[Articoli] Crisi d’impresa e Fallimento 26 agosto 2017

I PRESUPPOSTI DI FALLIBILITA'
ALLA LUCE DELLE PIU’RECENTI
INTERPRETAZIONI GIURISPRUDENZIALI

di GIUSEPPE BERSANI € SALVATORE CALTABIANO

Sommario: 1. I presupposti soggettivi di fallibilita previsti
dall’art. 1 1. fall.: a) generalita e le ragioni della riforma del 2006;
b) il decreto c.d. “correttivo” n. 169/07 e la disciplina vigente;
¢) 1 nuovi presupposti soggettivi di fallibilita; d) la rilevanza del
dato contabile. 2. I singoli requisiti di fallibilita: generalita: a) la
determinazione dell’attivo patrimoniale; b) la determinazione
dei ricavi lordi; c) la quantificazione dei debiti complessivi (an-
che non scaduti); d) I’'individuazione del momento in cui rileva
la sussistenza dei presupposti di fallibilita; e) 1'individuazione
del periodo di riferimento per la sussistenza dei presupposti di
fallibilita: il triennio precedente la presentazione del ricorso di
fallimento; f) la sussistenza di un debito di almeno 30.000,00
Euro indicato nel ricorso. 3. L’onere della prova della sussi-
stenza (o insussistenza) dei limiti dimensionali. 4. Le modalita
di assolvimento dell’onere probatorio a carico del debitore. 5. La
fattispecie particolare della societa in liquidazione e la compu-
tabilita del periodo di liquidazione per la determinazione del
triennio. 6. I soggetti che non svolgono attivita commerciale: a)
I’imprenditore agricolo; b) la questione della sottoponibilita a
fallimento degli enti “non profit”. 7. Il presupposto oggettivo: lo
stato di insolvenza
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1. I presupposti oggettivi di fallibilita previsti dall’art. 1 1.
fall. a) Generalita e ragioni della riforma del 2006

Come ¢ noto, il Legislatore della riforma del diritto fallimen-
tare attuata mediante il D. Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, aveva ri-
modulato 1 presupposti per la dichiarazione di fallimento, nel di-
chiarato obiettivo di riservare una procedura indubbiamente
lunga e costosa qual ¢ quella fallimentare alle sole situazioni par-
ticolarmente rilevanti da un punto di vista economico — patrimo-
niale'.

La novita piu rilevante dell’intervento riformatore era costi-
tuita dal fatto che il criterio dal tenore qualitativo, non numerico,
del “piccolo imprenditore” (rimasto sostanzialmente in vigore,
a seguito dell'abolizione dell'imposta di ricchezza mobile e della
sentenza n. 570 del 1989 con cui la Corte Costituzionale aveva
dichiarato 1'incostituzionalita del criterio del capitale investito,
solo nella parte in cui escludeva dal concetto di piccolo impren-
ditore le societa commerciali, rimandando peraltro all'art. 2083
del codice civile per l'individuazione del piccolo imprenditore)
era stato definito e delimitato attraverso la previsione di due re-
quisiti ancorati a parametri numerici, rappresentati dal supera-
mento delle soglie degli “investimenti effettuati” e dei “ricavi
lordi” conseguiti dall’imprenditore.La giurisprudenza forma-
tasi sotto I’art. 1 cpv della legge fall. nella sua formulazione sca-
turita dalla riforma del 2006 (rimasta in vigore fino al 31 dicem-
bre 2007) aveva ritenuto che per “capitale investito” dovesse in-
tendersi ogni investimento, anche se frutto del c.d. autofinanzia-
mento, effettuato dall’imprenditore per I’acquisto di macchinari
e di merci, per I’allestimento di negozi ed impianti, ed in defini-
tiva la quantita di ricchezza immessa nell’attivita commer-
ciale®.In tale concetto venivano ricompresi tutti i beni collegati

1 Sul punto anche per ulteriori considerazioni cfr. Capo, | presupposti del falli-
mento, in Trattato di diritto fallimentare, diretto da Buonocore e Bassi, vol. |, Pa-
dova, 2010, 58.

2 Per una puntuale rassegna dei criteri esonerativi del legislatore del 2006 e per
I’individuazione delle problematiche piu rilevanti cfr. Fabiani, L’impresa “falli-
bile”, in Il Fallimento, 2007, 322 ss., ove vengono richiamati i lavori preparatori
del progetto di riforma.

3 Corte Cassazione, 29 ottobre 2010, n. 22150, secondo la quale “la nozione di
"capitale investito”, ai fini del riconoscimento della qualifica di piccolo impren-
ditore, all'esclusivo fine di integrare il parametro dimensionale ostativo all'as-
soggettabilita al fallimento, se non superiore a trecentomila euro, si ricava dai
principi contabili, cui si richiama I'art. 1, secondo comma, lett. a), della legge
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all’impresa da uno stabile vincolo di destinazione, sia quelli gia
di proprieta dell’imprenditore (computandosi / ‘utilitas che I’im-
prenditore avrebbe potuto ricavarne con una diversa destina-
zione), sia quelli acquistati con denaro proprio o di terzi (essendo
irrilevante la fonte di finanziamento utilizzata per acquisire gli
assets), sia infine le attivita immobilizzate, e quelle circolanti,
compresi i beni acquistati con patto di riservato dominio®.

Sebbene il Legislatore (dichiarando fallibili coloro che
“hanno effettuato investimenti nell’azienda per un capitale di va-
lore superiore a euro trecentomila”) avesse usato un’espressione
in parte diversa da quella previgente (che faceva riferimento a
“gli imprenditori esercenti un’attivita commerciale nella cui
azienda risulta essere stato investito un capitale non superiore a
lire novecentomila™), si era orientati a ritenere che nell’uno e
nell’altro caso si fosse fatto riferimento al “capitale investito” -
inteso, sulla scorta delle interpretazioni della letteratura azienda-
listica - come valore totale dell’attivo dello stato patrimoniale,
comprendente tutte le voci di cui all’art. 2324 c.c. (o almeno
quelle da inserire nel bilancio in forma abbreviata di cui all’art.
2435 bis c.c.), ovvero le immobilizzazioni (immateriali, mate-
riali e finanziarie), I’attivo circolante (rimanenze, crediti, attivita
finanziarie che non costituiscono immobilizzazioni, disponibi-
lita liquide), 1 ratei e risconti nonché, nelle societa, 1 crediti verso
i soci per versamenti ancora dovuti°.

