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PRESENTAZIONE

Il manuale affronta le problematiche fiscali della crisi d’impresa, di particolare attualità per gli operatori in presenza dell’attuale congiuntura economica particolarmente negativa.

Viene, in particolare, analizzata la disciplina, ai fini delle imposte sui redditi, dell’IRAP e dell’IVA, trattando anche le questioni riguardanti gli obblighi dichiarativi e gli adempimenti del sostituto d’imposta.

Inoltre viene dettagliatamente trattata la tematica della gestione dei crediti fiscali maturati prima e nel corso del fallimento, nonché il ruolo del Curatore e del Giudice Delegato nella verifica dei crediti tributari insinuati al passivo Fallimentare.

Sono, altresì, esaminate le specifiche tematiche relative alla transazione fiscale e agli effetti fiscali della crisi d’impresa in capo ai creditori, con particolare riguardo alla disciplina della deduzione delle perdite su crediti.

Con il presente lavoro si intende fornire un contributo al superamento delle numerose incertezze interpretative sorte al riguardo, peraltro nella consapevolezza che la loro efficace soluzione potrà derivare solo da un’elaborazione unitaria e coordinata delle norme civilistiche e di quelle tributarie.

Le diverse problematiche sono affrontate con un approccio che mira ad integrare approfondimento e operatività, facilità di consultazione e completezza, al fine di consentire agli operatori di risolvere i numerosi problemi che insorgono nella pratica quotidiana, in sede di compilazione delle dichiarazioni e in occasione dell’attività di controllo e di accertamento. Sono, tra l’altro, specificamente esaminate alcune fattispecie tipiche della crisi d’impresa, quali quelle relative alla ristrutturazione del debito nei confronti del sistema bancario.

Negli ultimi anni le materie che formano oggetto del presente volume sono state interessate da diversi interventi legislativi, all’evidente fine di adeguarne la disciplina alle mutate esigenze delle imprese debitrici e creditrici e alle difficoltà generate dai recenti andamenti economici nazionali e internazionali: ciò ha, però, contribuito a generare nuovi conflitti tra norme civilistiche che disciplinano la crisi di impresa e quelle tributarie.

Il rapporto tra tali norme è stato, peraltro, sempre problematico. Ciò a causa sia della natura specialistica dei due corpi normativi sia del fatto che l’elaborazione di tali disposizioni è per lo più avvenuta separatamente, senza tenere conto dell’esigenza della loro armonizzazione.

Gli esempi di tale conflitto sono innumerevoli e ricorrenti nel corso del tempo, anche perché il legislatore è, da un lato, intervenuto più volte per introdurre norme fiscali aventi lo scopo di risolvere controversie interpretative altrimenti difficilmente superabili ed ha, dall’altro, introdotto nuovi istituti fallimentari senza prevederne la disciplina fiscale, generando nuove incertezze interpretative.

Basti pensare, per il passato, al trattamento delle sopravvenienze attive generate dall’esdebitamento prodotto in capo all’impresa debitrice dall’omologazione del concordato preventivo e del concordato fallimentare, con riguardo al quale opposte scuole di pensiero si sono a lungo fronteggiate, sostenendo l’una la tassabilità di tali componenti positivi di reddito e l’altra la loro esclusione o esenzione; ne sono discese rilevanti controversie, che hanno creato una situazione di impasse in molte procedure concorsuali, le quali conseguentemente ben poco utili si sono rivelate sia ai fini del salvataggio delle imprese sia per la salvaguardia dei diritti dei creditori di queste ultime. La querelle è stata risolta solo con l’entrata in vigore del Testo Unico sulle Imposte sui redditi, che ha escluso la rilevanza fiscale di tali sopravvenienze; però quattordici anni dopo l’avvio della riforma tributaria.

Altra questione controversa è stata quella concernente la individuazione del soggetto tenuto a presentare la dichiarazione dei redditi, dei sostituti d’imposta ed IVA relative al periodo anteriore a quello in cui è dichiarato il fallimento, risolta - peraltro anche in questo caso con notevole ritardo temporale - da un intervento del legislatore relativamente all’IVA e rimasta irrisolta per quanto attiene alla dichiarazione dei redditi e dei sostituti d’imposta nonostante che le incertezze interpretative emerse abbiano comportato in numerosi casi la comminazione di sanzioni a carico di incolpevoli curatori fallimentari e anche l’avvio di procedimenti penali per omessa presentazione della dichiarazione annuale nei confronti di questi ultimi.

Si ricorda, inoltre, la problematica relativa al regime delle plusvalenze nel concordato preventivo con cessione dei beni, che è stata assai controversa per tutto il periodo anteriore all’emanazione del Testo Unico sulle imposte sui redditi, poiché la dottrina, andando di diverso avviso rispetto al Ministero delle finanze, ne negava l’imponibilità sul presupposto che mancasse un’effettiva capacità contributiva dell’impresa nell’ambito di una procedura che comportava, da un lato, la spoliazione del debitore di tutti i suoi beni e, dall’altro, non consentiva ai creditori di recuperare interamente i loro crediti. Con il Testo Unico sulle imposte sui redditi il legislatore introdusse una apposita norma allo scopo di disciplinare tale fattispecie, ma lo fece utilizzando atecnicamente espressioni che hanno invece un significato proprio nell’ambito fallimentare, così da generare ulteriori incertezze e nuove controversie, che sono state risolte dalla Corte di Cassazione, anche se tuttora sopravvivono dubbi in merito alla rilevanza di tali plusvalenze ai fini della determinazione dell’imponibile IRAP.

Più di recente sono insorti problemi operativi in merito alla tassabilità delle sopravvenienze generate dall’esdebitamento dipendente dall’omologazione di un accordo di ristrutturazione dei debiti di cui all’art. 182-bis l.fall., risolti con una norma introdotta sette anni dopo l’introduzione di tale istituto nella legge fallimentare, quando l’esperienza precedentemente maturata con riguardo al trattamento tributario di tali componenti reddituali nel concordato preventivo avrebbe dovuto essere sufficiente per evitare lo stesso insorgere del problema.

Si rammenta, infine, la vicenda della falcidiabilità dei crediti erariali per IVA e ritenute nel concordato preventivo non assistito da transazione fiscale, sulla quale la giurisprudenza continua ad esprimersi con indirizzi tra loro radicalmente contrastanti. Si pensi, ad esempio, al decreto del 28 dicembre 2013 con cui la Corte di Appello di Genova - sposando la tesi dell’Agenzia delle Entrate - ha negato la falcidiabilità di tali crediti e a quello del 23 dicembre 2013 della Corte di Appello di Venezia, che è invece pervenuta a conclusioni opposte. La prima delle due pronunce è poi particolarmente rappresentativa dello stato di incertezza esistente, perché fino a tre mesi prima i giudici genovesi avevano più volte affermato la tesi contraria. Poiché i crediti per IVA e ritenute sono generalmente rilevanti in tutte le situazioni di dissesto e di difficoltà finanziarie, tali incertezze interpretative si traducono in un ostacolo spesso insormontabile per la soluzione delle crisi di impresa, che per contro la recente riforma della legge fallimentare ha voluto favorire.
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1. La soggettività impositiva del fallito: iter normativo

Fino alla riforma tributaria del 1973 gli aspetti fiscali dei fallimenti non erano normativamente regolati. Il vuoto legislativo aveva indotto dottrina e giurisprudenza a suddividersi in due opinioni prevalenti: 1) l’opinione che, ritenendo cessata l’impresa a seguito della dichiarazione di fallimento, propendeva per la non tassabilità dei plusvalori realizzati nel corso della procedura (in giurisprudenza: Comm. trib. centr. nn. 87119/1966, 91796/1967, 1709/1971, 5132/1969, 10702/1970, 7340/1971 e 7300/1973); 2) l’opinione di chi, al contrario, riteneva che il fallimento non determinasse la cessazione dell’attività d’impresa e, dunque, permanesse la tassabilità dei plusvalori realizzati nel corso della procedura (in giurisprudenza: Cass. nn. 4746/1980 e 230/1982).

D’altro canto, va ricordato che l’Amministrazione finanziaria, sin dall’inizio degli anni 70 (circolare n. 302580/1971), aveva affermato l’obbligo del curatore di operare le ritenute di acconto sul presupposto della persistenza dell’impresa dopo la dichiarazione di fallimento.

Con i decreti delegati del 1973 (n. 597 e n. 598) si fa luce su alcuni aspetti fiscali prima oggetto di dibattito.

L’impresa, individuale o collettiva (sia di persone, sia di capitali), non perde la soggettività passiva durante il fallimento. Ne sono riprova la presenza di una norma (art. 731) contenuta nel D.P.R. n. 597/1973 (regolante l’imposta sul reddito delle persone fisiche e richiamata dall’art. 10, comma 1, D.P.R. n. 598/1973), secondo cui la procedura avrebbe potuto acquisire soggettività impositiva solo ai fini dell’IRPEG, nonché la disposizione (art. 10, D.P.R. n. 600/1973) disciplinante l’obbligo di dichiarazione finale del curatore che accomuna (da un punto di vista tributario) il fallimento alla liquidazione volontaria, alla fusione e alla trasformazione di società (l’obbligo della dichiarazione finale opera anche “se si tratta di imprese individuali”).

Ma, soltanto con il TUIR del 1986 (commi 2 e 3, art. 125, ora comma 3, art. 183, disciplinante la modalità di determinazione e tassazione dei redditi d’impresa e non, conseguiti durante il fallimento) l’imprenditore e i soci falliti in proprio sono stati espressamente individuati quali soggetti passivi del tributo.

In definitiva, con la riforma del 1986/1988 (D.P.R. n. 917/1986, art. 125 e D.P.R. n. 42/1988, art. 18) è stata confermata la soggettività passiva del fallito, nonché gli obblighi dichiarativi e di versamento delle imposte, maturate in corso di fallimento, in capo al curatore.

Le successive modifiche normative, ai fini delle imposte dirette, non hanno recato mutamenti sostanziali, salvo il generalizzato inquadramento del curatore quale sostituto d’imposta (non solo per i compensi erogati nel corso dell’esercizio provvisorio), introdotto nel luglio del 2006 dall’art. 37 del D.L. n. 223/2006 (c.d. “Visco-Bersani”), convertito in legge 4 agosto 2006, n. 248.

1.1. La soggettività impositiva del fallito: effetti della sentenza di fallimento

Con la sentenza dichiarativa di fallimento, ai sensi dell’art. 42 l. fall., il soggetto fallito, pur rimanendone titolare, è privato della disponibilità e dell’amministrazione dei suoi beni (salvo alcune eccezioni, previste dall’art. 46 l. fall., volte a non sottrarre al fallito beni e diritti “strettamente personali”, i redditi necessari per il suo mantenimento e quello della sua famiglia, i frutti derivanti dall’usufrutto legale sui beni dei figli, i beni costituiti in fondo patrimoniale e relativi frutti, le cose non pignorabili per disposizioni di legge; inoltre, ai sensi dell’art. 47 l. fall. la casa del fallito, nei limiti in cui è necessaria alla sua abitazione e della sua famiglia, non può essere distratta da tale uso fino alla liquidazione dell’attivo ed inoltre il giudice delegato, su parere del curatore e del comitato dei creditori, può concedere un sussidio al fallito a titolo di alimenti per lui e per la sua famiglia), essendo sostituito dagli organi della procedura.

Sono compresi nel fallimento tutti i beni del soggetto fallito, inclusi quelli che pervengono al fallito durante il fallimento, ma al netto delle passività sostenute per l’acquisto e la conservazione dei beni medesimi. Tuttavia, il curatore può rinunciare ad acquisire alla procedura alcuni o tutti i beni ove i costi da sostenere per il loro acquisto e conservazione siano maggiori del presumibile valore di realizzo dei beni stessi (art. 104-ter, l. fall.). In questo caso, il curatore ne dà comunicazione ai creditori, i quali possono iniziare azioni esecutive o cautelari sui beni rimessi nella disponibilità del debitore fallito.

Si tratta, in ogni caso, di uno spossessamento circoscritto al periodo di durata del fallimento.

Con riferimento all’attività giurisdizionale, nonostante la norma (art. 43 l. fall.) stabilisca con chiarezza che nelle controversie relative a rapporti di diritto patrimoniale del fallito compresi nel fallimento sta in giudizio il curatore, la migliore dottrina e la giurisprudenza di cassazione (per tutte vedasi Cass., SS.UU., n. 27346/2009) riconoscono, in caso di urgenza o di inerzia del curatore, il diritto del fallito alla difesa. Tale diritto non sussiste laddove il non esercizio della difesa da parte degli organi della procedura sia conseguito ad una valutazione di opportunità o convenienza nell’avviare o coltivare l’azione giudiziale (per tutte vedasi Cass. n. 15369/2005).

Va altresì osservato che la dichiarazione di fallimento non determina la cessazione dell’impresa, ma ne qualifica l’attività con finalità liquidatoriesatisfattive nel rispetto della par condicio creditorum. Ne sono riprova alcune norme della legge fallimentare (104, 118, 120) e del codice civile (2308, 2323, per le società di persone, 2484 per le società di capitali).

In particolare, con riferimento alle società di capitali occorre svolgere alcune ulteriori utili considerazioni.

Con la riforma del diritto societario (attuata con il D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 6 ed entrata in vigore l’1 gennaio 2004) sono venuti meno alcuni specifici effetti della dichiarazione di fallimento nei confronti della società e dei suoi organi.

Nel previgente regime codicistico la sentenza dichiarativa di fallimento costituiva una causa espressa di scioglimento delle società di capitali (artt. 2448 e 2497 c.c., nella formulazione anteriore alla riforma). In conseguenza della dichiarazione di fallimento si apriva, pertanto, la fase di liquidazione della società, indipendentemente da una delibera in tal senso dell’assemblea dei soci. L’amministrazione del patrimonio sociale era trasferita al curatore fallimentare, anche se l’organo amministrativo rimaneva in carica per la tutela dei diritti della società nei confronti del fallimento (ad es. nella fase dell’accertamento del passivo o, in ipotesi di disinteresse della curatela, nei confronti delle pretese dell’Erario); con la chiusura della procedura cessavano gli effetti del fallimento sul patrimonio della società, mentre agli amministratori era restituita la disponibilità e l’amministrazione dei beni sociali residui.

