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La visione finanziaria e tributaria //C

/-
di Valerio Malvezzi** -./

Molti pensano che la professione del fiscalista, del tributarista, sia una svolta relativamente
recente dell’eta industriale. Sbagliano. Aristotele, uno che diceva “amicus Plato, sed magis
amica veritas”, gia usava parlare di queste professioni, in modo decisamente lusinghiero.
Nella sua opera “La politica”, al libro VI, egli scrive: “Ma poiché talune magistrature, seppur
non tutte, maneggiamo grosse somme di denaro pubblico, ce ne deve essere un’altra che
eserciti il controllo, esiga il rendiconto, e non tratti, per parte sua, nessun affare.” Come si
nota, egli descrive questa antica e prestigiosa professione come una vera e propria magistra-
tura indipendente, che agisca nell’interesse dello Stato. Era, quindi, una attivita altamente
nobile, riservata a persone di altissima levatura non solo dottrinale, ma anche morale. Se
andiamo a cercare i termini con i quali questi antichi precursori degli odierni professionisti
erano definiti, troviamo dei termini interessanti: Ebluvotl (controllori), Aoyictatl (reviso-
ri dei conti), Zvveyopot (avvocati del fisco). Se prestiamo attenzione ai significati originali
delle parole, capiamo che anticamente, nella ToAilc (citta stato) greca, il ruolo dei moderni
commercialisti, fiscalisti e tributaristi era ben piu pregnante e significativo: si trattava di una
vera e propria magistratura indipendente a tutela degli interessi dello Stato, con funzione di
controllo, revisione e difesa dell’interesse pubblico. Molta acqua & passata sotto i ponti, e
oggi, credo, possiamo affermare che alcune professioni, variamente denominate, non siano
piu coperte dall’antico prestigio, per ragioni che ora sarebbe lungo ricordare. Non di rado,
anzi, appare quasi che lo Stato si sia dimenticato del ruolo nobile e antico di questi rappre-
sentanti, che di fatto divengono oggetto di circolari e norme, qualche volta urgenti, talaltra
improvvisate, comunque sempre imposte e mai concertate con le categorie professionali
direttamente interessate. Dall’altro lato della medaglia, I'impresa, che & l'oggetto vero, il

destinatario ultimo dell’azione dello Stato, si trova oggi vessata, almeno in Italia, da una

** Professore a Contratto di Comunicazione Finanziaria, Collegio Griziotti, Universita di Pavia, e professore di
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2

Vai al Sommario 62 - 3.2020



iltributo

pressione fiscale ben nota ed anomala, da un lato, e da una rivoluzione economica dall’altra.
Quanto alla seconda forza, ci si riferisce in questa sede alla vera e propria rivoluzione in am-
bito finanziario. Si pensi alla introduzione, sul mercato delle micro, piccole e medie imprese
italiane, di norme e regole che nulla hanno a che vedere con la nostra storia e cultura, ma
che derivano dal mondo anglosassone e dalla struttura finanziaria di altri Paesi. Si conside-
ri, a mero titolo di esempio, quanto sta avvenendo sul mercato bancario. Da anni scrivo del
disegno internazionale di Oligopolio del sistema bancario italiano, e posso oggi affermare
che tale disegno stia diventando evidente, a mezzo di norme, leggi, operazioni economi-
che di fusione per incorporazione, azioni strategiche di “merger and acquisition”. Appare
sciocco trascurare I'importanza di tali epocali cambiamenti, poiché tutti i nostri clienti, in
un sistema borsistico volutamente sottosviluppato e in un mercato ancora bancocentrico,
sono fortemente condizionati da tali dinamiche. Pertanto, per una serie di ragioni storiche,
economiche, culturali, due settori aziendali apparentemente slegati stanno dimostrando di
essere, al contrario, fortemente integrati. Mi riferisco al tema tributario e al tema finanzia-
rio. Del primo, i lettori di questa rivista sono esperti. Quanto al secondo, che & il mio ambito
di operativita, preciso che io sono esperto di una sola nicchia, che € una parte minuscola
della finanza aziendale, che si chiama finanziamenti d’azienda. Dato che i finanziamenti d’a-
zienda sono una disciplina piuttosto ampia che afferisce allo studio delle fonti aziendali di
qualsiasi genere e titolo (cioe sia a titolo di capitale di debito, sia di capitale di rischio o ibridi
intermedi), allora possiamo concludere che le due materie, ovvero I’area tributaria e I’area
finanziaria, almeno nella accezione della pianificazione finanziaria - /latu sensu — siano stret-
tamente collegate. Si pensi, solo per fare un esempio, alla tematica della crisi di impresa, di
cui pare il legislatore italiano si sia occupato con insistenza negli ultimi anni. Tale tematica
ha necessariamente bisogno di un approccio multidisciplinare, che contiene sia |'approccio
fiscale e tributario, sia quello piu strettamente pianificatorio in ambito finanziario. Questo
tema, che da alcuni anni pare una novita assoluta sul nostro mercato, € - per chi, come me,
si occupa di finanza aziendale - argomento affatto nuovo, ma anzi al quale egli avra dedicato
larga parte della propria vita professionale. Cosi, I'introduzione sul mercato italiano di ter-
mini ormai comuni come EBITDA o EBIT, ma anche WACC, EVA o NOPAT, si sposa con l'uso di
termini finanziari non a tutti noti, come CCF (current cash flow), OCF (operating cash flow),
UCF (unlevered cash flow), FCF (free cash flow) o FF (financial flow). Credo sia oggi difficile
svolgere la professione di consulente di alcune fasi del ciclo di vita dell’impresa (penso alla
maturita come al declino), a qualsiasi titolo e con qualsiasi approccio, senza conoscere tali
termini ormai di uso aziendale, che assumera una familiarita non difforme da parole come
“week end”, o “budget”. So che questa rivista e letta anche da giuristi e avvocati, e non posso
non rilevare come una specializzazione su temi finanziari sia diventata, per alcuni importanti
studi legali italiani coi quali ho collaborato, parte integrante della redazione di contratti di

finanziamento, per esempio sui “covenants” bancari. E potrei continuare con innumerevoli
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altri esempi. Cido che mi preme rimarcare, in questo editoriale, € che due materie come quelle
citate, solo apparentemente possono essere considerate antitetiche, o aliene o separate. Al
contrario, io ritengo - come scriveva I’Amaduzzi in un libro di Economia Aziendale che conser-
vo gelosamente integro in versione originale del 1953 nella mia libreria - che I'’economia sia
uno studio sulla vita della azienda. In tale visione, se pensiamo al consulente aziendale come
a un medico dell’azienda, le diverse specializzazioni non sono altro che differenti visioni e dif-
ferenti contributi alla salute del nostro cliente, che e nella fattispecie non una persona fisica
ma una giuridica. Per questo, con entusiasmo pubblico questo editoriale e mi auguro di potere
in futuro, se gradito, offrire agli amici lettori di questa rivista ulteriori contributi tecnici sulla
mia area di indagine scientifica e professionale, cioé I’'area dei finanziamenti d’impresa, vale a
dire il lato destro dello Stato del Patrimonio. Credo che aggiungere alla propria visione tecnica
quella, complementare e sinergica, di chi cura I'azienda in un altro ambito applicativo, possa
costituire, per persone abituate al rigore metodologico, allo studio continuo e alla crescita infi-
nita, uno stimolo mentale divertente e interessante per una mente curiosa e vigile. Con questo
spirito vi ringrazio dell’ospitalita e mi prometto di dare a questa rivista un continuo contributo,
utile ad ampliare la comune visione in quello che molti autori di strategia definiscono “mercato
turbolento”, nel quale la flessibilita e la duttilita di pensiero sono una skill strategica, quanto

mai preziosa.
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Approfondimento

L’'imposizione indiretta nel trust successorio

di Stefano Ricci*

Dottore Commercialista

Pare ormai consolidato in giurisprudenza l'orientamento per il
quale I'atto di dotazione di un trust finalizzato al passaggio genera-
zionale o successorio non sconti imposizione indiretta, con partico-
lare riferimento ad imposta sulle successioni e donazioni ed imposta
di registro/ipocatastali.

Nonostante l'interpretazione giurisprudenziale ormai univoca ne-
gli ultimi 3 anni, la Suprema Corte é pervenuta a tali conclusioni con
processi interpretativi diversi a cui conseguono diverse problemati-
che operative e talune eccezioni applicative.

Scopo del presente studio é fornire una disamina completa della
materia, mettendo in evidenza i problemi e le peculiarita applicative
ancora aperte.

1. Aspetti introduttivi

Negli ultimi anni l'utilizzo del trust, quale
strumento per agevolare passaggi genera-
zionali o in generale per le regolamentazio-
ni successorie, sta trovando sempre nuovi e
maggiori spazi anche nella prassi professio-
nale interna italiana.

A fronte della minore diffidenza del mon-
do professionale si evidenzia comunque
la grande difficolta dell’ordinamento tri-
butario domestico nel disciplinare questo
istituto, come si evince chiaramente dalla
complessa e contraddittoria querelle giuri-

sprudenziale sorta in merito alla tassazione
indiretta del trust.

Detta incertezza interpretativa (speriamo
ormai superata definitivamente) ha causato
sino ad oggi un significativo freno all’utiliz-
zo di uno strumento sicuramente utile per
una legittima pianificazione successoria e
I’'organizzazione del passaggio generaziona-
le in azienda, e ci0 senza necessariamente
perseguire illeciti benefici fiscali.

\

Non a caso il trust & stato previsto dallo
stesso legislatore, seppur in un contesto

* Dottore commercialista e Professore a contratto Dipartimento di Economia, Universita di Genova
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particolare come la legge “dopo di noi”?,
come strumento idoneo per perseguire un
fine meritevole, ovvero garantire il benes-
sere, I'inclusione sociale e I'autonomia del-
le persone affette da disabilita gravi e cio
anche (e soprattutto) dopo la perdita del
sostegno dei genitori. Sarebbe pero limita-
tivo ritenere che il trust sia relegato a detto
limitato, anche se importante, fine, essen-
do, grazie alla propria flessibilita ed adatta-
bilita a mutevoli situazioni, uno strumento
fondamentale a disposizione per la pianifi-
cazione patrimoniale familiare.

Il presente studio si focalizzera quindi sul-
le problematiche affrontate dalla Suprema
Corte negli ultimi anni, e dalle soluzioni
interpretative da essa fornite, riguardo la
tassazione ai fini delle imposte indirette
dell’atto istitutivo di un trust.

Il processo istitutivo di un trust si puo sin-
tetizzare in due fasi distinte. La prima &
I’atto unilaterale con il quale il Settlor, o di-
sponente del trust, stabilisce le finalita del
trust, il suo programma, le regole di funzio-
namento, le modalita con cui gli obiettivi
devono essere perseguiti, e nel quale ven-
gono identificati il Trustee, il Guardiano e i
Beneficiari.

Il trust e detto autodichiarato quando il
Settlor € anche il primo Trustee, e quindi
non si assiste ad un effettivo spossessa-
mento del disponente iniziale.

| beneficiari si distinguono poi in beneficia-
ri finali, ovvero i soggetti a cui verra devo-
luto il patrimonio del trust a scadenza (se
prevista) o i beneficiari di reddito, ovvero
coloro i quali godranno dei frutti del trust
durante la propria esistenza (anche questi
se eventualmente previsti).

I beneficiari potranno essere individuati,

1 Legge 22 giugno 2016 n.112, “Disposizioni in mate-
ria di assistenza in favore delle persone con disabilita grave
prive del sostegno famigliare”

quindi nominalmente enunciati, oindividua-
bili, quando la loro determinazione dipende
da taluni aspetti oggettivi (ad esempio un
vincolo di parentela), o ancora discreziona-
li, qualora la loro individuazione dipenda da
un terzo (ad esempio dal trustee). In que-
sti casi si parla di trust trasparenti quando
i beneficiari finali e di reddito sono identi-
ficati univocamente, o opachi quando non
lo sono.

Un secondo atto € quello che viene propria-
mente definito atto di dotazione, ovvero il
negozio giuridico con il quale il Settlor de-
stina al (o meglio vincola in) trust le risor-
se necessarie per l'ottenimento degli scopi
previsti, attribuendogli quindi la titolarita
del patrimonio destinato (o vincolato) nel
trust.

Mentre il primo negozio giuridico non ha,
almeno normalmente, contenuto
patrimoniale, il secondo pone il tema del-
la tassazione ai fini dell’imposte indirette,
ed in particolare successioni o donazioni e
imposta di registro, ipotecaria e catastale,
avendo contenuto sicuramente patrimonia-
le ed essendo un atto tipicamente bilatera-
le.

alcun

2. La posizione dell’/Amministra-
zione finanziaria

LAmministrazione finanziaria ha affrontato
in modo sistematico la disciplina fiscale, an-
che indiretta, del trust con la circolare 48/E
2007, resasi necessaria a seguito dell’intro-
duzione, con la legge 27 dicembre 2006, n.
296, di disposizioni in materia di trust per
la prima volta nell’ordinamento tributario
nazionale.

In conseguenza al riconoscimento della
soggettivita fiscale determinato dalla cita-
ta norma, l'istituto del trust, secondo |’in-

terpretazione dell’Agenzia delle Entrate,
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e naturalmente assoggettato all’imposta
sulle successioni e donazioni relativamente
all’atto dispositivo con il quale il disponente
vincola i beniin trust. Per la determinazione
delle aliquote, che si differenziano in dipen-
denza dell’eventuale rapporto di parentela
e affinita, la circolare citata chiarisce come
si debba necessariamente avere riguardo al
rapporto intercorrente tra il disponente e il
beneficiario finale e non a quello tra dispo-
nente e trustee.

Nel trust di scopo, nel quale non & indica-
to un beneficiario finale, I'imposta e quindi
dovuta con l'aliquota dell’8% prevista per i
vincoli di destinazione a favore di “altri sog-
getti”.

Qualora l'atto istitutivo del trust non con-
templi anche il trasferimento di beni nel
trust (che verra disposto in un momento
successivo), si applica invece lI'imposta di
registro in misura fissa.

All’atto dispositivo sono inoltre da ricondur-
re eventuali imposte ipotecarie e catastali,
sempre in riferimento alla costituzione di
“vincoli di destinazione” su beni immobili.

Nonostante il sopravvenuto orientamento
di Cassazione, che sotto meglio vedremo,
I'agenzia delle entrate non sembra ad oggi
aver mutato, almeno formalmente, la pro-
pria posizione. Si segnalano a tal fine due
risposte ad interpelli; nel primo il 371/2019
dove si prevede che un trust successorio
con beneficiario un nipote sia tassato al 6%,
I'agenzia ha affermato che “Con riferimen-
to all’imposta di successione, si rileva che
I’articolo 2, comma 47, del decreto-legge 3
ottobre 2006, n. 262, convertito, con mo-
dificazioni, dalla legge 24 novembre 2006,
n. 286, ha reintrodotto I’'imposta sulle suc-
cessioni e donazioni, estendendone I’'ambi-
to applicativo alla “costituzione di vincoli di
destinazione” su beni e diritti.

rien-
trust.

vincoli di destinazione

costituzione di

Tra i
tra anche la

Le modalita di applicazione al trust dell’im-
postasullesuccessioniedonazionisono state
illustrate dalla scrivente con le Circolari del 6
agosto2007,n.48,edel22gennaio 2008, n. 3.
La lettura di tali documenti di prassi eviden-
zia che al conferimento di beni in “trust”
deve essere applicata I'imposta sulle suc-
cessioni e donazioni in misura proporzionale
avendo riguardo, ai fini della determinazio-
ne delle aliquote, al rapporto di parentela
intercorrente tra il disponente e il beneficia-

”

rio”.

Similmente, con la risposta 424/2019, L'A-
genzia si esprime implicitamente sull’impo-
nibilita dell’atto di dotazione del trust, dove
ritiene applicabile , “la norma agevolativa
di cui all’art. 3, comma 1, del TUS anche
con riferimento alle disposizioni di beni in
un trust, laddove il beneficiario del trust sia
riconducibile ai soggetti individuati dall’art.
3, comma 1 del TUS secondo cui non sono
soggetti all’applicazione dell’imposta sul-
le successioni e donazioni “i trasferimenti
a favore (...) di enti pubblici e di fondazioni
o associazioni legalmente riconosciute, che
hanno come scopo esclusivo l’assistenza, lo
studio, la ricerca scientifica, I’educazione,
I’istruzione o altre finalita di pubblica utilita
(...)”. Dal momento in cui I’Agenzia ritiene
applicabile una agevolazione relativa all’ap-
plicazione di un’esenzione, che ha natura di
norma speciale, in re ipsa ritiene applicabi-
le, in via generale, I'imposta sulle succes-
sioni e donazioni alla fattispecie generale.

3. L’evoluzione dell’orientamen-
to giurisprudenziale

Prima di giungere, come vedremo, all’at-
tuale interpretazione di non imponibilita
della dotazione patrimoniale del trust, si
e assistito sostanzialmente a tre differenti
fasi giurisprudenziali successive in merito
all’imponibilita ai fini delle imposte indiret-
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te del negozio giuridico.

a) In un primo momento l'orientamen-
to, sostanzialmente maggioritario nel-
la giurisprudenza della Suprema Cor-
te fino al 20162, riteneva che l'atto di
dotazione del trust fosse una fattispecie
nella quale debba senz’altro applicarsi
I'imposta proporzionale di donazione. E
cio a prescindere dal fatto che il trust
sia autodichiarato o meno e, conse-
guentemente, che sia immediatamen-
te traslativo o ancora dalle sue finalita
(successorie, di garanzia o liquidatorie).

Paradigmatica di questa fase giurispru-
denziale e la sentenza della Corte di
Cassazione n. 4482 del 7 marzo 2016,
che in particolare ha evidenziato come
I’art. 2, comma 47, del d.I. n. 262/06, ha
istituito di fatto una “nuova imposta”,
ovvero quella sui “vincoli di destinazio-
ne”. Secondo detta impostazione, vin-
colare beni in trust costituirebbe quindi
di per sé un presupposto impositivo au-
tonomo rispetto a quello proprio delle
imposte di successione e donazione, e
cio anche a prescindere dall’effettivo
trasferimento dei beni in favore di un
beneficiario e delle finalita del trust. La
Suprema Corte con questa ultima sen-
tenza prevede addirittura che “La co-
stituzione di un vincolo di destinazione
su beni (nel caso di specie attraverso
I"istituzione di un trust), costituisce -di
per sé ed anche quando non sia indivi-
duabile uno specifico beneficiario- au-
tonomo presupposto impositivo in for-
za dell’art. 2, comma 47, L. 286/2006,
che assoggetta tali atti, in mancanza di
disposizioni di segno contrario, ad un
onere fiscale riparametrato sui criteri di
cui alla imposta sulle successioni e do-

2 Con le ordinanze 3735/2015 (autodichiarato
con finalita solutoria e garanzia), 3737/2015 (traslati-
vo), 3886/2015 (autodichiarato successorio), 5322/2015
(traslativo) e nella sentenza 4482/2016 (autodichiarato
successorio).

nazioni.”

b) Un primo isolato, anche se radicale,
revirement della Cassazione € rinveni-
bile nella della sentenza n. 21614 del
26 ottobre 2016, dove la Suprema Cor-
te si pronunziava nel senso che la do-
tazione di un trust non poteva essere
considerata manifestazione di capacita
contributiva e, pertanto, € da assog-
gettarsi soggetta ad imposta fissa. In
particolare, nel caso in esame di trust
autodichiarato con beneficiari i discen-
denti del disponente, si e ritenuto sia
applicabile I'imposta ipotecaria e ca-
tastale in misura fissa, trattandosi di
fattispecie assimilabile alla donazione
indiretta. Nel caso in esame la segrega-
zione in trust quale effetto naturale del
vincolo di destinazione e stato giudicato
quindi come negozio meramente stru-
mentale al fine della donazione e non
quindi come un negozio giuridico di per
sé imponibile. La Cassazione ha speci-
ficato come cio non voglia dire ovvia-
mente significare come il trasferimento
dei beni debba sfuggire da imposizione,
bensi che realizzandosi I’arricchimento
a favore dei familiari beneficiari solo
all’atto della devoluzione a loro favore
alla scadenza del trust, solo in tale mo-
mento sara dovuta la relativa imposta
in misura proporzionale, e cio anche in
coerenza con quanto enunciato nell’ar-
ticolo 53 della Costituzione che non am-
mette la previsione di un’imposta senza
alcuna relazione con un’idonea capacita
contributiva.

A ben vedere alle medesime conclusioni
era gia pervenuta, la stessa Cassazione
con sentenza n. 25480 del 18 dicembre
2015, di poco precedente. Si deve pero
rilevare che la materia trattata riguarda-
va un trust istituito antecedentemente
I’entrata in vigore della legge 262/2006,
e cioe della norma che ha istituito la
tassazione dei vincoli di destinazione,

9
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per cui in vigenza di un contesto norma-
tivo parzialmente differente.

c) Successivamente seguono una serie
di sentenze con le quali la Cassazione
opera una sorta di sintesi delle opposte
posizioni sopra viste, e si pronunzia per
I'applicazione dell’imposta di donazione
all’istituzione del vincolo di trust solo
quando esso consegue al trasferimento
del patrimonio in trust dal disponente
al trustee, escludendone quindi I'appli-
cazione nel caso di. trust autodichiarato
(nel quale, come noto le figure del sett-
lor e del trustee coincidono) o nel trust
transitorio, ovvero i casi in cui il trust
sia meramente strumentale ad un ulte-
riore e definitivo trasferimento.

Si segnalano conformi a questa inter-
pretazione intermedia una serie di sen-
tenze, tra cui:

v' Corte di Cassazione n. 13626 del 30
maggio 2018, che prevede la tassa-
zione degli atti di dotazione patrimo-
niale qualora il trust non abbia fina-
lita meramente traslativa o non sia
autodichariato.

v’ Corte di Cassazione V sezione civi-
le n. 975 n. 31455/2018, che giudica
espressamente come troppo rigido il
giudizio espresso nelle precedenti e
citate sentenze 5322, 3886 e 3737,
tutte del
I'imposta sulle successioni sia appli-
cabile solo nel caso in cui il trust non

2015, prevedendo come

sia transitorio, ovvero non preveda a
scadenza il trasferimento a beneficia-
ri finali. Solo detta fattispecie infatti
comporterebbe un trasferimento ef-
fettivo e definitivo al trust del patri-
monio.

v' Corte di Cassazione V sezione civi-
le n. 975 del 17 gennaio 2018 dove
€ sancita la non applicabilita di im-

posta di registro del 3% all’atto di
trasferimento di beni immobili tra i
trustee di due distinti trust, compiu-
to in attuazione del primo trust, so-
stenendo come le imposte in misura
proporzionali “compresa la ipotecaria
e catastale, sono dovute in relazione
agli atti traslativi in senso proprio, in-
tendendosi come tali solo quelli finali,
cioe definitivi”.

Isolata appare invece la sentenza di Cas-
sazione n. 1326 del 30 maggio 2018, ap-
parentemente contraddittoria di tutte le
decisioni assunte dalla Suprema Corte dal
2016, prevedendo come l'imposta di do-
nazione scatti immediatamente, all’atto
di dotazione iniziale, che avrebbe natura
traslativa tra disponente e trustee. Si deve
rilevare come detta sentenza non contrad-
dice comunque gli orientamenti preceden-
ti, laddove differenzia tra trust ad effetto
traslativo immediato e quelli che “hanno
solo portata destinatoria con effetto se-
gregativo...”, che quindi (anche se nel si-
lenzio sul punto della sentenza) non sareb-
bero tassati.

4. L’attuale orientamento di
Cassazione

Nel mese di gennaio 2019 la Suprema Corte
ha emesso due differenti ordinanze, quasi
contestuali, che, pur pervenendo alla me-
desima conclusione delle non imponibili-
ta dell’atto di dotazione del trust, hanno
contenuto molto differente. In particolare
I’'ordinanza n. 734 del 15 gennaio 2019, ha
stabilito che e legittima lI'imposta propor-
zionale di donazione (solo) qualora il tra-
sferimento faccia emergere la potenziale
capacita economica del destinatario (im-
mediato) del trasferimento. Il Collegio af-
ferma che pero bisogna valutare caso per
caso, soprattutto nel trust autodichiarato,
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se sia o0 meno riconducibile alla donazione
indiretta, considerando che la “segrega-
zione”, quale effetto naturale del vincolo
di destinazione, non comporta, alcun reale
trasferimento o arricchimento. Detto ar-
ricchimento si realizzera solo a favore dei
beneficiari, che saranno successivamente
tenuti al pagamento dell’imposta in misura
proporzionale. Se il trasferimento dei beni
al “trustee” ha natura transitoria e non
esprime alcuna reale capacita contributi-
va, il presupposto d’imposta si manifesta
solo con il trasferimento definitivo di beni
dal “trustee” al beneficiario e non puo ap-
plicarsi il regime delle imposte indirette
sui trasferimenti in misura proporziona-
le. In relazione alle motivazione tradizio-
nalmente addotte dall’Agenzia Entrate in
merito all’esigenza di interpretazione let-
terale del D.L. n. 262, art. 2, comma 47 ss.,
il Collegio ha stabilito che “l’'unica impo-
sta espressamente istituita é stata la rein-
trodotta imposta sulle successioni e sulle
donazioni alla quale per ulteriore espres-
sa disposizione debbono andare anche as-
soggettati i vincoli di destinazione, con la
conseguenza che presupposto dell’imposta
rimane quello stabilito dall’art. 1 D.Lgs.
346/1990 del reale trasferimento di beni
o diritti e quindi del reale arricchimento
dei beneficiari”. |l principio in forza del
quale sarebbe stata istituita un’autonoma
imposta “sulla costituzione dei vincoli di
destinazione” disciplinata con il rinvio alle
regole contenute nel D.Lgs. n. 346/1990
e avente come presupposto la loro mera
sarebbe, sempre secondo
la Corte, incostituzionale, per violazione
dell’art. 53 della Costituzione.

costituzione,

Con ordinanza n. 1131 del 17 gennaio 2019
(a due soli giorni di distanza dal provve-
dimento in precedente), la Cassazione é
nuovamente intervenuta sulla questio-
ne in termini ancora piu drastici sancen-
do come il conferimento di beni e diritti

in trust non integra sic et simpliciter un

trasferimento imponibile trattandosi di un
atto sostanzialmente neutro inidoneo a
concretizzare un trasferimento diricchezza
passibile di tassazione indiretta.