Dal complessivo calcolo per il raggiungimento della soglia
stabilita dal Legislatore, si riteneva inoltre, dovevano escludersi
1 debiti, mentre le somme oggetto di mutuo avrebbero dovuto
essere conteggiate solo ove investite nell’attivita di impresa.

fall., nel testo introdotto dal d.lgs. n. 5 del 2006, applicabile "ratione temporis" e
poi modificato, con mera precisazione, con il d.lgs. n. 169 del 2007, e consiste in
tutto I'attivo che fa parte dello stato patrimoniale da indicare nel bilancio, ai sensi
dell'art. 2424 cod. civ. e cioé nella nozione, applicabile tanto all'imprenditore
individuale che a quello collettivo, di patrimonio, trasformato o meno in strumenti
per la produzione ovvero ancora in attesa di allocazione, a disposizione dell'im-
prenditore, e dunque ricomprendente anche i crediti”. In senso analogo, cfr. anche
Appello Brescia, 21 febbraio 2007, in www.ilcaso.it.

4 In questo senso, Tribunale Pinerolo, 17 ottobre 2006 e Tribunale Vicenza, 17
maggio 2007, come cit. in Maffei Alberti, Commentario Breve alla legge falli-
mentare, Padova, 2013, 12.

5 Corte Cassazione, 13 febbraio 2009, n. 7353, con nota di Delli Priscoli, in
Giust. Civ., 2010, I, 170.
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In tale prospettiva interpretativa non avrebbero dovuto essere
computate le spese che non si estrinsecavano in un investimento
(ad esempio, quelle per il personale o per i servizi); per la mede-
sima ragione si riteneva non si sarebbero dovute considerare le
spese sostenute per il godimento di beni di terzi, salvo che non
si fosse trattato di acquisiti effettuati mediante contratti sostan-
zialmente traslativi, come la vendita con patto di riservato domi-
nio o il leasing traslativo.

La giurisprudenza aveva esaminato il problema dell’indivi-
duazione dei criteri da utilizzare in concreto, domandandosi se
si dovesse fare riferimento per la valutazione dei beni strumen-
tali a criteri di “funzionamento” (seguiti nella predisposizione
del bilancio ai sensi dell’art. 2423 bis n. 1 c.c.) ovvero a criteri
di “liquidazione”: in generale, infatti, I’adozione di criteri di li-
quidazione comportava una svalutazione del capitale investito,
anche se nel caso degli immobili iscritti in bilancio al costo sto-
rico, era possibile che il valore di mercato fosse di gran lunga
superiore.

Nel silenzio legislativo sul punto, si era dunque affermato6
che il riferimento ai dati di bilancio era da preferire, in quanto
maggiormente rappresentativo della situazione aziendale7.

Si trattava di una soluzione che presentava il vantaggio della
certezza e della rapidita; ¢ infatti evidente che a voler seguire il
differente orientamento che propendeva per una valutazione dei
beni impiegati nell’azienda secondo il loro “valore effettivo o di
mercato”, si sarebbero prodotti inevitabili appesantimenti a li-
vello procedurale, profilandosi la necessita quantomeno di una
consulenza tecnica al fine di effettuare una stima economica di
ogni singolo asset aziendale.

b) Il decreto c.d. “correttivo” n. 169/07 e la disciplina vi-
gente

I criteri indicati dal Legislatore nella riforma del 2006 si erano
rivelati, nel crogiuolo dell'applicazione pratica, eccessivamente

6 Cfr. Tribunale Piacenza, 7 dicembre 2007, in www.ilcaso.it, ed in Il Fall.,
2007, 591.

7 Per altri riferimenti giurisprudenziali riferibili alla prima fase della riforma
cfr. Bianchini, Orientamenti giurisprudenziali post riforma in tema di soglie di-
mensionali e oneri probatori dell’impresa concorsuale, assoggettabile al falli-
mento, in Dir. Fall., 2012, I, 704 ss.
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restrittivi8, tanto che in alcuni Uffici giudiziari si era registrata
una diminuzione fino al 40% dei fallimenti dichiarati9; cio ha

8 Cfr. Nigro, | soggetti delle procedure concorsuali, in Trattato di diritto falli-
mentare e delle altre procedure concorsuali, I, Torino, 2013, 90.

9 Nella relazione ministeriale di accompagnamento alla “novella” si legge - in-
fatti - che “le modifiche tengono conto del fatto che, [’eccessiva riduzione
dell area della fallibilita venutasi a determinare a seguito della novella del 2006,
spesso ha impedito di assoggettare al fallimento ed alle conseguenti sanzioni pe-
nali imprenditori di rilevanti dimensioni con elevati livelli di indebitamento, dan-
neggiando, in tal modo, sia i numerosi creditori insoddisfatti, che il sistema eco-
nomico in generale. Quindi, la necessita di eliminare, pur sempre nel rispetto
della delega iniziale, gli eccessi della riduzione dell’area della fallibilita, ha con-
sigliato l'introduzione, nell’ ambito dei presupposti soggettivi, del nuovo criterio
dell’ammontare dell’indebitamento complessivo dell’imprenditore. Piu in detta-
glio, va evidenziato il fatto che, per delimitare [’area dei soggetti esonerati dal
fallimento, non viene piu utilizzata la nozione di piccolo imprenditore commer-
ciale, ma vengono indicati direttamente una serie di requisiti dimensionali mas-
simi che gli imprenditori commerciali (resta quindi ferma [’esonero dalle proce-
dure concorsuali di tutti gli imprenditori agricoli, piccoli e medio grandi) devono
possedere congiuntamente per non essere assoggettati alle disposizioni sul falli-
mento e sul concordato preventivo. In questo modo, si superano i contrasti”. La
Corte di Cassazione ha peraltro chiarito come I’intervento riformatore rispondeva
non tanto all’esigenza di evitare dei fallimenti anti-economici, ma di agevolare
’istruttoria prefallimentare ancorandola a parametri facilmente accertabili dalle
scritture contabili. Sul punto Corte Cassazione 29 ottobre 2010, n. 22146, in
www.ilcaso.it e in Il Fallimento, 2011, 437. Ha peraltro osservato attenta dottrina
(Vitiello, La fase che precede il fallimento: presupposti della sentenza dichiarativa
e procedimento, in Il Fallimentarista) che “l'estensione dell'area degli imprendi-
tori non assoggettabili alle procedure concorsuali risultava inoltre potenziata
dalla mancata introduzione, nonostante notevoli siano state le spinte in tal senso,
di una clausola di esclusione della non fallibilita riguardante le societa di capi-
tali. I possibili problemi di ordine sistematico derivanti dal fatto che, tradizional-
mente, il piccolo imprenditore non assoggettabile a fallimento viene escluso
dall’applicazione dello statuto tipico dell’imprenditore commerciale (obbligo di
tenuta della contabilita; di iscrizione al registro delle imprese con effetti della
pubblicita dichiarativa e non semplicemente della pubblicita notizia), venivano
risolti dall’inequivocita della norma di cui al comma 2 dell art. 1, che chiariva
che la nuova definizione di imprenditore non piccolo aveva rilevanza solo ai fini
della fallibilita e dell ‘assoggettabilita alla procedura del concordato preventivo,
e non quindi ai fini della applicazione delle altre norme che riguardano ['impren-
ditore non piccolo (infatti il secondo comma cosi esordiva: “ai fini del primo
comma”). Ed in effetti la limitazione della nuova definizione di imprenditore me-
dio-grande alla fallibilita era oltremodo positiva, oltre che per ragioni di oppor-
tunita economico- sociali (sarebbe stato difficilmente giustificabile la conse-
guenza di rendere possibile che le societa di capitali, se piccole, restassero
escluse dall’applicazione dello statuto tipico dell’ imprenditore commerciale), an-
che per rendere compatibili la norma in discorso con [’art. 2083 del codice civile,
che fa dipendere la qualita di piccolo imprenditore dalla prevalenza del lavoro
della persona e dei suoi familiari sugli altri fattori produttivi, criterio all evidenza
applicabile soltanto all’imprenditore individuale ed alle societa di persone. Nel
sistema previsto dalla legge n. 5/2006, quindi, anche le societa di capitali che

