L’impossibilità di concorso sostanziale come limite al concorso formale: l’art. 102 e l’art. 118 n. 4.
· 102 L.F.: norma la cui funzione è quella di evitare attività antieconomiche ed inutili 
( ciò significa che l’esclusività dell’accertamento del passivo non si traduce in necessarietà dello stesso, la quale opera solo per i crediti concorsuali
( L’accertamento è superfluo non solo quando non vi è assolutamente attivo (art. 118 n. 4), ma anche quando l’attivo non è sufficiente a coprire le spese di procedura ed i crediti prededucibili ex art. 111, comma I, L.F. 
· Ove non vi sia massa attiva da distribuire ai creditori concorsuali (essendovi un attivo che può solo essere destinato alla prededuzione) non vi è un concreto interesse alla formazione della massa passiva che resterebbe comunque insoddisfatta
( L’accertamento del passivo in tanto ha un senso in quanto possa condurre  ad un riparto anche parziale a qualcuno dei creditori concorsuali
(  nesso con l’efficacia endofallimentare dell’accertamento del passivo: dove non c’è attivo questa efficacia non ha modo di esplicarsi
· L’area di operatività dell’art. 118, n. 4 e dell’art. 102 L.F. non coincidono
( l’art. 118, n. 4 opera quando non vi sia attivo alcuno e consiste in una chiusura immediata della procedura fallimentare
( l’art. 102 a) lascia comunque spazio sia alla verifica dei crediti di massa contestati sia alla verifica delle domande di rivendica e restituzione; b) non conduce (necessariamente) alla chiusura della procedura (che resta fase autonoma); c) anzi è revocabile, nel momento in cui venga acquisito attivo che possa essere distribuito ai creditori concorsuali, trattandosi di provvedimento di natura ordinatoria (art. 742 c.p.c.)
· L’attivazione del meccanismo presuppone un confronto tra la massa attiva (anche previsionale in relazione ad azioni risarcitorie, revocatorie e revocatorie) e la massa passiva per verificare se l’attivo possa anche solo in minima parte soddisfare i creditori concorsuali

· Rilievo fondamentale degli accertamenti prodromici al programma di liquidazione e di verifica delle prospettive di ogni azione revocatoria e recuperatoria
· Necessità di adottare in ogni caso criteri prudenziali quando vi siano comunque prospettive di realizzazione di attivo

· Problema dei lavoratori subordinati e del Fondo di Garanzia ex l. 297/1982
( tesi giurisprudenziale che ritiene in questo caso necessario l’accertamento del passivo per tutelare l’interesse del lavoratore (Cass. 10713/2008)
( problema della incompatibilità con i principi espressi dalla Direttiva CE 80/987

( tesi contraria che recide il collegamento necessario tra ricorso al Fondo di Garanzia ed ammissione al passivo del lavoratore ritenendo sufficiente l’apertura del fallimento (Cass. 22647/2009; Cass. 8529/2012)
(  Circolare I.N.P.S. n. 32 del 4 marzo 2010: ammissibilità dei lavoratori ai benefici indipendentemente dall’ammissione al passivo, previa produzione sia di copia del decreto ex art. 102, sia di un titolo esecutivo in favore del lavoratore (necessario per poter verificare an e quantum della pretesa creditoria) accompagnato da un verbale di pignoramento negativo
( l’INPS potrà poi agire in surroga nei confronti del datore di lavoro ove tornato in bonis ex art. 2, comma 7, l. 297/1982
·  Possibilità di ricorrere all’art. 102 anche dopo l’inizio della verifica (quando la definitiva redazione del programma di liquidazione e la redazione della relazione ex art. 33 L.F. – o dei successivi rapporti riepilogativi - hanno permesso di ricostruire stabilmente le prospettive dell’attivo)
· L’art. 102 non individua un termine finale, e pertanto il provvedimento può essere adottato anche nella fase di presentazione delle tardive
( in questo caso, però, l’arresto della verifica avviene ex nunc e non travolge lo stato passivo pregresso (art. 120 L.F.) 
( quanto ai giudizi pendenti per opposizione allo stato passivo le tesi sono tre: 1) prosecuzione; 2) interruzione; 3) sospensione sino alla chiusura del fallimento per poter essere riassunti nei confronti del fallito tornato in bonis;
· L’esame dello stato passivo deve comunque proseguire per le domande di rivendica e di restituzione (non solo l’art. 103 segue l’art. 102 ma le rivendiche dovrebbero avere valore extra-concorsuale, come espressamente previsto anche nel C.C.I.) nonché per l’accertamento dei crediti prededucibili oggetto di contestazione; per le eventuali opposizioni allo stato passivo
· Prosegue altresì l’attività di liquidazione ai fini dell’acquisizione dell’attivo destinato alla prededuzione
· La relazione del curatore deve consentire al C.d.C. di pronunciarsi