In particolare viene stabilito che I'im-
posta prevista dal d.lgs. n. 346 del 1990
non pud che essere posta in relazione con
“un’idonea capacita contributiva”, e che la
segregazione di beni e diritti in trust non
integra di per sé un trasferimento imponi-
bile. Il Trust, quindi, rappresenta “un atto
generalmente neutro, che non da luogo
ad un trapasso di ricchezza suscettibile di
imposizione indiretta, per cui si deve fare
riferimento non gia alla — indeterminata —
nozione di “utilita economica, della quale il
costituente, destinando, dispone” (Cass. n.
3886/2015), ma a quella di effettivo incre-
mento patrimoniale del beneficiario”.

Detto orientamento & evidenziato anco-
ra piu chiaramente le sentenze nn 15453,
15455 e 15456, tutte del 7 giugno 2019,
che superano le riserve ancora esistenti in
relazione all’applicazione delle imposte in
misura fissa all’atto di dotazione del trust.
Le tre sentenze riguardano infatti fattispe-
cie molto differenti (un trust di garanzia,
uno successorio e uno autodichiarato), ma
per tutte la Cassazione ha ritenuto valere
la medesima regola della non imponibilita.
La Suprema Corte pare quindi stabilmen-
te ritenere come non sia tassabile alcun
tipo di trust compreso quello traslativo, in
quanto “/’atto di dotazione del trust rea-
lizza un trasferimento al trustee solo limi-
tato, stante l'obbligo di destinazione che
comprime il godimento del medesimo tru-
stee rispetto al pieno proprietario”.

Sulla scorta di detto importante pronun-
ciamento sono state emesse ad oggi alme-
no ulteriori 25 sentenze tutte conformis3.

3 Si segnalano tra le altre: 16699/2019 (traslativo
per un project financing), 1700/2019 (autodichiarato suc-
cessorio), 16701, 1702, 1703, 1704 e 1705/2019 (trasla-
tivo passaggio generazionale azienda), 19167/2019 (trust
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Tra queste si segnalano di particolare inte-
resse a questi fini:

v’ Corte di Cassazione, V sezione civile
n. 22757 - 12 settembre 2019, per la
quale il trust autodichiarato di garan-
zia istituito da una societa per azioni
a favore dei propri creditori, in vista
dell’lammissione alla procedura di
concordato preventivo, sconta |'im-
posizione in misura fissa in quanto
manca il presupposto impositivo del
reale arricchimento, essendo i beni in
trust vincolati al soddisfacimento dei
creditori della disponente.

v’ Corte di Cassazione, V sezione civile
n. 22756 e 22755, entrambe del 12
settembre 2019, aventi oggetto ana-
logo e per le quali il conferimento da
parte di una coppia di coniugi di beni
immobili in un trust avente quali be-
neficiari finali i medesimi coniugi o i
loro figli nati e nascituri entro il termi-
ne finale di durata del trust ed i loro
nipoti sconta I'imposizione in misura
fissa in quanto manca il presupposto
impositivo del reale arricchimento,
contrario al programma negoziale di
donazione indiretta per cui il trust e
stato istituito.

v' Corte di Cassazione, V sezione civi-
le n. 22754 - 12 settembre 2019. Lli-
stituzione da parte di una coppia di
coniugi di un trust autodichiarato
avente quali beneficiari finali i coniu-
gi medesimi ovvero i loro figli sconta
I'imposizione in misura fissa in quan-
to manca il presupposto impositivo
del reale arricchimento, contrario al
programma negoziale di donazione

traslativo solutorio nel contesto di procedure di risana-
mento), 19310, 19319 22754/2019 (autodichiarato per
passaggio generazionale), 22755, 22756/2019 (traslativo
per passaggio generazionale), 22757/2019 (autodichiara-
to solutorio), 29642 (traslativo solutorio), 30816, 30821 e
32392/2019, (traslativo successorio) , 33554/2019 (trasla-
tivo solutorio in ambito di procedura concorsuale).

indiretta per cui il trust e stato isti-
tuito.

Corte di Cassazione, V sezione civi-
le ordinanza n. 30821 - 26 novembre
2019. Il conferimento di beni immo-
bili in un trust familiare sconta le im-
poste ipotecarie e catastali in misura
fissa in quanto non comporta alcuna
attribuzione definitiva ma solo una
disponibilita transitoria in attesa del
ritrasferimento dei beni agli effettivi
beneficiari (i figli del disponente).

Corte di Cassazione, V sezione civi-
le ordinanza n. 30816 - 26 novembre
2019. Il conferimento di beni immobili
inun trust familiare sconta le imposte
ipotecarie e catastali in misura fissa
in quanto il trasferimento al trustee
e temporaneo e limitato. Il definitivo
trasferimento di ricchezza rilevante
quale indice di capacita contributiva
in relazione al quale sono pretendibi-
li le imposte proporzionali si verifica
solo al momento del trasferimento fi-
nale ai beneficiari.

Corte di Cassazione, V sezione civi-
le ordinanza n.32392 - 11 dicembre
2019. Il conferimento in trust non
sconta lI'imposta sulle successioni e
donazioni in quanto & un atto fiscal-
mente neutro, meramente attuativo
degli scopi di segregazione ed appo-
sizione del vincolo. Tale imposta sara
dovuta all’eventuale trasferimento fi-
nale dei beni in trust al beneficiario,
in quanto solo quest’ultimo costitui-
sce un effettivo indice di ricchezza ai
sensi dell’art. 53 Cost.

Corte di Cassazione, V sezione civi-
le ordinanza n.33544 - 18 dicembre
2019 Il conferimento di beni in un
trust istituito allo scopo di garantire
e agevolare una procedura di concor-
dato preventivo & esente dall’imposta
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sulle successioni e donazioni, la quale
e dovuta non al momento dell’istitu-
zione del trust o della dotazione pa-
trimoniale, fiscalmente neutri, ma in
seguito all’eventuale trasferimento
finale al beneficiario, indice di ric-
chezza ai sensi dell’art. 53 Cost.

In sostanza il principio della non imponibi-
lita si applicherebbe indistintamente a tut-
te le fattispecie, indipendentemente dalla
natura dei beni che vengono apportati e
alle finalita del trust, a meno che (Cass. V
sezione civile n. 16701 - 21 giugno 2019)
“non sia individuabile un effetto traslativo
immediato propriamente detto - perché re-
alizzato in via diretta e senza alcuna volon-
ta di segregazione/destinazione” cosi che
“sembri addirittura dubitabile la stessa
ravvisabilita in concreto della causa nego-
ziale di trust”. Questo & pero una tema-
tica diversa, che non attiene alla fiscalita
del trust quanto, al problema, piu amplio,
di attribuzione all’atto do dotazione della
sua piu appropriata qualificazione secon-
do intrinseca natura ed effetti giuridici.

5. La giurisprudenza di merito

L'indirizzo di Cassazione ormai univoco so-
pra enunciato, ha trovato amplio accogli-
mento anche nella giurisprudenza di me-
rito, e si deve rilevare come anche ante
2016, per cui nel periodo caratterizzato
da un’interpretazione giurisprudenziale
meno favorevole al trust, fossero frequen-
ti nel merito molte sentenze che decide-
vano nella direzione della non imponibilita
dell’atto di dotazione del trust.

Anche qui sono rinvenibili diverse declina-
zioni interpretative, tra cui si segnalano,
tra le piu interessanti:

v' Commissione Tributaria Provinciale di
Milano — 6579/46/15, che ha previsto
come il trust autodichiarato succes-

sorio, con conferimento di immobili
non sconti imposte ipotecarie e ca-
tastali non essendoci alcun passaggio
effettivo di proprieta, che si realiz-
zera invece al momento del passaggio
ai beneficiari finali. | beni infatti “pur
essendo trasferiti al trustee non en-
trano a far parte del suo patrimonio”.

Commissione Tributaria Regionale Fi-
renze - 4 maggio 2016, per la quale
I’atto di dotazione del trust sconta le
imposte ipotecarie e catastali in mi-
sura fissa, non essendovi alcuna ma-
nifestazione di capacita contributiva.
Tale manifestazione si verifichera
solo nel momento in cui il trustee at-
tribuira i beni ai beneficiari.

Commissione Tributaria Provinciale
Lodi — 15 febbraio 2016, che dichia-
ra che le imposte proporzionali sono
applicabili soltanto al momento del
trasferimento finale del bene al be-
neficiario od ai beneficiari, vero in-
dice di capacita contributiva. Annulla
pertanto l'avviso di liquidazione im-
pugnato.

Commissione Tributaria Regionale Sa-
lerno — 24 maggio 2016, per la qua-
le I'effetto dell’istituzione del trust
e solo quello c.d. segregativo con
I'affidamento dei beni al trustee, af-
fidamento che non determina alcun
arricchimento in favore di quest’ulti-
mo con la conseguenza che le impo-
ste ipotecarie e catastali sono dovute
in misura fissa. Il presupposto impo-
sitivo si realizzera solo quando il tru-
stee avra attuato il programma e si
procedera al trasferimento dei beni
ai beneficiari.

Commissione Tributaria Regionale
Lombardia — 21 gennaio 2016 rileva-
no gli effetti che il trust produce ai
fini della sua tassazione. Ne consegue
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che in trust auto dichiarato, non es-
sendosi verificato alcun trasferimen-
to di proprieta, non e dovuta I'impo-
sta catastale e che la tassazione delle
imposte ipotecarie, va effettuata in
misura fissa. Nel trust non auto di-
chiarato, vertendosi in tema di segre-
gazione patrimoniale nella sfera di
titolarita del trustee, non e applicabi-
le I'imposta di donazione in assenza
dei principi di trasferimento della ric-
chezza a titolo di liberalita e dell’ar-
ricchimento di un soggetto conse-
guente alla liberalita ricevuta.

Commissione Tributaria Regionale
Lombardia — 13 maggio 2016, per la
quale non sono applicabili imposte
sulla donazione all’atto di dotazione
del trust poiché a tale data il “bene-
ficiario e titolare di una mera aspet-
tativa giuridica, che non gli consente,
alla data di costituzione del trust, di
conseguire la disponibilita dei beni”.

Commissione Tributaria Regionale
Lombardia, Milano - 30 settembre
2019. |l conferimento di beni immo-
bili in un trust a favore di beneficia-
ri finali da individuarsi in un secon-
do momento & esente dall’imposta
di donazione e sconta le imposte
ipo-castali in misura fissa, in quanto
non comporta alcun trasferimento di
ricchezza in favore del trustee, tem-
poraneamente investito della gestio-
ne dei beni.

Commissione Tributaria Il grado Tren-
tino Alto Adige - 24 settembre 20109.
Il conferimento di beni immobili in
un trust familiare sconta le imposte
ipo-catastali in misura fissa in quan-
to non realizza un effettivo e finale
incremento patrimoniale, essendo il
trasferimento dei beni al trustee me-
ramente strumentale e temporaneo.

Uno stabile trasferimento diricchezza
si verifichera solamente al momento
dell’attribuzione definitiva dei beni in
trust ai beneficiari.

v' Commissione Tributaria Regionale
Lombardia, Milano - 22 ottobre 2019,
Il conferimento di beni immobili in
un trust familiare avente quale be-
neficiario vitalizio l'istituente e quali
beneficiari finali i suoi discendenti &
esente dall’imposta di donazione, in
quanto non produce un effetto tra-
slativo immediato, e sconta le impo-
ste ipotecarie e catastali in misura
fissa, in quanto gli atti soggetti a tra-
scrizione, ma non produttivi di effetti
traslativi.

v" Commissione Tributaria Regionale
Campania - 20 gennaio 2020 per la
quale Il conferimento di beni in trust
sconta le imposte le imposte ipo-ca-
tastali in misura fissa in quanto non
comporta un’attribuzione definitiva
al trustee, tenuto soltanto ad ammi-
nistrare e custodire i beni in vista del
loro ritrasferimento ai beneficiari.
Questi ultimi, nei confronti dei quali
si realizzera un arricchimento attuale,
saranno tenuti al pagamento dell’im-
posta in misura proporzionale.

6. Conclusioni

Il fatto che l'orientamento giurispruden-
ziale ormai consolidato sia quello della non
imponibilita, ai fini delle imposte dirette,
degli atti di dotazione del trust € un indice
positivo e prodromico alla diffusione di
uno strumento come abbiamo visto sicu-
ramente utile per il perseguimento di inte-
ressi e finalita meritevoli. L'analisi attenta
del contenuto delle sentenze di Cassazio-
ne sopra indicate, e del percorso logico e
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giuridico sia delle Suprema Corte che dei
giudici di merito, rende pero necessario
effettuare alcune ulteriori considerazioni.

La prima riguarda il fatto che talvolta
traspare una non corretta interpretazio-
ne dello strumento del trust; affermare
che l'atto di dotazione non sia imponibile
quando non vi € un incremento stabile del
patrimonio del trust, significa non com-
prendere a fondo, o comunque discono-
scere, uno dei presupposti generali di que-
sto istituto giuridico, ovvero l'esistenza di
obbligazioni fiduciarie in capo al trustee.

Come fatto osservare da ampia dottrina*
lo scopo del trust & infatti contemporane-
amente la causa della dotazione patrimo-
niale al trustee (e della segregazione del
patrimonio in trust), e la fonte delle obbli-
gazioni tributarie del trustee.

In sostanza anche nei trust non autodi-
chiarati (per cui quelli in cui vi € un effet-
tivo spossessamento del settlor) e in quelli
stabili (intesi come non transitori o di sco-
po), non vi sara mai un arricchimento in
capo al trustee o al trust.

Cosa differente ovviamente se il negozio
giuridico, benché denominato atto istituti-
vo/dotazione patrimoniale del trust sia in
realta altro, per esempio una mera inte-
stazione fiduciaria o fittizia, ma in questo
caso, come abbiamo visto la giurispruden-
za ha gia chiarito, giustamente, come an-
dranno applicate le imposte in relazione
agli effettivi effetti giuridici che si sono
perseguiti; cido che non & un trust non deve
essere trattato,
trust.

fiscalmente, come un

Il secondo aspetto che merita attenzione
riguarda il fatto che, seguendo l’iter inter-
pretativo seguito della Cassazione, perma-
ne in modo evidente l’'incognita delle im-

4 Tra gli altri Tommaso Arrigo, Le obbligazioni fidu-
ciarie del trustee, il trust in italia, 2014

poste proporzionali che si applicheranno
in relazione al momento dell’assegnazione
ai beneficiari finali dei beni in trust.

In assenza di una norma positiva, ed inter-
pretando il contenuto delle sentenze sopra
enunciate, appare chiaro che dovra essere
applicata la norma, con le relative aliquote
ed agevolazioni, in vigore alla data di detta
attribuzione finale.

L'incertezza inevitabilmente connaturata
a questo scenario ovviamente complica
notevolmente i processi di pianificazione
successoria e di ricambio generazionale,
tanto che, per assurdo, potrebbe essere
piu conveniente per gli operatori aderire
all’interpretazione “storica”
delle Entrate,

nalizzante.

dell’Agenzia
apparentemente piu pe-
Infatti, in particolare laddo-
ve siano fruibili le agevolazioni relative
ai trasferimenti di imprese o di quote di
maggioranza di societa® o vi sia la possi-
bilita di sfruttare pienamente le franchi-
gie previste, I'opportunita di cristallizza-
re I'imposizione ed eliminare ogni dubbio
sull’evoluzione futuro della normativa, e le
incertezze conseguenti, potrebbe essere
un’opzione gradita a molti potenziali fru-
itori dello strumento.

5 Il comma 4-ter dell’articolo 3 del TUS prevede un

importante regime agevolativo per favorire il passaggio
generazionale delle aziende di famiglia, anche quando
questo si realizza in via “indiretta”, attraverso il trasfe-
rimento delle partecipazioni nei veicoli societari che le
detengono. La norma stabilisce che siano esenti dall’im-
posta sulle successioni i trasferimenti di aziende o rami
aziendali, di azioni e quote sociali, che si realizzano (fra
I’altro) mediante disposizioni mortis causa a favore dei di-
scendenti e/o del coniuge dell’imprenditore o del titolare
di partecipazioni quando vengono rispettate determinate
condizioni, differenziate a seconda dell’“oggetto” del tra-
sferimento. Quando il bene che perviene all’erede per ef-
fetto della successione & un’azienda o un ramo aziendale,
questi si deve impegnare a proseguire lI'attivita d’impresa
per un periodo non inferiore a cinque anni dalla data del
trasferimento: tale impegno deve essere formalizzato in
modo esplicito nella dichiarazione di successione.
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Approfondimento

Ritenute sugli appalti: arrivano i “primi chiarimenti” da
parte dell’Agenzia delle Entrate

di Paolo Soro

Dottore Commercialista

Con la Circolare 1/E del 12 febbraio 2020,
I’Agenzia delle Entrate ha dettato le indica-
zioni su molti aspetti relativi alla nuova nor-
mativa in materia di versamenti differenzia-
ti peri dipendenti, a seguito dei contratti di
appalto, sub-appalto e altri rapporti nego-
ziali per il compimento di opere e servizi, di
importo complessivo annuo superiore a 200
mila euro.

Si tratta, ricordiamo, delle disposizioni pre-
viste dall’articolo 4 del collegato fiscale (DL
124/2019), il quale ha introdotto, nel Dlgs
241/1997, I’articolo 17-bis.

Riepiloghiamo di seguito le precisazioni for-
nite nella circolare in questione.

| presupposti per i quali si applica I'intera
disciplina trovano origine nell’affidamento
a un’impresa del compimento di un’opera
o piu opere, o di uno o piu servizi, di im-
porto complessivo annuo superiore a 200

mila euro. Tale affidamento deve avvenire
tramite contratti di appalto, subappalto, af-
fidamento a soggetti consorziati o rapporti
negoziali comunque denominati, i quali de-
vono essere caratterizzati dai seguenti tre
elementi:

1. Prevalente utilizzo di manodopera

2. Prestazione svolta presso le sedi di at-
tivita del committente

3. Utilizzo di beni strumentali di pro-
prieta del committente o a esso riconduci-
bili in qualunque forma.

Devono coesistere tutti e tre gli anzidetti
fattori: se ne manca anche solo uno, la nuo-
va normativa non rileva.

A mero titolo di esempio, potra rientra-
re nel predetto ambito di applicazione il
contratto di cessione dei beni con posa in

Vai al Sommario
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opera, qualora ricorrano tutti gli altri pre-
supposti di applicabilita previsti. Ancora,
non rientrano nell’ambito di applicazione
le tipologie di contratti aventi a oggetto
la fornitura di manodopera posta in esse-
re da soggetti espressamente autorizzati
in base a leggi speciali (esempio: lavoratori
temporanei portuali, contratti di sommini-
strazione delle agenzie autorizzate, etc.).
Viceversa, rientrano le eventuali ipotesi di
somministrazione illecita di lavoro.

Al fine di determinare la prevalenza, occor-
rera fare riferimento, al numeratore: alla
retribuzione lorda riferita ai soli percettori
di reddito di lavoro dipendente e assimila-
to; e, al denominatore: al prezzo comples-
sivo dell’opera (o dell’opera e del servizio
nel caso di contratti misti). La prevalenza si
intendera superata quando il rapporto tra
numeratore e denominatore risultera supe-
riore al 50%.

Per “manodopera” si deve intendere tuttala
manodopera per cui vige I'obbligo di appli-
cazione e versamento delle ritenute fisca-
li, obbligo che ricorrera, non solo quando
il lavoratore & inquadrato come lavoratore
dipendente o in una delle categorie di sog-
getti che percepiscono reddito assimilato
a quello di lavoro dipendente, ma anche
nel caso in cui il lavoratore abbia un for-
male inquadramento lavorativo differente
(esempio, lavoro autonomo), ma, nei fatti,
presti attivita di lavoro dipendente presso
il committente. Il concetto di “manodope-
ra” ricomprende, inoltre, tutte le tipologie
di lavoro: manuale e intellettuale.

Il prevalente utilizzo della manodopera deve
avvenire «presso le sedi di attivita del com-
mittente»; con tale locuzione si intendono,
tra le altre: la sede legale, le sedi operati-
ve, gli uffici di rappresentanza, i terreni in
cui il committente svolge I'attivita agricola,
i cantieri, le piattaforme e ogni altro luo-
go comunque riconducibile al committente,
destinati allo svolgimento dell’attivita d’im-

presa, agricola o professionale.

| beni strumentali saranno ordinariamente
macchinari e attrezzature che permettono
ai lavoratori di prestare i loro servizi, ma
cio non esclude che siano utilizzate altre
categorie di beni strumentali. La ricondu-
cibilita dei beni strumentali ai committenti
potra avvenire a qualunque titolo giuridico:
proprieta, possesso, detenzione. E in ogni
caso necessario che i beni strumentali non
siano viceversa esclusivamente riconducibi-
li a qualunque titolo giuridico agli appalta-
tori, ai subappaltatori, agli affidatari e agli
altri soggetti che hanno rapporti negoziali
comunque denominati.

Il limite dei 200 mila euro va verificato sem-
pre in capo al committente originario, spe-
cie nei casi delle c.d. “catene di soggetti”.
Non sara, dunque, possibile eludere questa
previsione limitandosi a frazionare il mon-
te appalti, suddividendolo a cascata fra
soggetti “formalmente” diversi. Nel caso,
poi, di imprese associate in un’associazione
temporanea di imprese, I’ATI sara da inten-
dersi unitariamente ai sensi della disposi-
zione normativa in esame.

Per esigenze di semplificazione e per confe-
rire elementi di certezza, I’'arco temporale
va riferito all’anno solare (1° gennaio-31 di-
cembre). Sempre per esigenze di semplifi-
cazione, si fara riferimento ai mesi e non ai
giorni; in presenza di contratti o modifiche
contrattuali stipulati dopo il giorno 15 del
mese, si fara riferimento al mese successi-
vo, sia per il calcolo dei mesi, sia per la de-
correnza degli obblighi. Ai fini del compu-
to della predetta soglia, si fara riferimento
a tutti i contratti in essere nell’anno, alle
eventuali modifiche contrattuali soprag-
giunte e a tutti i nuovi contratti stipulati
nell’anno con ciascuna impresa. In presenza
di contratti di durata annuale o pluriennale
che presentino un prezzo predeterminato,
il calcolo della soglia su base annua di 200
mila euro avverra secondo il classico mec-
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canismo del “pro-rata temporis”.

Siricorda, ancora, che la disposizione circo-
scrive I'adempimento ai residenti in Italia,
posto che i non residenti senza stabile or-
ganizzazione in Italia non rivestono la quali-
fica di sostituti d’imposta.

Risultano, altresi, esclusi dalla disciplina
coloro che non svolgono attivita d’impresa,
0 non esercitano imprese agricole, o non
svolgono arti o professioni.

Anche i condomini restano fuori, perché,
non detenendo in qualunque forma beni
strumentali, non possono esercitare alcuna
attivita d’impresa, o agricola, o attivita pro-
fessionale.

Per le stesse ragioni sono esclusi gli enti
non commerciali (enti pubblici, associazio-
ni, trust, etc.), limitatamente all’attivita isti-
tuzionale di natura non commerciale svolta.

Come noto, la disposizione individua alcu-
ne cause di esonero, qualora le imprese
appaltatrici o affidatarie o subappaltatrici,
comunichino al committente, allegando la
specifica certificazione rilasciata dall’Agen-
zia delle entrate, la sussistenza di alcuni
specifici requisiti, che devono essere pos-
seduti nell’ultimo giorno del mese prece-
dente a quello di scadenza del pagamento
delle ritenute:

v" Risultano in attivita da almeno tre anni

v' Sono in regola con gli obblighi dichia-
rativi

v Hanno eseguito, nel corso dei periodi
d’imposta cui si riferiscono le dichiara-
zioni dei redditi presentate nell’ultimo
triennio, complessivi versamenti regi-
strati nel conto fiscale per un importo
non inferiore al 10% dell’lammontare
dei ricavi o compensi risultanti dal-
le stesse dichiarazioni.

Trattasi in dettaglio di: tributi, contri-
buti e premi assicurativi INAIL, al lor-

do dei crediti compensati, nel corso
dei periodi d’imposta cui si riferiscono
le dichiarazioni dei redditi presentate
nell’ultimo triennio; non rientrano i
pagamenti dei debiti iscritti a ruolo.
Se la societa risulta avere piu di tre
anni di vita, ma ha presentato le di-
chiarazioni dei redditi relative solo a
due periodi d’imposta perché il termi-
ne della terza non & ancora scaduto, i
riscontri si effettuano solo su tali due
dichiarazioni.

v Non hanno iscrizioni a ruolo o accer-
tamenti esecutivi o avvisi di addebito,
affidati agli agenti della riscossione re-
lativi alle imposte sui redditi, all’lrap,
alle ritenute e ai contributi previden-
ziali, per importi superiori a 50 mila
euro, periqualiitermini di pagamento
siano scaduti e siano ancora dovuti pa-
gamenti o non siano in essere provve-
dimenti di sospensione.