Riproduzione riservata 5



[Articoli] Crisi d’impresa e Fallimento 26 agosto 2017

indotto il Legislatore a tornare sui suoi passi per mezzo del “de-
creto correttivo” 12 settembre 2007, n. 169 (entrato in vigore dal
1 gennaio 2008), prevedendo criteri soggettivi ed oggettivi di
fallibilita in parte diversi ed in parte nuovi.La riforma conse-
guente al c.d. “decreto correttivo” ha ulteriormente innovato 1
requisiti soggettivi di fallibilita® ed ha introdotto specifiche re-
gole di giudizio per il loro accertamento10.

¢) I “nuovi” presupposti soggettivi di fallibilita

Ai sensi del novellato art. 1, comma 2, 1.fall., non sono sog-
getti alle disposizioni della legge fallimentare gli imprenditori
che esercitano un’attivita’ commerciale i quali dimostrino il pos-
sesso congiunto dei seguenti requisiti:

a) aver avuto, nei tre esercizi antecedenti la data di deposito
dell’istanza di fallimento o dall’inizio dell’attivita” se di durata
inferiore, un attivo patrimoniale di ammontare complessivo an-
nuo non superiore ad euro trecentomila;

b) aver realizzato, in qualunque modo risulti, nei tre esercizi
antecedenti la data di deposito dell’istanza di fallimento o

fossero state prive dei requisiti dimensionali, per quanto escluse dalla disciplina
del fallimento, in virtu della rilevanza limitata alla fallibilita della nuova defini-
zione di imprenditore medio-grande di cui all’art. 1, comma 2, L.f., continuavano,
come non poteva che essere, ad avere gli altri obblighi previsti dall ordinamento
giuridico per 'imprenditore non piccolo. Rispetto a tale impostazione, il decreto
correttivo opera un ulteriore passo in avanti, eliminando una volta per tutte ogni
riferimento alla nozione di imprenditore piccolo o non piccolo, e introducendo la
nozione di imprenditore non assoggettabile al fallimento o al concordato preven-
tivo. La novita integra una risposta del legislatore ad una tesi che si era affacciata
con una certa insistenza in dottrina e che le pronunce di qualche tribunale ave-
vano recepito. Poiche la lettera dellart. 1, comma 2, del testo del d.Igs. n. 5/2006
definiva I'imprenditore medio-grande ed in quanto tale fallibile, ma non escludeva
espressamente la fallibilita di colui che fosse stato sottosoglia, si affermava che
per il tribunale restasse la comunque la possibilita di valutare se vi fosse la falli-
bilita del debitore, ricorrendo alla nozione civilistica di piccolo imprenditore de-
sumibile dall'art. 2083 del codice civile, e ritenendo quindi fallibile I'imprenditore
che presentasse la prevalenza dei fattori capitale e dipendenti rispetto a quello
del suo lavoro o, in caso di societa, del lavoro dei soci. Questa linea interpretativa
si rivelava, per quanto suggestiva, in contrasto con la ratio ispiratrice della ri-
forma che, come visto, voleva evitare l'inflazione delle dichiarazioni di fallimento.
Tuttavia essa, oltre ad avere il pregio di essere piu coerente con il sistema, se
adottata con buon senso avrebbe forse raggiunto I’apprezzabile risultato di limi-
tare un’eccessiva estensione dell area della non fallibilita”.

10 Sul punto anche per altre considerazioni e riferimenti giurisprudenziali cfr.
il completo studio di Macri, Art. 1 1. fall.: Limiti dimensionali, soglie di fallibilita,
questioni probatorie, in Il Fallimento., 2013, 1001 ss.
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dall’inizio dell’attivita se di durata inferiore, ricavi lordi per un
ammontare complessivo annuo non superiore ad euro duecento-
mila;