In seguito alla cessazione della procedura, tuttavia, la società già interessata dal fallimento andava, in ogni caso, incontro allo scioglimento: la chiusura del fallimento, infatti, non determinava di per sé la revoca della liquidazione, essendo in proposito necessaria una esplicita deliberazione in tal senso dell’organo assembleare.

Con la delibera di revoca della liquidazione, la società, tornata in bonis, era posta in condizione di riprendere l’esercizio dell’attività statutariamente svolta alla data della dichiarazione di fallimento.

Con la riforma societaria del 2003 (D.Lgs. n. 6/2003), invece, la sentenza dichiarativa di fallimento non è più causa di scioglimento delle società di capitali (art. 2484 c.c., nella formulazione successiva all’entrata in vigore del D.Lgs. n. 6/2003). Per effetto del fallimento e in pendenza della procedura concorsuale le sorti del patrimonio sociale - destinato alla soddisfazione dei creditori - non sono più legate alle determinazioni degli organi sociali i quali, però, mantengono le rispettive prerogative seppur con il filtro della compatibilità alle regole concorsuali. L’organo amministrativo mantiene dunque le competenze gestorie compatibilmente con lo spossessamento dei beni (ex art. 42 l. fall.) e l’attribuzione della relativa amministrazione al curatore (ex art. 31 l. fall.).

Alla luce delle precedenti considerazioni, è evidente che, sia nel caso di fallimenti ante riforma societaria, sia (a maggior ragione) nel caso di fallimenti post riforma societaria, permangono in carica il legale rappresentante (spesso amministratore unico ovvero liquidatore) della fallita società e - ove esistente - il collegio sindacale.

Effetti di tale peculiare struttura giuridica “bicefala” dell’impresa in fallimento sono:

-l’organo amministrativo ha il potere di ottenere informazioni sulla corretta conduzione dell’impresa da parte degli organi fallimentari (sia con riferimento all’accertamento del passivo, sia con riferimento alla monetizzazione dell’attivo e alla “gestione” del contenzioso), nonché di proporre e/o attuare soluzioni alternative alla gestione fallimentare tradizionale della crisi d’impresa;

-il collegio sindacale ha il potere di svolgere gli stessi controlli che competono al fallito (inclusi quelli sull’attività d’impresa svolta durante l’esercizio provvisorio).

Quanto sin qui esposto trova puntuale conferma nella importante circolare Agenzia Entrate n. 42/E del 4 ottobre 2004 che, per quanto di interesse in questo paragrafo, di seguito si riporta.

“Effetti nei confronti del debitore fallito della sentenza dichiarativa di fallimento.

A tale riguardo vengono in evidenza due particolari disposizioni del R.D. 16 marzo 1942, n. 267 (c.d. legge fallimentare, di seguito, in breve, ‘legge fallimentare’):

-l’art. 42, ai sensi del quale ‘La sentenza che dichiara il fallimento, priva dalla sua data il fallito dell’amministrazione e della disponibilità dei suoi beni esistenti alla data di dichiarazione di fallimento.

Sono compresi nel fallimento anche i beni che pervengono al fallito durante il fallimento, dedotte le passività incontrate per l’acquisto e la conservazione dei beni medesimi’;

-l’art. 44 che dispone che ‘Tutti gli atti compiuti dal fallito e i pagamenti da lui eseguiti dopo la dichiarazione di fallimento sono inefficaci rispetto ai creditori.

Sono egualmente inefficaci i pagamenti ricevuti dal fallito dopo la sentenza dichiarativa di fallimento’.

Nell’attuale sistema normativo, con l’avvio della procedura fallimentare i beni dell’impresa vengono vincolati al soddisfacimento delle ragioni dei creditori e, di conseguenza, il curatore subentra all’imprenditore dichiarato fallito nella conduzione dell’impresa.

Con la sentenza dichiarativa di fallimento si realizza, più precisamente, una sorta di cristallizzazione del patrimonio aziendale il quale diviene insensibile all’operato del suo effettivo titolare.

Il soggetto dichiarato fallito perde, tuttavia, esclusivamente la disponibilità del proprio patrimonio (che viene acquisita dall’ufficio fallimentare), non anche la titolarità sui propri beni (principio, quest’ultimo, da tempo recepito dalla giurisprudenza di legittimità, sin dalla pronuncia della Cass. civ., 13 luglio 1957, n. 2847).

La stessa formulazione letterale delle disposizioni relative ai poteri del curatore conferma che l’apertura del fallimento non provoca il trasferimento della proprietà dei beni avocati alla relativa procedura. Qualora, infatti, si verificasse il trasferimento in capo alla curatela della proprietà della massa dei beni costituenti l’attivo fallimentare, perderebbe di significato la previsione che specifica il trapasso agli organi della procedura della facoltà di detenzione e dell’amministrazione degli stessi beni, necessariamente comprese nei diritti del proprietario.

Per altro aspetto, deve ritenersi, in conformità con l’indirizzo della giurisprudenza prevalente (cfr., ex multis, Cass. civ., 7 luglio 1981, n. 4434), che alla sentenza dichiarativa di fallimento non consegue l’incapacità di agire, né la perdita della capacità imprenditoriale del fallito: assoggettata al fallimento non è la persona fisica o giuridica, bensì l’impresa.

Benché privo della legittimazione ad amministrare e disporre dei propri beni, il soggetto interessato dal fallimento non è un incapace; egli può, infatti, intraprendere una nuova impresa anche nel corso della procedura (sempre che l’esercizio di quest’ultima avvenga in piena autonomia, nel senso che i beni a tal fine utilizzati non siano compresi nel fallimento). La circostanza per cui l’apertura della procedura fallimentare non esclude la possibilità che il soggetto dichiarato fallito intraprenda, pendente la procedura, una nuova attività d’impresa, induce a ritenere che nel caso in cui la procedura concorsuale si chiuda per cause diverse dall’avvenuta liquidazione integrale dell’attivo, al ritorno in bonis del soggetto ex fallito si accompagna la ripresa dell’attività imprenditoriale. Il soggetto ex fallito, infatti, tornerà in bonis quale imprenditore commerciale, ovvero nella medesima veste in cui si trovava all’atto della dichiarazione di fallimento (ex art. 1 della legge fallimentare).

Da tanto consegue che il soggetto ex fallito, rientrando nella piena disponibilità e possibilità di gestire i beni compresi nel residuo attivo restituitogli, riprenderà l’esercizio dell’impresa già condotta sino al momento della dichiarazione di fallimento, ferma restando la possibilità di decidere - in un secondo momento - di non proseguire l’attività imprenditoriale pregressa (optando per l’inizio di una differente attività ovvero per la cessazione dall’esercizio di qualunque attività d’impresa)”.

2. L’anno solare precedente al fallimento

2.1. Il bilancio d’esercizio

Occorre innanzitutto cercare di individuare nella l. fall. e nel TUIR quali sono le disposizioni che statuiscono per il curatore il compito di redigere il bilancio d’esercizio dell’impresa relativo al periodo d’imposta precedente l’anno solare in cui è dichiarato il fallimento.

Ora, a ben vedere, l’unica norma che impone al curatore tale incombenza è il comma 2 dell’art. 89 l. fall. (fino alla riforma attuata con il D.Lgs. n. 5/2006, esistevano anche l’art. 14 e l’art. 16), mentre il legislatore tributario non impone alcun obbligo al riguardo.

È pur vero che il curatore per correttamente adempiere all’obbligo dichiarativo, impostogli dall’art. 183, comma 1, TUIR (e, prima della sua abrogazione da parte dell’art. 18 del D.P.R. n. 247/2005, l’art. 18 del D.P.R. n. 42/1988), circa i redditi prodotti dall’impresa fallita nel periodo compreso tra l’inizio dell’esercizio (normalmente il primo gennaio) e la data della dichiarazione di fallimento, avrebbe bisogno di conoscere i saldi patrimoniali iniziali. A meno che, pragmaticamente, si limiti a determinare i costi e i ricavi di periodo e, così, il risultato civile e fiscale del periodo infrannuale ante fallimento.

Ciononostante, taluno sostiene che l’obbligo di redigere il bilancio dell’esercizio precedente a quello di fallimento e la correlata dichiarazione fiscale, ove i relativi termini non siano ancora scaduti alla data di fallimento, spetti al curatore. La motivazione di tale obbligo starebbe nel fatto che il fallito, a seguito della dichiarazione di fallimento, viene privato della legittimazione di disporre dei beni, diritti e rapporti compresi nel fallimento.

Con risoluzione n. 18/E del 2 febbraio 2007 l’Amministrazione finanziaria, richiamando la C.M. n. 5 del 7 novembre 1988, ha ribadito l’obbligo del curatore di redigere, negli ordinari termini di scadenza, le dichiarazioni dei redditi (d’impresa) e dei sostituti d’imposta relative all’anno antecedente la dichiarazione di fallimento, ove alla data di apertura della procedura i termini di presentazione delle stesse non siano decorsi. Secondo l’Agenzia delle Entrate l’esistenza di tale obbligo, oltre a trovare giustificazione nel c.d. spossessamento fallimentare, sarebbe desumibile dal complesso delle norme contenute nel D.P.R. n. 322/1998 (disciplinante le modalità di presentazione delle dichiarazioni relative ai sostituti d’imposta, alle imposte sui redditi, all’IRAP e all’IVA).

A ben vedere, questa interpretazione è erronea per i seguenti motivi:

1.lo spossessamento del fallito (ex art. 42 l. fall.) non ne determina la perdita della capacità giuridica, bensì egli conserva la titolarità del suo patrimonio sino alla vendita forzata e, come tale, rimane soggetto passivo d’imposta (non può essere considerato legalmente incapace, come richiesto dall’art. 1, ultimo comma, del già citato D.P.R. n. 600/1973). L’amministratore dell’impresa continua a rivestire la carica di amministratore anche una volta dichiarato il fallimento e, in tale veste, ha diritto di svolgere tutta una serie di attività (che vanno dal controllo dell’operato del curatore in sede di gestione dell’impresa fallita ex art. 86 l. fall., alle proposte al curatore volte a migliorare la gestione concorsuale, sino alla difesa tributaria in caso di inerzia della curatela). Di ciò ne era consapevole la stessa A.F. nella circolare n. 26/E del 22 marzo 2002 e nella risoluzione n. 171/E del 5 giugno 2002;

2.il D.P.R. n. 322/1998 invero (nonostante il problema, da tempo dibattuto, fosse ben presente al legislatore) nulla dispone in merito all’obbligo del curatore di redigere ed inviare le dichiarazioni dei redditi e dei sostituti d’imposta relative all’anno solare precedente la sentenza dichiarativa di fallimento. L’art. 5, che disciplina la dichiarazione dei redditi nei casi di liquidazione, pone a carico del curatore soltanto l’obbligo di presentare la dichiarazione dei redditi per il periodo 1/1 - data del fallimento, e del c.d. “maxi periodo” fallimentare, decorrente dalla data di fallimento alla data di chiusura della procedura. L’art. 5-ter, invece, nel regolare gli adempimenti di altri soggetti quali i curatori e gli amministratori di eredità giacente, dispone espressamente l’obbligo a loro carico anche della presentazione della dichiarazione dei redditi posseduti nel periodo d’imposta precedente a quello in cui è avvenuto il decesso. Anche l’art. 8, in tema di dichiarazione annuale IVA, stabilisce espressamente l’obbligo in capo al curatore di trasmissione della dichiarazione per l’anno precedente a quello in cui è dichiarato il fallimento;

3.d’altro canto, l’obbligo in questione non può essere assunto per analogia con gli adempimenti previsti dal legislatore per la dichiarazione IVA, ex art. 8, e per il curatore dell’eredità giacente, ex art. 5-ter, in quanto nessun obbligo dichiarativo può essere imposto se non ex lege.

Sulla base delle su esposte considerazioni ne consegue l’inesistenza ai fini tributari dell’obbligo di redazione del bilancio d’esercizio per l’anno solare precedente la sentenza dichiarativa di fallimento. Peraltro, detto bilancio, ancorchè non obbligatorio, può essere utile poiché consente, unitamente alle riprese fiscali contenute nella dichiarazione dei redditi relativa al medesimo periodo d’imposta, di predisporre in modo appropriato la dichiarazione dei redditi per il periodo d’imposta successivo: il c.d. pre-fallimentare (decorrente dall’1 gennaio alla data della sentenza di fallimento).

Secondo taluni il bilancio in parola redatto ai fini tributari non va confuso con il bilancio di cui all’art. 89 l. fall., poiché diverse sarebbero le finalità e differenti, quindi, i criteri di redazione. Mentre, il bilancio ex art. 89 l. fall. servirebbe al curatore per conoscere l’attivo realizzabile e la reale situazione debitoria dell’impresa al 31 dicembre dell’esercizio precedente la sentenza di fallimento nonché, probabilmente, in sede civile e penale, per l’accertamento delle cause dell’insolvenza e dei possibili fatti di mala gestio; il bilancio c.d. “tributario” servirebbe esclusivamente per giungere alla determinazione del reddito imponibile/perdita fiscale dell’esercizio antecedente quello in cui avviene la dichiarazione di fallimento, nonché per individuare “il patrimonio netto dell’impresa o della società all’inizio del procedimento, determinato in base ai valori fiscalmente riconosciuti” (art. 183 TUIR).

Invero, si ritiene che non esista distinzione tra i due bilanci, poiché il bilancio deve essere sempre redatto nel rispetto del codice civile e dei corretti principi contabili: dunque, nel caso in cui - come spesso accade per le imprese in questione - sia venuta meno la continuità aziendale (c.d. going concern) sarà necessario adottare i criteri di valutazione per le imprese in liquidazione (attività valutate secondo il loro presumibile valore di realizzo e debiti secondo il loro valore di estinzione) (Principio contabile OIC n. 5).

Naturalmente, in sede di determinazione del reddito imponibile ovvero della perdita (fiscalmente rilevante) dell’anno solare precedente la sentenza di fallimento occorrerà apportare le variazioni al risultato civilistico in modo da tener conto delle regole ordinarie di determinazione del reddito d’impresa (i “valori fiscalmente riconosciuti ai fini delle imposte sui redditi” cui fa espressamente riferimento il comma 2 dell’art. 183, TUIR).