La certificazione emessa dall’Agenzia delle
Entrate, che ha validita di 4 mesi dalla data
del rilascio, & resa disponibile alle imprese
richiedenti a partire dal terzo giorno lavora-
tivo di ogni mese (in realta, le prime notizie
che giungono, raccontano di una situazione
molto variegata, secondo la quale, alcuni
uffici rispettano i tempi, altri sono molto
indietro).

Verificata I'inclusione nell’ambito di appli-
cazione della normativa, committenti, ap-
paltatori, subappaltatori, affidatari e parti
contrattuali degli altri rapporti negoziali in-
teressati, sono soggetti ai tre seguenti dif-
ferenti obblighi:

v" Divieto di compensazione, per cui le
imprese appaltatrici o affidatarie e le
imprese subappaltatrici, sono obbliga-
te al versamento delle ritenute, da esse
trattenute ai lavoratori direttamente
impiegati nell’esecuzione dell’opera o
del servizio, con distinte deleghe per
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ciascun committente, senza possibilita
di compensazione.

v' Sospensione dei pagamenti dei corri-
spettivi maturati dall’impresa appalta-
trice o affidataria, da parte del commit-
tente; il diritto a ricevere i corrispettivi
si intende maturato quando e certo,
liquido ed esigibile; la sospensione del
pagamento & effettuata finché per-
dura l'inadempimento riscontrato dal
committente e sino a concorrenza del
20% del valore complessivo dell’opera
o del servizio, ovvero per un importo
pari all’lammontare delle ritenute non
versate rispetto ai dati risultanti dalla
documentazione trasmessa.

v' Invio di tutti i dati ai committenti, rila-
sciando loro copia delle deleghe di pa-
gamento relative al versamento delle
ritenute; il termine ultimo per il pre-
detto adempimento é fissato in cinque
giorni lavorativi successivi alla scaden-
za del versamento.

Le imprese appaltatrici o affidatarie e le im-
prese subappaltatrici devono, in dettaglio,
inviare al committente:

- Un elenco nominativo di tutti i lavora-
tori, identificati mediante codice fiscale,
impiegati nel mese precedente diretta-
mente nell’esecuzione di opere o servizi
affidati dal committente; in caso di pa-
gamento delle retribuzioni effettuato il
mese successivo a quello di riferimento
della “busta paga”, occorrera fare riferi-
mento al secondo mese precedente;

- Il dettaglio delle ore di lavoro presta-
te da ciascun percipiente in esecuzione
dell’opera o del servizio affidato;

- ammontare della retribuzione corri-
sposta al dipendente collegata a tale pre-
stazione (imponibile ai fini fiscali come
risultante dalla “busta paga” del lavora-
tore);

- Il dettaglio delle ritenute fiscali opera-
te nel mese precedente nei confronti di
tale lavoratore, con separata indicazione
di quelle relative alla prestazione affi-
data dal committente; le ritenute fiscali
operate nei confronti dei lavoratori sono
tutte quelle riferibili al rapporto di lavo-
ro dipendente o ai rapporti da cui si rica-
vano redditi assimilati a quelli di lavoro
dipendente; in caso di pagamento delle
retribuzioni effettuato il mese successi-
vo a quello di riferimento della “busta
paga”, occorrera fare riferimento al se-
condo mese precedente; la quota di re-
tribuzione esposta in “busta paga” e le
relative ritenute collegate alla prestazio-
ne resa nei confronti di ciascun commit-
tente sono determinate:

e escludendo le retribuzioni arre-

trate o differite e I'indennita di fine
rapporto;

e includendo le trattenute a titolo
di addizionali regionali e comunali
all’IRPEF;

e rapportando l'orario ordinario e
straordinario di lavoro prestato a
favore del committente all’orario
complessivo di lavoro retribuito
(comprese, quindi, eventuali assen-
ze retribuite, quali, per esempio, fe-
rie, malattie e permessi retribuiti).

La quota di ritenute determinata per cia-
scun committente & versata dall’impresa
compilando un distinto modello F24 per
ognuno degli anzidetti committenti, secon-
do le istruzioni gia impartite con la risolu-
zione N. 109 del 24 dicembre 2019. Invece,
la quota di ritenute alla quale non & appli-
cabile la nuova normativa e versata cumula-
tivamente dall’impresa, con un modello F24
separato, senza far riferimento ad alcun
committente.

Dal suo canto, il committente assolvera il
suo obbligo di riscontro dopo aver verifica-
to:

v' che la retribuzione oraria corrisposta
a ciascun lavoratore non sia manife-
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stamente incongrua rispetto all’opera
prestata dal lavoratore; in particolare,
ancorché il riscontro dovra basarsi su
elementi cartolari (esempio, sulla veri-
fica della corrispondenza trale deleghe
di versamento e la documentazione
fornita), lo stesso dovra essere accom-
pagnato da una valutazione finalizza-
ta a verificare, tra l'altro, la coerenza
tra I'ammontare delle retribuzioni e
gli elementi pubblicamente disponibi-
li (come nel caso di contratti colletti-
vi), I'effettiva presenza dei lavoratori
presso la sede del committente;

v' che le ritenute fiscali per ciascun la-
voratore non siano manifestamente
incongrue rispetto all’lammontare del-
la relativa retribuzione corrisposta; in
caso di ritenute fiscali manifestamen-
te incongrue rispetto alla retribuzione
imponibile ai fini fiscali, il committen-
te sara tenuto a richiedere le relative
motivazioni e gli affidatari saranno te-
nuti a fornirle; le ritenute fiscali non
saranno manifestamente incongrue al-
lorché non siano superiori al 15% della
retribuzione imponibile ai fini fiscali;

v" che le ritenute fiscali siano state versa-
te senza alcuna possibilita di compen-
sazione; il committente non e tenuto
a verificare la spettanza e la congruita
dei crediti utilizzati in compensazione.

In caso di inottemperanza agli obblighi anzi-
detti, il committente & tenuto al versamen-
to di una somma pari alla sanzione irrogata
all’impresa appaltatrice, o affidataria, o su-
bappaltatrice, per la non corretta determi-
nazione ed esecuzione delle ritenute, non-
ché per il tardivo versamento delle stesse,
senza possibilita di compensazione.

Nel caso in cui, nei primi mesi di applicazio-
ne della norma (e, in ogni caso, non oltre il
30 aprile 2020), I'appaltatore abbia corret-
tamente determinato ed effettuato i versa-

menti delle ritenute fiscali (salvo il divieto
di compensazione), senza utilizzare per cia-
scun committente distinte deleghe, al com-
mittente non sara contestata la violazione
prevista, a condizione che sia fornita al me-
desimo, entro il predetto termine, tutta la
documentazione in parola.
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La motivazione rigorosa degli accertamenti catastali

di Maurizio Villani

Avvocato tributarista

Il nostro ordinamento catastale prevede tre bito variazioni edilizie non denunziate.
ipotesi di revisione del classamento di un

. . S , . La terza ipotesi € prevista dal comma 335
immobile urbano su iniziativa dell’ammini-

del medesimo articolo 1 della legge 311 del
2004, che cosi dispone:

strazione comunale.

La prima é quella prevista dalla legge n. 662
del 1996, art. 3, comma 58, secondo cui il
Comune puo chiedere l'intervento dell’A-
genzia delle Entrate per ottenere la revi-
sione del classamento di un immobile, sia

“La revisione parziale del classamento delle
unita immobiliari di proprieta privata site
in microzone comunali, per le quali il rap-
porto tra il valore medio di mercato indi-
viduato ai sensi del regolamento di cui al
decreto del Presidente della Repubblica 23
marzo 1998, n. 138 (in realta tale regola-
mento non fornisce prescrizioni idonee a
stabilire le modalita di rilevazione e di de-

quando il classamento stesso risulti non ag-
giornato sia quando esso risulti palesemen-
te non congruo rispetto a fabbricati similari
e aventi medesime caratteristiche.

Altra ipotesi e quella prevista dall’articolo terminazione dei valori medi di mercato,
1, comma 336, della legge 311 del 2004 e neppure attraverso il richiamo agli articoli
riguarda il classamento di immobili non di- da 145 a 26 del regolamento approvato con
chiarati ovvero di immobili che abbiano su- D.P.R. 1142 del 1949), e il corrispondente

Vai al Sommario 62 - 3.2020
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valore medio catastale ai fini dell’applica- scambiabili tra di loro e non possono esse-
zione dell’imposta comunale sugli immobili re sostituite in itinere.

si discosta significativamente dall’analogo . . . .
In questa prospettiva & stato infatti affer-

rapporto relativo all’insieme delle micro- , ) . e . .
mato che l’attribuzione d’ufficio di un nuo-

zone comunali, & richiesta dai comuni agli
Uffici provinciali dell’Agenzia del territorio.
Per i calcoli di cui al precedente periodo, il

vo riclassamento impone all’lamministrazio-
ne di specificare in modo chiaro nell’avviso
di accertamento le ragioni della modifica
senza alcuna possibilita per I’Ufficio di ad-
durre, in giudizio, cause diverse rispetto
a quelle enunciate nell’atto nell’evidente
fine di delimitare I'oggetto dell’eventuale
giudizio contenzioso (Cass. 2017 n. 22900).

valore medio di mercato € aggiornato se-
condo le modalita stabilite con il provvedi-
mento di cui al comma 339 (il comma 339,
in realta, riguarda il provvedimento del di-
rettore dell’Agenzia delle Entrate con cui
sono stabilite le modalita tecniche e ope-

rative per |'applicazione delle disposizioni Con riferimento a ciascuna delle tre ipotesi
di cui ai commi 336 e 337: nulla quindi che di revisione del classamento sopra indicate
interessi lI’aggiornamento dei valori medi la Corte di Cassazione ha avuto piu volte
di mercato. Tale incongruenza testuale ag- modo di enunciare la regola della necessita
giunge un elemento di ulteriore difficolta al di una rigorosa e cioe completa, specifica
gia non agevole compito di interpretare con e razionale motivazione dell’atto di riclas-
precisione la norma per quanto riguarda la samento.

definizione ed il calcolo dei suoi parametri ) o ] o
Ma questa esigenza di rigore e di specificita

si pone anche nel senso della illegittimita
di improprie commistioni tra i profili mo-
tivazionali funzionali ad un tipo di riclassa-
L'Agenzia del Territorio, esaminata la richie- mento con quelli invece collegabili a riclas-
sta del comune e verificata la sussistenza samenti di tipo diverso.

numerici e quindi, in definitiva, per quanto
riguarda la definizione e I'accertamento dei
presupposti per I'applicazione di essa).

dei presupposti, attiva il procedimento re-
visionale con provvedimento del direttore
dell’Agenzia medesima”.

Va in particolare considerato, a tal riguardo,
che, mentre le prime due delle tre suddette
ipotesi di revisione del classamento dipen-

E’ necessario sottolineare, in premessa, che dono da (e debbono quindi essere motivate
le tre ipotesi di revisione del classamento con riferimento a) fattori intrinseci speci-
sono, tra loro, distinte ed hanno presuppo- ficamente riguardanti il singolo immobile
sti, condizioni e procedure diverse. considerato, la terza ipotesi prevede, inve-

ce, un riclassamento dovuto, almeno in via
principale, a fattori estrinseci di carattere
per cosi dire generale o collettivo.

Ne consegue che, se I"'amministrazione ha
fatto ricorso ad una di tali ipotesi, non puo
poi, nel corso del giudizio, legittimare la

sua pretesa invocando condizioni e fatto- Con riferimento a tale ultima previsione le
ri che non siano rilevanti per la specifica Sezioni Unite (Cass., Sez. Un., 18 aprile 2016,
procedura di revisione intrapresa, anche n. 7665, p. 11) hanno chiarito che, quando
se essi siano in ipotesi idonei a giustificare si procede all’attribuzione di ufficio di un
la revisione del classamento nel quadro di nuovo classamento ad un’unita immobilia-
una procedura diversa. re a destinazione ordinaria, I’Agenzia com-

petente deve specificare se il mutamento e

In definitiva, le causae petendi delle tre o ] ] )
dovuto ad una risistemazione dei parametri

diverse ipotesi di revisione non sono inter-
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relativi alla microzona in cui si colloca l'u-
nita immobiliare e, nel caso, indicare I’atto
con cui si & provveduto alla revisione dei
parametri relativi alla microzona, a seguito
di significativi e concreti miglioramenti del
contesto urbano, trattandosi di uno dei pos-
sibili presupposti del classamento e cioe di
uno dei possibili fattori che possono deter-
minare un aumento straordinario (superio-
re alla media) del valore economico medio
delle unita immobiliari presenti nella zona.

In particolare, quando si tratta di un mu-
tamento di rendita inquadrabile nella re-
visione del classamento delle unita immo-
biliari private site in microzone comunali
ai sensi della L. 30 dicembre 2004, n. 311,
art. 1, comma 335, la ragione giustificativa
non & la mera evoluzione del mercato im-
mobiliare, né la mera richiesta del Comune,
bensi I'accertamento di una modifica nel
valore degli immobili presenti nella micro-
zona, attraverso le procedure previste dal
successivo comma 339 ed elaborate con la
det. direttoriale del 16 febbraio 2005 (G.U.
n. 40 del 18 febbraio 2005), cui sono allega-
te linee guida definite con il concorso delle
autonomie locali.

Nello specifico, I'intervento e possibile nel-
le microzone “per le quali il rapporto tra il
valore medio di mercato (...) e il corrispon-
dente valore medio catastale si discosta si-
gnificativamente dall’analogo rapporto re-
lativo all’insieme delle microzone comunali”
(comma 335).

Per il D.P.R. 23 marzo 1998, n. 138, art. 2,
comma 1, la microzona e una porzione del
territorio comunale, spesso coincidente con
I'intero Comune, che presenta omogeneita
nei caratteri di posizione, urbanistici, sto-
rico-ambientali, socioeconomici, noncheé
nella dotazione dei servizi e infrastrutture
urbane; in ciascuna microzona le unita im-
mobiliari sono uniformi per caratteristiche
tipologiche, epoca di costruzione e destina-
zione prevalenti.

Questo insieme di disposizioni ribadisce e
presuppone che il singolo classamento deb-
ba avvenire mediante l'utilizzo e la modifi-
ca del reticolo di microzone, avente portata
generale in ambito comunale.

Si tratta di atti amministrativi, non dissimili
da altri di valenza urbanistica e di natura
pianificatoria o programmatoria per la P.A.,
essendo volti a risolvere specifici problemi
tecnico-estimativi posti in astratto dall’or-
dinamento fiscale e destinati ad operare
nei confronti di una generalita indetermina-
ta di destinatari, individuabili solo ex post.

La norma, come e stato piu volte eviden-
ziato, prima dalla Corte di Cassazione (cfr
sentenza 21176/2016) e poi anche dalla
Corte Costituzionale (sentenza 249/2017), &
diretta ad attenuare gli squilibri impositivi
che possono verificarsi, per effetto della
intrinseca variabilita dei valori di mercato
degli immobili, nell’applicazione di un siste-
ma impositivo basato invece su valori ten-
denzialmente stabili come sono di fatto le
rendite catastali.

Il sistema in esame prende in considerazio-
ne, in particolare, il fattore di determina-
zione del valore economico dell’immobile
e della sua redditivita costituito dalla sua
posizione, congiuntamente alla conside-
razione dell’esistenza di zone omogenee
che registrano incrementi dei valori medi
di mercato significativamente maggiori di
quelli che interessano la generalita del ter-
ritorio comunale.

Questi fenomeni di maggior crescita dei
valori medi di mercato (con conseguente
maggiore divaricazione rispetto alle corri-
spondenti rendite catastali) possono esse-
re determinati da diversi fattori la varieta
dei quali corrisponde alla varieta dei fattori
che possono influenzare I'andamento della
domanda e la diversificazione di essa (con
riferimento sia alle compravendite che alle
locazioni): vi puo essere, ad esempio, la va-
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lorizzazione di centri storici prima degrada-
ti e tutta quella varieta di altre manifesta-
zioni del fenomeno c.d. di gentrificazione
per cui divengono appetibili come indirizzi
residenziali di buon livello socio-economi-
co anche zone prima considerate popola-
ri o ultrapopolari o addirittura degradate,
con conseguente generalizzazione di ope-
re di restauro e ristrutturazione ad opera
dei privati.

Oppure vi pud essere la valorizzazione di
zone abitative dovuta a particolari, speci-
fiche migliorie urbanistiche o ambientali
o ad altri fattori comunque idonei ad in-
fluenzare la domanda immobiliare.

Tali circostanze, peraltro, rilevano esclu-
sivamente sul piano probatorio, nel senso
che le stesse possono spiegare e quindi
rendere verosimile I'affermazione di una
crescita anomala (e cioé significativamen-
te superiore a quella che si riscontra nel-
la generalita del territorio comunale) dei
valori di mercato degli immobili di quella
specifica microzona.

Ma quel che conta sul piano sostanziale e
la risultante economica e cioe il maggior
incremento del valore medio di mercato
di quella zona rispetto all’incremento del
valore medio di mercato degli immobili
nell’intero territorio comunale.

Per effettuare tale valutazione compara-
tiva degli incrementi di valore, la norma
utilizza come termine di partenza il valore
della rendita catastale, sulla base dell’im-
plicito presupposto che essa sia stata de-
terminata a suo tempo, per tutti gli im-
mobili, in misura equivalente al rispettivo
valore di mercato o comunque ad una pari
quota di esso.

In tal modo, la revisione di cui al comma
335 e funzionale alla presa in considerazio-
ne, a fini di perequazione e riallineamen-
to, degli incrementi di valore di mercato
interessanti l’intera microzona - e quindi,

indirettamente, le unita immobiliari in
essa comprese - e non anche a corregge-
re eventuali errori di valutazione in sede
di determinazione originaria della rendita
catastale relativa alla singola unita immo-
biliare e neppure ad aggiornare il classa-
mento di esse in dipendenza di migliorie
edilizie ad esse apportate.

Ne consegue che se I'amministrazione in-
tende procedere alla revisione del classa-
mento ai sensi dell’articolo 1, comma 335
dovra seguire un iter scomponibile, sul
piano funzionale, in due fasi.

Nella prima I'amministrazione su cui gra-
va sempre |'onere di dedurre e provare la
“causa petendi” giustificativa dell’accerta-
mento ha l'onere di accertare, e prelimi-
narmente, di specificare in modo chiaro,
preciso e analitico, e quindi di provare i
presupposti di fatto che legittimano nel
caso di specie la c.d. riclassificazione di
massa.

Nella seconda fase I'amministrazione ha
I'onere di dedurre e provare i parametri,
i fattori determinativi ed i criteri per I'ap-
plicazione della riclassificazione alla singo-
la unita immobiliare.

Relativamente alla prima fase e prelimi-
nare la suddivisione del territorio comu-
nale in microzone che presentino al loro
interno i caratteri di omogeneita previsti
dall’articolo 2 del Regolamento emanato
con D.P.R. 23 marzo 1998 n. 138.

Occorre poi che 'unita immobiliare ogget-
to di accertamento sia situata in una delle
c.d. microzone anomale e cioé in una del-
le microzone nelle quali, come prevede il
comma 335, il rapporto tra il valore me-
dio di mercato delle unita immobiliari ivi
esistenti e il corrispondente valore medio
catastale e significativamente maggiore
dell’analogo rapporto relativo all’insieme
delle microzone comunali.
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Nell’ipotesi di cui al comma 335, infatti, la
causa petendi non €& la mera evoluzione
dei valori del mercato immobiliare.

Né altresi assume alcun rilievo il fatto che
il valore di mercato della singola unita sia
superiore di molto o di poco al suo valore
catastale.

Quel che conta & esclusivamente la con-
siderazione comparativa dell’andamento
dei valori di mercato (in rapporto ai valori
catastali) delle varie microzone, nel senso
che sono soggette alla revisione del clas-
samento in oggetto solo quelle microzone
nelle quali la crescita dei valori di mercato
ed il conseguente loro scostamento dai va-
lori catastali sono stati significativamente
(nel senso specificato in seguito) superio-
ri alla crescita di valore economico e allo
scostamento di esso dal valore catastale
che si sono verificati, in media, nella gene-
ralita delle microzone in cui e suddiviso il
territorio comunale.

A fronte di una norma che, come si vede,
identifica presuppo-
sti per l'identificazione delle microzone

in modo astratto i

“anomale” e per la determinazione quan-
titativa della rispettiva “anomalia”, I’Am-
ministrazione finanziaria deve assolvere,
secondo la regola generale, I'onere di de-
durre e provare la sussistenza in fatto dei
medesimi presupposti; ma preliminarmen-
te ha I'onere di dichiarare in modo preciso
e specifico quale sia l'interpretazione ap-
plicativa della normativa da essa concre-
tamente adottata, perché solo cosi il con-
tribuente & posto in grado di verificare ed
eventualmente contestare o riconoscere
la legittimita, in diritto e in fatto, dell’o-
perato dell’/Amministrazione.

E la Corte Costituzionale, nel convalidare
la legittimita del peculiare strumento in-
trodotto con la legge finanziaria 2005, (C.
Cost, 1 dicembre 2017, n. 249), afferma
che I'obbligo della motivazione in conside-

razione del carattere “diffuso” dell’opera-
zione, deve essere assolto in maniera rigo-
rosa in modo tale da porre il contribuente
le concrete

in condizione di conoscere

ragioni che giustificano il provvedimento
(p.7.3).

Di conseguenza, non pud ritenersi con-
gruamente motivato il provvedimento di
riclassamento che faccia esclusivamente
riferimento in termini sintetici e quindi
generici al rapporto tra il valore di mer-
cato ed il valore catastale nella microzona
considerata rispetto all’analogo rapporto
sussistente nell’insieme delle microzone
comunali, e al relativo scostamento ed
ai provvedimenti amministrativi a fonda-
mento del riclassamento, senza specifica-
re le fonti, i modi e i criteri con cui questi
dati sono stati ricavati ed elaborati (cfr
fra le tante Cass. n. 3156 del 17/02/2015,
Cass. n. 22900 del 29/09/2017; Cass. 2018
n. 16368; Cass. 2019 n. 10403; Cass. 2019
n. 361; Cass. 2019 n. 11577; tutte concordi
nell’affermare la necessita che nell’atto di
accertamento I'obbligo motivazionale sia
assolto in modo rigoroso con la precisa in-
dicazione delle ragioni che hanno indotto
I’Amministrazione a modificare d’ufficio il
classamento originario e non gia facendo
richiamo agli astratti presupposti normati-
vi che hanno giustificato I'avvio della pro-
cedura).

In tal senso, anche la Corte di Cassazione

— Sez. Tributaria Civile - con la sentenza n.

22671 depositata I’11 settembre 2019 ha
confermato i suddetti principi.

Lamministrazione comunale & tenuta ad
indicare in modo dettagliato quali siano
stati gli interventi e le trasformazioni ur-
bane che hanno portato I'area alla riqua-
lificazione non essendo sufficiente far
richiamo ad espressioni di stile del tutto
avulse dalla situazione concreta (cfr. Cass.
n. 3156 del 2015; n. 16643 del 2013; n.
9626 del 2012; n. 19814 del 2012; n. 21532
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del 2013; n. 17335 del 2014; n. 16887 del
2014).

Occorre invece che il contribuente sia posto
in grado di conoscere gli elementi concreti
idonei a specificare quei criteri di massima.

Per quanto riguarda, ad esempio, il parame-
tro costituito dal valore medio di mercato
delle unita immobiliari comprese nella sin-
gola microzona, & necessario che I'ammini-
strazione specifichi e documenti con pre-
cisione quali dati sono stati utilizzati ed in
quale modo ne é stata effettuata la rileva-
zione e l’elaborazione per determinare tale
valore medio.

La norma non fornisce infatti alcuna speci-
ficazione al riguardo né appare sufficiente
a tal fine il richiamo al regolamento di cui
al D.P.R. 138 del 1998, ovvero al comma 339
del medesimo articolo.

Al fine di consentire al contribuente il con-
trollo sulla legittimita dell’operato dell’am-
ministrazione, cosi come non e sufficiente il
mero richiamo ai termini generici impiegati
dalla norma neppure e sufficiente la mera
indicazione in cifra dei risultati, ma & neces-
sario dar conto in modo chiaro e specifico
dei metodi con cui sono stati ottenuti tali
risultati, dei criteri impiegati e delle tec-
niche statistiche applicate oltre che della
attendibilita dei dati di fatto sui quali si &
basata I’elaborazione statistica.

Qualora poi, ai fini dell’individuazione del
valore medio di mercato della singola mi-
crozona sia stato fatto ricorso oltre che alla
rilevazione documentata dei dati reali quali
i prezzi delle compravendite e delle locazio-
ni, anche (oppure in luogo ovvero in aggiun-
ta e integrazione di essi) a fattori indiziari e
inferenziali (urbanistici, ambientali o simili
ovvero riguardanti le variazioni delle prefe-
renze della clientela) dai quali siano stati in-
feriti componenti di maggior valorizzazione
economica delle unita immobiliari compre-
se nella microzona, allora I'amministrazio-

ne ha l'onere di specificare con precisione
e di provare la sussistenza e l'efficacia di
tali condizioni fattuali e la correttezza del
metodo inferenziale adottato.

In definitiva, il contribuente deve essere
posto in condizione di poter compiutamen-
te controllare e se del caso contestare sul
piano giuridico oltre che sul piano fattuale
la sussistenza dei presupposti per I'applica-
zione della revisione del classamento di cui
al comma 335.

E’ evidente infatti che per la correttezza
della revisione in parola & necessario che
siano esattamente identificati, calcolati, ri-
levati ed elaborati i quattro parametri pre-
scritti dalla norma e cioé: il valore medio di
mercato della microzona (per mq); il valore
catastale medio della microzona; il valore
di mercato medio per l'insieme di tutte le
microzone; il valore catastale medio per
I'insieme di tutte le microzone. In particola-
re, per questi due ultimi parametri occorre
che sia specificato se la media dei valori di
mercato e catastali per la generalita degli
immobili del territorio comunale sia stata
effettuata sulla base dei valori delle singole
unita immobiliari ovvero facendo la media
dei valori medi delle singole microzone: in
questa seconda ipotesi, infatti, il metodo
sarebbe stato erroneo se attuato senza i
necessari meccanismi di correzione, data
la diversa composizione quantitativa delle
singole microzone ed i conseguenti ovvi ef-
fetti distorsivi.