c) avere un ammontare di debiti anche non scaduti non supe-
riore ad euro cinquecentomilal 1.Dalla relazione illustrativa allo
schema di decreto legislativo recante la riforma organica della
disciplina delle procedure concorsuali e dalla relazione illustra-
tiva al cd. “decreto correttivo” appare subito evidente — cosi
come la dottrina ha asserito - che il Legislatore ha inteso rispon-
dere alla finalita® di aggiornare la nozione di piccolo imprendi-
tore arginando, da un lato, I'eccessiva riduzione dell'area della
fallibilita venutasi a determinare a seguito della novella del 2006
(che spesso aveva impedito di assoggettare alla procedura di fal-
limento ed alle conseguenti sanzioni penali imprenditori anche
di notevoli dimensioni in grado di raggiungere livelli molto ele-
vanti di indebitamento, con conseguente danno, sia per 1 credi-
tori insoddisfatti che per il sistema economico in generale) e cer-
cando di superare, dall'altro, le incertezze interpretative ed i con-
trasti causati dal riferimento all’art. 2083 del codice ci-
vile12.Alla luce di tale modifica parte della giurisprudenzal3 ha
ribadito come la nozione civilistica di “piccolo imprenditore”
debba considerarsi completamente superata, ai fini della fallibi-
lita, dai criteri quantitativi e qualitativi dell’art. 1, comma 2, 1.
fall.: in particolare si ¢ affermato14 che il novellato art. 1 1. fall.
ha “soppiantato” i criteri qualitativi dell’art. 2083 del codice ci-
vile.A tale primo criterio interpretativo, che parrebbe preferibile,
si ¢ contrapposto un distinto filone di lettura secondo cui costi-
tuirebbe onere degli imprenditori medio-grandi dimostrare di
non aver superato alcuna delle soglie di legge, mentre nel caso

11 Si ¢ specificato che i parametri dimensionali di cui all’art. 1, comma 2, L.f.
sono esattamente determinati e non presentano margini di opinabilita, onde il loro
superamento — anche minimo — determina la fallibilita dell’impresa; cfr. in tal
senso Appello Venezia, 9 marzo 2012, in www.ilcaso.it.

12 Cfr. Macri. Op. cit., 1001. Sul punto cfr. anche Pajardi-Paluchowsky, Op. cit.
62; F. Aprile, commento all’art. 1 1.f., in La Legge fallimentare, a cura di Ferro,
Padova, 2011, 16, il quale osserva come “/’abbandono da parte della Lf. rifor-
mata, del richiamo alla categoria del piccolo imprenditore deve ormai ritenersi
definitivo”.

13 Cfr. Appello Torino, 22 giugno 2007, in Il Fallimento., 2007, 1237, secondo
cui ai fini dell’individuazione dell’imprenditore soggetto a procedura concorsuale
deve farsi esclusivo riferimento ai criteri dimensionali prescritti dal novellato art.
1, comma 2, l.fall., senza la necessita’ di indagare ulteriormente se costui sia da
considerare piccolo imprenditore alla stregua dei criteri previsti dall’art. 2083 c.c.

14 Cfr. Tribunale Firenze, 20 maggio 2008, in Foro Tosc., 2009, 110.
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di piccoli imprenditori sarebbero 1 creditori a dover dimostrare
la sussistenza dei requisiti qualitativi previsti dalla normal5.La
giurisprudenza di legittimital6 ha peraltro osservato come il re-
gime concorsuale riformato abbia tratteggiato la figura
dell’*‘imprenditore fallibile’’con riferimento esclusivo a para-
metri soggettivi di tipo quantitativo, 1 quali prescindono del tutto
da quello, canonizzato nel regime civilistico, della prevalenza
del lavoro personale rispetto all’organizzazione aziendale fon-
data sul capitale e sull’altrui lavoro!”.

15 Cfr. Tribunale Salerno, 7 aprile 2008, in 1l Fallimento, 2008, 939. La sen-
tenza osserva che le norme sul presupposto soggettivo affermano due regole ge-
nerali: la fallibilita delle medie e grandi imprese (con esclusione di quelle soggette
alla sola liquidazione coatta amministrativa o alla procedura di amministrazione
straordinaria) e la non fallibilita delle piccole imprese. Il secondo comma dell’art.
1 1. fall., rispetto alla prima regola introduce una deroga, rispetto alla seconda re-
gola circoscrive ulteriormente la nozione di piccolo imprenditore non fallibile,
escludendo dalla sfera di inoperativita della legge fallimentare quelle imprese che,
pur lavorando in via esclusiva o principale con il lavoro proprio del titolare e dei
familiari, abbiano tuttavia raggiunto determinati livelli di patrimonio, ricavi o in-
debitamento. Posta la regola generale di non fallibilita della piccola impresa, la
delimitazione del suo ambito operata dalla legge speciale non pud essere conce-
pita, come per le medie imprese, alla stregua di fatto impeditivo (di natura mera-
mente processuale, o sostanziale se si ritiene che la nuova disciplina fallimentare
abbia attribuito al creditore un diritto soggettivo al fallimento del proprio debitore
- imprenditore insolvente), che spetta al debitore dimostrare per paralizzare
I’azione del creditore. Al contrario, per le imprese non aventi le caratteristiche
indicate dall’art. 2083 c.c., la regola generale di fallibilita impone al resistente,
che contesti il superamento delle soglie, I’onere non solo di allegazione ma anche
di prova del possesso in capo al resistente congiunto dei requisiti.

16 Cfr. Corte Cassazione, 28 maggio 2010, n. 13086, in Il Fallimento, 2010,
1261; id, 15 novembre 2010, n. 23052, CED, Rv. 614602.

17 Secondo Tribunale Salerno, 7 aprile 2008, in www.ilcaso.it, le norme sul
presupposto soggettivo affermano due regole generali: la fallibilita delle medie e
grandi imprese (con esclusione di quelle soggette alla sola liquidazione coatta am-
ministrativa o alla procedura di amministrazione straordinaria) e la non fallibilita
delle piccole imprese. Il secondo comma dell’art. 1 1. fall., rispetto alla prima re-
gola introduce una deroga, rispetto alla seconda regola circoscrive ulteriormente
la nozione di piccolo imprenditore non fallibile, escludendo dalla sfera di inope-
rativita della legge fallimentare quelle imprese che, pur lavorando in via esclusiva
o principale con il lavoro proprio del titolare e dei familiari, abbiano tuttavia rag-
giunto determinati livelli di patrimonio, ricavi o indebitamento. Posta la regola
generale di non fallibilita della piccola impresa, la delimitazione del suo ambito
operata dalla legge speciale non pud essere concepita, come per le medie imprese,
alla stregua di fatto impeditivo (di natura meramente processuale, o sostanziale se
si ritiene che la nuova disciplina fallimentare abbia attribuito al creditore un diritto
soggettivo al fallimento del proprio debitore - imprenditore insolvente), che spetta
al debitore dimostrare per paralizzare 1’azione del creditore. Al contrario, per le
imprese non aventi le caratteristiche indicate dall’art. 2083 c.c., la regola generale
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d) La rilevanza del dato contabile