· Nel silenzio del C.d.C. provvede il G.D. ex art. 41, comma 4 L.F. salvo che si ritenga possibile il formarsi di un silenzio-assenso
· Il fallito deve essere sentito, ma a tal fine non occorre la trasmissione della relazione qualora lo stesso abbia già in precedenza prestato assenso alla chiusura ex art. 102 L.F. in sede, ad esempio, di inventario

· In ogni caso entrambi i pareri non sono vincolanti, in quanto è il tribunale a vigilare sulla utilità o meno della procedura di accertamento del passivo

· Unico soggetto apparentemente legittimato a presentare l’istanza è il Curatore

( ci si può domandare se il Tribunale possa provvedere d’ufficio in presenza di una evidente antieconomicità della procedura
· Il 102 consente al creditore di usufruire dei benefici fiscali in relazione all’imposta sui redditi e all’IVA, di cui, rispettivamente, agli artt. 101, comma 5, D.P.R. n. 917/1986 e 23, D.P.R. n. 633/1972
· Problema del rapporto con l’art. 104-ter: due tesi

( secondo la prima si tratta di norme autonome (l’art. 102 concerne la fase di verifica ed ha come presupposto la previsione di insufficiente realizzo al fine di soddisfare i creditori insinuati mentre l’art. 104-ter l. fall. riguarda la fase liquidatoria ed ha come presupposto la valutazione di costi e benefici rispetto all’acquisizione o alla liquidazione di determinati beni o alla proposizione di azioni giudiziarie) e il provvedimento ex art. 102 l. fall. non necessita di preventiva autorizzazione di cui all’art. 104-ter 
( secondo la seconda il provvedimento ex art. 102 L.F. comprende anche la valutazione relativa al non dare corso a determinate attività liquidatorie, tenendo luogo dell’autorizzazione di cui all’art. 104-ter, comma 7, l. fall.
· Dopo l’adozione del provvedimento restano da compiere altre attività:
( redazione della relazione 33 L.F.

( accertamento crediti prededucibili

(  esame rivendiche

( predisposizione programma di liquidazione e liquidazione (per il soddisfacimento delle spese di procedura e dei prededucibili) 
· Solo ove tali attività siano non realizzabili si apre lo scenario dell’art. 118, n. 4 L.F. 
· Il provvedimento che dispone non procedersi all’accertamento del passivo è reclamabile da parte dei creditori insinuati
( Se l’appello accoglie restituisce gli atti al tribunale perché proceda all’accertamento del passivo

( Se l’appello rigetta lo scenario di un ricorso in cassazione può ipotizzarsi solo ove si ritenga che il provvedimento non sia comunque revocabile

· Nulla è detto sulla reclamabilità del provvedimento di rigetto: legittimato sarebbe il curatore ma il fatto che non si richiami in via generale l’art. 26 L.F. lascia intendere che il meccanismo di impugnazione è speciale