Pertanto, il valore fiscalmente riconosciuto dovrà essere ricostruito non sulla base della stima del suo attuale valore, ma del costo storico e, per i beni ammortizzabili, in assenza di dati contabili, occorrerà tenere conto anche dei presumibili ammortamenti dedotti. Per i beni emersi a seguito della ricognizione del curatore sarà utilizzato il criterio del valore normale ex art. 9, comma 3, D.P.R. n. 917/1986. Per individuare il valore fiscale di un credito, invece, occorrerà risalire al relativo valore nominale e verificare, sulla base dei dati disponibili, se lo stesso sia stato oggetto di svalutazioni fiscalmente rilevanti. I debiti, infine, dovranno essere valutati in base al valore di estinzione (normalmente coincidente con il valore nominale, aumentato di interessi legali e ulteriori accessori di legge).

Nella predisposizione dello stato patrimoniale iniziale il curatore terrà conto, non solo, delle attività e passività risultanti dalle scritture contabili regolarmente tenute, ma, anche, di tutte quelle attività e passività di cui sia venuto a conoscenza nel corso della sua indagine ricognitiva circa l’effettiva consistenza del patrimonio aziendale (inventario, banche dati ufficiali dell’Agenzia del Territorio, dell’Agenzia delle Entrate, delle Camere di Commercio, rivendiche di terzi in sede fallimentare, ecc.). In proposito, nella relazione governativa al D.P.R. n. 917/1986, con riferimento alla disciplina dell’art. 125 (ora 183), si legge che “in sede di predisposizione dell’attivo e del passivo ... è possibile ... l’emersione di elementi patrimoniali precedentemente non contabilizzati”.

L’inclusione nel bilancio in parola delle reali risultanze patrimoniali, ancorché non contabilizzate, oltre ad essere confermata dalla circolare dell’Agenzia delle Entrate n. 26/E del 22 marzo 2002, appare necessaria per giungere ad una corretta determinazione del “patrimonio netto” dell’impresa all’inizio della procedura e, così, rendere omogeneo il confronto tra “patrimonio netto iniziale” e “residuo attivo” al termine della procedura (il “residuo attivo”, come si vedrà meglio in seguito, è, di norma, il risultato algebrico della differenza tra attivo realizzato e pagamenti eseguiti nel corso della procedura ai creditori concorrenti e concorsuali, aumentati dei debiti accertati anche se non insinuati, a prescindere dalla loro pregressa rilevazione nelle scritture contabili dell’azienda fallita).

Pertanto, nonostante il curatore non sia obbligato a redigere e inviare la dichiarazione dei redditi del periodo d’imposta antecedente la dichiarazione di fallimento, nel caso opti per la trasmissione della stessa dovrà applicare le ordinarie regole di determinazione del reddito d’impresa, in quanto trattasi di periodo di imposta rientrante nella sfera di attività del fallito in bonis ed inviare la stessa entro gli ordinari termini previsti dalla legge, ossia entro l’ultimo giorno del nono mese successivo alla chiusura del periodo d’imposta.

2.2. Le imposte sui redditi

Le eventuali imposte sui redditi dell’anno solare precedente la dichiarazione di fallimento, risultanti dalla dichiarazione dei redditi redatta dal fallito (oppure, per scelta, dal curatore), unitamente alle eventuali ulteriori imposte maturate nel successivo periodo d’imposta (il c.d. periodo pre-fallimentare), costituiscono debiti tributari che per essere soddisfatti - salvo accertamenti o liquidazioni di maggiori imposte - necessitano della preventiva insinuazione dell’Erario al passivo del fallimento2.

La modalità di determinazione delle imposte sui redditi afferenti il periodo d’imposta in esame è quella ordinaria stabilita dal TUIR per ciascuna tipologia di reddito.

3. Il periodo infrannuale c.d. “pre-fallimentare”

3.1. Il bilancio d’esercizio

In osservanza del combinato disposto dell’art. 5, commi 1 e 4, D.P.R. n. 322/1998 (già art. 10, commi 1 e 4, D.P.R. n. 600/1973), in caso di fallimento o di liquidazione coatta amministrativa, entro l’ultimo giorno del nono mese successivo alla sua nomina, il curatore ovvero il commissario liquidatore, deve presentare telematicamente la dichiarazione relativa al periodo compreso fra l’inizio del periodo d’imposta e la data in cui ha effetto la sentenza dichiarativa di fallimento o il provvedimento di messa in liquidazione.

Può senz’altro affermarsi che, con riguardo alla imposizione sui redditi, il primo obbligo che scaturisce dalla sentenza di fallimento o di liquidazione coatta amministrativa è la determinazione del reddito d’impresa afferente la frazione di esercizio che precede l’apertura del procedimento.

Il reddito va determinato in base al bilancio redatto dal curatore o dal commissario liquidatore, precisando l’art. 183, TUIR che per le imprese individuali, le società in nome collettivo e in accomandita semplice, il detto reddito concorre a formare il reddito complessivo dell’imprenditore, dei familiari partecipanti all’impresa o dei soci relativo al periodo di imposta in corso alla data della dichiarazione di fallimento o del provvedimento che ordina la liquidazione. In passato, erano sorti dubbi in merito alla persistenza di tale obbligo dichiarativo in capo ai predetti soggetti a motivo della scomparsa nel comma 1 dell’art. 125 di ogni riferimento a tale dichiarazione, presente invece nell’art. 73 del D.P.R. n. 597/1973. Tali dubbi sono stati fugati dall’art. 18, comma 1, delle disposizioni di attuazione al Testo Unico - D.P.R. 4 febbraio 1988, n. 42, il quale precisò che il reddito di cui si parla deve risultare dalla dichiarazione iniziale del curatore, che il medesimo è tenuto a presentare ai sensi del ricordato art. 10, D.P.R. n. 600/1973.

A differenza del previgente art. 73, D.P.R. n. 597/1973, che imponeva al curatore di predisporre e allegare alla dichiarazione iniziale soltanto il conto dei profitti e delle perdite, oggi il combinato disposto dell’art. 183 (già 125), commi 1 e 2, D.P.R. n. 917/1986 e art. 5, D.P.R. n. 322/1998 impone al curatore di presentare il bilancio relativo al periodo compreso tra l’inizio dell’esercizio (1 gennaio) e la dichiarazione di fallimento (ovvero il provvedimento che ordina la liquidazione), prevedendo che in base al confronto tra le attività e passività risultanti da tale bilancio si determina il reddito d’impresa del periodo pre-concorsuale, nonché uno dei due parametri essenziali per determinare il reddito d’impresa del c.d. maxi periodo concorsuale: il patrimonio netto dell’impresa o della società all’inizio della procedura.

La previsione del comma 1 dell’art. 183 cit. non lascia infatti dubbi sull’esistenza dell’obbligo di predisporre il bilancio per il periodo preconcorsuale, anche quando si tratti di imprese in contabilità semplificata (art. 18, D.P.R. n. 600/1973).

Appare una criticità specifica delle imprese in “contabilità semplificata” coniugare il regime semplificato di determinazione del reddito imponibile con la disciplina civilistica e fallimentare delle imprese commerciali, con rischi in sede penale (artt. 217 e 224 l. fall.). Del resto, questo generalizzato obbligo di tenuta delle scritture contabili, redazione dell’inventario e del bilancio, trova ulteriore conferma, in base al principio ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit, nel confronto con il comma 1 dell’art. 182, TUIR, regolante la determinazione del reddito nella liquidazione volontaria, dove è invece sancito che “il reddito di impresa relativo al periodo compreso tra l’inizio dell’esercizio e l’inizio della liquidazione è determinato in base ad apposito conto economico, ovvero a norma dell’art. 66 o dell’art. 3 comma 177 della L. 23 dicembre 1996, n. 662, se ne ricorrono i presupposti”.

3.2. Le imposte sui redditi e l’IRAP: i redditi d’impresa

La determinazione del reddito d’impresa del periodo preconcorsuale - anche ai fini dell’imposta regionale sulle attività produttive (IRAP) - avviene secondo le ordinarie regole di determinazione del reddito d’impresa (in senso conforme vedasi circolare dell’Agenzia delle Entrate n. 26/E del 22 marzo 2002)3.

Per le imprese individuali, le società in nome collettivo e le società in accomandita semplice questo reddito concorrerà unitamente agli altri redditi a formare il reddito complessivo dell’imprenditore, dei familiari partecipanti all’impresa o dei soci, relativo al periodo di imposta in corso alla data della dichiarazione di fallimento o del provvedimento che ordina la liquidazione.

Pertanto, attesa l’unitarietà e unicità della dichiarazione dei redditi dei soggetti testé menzionati, nonché ricordando che in detti casi, l’imprenditore o il socio restano i soggetti passivi del tributo, occorre che il curatore comunichi in modo formale, a mezzo raccomandata a.r., il bilancio prefallimentare e il modulo della dichiarazione dei redditi relativo al reddito d’impresa, affinché, poi, il fallito (imprenditore individuale o socio di società personale) dichiari tale reddito unitamente agli altri redditi non d’impresa nella propria dichiarazione annuale.

Il curatore dovrà inviare telematicamente la dichiarazione dei redditi d’impresa, relativa al periodo preconcorsuale, entro l’ultimo giorno del nono mese successivo alla data della sentenza di fallimento, mentre il fallito (imprenditore individuale o socio di società di persone) dovrà rispettare gli ordinari modi e termini di invio della dichiarazione annuale dei redditi (che dovrà includere i redditi d’impresa del periodo prefallimentare ed i redditi personali, maturati nello stesso periodo, attratti o meno alla procedura concorsuale).

3.2.1. I redditi sfuggiti a tassazione

Un problema dibattuto è stato quello della rilevanza ai fini impositivi dell’accertamento da parte del curatore in sede prefallimentare di eventuali passività (es. redditi occultati tramite la contabilizzazione di costi fittizi, oppure, più semplicemente, emersione di ricavi in precedenza non contabilizzati) o attività (fittiziamente esposte in contabilità per motivi opposti a quelli dell’esempio precedente) inesistenti, ovvero della consapevolmente omessa contabilizzazione di maggiori costi o ricavi in precedenti esercizi.

Attesa la non riproposizione dell’art. 107 del vecchio TU n. 645/1958, quale norma di chiusura del sistema, che prevedeva che i “redditi sottratti a tassazione negli esercizi precedenti concorrono a formare il reddito imponibile nell’esercizio nel quale sono imputati nel capitale o comunque emergono dal bilancio”, nonché tenuto conto del contenuto degli artt. 88, 101 e 109, D.P.R. n. 917/1986 (in particolare il principio della competenza), si ritiene che l’eventuale emersione di attività o di passività (scientemente) non contabilizzate negli esercizi di competenza sia insuscettibile di dar vita (nel periodo preconcorsuale e, a maggior ragione, nel periodo concorsuale) a sopravvenienze attive o passive fiscalmente rilevanti, non ricorrendo i presupposti previsti dagli artt. 88, 101 e 109 citati (in senso conforme, tra gli altri, Lupi, Miccinesi, Tonetti, Brighenti).

3.2.2. Il riporto delle perdite

Con riguardo alle perdite d’impresa maturate nei periodi d’imposta precedenti l’inizio della procedura si pone il duplice problema della loro deducibilità dal reddito della procedura e dai redditi derivanti da un’eventuale attività d’impresa esercitata successivamente dall’impresa tornata in bonis.

In merito al primo problema, in dottrina, vi è chi ha sostenuto la non deducibilità delle perdite pregresse a motivo della loro diversità di determinazione rispetto al reddito del periodo concorsuale (Potito), mentre, al contrario, vi è chi sostiene la loro piena deducibilità rilevando che il presupposto della utilizzabilità delle perdite è unicamente l’esistenza in uno dei cinque periodi d’imposta successivi di un reddito imponibile (Zizzo).

L’A.F. in due occasioni (R.M. n. 153/E del 1998 e circolare n. 26/E del 2002) ha confermato l’utilizzabilità delle perdite pregresse in diminuzione del reddito imponibile della procedura concorsuale, nonché, in caso di ritorno in bonis dell’imprenditore fallito, ne ha chiarito l’utilizzabilità in compensazione degli eventuali redditi della nuova impresa esercitata.

Nel caso di fallimento dell’imprenditore individuale, l’utilizzabilità delle perdite pregresse da parte dell’impresa fallita, anche successivamente al fallimento, deriva dall’art. 8, TUIR. La norma non limita l’utilizzo delle perdite alla compensazione dei futuri redditi della medesima impresa che le ha generate, ma, consente di compensare perdite e redditi d’impresa anche di imprese differenti.

Nel caso di fallimento di società, come si è accennato, il successivo ritorno in bonis non comporta la necessità di alcuna delibera da parte dei soci, poiché l’impresa si trova ex lege in normali condizioni di funzionamento (salvo il caso di inadeguatezza del capitale sociale alla forma giuridica prescelta): l’amministratore, d’accordo con i soci, potrà decidere di riprendere l’attività d’impresa. In tal caso, le perdite d’impresa pregresse potranno essere utilizzate in diminuzione sia dal reddito scaturente dal fallimento, sia dai successivi redditi derivanti dall’esercizio d’impresa, nel rispetto dei limiti e delle condizioni indicate dagli artt. 8 e 84, TUIR.

In passato si era posto il problema del limite temporale per il riporto delle perdite d’impresa fissato, sino al 2010, nel quinto periodo d’imposta successivo a quello nel quale le perdite sono realizzate.

La soluzione proposta era che il c.d. quinquennio fosse determinato considerando che la procedura concorsuale rappresenta un unico maxi periodo d’imposta, qualunque sia la sua durata e anche se vi è stato esercizio provvisorio dell’impresa. Pertanto, la perdita del periodo d’imposta immediatamente precedente la procedura concorsuale, ad esempio, sarebbe stata utilizzabile in diminuzione del risultato della procedura stessa e dei successivi quattro periodi d’imposta (in tal senso, condivisibilmente, si è espressa la circolare n. 26/E del 2002).

A seguito delle modifiche introdotte dal D.L. 6 luglio 2011, n. 98 convertito nella legge 15 luglio 2011, n. 111 (con effetto dal periodo d’imposta in corso al 6 luglio 2011, data di entrata in vigore del decreto legge in esame), per le imprese soggette all’IRES, il comma 1 dell’art. 84 del TUIR non prevede più il limite temporale di 5 anni di riportabilità delle perdite fiscali e introduce il limite quantitativo alla loro utilizzabilità, fissandolo all’80% del reddito imponibile ai fini IRES. Va altresì ricordato che per le perdite realizzate nei primi tre periodi d’imposta resta ferma la possibilità di riporto integrale e senza limiti di tempo, a condizione che le stesse si riferiscano ad una nuova attività produttiva (comma 2, art. 84, TUIR).