Con specifico riferimento ai parametri di riferimento dell’art.
1 1. fall. sopra richiamati, va subito evidenziato come gli stessi
abbiano tutti carattere contabile e siano desumibili, in linea ge-
nerale, dall’esame delle scritture obbligatorie per gli imprendi-
tori commerciali collettivi e dall’inventario annuale che si
chiude con il bilancio per gli imprenditori individuali. La neces-
saria verifica del dato contabile ha portato la giurisprudenza a
ritenere irrilevante — ai fini della fallibilita - il dato formale
dell’iscrizione al registro delle imprese.18

In tale prospettiva interpretativa costituiranno dato contabile
fondamentale per I’imprenditore commerciale collettivol9 i dati
rinvenibili nei bilanci degli ultimi tre esercizi, 1 quali, se rappre-
sentano la base documentale imprescindibile, tuttavia non assur-
gono a rango di “prova legale”, con la conseguenza che - se non
ritenuti attendibili dal giudice - I’imprenditore rimarra comun-
que onerato della prova circa la sussistenza dei requisiti della

non solo di allegazione ma anche di prova del possesso in capo al resistente con-
giunto dei requisiti.

18 Cfr. Tribunale Milano 11 aprile 2011, in www.ilcaso.it, Ssecondo cui nessun
rilievo ha il dato formale puro e semplice della attuale insussistenza dell’iscrizione
come imprenditore individuale nel Registro delle imprese, giacché la qualita im-
prenditoriale si assume con 1’esercizio effettuale di un’attivita impresa, e la rela-
tiva sussistenza puo essere provata con ogni mezzo, comprese le presunzioni (art.
2727, 2729 c.c.), come nel caso di qualunque quaestio facti il cui accertamento é
rimesso al solo apprezzamento del giudice di merito e resta insindacabile in sede
di legittimita.

19 Cfr. Corte Cassazione, 28 giugno 2012, n. 11007. Un arresto recente (Corte
Cassazione, 31 maggio 2017, n. 13746) ha precisato che, se i dati contenuti nel
bilancio non costituiscono una prova legale, comunque non si pud negare in
astratto la loro attendibilita, senza uno specifico accertamento ed una concreta
motivazione. Il caso sub iudice aveva ad oggetto la produzione, in sede prefalli-
mentare, di bilanci che non erano stati ritualmente depositati dal debitore presso
il Registro delle Imprese alle scadenze previste. La Corte, nel ribadire il principio
secondo il quale i bilanci degli ultimi tre esercizi che il debitore e tenuto a depo-
sitare, ai sensi dell'art. 15, comma 4, L.f., sono quelli approvati e depositati nel
registro delle Imprese secondo quanto prescritto dall‘art. 2435 c.c., ha osservato
come le ragioni di tutela, anche ai fini concorsuali, di coloro che siano venuti in
contatto con I'impresa (potendo aver riposto affidamento sulla fallibilita o0 meno
dell'imprenditore in base ai dati di bilancio), facciano si che I'esame di detti docu-
menti contabili, non depositati 0 non tempestivamente depositati, possa dare adito
a dubbi in ordine alla loro attendibilita, anche in conseguenza delle tempistiche
osservate 0 meno nell'esecuzione di tali adempimenti formali, con la conseguenza
per cui il Giudice potra non tenere conto, esternandone le motivazioni, dei bilanci
prodotti, rimanendo I'imprenditore diversamente onerato della prova circa la sus-
sistenza dei requisiti della sua non fallibilita.
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“non fallibilita”.In altra occasione si ¢ evidenziato come i bilanci
degli ultimi tre esercizi, ancorche’ privi di efficacia di prova le-
gale, costituiscono la base documentale imprescindibile della di-
mostrazione dell’insussistenza dei presupposti (che il debitore
ha 1’onere di fornire) per sottrarsi alla dichiarazione di falli-
mento, in particolare quando siano stati redatti conformemente
alle disposizioni di legge in materia € non siano stati oggetto di
impugnativa per violazione delle disposizioni stesse; da cio de-
riva che il debitore puo contestare i dati dei propri bilanci purché
la prova della non fallibilita possa desumersi da documenti al-
trettanto significativi’® o nel senso di verificare la correttezza e
veridicita del dato contabile apparente, al di la’ delle regole co-
dicistiche.?!

In dottrina®? ¢ stato acutamente osservato che in verita la
norma non indicherebbe espressamente il documento previsto
dagli artt. 2323 ¢ ss. del codice civile per le societa di capitali o
il libro inventari o ancora le dichiarazioni dei redditi per le so-
cieta di persone e gli imprenditori individuali al fine della veri-
fica del superamento delle soglie, pur risultando evidente che,
quantomeno in relazione al parametro patrimoniale, sarebbe in
ogni caso necessario operare riferimento alla documentazione in

20 Tribunale Sulmona, 11 novembre 2010, in www.ilcaso.it.

21 Cfr. Appello Torino, 4 marzo 2011, in Il Fallimento, 2011, 632 e Tribunale
Novara, 23 giugno 2011, in www.ilcaso.it, secondo le quali, peraltro, ove le ridotte
dimensioni dell'impresa risultino da altre circostanze, I'omesso deposito del bilan-
cio, quand'anche rilevante sotto altri profili, non comporta di per sé il mancato
assolvimento da parte dell'imprenditore dell'onere di provare di essere al di sotto
delle soglie di cui all'art. 1 I.fall. Piu di recente anche il Tribunale di Roma (sen-
tenza 10 marzo 2014, in www.ilcaso.it) si &€ pronunziato in senso analogo, riget-
tando una richiesta di fallimento sulla base del rilievo per cui l'ultimo bilancio
depositato risalente a cinque anni prima del ricorso per dichiarazione di fallimento
evidenziava di per sé valori inferiori alle soglie di fallibilita, con un conto econo-
mico privo di ricavi, indicativo della sostanziale inattivita della societa, unita-
mente alla duplice circostanza per cui da un lato il credito fatto valere dal ricor-
rente risaliva ad una sentenza pronunciata ben sette anni prima e dall‘altro I'am-
ministratore della Societa debitrice era deceduto da circa tre anni; tali elementi, a
giudizio del Tribunale, hanno consentito oggettivamente di presumere che nell'ul-
timo triennio la societa non avesse operato, non avesse effettuato acquisizioni di
attivo tali da superare la soglia di € 300.000 di attivo patrimoniale e che dunque,
in mancanza di prova positiva in ordine all'esistenza di debiti per importo supe-
riore di euro 500.000, il ricorso per la dichiarazione di fallimento non potesse es-
sere accolto.