Cosi pure € necessario che siano specificati
i criteri in base ai quali & stato operato il
rapporto tra valori catastali e valori di mer-
cato: posto che i primi fanno riferimento ai
vani ed i secondi ai metri quadri di superfi-
cie, il rapporto tra due misure cosi disomo-
genee ha bisogno di essere in qualche modo
corretto ed occorre dar conto di come cio
sia stato fatto.

Infine, occorre che sia specificata la data
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alla quale fa riferimento la rilevazione del-
la media dei valori medi catastali e la data
della rilevazione della media dei valori di
mercato.

Senza una piena coincidenza delle date di
rilevazione le comparazioni tra zona e zona
ipotizzate dalla norma non hanno infatti al-
cun senso. Inoltre, la data di rilevazione dei
valori medi di mercato deve essere prossi-
ma al provvedimento di riclassificazione e
comunque non precedente rispetto ai feno-
meni di decrescita dei prezzi degli immobili
e dei canoni di locazione quali si sono avuti
nei tempi recenti e che, presumibilmente,
non erano stati previsti dal legislatore.

Comunque la mancata specificazione
dell’anno di riferimento impedisce al con-
tribuente di effettuare il controllo del dato

e di svolgere al riguardo le sue difese.

Come si & detto all’inizio del presente ar-
ticolo, infatti, una volta accertata la sussi-
stenza dei presupposti per l'applicazione
della revisione di cui al comma 335, I'ammi-
nistrazione ha l'onere di dedurre e provare i
parametri, i fattori determinativi ed i criteri
per I’applicazione della riclassificazione alla
singola unita immobiliare.

Anche per questo profilo la norma non con-
tiene disposizioni applicative espresse e
tanto meno disposizioni di dettaglio.

Il problema interpretativo che qui si pone
appare peraltro risolvibile sulla base della
finalita perequativa e di riallineamento tra
le varie microzone che rappresenta I'obiet-
tivo della revisione prevista dalla norma in
esame.

Il presupposto e la sussistenza di microzone
nelle quali il rapporto tra il valore medio di
mercato e il corrispondente valore medio
catastale si discosta significativamente (e
cioe per piu del 35 per cento, salva maggio-
re determinazione comunale) dall’analogo
rapporto relativo all’insieme delle microzo-

ne comunali.

La finalita della revisione & quella di rialli-
neare i rapporti tra valori medi di mercato
e valori medi catastali, riducendo il rappor-
to (e cioe aumentando il denominatore rap-
presentato dalle rendite catastali) delle mi-
crozone in cui esso e attualmente maggiore
di oltre il 35 per cento rispetto al rapporto
tra valore di mercato e valore catastale me-
diamente presente sul territorio comunale.

Ne consegue che la rendita catastale di cia-
scuna unita immobiliare compresa nella mi-
crozona “anomala” potra essere aumentata
in misura percentualmente corrispondente
a quella necessaria e sufficiente per rende-
re il rapporto tra il valore medio di merca-
to ed il valore medio catastale delle unita
immobiliari della microzona non superiore
per piu del 35 per cento rispetto all’analogo
rapporto relativo all’insieme delle microzo-
ne comunali.

Lamministrazione deve quindi dedurre e
dimostrare di aver utilizzato, per la riclas-
sificazione in esame, criteri e metodi cor-
rispondenti alle finalita meramente pere-
quative e di riallineamento della procedura
in esame, specificando quali siano state le
operazioni compiute e i dati utilizzati, al
fine di consentire al contribuente il control-
lo e la difesa, in fatto e in diritto, anche ri-
spetto a questa fase applicativa della revi-
sione per microzone.

Il mero richiamo ad espressioni di stile del
tutto avulse dalla situazione concreta non
soddisfa I'obbligo motivazionale nei termi-
ni sopra precisati, a seguito delle sentenze
della Corte di Cassazione.

Si tratta, come & evidente, di formulazioni
del tutto prive di specificita e determina-
tezza ed in ordine alle quali sarebbe impos-
sibile I'opera di traduzione in una precisa
percentuale di aumento della rendita cata-
stale delle singole unita immobiliari.
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Tali formule, infatti, non sono idonee ad in-
dicare i criteri e i modi con cui sono identi-
ficati, calcolati, rilevati ed elaborati i quat-
tro parametri prescritti dalla norma e cioe:
il valore medio di mercato della microzona
(per mgq); il valore catastale medio della
microzona; il valore di mercato medio per
I'insieme di tutte le microzone; il valore ca-
tastale medio per l'insieme di tutte le mi-
crozone.

Infine, cito le seguenti sentenze della Cor-
te di Cassazione che, nella nota vicenda de-
gli estimi catastali notificati dal Comune di
Lecce, in accoglimento delle mie tesi di di-
ritto e di merito, hanno totalmente annul-
lato gli avvisi di accertamento perché im-

motivati alla luce dei sopra esposti principi:

v" ordinanza n. 25590, depositata il 12
ottobre 2018;

v' ordinanza n. 29676, depositata il 14
novembre 2019;

v" ordinanza n. 34305, depositata il 23
dicembre 2019;

v" ordinanza n. 3206, depositata I’11 feb-
braio 2020;

v" ordinanza n. 3987, depositata il 18 feb-
braio 2020

62 - 3.2020



iltributo 29

/;

Approfondimento

L’antieconomicita nella gestione dell’impresa

di Luca Labano

Dottore Commercialista

Sempre piu spesso gli uffici, consideran-
do antieconomiche determinate scelte im-
prenditoriali, rettificano la dichiarazione, in
base al principio secondo cui chiunque svol-
ga un’attivita economica e indotto a ridur-
re i costi o a massimizzare i ricavi, a parita
delle altre condizioni. In concreto i verifi-
catori, nonostante non scoprano violazioni
alla normativa fiscale, durante il controllo
si rendono conto che alcune operazioni e
scelte non appaiono improntate a criteri di
economicita con la conseguenza che:

a) ritengono i relativi costi sostenuti (se si
tratta di acquisti) in tutto o in parte non de-
ducibili in quanto non inerenti;

b) contestano maggiori ricavi se le opera-
zioni considerate non economiche sono
quelle attive.

Secondo I’Agenzia in sede di contestazione
e in particolare sotto il profilo dell’iter logi-
co argomentativo, a una condotta ritenuta

antieconomica corrisponde un ribaltamen-
to dell’'onere della prova sul contribuen-
te il quale, ove non riesca a giustificare la
propria condotta, si vedra riprendere a tas-
sazione il componente negativo di reddito
dedotto (o parte di esso) ovvero il compo-
nente positivo di reddito non dichiarato (o
parzialmente dichiarato).

Con il concetto di antieconomicita, si fa ri-
ferimento all’alterazione di componenti po-
sitivi e/o negativi di reddito in violazione
del principio della corretta rappresentazio-
ne (come, ad esempio, puntuale registrazio-
ne di ricavi o compensi e inerenza di costi
e spese).

Di conseguenza, I'amministrazione finanzia-
ria considera la gestione irrazionale dell’im-
presa come comportamento riconducibile
all’evasione fiscale. C’e, quindi, una sostan-
ziale differenza con I’abuso de diritto o I'e-
lusione. In genere con |'abuso, si intendo-

Vai al Sommario
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no le strumentalizzazioni e gli aggiramenti
dell’ordinamento tributario che mirano ad
ottenere, esclusivamente o prevalentemen-
te, indebiti risparmi d’imposta, in assenza
di valide ragioni economiche.

Le contestazioni del fisco sulle scelte irra-
zionali dell’imprenditore e le possibili di-
fese nei controlli effettuati per operazioni
infragruppo comportano la ripresa a tassa-
zione alcuni costi sostenuti per servizi resi
da altri soggetti del gruppo.

Il valore di tali servizi viene, infatti, ritenuto
eccessivo e produce quindi un’indebita de-
duzione da parte del contribuente che lo ha
sostenuto |l contribuente puo evidenziare:

a) la correttezza del valore anche attraver-
so operazioni effettuate da terzi e dettaglio
dei servizi ricevuti;

b) I’irrazionalita del valore ritenuto corret-
to dai verificatori, con confronti esterni e
interni all’azienda;

c) I'assenza di vantaggi fiscali nell’ambito
del gruppo.

Tutte le volte che, a dispetto della traspa-
rente e corretta tenuta delle scritture con-
tabili e dei documenti di bilancio, la gestio-
ne aziendale appaia priva di ragionevolezza
e connotata da una condotta non efficiente,
sara consentito all’ufficio dubitare della ve-
ridicita delle operazioni dichiarate. A carico
del contribuente restera lI'onere di provare
la liceita di dette operazioni.

L‘accertamento analitico induttivo ex art.
39, 1°c., lett. d), del DPR 600/1973 ¢ legit-
timo anche in presenza di regolare conta-
bilita, ma intrinsecamente inattendibile, a
causa del comportamento del contribuente
con ricavi costantemente superiori ai costi
e redazione dei bilanci in costante perdita
(Cassazione ordinanza del 04 maggio 2018,
n. 10660).

La regolarita formale della contabilita non
preclude l’accertamento induttivo; tutte

le volte che, a dispetto della trasparente e
corretta tenuta delle scritture contabili e
dei documenti di bilancio, la gestione azien-
dale appaia priva di ragionevolezza e con-
notata da un comportamento irrazionale,
I'amministrazione finanziaria e legittimata
a rettificare i risultati dichiarati anche sulla
base di presunzioni semplici.

Nel caso in cui il giudice del merito ritenga
che leincongruenze riscontrate tra redditi e
ricavirisponda a esigenze di strategia azien-
dale e motivi adeguatamente tale aspetto,
I’Ufficio «non puod limitarsi a prospettare
una spiegazione di tali fatti e delle risultan-
ze istruttorie con una logica alternativa -
pur se essa sia supportata dalla probabilita
di corrispondenza alla realta fattuale - es-
sendo invece necessario che tale spiegazio-
ne logica alternativa appaia come [‘unica
possibile».

Per la Suprema Corte, il motivo va respinto
perché «La ctr ha congruamente motivato
sulla apparente antieconomicita del com-
portamento della societa, derivante dalla
strategia aziendale di espansione dei punti
vendita in diverse localita, richiedente inve-
stimenti in vista di futuri guadagni. A fron-
te di tale ricostruzione del comportamento
economico della societa, I’Ufficio si & limi-
tato ad opporre illazioni e congetture, senza
una critica adeguata del vizio logico della
motivazione sull’apprezzamento di fatto
compiuto dalla commissione tributaria re-
gionale».

Nel caso di specie la ctr ha esaminato la
documentazione fornita dalla societa e le
scritture contabili (costituenti pertanto ele-
menti determinati e non imprecisati, come
ritenuto dall’Ufficio), che pur non avendo
valore di prova legale a favore dell’impren-
ditore che le ha redatte sono soggette,
come ogni altra prova, al libero apprezza-
mento del giudice, ai sensi dell’art. 116, pri-
mo comma, cod. proc. civ., la cui valutazio-
ne, se congruamente motivata, come nella
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fattispecie, & insindacabile in sede di legit-
timita. Compete infatti al giudice di meri-
to stabilire, nei singoli casi, se e in quale
misura le indicate scritture siano attendibili
ed idonee a dimostrare la fondatezza della
pretesa - o della eccezione- della parte che
le ha prodotte, spettando sempre la loro
valutazione al suo libero apprezzamento.

«l’Ufficio si é limitato a prospettare una di-
versa spiegazione dei fatti e delle risultanze
istruttorie con una logica alternativa, che
non appare tuttavia come l'unica possibile.
Costituisce sul punto principio consolidato,
dal Collegio confermato, quello secondo cui,
ove nelricorso per cassazione venga prospet-
tato un vizio di motivazione della sentenza,
il ricorrente, il quale denunzi l’insufficien-
te spiegazione logica relativa all’apprezza-
mento dei fatti della controversia o delle
prove, non puo limitarsi a prospettare una
spiegazione di tali fatti e delle risultanze
istruttorie con una logica alternativa - pur
se essa sia supportata dalla probabilita di
corrispondenza alla realta fattuale..”(Cass.
n. 25927 del 2015; Cass. civ., sez. tributaria,
sentenza 23/11/2016 n° 23795).

In caso di gestione antieconomica dell’im-
presa, I’Ufficio & legittimato a eseguire una
rettifica induttiva, sussistendo in tali ipo-
tesi una presunzione di incongruenza del
reddito, caratterizzata dai requisiti della
gravita, precisione e concordanza. A nulla
rileva che, nella specie, non sia legittima
I'applicazione degli studi di settore perché
il contribuente non operava in una situa-
zione di normale svolgimento dell’attivita
imprenditoriale (condizione di marginalita
economica). Questi i principi contenuti nel-
la sentenza n. 2550, depositata in data il 2
febbraio 2018 dalla Corte di Cassazione.

L'Agenzia delle Entrate notificava ad una
S.n.c. un avviso di accertamento basato su-
gli studi di settore. Conseguentemente era-
no emessi gli atti impositivi nei confronti
dei tre soci, tassati per trasparenza.

Tutti i contribuenti presentavano appositi
ricorsi, i quali venivano respinti in primo
grado. Nessuno dei giudizi veniva riunito
nonostante la loro connessione.

In sede di appello la ctr accoglieva parzial-
mente le domande della societa e dei soci,
rideterminando il maggior reddito imponi-
bile contestato dall’Ufficio. In particolare i
giudici da un lato ritenevano inapplicabili gli
studi di settore e la relativa presunzione di
ricavi alla societa nel caso di specie, dall’al-
tro hanno qualificato l'accertata gestione
ordinaria dell’impresa non connotata da
criteri di efficienza e produttivita come una
presunzione grave di incongruenza di red-
dito. Conseguentemente e stato imputato
in automatico pro quota il maggior reddito
anche ai soci.

Tutti i contribuenti presentavano ricorso in
Cassazione, la quale, preliminarmente, rile-
vata la sussistenza del litisconsorzio neces-
sario tra le parti e che i giudizi di merito
erano proseguiti per tutti congiuntamente
e sempre con gli stessi esiti, ha riunito i pro-
cedimenti senza doverli rimettere al giudice
di merito per sanare la violazione del princi-
pio del contraddittorio.

Con la sentenza n. 2550, depositata il 2 feb-
braio 2018, la Corte di Cassazione ha rite-
nuto infondati i motivi di doglianza dei con-
tribuenti.

N

Innanzitutto é& stata ritenuta corretta lIa
decisione della ctr di considerare inappli-
cabili gli studi di settore alla S.n.c., atteso
che tale metodo di controllo standardizzato
presuppone una situazione di normale svol-
gimento dell’attivita imprenditoriale, men-
tre nella specie ci si trovava in un caso di
marginalita economica.

Condivisibile, prosegue la Suprema Cor-
te, era anche la rideterminazione del red-
dito imponibile, attraverso la modalita in-
duttiva, fondata sull’antieconomicita della
gestione: in base ai calcoli dei giudici di
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appello, considerando la situazione in cui
operava l'impresa che presentava una per-
dita, era stato abbattuto di oltre due terzi
il maggior reddito conteggiato dall’Ufficio
con l'applicazione degli studi di settore.

Dunque la commissione tributaria regionale
aveva recepito alcune delle istanze avanza-
te dalla societa, con sensibile riduzione del-
la pretesa erariale, ma aveva anche ritenu-
to che la prospettazione della contribuente
non fosse idonea ad annullare completa-
mente la richiesta del Fisco: la condotta
irrazionale della gestione e stata pertanto
correttamente ritenuta una presunzione
caratterizzata da gravita, precisione e con-
cordanza.

“una situazione di devianza: quella situa-
zione nella quale si colloca I'imprenditore il
quale si distacchi dalle regole di ‘normalita
economica’ e si ponga nella condizione di
dover illustrare al Fisco le ragioni sottese al
proprio comportamento”.

Salve le dovute differenze, possiamo dire
di trovarci difronte a qualcosa di simile a
cio che € avvenuto in campo tributario con
I'abuso del diritto, poiché in assenza di una
base normativa certa ed alle prese con fatti-
specie che presentavano caratteri di indub-
bia singolarita (e rappresentavano una sfida
al dovere contributivo imposto dall’art. 53
della Costituzione), il Giudice tributario, in
particolare quello di legittimita, ha costrui-
to una struttura virtuale di riferimenti con-
cettuali ineludibili sulla questione.

L'antieconomicita finisce per legittimare
I’accertamento ai sensi della citata lett. d)
dell’art. 39 in quanto ci si troverebbe “in
presenza di un comportamento assoluta-
mente contrario a canoni dell’economia che
il contribuente non spieghi in alcun modo”
ed “i comportamenti che si pongono in con-
trasto con regole del buon senso ..., uniti
alla mancanza di una giustificazione razio-
nale (che non sia quella di eludere il precet-

to tributario) assurgono al ruolo di elementi
indiziari gravi, precisi e concordanti che giu-
stificano il recupero a tassazione dei relativi
costi”.

Sulla necessita di una valutazione comples-
siva della gestione dell’azienda delle scelte,
con puntuali riferimenti alla giurispruden-
za di legittimita piu recenti occorre una
valutazione ‘complessiva’ considerando il
principio di insindacabilita delle scelte im-
prenditoriali. Si tratta di scelte che ricado-
no nella sfera delle determinazioni dell’im-
prenditore, il quale assume, in relazione ad
esse, il rischio che strutturalmente connota
I’esercizio di attivita economiche.

Con tali scelte il fisco non c’entra nulla e
I'amministrazione deve limitarsi ad inter-
cettare la ricchezza rilevante ai fini del
prelievo, senza esercitare un potere deci-
sionale che non le compete”. In realta non
si tratterebbe di sindacare le scelte dell’im-
prenditore ma di una questione di determi-
nazione del fatto, di volta in volta legitti-
mata da una simulazione o da un’elusione.
Fuori da tali ipotesi, sarebbe da escludersi
la legittimita di ogni valutazione sull’an-
tieconomicita delle scelte con carattere di
presunzione grave, precisa e concordante.

A commento della ben nota ordinanza n.
450/2018 della Suprema Corte che ha inau-
gurato il nuovo indirizzo interpretativo in
tema di principio di inerenza (su cui avremo
il piacere di sentire una specifica relazio-
ne) decidendo una questione di royalties su
marchio, Massimo Procopio ne ha sottoline-
ato il passaggio nel quale, pur distinguen-
do il profilo dell’inerenza da quello della
sproporzione o incongruita del costo, essa
ha riconosciuto che “il costo per I'uso del
marchio, pitu che eccessivo, appare del tutto
estraneo alla suddetta attivita, insensibile
all’efficacia economica del suddetto uso:
I’'antieconomicita e l’incongruita della spe-
sa sono indici rilevatori della mancanza di
inerenza, pur non identificandosi con essa”.
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Benché consideri tale giudizio estraneo
al requisito dell’inerenza, I’Autore prose-
gue sostenendo che sotto il profilo quan-
titativo “la dimostrazione della congruita
non potra che essere fornita semmai, al
soggetto attivo del rapporto tributario,
da parte dell’impresa la quale é tenuta a
comprovare che le spese sostenute, oltre
ad essere fisiologicamente collegate alla
sua attivita, sono sostenute con criteri di
‘avvedutezza’”.

L'accento sui contenuti del concetto di
economicita, anche nella prospettiva
aziendalistica, & stato posto da Fabio Men-
ti nel suo commento ad una delle sentenze
(di cui diremo appresso) piu argomentate
degli ultimi anni in materia di applicazione
del concetto all’imposta sul valore aggiun-
to: “E’ importante rilevare che ogni valuta-
zione sulla congruita di un costo discende
dalla relazione sulla rilevanza che il costo
assume nello svolgimento della particolare
attivita d’impresa. Si presentano, di con-
seguenza, situazioni differenti a seconda
della specificita dei costi e del contributo
che ciascuno di essi apporta all’esercizio
dell’attivita d’impresa. E il contribuente a
cui viene contestata la deducibilita di un
costo o parte di esso a motivo della sua
non congruita € tenuto a dimostrare che
il costo & economicamente coerente con
I’esercizio e l'oggetto dell’attivita d’impre-
sa. Si tratta, in definitiva, di provare che il
sostenimento del costo per gli ammonta-
re ritenuti sproporzionati si inquadra tra
le scelte di gestione dell’impresa ritenute
economicamente convenienti tenuto con-
to della continuita della gestione. Definire
un costo economicamente non convenien-
te per essere di ammontare non congruo
rispetto ai ricavi dichiarati, € questione
che involge la gestione e le regole econo-
miche che la governano, le quali non in-
contrano altro limite se non quello dell’a-
buso di diritto essendo dettate dai principi
di autonomia dell’impresa. La scelta di so-

stenere una spesa se e insindacabile per
rientrare tra le strategie imprenditoriali
deve in ogni caso essere coerente con il
criterio della ragionevolezza economica.

E su questa linea, le voci di spesa debbono
essere analizzate avendo riguardo alla loro
natura e destinazione, e il giudizio di con-
gruenza deve basarsi sul contributo che la
spesa porta al processo di gestione della
singola impresa.

Commentando la sentenza n. 2875 del
3.2.2017 e la sua corposa motivazione,
Filippo Dami traccia una sintesi delle pe-
culiarita della questione: “.
mento dell’antieconomicita della scelta
dell’imprenditore, se ben puo giustificare
una rettifica ai fini delle imposte sui red-
diti e dell’lRAP (sempre che il contribuen-
te non offra un’adeguata giustificazione
del proprio comportamento), da sola non
puo consentire una correlata ripresa ai fini
IVA. Rispetto a tale imposta rileva, infat-
ti, il principio di neutralita che implica un
piu rigoroso onere probatorio per I’Ammi-
nistrazione finanziaria la quale, in partico-
lare, potra negare il diritto alla detrazione
solo in presenza di elementi oggettivi che
indichino la sussistenza effettiva di com-
portamenti fraudolenti o abusivi, con la
conseguenza che il riscontro di una transa-
zione antieconomica assumera rilievo solo
“quale indizio di non verita della fattura,
nel senso di non verita dell’'operazione, op-
pure di non verita del prezzo o, ancora, di
non esistenza dell’inerenza”.

l'apprezza-

La presenza di elementi che denotino il
carattere elusivo dell’operazione sposta
I’attenzione sull’insussistenza di valide ra-
gioni economiche, senza che possa esse-
re invocata l’intangibilita della scelta im-
prenditoriale.

Rimane quindi sempre lo spazio per una
verifica di abusivita o inesistenza dell’ope-
razione, come pare essere avvenuto nella
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successiva ordinanza della Corte secondo
cui il giudice d’appello ha totalmente pre-
termesso I’esame di un compendio di ele-
menti offerti dall’Agenzia [appartenenza
del contribuente e del fornitore al medesi-
mo gruppo a base familiare, eccessivo im-
porto rispetto al corrispettivo abituale per
prestazioni analoghe nello stesso gruppo,
dotazione di due soli dipendenti del forni-
tore, sproporzione tra importo fatturato e
tipologia di attivita, risparmio fiscale con-
seguito dal contribuente e dal gruppo] a
sostegno del carattere fittizio della fattu-
razione, i quali avrebbero avuto incidenza
decisiva ai fini delle valutazioni alle quali il
giudice d’appello era tenuto.

Particolarmente attenta si mostra la Corte
all’applicazione del concetto nei rapporti
infra-gruppo, consapevole del fatto che in
tale ambito le valutazioni acquistano un
diverso significato.

Cosi essa non ritiene che riveli un com-
portamento anomalo la circostanza che
“la spesa pubblicitaria sia stata sostenuta
in prima battuta dalle societa controllate
e poi riattribuita alla societa controllante,
anziché essere sostenuta direttamente da
quest’ultima” sicché “rientra nelle scelte
imprenditoriali di tipo discrezionale, prive
di incidenza sulla deducibilita del costo di
cui sia assodata l'inerenza” ma per la de-
ducibilita delle spese di regia reputa non
sufficiente “che la spesa sia stata conta-
bilizzata dall’imprenditore, occorrendo an-
che che esista una documentazione di sup-
porto da cui ricavare, oltre che |I'importo,
la ragione e la coerenza economica della
stessa, risultando legittima, in difetto, la
negazione della deducibilita di un costo
sproporzionato rispetto ai ricavi o all’og-
getto dell’impresa” (Cass.24.8.2018 n.
21126).

Nell’ambito delle imposte sui redditi, la

valutazione di antieconomicita - ossia

dell’evidente incongruita dell’operazio-

ne legittima e fonda il potere del’lAmmi-

nistrazione finanziaria di accertamento
D.P.R. n. 600 del 1973, ex art. 39, comma
1, lett. d, (v. Cass. n. 9084 del 07/04/2017;
Cass. n. 26036 del 30/12/2015), in base al
principio secondo cui chiunque svolga.

Un’attivita economica dovrebbe, secondo
I’id quod plerumque accidit, indirizzare le
proprie condotte verso una riduzione dei
costi ed una massimizzazione dei profitti,
sicché le condotte improntate all’eccessi-
vita di componenti negativi o all’immotiva-
ta compressione di componenti positivi di
reddito sono rivelatrici di un occultamento
di capacita contributiva e la spesa, in real-
ta, non trova giustificazione nell’esercizio
dell’attivita d’impresa.

Ne deriva che & configurabile un nesso
tra i due giudizi su un piano strettamen-
te probatorio la dimostrata sproporzione
assume valore sintomatico, di indice rive-
latore, in ordine al fatto che il rapporto in
cui il costo si inserisce e diverso ed estra-
neo all’attivita d’impresa, ossia che |'atto,
in realta, non & correlato alla produzione
ma assolve ad altre finalita e, pertanto, il
requisito dell’inerenza e inesistente.