L’applicazione operativa delle nuove norme è stata esaminata, tra l’altro, dalla circolare Agenzia delle Entrate n. 53/E del 6 dicembre 2011 e dalla circolare Assonime n. 33 del 22 dicembre 2011, nonché da alcuni contributi dottrinali di Gianfranco Ferranti4, con alcune importanti precisazioni.

La riforma normativa in esame, infatti, non ha modificato il disposto dell’art. 8, comma 3, TUIR, nel quale è stabilito che le perdite derivanti dall’esercizio di imprese commerciali individuali e dalla partecipazione in società in nome collettivo e in accomandita semplice in regime di contabilità ordinaria sono computate in diminuzione dei relativi redditi conseguiti nei periodi d’imposta e, per la differenza, in quelli successivi, ma non oltre il quinto, per l’intero importo che trova capienza in essi. Il riporto delle perdite è, invece, precluso per le imprese in regime di contabilità semplificata.

Appare, quindi, evidente la volontà, confermata dall’Agenzia delle Entrate nella circolare n. 53/E del 2011, di limitare l’ambito di applicazione delle novità normative ai soggetti IRES, differenziando la disciplina fiscale delle perdite realizzate da tali soggetti da quella riservata ai soggetti IRPEF (e agli enti non commerciali).

Pertanto, attualmente convivono, in sintesi, tre distinti regimi, a seconda che il contribuente che ha prodotto la perdita nell’esercizio dell’attività d’impresa sia:

-un soggetto IRPEF in regime di contabilità ordinaria, che può riportare la perdita in diminuzione dell’intero importo dei redditi d’impresa prodotti nei cinque periodi d’imposta successivi (ovvero senza limiti temporali in caso di perdite realizzate nei primi tre periodi d’imposta);

-un soggetto IRPEF in regime di contabilità semplificata, che può soltanto portare la perdita in diminuzione dagli altri redditi (anche non d’impresa) dichiarati per lo stesso periodo d’imposta;

-un soggetto IRES, per il quale si applica la nuova disciplina in esame, che prevede il computo della perdita in diminuzione del reddito imponibile di ciascun periodo successivo in misura non superiore all’80% dello stesso, senza limitazioni temporali.

Per quanto riguarda l’applicazione delle sopra menzionate modifiche alle procedure concorsuali, in assenza di qualsivoglia intervento chiarificatore da parte dell’Agenzia delle Entrate, si ritiene che le stesse siano direttamente applicabili ai fallimenti a decorrere dall’esercizio in corso al 6 luglio 2011.

Ne consegue che, per i soggetti IRES, le perdite maturate ante fallimento saranno riportabili senza alcun limite temporale sia nel c.d. periodo “maxi fallimentare”, sia eventualmente dal fallito tornato in bonis, nel limite tuttavia, per ciascun esercizio, dell’80% del reddito imponibile. Pertanto se ad es. al termine del fallimento permane un residuo attivo pari a 100, supponendo un patrimonio netto iniziale pari a zero e perdite pregresse maturate dal fallito pari a 800, il reddito imponibile del c.d. “maxi periodo fallimentare” sarà pari a 20 (20% di 100) con un’imposta IRES da pagare a carico della procedura di 5,5 (20*27,5%) ed un riporto in avanti delle perdite pregresse residue di 720.

3.2.3. La conversione delle imposte anticipate in crediti d’imposta 5

L’art. 2, comma 56-ter, estende l’applicazione della trasformazione delle imposte anticipate rilevate in bilancio (cd.“DTA” acronimo di deferred tax assets) in credito d’imposta in caso di perdita d’esercizio e di perdita fiscale anche ai bilanci di liquidazione volontaria ovvero relativi a società sottoposte a procedure concorsuali o di gestione delle crisi, ivi inclusi quelli riferiti all’amministrazione straordinaria e alla liquidazione coatta amministrativa di banche e altri intermediari finanziari vigilati dalla Banca d’Italia.

La disciplina è stata introdotta dai commi 55, 56 e 56-bis dell’art. 2 del c.d. decreto “Monti” (D.L. n. 225/2010).

Tale disciplina, voluta soprattutto per le banche (in funzione dell’entrata in vigore degli accordi di Basilea), consente la conversione delle imposte differite attive rilevate in bilancio in crediti d’imposta, nel rispetto di determinate condizioni poste dalle norme di legge richiamate.

In particolare, qualora il bilancio finale per cessazione di attività, dovuta a liquidazione volontaria, fallimento o liquidazione coatta amministrativa, evidenzi un patrimonio netto positivo, si considera trasformato in credito d’imposta l’intero ammontare di attività per imposte anticipate di cui ai commi 55 e 56, maturate in epoca antecedente all’inizio della liquidazione o della procedura concorsuale.

Occorre, quindi, nel caso di interesse, che nel bilancio “finale” risulti un patrimonio netto positivo, in presenza di attività per imposte anticipate maturate ante fallimento e derivanti dal differimento temporale della deduzione, ai fini delle imposte sui redditi, della svalutazione dei crediti, del costo dell’avviamento e delle altre attività immateriali.

L’utilizzo del credito d’imposta in esame non è limitato agli enti creditizi e finanziari, ma può essere utilizzato da tutti i soggetti IRES costituiti in una forma giuridica che prevede l’approvazione del bilancio da parte dell’assemblea dei soci o di altro organo competente per legge (risoluzione Agenzia delle Entrate n. 94/E del 22 settembre 2011).

Le condizioni per l’iscrizione a bilancio delle attività per imposte anticipate sono indicate dal principio contabile nazionale OIC 25, par. G, nei termini di una ragionevole certezza dell’esistenza di redditi imponibili futuri tali da poterle assorbire, e dal principio contabile internazionale IAS 12 nei termini di mera probabilità che ciò accada.

La fattispecie regolata dall’art. 2, comma 56-bis, D.L. n. 225/2010, come integrato dall’art. 9, D.L. n. 201/2011, consentirebbe la trasformazione delle attività per imposte anticipate anche in mancanza dei presupposti per la loro iscrizione in bilancio5.

Con la circolare n. 37/E del 28 settembre 2012 l’Agenzia delle Entrate ha fornito rilevanti chiarimenti, di seguito indicati.

Nei confronti dei soggetti diversi dalle banche la trasformazione delle DTA in credito d’imposta rappresenta un’agevolazione che può essere attivata in via facoltativa. Va da sé che si può optare per la trasformazione delle DTA in credito d’imposta, solo in presenza dei requisiti e con le modalità previste dalla norma, rispettando, in particolare, quanto la stessa dispone relativamente all’utilizzo del credito d’imposta che ne deriva.

Oggetto della trasformazione in credito d’imposta sono solo le DTA “relative a svalutazioni di crediti o ad ammortamenti/svalutazioni dell’avviamento e altre attività immateriali, iscritte fino all’ultimo bilancio approvato prima di entrare in fase di liquidazione volontaria o di procedura concorsuale, quindi nell’ultimo bilancio d’esercizio in attività ordinaria che, nel caso di banche ed intermediari finanziari vigilati, include il bilancio di amministrazione straordinaria di cui all’art. 75 del TUB”.

Con l’obiettivo di assicurare la definitività e la certezza dell’ammontare delle DTA da trasformare, la norma opera a valere sul bilancio finale (sono dunque irrilevanti i bilanci intermedi) e sulla relativa dichiarazione definitiva dei redditi.

Per quanto riguarda la trasformazione delle eventuali DTA, iscritte nell’ultimo bilancio approvato prima di entrare in fase di liquidazione volontaria o di procedura concorsuale, e non ancora trasformate, si ritiene che essa operi in sede di bilancio finale e di dichiarazione dei redditi definitiva. La trasformazione non può, invece, essere attuata in sede di eventuali bilanci intermedi del periodo di attività non ordinaria in quanto in tali periodi, dal punto di vista fiscale, la dichiarazione potrebbe esser suscettibile di conguagli. Data la natura agevolativa della disposizione, si ritiene, infatti, che essa possa trovare applicazione solo in presenza di presupposti definitivamente concretizzati che, dal punto di vista fiscale, si verificano con la presentazione della dichiarazione definitiva. Pertanto, con riferimento a DTA iscritte nell’ultimo bilancio approvato prima di entrare in fase di liquidazione volontaria o di procedura concorsuale, e non ancora trasformate in credito d’imposta, solo in sede di bilancio finale e di relativa dichiarazione definitiva, in presenza dei presupposti legittimanti, trovano applicazione le disposizioni di cui ai commi 55, 56 e 56-bis.

La citata circolare 37/E del 2012 offre anche importanti note di chiarimento in merito all’utilizzo del credito in esame.

“Nel caso di società sottoposte a liquidazione coatta amministrativa o fallimento, che non facciano parte di un gruppo di cui al comma 4 dell’articolo 43-ter del D.P.R. n. 602 del 1973, è previsto che il credito d’imposta in esame possa essere ceduto anche nei confronti di soggetti non espressamente indicati nel citato articolo 43-ter, sempreché sia rispettata la condizione della cessione al valore nominale. Tale eccezione trova fondamento nella particolarità delle ipotesi descritte ed è tesa ad escludere la necessità di mantenere in piedi la procedura concorsuale al solo fine di incassare il credito riveniente dalla trasformazione delle DTA. Anche in questo caso la cessione potrà avvenire solo dopo la data di efficacia della trasformazione prevista dalla norma in esame e risulterà efficace nei confronti dell’Amministrazione finanziaria solo se indicata nella dichiarazione dei redditi finale, secondo le modalità prima esposte.

Per quanto riguarda l’utilizzo del credito d’imposta in esame da parte del cessionario (sia esso un soggetto infragruppo o, nella sola eccezione sopra descritta, extragruppo rispetto al cedente), non si ritengono applicabili le disposizioni, contenute nel comma 57, che prevedono che la cessione avvenga al valore nominale ed entro i confini del gruppo (così come definito dall’art. 43-ter del D.P.R. n. 602 del 1973) e la possibilità di utilizzare il credito d’imposta in compensazione senza limiti d’importo. Tali previsioni, infatti, trovano la propria ratio nelle citate esigenze di vigilanza prudenziale al fine di assicurare la piena liquidabilità del credito, generato dalla trasformazione delle DTA, nei confronti del soggetto in capo al quale è sorto.

Si ritiene, pertanto, che esse costituiscano norma speciale solo nei confronti del soggetto che ha effettuato la trasformazione di DTA in credito d’imposta ed invece non producano effetti nei confronti dell’eventuale cessionario con riguardo al quale risulta applicabile l’ordinaria normativa dei crediti d’imposta. Conseguentemente, il cessionario potrà cedere il credito d’imposta ricevuto senza il vincolo del valore nominale e ricorrendo alle procedure di cessione dei crediti d’imposta ordinariamente previste nell’ordinamento. Inoltre potrà utilizzare il credito ricevuto in compensazione ai sensi dell’art. 17 del decreto legislativo 9 luglio 1997, n. 241, nel rispetto dei limiti ordinariamente previsti.

La norma in esame, infine, prevede quale residuale modalità di utilizzo del credito d’imposta derivante dalla trasformazione di DTA, la possibilità di richiedere lo stesso a rimborso. Tale facoltà è esercitabile, anche dal cessionario, tramite la dichiarazione indicando l’importo che si vuole chiedere a rimborso nell’apposita casella della sezione del quadro RU dedicata al credito d’imposta in esame, ovvero, per il modello UNICO 2012 società di capitali, la casella ‘RU 71’”.

3.2.4. Le operazioni straordinarie

Non vi sono preclusioni assolute a porre in essere operazioni “straordinarie” (conferimenti, fusioni, scissioni, affitti d’azienda, cessioni d’azienda) nel periodo precedente la dichiarazione di fallimento, ma, occorre che tali operazioni non siano in spregio della par condicio creditorum e in particolare, per quanto qui di interesse, in danno delle ragioni creditorie dell’Erario.

Occorre, in altre parole, che le operazioni siano reali, economicamente vantaggiose e, dunque, idonee a realizzare interessi meritevoli di tutela (il migliore soddisfacimento dei creditori e, se compatibile, la conservazione dell’impresa e dei posti di lavoro).

Ne sono riprova alcune disposizioni del c.c., tra cui gli articoli: 2487 (rubricato “nomina e revoca dei liquidatori; criteri di svolgimento della liquidazione”), 2499 (rubricato “limiti alla trasformazione”), 2501 (rubricato “forme di fusione”) e 2506 (rubricato “forme di scissione”).

L’art. 2487 c.c. per la prima volta, recependo una delle principali novità del nuovo diritto societario, stabilisce che all’assemblea che nomina i liquidatori compete la statuizione dei criteri di svolgimento della liquidazione, i poteri dei liquidatori, con particolare riguardo alla cessione dell’azienda sociale, di rami di essa, ovvero di singoli beni o diritti, o blocchi di essi; dell’esercizio provvisorio dell’impresa o di rami di essa; di altri atti necessari alla conservazione del valore dell’impresa (es.: affitto dell’azienda fino alla data della prevista cessione a terzi) ed in funzione del migliore realizzo (in tal senso vedasi principio contabile OIC n. 5).

Ai sensi dell’art. 2499 c.c. è legittima la trasformazione della società in pendenza di procedura concorsuale, compreso dunque il fallimento. La norma pone due limiti all’operazione: che non sia incompatibile con le finalità della procedura e con lo stato della stessa, valutazione questa che si rivolge prevalentemente alla circostanza che lo stato della procedura non sia eccessivamente avanzato o prossimo alla conclusione, tale così da impedire alla trasformazione di realizzare interessi meritevoli di tutela.

Ai sensi dell’art. 2501 c.c. non possono essere parte di una operazione di fusione le società in liquidazione che abbiano iniziato la distribuzione dell’attivo.

Analogo divieto è posto dal legislatore nelle operazioni di scissione: ai sensi dell’art. 2506 c.c. la partecipazione alla scissione non è consentita alle società in liquidazione che abbiano iniziato la distribuzione dell’attivo.

In buona sostanza, occorre che la società che pone in essere l’operazione straordinaria non si trovi già in una situazione irreversibile di dissesto e, in ogni caso, che l’operazione posta in essere sia volta al migliore soddisfacimento del ceto creditorio, nel rispetto della par condicio.