22 Maffei, Il piccolo imprenditore e il debitore fuori dai parametri, in Ghia-
Piccininni-Severini (a cura di), Trattato delle procedure concorsuali, 1, La dichia-
razione di fallimento, Torino, 2010, 231 sub nota 39.
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discorso. Solo per la soglia di natura economica la norma pre-
vede l'inciso “in qualunque modo risulti”, prefigurando quindi
l'eventualita che 1 ricavi prodotti dall'impresa risultino anche da
altri atti idonei a darne prova (per esempio, da accertamenti della
Polizia giudiziaria ovvero dell'Agenzia delle Entrate od altresi
da qualsiasi fonte di prova dalla quale emergano ricavi non di-
chiarati).Sempre da parte della giurisprudenza di merito23 si ¢
poi ribadito che 1 dati contabili dell’impresa insolvente non as-
sumono valore di prova legale ne” introducono una limitazione
all’assunzione e valutazione delle prove nel corso dell’istruttoria
prefallimentare, all’esito della quale e possibile procedere ad
una loro rettifica ed integrazione, essendo scopo della norma
quello di accertare le dimensioni reali ed effettive dell’impresa
ritenuta insolvente, tant’¢ vero che le imprese individuali e le
societa di persone non tenute al deposito di bilanci potranno as-
solvere l'onere probatorio su di esse gravante per mezzo della
produzione di documenti che ai bilanci equivalgono sotto 1'a-
spetto sostanziale, in quanto idonei a fornire una chiara, traspa-
rente, completa ed intelligibile rappresentazione della situazione
economica, finanziaria e contabile dell'impresa. Il Giudice, dal
canto suo, potra valutare del tutto liberamente, in applicazione
della regola del libero convincimento, 1'affidabilita della docu-
mentazione prodotta e la sua congruita alla luce di tutte le circo-
stanze del caso®®.Si ¢ peraltro sottolineato che la valutazione
dell’ammontare dell’attivo patrimoniale, in quanto tesa a far
emergere la realta’ economica dell’impresa, deve prescindere
dalla formale applicazione dei principi contabili e della norma-
tiva in tema di redazione dei bilanci ogni qualvolta il loro rigo-
roso rispetto venga a determinare una divergenza tra il dato
““formale’’contabile e la reale dimensione dell’impresa25. Il
dato contabile potra cosi essere disatteso ove lo stesso appaia
frutto - per qualsiasi ragione — di irregolari annotazioni contabili
e si € a questo proposito affermato che pur quando nella conta-
bilita aziendale appaia superato il parametro previsto dall'art. 1
della legge fallimentare in relazione all'ammontare dell'attivo
patrimoniale, ma questo sia il frutto di un'erronea contabilizza-

23 Cfr. Tribunale Terni 4 luglio 2011, in Il Fallimento, 2011, 1427.

24 Venturelli-Zaccaria, Commento all'art. 1 L.F., in Maffei Alberti (a cura di),
Op. cit., 22.

25 Cfr. Tribunale Udine 13 gennaio 2012, in www.0sservatorio-oci.org.
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zione degli importi relativi alla voce "titolare c/prelievi", il ri-
corso per dichiarazione di fallimento deve essere respinto in

quanto cio che rileva sono le risultanze sostanziali della conta-
bilita®.

2. I singoli requisiti di fallibilita: generalita

Come gia osservato, attraverso la nuova formulazione
dell’art. 1 1. fall. la non fallibilita dell’imprenditore commerciale
viene ancorata all’insussistenza non solo di uno due requisiti
previsti a seguito della riforma del 2006, (che comunque ven-
gono meglio precisati: attivo patrimoniale, da una parte, e ricavi
lordi annui, dall’altra), ma anche del nuovo parametro costituito
della esposizione debitoria complessiva - comprensiva, sia dei
debiti scaduti, che di quelli non scaduti - non superiore a cinque-
centomila euro.27

Il parametro, alquanto vago e di incerta definizione dell’am-
montare degli “investimenti effettuati”, ¢ stato sostituito con
quello dell’”attivo patrimoniale”, che opera un esplicito ed ine-
quivoco riferimento ai principi contabili, dei quali € espressione
il disposto dell'art. 2424 del codice civile®®, con la precisazione
che I"attivo patrimoniale complessivo” annuo non superiore ad
euro trecentomila da prendere in considerazione € soltanto
quello relativo agli ultimi tre esercizi antecedenti la data di de-
posito dell’istanza di fallimento.

L’indicazione degli ultimi tre esercizi anteriori alla presen-
tazione del ricorso consente di delimitare con certezza il campo
di indagine, evitando difformita di prassi applicative, peraltro in
coerenza con la disposizione dell’articolo 14, che fa obbligo al
debitore che chiede il proprio fallimento di depositare presso la
cancelleria “le scritture contabili e fiscali obbligatorie concer-
nenti 1 tre esercizi precedenti”.29

26 Cfr. Tribunale Udine 30 novembre 2012, in www.ilcaso.it.

27 Cfr. per I’espressa indicazione di tali criteri alla luce delle interpretazioni
giurisprudenziali, M. Ferro — A. Di Carlo, L’istruttoria prefallimentare, Milano,
2010; G. Capo, op. cit., 63 ss.

28 Cfr. Appello Torino, 4 marzo 2011, cit.; Corte Cassazione, 16 giugno 2016,
in www.ilcaso.it.; Corte Cassazione, 1 ottobre 2015, ivi.