La circostanza che un’operazione econo-
mica sia effettuata ad un prezzo superiore
o inferiore al prezzo di costo, e dunque a
un prezzo superiore o inferiore al prezzo
normale di mercato, € irrilevante (Cor-
te di Giustizia, 26 aprile 2012, C-621/10 e
C129/11, Corte di Giustizia, 2 giugno 2016,
in C-263/15), e ripetutamente ribadita
dalla Suprema Corte (Cass. n. 26036 del
30/12/2015; Cass. n. 2875 del 03/02/2017;
da ultimo v. Cass. n. 2240 del 30/01/2018),
non condiziona, né esclude il diritto a de-
trazione, salvo che l’antieconomicita ma-
nifesta e macroscopica dell’operazione, e
dunque esulante dal normale margine di
errore di valutazione economica, sia tale
da assumere rilievo indiziario di non verita
della fattura o di non inerenza della desti-
nazione del bene o servizio all’utilizzo per
operazioni assoggettate ad lva.
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Si pud dunque concludere che in materia
di Iva I'onere probatorio dell’/Amministra-
zione finanziaria, che intenda contestare
la mancanza di inerenza delle operazioni
compiute e fatturate dal contribuente, ¢,
per questo profilo, aggravato, non assu-
mendo di per sé rilievo la mera spropor-
zione o l'incongruenza tra costo e valore
del bene o del servizio se non quando tale
antieconomicita risulti, alla luce di una
complessiva valutazione,
ossia del tutto evidente (accertamento
questo che compete al giudice di merito),
si da far ritenere, in termini rivelatori e

macroscopica,

indiziari, I'operazione - al di la delle ipo-
tesi di frode od inesistenza -non correlata
all’attivita d’impresa.

Una simile affermazione, peraltro, si pone
in linea con i principi sopra affermati: in
condizioni normali, infatti, non & consen-
tito all’Amministrazione rideterminare il
valore delle prestazioni e dei servizi acqui-
stati dall’imprenditore escludendo il dirit-
to a detrazione se il valore sia ritenuto an-
tieconomico, salvo solo che l'operazione
non sia correlata alla gestione caratteristi-
ca dell’impresa.

E ben noto infatti che finora, in virtu del
principio di derivazione previsto dall’art.
83 TUIR, la determinazione del reddito
d’impresa procedeva dal risultato di eser-
cizio con l'applicazione delle variazioni in
aumento ed in diminuzione previste dalla
legge tributaria. Ordinariamente, quindi,
I’Agenzia delle Entrate non entrava nel me-
rito delle scelte di bilancio ma si limitava
a riscontrare la correttezza della determi-
nazione del reddito verificando il corretto
concorso ad esso di componenti positivi e
negativi.

In verita gia da qualche tempo era stata
segnalata la tendenza dell’Agenzia ad una
‘lettura fiscale’ del bilancio, cioé un’accre-
sciuta attenzione alle implicazioni fiscali di
determinate scelte di bilancio da cui spes-
so scaturiva la contestazione di una non

corretta applicazione delle regole civilisti-
che e contabili riassunte nei principi con-
tabili. Cio aveva tipicamente luogo nell’ap-
plicazione di quelle disposizioni fiscali che
vedono un elemento della rappresenta-
zione contabile o di bilancio entrare nella
fattispecie tributaria (si pensi al caso della
pex o a quello delle ‘societa di comodo.

In occasione dell’applicazione del princi-
pio di derivazione rafforzata ai soggetti
IAS adopters ebbe a pronunciarsi sul pun-
to anche I’Agenzia delle Entrate, chiarendo
che “nel caso in cui emerga che la rappre-
sentazione contabile dei fatti di gestione
adottata in bilancio non sia conforme a
quella prevista dai principi contabili inter-
nazionali, I’Amministrazione finanziaria
determina l’'imponibile adottando i cor-
retti criteri di qualificazione, imputazio-
ne temporale e classificazione previsti dai
principi contabili stessi” e precisando che
“qualora i principi contabili internazionali
consentano di effettuare scelte meramen-
te discrezionali senza prevedere un criterio
direttivo, ’Amministrazione finanziaria po-
tra sindacare le opzioni adottate che, sulla
base di specifici fatti e circostanze, risulti-
no finalizzate al conseguimento di indebiti
vantaggi fiscali”.

Non pare, infatti, possibile negare che:
(i) in quanto primo termine di calcolo del
reddito d’impresa, l'utile o la perdita di bi-
lancio dovrebbe essere uno degli elementi
verificabili dall’/Amministrazione finanzia-
ria; (ii) in ragione dei motivi sottesi all’in-
serimento del risultato di conto economi-
co nel sistema di misurazione del reddito
d’impresa, I’'eventuale inosservanza delle
regole civilistiche che ne governano la de-
terminazione, se e nella misura in cui im-
patti sul risultato di bilancio, dovrebbe po-
ter essere contestata dal Fisco.

Le disposizioni civilistiche sul bilancio, pur
se analitiche, si contraddistinguono per la
presenza di criteri di valutazione elasti-
ci e per lI'attribuzione agli amministratori
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del potere di individuare, nel rispetto di
tali criteri, dei valori che meglio esprimo-
no la situazione economico-patrimoniale
dell’impresa: non esiste, dunque, una scel-
ta gestionale corretta in assoluto, che pri-
meggia sulle altre possibili, ma un fascio di
soluzioni ugualmente legittime fra le quali
I'amministratore seleziona quella ritenuta
piu congrua nella prospettiva considerata.
Cosi stando le cose, il Fisco non pud so-
stituirsi agli amministratori, nell’esercizio
dei poteri riconosciutigli dalla legge, im-
ponendo una soluzione di bilancio diversa,
tra quelle parimenti legittime, solo perché
latrice di maggiore imponibile

La contestazione puo e deve essere mossa,
ove abbia comportato un danno erariale,
soltanto se la soluzione adottata sul pia-
no contabile sia incompatibile con la nor-
mativa civilistica di riferimento, perché in
aperta violazione dei principi e dei criteri
previsti o palesemente irragionevole in re-
lazione alla scelta gestionale sottostante.

Ed e di quest’anno, seppur riferita al qua-
dro normativo previgente, la sentenza del-
la Suprema Corte 27-04-2018, n. 10222,
che in materia di iscrizione di partecipazio-
ne tra le immobilizzazioni statuisce “primo
luogo deve rilevarsi che I'oggetto del pre-
sente procedimento non si estende alla
valutazione dell’intera operazione finan-
ziaria, ma, come gia ricordato, riguarda il
limitato profilo della esatta classificazione
in bilancio della partecipazione societaria
ai fini della determinazione della base im-
ponibile dell’IRAP. “La differenza tra titoli
immobilizzati e non immobilizzati risiede
non gia nell’intrinseca natura di tali beni,
che resta in ogni caso la medesima, ben-
si nella loro destinazione. Costituiscono
infatti immobilizzazioni finanziarie i titoli
destinati ad essere utilizzati durevolmente
nell’impresa (art. 2424-bis c.c., comma 1),
mentre gli altri, per i quali si prevede la
possibilita di vendita in tempi brevi, fan-

no parte del capitale circolante.... U'anzi-

detta alternativa tra I'uno e l’altro criterio
d’iscrizione non &, dunque, espressione di
una discrezionalita nell’applicazione di dif-
ferenti criteri contabili da cui dipenda un
diverso possibile modo di valutare in bilan-
cio i medesimi beni. Si tratta qui, invece,
di una scelta esclusivamente gestionale,
che riguarda l'utilizzazione futura dei titoli
appartenenti alla societa, cioé appunto la
loro destinazione, da cui dipende la natura
stessa (in senso economico) del bene da
iscrivere in bilancio - se immobilizzazione
o elemento del capitale circolante - e che,
una volta individuata, si riflette sul rela-
tivo criterio di valutazione contabile sen-
za che in quest’ultimo passaggio si annidi
alcun margine di discrezionalita. In altri
termini, la discrezionalita non & nel modo
di rappresentazione in bilancio di una de-
terminata realta patrimoniale e finanziaria
dell’azienda, bensi nelle precedenti scelte
amministrative da cui dipende la confor-
mazione stessa della realta che nel bilan-
cio occorre rappresentare.
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Approfondimento

Evoluzione e novita del contraddittorio preventivo in

ambito tributario*
di Lucia Morciano

Avvocato Tributarista

Nell’ organizzare questo evento la Commis-
sione Tax Law dell’Unione Avvocati Europei
- di cui faccio parte - si € posta I’ obiettivo
di realizzare un approfondimento sul tema
delle contestazioni fiscali e degli eventuali
risvolti penalistici che possono scaturire a
seguito di un avviso di accertamento, alla
luce delle recenti riforme apportate dal Le-
gislatore che ne hanno mutato gli scenari,
cercando di dare un valore aggiunto, per
una visione sistemica del panorama fiscale,
attraverso l'ulteriore confronto del sistema
fiscale italiano con altri Paesi dell’Ue.

Nel quadro riformato dal Legislatore, un
ruolo centrale riveste il contraddittorio
endoprocedimentale prima dell’emissione
dell’atto impositivo.

E di tutta evidenza come di rilevante im-
portanza sia garantire al contribuente il
contraddittorio, non solo in fase giurisdi-
zionale- che nel processo tributario e limi-
tato poiché e un giudizio cartolare dove &
esclusa la prova testimoniale- ma gia nella
fase endoprocedimentale per non vedere il
contribuente menomata la propria difesa
ab inizio.

Il contraddittorio endoprocedimentale, in
ambito tributario, consente la partecipazio-
ne del contribuente all’attivita di accerta-
mento fiscale dando la possibilita al desti-
natario del provvedimento di poter addurre
le proprie ragioni in ordine agli elementi
che I"Amministrazione finanziaria intende
porre a fondamento dell’atto impositivo.

* Relazione del Convegno “Le contestazioni fiscali: i riflessi penali e tributari alla luce del Decreto Fiscale

2020.Esperienze europee a confronto.

Vai al Sommario
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LAmministrazione finanziaria dovra, per-
tanto, valutare attentamente le osserva-
zioni del contribuente e motivare congrua-
mente le ragioni per cui non ha ritenuto di
accogliere, in tutto o in parte, le deduzioni
proposte.

A differenza del procedimento amministra-
tivo, in cui il contraddittorio & stabilito in
via generale (art. 7 L.n.241/1990), nell’or-
dinamento tributario, prima delle novi-
ta introdotte dal “Decreto Crescita”(D.L.
n.34/2019, conv. in legge con modifiche,
dalla L. 28.06.2019, n. 58, con decorrenza
dal 30.06.2019), mancava una norma che
sancisse l'obbligatorieta del rispetto di tale
principio in maniera diffusa.

La questione del contraddittorio endopro-
cedimentale nel procedimento tributa-
rio, ossia se l’esistenza di un tale obbligo
generale possa desumersi dal complesso
delle discipline relative ai singoli tributi, o
se, viceversa, il rispetto del contradditto-
rio rimanga rigorosamente circoscritto alle
esclusive ipotesi normativamente previste,
e senz’altro, oggi e gia da parecchio tempo,
al centro di un ampio dibattito, sia in sede
dottrinale che giurisprudenziale, che é sta-
ta risolta in parte dal Legislatore con il D.L
n.34/2019, che sembra introdurre un obbli-
go generalizzato di contraddittorio prima
dell’emanazione dell’accertamento ma che,
a ben vedere, risulta limitante per il contri-
buente.

Prima di analizzare il dibattito giurispruden-
ziale sul contraddittorio preventivo prece-
dente alle novita introdotte dal “Decreto
Crescita”, bisogna evidenziare I'immanenza
di tale diritto nei principi costituzionali e
del diritto comunitario.

Il contraddittorio € un corollario del princi-
pio del giusto processo, tutelato dalla Car-
ta Costituzionale dall’art.111 Cost-riven-
dicato anche nel processo tributario-che
unitamente alle regole della parita delle
armi e della terzieta del giudice consente

di realizzare un processo equo. Il principio
dell’imparzialita e terzieta del giudice, puo
realizzarsi nella sua effettivita, in ambito
tributario, solo con la tanto auspicata e or-
mai necessaria riforma della giustizia tribu-
taria.

L'istituto del contraddittorio rappresenta il
principio fondamentale della civilta giuridi-
ca, la regola per cui il soggetto destinatario
di un provvedimento non solo giurisdizio-
nale, ma anche amministrativo -in questo e
compreso anche quello tributario-produtti-
vo di effetti sfavorevoli nella sua sfera giu-
ridica, deve avere il diritto di manifestare,
prima dell’emissione del provvedimento
stesso, le proprie ragioni dopo avere preso
visione di tutti i dati contro di lui raccolti.

Il contraddittorio & un principio fondamen-
tale non solo in sede processuale, poiché
garantisce il rispetto del diritto di difesa at-
traverso la parita delle armi, ma anche nel
procedimento amministrativo rappresenta
un elemento essenziale e imprescindibile
del giusto procedimento che legittima I’'a-
zione amministrativa.

Attraverso il contraddittorio viene data
pratica attuazione da un lato, al diritto di
difesa dell’interessato, tutelato dall’art.24
della Costituzione e, dall’altro, ai principi di
imparzialita e buon andamento della Pub-
blica Amministrazione, di cui all’art.97 della
Costituzione, essendo fin troppo evidente
che solo all’esito di una accurata istruttoria,
fondata non solo sugli elementi in possesso
o acquisiti ex officio dalla P.A. ma anche su
quelli forniti dall’interessato, puo essere
emesso un provvedimento equo e legittimo
che soddisfi i contrapposti interessi.

Garantendo il principio del contraddittorio
in fase procedimentale, di conseguenza, si
realizza il principio dell’equa capacita con-
tributiva ex art. 53 cost.

Pertanto, il principio del contraddittorio
preventivo, in ambito tributario, trova fon-
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damento nelle fonti interne, nei principi
costituzionali e nelle leggi ordinarie e, al-
tresi, & stato espressamente contemplato
nella Carta dei diritti
dell’Unione Europea: in particolare, tale
principio € contemplato negli artt.47 e 48,
che garantiscono il rispetto del principio
del diritto di difesa e il diritto del proces-
SO equo per quanto attiene ai procedimen-
ti giurisdizionali, e, per quanto attiene ai
procedimenti amministrativi, nell’art. 41,
che stabilisce il diritto alla buona ammini-

fondamentali

strazione.

Con lI’entrata in vigore il 1° dicembre 2009
del Trattato di Lisbona, che ha fatto diven-
tare fonte comunitaria primaria la Carta
dei Diritti Fondamentali, il contraddittorio
preventivo € entrato a far parte dei princi-
pi del diritto comunitario.

Inoltre, I’art.52 (Portata e interpretazione
dei diritti e principi) prevede che eventua-
li limitazioni all’esercizio dei diritti ricono-
sciuti dalla Carta devono essere non solo
previste dalla legge, ma devono anche ri-
spettare il contenuto essenziale di predet-
ti diritti.

Da cio ne discende che, il principio del con-
traddittorio deve trovare applicazione non
solo nei casi in cui esso non sia espressa-
mente previsto dalla legge, ma anche nei
casi in cui la legge lo escluda, dovendo, in
tale ultima ipotesi, il giudice disapplicare
la legge in quanto contrastante con il di-
ritto comunitario (al quale la legge dello
Stato deve conformarsi ex art.117 Cost.);
inoltre, la violazione del contraddittorio
contrasta con gli artt. art.24 e 97 della Co-
stituzione.

In tal senso recentemente si & espresso il
Consiglio di Stato con I’Ad.Plen. n. 9 del
25 giugno 2019, statuendo il principio di
diritto comunitario secondo cui il giudice
amministrativo provvede, in ogni caso, a
non dare applicazione a un atto normativo
nazionale in contrasto con il diritto dell’U-

nione europea.

Il contraddittorio endoprocedimentale
e stato ritenuto, sia dalla giurispruden-
za comunitaria (Corte di Giustizia, sent,
03/7/2014, cause 129/13 e 130/13, Kami-
no;Corte di Giustizia, sentenza 18 dicem-
bre 2008 C-349/07 Soprope) che da quella
italiana (Cass.S.U. 19667/2014), “principio
fondamentale immanente nell’ordinamen-
to cui dare attuazione anche in difetto di
un’ espressa e specifica previsione norma-
tiva”, che vedremo nel dettaglio in segui-
to.

Giova evidenziare che, I'obbligo del con-
traddittorio preventivo, pur
tando una diretta applicazione dei principi
costituzionali e comunitari di buon anda-
mento e imparzialita dell’/Amministrazio-
ne, tuttavia, in ambito tributario, non esi-
steva(prima del D.L.n.34/2019) una norma
che imponesse in via generalizzata il con-
traddittorio preventivo.

rappresen-

Invero, il Legislatore italiano ha espressa-
mente regolato il contraddittorio preven-
tivo solo in determinate ipotesi:

v' Art.12 comma 7 L.n.212/2000: Acces-
si, ispezioni e verifiche in loco:“Nel
rispetto del principio di cooperazione
tra amministrazione e contribuente,
dopo il rilascio della copia del proces-
so verbale di chiusura delle operazio-
ni da parte degli organi di controllo,
il contribuente pud comunicare en-
tro sessanta giorni osservazioni e ri-
chieste che sono valutate dagli uffici
impositori. L'avviso di accertamento
non pud essere emanato prima della
scadenza del predetto termine, salvo
casi di particolare e motivata urgen-
za. Per gli accertamenti e le verifiche
aventi ad oggetto i diritti doganali di
cui all’articolo 34 del testo Unico del-
le disposizioni legislative in materia
doganale approvato con del decreto
del Presidente della Repubblica 23
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gennaio 1973, n. 43, si applicano le
disposizioni dell’articolo 11 del de-
creto legislativo 8 novembre 1990, n.
374",

Nel citato art. 12, il Legislatore, dopo
aver previsto che i verificatori devo-
no dare atto, mediante la redazione
di un processo verbale, delle risultan-
ze delle verifiche operate, stabilisce
che I’'avviso di accertamento non puo
essere emanato prima della scadenza
di consegna di sessanta giorni dalla
consegna del pvc. La norma, nel ri-
conoscere al contribuente il diritto
di formulare osservazioni e richieste
entro il prescritto termine, eviden-
zia I'importanza della fase istruttoria
quale momento prodromico all’even-
tuale adozione del provvedimento
impositivo, che costituisce primaria
espressione dei principi, di derivazio-
ne costituzionale, di collaborazione
e buona fede tra Amministrazione e
contribuente.

Art.36-ter,comma 3 D.P.R. n.
600/1973: in materia di controlli
formali che sancisce I'obbligo di un
preventivo contraddittorio con il de-
stinatario(solo) qualora sussistano in-
certezze su aspetti rilevanti della di-
chiarazione:” Ai fini dei commi 1 e 2,
il contribuente o il sostituto d’imposta
é invitato, anche telefonicamente o in
forma scritta o telematica, a fornire
chiarimenti in ordine ai dati contenu-
ti nella dichiarazione e ad eseguire o
trasmettere ricevute di versamento e
altri documenti non allegati alla di-
chiarazione o difformi dai dati forniti
da terzi.”

Art.38 comma 7 D.P.R.n.600/1973:
accertamenti sintetici: “L'ufficio che
procede alla determinazione sintetica
del reddito complessivo ha I'obbligo
di invitare il contribuente a compa-

rire di persona o per mezzo di rap-
presentanti per fornire dati e notizie
rilevanti ai fini dell’accertamento e,
successivamente, di avviare il proce-
dimento di accertamento con adesio-
ne ai sensi dell’articolo 5 del decre-
to legislativo 19 giugno 1997, n. 218.
Dal reddito complessivo determinato
sinteticamente sono deducibili i soli
oneri previsti dall’articolo 10 del de-
creto del Presidente della Repubblica
22 dicembre 1986 n. 917; competono,
inoltre, per gli oneri sostenuti dal con-
tribuente, le detrazioni dall’imposta
lorda previste dalla legge”.

v Art. 32, c.2 D.P.R. n.600/1973: ac-
certamenti che si basano su indagi-
ni bancarie e finanziarie: “Gli inviti
e le richieste di cui al presente arti-
colo devono essere notificati ai sensi
dell’art. 60. Dalla data di notifica de-
corre il termine fissato dall’ufficio per
I‘adempimento, che non puo essere
inferiore a quindici giorni ovvero, per
il caso di cui al n. 7), a trenta giorni.
Il termine puo essere prorogato per
un periodo di venti giorni su istanza
dell’operatore finanziario, per giusti-
ficati motivi, dal competente diretto-
re centrale o direttore regionale per
I’Agenzia delle entrate, ovvero, per il
Corpo della Guardia di Finanza, dal
comandante regionale”.

Dal momento che nell’ordinamento ita-
liano, a differenza di quello unionale, in
ambito tributario, non sussiste un obbligo
generalizzato del contraddittorio endopro-
cedimentale, nel corso degli ultimi anni si
e acceso un forte dibattito circa I'obbliga-
torieta o meno di tale contraddittorio tra
contribuenti e ’Amministrazione finanzia-
ria e, conseguentemente, sugli effetti che
il mancato esperimento di tale pratica ab-
bia sugli atti adottati dall’ente impositore.

Il tema del contraddittorio endoprocedi-
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mentale e stato piu volte oggetto di at-
tenzione da parte della giurisprudenza di
legittimita che ha delineato una nozione
“a geometrie variabili”, con una tutela dif-
ferenziata del contribuente, distinguendo
tra tributi armonizzati e non, tra verifiche
in loco e controlli a tavolino, privando di
qualsiasi visione sistematica dell’istituto;
per tale motivo si & reso urgente l'inter-
vento del legislatore che & culminato con
I’art. 4 octies del D.L.n.34/2019, introdu-
cendo l'invito a comparire nella procedu-
ra di accertamento con adesione.

Ma prima di analizzare i termini del novel-
lo intervento legislativo, occorre esamina-
re le diverse posizioni assunte sul punto
dalla giurisprudenza di legittimita nelle
loro pronunce, alquanto ondivaghe e mai
concordanti, che non hanno condotto
all’elaborazione di un principio uniforme e
consolidato.

La Corte di Cassazio-
ne(Cass.5.U.n.18184/2013), fin dalle prime
applicazioni, non ha posto in discussione
il dato testuale dell’art. 12 dello Statuto
del Contribuente e, quindi, il suo perime-
tro applicativo, limitandosi solo, in alcune
decisioni, a discutere sulle conseguenze e,
quindi, gli effetti in capo all’atto impositi-
vo, nell’ipotesi di mancato rispetto dell’at-
tivita di “accessi, ispezioni e verifiche fi-
scali”, prevista nel primo comma dell’art.
12 cit., degli obblighi dell’/Amministrazio-
ne finanziaria di concedere il contraddit-
torio endoprocedimentale, attraverso il
termine dilatorio di 60 gg prima dell’e-
manazione del pvc per la presentazione di
osservazioni da parte del contribuente;
la Suprema Corte & giunta alla conclusio-
ne che tale inosservanza comporta l'ille-
gittimita dell’atto impositivo, atteso che
tale violazione procedimentale si risolve
in un’intollerabile deviazione dal model-
lo normativo perentoriamente prescritto
(“avviso di accertamento non puo essere
emanato prima della scadenza del predet-

to termine”) che ha introiettato i principi
di collaborazione e buona fede nei rappor-
ti tra Amministrazione e contribuente- di
derivazione costituzionale e comunitaria-
configurando il contraddittorio endopro-
cedimentale, nelle verifiche considerate,
quale indispensabile strumento di tutela
del contribuente e di garanzia del migliore
esercizio della potesta impositiva, anche
nell’interesse dell’/Amministrazione.

Anche nelle successive pronunce alla sen-
tenza del 2013, la Corte di Cassazione ha
ritenuto circoscritta I'applicazione del
contraddittorio preaccertativo alle ipotesi
di “accessi”, “ispezioni” e “verifiche” fi-
scali nei locali del contribuente, sulla base
della costante affermazione secondo cui
I’Ordinamento tributario non contiene ele-
menti espliciti di diritto positivo tali da po-
stulare I’esistenza di una clausola generale
di contraddittorio endoprocedimentale a
tutela delle garanzie difensive del contri-
buente (Cassazione Civile n. 26316/10,
21391/14, 15583/14, 13588/14, 7598/14,
25515/13, 2360/13, 446/13, 16354/12).
Un revirement di tale orientamento giuri-
sprudenziale si e avuto conle due sentenze
gemelle della Suprema Corte, pronunciate
a Sezioni Unite, (Cass.SS.UU.n.19667/2014
e 19668/2014), con cui ha cercato di dipa-
nare i dubbi relativi all’applicabilita dell’
istituto ai controlli a tavolino,
ando che incombe sugli uffici un generale
obbligo di attivare sempre il contraddit-
torio preventivo, rispetto all’adozione di
un provvedimento che possa incidere ne-
gativamente sui diritti e sugli interessi del
contribuente, qualora cid0 non avvenisse
I’atto & nullo.

sottoline-

Pertanto, inriferimentoalcasodequodelle
citate pronunce(Cass.SS.UU.n.19667/2014
e 19668/2014), la Corte di Cassazione ha
statuito che tale principio & applicabile a
qualunque procedimento amministrativo
tributario, a prescindere dal nome dell’at-
to stesso, “dovendosi ritenere nel caso di
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specie, che l'omessa attivazione di tale
contraddittorio endoprocedimentale com-
porti la nullita dell’iscrizione ipotecaria
per violazione del diritto alla partecipazio-
ne al procedimento, garantito anche dagli
artt. 41, 47 e 48 della Carta dei diritti fon-

damentali della Unione europeal...]".