Si tratta di limitazioni che richiedono una valutazione di merito, da effettuare caso per caso in relazione alle concrete modalità attuative dell’operazione, alle peculiari situazioni in cui la società si trova, alle contingenze di mercato e agli interessi dei creditori e dei terzi coinvolti.

Giova al riguardo ricordare che, in assenza di una condotta in frode al Fisco, l’art. 14, D.Lgs. n. 472/1997 stabilisce la responsabilità solidale del cessionario, fatto salvo il beneficio della preventiva escussione del cedente ed entro i limiti del valore dell’azienda o del ramo d’azienda trasferito, per il pagamento dell’imposta e delle sanzioni riferibili alle violazioni commesse nell’anno in cui è avvenuta la cessione e nei due precedenti, nonché per quelle già irrogate e contestate nel medesimo periodo anche se riferite a violazioni commesse in epoca anteriore (C.M. n. 180/E del 1998). Una esimente a favore del cessionario è costituita dal certificato che l’A.F. è tenuta a rilasciare, su richiesta dell’interessato, in merito all’esistenza di contestazioni in corso e di quelle già definite per le quali i debiti non sono stati soddisfatti (c.d. certificato dei carichi pendenti). Il certificato, se negativo, libera il cessionario, il quale è parimenti liberato se il certificato non è rilasciato entro quaranta giorni dalla richiesta.

Nel caso in cui, invece, il trasferimento aziendale (ancorché effettuato mediante trasferimento frazionato di singoli beni) sia in frode delle ragioni creditorie dell’Erario (art. 14, commi 4 e 5, D.Lgs. n. 472/1997), la responsabilità del cessionario non ha le predette limitazioni e esenzioni. Il cessionario è responsabile in solido con il cedente, senza la necessità della preventiva escussione di quest’ultimo e senza limiti quantitativi. Inoltre, il certificato dei carichi pendenti non produce alcun effetto liberatorio. La frode si presume, salvo prova contraria, quando il trasferimento sia effettuato entro sei mesi dalla constatazione di una violazione penalmente rilevante.

L’art. 15, D.Lgs. n. 472/1997 estende la responsabilità del cessionario alle ipotesi di trasformazione, fusione e scissione (comma 1: “La società o l’ente risultante dalla trasformazione o dalla fusione, anche per incorporazione, subentra negli obblighi delle società trasformate o fuse relativi al pagamento delle sanzioni. Si applica l’art. 2499 c.c., comma 2: Nei casi di scissione anche parziale di società od enti, ciascuna società od ente è obbligato in solido al pagamento delle somme dovute per violazioni commesse anteriormente alla data dalla quale la scissione produce effetto”).

Nel caso delle scissioni va osservato che la beneficiaria, ai sensi dell’art. 173, comma 13, TUIR, può essere chiamata a rispondere solidalmente con la scissa dei debiti tributari, anche oltre i limiti del patrimonio trasferito o rimasto, dettati dal codice civile; l’art. 2506-bis c.c. stabilisce, in proposito, al comma 3, che degli elementi del passivo, la cui destinazione non è desumibile dal progetto di scissione, rispondono solidalmente, in caso di scissione totale, le società beneficiarie; mentre, nel caso di scissione parziale, rispondono la società scissa e le società beneficiarie in solido tra loro. E poiché, secondo tale norma, la predetta responsabilità solidale è limitata al valore effettivo del patrimonio netto attribuito a ciascuna società beneficiaria, la relazione dell’organo amministrativo deve indicare il valore effettivo del patrimonio netto assegnato a ciascuna delle società beneficiarie e il valore effettivo di quello che rimane nella società scissa (art. 2506-ter, comma 2, confermativo del precedente art. 2504-novies, comma 2). È altresì ribadito dall’art. 2506-quater, comma 3, il principio già sancito dall’art. 2504-decies, comma 2, secondo cui ciascuna società partecipante alla scissione “è solidalmente responsabile, nei limiti del valore effettivo del patrimonio netto ad essa assegnato o rimasto, dei debiti della società scissa non soddisfatti dalla società cui fanno carico”.

L’operazione di conferimento d’azienda appare priva di riferimento legislativo. Ciò, però, non rappresenta un ostacolo all’applicazione al conferimento d’azienda della normativa sulla cessione d’azienda. Infatti, per uniforme e condivisibile orientamento di dottrina e giurisprudenza, l’operazione societaria di conferimento è equiparata a quella di cessione.

Si ricorda che, ai sensi dell’art. 11, comma 1, D.Lgs. n. 74/2000, è punito con la reclusione da sei mesi a quattro anni chiunque, al fine di sottrarsi al pagamento di imposte sui redditi o dell’IVA, ovvero di interessi o sanzioni amministrative relativi a dette imposte di ammontare complessivo superiore a 50.000 euro, aliena simulatamente o compie altri atti fraudolenti sui propri o su altrui beni idonei a rendere in tutto o in parte inefficace la procedura di riscossione coattiva. Se l’ammontare di imposte, sanzioni ed interessi è superiore a 200.000 euro, si applica la reclusione da un anno a sei anni.

Vedasi in senso conforme la recente sentenza della Cassazione penale n. 19595 del 18 maggio 2011, secondo cui integra il reato di sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte qualunque stratagemma artificioso del contribuente, tendente a sottrarre, in tutto o in parte, le garanzie patrimoniali alla riscossione coattiva del debito tributario, stratagemma che può assumere le più diversificate forme, potendo estrinsecarsi attraverso l’abuso di strumenti giuridici rientranti solo in apparenza nella fisiologia della vita aziendale o societaria (ad es. operazioni straordinarie quali conferimenti, cessioni d’azienda e scissioni).

La successiva sentenza n. 46833 del 4 dicembre 2012, sempre della Cassazione penale, ricorda che la norma in questione non tutela il diritto di credito del Fisco. Infatti, pur costituendo questo il fine ultimo perseguito dal legislatore, la sua lesione non costituisce elemento necessario del reato che può configurarsi anche nel caso in cui, in concreto, dopo il compimento degli atti fraudolenti richiesti dalla norma, avvenga il pagamento dell’imposta e dei relativi accessori. I giudici ermellini, quindi, confermano l’orientamento dottrinario e giurisprudenziale (cfr. Cass. 6 ottobre 2011, n. 36290) secondo cui il bene giuridico protetto va individuato nella generica garanzia patrimoniale offerta al Fisco dai beni dell’obbligato.

Per quanto riguarda le fusioni e le scissioni, secondo taluni, spirato il termine per l’opposizione (artt. 2503 e 2506-ter c.c.) da parte dei creditori, residua esclusivamente la tutela di cui all’art. 2504-bis, comma 5, e all’art. 2504-quater, comma 2 (per le fusioni) ed all’art. 2506-quater, comma 3 (per le scissioni), il quale costituirebbe norma di chiusura del sistema.

Una recente sentenza del Tribunale di Catania (9 gennaio 2012) ha preso posizione su questo argomento ritenendo in ogni caso revocabile l’atto di scissione purché depauperativo del patrimonio aziendale in considerazione del fatto che se si condizionasse la revocabilità di una determinata operazione ad un preciso inquadramento nell’ambito dei dati testuali dell’art. 67 l. fall., senza interpretarli in via analogica, ogni attribuzione che costituisce l’effetto di un atto di organizzazione andrebbe sol per questo esente da revoca.

3.3. La tassazione in caso di fallimento di impresa individuale o società di persone

Il frazionamento del periodo d’imposta nel quale è dichiarato il fallimento non riguarda i redditi non d’impresa. Per tali tipologie reddituali permane, durante, il fallimento, la loro determinazione in base al normale periodo d’imposta.

Tale regola, ancorché normativamente esplicitata soltanto per i redditi - diversi da quelli d’impresa - non compresi nel fallimento (ultimo periodo comma 3, dell’art. 183, TUIR: “per i redditi relativi ai beni e diritti non compresi nel fallimento o nella liquidazione a norma dell’art. 46 l. fall. restano fermi, in ciascun periodo di imposta, gli obblighi tributari dell’imprenditore o dei soci”), non può che valere anche per i redditi non d’impresa attratti nella procedura. Ciò, per almeno tre ordini di considerazioni.

In primo luogo, se lo avesse voluto, il legislatore avrebbe ben potuto regolare in modo speciale non solo la determinazione dei redditi d’impresa, ma, anche, la determinazione dei redditi personali dei soci di società di persone o dell’imprenditore individuale fallito compresi nella procedura.

In secondo luogo, lo stesso legislatore ha statuito espressamente (ultimo periodo del comma 1, dell’art. 183, TUIR) che, per le imprese individuali e per le società in nome collettivo e in accomandita semplice, il reddito d’impresa del periodo preconcorsuale “concorre a formare il reddito complessivo dell’imprenditore, dei familiari partecipanti all’impresa o dei soci relativo al periodo di imposta in corso alla data della dichiarazione di fallimento o del provvedimento che ordina la liquidazione”.

In terzo luogo, va ricordato che, mentre in caso in caso di fallimento di società di capitali l’unica categoria di reddito interessata dalla tassazione è il reddito d’impresa, in caso di fallimento di impresa individuale o di società di persone, al reddito d’impresa si aggiungono altre categorie reddituali.

Non solo, la modalità di ripartizione del reddito d’impresa tra imprenditore, soci e collaboratori familiari, determina la necessità che ciascun soggetto d’imposta titolare del reddito a lui imputato ne individui separatamente la rilevanza ai fini IRPEF in base ai principi, costituzionalmente garantiti, propri di tale imposta (progressività delle aliquote, unitarietà del reddito prodotto, unicità del periodo d’imposta coincidente con l’anno solare).

In sintesi, dunque, per i redditi non d’impresa (sia compresi, che non compresi nella procedura) il periodo d’imposta in corso alla data di fallimento conserva la sua naturale scadenza (anno solare); per tale periodo d’imposta, l’imprenditore e i soci illimitatamente responsabili (ai quali si estende il fallimento) dichiareranno, ciascuno separatamente nella propria dichiarazione annuale, i loro redditi (d’impresa e non) tra cui la parte di loro spettanza del reddito d’impresa del periodo prefallimentare.

L’IRPEF dovuta in base a tale dichiarazione - comprensiva di redditi compresi nella procedura e, dunque, non nella disponibilità del soggetto d’imposta - andrà versata dall’imprenditore fallito negli ordinari modi e termini di legge (anche se, così facendo, la norma si presta a censura di incostituzionalità per violazione del principio di capacità contributiva).

Restano da affrontare tre nodi.

1.A cosa serva la dichiarazione che il curatore è tenuto a presentare (art. 5, comma 1, D.P.R. n. 322/1998), entro il nono mese successivo alla sentenza di fallimento, con riferimento e limitatamente al reddito d’impresa del periodo preconcorsuale dell’imprenditore individuale ovvero della società di persone?

In proposito, il comma 4 dell’art. 5 cit. stabilisce che il reddito d’impresa, di cui al comma 1 dell’art. 183 del TUIR e quello di cui ai commi 2 e 3 del medesimo articolo, risultano dalle dichiarazioni iniziale e finale che devono essere presentate dal curatore o dal commissario liquidatore.

D’altronde, la circolare n. 26/E del 2002 ricorda che nel caso di fallimento dell’imprenditore individuale, la dichiarazione dei redditi iniziale e finale, cui è obbligato il curatore, dovranno contenere il quadro relativo all’attività d’impresa, nel quale è indicato il reddito o la perdita realizzata, rispettivamente, nel periodo d’imposta infrannuale precedente l’inizio della procedura e nel corso della procedura, ed eventualmente i quadri relativi ad altri redditi attratti nel fallimento6, senza alcun riferimento alla liquidazione delle imposte dovute.

Pertanto, secondo una prima lettura della norma, la dichiarazione parziale redatta dal curatore, unitamente a quella completa redatta dal fallito, servirebbe all’Erario per liquidare l’imposta complessivamente dovuta dal fallito, in relazione all’anno solare in corso alla data di inizio della procedura, per i redditi d’impresa del periodo preconcorsuale (1 gennaio - data di inizio procedura) unitamente ai redditi non d’impresa attratti al fallimento (sempre limitatamente al periodo preconcorsuale) ed agli altri redditi (sempre non d’impresa) rimasti nella disponibilità del fallito e maturati nell’intero anno solare in corso alla data di inizio della procedura.

Esiste, però, una seconda lettura della norma che appare più convincente: i redditi non d’impresa attratti al fallimento non vanno trattati come il reddito d’impresa, bensì vanno dichiarati e tassati, nei modi ordinari, direttamente in capo al fallito, come gli altri redditi non d’impresa rimasti nella disponibilità del fallito, imputandoli al reddito complessivo della persona fisica in ciascuno degli ordinari periodi d’imposta (anno solare) compresi nella durata della procedura. Da ciò ne consegue che, nonostante la norma non lo preveda, nella dichiarazione annuale in cui si apre la procedura (e nelle successive) deve essere indicata dal fallito la totalità dei redditi non d’impresa sia attratti al fallimento che non, nonché, al termine del procedimento, l’ammontare dei redditi non d’impresa incassati dalla procedura deve essere sottratto dal “residuo attivo” della procedura insieme al ricavato della alienazione dei beni personali, per evitare una doppia imposizione sia in capo al fallito che in capo al fallimento. E, in tal senso, si è espressa la risoluzione n. 171/E del 5 giugno 2002: “il fallito, per ogni singolo periodo d’imposta, dovrà indicare nella propria dichiarazione sia i redditi personali, non attratti al fallimento a norma dell’art. 46 della legge fallimentare, sia quelli direttamente attratti al fallimento (redditi da lavoro, rendite, eccetera) sia quelli derivanti da beni attratti al fallimento (fitti su immobili, dividendi o plusvalenze su partecipazioni, eccetera)”.

“Al riguardo si osserva che solo il fallito è in grado di dichiarare, con riferimento ai redditi compresi nel suo reddito complessivo, eventuali oneri deducibili, detrazioni, crediti d’imposta e ritenute spettanti”.

“Nello specifico caso in esame, poi, solo il fallito dispone di tutti gli elementi (costo d’acquisto, eventuali minusvalenze su altre operazioni, ecc.) per la determinazione dell’effettiva plusvalenza tassabile derivante dalla cessione della partecipazione”.