29 Cfr. M. Ferro — A. Di Carlo, Op. cit., 245 e ss.
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Anche il criterio dei “ricavi lordi” ¢ stato opportunamente
precisato e reso piu rigido atteso che, eliminato il concetto di
“media dei ricavi degli ultimi tre esercizi”, il presupposto di fal-
libilita non risultera integrato allorquando, in nessuno dei tre
esercizi precedenti la data di deposito dell’istanza di fallimento,
I’imprenditore abbia realizzato ricavi lordi annui per un ammon-
tare superiore ad euro duecentomila.E’stato poi precisato che i
parametri dimensionali in discorso sono esattamente determinati
dal Legislatore e non presentano margini di opinabilita, per cui
il loro superamento anche minimo determina eo ipso la fallibilita
dell'impresa®’.a) La determinazione dell’attivo patrimoniale

Da parte della dottrina31 ¢ stata salutata con favore la scelta
normativa del “correttivo” di far riferimento all’attivo patrimo-
niale rispetto alla nozione di “capitale investito” introdotta ini-
zialmente con il D.Lgs. n. 5/06, sottolineando come, in tal modo,
si sia consentito I’ancoraggio ad un dato contabile certo, con un
significato giuridico preciso.Per ‘‘attivo patrimoniale’’si in-
tende quella parte di patrimonio indicata nel bilancio disciplinata
dagli artt. 2424 e 2425 del codice civile per le societa di capitali
e quella parte dell’inventario redatto all’inizio di ogni esercizio
e contenente 1’indicazione delle attivita™ ai sensi dell’art. 2217
del codice civile per gli imprenditori individuali e le societa” di
persone. 32

Con riferimento a tale concetto, la giurisprudenza di merito si
e’ mostrata sensibile alla necessita” di valorizzare il dato conta-
bile sostanziale, in linea con I’evoluzione normativa; si ¢ per-
tanto affermato che - con riferimento alle societa’ di capitali -
occorrera guardare al complesso delle voci dell’art. 2424 del co-
dice civile e quindi alle immobilizzazioni, all’attivo circolante,
ai ratei ed ai risconti attivi®.

30 Appello Venezia, 9 marzo 2012, in www.ilcaso.it.

31 Cfr. U. Macri, Op. cit., 1002.

32 Sul punto cfr. altresi F. Aprile, Commento all’art. 1 L.f., in La Legge falli-
mentare, Padova, 2011, a cura di M. Ferro, op. cit. 18.

33 Cfr. Corte Cassazione, 16 giugno 2016, in www.ilcaso.it.; Corte Cassazione,
29 ottobre 2010, n. 22146, in Il Fallimento, 2011, 438; Id., 29 luglio 2009, n.
17553, in Giur. Comm., 2010, I, 1701. In dottrina, Maffei Alberti (a cura di), Op.
cit., 232. Secondo la Corte di Appello di Bologna (sentenza 13 ottobre 2015, in
www.ilcaso.it) dovra tenersi conto, ai fini della determinazione dell'attivo patri-
moniale, anche dei crediti o acconti della Societa costituiti da caparra ed acconti
dalla stessa versati a promittenti venditori di beni immobili. In senso analogo,
Corte Cassazione, 29 ottobre 2010, n. 22150, in www.unijuris.it.
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Nel caso degli imprenditori non tenuti alla redazione del bi-
lancio, invece, si ¢ statuito che tra le poste attive della situazione
patrimoniale andranno sicuramente ricomprese anche le rima-
nenze di magazzino, mentre nel passivo devono essere compu-
tati i debiti contratti per I’acquisto degli stessi beni.>*

Con particolare riferimento ai beni ai beni oggetto di contratti
di leasing si ¢ precisato come gli stessi dovranno senz’altro es-
sere inclusi nell’attivo patrimoniale, evidenziando come - in
caso contrario - si determinerebbe un’ingiusta discriminazione
nei confronti di quegli imprenditori che abbiano utilizzato beni
del tutto analoghi, ricorrendo pero" alle tradizionali forme di in-
debitamento.*

34 Cfr. Corte Cassazione, 29 luglio 2009, n. 17553, cit.

35 Cfr. Tribunale Terni, 4 luglio 2011, in Il Fallimento, 2011, 1247 e www.0s-
servatorio-oci.org. La conseguenza di tale interpretazione € che costituira onere
dell’imprenditore dimostrare che il valore di tali beni non debba essere conside-
rato parte dell’attivo patrimoniale in ragione delle condizioni del loro utilizzo, del
loro valore residuo e del prezzo finale di riscatto. Sul punto, v. altresi Tribunale
Novara, 3 novembre 2012, in www.ilcaso.it. E' la giurisprudenza di legittimita
(Corte Cassazione, 16 ottobre 2015, n. 20951, in Dir. e Prat. Trib., 2017, fasc. 2,
773 e ss.) ad aver evidenziato dal canto suo la necessita della presa di atto che la
funzione del leasing traslativo sia quella di fornire all'utilizzatore (lessee) la di-
sponibilita economica del bene oggetto del contratto, in modo analogo ad un pro-
prietario. La stessa Direttiva Eurounitaria risulta improntata a criteri di prevalenza
della sostanza sulla forma e la Direttiva IVA (art. 14, paragrafo 1) fa dal canto suo
riferimento, al fine di identificare la “cessione di beni”, al trasferimento non gia
della disponibilita giuridica del bene, ma piuttosto della sua disponibilita econo-
mica. Da cio deriva che l'acquisto di un bene in leasing da parte del lessee (il quale
dispone materialmente, analogamente al proprietario, del bene e se ne assume i
rischi) deve ritenersi equiparato all'acquisto derivante dalla cessione del bene. Si
tratta di un esito interpretativo imposto dall'evoluzione della giurisprudenza della
Corte di Giustizia UE che, abbandonando la qualificazione del leasing come pre-
stazione di servizi, ha di recente affermato che: a) nell'ipotesi in cui il contratto di
leasing preveda il trasferimento di proprieta al conduttore alla scadenza di tale
contratto, o che il conduttore disponga delle caratteristiche essenziali della pro-
prieta di detto immobile, segnatamente che gli vengano trasferiti la maggior parte
dei rischi e benefici inerenti alla proprieta legale di quest'ultimo e che la somma
delle rate, interessi inclusi, sia praticamente identica al valore venale del bene,
I'operazione risultante da un siffatto contratto deve essere equiparata ad un'opera-
zione di acquisto di un bene di investimento (Corte Giustizia UE, Sent. 2 luglio
2015, C-209/ 14, NLB leasing d.o.o. ¢/ Republika Slovenija); b) nell'ipotesi nell'i-
potesi in cui un contratto di leasing relativo ad un autoveicolo preveda o il trasfe-
rimento di proprieta di tale veicolo la locatario alla scadenza del contratto di cui
trattasi, o che il locatario disponga delle caratteristiche essenziali della proprieta
di detto veicolo, segnatamente che gli venga trasferita la maggior parte dei rischi
e dei benefici inerenti alla proprieta legale di quest'ultimo e che la somma delle
rate, interessi inclusi, sia praticamente identica al valore venale del bene, I'opera-
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Ulteriore problema affrontato dalla giurisprudenza ¢ stato
quello relativo alla valutazione da attribuire ai beni immobili,
risolto mediante il ricorso al criterio di apprezzamento del loro
“costo storico” al netto degli ammortamenti, quale risultante dal
bilancio di esercizio ai sensi dell'art. 2426, numeri 1 ¢ 2, c.c., in
luogo del criterio del valore di mercato®®.Tale orientamento ¢
stato ribadito in altra occasione, precisando che nell'ambito del
procedimento per dichiarazione di fallimento, al fine di verifi-
care l'esistenza dello stato di insolvenza dell'impresa, il valore
delle immobilizzazioni materiali da prendere in considerazione
deve essere quello determinato secondo il criterio di cui all'arti-
colo 2426, comma 1, n. 1, del codice civile del costo di acquisto
o di produzione e non quello del valore di mercato.?’