Successivamente, pero, i giudici di legit-
timita, con la sentenza a Sezioni Unite
n.24823 del 9 dicembre 2015, hanno fatto
un passo indietro, giungendo a conclusioni
completamente differenti, stabilendo che
nel nostro ordinamento non esiste un di-
ritto generalizzato al contraddittorio pre-
ventivo, salvo che non sia espressamente
previsto dalla legge.

Tale sentenza ha rappresentato una battu-
ta d’arresto rispetto al processo espansivo
del principio del contraddittorio endopro-
cedimentale - che aveva visto come tap-
pa fondamentale le due sentenze gemelle
del settembre 2014 nn. 19667 e 19668 -e
il principio ermeneutico delle S.U del 2015
ha assunto carattere di diritto vivente per
le successive pronunce della giurispruden-
za di legittimita; per tale ragione, la sen-
tenza a Sezioni Unite n.24823/2015, verra
esaminata nel dettaglio di seguito.

In via preliminare, in predetta sentenza,
le Sezioni Unite hanno distinto le ipotesi
in cui I'accertamento ha a oggetto tributi
non armonizzati da quelle in cui, invece,
si verte in materia di tributi armonizzati
(IVA, accise, dazi).

Nel primo caso (tributi non armonizzati),
la regola tracciata dal Supremo Consesso
e volta a negare la sussistenza, nell’ordi-
namento nazionale, di un generale obbligo
di confronto tra Amministrazione Finan-
ziaria e contribuente prima dell’emissione
dell’atto impositivo, a eccezione delle ipo-
tesi in cui tale garanzia sia espressamente
prevista dalla legge.

Ne discende, che solo nei casi tipizzati dal

legislatore, la pretermissione del contrad-
dittorio conduce all’invalidita del successi-
vo provvedimento amministrativo.

Diversamente, in ipotesi di tributi armo-
nizzati, viene applicato il diritto dell’UE al
contraddittorio, valore di principio supre-
mo dell’ordinamento unionale, la cui omis-
sione, pero, come affermato dalla Corte di
Giustizia, non conduce tout court all’an-
nullamento dell’atto impositivo. Difatti, il
contribuente ha I'onere di dimostrare che,
se fosse stato preventivamente attivato un
dialogo con ’Amministrazione Finanziaria,
questa sarebbe giunta a esiti accertativi
differenti (c.d. prova di resistenza).

La valutazione degli elementi volti a pro-
vare tale circostanza & rimessa al giudice
di merito, il quale, solo dopo aver accerta-
to la non pretestuosita di omesso contrad-
dittorio, puo dichiarare l'invalidita dell’at-
to impositivo.

La Corte di Cassazione nella citata senten-
za ha affermato che, se da una parte l'or-
dinamento nazionale non ha previsto una
norma che sancisse un generale obbligo
del contraddittorio preventivo tra Ammi-
nistrazione Finanziaria e contribuente, lo
stesso non puo dirsi per il diritto unionale.

Dalla giurisprudenza della Corte di Giusti-
zia (cfr. sentenze: 3.7.2014, in causa C-129
e C/130/13, Ramino International Logi-
stics; 22.10.13, in causa C-276/12, Jiri Sa-
bou; 18.12.08, in causa C-349/07, Sopopre;
12.12.02, causa C-395/00, Soc. Distillerie
Cipriani; 21.9.00, in causa C-462/98 P, Me-
diocurso c. Commissione; 4.10.96, in causa
C-32/95 c. Lisrestat) emerge che il rispet-
to del contraddittorio nell’ambito del pro-
cedimento amministrativo, non escluso
quello tributario, costituisce, quale espli-
cazione del diritto alla difesa, & principio
fondamentale dell’ordinamento Europeo
e trova applicazione ogniqualvolta I’Am-
ministrazione si proponga di adottare nei
confronti di un soggetto un atto ad esso
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lesivo; sicche’ il destinatario di provvedi-
mento teso ad incidere sensibilmente sui
suoi interessi deve, pena la caducazione
del provvedimento medesimo, essere mes-
so preventivamente in condizione di mani-
festare utilmente il suo punto di vista in
ordine agli elementi sui quali I'amministra-
zione intende fondare la propria decisione
(cfr., in particolare, la decisione 18.12.08,
in causa C-349/07, Sopopré, punti 36 e 37).

La Corte di Giustizia ha, nello specifico af-
fermato: “il rispetto dei diritti alla difesa
costituisce un principio fondamentale del
diritto dell’Unione di cui il diritto al con-
traddittorio, in qualsiasi procedimento,
costituisce parte integrante” (sentenza So-
propé del 18.12.08, in causa C-349/07, pun-
ti 81 e 82; sentenza Kamino International
Logistics , in cause C-129/13 e C-130/13).

Con riguardo alla disciplina sostanziale
del contraddittorio preventivo, la Corte
di Lussemburgo ha precisato che, qualora
il diritto dell’Unione non stabilisca né le
condizioni alle quali deve essere garantito
il rispetto dei diritti di difesa né le conse-
guenze della violazione di tale diritto, il
compito € rimesso al singolo Stato mem-
bro, il quale deve apprestare una discipli-
na idonea a garantire che i provvedimenti
adottati siano dello stesso genere di quelli
di cui beneficiano i singoli in situazioni di
diritto nazionale comparabili(principio di
equivalenza) e che non rendano, nella pra-
tica, impossibile o eccessivamente difficile
I’esercizio dei diritti conferiti dall’ordina-
mento giuridico dell’Unione(principio di
effettivita).

Il principio dell’obbligatorieta del
traddittorio endoprocedimentale non ¢,
tuttavia, assunto dalla giurisprudenza del-
la Corte di Giustizia in termini assoluti e
puramente formali, posto che anche i di-
ritti fondamentali, quali il diritto di dife-
sa, non danno vita a prerogative incondi-
zionate, potendo soggiacere a restrizioni,

con-

che rispondano, nel rispetto del principio
di effettivita e proporzionalita, a obietti-
vi d’ interesse generale (cfr. Corte giust.
3.7.2014, in cause C-129 e C-130/13, Ra-
mino International Logistics; 26.92013, in
C-418/11, Texdata Software).

La Corte di Giustizia ha, soprattutto, af-
fermato (in prospettiva che richiama il
pragmatico canone giuspubblicistico della
strumentante delle forme) che - avendo il
giudice nazionale, in ogni caso, I'obbligo
di garantire la piena effettivita del diritto
dell’Unione - il riscontro di una violazione
dei diritti di difesa, in particolare del di-
ritto ad essere sentiti prima dell’adozione
di provvedimento lesivo, determina |'an-
nullamento dell’atto adottato al termine
del procedimento amministrativo soltanto
se, in mancanza di tale irregolarita, detto
procedimento “avrebbe potuto comporta-
re un risultato diverso” (cfr.: Corte giust.
3.7.2014, in causa C-129 e C-130/13, Rami-
no International Logistics, punti 78 - 82).

In conclusione del suo iter logico, il Supre-
mo Consesso nella sentenza a Sezioni Uni-
te, la n.24823/2015, ha concluso che, in
tema di contradditorio endoprocedimen-
tale, non vi e coincidenza tra la disciplina
europea e nazionale.

Il diritto unionale, infatti, prevede il con-
traddittorio endoprocedimentale, in ma-
teria tributaria, quale principio di genera-
le applicazione, pur valutandone gli effetti
in termini restrittivamente sostanzialistici;
il diritto nazionale, invece, quale obbligo
gravante sull’Amministrazione a pena di
nullita dell’atto - non, generalizzatamente,
ogni qual volta essa si accinga ad adottare
provvedimento lesivo dei diritti e degli in-
teressi del contribuente - ma, soltanto, in
relazione ai singoli (ancorché’ molteplici)
atti per i quali detto obbligo & esplicita-
mente contemplato .

Tale divaricazione si proietta inevitabil-
mente sulla regolamentazione dei tribu-
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ti c.d. “non armonizzati” (in particolare:
quelli diretti), estranei alla sfera di com-
petenza del diritto dell’Unione Europea, e
di quelli c.d. “armonizzati” (in particolare:
I’iva), in detta sfera rientranti.

Per i tributi “non armonizzati”, I'obbligo
dell’Amministrazione di attivare il contrad-
dittorio endoprocedimentale, pena l'inva-
lidita dell’atto, sussiste esclusivamente in
relazione alle ipotesi, in cui tale obbligo
sia previsto da specifica norma di legge.

Ai suddetti tributi, estranei alle compe-
tenze dell’Unione, non si applica, invero,
il diritto Europeo (v. Corte giust. 3.7.2014,
in causa C-129 e C/130/13, Kamino Inter-
national Logistics; 22.10.13; 18.12.08, in
causa C-349/07, Sopopre).

Piu nel dettaglio, secondo la Corte di Cas-
sazione, nell’ambito dei tributi armoniz-
zati- al di fuori delle specifiche ipotesi,
per le quali I'obbligo del contraddittorio e
espressamente sancito dal diritto naziona-
le nel rispetto dei principi di “equivalenza”
e di “effettivita’” (v. Corte giust. 3.7.2014,
in causa C-129 e C/130/13, Ramino Inter-
national Logistics, punto 82) - opera, infat-
ti, la clausola generale di contraddittorio
endoprocedimentale di matrice comunita-
ria, sanzionata, in caso di violazione, con
la nullita del conclusivo atto impositivo.
Difatti, al contribuente che intende ecce-
pire la nullita del provvedimento ammi-
nistrativo per mancata attivazione di un
dialogo preventivo dell’Ufficio imposito-
re, incombe I'onere di dimostrare, in sede
processuale che, se fosse stato attivato il
contraddittorio, avrebbe potuto valorizza-
re elementi difensivi rilevanti ai fini dell’e-
sito dell’accertamento.

Di conseguenza, secondo la giurispruden-
za unionale, la violazione del diritto al
contraddittorio endoprocedimentale non
comporta I'annullamento della decisione
amministrativa a meno che il contribuen-
te non fornisca in giudizio la prova di re-

sistenza.

Pertanto, il contraddittorio endoproce-
dimentale cosi definito nel leading case
Kamino,comprensivo della prova di resi-
stenza, deve essere inteso nel senso che il
giudice deve accertare in sede giudiziale:

a) il merito della pretesa tributaria deve
essere contestato nel ricorso;

b) gli elementi che l'interessato avrebbe
potuto presentare prima dell’emanazione
del provvedimento non devono essere gia
in possesso dell’/Amministrazione finanzia-
ria

c) le allegazioni che sarebbero state pro-
poste nel contraddittorio devono essere
ragionevoli e meritevoli di considerazione,
dunque non meramente pretestuose.

Dopo la sentenza delle Sezioni Unite del
2015, le successive pronunce della giuri-
sprudenza di legittimita hanno fatto emer-
gere un quadro a dir poco frastagliato,
privo di qualsiasi visione sistematica dell’i-
stituto.

L'obbligatorieta o meno del contradditto-
rio endoprocedimentale & basata su due
distinzioni:

a) in base alla tipologia del controllo adot-
tato;

b) se il tributo € armonizzato o meno.

La regola dicotomica tracciata dalla giuri-
sprudenza a Sezioni Unite, con sentenza
n.24823/2015, dei tributi armonizzati e
non armonizzati, ha suscitato delle incer-
tezze riguardo l'applicazione della prova di
resistenza nei casi in cui il contraddittorio
€ espressamente prevista dalla legge.

In particolare, si registra un contrasto
circa la necessita o meno della prova di
resistenza quando il provvedimento am-
ministrativo, che ha oggetto tributi armo-
nizzati, venga emesso nell’ambito delle
ipotesi tassative per le quali I’'ordinamento
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nazionale impone, a pena di nullita, il con-
traddittorio preventivo.

La questione si € posta nei casi in cui
nell’ambito dei tributi nazionali la nor-
ma disponga espressamente |'obbligo del
contraddittorio preventivo; cio accade, ad
esempio, negli accertamenti da studi di
settore e redditometro, nei controlli for-
mali(art. 36-ter D.P.R. n.600/1973) e nei
controlli da accessi, ispezioni e controlli
(art.12 comma 7 Statuto dei Lavoratori).

Secondo un primo orientamento (Cass.
sez.Trib. 7 maggio 2018, n.5408), la vio-
lazione del termine dei 60 giorni previsto
dall’art.12 comma 7 cit., non determina la
nullita dell’atto impositivo per la parte che
riguarda i tributi armonizzati, a meno che
il contribuente non dimostri la non pre-
testuosita della contestazione; tale solu-
zione poggia su un’interpretazione mera-
mente letterale della regola sancita dalle
Sezioni Unite del 2015 che, nel richiedere
la prova di resistenza in caso di accerta-
mento su tributi armonizzati, non prevede
alcuna eccezione.

Secondo un altro orientamento, invece,
nei casi in cui il contraddittorio sia previ-
sto da norme nazionali e abbia a oggetto
imposte non armonizzate, la sua mancanza
determina sempre la nullita dell’atto suc-
cessivo, a prescindere dalle ragioni che il
contribuente avrebbe potuto dedurre in
tale sede e non occorre, dunque, superare
la prova di resistenza. Questo comporta a
esempio che lI'ipoteca iscritta senza preav-
viso € sempre nulla (sentenze 14852/2017
e 380/2017). Lo stesso principio vale per i
controlli formali eseguiti ai sensi dell’arti-
colo 36-ter del Dpr 600/1973.

In riferimento agli accertamenti derivanti
da accessi, ispezioni e verifiche, la Supre-
ma Corte (Cass.n.26933/2017) ha precisa-
to che il contribuente ha il diritto di for-
mulare osservazioni entro 60 giorni dalla
consegna del processo verbale di consta-

tazione e, per questo motivo, |'atto di ac-
certamento emesso prima del decorso di
tale termine € nullo, salvo che I’Ufficio non
dimostri l’esistenza di particolari ragioni di
urgenza (Cassazione sentenza 5899/2017).
L'Ufficio, tuttavia, non & tenuto a esplici-
tare i motivi di rigetto delle eccezioni del
contribuente. E sufficiente che le osserva-
zioni siano state valutate. Cio significa che
potranno essere adottate formule di stile
quali “valutate le osservazioni del contri-
buente”, cido svuota, pero, di contenuto il
contraddittorio endoprocedimentale limi-
tandolo a una procedura formale e privan-
dolo della vera accezione sostanziale di
garanzia difensiva.

In altre recenti decisioni, la giurispru-
denza di legittimita (Cass. n.1969/2017;
Cass.n.12482/2018) ha invocato il princi-
pio di massimizzazione delle tutele, in base
al quale il singolo ordinamento nazionale
puo apprestare un livello di protezione piu
elevato rispetto a quello garantito dal si-
stema unionale, sicché sarebbe conforme
a tale regola la soluzione ermeneutica che
offre maggiori garanzie ai tributi non ar-
monizzati rispetto a quelle riconosciute ai
tributi armonizzati.

In un’altra pronuncia (Cass.n.1007/2017), i
giudici di legittimita sono giunti a una con-
clusione opposta, affermando che one-
rare il contribuente di dimostrare la non
pretestuosita dell’eccezione di violazione
del contraddittorio preventivo per i tributi
armonizzati quando, invece, & esclusa nel-
le medesime fattispecie per i tributi non
armonizzati, condurrebbe all’inaccettabile
conseguenza di attribuire un grado di tu-
tela piu elevato a questi ultimi rispetto ai
primi.

Sostanzialmente, nelle recenti pronunce
della Corte di Cassazione, € manifesta la
prevalente tendenza a escludere sempre
la prova di resistenza, quando si versi nel-
le ipotesi di contraddittorio obbligatorio,
e cio a prescindere dal carattere armoniz-
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zato o meno dei tributi accertati.

| giudici di legittimita, in particolare, evi-
denziano che lI'art.12 comma 7 dello Sta-
tuto del contribuente, nel sancire I'obbli-
gatorieta del contraddittorio, non pone
alcuna distinzione tra tributi armonizzati
e non.

Piuttosto, si osserva, con la succitata di-
sposizione, l'ordinamento ha compiuto la
precisa scelta di ritenere sempre nullo il
provvedimento emesso in violazione del
contraddittorio preventivo, non assumen-
do alcun valore la natura dei tributi accer-
tati.

In particolare, nelle tre pronunce “ge-
melle” (Cass.Sez.Trib., 8 maggio 2019,
nn.12128,12129 e 12130), & possibile ri-
scontrare la tendenza della giurisprudenza
di escludere la prova di resistenza perii tri-
buti armonizzati nelle ipotesi in cui & pre-
visto il contraddittorio a pena di nullita.

In tali sentenze, infatti, i giudici di legitti-
mita, in un caso di accertamento doganale
mediante accesso, hanno ribadito la ne-
cessita che il contribuente fornisse la pro-
va di resistenza valorizzando non la natura
armonizzata del tributo oggetto di prete-
sa erariale, quanto, piuttosto, il mancato
ricorrere di una delle ipotesi per le quali
I'ordinamento prevede il contraddittorio
preventivo a pena di nullita.

A tal proposito, degne di nota, sono alcune
decisioni della Corte di Cassazione (Cass.
Sez.Trib.nn.701 del 15 gennaio 2019 e
n.702 del 10 maggio 2019 n.12451), con le
quali e stata esclusa la prova di resistenza,
in relazione a un accertamento in materia
di IVA mediante accesso.

Il Collegio ritiene di non poter avvallare
un’interpretazione dell’art. 12 comma 7
dello Statuto che restringa la protezione
da accordare ai tributi armonizzati rispet-
to a quella che e assicurata dal diritto in-
terno ai tributi non armonizzati.

Precisamente, Corte di Cassazione ribadi-
sce il suo costante orientamento recente,
secondo cui il diritto al contraddittorio
endoprocedimentale esiste per le ma-
terie non armonizzate nei soli casi in cui
sia espressamente previsto dalla legge (

Cass.n.8619/2018).

Piu nel dettaglio, nella sentenza
n.701/2019, la Suprema Corte, in via pre-
liminare, ha ribadito i due principi cardine
del diritto comunitario che regolano il di-
ritto fondamentale al contraddittorio en-

doprocedimentale:

1) il principio di equivalenza, ossia le mo-
dalita previste per I'applicazione del tribu-
to armonizzato non devono essere meno
favorevoli di quelle che riguardano analo-
ghi procedimenti amministrativi per tribu-
ti di natura esclusivamente interna;

2) il principio di effettivita, ovvero la di-
sciplina nazionale non deve rendere in
concreto impossibile o eccessivamen-
te difficile I'esercizio dei diritti conferiti
dall’ordinamento giuridico dell’Unione,
e quindi il contribuente dev’essere posto
nelle condizioni di esercitare il contraddit-

torio.

Cio posto, dando continuita ai principi
della giurisprudenza comunitaria, la Su-
prema Corte ha osservato, ai fini dell’in-
terpretazione dell’art.12 comma 7 della
L.n.212/2000, che tale disposto normativo
non a caso non distingue tra tributi armo-
nizzati e non.

Secondo il Supremo Consesso, la sentenza
a Sezioni Unite n.24823/2015 deve esse-
re correttamente interpretata in rapporto
di continuita e di complementarita con la
sentenza a Sezioni Unite n. 18184/13, at-
teso che la prima non introduce (e non si
basa su) un discrimine — una summa divisio
- tra tributi non armonizzati e tributi armo-
nizzati in tema di disciplina del contraddit-
torio endoprocedimentale, bensi distingue
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tra esistenza, o meno, di una normativa
specifica sul punto; se questa esiste (v.
articolo 12 cit.), la stessa si applica a tut-
ti i tributi, proprio nel pieno rispetto del
principio di equivalenza, laddove, in man-
canza e, quindi, in via residuale, subentra
il principio generale unionale, ovviamente
in tutta la sua portata e, dunque, anche
con il limite della prova di resistenza.

Quale ulteriore logica conseguenza, il Su-
premo Consesso ha sostenuto che, anche
per i tributi armonizzati, scatta la prova di
resistenza ai fini del contraddittorio endo-
procedimentale nel solo caso in cui la nor-
mativa interna non commini espressamen-
te la sanzione della nullita; specularmente,
ove il legislatore la preveda, non dev’esse-
re applicata anche la prova di resistenza.

Infatti, solo in assenza di una specifica
previsione di nullita introdotta dal Legi-
slatore per sanzionare la violazione del
contraddittorio vi puo essere spazio per il
giudice affinché possa operare una valuta-
zione ex post, caso per caso, sull’interve-
nuto rispetto o meno del contraddittorio
medesimo.

Nella sentenza n.701/2019, i giudici di le-
gittimita giungono alla conclusione che, ai
fini delle imposte armonizzate, la prova di
resistenza non si deve applicare nelle tre
ipotesi in cui nei confronti del contribuen-
te sia stato effettuato un accesso, un’i-
spezione o una verifica nei locali destinati
all’esercizio dell’attivita, dovendosi appli-
care solo nel caso di verifiche a tavolino.

Precisamente, la Suprema Corte, ha cosi
argomentato i motivi sui cui si fonda tale
principio ermeneutico:

1) la L. n. 212 del 2000, articolo 12, com-
ma 7, prevede, nel triplice caso di acces-
so, ispezione o verifica nei locali destinati
all’esercizio dell’attivita, una valutazione
ex ante in merito al rispetto del contrad-
dittorio operata dal legislatore, attraverso

la previsione di nullita dell’atto impositivo
per mancato rispetto del termine dilato-
rio, che gia, a monte, assorbe la “prova di
resistenza” e, volutamente, la norma dello
Statuto del contribuente non distingue tra
tributi armonizzati e non;

2) il principio di strumentalita delle for-
me ai fini del rispetto del contraddittorio,
principio generale desumibile dall’ordina-
mento civile, amministrativo e tributario,
viene meno in presenza di una sanzione di
nullita comminata per la violazione, e que-
sto vale anche ai fini del contraddittorio
endoprocedimentale tributario;

3) per i tributi armonizzati la necessita
della “prova di resistenza”, ai fini della ve-
rifica del rispetto del contraddittorio en-
doprocedimentale, scatta solo se la nor-
mativa interna non preveda gia la sanzione
della nullita.

Se da una parte la giurisprudenza di legit-
timita ha avuto un ormai radicato orienta-
mento che tende a limitare I'applicazione
de contraddittorio preventivo, nella prassi
amministrativa si e fatta strada la consa-
pevolezza della centralita del confronto
con il contribuente nell’ambito del proce-
dimento di accertamento tributario.

Se da una parte la giurisprudenza non é ri-
uscita a garantire un’interpretazione uni-
forme per l'applicazione del contraddit-
torio preventivo, dall’altra parte la prassi
amministrativa € riuscita a illustrare nel
modo piu efficace la reale portata del con-
cetto, chiarendo che I'effettiva partecipa-
zione del contribuente al procedimento
di accertamento attraverso lo strumento
del contraddittorio preventivo “
pretesa tributaria pit credibile e sostenibi-
le” e “scongiura I’'effettuazione di recuperi
non adeguatamente supportati e motivati
perché non preceduti da un effettivo con-
fronto”(Agenzia delle Entrate, circolare 28
aprile 2016, n.16/E).

rende la
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Pertanto, secondo I"Amministrazione Fi-
nanziaria, il confronto non deve ridursi a
un vuoto adempimento formale ma deve
rappresentare, nello spirito dell’aperta e
leale reciproca collaborazione, come pre-
visto dal legislatore nello Statuto del con-
tribuente:

per il contribuente, la concreta possibilita
di esporre le proprie osservazioni e argo-
mentazioni difensive;

per I’Agenzia delle Entrate, |'occasione di
operare un vaglio critico delle proprie tesi
precisando nella motivazione le eventuali
ragioni per cui ha ritenuto di non poter ac-
cogliere tali deduzioni difensive.

Sulla necessita del contraddittorio e inter-
venuto anche il Comando Generale della
Guardia di Finanza(circolare n.1/2018) af-
fermando che “la delicatezza e i profili di
complessita che caratterizzano i recuperi
fiscali nel contesto in esame, rendono(...)
la verifica fiscale la sede piu idonea nel-
la quale dare corso al predetto preventivo
contraddittorio e formulare i rilievi della
specie”; |'atteggiamento, quindi, risulta
ben allineato al recentissimo indirizzo del-
la giurisprudenza di legittimita.

In questo quadro d’incertezza € manca-
to, purtroppo, l'intervento chiarificatore
della Corte Costituzionale che, sebbene
in una prima pronuncia
propensa a riconoscere |’esistenza dell’ob-
bligatorieta del contraddittorio endopro-
cedimentale (Corte Cost.n.132 del 2015)
, cosi si esprimeva: “/’attivazione del con-
traddittorio endoprocedimentale costitui-
sce un principio fondamentale immanente
nell’ordinamento, operante anche in di-
fetto di un’espressa e specifica previsione
normativa, a pena di nullita dell’atto finale
procedimento, per violazione del diritto di
partecipazione dell’interessato al procedi-
mento stesso”, pero, in una recente ordi-
nanza (Corte Cost.n.187/2017),la Consulta
ha dichiarato inammissibile la questione

fosse sembrata

di legittimita costituzionale sollevata dal-
la Commissione Tributaria Regionale della
Toscana relativamente all’art. 12 comma
7 L. n. 212/2000, in riferimento agli artt.
3, 24, 53, 111 e 117, primo comma, Cost,
“in quanto - secondo l’interpretazione del-
le Sezioni unite della Cassazione, assunta
come diritto vivente - garantisce al con-
tribuente, a pena di invalidita dell’atto di
accertamento, l’instaurazione del contrad-
dittorio anticipato nei procedimenti rela-
tivi a tributi “non armonizzati”, limitata-
mente ai soli controlli effettuati mediante
accessi, ispezioni o verifiche nei luoghi di
riferimento del contribuente, e non anche
per i controlli fiscali realizzati in ufficio dai
verificatori”.