“Si ricorda, inoltre, che l’art. 125, comma 3, del TUIR prevede che il residuo attivo è diminuito dei corrispettivi delle cessioni dei beni personali del fallito compresi nella procedura ed è aumentata dei debiti personali dello stesso pagati dal curatore”.

“Tale norma, in coerenza con le conclusioni sin qui raggiunte, deve essere interpretata nel senso di comprendere non solo ‘i corrispettivi delle cessioni dei beni personali’, ma anche le disponibilità derivanti dall’acquisizione al fallimento dei redditi personali del fallito. Ciò al fine di evitare una duplicazione della tassazione su tali redditi: una prima volta, nei singoli periodi d’imposta, come parte del reddito complessivo del fallito, successivamente, al termine della procedura, come parte del residuo attivo”.

“D’altra parte, un’interpretazione restrittiva della norma porterebbe a comprendere nel residuo attivo, e dunque nel reddito dell’impresa fallita, anche redditi personali dell’imprenditore o del socio quali stipendi, pensioni, redditi fondiari e di capitale, differenti per natura e per regime impositivo dal reddito d’impresa, con conseguenze pratiche aberranti e incompatibili con la ratio del sistema”.

2.Il problema del pagamento da parte del soggetto passivo d’imposta (il fallito persona fisica) della parte di imposta afferente i redditi propri incassati dal fallimento.

Essendo unitaria l’obbligazione d’imposta e permanendo la soggettività passiva unicamente in capo al fallito, quest’ultimo, nel corso del fallimento, si trova gravato di un onere (i.e. il debito d’imposta unitariamente considerato per l’anno solare in cui è dichiarato il fallimento e per i successivi periodi d’imposta) di cui solo una parte (i redditi personali estranei al fallimento) si riferisce a redditi di cui egli ha la disponibilità “materiale” (oltre che “giuridica”).

Sul punto, si è dell’avviso che il debito d’imposta, unitariamente scaturito dalla dichiarazione dei redditi presentata dal fallito, non può essere considerato concorsuale nella sua interezza, ma, ciò non dovrebbe impedire di individuare la quota proporzionalmente riferibile ai redditi propri del fallito maturati nel periodo prefallimentare (e post fallimentare) ed attratti al fallimento (non solo il reddito d’impresa). La restante quota d’imposta, poiché riferita a redditi non compresi nel fallimento, costituisce senz’altro debito del fallito ed andrà dallo stesso assolta, unitamente alla parte riferibile alla procedura, nei modi ordinari7.

Al fine di consentire al fallito il pagamento della parte di imposta che afferisce i redditi attratti al fallimento occorre verificare se trattasi di debito proprio del fallito oppure di debito della procedura da considerarsi concorsuale per la parte maturata ante dichiarazione di fallimento e prededucibile ex art. 111 l. fall. per la parte maturata in corso di procedura (o, meglio, afferente redditi realizzati durante il procedimento).

Si ritiene di aderire alla seconda tesi atteso che, per la parte di redditi maturata ante dichiarazione di fallimento, il presupposto di fatto dell’imposta si è verificato prima del fallimento e i redditi assoggettati ad imposta, maturati post-fallimento, sono da attribuirsi alla massa8, pur restando il soggetto passivo del tributo sempre e soltanto il fallito. Diversamente, nel caso in cui il fallito non fosse in grado di adempiere, con i mezzi a sua disposizione, al complesso delle obbligazioni tributarie derivanti dai redditi a lui imputabili (nel corso della procedura), si prospetterebbe un palese contrasto con il principio di capacità contributiva.

La soluzione prospettata di tale contrasto non trova accoglimento nella dottrina prevalente né nei documenti di prassi dell’A.F., sostenendosi che non può addossarsi al fallimento un onere impositivo proprio del fallito, quale “spesa per l’amministrazione del fallimento” in regime di prededuzione ai sensi dell’art. 111 l. fall. In proposito, va detto che il contenuto dell’art. 111 l. fall., a cui fa riferimento la dottrina che sinora si è occupata dell’argomento, è mutato con l’entrata in vigore del D.Lgs. n. 5/2006, che ha modificato la definizione di crediti prededucibili in “crediti sorti in occasione o in funzione delle procedure concorsuali”. E, se la precedente definizione di crediti prededucibili poteva lasciare qualche incertezza, non vi è dubbio che le imposte dovute sui redditi attratti nel fallimento debbano ricomprendersi in tale nuova definizione [ne è riprova il fatto che dottrina, prassi e giurisprudenza sono concordi nel ritenere la prededucibilità per altre imposte dirette e indirette (ICI, IRAP, IVA, registro) afferenti operazioni attive (redditi realizzati) nel periodo concorsuale].

In ogni caso, pur volendo escludere la prededucibilità dell’IRPEF relativa ai redditi non d’impresa compresi nel fallimento, soccorre il principio, contenuto negli artt. 46 e 47 l. fall., in base al quale al fallito, durante tutta la procedura, deve rimanere la disponibilità di quanto occorre per il sostentamento suo e della famiglia. A tal fine, l’ultimo comma dell’art. 46 l. fall. prevede che il giudice delegato stabilisca con decreto i limiti entro i quali il curatore possa apprendere al fallimento i redditi propri del fallito. Pertanto, ai fini dell’effettivo rispetto del principio indicato e del principio costituzionale di capacità contributiva, il curatore dovrà tenere conto, nel computo dei redditi da lasciare nelle disponibilità del fallito per il soddisfacimento dei suoi bisogni essenziali, anche di un ammontare di reddito corrispondente all’imposta gravante sull’imponibile in questione (in senso conforme risoluzione n. 171/E del 5 giugno 2002).

Da segnalare in merito all’obbligo del fallito di dichiarare anche i redditi non d’impresa compresi nella procedura (di cui, quindi, egli perde la disponibilità) la sentenza della Corte di Cassazione n. 20391 del 23 settembre 2006, la quale ricorda l’obbligo del fallito di dichiarare (soltanto) i redditi non d’impresa (pertanto, non inclusi nel patrimonio netto dell’impresa all’inizio del procedimento, né nel residuo attivo, e, quindi, non dichiarati dalla curatela al termine della procedura). In particolare, la citata sentenza dei giudici ermellini ha così statuito:

“Col secondo motivo, deducendo violazione dell’art. 125 del TUIR, nonché vizio di motivazione, l’Amministrazione sostiene che l’imprenditore fallito è comunque tenuto a presentare dichiarazione dei redditi in relazione alla disponibilità di beni non compresi nella procedura fallimentare, indipendentemente dalla dichiarazione del curatore per le stesse annualità.

Il ricorso è fondato per quanto di ragione. L’art. 125 del TUIR affida infatti al curatore il compito di presentare la dichiarazione dei redditi per gli anni ricompresi nella procedura, essendo il reddito di impresa determinato, per tali periodi, dalla differenza fra il residuo attivo e il patrimonio netto dell’impresa all’inizio del procedimento, ma dispone (art. 125, comma 3, ultima parte) che ‘per i redditi relativi ai beni e diritti non compresi nel fallimento restano fermi, in ciascun periodo d’imposta, gli obblighi tributari dell’imprenditore e dei soci’. Tale disposizione consentiva indubbiamente all’ufficio di procedere ad accertamento: tuttavia la generale utilizzabilità dell’accertamento sintetico, di cui all’art. 38, ultimo comma, del D.P.R. n. 600/1973, deve essere, in caso di procedura fallimentare, così come regolata, in materia fiscale, dal citato art. 125 del TUIR, coniugata col disposto di tale norma, che prevede il riferimento al bilancio e allo stato patrimoniale dell’imprenditore fallito, per cui l’eventuale esclusione di singoli beni dal fallimento va necessariamente accertata con stretto riferimento a tale procedura, e perciò analiticamente, prevalendo, in caso contrario, la presunzione dell’intera acquisizione alla massa di tutti i beni del fallito. Sarà dunque compito del giudice di rinvio individuare, in base al confronto dei beni inclusi nello stato passivo e dei beni che, secondo l’ufficio, non vi sarebbero stati compresi, se vi sia stata omissione della dichiarazione dei redditi da parte dell’imprenditore fallito, come previsto dall’art. 125, comma 3, ultima parte del D.P.R. n. 917/1986”.

La sentenza sopra ricordata, pur in modo poco ortodosso (laddove recita “in base al confronto dei beni inclusi nello stato passivo e dei beni che, secondo l’ufficio, non vi sarebbero stati compresi”), conferma la permanenza in capo al fallito dell’obbligo dichiarativo per i redditi non d’impresa in genere (ovvero, sia quelli non compresi nel fallimento, sia quelli compresi nel fallimento, ma, non inclusi nel bilancio alla data di fallimento e, soprattutto, nella dichiarazione dei redditi d’impresa del periodo concorsuale).

3.Che rapporto c’è tra la dichiarazione che presenta il curatore (limitatamente al reddito d’impresa del periodo preconcorsuale) e la dichiarazione unitaria, per tutti i redditi prodotti nell’anno solare del fallimento, presentata dall’imprenditore/socio fallito in proprio?

Il comma 4 dell’art. 5 cit. chiarisce che in caso di fallimento o di liquidazione coatta, di imprese individuali o di società in nome collettivo o in accomandita semplice, il curatore o il commissario liquidatore, contemporaneamente alla presentazione delle dichiarazioni iniziale e finale di cui al secondo periodo, deve consegnarne o spedirne copia per raccomandata all’imprenditore e a ciascuno dei familiari partecipanti all’impresa, ovvero a ciascuno dei soci, ai fini dell’inclusione del reddito o della perdita che ne risulta nelle rispettive dichiarazioni dei redditi relative al periodo d’imposta in cui ha avuto inizio e in quello in cui si è chiuso il procedimento concorsuale.

È appena il caso di aggiungere che il fallito includerà nella dichiarazione dei redditi dell’anno solare in corso alla data di apertura del procedimento il reddito d’impresa del periodo 1 gennaio/data di fallimento e la totalità dei redditi non d’impresa dello stesso anno solare, mentre, nella dichiarazione dell’anno solare in cui terminerà il maxi periodo concorsuale includerà il reddito d’impresa concorsuale e la totalità dei redditi non d’impresa del medesimo anno solare.

3.4. Le dichiarazioni dei redditi

La disciplina delle dichiarazioni dei redditi relativi alle procedure concorsuali è dettata dal comma 4 dell’art. 5, D.P.R. n. 322/1998 che, in buona parte, rinvia alla disciplina prevista in caso di liquidazione ordinaria di imprese commerciali.

La dichiarazione dei redditi d’impresa relativa al periodo compreso tra l’inizio del periodo d’imposta in corso alla data della sentenza dichiarativa di fallimento e la data di deposito della sentenza di fallimento9 va presentata telematicamente10 dal curatore (o dal commissario liquidatore) entro l’ultimo giorno del nono mese successivo a quello di nomina11 del curatore o del commissario.

Mentre la dichiarazione dei redditi ai fini IRES redatta e presentata dal curatore esonera il legale rappresentante della società fallita da ulteriori adempimenti dichiarativi, nel caso di impresa fallita non IRES, restano fermi, come si è visto, gli ordinari termini di scadenza e modalità di invio per la dichiarazione dei redditi annuale a carico dell’imprenditore fallito, ovvero dei soci, ai quali il curatore ha l’onere di inviare, “contemporaneamente alla presentazione della dichiarazione iniziale”, … “copia per raccomandata … ai fini dell’inclusione del reddito o della perdita che ne risulta nella rispettiva dichiarazione dei redditi relativa al periodo d’imposta in cui ha avuto inizio il procedimento concorsuale”.

È appena il caso di ricordare, infatti, che per i soggetti non IRES verranno trasmesse due separate dichiarazioni:

1)una dichiarazione per il periodo 1/1 - data di fallimento contenente la sola parte relativa al reddito d’impresa del fallito (quadro RF o RG della dichiarazione IRPEF se si tratta di fallimento di imprenditore individuale ovvero dichiarazione della società di persone), trasmessa dal curatore entro nove mesi dalla sua nomina e che ha finalità esclusivamente informativa;

2)una dichiarazione annuale in capo al fallito (imprenditore individuale o socio di società di persone) a cui corre l’obbligo di dichiarare il coacervo dei redditi (d’impresa e non) di sua pertinenza e di assolvere la relativa obbligazione d’imposta.

4. Il c.d. “maxi periodo fallimentare”

La procedura concorsuale, come si è accennato, a differenza della liquidazione ordinaria, costituisce ai fini tributari, limitatamente ai redditi d’impresa, un unico periodo d’imposta decorrente dalla data della sentenza dichiarativa di fallimento sino al decreto di chiusura.

L’unicità del periodo d’imposta (c.d. maxi periodo fallimentare), ai fini IRES e IRPEF (limitatamente ai redditi d’impresa), permane anche nel caso il Tribunale autorizzi il curatore all’esercizio provvisorio dell’impresa fallita, ai sensi dell’art. 104, comma 1, l. fall. (“Con la sentenza dichiarativa del fallimento, il tribunale può disporre l’esercizio provvisorio dell’impresa, anche limitatamente a specifici rami dell’azienda, se dalla interruzione può derivare un danno grave, purché non arrechi pregiudizio ai creditori. Successivamente, su proposta del curatore, il giudice delegato, previo parere favorevole del comitato dei creditori, autorizza, con decreto motivato, la continuazione temporanea dell’esercizio dell’impresa, anche limitatamente a specifici rami dell’azienda, fissandone la durata”).

Quanto sopra è confermato dal fatto che, ai sensi dell’art. 183, TUIR, i parametri di riferimento per la determinazione del reddito imponibile del periodo concorsuale sono:

-il patrimonio netto all’inizio della procedura;

-il residuo attivo al termine della procedura (dove il risultato dell’eventuale esercizio provvisorio è computato in aumento dello stesso);

-esistendo un reddito imponibile soltanto nel caso in cui il residuo attivo sia maggiore del patrimonio netto iniziale.

Con riferimento ai redditi non d’impresa (sia compresi nel fallimento, che rimasti nella disponibilità del fallito), invece, resta la normale suddivisione del reddito prodotto per anno solare con la tassazione nei modi e termini ordinari (vedasi par. 3.3.).