Il criterio indicato ha ottenuto 1’avallo della giurisprudenza di
legittimita secondo cui per gli immobili iscritti tra le poste attive
dello stato patrimoniale opera - al pari che per ogni altra immo-
bilizzazione materiale - il criterio di apprezzamento del loro co-
sto storico al netto degli ammortamenti, quale risultante dal bi-
lancio di esercizio, ai sensi dell’art. 2426, numeri 1 € 2, cod. civ.,
e non il criterio del valore di mercato al momento del giudizio®®.

Un’ulteriore voce® ha posto I’attenzione, al fine di determi-
nare |’ attivo patrimoniale”, ai “criteri di funzionamento”, affer-
mando che, per quanto riguarda gli imprenditori collettivi obbli-
gati a redigere e depositare il bilancio di esercizio, I'attivo di cui
alla lettera a) dell'articolo 1, comma 2, legge fallimentare ¢
quello delle voci di cui all'articolo 2424, lettere a), b), ¢) e d),
appostate in conformita ai criteri di valutazione previsti dal suc-
cessivo articolo 2426 del codice civile. Si ¢ a proposito precisato

zione deve essere equiparata all'acquisto di un bene di investimento (Corte Giu-
stizia UE, Sent. 16 febbraio 2012, C-118/11, Eon Aset Menidjmunt). Per una ri-
costruzione in termini generali dell'istituto del leasing si rinvia a: V. Buonocore,
La locazione finanziaria, Milano, 2008; L. Panzani, Leasing come contratto di
scambio o di finanziamento?, in Societa e diritto, 1994, 665 e ss.; S. Sciarelli,
Alcune considerazioni aziendali sul leasing, in Impresa, ambiente e pubblica am-
ministrazione, 1975, 637 e ss.

36 Cfr. Corte Cassazione, 1 ottobre 2015, in www.ilcaso.it.; Appello L’ Aquila
22 febbraio 2012, in Il Fallimento, 2012, 742; Tribunale Benevento, 8 aprile 2013,
in www.ilcaso.it.; Corte Cassazione, 29 ottobre 2010, ivi.

37 Cfr. Tribunale Benevento 8 aprile 2013, cit.

38 Corte Cassazione, 29 ottobre 2010, n. 22146, cit. Conforme, Corte Cassa-
zione, 1 ottobre 2015, n. 19654, in www.ilcaso.it.

39 Cfr. Tribunale Novara 3 novembre 2012, in www.ilcaso.it.
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che ai fini del raggiungimento della soglia dimensionale in que-
stione rilevano le immobilizzazioni materiali, immateriali e fi-
nanziarie (articolo 2424 del codice civile, sezione attivo, voci di
BI, BII e BIII); i beni acquisiti con leasing traslativo (i cui valori
sono ricavabili dai conti d'ordine); l'attivo circolante, al netto
delle imposte rettificative (rimanenze, crediti*’, attivita finanzia-
rie non costituenti immobilizzazioni, escluse le azioni proprie);
le disponibilita liquide. Per la valutazione delle voci sopra indi-
cate appare corretto far riferimento a criteri di funzionamento e
non a criteri di liquidazione.

E’stato peraltro precisato*! come il totale dell'attivo patrimo-
niale debba necessariamente essere depurato da quelle voci che
certamente, per loro natura, non possono integrare alcuna forma
di investimento, quali i crediti verso 1 soci per versamenti ancora
dovuti (lett. a)) e 1 ratei e risconti attivi (lett. b)).La necessita di
utilizzare criteri dimensionali effettivi € non meramente conta-
bili — cui appare ispirarsi la giurisprudenza sopra richiamata - ¢
stata, al contrario, evidenziata, laddove* si ¢ precisato come ap-
paia conforme alla "ratio" della legge, che li ha introdotti in fun-
zione di una valutazione della dimensione dell'impresa, operare
una verifica che tenga conto dell'effettivo "attivo patrimo-
niale" quale espressione della reale dimensione dell'impresa
stessa; ¢ stato cosi sottolineato che tale accertamento, per rispec-
chiare la realta di un'impresa, deve poter prescindere dalla for-
male applicazione dei principi contabili e della normativa in
tema di redazione di bilanci ogni qual volta la loro rigorosa
applicazione possa comportare una divergenza tra il dato "for-
male" contabile, e la realta economica dell'impresa”. In questo

40 Appello Bologna, 13 ottobre 2015, in www.ilcaso, it. La pronunzia offre al-
tresi un pregevole spunto per la riconduzione nell'alveo degli indicatori utilizzati
per il computo della soglia dimensionale anche i debiti verso i soci per i finanzia-
menti, ove non sia presente una espressa rinunzia dei soci stessi alla restituzione,
precisando che : “al fine di ricondurli a finanziamenti in conto capitale contro le
risultanze dei bilanci non appare sufficiente dedurre la periodica annuale rinun-
zia alla restituzione, che anzi potrebbe testimoniare la persistente volonta di con-
siderarli soggetti ad obbligo contrario, in assenza di rinuncia; e tantomeno il fatto
che all'atto del versamento del capitale sociale residuo non si provvide a compen-
sazione, fatto che semmai puo testimoniare la volonta di tenere ben distinte le due
poste”.

41 Vitiello, La fase che 