Dato il frastagliato quadro normativo e giu-
risprudenziale in tema di contraddittorio
preventivo, l'unica soluzione auspicabile,
per dissipare i dubbi interpretativi e ripri-
stinare la corretta uniformita applicazione
del contraddittorio endoprocedimentale
ed evitare vuoti di tutela, era il necessa-
rio intervento del legislatore, affinche tale
principio potesse trovare compiuta appli-
cazione nell’ambito di dell’accertamento
tributario.

A partiredagliavvisidiaccertamentoemes-
si (e non notificati) dal 1° luglio 2020,verra
meno l'importante differenziazione per i
controlli a tavolino (tributi armonizzati e
non) in conseguenza dell’entrata in vigore
delle nuove regole sul contraddittorio, in-
trodotte dal D.L. n.34/2019(c.d. “Decreto
Crescita”) che hanno previsto il contrad-
dittorio preventivo obbligatorio in tutti i
procedimenti di controllo fiscale.

Piu nel dettaglio, I'art.4 octies del D.L.
n.34/2019 ha aggiunto l’art. 5- ter al D.Igs
del 19 giugno 1997, n. 218, introducendo
I'obbligo dell’invito a comparire per |'av-
vio del procedimento di accertamento con
adesione che I’Ufficio deve proporre al
contribuente prima della notifica dell’av-
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viso di accertamento.

L’art. 5-ter citato, cosi recita al comma 1:
“V'ufficio, fuori dei casi in cui sia stata ri-
lasciata copia del processo verbale di chiu-
sura delle operazioni da parte degli organi
di controllo, prima di emettere un avviso di
accertamento, notifica l’invito a comparire
di cui all’articolo 5 per I’'avvio del proce-
dimento di definizione dell’accertamento”.

Pertanto, in sostanza, dal 1° luglio 2020 gli
Uffici, in assenza di un verbale di chiusu-
ra delle operazioni da parte degli organi di
controllo, dovranno notificare un invito a
comparire per I’avvio del procedimento di
definizione dell’accertamento.

In difetto, il successivo accertamento e in-
valido ma solo se, a seguito d’impugnazio-
ne, il contribuente dimostri in concreto le
ragioni che avrebbe potuto far valere se
il contraddittorio fosse stato attivato (art.
5-ter comma 5 D.lgs del 19 giugno 1997, n.
218).

In caso di mancata adesione, invece, |’avvi-
so di accertamento & specificamente moti-
vato in relazione ai chiarimenti forniti dal
contribuente nel corso del contraddittorio
(art.5-ter comma 3).

Le esclusioni di applicazione dell’obbli-
go d’invito al contraddittorio riguardano
“gli avvisi di accertamento parziale pre-
visti dall’articolo 41-bis del decreto del
Presidente della Repubblica 29 settembre
1973, n. 600, e gli avvisi di rettifica parzia-
le previsti dall’articolo 54, terzo e quarto
comma, del decreto del Presidente della
Repubblica 26 ottobre 1972, n. 633”(art.5-
ter comma 2); mentre rimangono ancora
validi gli avvisi di accertamento emessi nei
casi di “particolare urgenza, specificamen-
te motivata , o nelle ipotesi di fondato pe-
ricolo per la riscossione”(art. 5-ter comma
4), destinati a far mantenere vivo il relati-
VO contenzioso.

Occorre, a tal proposito, rilevare che buo-

na parte delle rettifiche degli uffici sono
formulate con tale metodologia accertati-
va.

Basti pensare che gli accertamenti parzia-
li concernono non solo gli esiti di acces-
si, ispezioni e verifiche (per i quali resta
ferma I'obbligo di contraddittorio preven-
tivo ex art. 12 comma 7 dello Statuto del
contribuente), ma anche degli inviti per
fornire dati e notizie, nonché per esibire
e trasmettere atti e documenti utili ai fini
dell’accertamento nei confronti propri e di
terzi.

Come detto innanzi, attualmente, secondo
il costante orientamento della giurispru-
denza di legittimita, prima di una rettifica
IVA, trattandosi di tributo comunitario, &
sempre obbligatorio il preventivo contrad-
dittorio; invece, con la nuova previsione
normativa, in caso di rettifica parziale ver-
rebbe meno I'obbligo.

Il Legislatore ha previsto, altresi, un’altra
causa di esclusione del contraddittorio
preventivo, ossia nei casi di particolare ur-
genza specificamente motivata o di fonda-
to pericolo per la riscossione, dove |I’Uffi-
cio puo notificare direttamente I'avviso di
accertamento senza invito preventivo, con
buona pace delle pronunce della Cassa-
zione, che hanno censurato sinora il com-
portamento degli uffici che notificavano
accertamenti in limine della scadenza del
termine di decadenza.

Altra causa di esclusione e quella, eviden-
temente del tutto logica e condivisibile,
relativa al caso in cui I’attivita d’ufficio sia
stata conclusa con il rilascio al contribuen-
te del processo verbale di chiusura delle
operazioni, anche se e stato osservato, ma
sono certo episodi limite, che il successi-
vo avviso di accertamento “potrebbe avere
contenuto e motivazioni difformi da quelli
del verbale”.

Resta fermo il fatto che il soggetto verifi-
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cato potra sempre svolgere le sue osserva-
zioni nei confronti del pvc, ai sensi dell’art.
12 comma 7 dello Statuto del contribuen-
te, entro i 60 giorni dal rilascio o dalla no-
tifica, nel caso ci sia stato il rifiuto di sot-
toscriverlo.

Ad ogni modo l‘avviso di accertamento
emesso, senza previo esperimento dell’in-
vito a comparire, sara considerato invali-
do, solo nel caso in cui il contribuente di-
mostri in concreto le ragioni che avrebbe
potuto far valere se il contraddittorio fos-
se stato attivato.

In conclusione, ne consegue che, a seconda
delle modalita con le quali vengono svol-
te le attivita di verifica, il contraddittorio
preventivo si svolgera in due differenti for-
me: in caso di accesso, il contribuente do-
vra presentare memorie difensive, mentre
negli altri casi il confronto verra avviato da
parte dell’Agenzia delle Entrate nell’ambi-
to del procedimento di accertamento con
adesione.

Si premette che il contraddittorio non
deve essere applicato a livello formalistico
ma deve anche essere effettivo.

Il principio del contraddittorio esige la sua
effettivita, ossia il diritto a un esame ef-
fettivo delle doglianze del contribuente. In
buona sostanza, l'effettivita del contrad-
dittorio si sostanzia nella replica, attraver-
so la motivazione dell’atto di accertamen-
to, che le osservazioni del contribuente
sono state:

l)prese in considerazione; 2) adeguata-
mente valutate; 3) ragionevolmente supe-
rate.

Tant’eé che, correttamente, il nuovo artico-
lo 5-ter del D.lgs n.218/1997(inserito nel
D.L. n.34/2019) prevede che l'atto di ac-
certamento va specificamente motivato in
relazione ai chiarimenti forniti dal contri-
buente nel contraddittorio.

Naturalmente, il mancato avvio del con-
traddittorio comportera I'invalidita
dell’atto di accertamento, nel caso in cui
il contribuente dimostri “in concreto” le
ragioni che avrebbe potuto far valere se il
contraddittorio fosse stato regolarmente
attivato ma, in caso di mancata adesione,
I’atto di accertamento risultera compiuta-
mente motivato in relazione ai chiarimenti
e documenti prodotti e, quindi, non impu-
gnabile per carenza di motivazione.

Chiaramente, un corollario dell’effettivita
risulta anche quello della temporalita, nel
senso che lo spazio temporale offerto al
contribuente per poter rappresentare le
sue ragioni deve essere sufficiente, cosi
come |’Ufficio del’/Amministrazione deve
avere il tempo per vagliare le stesse ragio-
ni del contribuente.

La proroga di ben 120 giorni del termine
di decadenza per notificare l'atto impo-
sitivo, se tra la data di comparizione e di
decadenza ordinaria intercorrono meno di
90 giorni, € una previsione che squilibra,
pero, a favore del Fisco i rapporti con il

contribuente.

Nel caso del differimento dei termini pre-
visto dal Legislatore, non si registra af-
fatto la volonta di stabilire un criterio di
effettivita, ma semplicemente quello di di-
sporre a favore dell’Agenzia lo slittamento
dei termini di decadenza dell’accertamen-
to (ben 120 giorni) nel caso in cui la data
del “confronto” indicata nell’invito cada
nei 90 giorni anteriori allo stesso termine
ordinario di decadenza degli avvisi di ac-
certamento. Dopodiché |la norma (nuovo
articolo 5-ter del Dlgs 218/1997) stabilisce
per I'ufficio I'obbligo di invito al contrad-
dittorio prima dell’emissione dell’atto di
accertamento. Ma si tratta di un’afferma-
zione di principio, presto sconfessata dal
testo della stessa previsione normativa.

Infatti, quest’ultima esclude, anzitutto,
dall’obbligo del preventivo contradditto-
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rio i casi per i quali & stata rilasciata co-
pia del Pvc. Cio si deve all’errata convin-
zione di volere ricondurre all’istituto del
contraddittorio preventivo la vicenda del
divieto di emettere I’atto di accertamento
prima dei 60 giorni successivi alla conse-
gna del Pvc (articolo 12, comma 7, dello
Statuto). Ma questa non & un’ipotesi di
contraddittorio preventivo. Come riporta
costantemente la giurisprudenza di legit-
timita, I’Agenzia non ha l'obbligo di repli-
care alle osservazioni del contribuente al
Pvc, ma semplicemente di valutarle.

La conferma che I'obbligo generalizzato di
contraddittorio preventivo risulti un’ipo-
tesi puramente teorica giunge poi dall’e-
sclusione anche degli atti di accertamento
parziali. Oggi quasi tutti gli atti di accerta-
mento possono risultare “parziali”.

Si teme che I'esclusione dell’obbligo degli
avvisi di accertamento o rettifica, possa
compromettere l’efficacia della novella,
essendo questi ultimi la maggior parte di
quelli emessi dall’Agenzia; peraltro, I'ob-
bligo al contraddittorio potra essere dero-
gato anche in tutti quei casi di particolare
e motivata urgenza e di “fondato pericolo”
per la riscossione.

A questo punto, dopo aver analizzato I'e-
voluzione normativa e giurisprudenziale,
nazionale e comunitaria possiamo certa-
mente concludere che il Legislatore non
ha ancora dato effettivita al contradditto-
rio preaccertativo, poiché sul terreno del
principio del contraddittorio endoprocedi-
mentale si gioca la corretta attuazione dei
principi costituzionali di legalita e capaci-
ta contributiva; difatti, il contraddittorio
preventivo &€ fondamentale strumento di
salvezza del procedimento amministrati-
vo di controllo, accertamento, sanzione e
riscossione, avendo una normale attitudi-
ne a favorire il confronto e la riduzione a
legittimita dei comportamenti eventual-
mente illegittimi del contribuente, abbre-
viando i tempi della riscossione.

Ma, prima del contribuente, & 'Ammini-
strazione Finanziaria a dover acquisire
come dato finale che l'assenza del con-
traddittorio endoprocedimentale non solo
e non tanto viola i parametri costituzionali
di cui agli artt. 3, 24 e 53,111 e 117 del-
la Costituzione ma indebolisce la funzione
impositiva, soprattutto nei casi in cui lI’in-
terlocuzione preventiva con il contribuen-
te e essenziale quando la verifica ammini-
strativa non ha contenuti esclusivamente
cartolari.

Sono auspicabili delle modifiche che attri-
buiscano piena effettivita al contradditto-
rio endoprocedimentale, che attribuiscano
garanzie sostanziali al contribuente, asse-
condando cosi l'originaria finalita del con-
traddittorio, non relegandolo a un ruolo
di vuoto adempimento formale; poiché,
solo attraverso un “giusto procedimento”
che mira alla legittimita impositiva, si puo
realizzare un maggior equilibrio tra Fisco e
contribuente .
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Giurisprudenza — Commento

Ancora in materia di LBO: incertezze sempre presenti tra norma in
tema di elusione, inerenza degli interessi passivi e posizione
dell’Agenzia delle Entrate

Commento a Corte di Cassazione, Sentenza n. 34595 del 30 dicembre 2019

/. diPaolo Comuzzi

ey

/ Dottore Commercialista

1.Premessa

Gli step di una operazione di LBO consistono nei seguenti (in sintesi): 1) creazione di una
societa veicolo (che nasce per acquisire la Targetl); 2) acquisizione della societa target
(rectius delle azioni o quote della stessa) da parte della societa veicolo (acquisizione in tutto
o in parte ma di solito per almeno il 50,1%) e questo con reperimento delle risorse finanziarie
principalmente a debito2; 3) fusione della societa acquirente nella societa acquisita (o il
contrario) e questa operazione viene posta in essere per portare il debito ed il costo per
interessi quanto piu vicino possibile alla fonte di produzione del reddito (che & la societa
acquisita) mentre lo stesso risultato, sul piano puramente fiscale, si potrebbe ottenere con

una opzione per il regime del consolidato fiscale3.

Tralasciamoinquestasedetuttiiprofiliinternazionalidellesuddetteoperazioniessenzialmente
rivolti al tema della ritenuta alla fonte sugli interessi passivi (profili connessi alla posizione

del soggetto erogante i fondi come beneficiario effettivo4) e della deduzione degli stessi

1 Questo e il solo scopo della societa veicolo.

2 Possono esservi situazione in cui il cedente della target reinveste in tutto o in parte quanto ha ricevuto per la ven-
dita.

3 Sul piano fiscale la fusione e / o il consolidato fiscale sono sostanzialmente situazioni equivalenti in quanto con-
sentono di ottenere il medesimo risultato sostanziale.

4 Questo & un tema molto complesso e che implica una attenta revisione della documentazione contrattuale essen-

zialmente riferita al finanziamento per determinare a quale soggetto debba imputarsi il reddito da interessi (reddito di
fonte italiana).
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in ragione di norme specifiche come & quella in materia di valore normale e ci occupiamo
solo dei profili di eventuale elusione fiscale che possono insorgere con riferimento a questa

operazione nei diversi contesti in cui viene posta in essere che essenzialmente sono tre:
- operazione di LBO tra terzi (operazione di acquisto vero);

- operazione di LBO senza che vi sia un effettivo “change of control” (operazione
circolare);

- operazione di LBO dopo un effettivo “change of control” e senza ulteriori
mutamenti di soci e che viene posta in essere per esigenze interne di
riorganizzazione (operazione circolare post acquisizione da terzi).

Facciamo questo esame cercando di cogliere come la suddetta transazione (LBO) che & una
transazione tipica (con degli “step” previsti in modo esplicito nel Codice Civile) possa cadere

nell’ambito della norma in tema di abuso del diritto.

Va posto in evidenza che l'essenziale vantaggio fiscale che nasce da questa operazione
e connesso alla deduzione (previo transito al conto economico secondo il principio della
competenza temporale) degli interessi passivi (come ci indica la Cassazione nella sentenza
che si commenta in questa sede e come ci indica anche la Amministrazione Finanziaria nella

CM 6/2016 che tratta in dettaglio del tema LBO).

In buona sostanza quando la operazione e tra soggetti terzi il prezzo che viene pagato tiene
conto dell’avviamento della societa target (non iscritto a bilancio in quanto avviamento
originario) e non solo del mero netto patrimoniale della stessa e questo prezzo, che deve
essere pagato ai venditori, viene finanziato anche mediante debito oneroso (il debito puo

essere intercompany o verso terzi e questo non cambia la sostanza delle cose).

Come ci conferma la Amministrazione Finanziaria nella CM 6/2016 possiamo dire che questa
e la sostanza profonda delle operazioni di LBO in qualsiasi modo le stesse siano condotte
(Holding semplice o doppia Holding con sovrapprezzo per “eludere” il dettato del Codice
Civile sulle perizie) quando la operazione e tra terzi mentre diversa e la situazione quando
non sussiste un mutamento sostanziale della compagine sociale (casi b e ¢ menzionati in

precedenza).

2.Commenti

-Le posizioni assunte dalla Giurisprudenza di merito

La Giurisprudenza di merito ha dovuto occuparsi di queste operazioni da tempi non recenti
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e sul tema possiamo certamente ricordare CTP di Milano (decisione 334/2013) la quale
concluse per la legittimita della operazione e giunse ad affermare in modo chiaro che “

nell’ambito di una operazione di leveraged buy-out utilizzata per l’acquisizione di un intero
gruppo societario dislocato a livello europeo, in differenti mercati nazionali, se |’'operazione
rientra in una normale logica di mercato é ammessa la deducibilita degli oneri finanziari in
quanto il carattere di manovra elusiva deve essere escluso per la compresenza, non marginale,
di ragioni extra-fiscali che non si identificano necessariamente in una redditivita immediata
dell’operazione, ma possono essere anche di natura meramente organizzativa, e consistere in
un miglioramento strutturale e funzionale dell’impresa. Inoltre, non ogni risparmio d’imposta
puo essere qualificato come indebito; il sistema fiscale, infatti, non vieta la scelta della via
fiscalmente meno onerosa, almeno finché non vengano poste in essere manipolazioni o
aggiramenti di obblighi o divieti voluti dalle norme. Non si puo, pertanto, negare la liberta
di scelte imprenditoriali che producano risparmio fiscale, in ossequio al relativo principio

sancito dall’art. 42 della Costituzione ...”.

Possiamo anche dire che in presenza di una mutazione sostanziale della compagine sociale la
operazione di LBO appare lecita come viene affermato con chiarezza in una recente sentenza
della CTR per la Lombardia (decisione 390/ 2017) che ha chiarito in modo esplicito il principio

“"

per cui “.. L'operazione di fusione a seguito di acquisizione con indebitamento (cd. Merger
Leveraged Buy Out) non puo essere considerata abusiva quando il mutamento della compagine
societaria é sostanziale. Nel caso controverso é pacifico e dimostrato che lI’'operazione di MLBO
ha causato il cambio di controllo della societa con acquisto delle partecipazioni da parte di un
fondo di investimento,; € anche assodato che all’'operazione di acquisizione hanno partecipato
soggetti terzi ed indipendenti e che 'operazione é avvenuta a condizioni di mercato senza
utilizzo di strutture societarie o altri soggetti localizzati in paesi a fiscalita privilegiata al fine
di sottrarre materia imponibile. L’Ufficio non é stato in grado di dimostrare né I’aggiramento
delle norme né l’insussistenza di valide ragioni economiche poste a base dell’operazione,
non essendo sufficiente la mera ipotesi della possibilita di un’acquisizione diretta da parte
del fondo di investimento delle partecipazioni societarie ...” (una decisione che segue una

precedente sentenza, 96/2013, che appare dello stesso tenore sul piano sostanziale).

E’ lecito affermare, senza tema di smentita, che questo principio lo possiamo dare per
acquisito: se cambia la compagine sociale I'operazione qualificata come LBO appare una
operazione del tutto lecita e che non pud essere messa in discussione dalla Amministrazione

Finanziaria.

Quando parliamo di una operazione che viene qualificata come operazione di LBO possiamo
dare conto che 1) parliamo di una operazione tipica nel senso di una operazione che trova

una piena regolamentazione nell’ambito del Codice Civile e possiamo anche dire che 2) siamo
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di fronte ad una operazione che le Corti di merito non procedono a censurare “a priori” ma
considerano con grande attenzione facendo una distinzione tra operazione con soggetti terzi
ed operazione meramente interna (diciamo che il cash leveraged buy out € una operazione

che presenta dei profili problematici).

-La posizione della Corte della Cassazione nella decisione in commento

Da quanto si coglie nella sentenza di Cassazione un gruppo di fondi di “private equity” procede
alla acquisizione di una societa di diritto lussemburghese [che possiede molte controllate in
diversi paesi] e quindi decide di “spingere il debito in basso” ovvero nei singoli paesi e sulla
societa operative e quindi si procede con la costituzione di una Holding in Italia che assume
un debito (con un finanziamento oneroso e non verso terzi) e si chiede alla suddetta Holding

di procedere alla acquisizione di due societa del gruppo.

Questa operazione non e una transazione con terzi ma € una operazione tecnica interna al
gruppo e che silimita a consentire agli acquirenti di spingere il debito contratto per comprare
la Holding ed il gruppo nel suo insieme verso le societa operative indirettamente oggetto di

acquisizione.

Il giudice di Appello (CTR per la Lombardia con la decisione 656/05/15) stabilisce che le
ragioni economiche sottostanti la operazione (debt push down) sono del tutto incerte e non
ci sono prove che portino a propendere per la loro esistenza e prevalenza rispetto al punto
del vantaggio fiscale che viene certamente acquisito con la deduzione di interessi passivi su
un loan di 158 MI di Euro.

Quindi la CTR boccia il ricorso della societa e la Cassazione segue la impostazione della CTR

«“

concludendo che “..La stessa prospettazione della societa ricorrente non supera il vaglio
dell’art. 37 bis d.P.R. n.600/73, in quanto non chiarisce a quali necessita organizzative e
strutturali risponda la creazione della sub holding ed il suo indebitamente con la controllante
per acquisire societa gia appartenenti al gruppo e neanche deduce le concrete ragioni di
miglioramento strutturale e funzionale dell’impresa che avrebbero comportato I’'adozione

della sequenza negoziale prescelta ...”.

La decisione, in estrema sintesi ci conferma che: 1) la operazione di LBO interna (non con
terzi) presenta dei problemi ma non é illecita quando é tesa ad una riorganizzazione fermo
restando che si debbono trovare delle necessita organizzative e strutturali che superano il
problema del vantaggio fiscale che nasce dalla deduzione del costo, prima inesistente, degli
oneri finanziari; 2) colpendo gli interessi passivi lascia intendere che forse anche a questa
posta si applica il principio della inerenza (e del resto la societa ricorrente aveva sollevato il

punto) ma non & questa la verita.
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Quindi se guardiamo la giurisprudenza si ha che: 1) la operazione genuina tra terzi (operazione
a indicata in premessa) € una operazione libera e non contestabile; 2) la operazione senza
un effettivo “change of control” (operazione b della premessa) invece € certamente un
problema; 3) la operazione “senza change of control” ma posta in essere a) dopo un cambio
effettivo dei soci (operazione c della premessa) e b) connessa ad esigenze di riorganizzazione

interna presenta dei profili critici.

-La operazione di LBO nella circolare della Agenzia delle Entrate

La Amministrazione Finanziaria ha proceduto a prendere posizione sul tema LBO con la
circolare ministeriale (CM) numero 6/2016 e la stessa esplicita in modo chiaro ed evidente il
suo pensiero per cui gli interessi passivi possono considerarsi in linea di principio inerenti (in
sostanza, se leggiamo il documento, possiamo dire che la Amministrazione ritiene che agli

interessi passivi si applichi il principio di inerenza).

Si tratta di una affermazione molto interessante considerando che sia le Corti di merito
(compresa la CTR per la Lombardia) e poi anche la Cassazione hanno stabilito (non una ma
piu volte) che agli interessi passivi non si applica il principio della inerenza e lo hanno fatto
con affermazioni molto precise e direi anche inequivocabili e quindi la affermazione della
Circolare potrebbe apparire scorretta e / o incoerente rispetto al diritto positivo ed alle

norme come interpretate ma non & assolutamente cosi se andiamo in maggior dettaglio.

Il

La Circolare afferma in modo chiaro che “...Pertanto, le contestazioni formulate sulla base
del principio del divieto di abuso del diritto o sulla base dell’articolo 37-bis del d.P.R. n. 600
del 1973, ovvero dell’articolo 10-bis della legge n. 212 del 2000, in relazione al vantaggio
fiscale conseguito attraverso la deduzione degli oneri finanziari, per effetto del debt push
down, dovranno essere riconsiderate dagli Uffici ed eventualmente abbandonate, salvo che,
nei singoli casi, non si riscontrino altri specifici profili di artificiosita dell’operazione, cosi
come posta in essere nel caso concreto, come nel caso in cui all’effettuazione dell’operazione
di LBO abbiano concorso i medesimi soggetti che, direttamente o indirettamente, controllano

la societa target ...”.

In buona sostanza la Amministrazione Finanziaria ammette in modo chiaro che a) una
operazione posta in essere tra parti del tutto terze non puo essere oggetto di contestazione
e questa & una considerazione persino banale solo che si pensi che il terzo potrebbe anche
costituire una Newco con scarso capitale e molto debito e comprare I'azienda invece delle
partecipazione (la fusione & del tutto evidente che realizza questo scopo sostanziale ed &
questo che aveva intuito e messo in evidenza Grande Stevens); b) una operazione circolare

invece € o rischia di essere una operazione artificiosa (e qui la Amministrazione Finanziaria si
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allinea, anzi precede la posizione della Cassazione, e ha anche ragione nel formulare questa

considerazione critica).

-Le operazioni di LBO senza “change of control” (operazioni del tipo b e c) sono operazioni
critiche

Alla luce di quanto abbiamo scritto possiamo raggiungere una conclusione importante sotto
il profilo pratico: 1) occorre sempre fare una distinzione tra operazioni di LBO coinvolgenti
soggetti terzi ed operazioni puramente interne (dove i soci nella sostanza non cambiano);
2) le prime sono operazioni certamente lecite e non esiste il diritto dell’Amministrazione
Finanziaria di muovere una contestazione mentre le seconde presentano profili problematici
circa la deduzione dei costi (in primis gli interessi passivi) e si tratta di capire se questi profili

critici sussistano veramente.

La nostra opinione & che a) i profili problematici delle operazioni di LBO puramente interne
esistano e debbano essere presi in considerazione e che b) sia lecito per la Amministrazione

Finanziaria in queste fattispecie specifiche contestare la deduzione degli interessi passivi.

La contestazione circa gli interessi non & tanto da supportare sotto il profilo della loro
inerenza ma del modo in cui gli stessi interessi passivi insorgono ovvero per il sostanziale
realizzo dell’avviamento originario o per una sostanziale rivalutazione dei cespiti che non e

una operazione lecita sotto il profilo della formazione del bilancio.