4.1. La determinazione del reddito d’impresa

La determinazione del reddito d’impresa del periodo concorsuale riflette la natura e lo scopo di quella peculiare fase della vita dell’impresa che si apre con la dichiarazione di fallimento. Sotto il profilo civilistico, la procedura concorsuale apre una fase liquidatoria dell’impresa, ma, a differenza della liquidazione ordinaria, non determina necessariamente l’estinzione dell’impresa, ben potendo la stessa, nel caso in cui esista un attivo realizzato sufficiente alla completa soddisfazione del ceto creditorio che ha partecipato al concorso e delle spese di procedura, proseguire l’attività.

La procedura di fallimento e la liquidazione ordinaria, pur sottostando a regole e criteri differenti (sia in relazione all’individuazione del periodo d’imposta che alla determinazione del relativo risultato), sono accomunate dagli stessi criteri di definitività e certezza.

La liquidazione concorsuale, quale ne sia la durata e anche se vi sia stato esercizio provvisorio, si svolge in un unitario periodo d’imposta ed è produttiva di un unico reddito (o perdita) d’impresa, riferibile all’impresa fallita. Nella liquidazione ordinaria, invece, il periodo d’imposta è unico soltanto nel caso in cui la stessa si chiuda entro precisi limiti temporali (5 esercizi), diversamente si configurano distinti ed autonomi periodi d’imposta.

Inoltre, nella liquidazione ordinaria la tassazione avviene sempre in base alle regole proprie di determinazione del reddito d’impresa, mentre il fallimento è disciplinato da regole sue proprie: la procedura concorsuale, in virtù del particolare regime di determinazione del reddito, perviene a risultati che sono ordinariamente più favorevoli (è il caso in cui il patrimonio netto iniziale è negativo) e, comunque, mai più onerosi della liquidazione ordinaria (è il caso in cui il patrimonio netto iniziale è positivo o pari a zero).

Prima di trattare dei parametri normativamente stabiliti per giungere al reddito d’impresa del periodo in esame, è utile ricordare che il curatore non è un soggetto autonomo d’imposta, ma, agisce come organo di gestione del patrimonio del fallito, il quale resta l’unico titolare dello stesso e conserva la qualità di contribuente (soggetto passivo d’imposta), sia come centro d’imputazione del reddito che come soggetto direttamente inciso dal prelievo tributario.

4.1.1. Il patrimonio netto iniziale

Il primo parametro necessario da individuare e quantificare per la determinazione del reddito del c.d. maxi periodo fallimentare è il patrimonio netto all’inizio della procedura.

Per poter individuare e quantificare il patrimonio netto iniziale dei soggetti IRES occorre anzitutto far riferimento al comma 2 dell’art. 183, TUIR. Dalla lettura della norma si apprende quanto segue.

Il patrimonio netto dell’impresa o della società all’inizio del procedimento è determinato in base ai valori fiscalmente riconosciuti ai fini delle imposte sui redditi, mediante il confronto tra le attività e le passività risultanti dal bilancio del periodo d’imposta infrannuale precedente la data di fallimento, redatto dal curatore o dal commissario liquidatore.

Il patrimonio netto è considerato nullo se l’ammontare delle passività è pari o superiore a quello delle attività.

La circolare dell’Agenzia delle Entrate n. 26/E del 22 marzo 2002 ha fornito in proposito alcune conferme e chiarimenti:

-rileva il costo fiscalmente riconosciuto degli elementi patrimoniali attivi e passivi e non il loro valore di stima;

-rilevano le attività e le passività aziendali accertate dal curatore, anche se non registrate nelle scritture contabili;

-sono esclusi gli elementi, attivi o passivi, appartenenti al patrimonio personale dell’imprenditore individuale.

La prima fonte di informazioni per il curatore sono senza dubbio le scritture contabili dell’impresa fallita, in base alle quali dovrebbe essere possibile determinare il valore del patrimonio netto dell’impresa fallita valutando gli elementi patrimoniali attivi e passivi al loro costo fiscalmente riconosciuto.

Non è infrequente che le scritture contabili del fallito siano, in tutto o in parte, non disponibili (smarrite, distrutte, occultate), ovvero inattendibili.

In tal caso, il curatore deve ricostruire il patrimonio netto dell’impresa sulla base dei dati comunque ottenuti, con particolare riferimento a quelli emersi in sede di inventario (art. 87 l. fall.) e di predisposizione dello stato passivo (artt. 93-103 l. fall.), tenuto conto degli elementi informativi in possesso dell’Agenzia delle Entrate (dichiarazioni dei redditi, registrazione di atti a contenuto patrimoniale, ecc.), ovvero di altri soggetti (Camera di commercio, banche, ecc.).

Occorre prestare attenzione al fatto che in sede di inventario di soggetti non IRES potrebbero essere acquisiti, ai sensi dell’art. 65, TUIR, sia beni dell’impresa, sia beni personali dell’imprenditore. Questa informazione qualificata, in assenza di dati contabili e di informazioni ottenute dallo stesso fallito, può ricavarsi dai dati informativi in possesso dell’Agenzia delle Entrate, ovvero di altri soggetti (Camera di commercio, banche, ecc.).

Una volta individuate le attività (i beni) e le passività d’impresa occorre valutarle in base al loro valore fiscalmente riconosciuto.

Giova in proposito chiarire che i criteri di redazione del bilancio prefallimentare (par. 2.1.) sono diversi dai criteri di determinazione del reddito concorsuale e, in particolare, dai criteri di determinazione di uno dei suoi due parametri: il patrimonio netto all’inizio della procedura.

Le differenze sono del tutto similari a quelle esistenti tra la redazione di un bilancio d’esercizio e le determinazione del reddito imponibile. Secondo taluni, invece, essendo la funzione di questo bilancio unicamente fiscale, i suoi criteri di redazione e valutazione dovrebbero essere meramente fiscali. Non si condivide questa opinione, sia perché il bilancio in esame risulta richiesto da un’altra norma civilistica, l’art. 89 l. fall., sia perché è incontrovertibile che non esiste un bilancio civile e un bilancio fiscale, ma, unicamente, il bilancio redatto secondo le norme del codice civile e i corretti principi contabili.

Quindi, occorrerà apportare al bilancio di periodo 1 gennaio - data di fallimento tutte le variazioni necessarie per valutare attivo e passivo in base ai “valori fiscalmente riconosciuti”.

Per i beni ammortizzabili il valore fiscalmente riconosciuto dovrà essere ricostruito in base al costo storico dedotti gli ammortamenti. In assenza di dati contabili affidabili, occorrerà tenere conto dei presumibili ammortamenti dedotti.

Per individuare il valore fiscale di un credito, oltre a verificarne preliminarmente la certezza, occorrerà risalire al relativo valore nominale e verificare, sulla base dei dati disponibili, se lo stesso sia stato oggetto di svalutazioni fiscalmente rilevanti.

Per quanto riguarda le passività, analogamente alle attività, il criterio di valutazione sarà il valore nominale (costo storico), eventualmente rettificato da valutazioni fiscalmente rilevanti.

Il patrimonio netto dell’impresa all’inizio della procedura è, quindi, pari alla differenza tra il valore degli elementi attivi e il valore degli elementi passivi, come sopra individuati. Si ricorda che, ai fini del calcolo della differenza con il residuo attivo, il patrimonio netto iniziale negativo, per eccedenza delle passività sull’attività, si considera pari a zero.

4.1.2. Il “residuo attivo” e le posizioni soggettive dell’impresa fallita tornata in bonis

Ai sensi dell’art. 183, TUIR, nel corso della procedura, può prodursi un reddito d’impresa imponibile solo se la procedura si chiude con un residuo attivo (in sostanza disponibilità finanziarie residue, terminata la ripartizione in favore dei creditori, da attribuire al fallito) superiore all’ammontare del patrimonio netto dell’azienda fallita alla data di apertura della procedura, valutato, in base ai valori fiscalmente riconosciuti. Nella prassi è davvero difficile che ciò accada perché significherebbe che dal realizzo delle attività fallimentari si è ottenuto un importo talmente alto da consentire, non solo, il pagamento delle spese di procedura e l’integrale soddisfo del ceto creditorio ammesso al passivo fallimentare, ma, anche, di residuare un quantum da restituire all’imprenditore fallito.

Sta di fatto che non esiste una definizione normativa di “residuo attivo”.

L’Agenzia delle Entrate, nell’ultimo decennio, si è occupata tre volte di tale parametro di riferimento per la determinazione del reddito imponibile del periodo concorsuale.

Una prima volta con la circolare n. 26/E del 22 marzo 2002.

Una seconda volta con la risoluzione n. 171/E del 5 giugno 2002.

Una terza volta con la circolare n. 42/E del 4 ottobre 2004.

Per poter meglio individuare la consistenza del residuo attivo è utile ricordare quanto segue (cfr. circolare n. 42/E del 4 ottobre 2004).

“Benché privo della legittimazione ad amministrare e disporre dei propri beni, il soggetto interessato dal fallimento non è un incapace; egli può, infatti, intraprendere una nuova impresa anche nel corso della procedura (sempre che l’esercizio di quest’ultima avvenga in piena autonomia, nel senso che i beni a tal fine utilizzati non siano compresi nel fallimento). La circostanza per cui l’apertura della procedura fallimentare non esclude la possibilità che il soggetto dichiarato fallito intraprenda, pendente la procedura, una nuova attività d’impresa, induce a ritenere che nel caso in cui la procedura concorsuale si chiuda per cause diverse dall’avvenuta liquidazione integrale dell’attivo, al ritorno in bonis del soggetto ex fallito si accompagna la ripresa dell’attività imprenditoriale. Il soggetto ex fallito, infatti, tornerà in bonis quale imprenditore commerciale, ovvero nella medesima veste in cui si trovava all’atto della dichiarazione di fallimento (ex art. 1 della legge fallimentare). Da tanto consegue che il soggetto ex fallito, rientrando nella piena disponibilità e possibilità di gestire i beni compresi nel residuo attivo restituitogli, riprenderà l’esercizio dell’impresa già condotta sino al momento della dichiarazione di fallimento, ferma restando la possibilità di decidere - in un secondo momento - di non proseguire l’attività imprenditoriale pregressa (optando per l’inizio di una differente attività ovvero per la cessazione dall’esercizio di qualunque attività d’impresa).

Le considerazioni sin qui condotte non mutano se, in luogo dell’imprenditore individuale, sia interessata dal fallimento una società di capitali.

In proposito si ricorda che con la riforma del diritto societario (attuata con il D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 6 ed entrata in vigore il 1° gennaio 2004) sono venute meno alcune peculiarità degli effetti della dichiarazione di fallimento nei confronti della società e dei suoi organi. …

A seguito della riforma societaria la dichiarazione di fallimento non è più prevista quale causa di scioglimento delle società di capitali (vd. art. 2484 del codice civile, nella formulazione successiva all’entrata in vigore del D.Lgs. n. 6 del 2003). In virtù della nuova previsione normativa, la sentenza dichiarativa di fallimento emessa nei confronti di una società di capitali non costituisce provvedimento prodromico alla procedura di scioglimento, con la conseguenza che, una volta terminata la procedura concorsuale con un eventuale attivo residuo, la società ex fallita potrà riprendere ad operare, senza che a tal fine si renda necessaria alcuna delibera assembleare”.

Prima di esaminare l’ulteriore significativo ragionamento seguito nel 2004 dall’Agenzia delle Entrate, si reputa opportuno fare un breve passo indietro ed esaminare gli orientamenti espressi dalla medesima Agenzia delle Entrate nel 2002.

Circolare n. 26/E del 22 marzo 2002 (par. 1.2.)

Con questa circolare, oltre ad essere data una prima definizione di “residuo attivo”, viene presa posizione in merito alla valorizzazione dei beni in natura restituiti al fallito al termine del procedimento concorsuale e si danno alcuni chiarimenti in merito all’utilizzo delle perdite fiscali pregresse (per l’utilizzo delle perdite pregresse si rinvia a quanto già scritto nel par. 3.2.2.).

Par. 1.2

“Il residuo attivo è pari al valore di quanto restituito al fallito. Tale valore deve essere determinato tenendo conto che:

-se al fallito sono restituiti beni relativi all’impresa, questi devono essere valutati al valore normale, analogamente all’ipotesi della loro estromissione dal regime d’impresa;

-i debiti verso eventuali creditori, accertati ma non insinuati o che abbiano successivamente rinunciato al concorso, non potranno essere considerati in diminuzione del residuo attivo. … …

Il residuo attivo - come si afferma anche nella risoluzione ministeriale 7 ottobre 1998, n. 153/E - è costituito dalle disponibilità che residuano dopo la soddisfazione di tutti i creditori ammessi al concorso, nonché dopo il pagamento di compensi, spese ed altri debiti di massa. In tal senso, appare evidente come un debito estraneo alla massa fallimentare - perché non insinuato o successivamente rinunciato - non possa esservi incluso. Qualora venga successivamente evidenziato nella situazione patrimoniale del soggetto che, ritornato in bonis, abbia eventualmente ‘ripreso’ l’attività, esso non avrà rilevanza fiscale neppure nell’ipotesi di definitiva rinuncia alla pretesa da parte del creditore. … …

In base al disposto dell’art. 125 del TUIR (n.d.r. ora 183), nel fallimento non è configurabile un soggetto autonomo d’imposta; il curatore agisce come organo di gestione del patrimonio del fallito, il quale resta l’unico titolare dello stesso e conserva la qualità di contribuente, sia come centro d’imputazione del reddito che come soggetto direttamente inciso dal prelievo tributario”.

La risoluzione n. 171/E del 5 giugno 2002 chiarisce due importanti aspetti nella determinazione del residuo attivo in caso di fallimento di società di persone (in genere quindi di soggetti non IRES).

Nella citata risoluzione, infatti, è chiarito che:

-il fallito, imprenditore individuale o socio di società personale, mantiene la soggettività passiva tributaria ed anche la piena titolarità giuridica dei redditi personali, sia attratti al fallimento, sia estranei ad esso; pertanto, dovrà indicare nella propria dichiarazione annuale sia i redditi personali, non attratti al fallimento a norma dell’art. 46 l. fall., sia quelli direttamente attratti al fallimento (redditi da lavoro, rendite, eccetera) sia quelli derivanti da beni attratti al fallimento (fitti su immobili, dividendi o plusvalenze su partecipazioni, eccetera);

-la norma di cui all’art. 183, comma 3, TUIR, che prevede che il residuo attivo è diminuito dei corrispettivi delle cessioni dei beni personali del fallito compresi nella procedura ed è aumentata dei debiti personali dello stesso pagati dal curatore, “in coerenza con le conclusioni sin qui raggiunte, deve essere interpretata” nel senso di comprendere non solo “i corrispettivi delle cessioni dei beni personali”, ma anche le disponibilità derivanti dall’acquisizione al fallimento dei redditi personali del fallito. “Ciò al fine di evitare una duplicazione della tassazione su tali redditi: una prima volta, nei singoli periodi d’imposta, come parte del reddito complessivo del fallito, successivamente, al termine della procedura, come parte del residuo attivo”.

Eccoci arrivati all’anno 2004, in cui l’Agenzia delle Entrate emana una nuova circolare: la circolare n. 42/E del 4 ottobre 2004 da cui è stato tratto l’incipit dell’argomento in esame.

In questa circolare si conferma l’orientamento espresso con la risoluzione testé esaminata, ma, soprattutto, si dà una nuova e migliore lettura della determinazione del residuo attivo in ipotesi di restituzione dei beni in natura al fallito al termine della procedura e alla rilevanza delle passività non insinuate o successivamente rinunciate.

Per chiarire quale sia il valore da attribuire ai beni restituiti al fallito al termine della procedura, l’A.F., correttamente, ricorda e distingue le varie ipotesi di chiusura del procedimento ex art. 118 l. fall., evidenziando, condivisibilmente, il fatto che la chiusura della procedura concorsuale non comporta di per sé la cessazione dell’impresa:

1)chiusura del fallimento per inesistenza del passivo: si verifica nel caso in cui non siano state proposte domande di ammissione al passivo ovvero, se presentate, non siano state ammesse al passivo;

2)chiusura del fallimento per integrale pagamento dei creditori: si verifica nel caso in cui, anche in epoca anteriore alla ripartizione finale dell’attivo, sia intervenuto l’integrale pagamento dei crediti ammessi al passivo, o questi sono in altro modo estinti, e sono pagate per intero le spese di procedura;

3)chiusura del fallimento per compiuta ripartizione finale dell’attivo: si verifica quando l’intero attivo realizzato sia stato ripartito tra gli aventi diritto, pur se tra questi ultimi alcuni siano rimasti, in tutto o in parte, insoddisfatti;

4)chiusura del fallimento per insufficienza dell’attivo: si verifica nel caso in cui manchi un attivo da ripartire tra i creditori ammessi al passivo, ovvero non in grado di soddisfare i crediti prededucibili, né le spese di procedura.

Nelle ipotesi sub 3) e sub 4) è evidente che non è configurabile alcun residuo attivo da restituire al soggetto fallito, né, quindi, alcun reddito d’impresa ascrivibile alla procedura concorsuale.

“Le ipotesi sub 1) e 2) sono accomunate dal ritorno in bonis dell’ex fallito, cioè dalla circostanza che questi rientra nel possesso di attività costituenti il residuo dell’attività di liquidazione concorsuale.

Ciò comporta che alla chiusura del fallimento (per inesistenza di passivo o integrale soddisfazione delle ragioni dei creditori ammessi al concorso) segue la ripresa dell’attività economica, soggetta al regime ordinario del reddito d’impresa.

Con riguardo alle fattispecie in esame, si ritiene che così come l’apertura della procedura concorsuale non determini ex se l’estinzione dell’impresa individuale (né, tanto meno, quella dell’impresa costituita in forma societaria), allo stesso modo la ripresa dell’attività conseguente alla chiusura del fallimento non comporta il sorgere di una nuova impresa.

L’individuazione delle corrette modalità di valorizzazione del predetto residuo non può prescindere dalle considerazioni appena svolte in ordine alla mancanza di un effetto privativo della capacità imprenditoriale conseguente all’apertura del fallimento. Ne consegue che all’atto della chiusura del fallimento il fallito ritornerà in bonis in qualità di imprenditore, dovendo, pertanto riassumere nel proprio patrimonio i beni del residuo attivo al costo fiscalmente rilevante, assoggettandoli al regime proprio dei beni relativi all’impresa. I beni residui, pertanto, non rientrano (neppure ai fini fiscali) nel patrimonio del soggetto ex fallito, per il fatto stesso che non ne sono mai usciti.

Il curatore dovrà valorizzare i beni compresi nel residuo attivo secondo il valore preesistente al fallimento e, quindi, sulla base del costo fiscalmente riconosciuto.

Analogamente per le società, al verificarsi della chiusura della procedura, cessano gli effetti patrimoniali del fallimento e agli amministratori è restituita la disponibilità e l’amministrazione dei beni sociali perché possa esercitarsi la stessa attività condotta all’epoca della dichiarazione di fallimento.

Le modalità di valorizzazione dei beni compresi nel residuo attivo saranno, pertanto, le medesime applicabili nell’ipotesi di ritorno in bonis dell’imprenditore individuale.

In occasione della successiva eventuale alienazione dei beni compresi nel residuo attivo troverà applicazione l’ordinario meccanismo di tassazione delle plusvalenze patrimoniali … …

In tal modo, non si verifica alcuna tassazione al momento della restituzione dei beni alla società ex fallita, rinviando l’assoggettamento ad imposta al momento della manifestazione del presupposto impositivo (alienazione dei cespiti a titolo oneroso, assegnazione ai soci o destinazione a finalità estranee all’esercizio dell’impresa).

In conclusione, determinandosi per effetto della chiusura del fallimento la ripresa dell’operatività del regime fiscale d’impresa, il curatore dovrà - all’atto della valorizzazione del residuo attivo - valutare i cespiti restituiti al soggetto ex fallito (a prescindere dalla natura - individuale o societaria - di quest’ultimo) secondo l’ultimo valore fiscalmente riconosciuto dei medesimi.

Con specifico riferimento all’ipotesi di chiusura del fallimento per inesistenza del passivo, di cui all’art. 118, n. 1), della l. fall., caratterizzata dalla mancata insinuazione di creditori allo stato passivo ovvero dalla mancata ammissione di creditori allo stesso, occorre considerare, tuttavia, che nessuna attività liquidatoria viene effettuata dalla curatela nei confronti del patrimonio del soggetto fallito.

In siffatta ipotesi, a ben vedere, la restituzione dei beni (inizialmente appresi dalla curatela) al soggetto ex fallito tornato in bonis non configura un residuo attivo contrapponibile - in sede di determinazione del reddito imponibile della procedura - al netto patrimoniale in essere alla data di apertura del fallimento.

Il residuo attivo è, al contrario, rappresentato da quanto realizzato dalla curatela, una volta detratte le spese sostenute per la gestione della procedura e per il compenso del curatore.

Di norma, entreranno, dunque, nel computo del residuo attivo le somme corrispondenti al saldo attivo presente sul libretto di conto corrente intestato alla procedura, nonché gli eventuali canoni riscossi dalla curatela relativamente a beni locati compresi nel patrimonio attratto al fallimento (o relativamente all’affitto dell’azienda del soggetto fallito, qualora autorizzato dagli organi competenti per prevenire il danno grave e irreparabile conseguente alla chiusura dell’attività)”.

In merito alla inclusione di tali redditi nella determinazione del residuo attivo si ritiene che gli stessi non possano considerarsi nel conteggio del residuo attivo se relativi a beni non d’impresa già assoggettati a tassazione in capo al fallito nei modi e termini ordinari (cfr. risoluzione cit. 171/E del 5 giugno 2002).

Un’altra fattispecie positivamente risolta dalla circolare n. 26/E del 2004 è quella delle passività non insinuate o successivamente rinunciate.

Afferma la circolare:

… “nel caso in cui determinate passività, pur non essendo state insinuate, siano, comunque, state prese in considerazione dal curatore all’atto della determinazione del patrimonio netto iniziale del soggetto fallito.

In tale ultima ipotesi dette passività (seppure estranee alla procedura) dovranno, in ogni caso, essere tenute in considerazione (rectius: essere computate in diminuzione del residuo attivo) in sede di determinazione del reddito del maxi-periodo fallimentare. Il curatore, più precisamente, ai fini della determinazione del reddito d’impresa ascrivibile al maxi-periodo d’imposta fallimentare (ex art. 183 del TUIR e, dunque, in sede di confronto tra residuo attivo e patrimonio netto iniziale) dovrà tener conto delle passività non insinuate, nonché di quelle successivamente rinunciate.

All’atto del ritorno in bonis, il soggetto ex fallito - nel riprendere l’attività imprenditoriale precedentemente esercitata - prenderà nuovamente in carico le proprie passività residue, comprese quelle (anche non insinuate) computate in diminuzione del residuo attivo.

Tali ultime passività, pertanto, saranno prese in considerazione - in base alle ordinarie regole di determinazione del reddito d’impresa - al fine della determinazione del reddito complessivo dei periodi d’imposta successivi alla chiusura del fallimento. Le stesse, pertanto, nell’ipotesi di definitiva rinuncia alla pretesa da parte del creditore tornato in bonis (così come nell’eventualità di una loro estinzione secondo modalità diverse dal pagamento), daranno luogo a sopravvenienze attive imponibili ai fini IRES”.

La circolare in esame, infine, esamina due fattispecie davvero particolari, in sostanza riconducili alle c.d. posizioni soggettive del contribuente (le riserve in sospensione d’imposta e le plusvalenze rateizzate).

In seguito alla chiusura del fallimento e al conseguente ritorno in bonis dell’impresa, risulta necessario disciplinare alcune vicende fiscali preesistenti all’apertura della procedura, quali la tassazione rateizzata delle plusvalenze e gli eventuali utilizzi (avvenuti in pendenza della procedura) di riserve in sospensione d’imposta.


Notes

1 Art. 73 - Liquidazione, trasformazione e fusione.

“Nel caso di fallimento o di liquidazione coatta amministrativa il reddito d’impresa relativo al periodo compreso tra l’inizio del periodo d’imposta e la data in cui ha effetto la dichiarazione di fallimento o il provvedimento di messa in liquidazione è determinato secondo le disposizioni di questo titolo in base alle risultanze di apposito conto dei profitti e delle perdite allegato alla dichiarazione presentata dal curatore o dal commissario liquidatore.

Le disposizioni stesse, anche se non vi è stato esercizio provvisorio, valgono anche per la determinazione, in base alla dichiarazione presentata dal curatore o dal commissario liquidatore dopo la chiusura del fallimento o della liquidazione, del risultato finale delle relative operazioni.

Nei casi di liquidazione delle società in nome collettivo e in accomandita semplice, diversi da quelli contemplati dal precedente comma, si applicano le norme relative alla liquidazione delle società soggette all’imposta sul reddito delle persone giuridiche.

Nel caso di trasformazione di una società in nome collettivo o in accomandita semplice in società soggetta all’imposta sul reddito delle persone giuridiche e nel caso di fusione di una società in nome collettivo o in accomandita semplice mediante incorporazione in una società soggetta all’imposta sul reddito delle persone giuridiche o mediante costituzione di una nuova società soggetta all’imposta stessa, il reddito del periodo compreso tra l’inizio del periodo d’imposta e la data in cui ha effetto la trasformazione o la fusione è determinato secondo le disposizioni di questo titolo in base alle risultanze di apposito conto dei profitti e delle perdite.

Per gli effetti della trasformazione e della fusione di società ai fini dell’imposta valgono, in quanto applicabili, le norme relative all’imposta sul reddito delle persone giuridiche”.

2 Pur rinviando a quanto si dirà più avanti in merito ai redditi non d’impresa, si è dell’opinione che, nonostante le difficoltà pratiche concernenti l’esatta quantificazione del debito d’imposta, costituiscano crediti concorsuali non solo le imposte afferenti il reddito d’impresa maturate prima dell’apertura del fallimento, ma anche le imposte sui redditi non d’impresa attratti alla massa fallimentare.

3 Rilevano le attività e le passività aziendali accertate dal curatore, anche se non registrate nelle scritture contabili. Sono esclusi gli elementi, attivi o passivi, appartenenti al patrimonio personale dell’imprenditore individuale.

In merito alla determinazione del valore fiscalmente riconosciuto:

- per i beni ammortizzabili il valore dovrà essere ricostruito in base al costo storico dedotti gli ammortamenti. In assenza di dati contabili affidabili, occorrerà tenere conto dei presumibili ammortamenti dedotti;

- per individuare il valore fiscale di un credito occorrerà risalire al relativo valore nominale e verificare, sulla base dei dati disponibili, se lo stesso sia stato oggetto di svalutazioni fiscalmente rilevanti;

- per quanto riguarda le passività, analogamente alle attività, il criterio di valutazione sarà il valore nominale (costo storico), eventualmente rettificato da valutazioni fiscalmente rilevanti;

- i beni emersi a seguito della ricognizione del curatore, dovranno essere valorizzati utilizzando il criterio del valore normale ex art. 9, comma 3, D.P.R. n. 917/1986.

4 Si veda, G. Ferranti, Agenzia delle Entrate e Assonime illustrano la disciplina delle perdite, in Corr. Trib., n. 2/2012, pag. 81 e G. Ferranti, I rapporti tra la nuova disciplina delle perdite e gli altri istituti fiscali, in Corr. Trib., n. 6/2012, pag. 385.

5 Per la disamina di ulteriori profili sull’argomento, si rinvia alla Parte IV, Cap. 2 del presente volume.

6 In senso conforme P. Dragone - R. Valacca.

7 N.d.r.: diversamente, con la successiva risoluzione n. 171/E del 5 giugno 2002, è stato chiarito che il curatore, sia con riferimento al reddito del periodo preconcorsuale che con riferimento al reddito del periodo concorsuale, deve dichiarare soltanto il reddito d’impresa, mentre spetta al fallito l’obbligo di dichiarazione, nei modi ordinari (annualmente) del coacervo dei redditi diversi (attratti o meno al fallimento), al fine di liquidare le imposte complessivamente dovute.

8 In senso conforme M. Miccinesi pagg. 146-149.

9 In senso contrario, Cass. n. 6518 del 3 luglio 1998, che, in virtù del principio dell’inscindibilità del debito d’imposta e della sua determinabilità solo alla scadenza dell’anno solare in cui è aperto il fallimento, ne deduce l’inopponibilità alla massa dei creditori.

10 Termine spesso coincidente con la data di fallimento.

11 Avvalendosi del servizio telematico Entratel, direttamente o tramite i soggetti incaricati di cui all’art. 3, comma 3, D.P.R. n. 322/1998.
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