I “"

Nel momento in cui manca realmente il “change of control” appare del tutto ovvio che la
operazione ha ottenuto gli stessi effetti di una rivalutazione dei cespiti con distribuzione a

debito del saldo di rivalutazione che si € formato nel bilancio della societa.

Resta che esiste certamente una categoria di operazioni di LBO che potremmo definire
“interne ad a scopo riorganizzativo” ovvero sono delle operazioni che portano anche dei
vantaggi fiscali (deduzione degli interessi) ma vengono poste in essere per ragioni extrafiscali

(ie esigenze di coordinamento delle societa per singolo paese).

Su queste operazioni la decisione della Cassazione, che abbiamo preso in esame in questa
sede, lascia intendere una certa apertura ma si tratta piu di uno spiraglio che di un portone
in quanto la Cassazione chiede con precisione di avere una chiara e precisa contezza di
queste ragioni extrafiscali e non esita a contrastare le suddette operazioni (cosa che avviene
anche in sede di giurisprudenza di merito) se la unica motivazione che e possibile ravvisare
e il tentativo di fare un “debt push down” di un debito contratto per acquisire i titoli della
capogruppo estera (come avvenuto nella decisione che abbiamo preso in esame in questa

sede).
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In buona sostanza cercare di porre in essere una operazione solo per spostare in Italia un
debito contratto a livello centrale presenta dei profili critici e la Cassazione condivide la
impostazione della CTR per la Lombardia che in precedenza aveva formulato una sentenza

favorevole alla Amministrazione Finanziaria.

3.Conclusioni

Alla luce di quanto abbiamo detto possiamo concludere come segue:

1. Le operazioni di LBO con soggetti terzi trovano una piena legittimita alla luce della
giurisprudenza di merito, della Cassazione e della posizione ufficiale espressa dalla Ammi-
nistrazione Finanziaria e del resto non puo che essere questa la conclusione considerato
che la sostanza della operazione non differisce da quella di un normale acquisto di azienda;

2. Le operazioni di LBO senza che esista un vero e genuino “change of control” sono
operazioni critiche da qualsiasi lato le stesse siano guardate e possono essere oggetto di
contestazione da parte dell’Amministrazione Finanziaria sotto il profilo dell’elusione e la
contestazione trova anche sostegno nella giurisprudenza di merito e di legittimita (e non
escludo per simili operazioni anche considerazioni critiche con riferimento agli aspetti di
diritto commerciale e per quanto concerne la formazione del bilancio di esercizio);

3. Vi sono operazioni di LBO che sono in apparenza operazioni interne ma solo perché
sono operazioni di riorganizzazione che vengono poste in essere dopo che e stata esegui-
ta una transazione tra soggetti terzi e queste sono quelle piu complesso. In ogni caso le
operazioni di riorganizzazione che comunque sono tese al semplice “debt push down” pre-
sentano delle problematiche che meritano di essere oggetto di valutazione e sulle quali la
sentenza della cassazione che abbiamo esaminato non prende una posizione precisa.
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Giurisprudenza — Commento

Processo tributario: le decisioni apparenti, senza motivazione al-
cuna in fatto e in diritto, costituiscono una violazione di legge di
particolare gravita, da considerarsi come non esistenti

Commento a Corte di Cassazione Ordinanza . n. 4161 del 19 febbraio 2020

/7. diRomeo Romei

=

/ Dottore Commercialista

E molto importante questa attesa decisione della Cassazione in merito ai comportamenti
decisori dei cosiddetti giudici tributari, poiché troppo spesso i soggetti giudicanti emettono

dispositivi conclusivi non supportati da motivazioni giudiziariamente legittime.

E successo alla commissione tributaria provinciale di Latina, che un Collegio abbia dichiarato
“inammissibile” un ricorso per la cancellazione di interessi esuberanti nella fase processuale
attiva di cui all’art. 31, cioé dopo delibazione nel merito. Ovviamente fu opposta la decisione
con un reclamo ex art. 28 del D.Lgs 546 /92, illustrando come la inammissibilita fosse solo
dichiarabile nella fase pre-processuale come normativamente disposto dall’art. 27 della citata
norma. Successivamente il reclamo, la cui iscrizione a ruolo & stata difficoltosa poiché nella
struttura di ricezione non fosse prevista la fattispecie, fu iscritto come “ricorso”. Avviata la

fase processuale del reclamo e stata disposta la pubblica udienza. Un gravissimo errore!

Infatti, I’art. 28 dispone che il reclamo sia trattato in Camera di Consiglio. Il difensore della
parte reclamante, all’avvio del dibattimento, ha eccepito lI'inosservanza della disposizione,
tra le proteste della parte dell’Agenzia della Riscossione. Il Collegio, preso alla sprovvista,
sospendeva la l'udienza, e si ritirava per decidere, quindi alla riapertura convocando le parti,
dichiarando doversi procedere in Camera di Consiglio. Ebbene, la successiva decisione e

stata sorprendente: dichiara inammissibile il ricorso!

Ora, atteso che in questa impugnazione, che il Collegio ha impropriamente denominato
“ricorso” e non “reclamo” come la Legge connota nella casistica assegnata, fu fatto un elenco
delle condizioni in base alle quali potesse sussistere una parvenza di inammissibilita, sia in

Diritto che nella prassi procedimentale e processuale.
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Il primo giudice, sia quello chiamato a decidere sul reclamo, hanno palesemente, e ripeto,
palesemente, disatteso |'obbligo imposto ai giudici (ma questi soggetti evidentemente, veri
giudici non sono, e lo sappiamo sia noi che loro ...) di rispondere al “chiesto” con pronunzie
dirette e precise, secondo l’art. 112 della Procedura Civile, sottolineando che le Norme del

Codice non sono “consigli” ma obblighi !

Questa disposizione e stata bellamente disattesa, oltre questa decisione nel caso raccontato,
anche in centinaia di altre trattazioni, ergo, in certi casi I'imbarazzo viene risolto con una

formula abusata “dichiara inammissibile il ricorso”.
Poi non segue una adeguata motivazione a sostegno.
Quali le cause e gli effetti?

Due possono essere dalla parte giudicante, I'impreparazione o la tendenza a respingere, e

quando sia particolarmente difficile, si scivola sulla abusata inammissibilita.
Dalla parte dei difensori, una sola classificazione, la disconoscenza delle norme.

0GGl, interviene questa “gradita sorpresa” dalla Corte di Cassazione, che ci mette in mano
un’arma di difesa e garanzia. E vero che ci spetta di diritto far “notare” ai giudici tributari

che troppo spesso giudicano ed emettono dispositivi dietro ai quali c’e il vuoto motivante.

“Le decisioni apparenti, senza motivazione alcuna in fatto e in diritto, costituiscono una

violazione di legge di particolare gravita, da considerarsi come non esistenti”

Che portata ha questa decisione, che effetti pud produrre, ma soprattutto quali strumenti

posso far decadere una sentenza iniqua.

Lo strumento puo essere certamente I'impugnazione, e gli atti possono essere, |I'appello, se

in termini, il ricorso per Cassazione, oppure, a termini scaduti, la revocazione.

Sull’appello ed il ricorso per cassazione, sempre se in termini, e tutto pacifico, ove I’eccezione
sulla inesistenza della decisione apparente sia formulata per la prima volta, per il rinvio alla

giurisdizione inferiore.

Sullarevocazione (istituto che indispone non poco i soggetti giudicanti) @ opportuno riflettere
ed individuare esattamente il capo di qualificazione del primo comma dell’art. 395 della

Procedura Civile.

Personalmente ritengo che la piu consona voce sia portata dalla lettera 4), optando per un

errore di valutazione da parte del soggetto giudicante, evitando di andare a scavare nelle
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intenzioni, da cui potrebbe emergere il famigerato “dolo” che, in ogni caso va proposto
in Tribunale, con grave accusa di favoritismo od influenza dell’opinione che controparte
resistente ( Agenzia delle Entrate e Riscossione ) abbiano in comune col soggetto giudicante,

il medesimo datore di lavoro.
A chi va proposta la revocazione?

Alla medesima giurisdizione e stesso grado, che ha emesso la impugnata decisione, e questo
e oggetto di ulteriore riflessione, poiché e palesemente chiaro e trasparente, che giudicare
la decisione di un “collega” escluderebbe il requisito di terzieta del Collegio chiamato a

discettare la domanda di revocazione.

Ma a questo punto, vediamo se sia il caso di non far passare altri 46 anni prima di cestinare
questoSistemaprofiscoegoderediunaveragiurisdizione capace,informata, intellettualmente

libera e soggetta a sanzioni.

Insomma una auspicata riforma della Giustizia Tributaria, nell’ambito della quale si applichi la
Legge, senza interpretazioni soggettive, senza influenze pesanti dal vertice, senza gerarchie
verticali, ma soprattutto in grado di soddisfare la Giustizia, quella con la “g” maiuscola, che

invece quella con la “u” di utopia.
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Giurisprudenza - Fonti

Corte di Cassazione, Sentenza n. 34595 del 30 dicembre 2019

FATTI DI CAUSA

1. La fattispecie trae origine dai P.V.C. della G.d.F. Nucleo di Polizia Tributaria di Pordenone del 22 marzo
2010, 'uno in materia di Ires ed Irap per gli anni di imposta dal 2005 al 2008, l'altro in materia di Ires per
gli anni dal 2006 al 2008.

I militari della G.d.F. avevano appurato che, nell’lambito di una piu ampia operazione inerente all’acquisizione
dell’intero gruppo di societa, facenti capo alla Sanitec International S.A., da parte di Fondi di investimento
gestiti da EQT Partners OY, la Sanitec Europe OY, in qualita di socio unico, aveva costituito la Sanitec
Holding ltaly S.p.A.

Quest’'ultima aveva sottoscritto, nelllambito di un’operazione di leveraged buyout, due contratti di
finanziamento, per complessivi euro 158.000.000,00, con la stessa controllante Sanitec OY (societa di diritto
finlandese), finalizzati all’acquisto di Sanitec Italia S.p.A. e del 50% di Sanitec UK Ldt, gia della Royal
Sanitec Ab (societa svedese), anch’essa controllata dalla Sanitec OY.

Le operazioni, secondo ’Amministrazione finanziaria, erano prive di reale motivazione economica e tese
unicamente a conseguire indebiti vantaggi fiscali, consistenti nell’effetto di originare componenti negativi
di reddito (gli oneri finanziari derivanti dai finanziamenti concessi alla sub holding per I'acquisto delle due
societa gia appartenenti a Royal Sanitec AB, con sede in Svezia, a sua volta controllata da Sanitec OY), che
avevano originato un risparmio di imposta, derivato dalla deduzione degli oneri suddetti.

Pertanto, con I'avviso di accertamento, oggetto di impugnazione, veniva ridotta, ai sensi dell’art.41 bis d.P.R.
n. 600/73, la perdita dichiarata da Sanitec Holding Italy S.p.A. per 'anno 2005, disconoscendo, ex art.37
bis d.P.R. n. 600/73, la deducibilita degli oneri finanziari scaturenti dall’'operazione di /everage buyout per
8.282.887,00 euro.

1. Con la sentenza impugnata, la C.T.R. della Lombardia accoglieva I'appello dell’Agenzia delle entrate
avverso la sentenza della C.T.P. di Milano, favorevole alla societa contribuente, ritenendo il carattere
meramente elusivo delle operazioni societarie, prive di una reale giustificazione economica, in alcun modo
provata.

2. Avverso la sentenza del giudice di appello, la societa ricorre con otto motivi, cui ’Agenzia delle Entrate
resiste con controricorso.

3. Il ricorso & stato fissato per la pubblica udienza del 6/11/2019.

4. La ricorrente ha depositato memoria.
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RAGIONI DELLA DECISIONE

1.1. Con il primo motivo, parte ricorrente denuncia la nullita della sentenza d’appello per la violazione
dell’art.112 c.p.c. e 'omessa pronuncia sull’inammissibilita dell’appello di parte avversaria ai sensi dell’art.53,
comma 2, d.lgs. n.546/1992, in relazione all’art. 360, comma 1, n.4, c.p.c.

Preliminarmente, infatti, la societa appellata, con I'atto di costituzione in appello, aveva chiesto di verificare
I'avvenuto tempestivo deposito dell’atto di appello presso la cancelleria della Commissione Tributaria
Provinciale adita in primo grado, quale adempimento previsto ai fini del’lammissibilita dell’appello stesso, nel
caso in cui la comportando un implicito rigetto delle domande.

1.1. Il motivo & infondato.

1.2. Invero, “nonricorre il vizio di omessa pronuncia, nonostante la mancata decisione su un punto specifico,
quando la decisione adottata comporti una statuizione implicita di rigetto sul medesimo. (Nella specie, la S.C.
ha ravvisato il rigetto implicito dell’eccezione di inammissibilita dell’appello nella sentenza che aveva valutato
nel merito i motivi posti a fondamento del gravame)” (Sez. 5, Ordinanza n. 29191 del 06/12/2017; Sez. 2,
Ordinanza n. 20718 del 13/08/2018).

Nel caso di specie, il giudice, nell’esaminare il merito dell’appello, non ha omesso la pronuncia sull’eccezione
di inammissibilita, ma I’ha implicitamente rigettata.

2.1. Con il secondo motivo, parte ricorrente denuncia la violazione e falsa applicazione dell’art.53 , comma
1, d.lgs. n.546/1992, in relazione all’art. 360, comma 1, n.3, c.p.c., in quanto la motivazione adottata dal
giudice di appello per escludere la carenza di motivi specifici di appello sarebbe apodittica ed autoreferenziale,
ed erroneamente escluderebbe I'inammissibilita dell’appello.

Con il terzo motivo, parte ricorrente denuncia la nullita della sentenza d’appello per la violazione dell’art.112
c.p.c. e 'omessa pronuncia sull'inammissibilita dell’appello di parte avversaria ai sensi dell’art.53, comma
1, d.lgs. n.546/1992, in relazione all’art. 360, comma 1, n.4, c.p.c.

2.2. | motivi, da trattare congiuntamente perché connessi, sono infondati e vanno rigettati.

2.3. Inprimoluogo, non sussiste ’'omessa pronuncia, in quanto la C.T.R. ha fornito sul punto una motivazione
effettiva, nonostante la sua sinteticita.

Nel caso di specie, il giudice di appello ha ritenuto che i motivi fossero sufficientemente specifici, percheé
incentrati sostanzialmente sulla contestazione che la sentenza di primo grado non avesse tenuto conto dei
principi in tema di elusione fiscale ed abuso del diritto, i sui quali era basato I’accertamento fiscale.

Secondo un orientamento ormai costante di questa Corte, “nel processo tributario la riproposizione a supporto
dell’appello delle ragioni inizialmente poste a fondamento dell'impugnazione del provvedimento impositivo
(per il contribuente) ovvero della dedotta legittimita dell’accertamento (per I’Amministrazione finanziaria), in
contrapposizione alle argomentazioni adottate dal giudice di primo grado, assolve I'onere di impugnazione
specifica imposto dall’art. 53 del d.lgs. n. 546 del 1992, quando il dissenso investa la decisione nella sua
interezza e, comunque, ove dall’atto di gravame, interpretato nel suo complesso, le ragioni di censura siano
ricavabili, seppur per implicito, in termini inequivoci” (Sez. 5, Sentenza n. 32954 del 20/12/2018; Massime
precedenti Vedi: N. 13535 del 2018 Rv. 648722 - 01, N. 24641 del 2018 Rv . 650818 - 01, N. 30525 del 2018
Rv.651841 - 01).

Anche il rinvio, nella descrizione dei fatti di causa contenuta nell’atto di appello, ad atti noti alle parti ed
oggetto di discussione fin dal primo grado del giudizio, non appare lesivo del principio di specificita dei
motivi di appello, che, come ha ritenuto il giudice di secondo grado, presentava ogni elemento utile alla sua
comprensione.

3.1. Con il quarto motivo, la ricorrente denunzia 'omesso esame di un fatto decisivo e controverso, ai
sensi dell’art.360, comma 1, n.5 c.p.c., consistente nella circostanza, rilevata dal giudice di prime cure e ,
secondo la ricorrente, non specificamente impugnata dall’Amministrazione con I'atto di appello, secondo cui
I’'accertamento fiscale difetterebbe della visione d’insieme e non sarebbe stato in grado di dimostrare che lo
scopo finale ed i vantaggi perseguiti dall’azienda fossero conseguibili in altro modo.

Con il quinto motivo, la ricorrente denunzia la nullita della sentenza impugnata per 'omessa motivazione in

62 - 3.2020



iltributo 64

ordine alla dichiarata assenza di valide ragioni economiche, in relazione all’art.360, comma 1, n.4, c.p.c.

Con il sesto motivo, la ricorrente denunzia la nullita della sentenza impugnata per la violazione degli artt.
132 c.p.c. e 36 comma 2 n.4 d.Igs. n.546/1992, per la mancanza di adeguata giustificazione della decisione.

Con il settimo motivo, la ricorrente denunzia la violazione e falsa applicazione dell’art.37 bis d.P.R. n.600/ 73,
in quanto nel caso di specie difetterebbe un vantaggio fiscale asistematico.

Con I'ottavo motivo, la ricorrente denunzia la violazione e falsa applicazione dell’art.37 bis d.P.R. n.600/73, in
quanto nel caso di specie difetterebbe un vantaggio fiscale asistematico, nonché degli artt.97, 98, 122 T.u.ir.,
in relazione all’art. 360, comma 1, n.3, c.p.c..

Secondo la ricorrente, invero, gli oneri finanziari, maturati in dipendenza dell’erogazione di fondi da parte
della capogruppo per la realizzazione del programma imprenditoriale della sub holding (acquisto e gestione
delle partecipazioni nelle societa operative), sarebbero sicuramente inerenti all’attivita di impresa (requisito,
peraltro, non richiesto per la deducibilita degli interessi passivi) e rispettosi dei vincoli di cui agli artt. 98 Tuir
(divieto della cd. capitalizzazione sottile) e 97 Tuir ( regime PEX).

In subordine la ricorrente chiede di rinviare la questione pregiudizialmente alla Corte di Giustizia UE, ai
sensi dell’art.267 TFUE per valutare la compatibilita dell’interpretazione giuridica sostenuta dal giudice di
seconde cure della normativa in esame con il principio euro-unitario della liberta di stabilimento.

3.2. | motivi, da esaminare congiuntamente perché connessi, sono in parte inammissibili ed in parte
infondati.

3.3. Nella sentenza della C.T.R., invero, si coglie la ratio della decisione adottata, in quanto, sia pure con
motivazione sintetica, il giudice di appello ha ritenuto che la contribuente non avesse fornito sufficienti
prove in ordine alla sussistenza di valide ragioni economiche sottese alla sequenza negoziale, oltre al
vantaggio fiscale, poiché le operazioni societarie costituivano una riorganizzazione meramente interna al
gruppo finalizzata unicamente a traslare sulle societa operative il debito precedentemente contratto, in modo
da sottrarre a tassazione materia imponibile mediante la deduzione dei componenti negativi di reddito (gli
oneri finanziari derivanti dai finanziamenti) ed aggirare i limiti posti alla deducibilita degli interessi passivi in
particolare dall’art.98 T.u.i.r..

La motivazione adottata dai giudici di appello, quindi, appare idonea a palesare l'iter logico posto a base della
decisione, in quanto la C.T.R. ha ritenuto la legittimita dell’accertamento tributario ed affermato I'elusivita
delle operazioni in oggetto, rilevando come l'intera prospettazione della contribuente in relazione al riassetto
dell’intero gruppo societario fosse stata solo genericamente dedotta e, comunque, risultasse sfornita di prova.

Esclusa, quindi, I'assoluta carenza di motivazione, deve ritenersi l'irrilevanza dell’eventuale mera insufficienza
della stessa e I'inammissibilita delle contestazioni di parte ricorrente, che non deduce 'omesso esame circa
un fatto decisivo per il giudizio oggetto di discussione tra le parti, ma sostanzialmente richiede una valutazione
di merito degli elementi di fatto gia oggetto di esame da parte del giudice di appello.

Nella fattispecie trova applicazione ratione temporis ( ai sensi dell’art. 54 , co. 3 di 83/2012) il nuovo testo
dell’art. 360 co.1 nr. 5 c.p.c., in quanto la sentenza impugnata & stata pubblicata in data successiva all’ll
settembre 2012, sicché il vizio della motivazione & deducibile soltanto in termini di “omesso esame circa un
fatto decisivo per il giudizio che & stato oggetto di discussione tra le parti” .

Come chiarito dalla giurisprudenza di questa Corte (Cass. S.U. 22.9.2014 nr 19881 ; Cass. S.U. 7.4.2014 nr.
8053) la riformulazione dell’art. 360, primo comma, n. 5, cod. proc. civ., disposta dall’art. 54 del d.l. 83/ 2012
deve essere interpretata, alla luce dei canoni ermeneutici dettati dall’art. 12 delle preleggi, come riduzione al
“minimo costituzionale” del sindacato di legittimita sulla motivazione; & pertanto denunciabile in cassazione
solo I'anomalia motivazionale che si tramuta in violazione di legge costituzionalmente rilevante, in quanto
attinente all’esistenza della motivazione in sé, purché il vizio risulti dal testo della sentenza impugnata, a
prescindere dal confronto con le risultanze processuali. Tale anomalia si esaurisce nella “mancanza assoluta
di motivi sotto I'aspetto materiale e grafico”, nella “motivazione apparente”, nel “contrasto irriducibile tra
affermazioni inconciliabili” e nella “motivazione perplessa ed obiettivamente incomprensibile”, esclusa
qualunque rilevanza del semplice difetto di “sufficienza” della motivazione.

Nel caso di specie, la societa ricorrente sostiene che la creazione da parte di Sanitec OY di una sub holding
(la Sanitec Holding ltaly S.p.A.) e I'indebitamento di quest’ultima con la controllante per acquisire le societa
(il 100% di Sanitec Italia ed il 50% di Sanitec UK, gia appartenenti a Royal Sanitec AB, con sede in Svezia,
anch’essa controllata da Sanitec OY) si inserirebbe in un modello di leveraged buyout, grazie al quale 'EQT
IV avrebbe programmato il rimborso del finanziamento bancario ottenuto per I'acquisizione del gruppo Sanitec
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attraverso I'impiego dei flussi reddituali generati dalla gestione delle societa acquisite.

Il metodo adottato avrebbe comportato il fenomeno di cd. push down del debito, nel quale si inserirebbe anche
I'operazione contestata.

In realta, come rilevato dal giudice di appello, la ricorrente fa solo un generico riferimento a modelli astrattamente
leciti e non necessariamente elusivi, quali il leveraged buyout e il fenomeno del push down del debito, senza
calarli nella situazione concreta e senza precisare in che modo e per quanta parte le operazioni, oggetto
dell’accertamento fiscale, siano effettivamente collegate alla piu vasta operazione di acquisizione del gruppo da
parte del Fondo di investimento EQT IV.

La stessa prospettazione della societa ricorrente non supera il vaglio dell’art. 37 bis d.P.R. n.600/73, in quanto
non chiarisce a quali necessita organizzative e strutturali risponda la creazione della sub holding ed il suo
indebitamente con la controllante per acquisire societa gia appartenenti al gruppo e neanche deduce le concrete
ragioni di miglioramento strutturale e funzionale dell'impresa che avrebbero comportato I'adozione della
sequenza negoziale prescelta.

Pertanto, la sentenza impugnata non incorre neanche nella denunziata violazione di legge, poiché, a fronte della
contestazione di elusivita dell’operazione sopra descritta da parte del’lamministrazione finanziaria, il giudice
di appello rileva che la societa contribuente avrebbe avuto I'onere di provare le concrete ragioni economiche,
che non fossero di mera riorganizzazione interna unicamente finalizzata alla creazione di elementi passivi del
reddito da dedurre per diminuire I'imponibile tassabile.

Inoltre, I'interpretazione adottata appare in linea con le piu recenti sentenze di questa Corte (Cass. n. 438/2015
; n. 439/2015; n. 5155/2016; n. 30404/2018; n. 24294/2019) e con gli esiti dei lavori della Commissione Gallo
per la scrittura del nuovo art. 10-bis dello Statuto del contribuente, introdotto dall’art. 1 del d.Igs. attuativo n.
128 del 5 agosto 2015 (conf. Relazione illustrativa) e recante al disciplina dell’abuso del diritto e dell’elusione
fiscale, con riferimento alla raccomandazione 2012/772/UE sulla pianificazione fiscale aggressiva.

In estrema sintesi due sono gli indici di mancanza di sostanza economica: la non coerenza della qualificazione
delle singole operazioni con il fondamento giuridico del loro insieme e la non conformita degli strumenti giuridici
a normali logiche di mercato, mentre per vantaggi fiscali indebiti si considerano i benefici realizzati in contrasto
con le finalita delle norme fiscali o con i principi dell’ordinamento tributario.

Precisa la raccomandazione che “una costruzione o una serie di costruzioni € artificiosa se manca di sostanza
commerciale” ( 4.4), o piu esattamente di “sostanza economica” (4.2), e “consiste nell’eludere I'imposizione
quando, a prescindere da eventuali intenzioni personali, contrasta con I'obiettivo, lo spirito e la finalita delle
disposizioni fiscali”.

Peraltro la stessa raccomandazione UE (4.4 lett d), precisa che “Per determinare se la costruzione o la serie di
costruzioni & artificiosa, le autorita nazionali sono invitate a valutare ... se ... le operazioni concluse sono di
natura circolare” (pertanto € evidente che persino nel nuovo assetto normativo restano abusive le costruzioni
artificiose e circolari -conf. CGUE, 10/11/2011, in causa C-126/10, punto 34).

Per quanto fin qui detto il ricorso va complessivamente rigettato.

La societa ricorrente va condannata al pagamento, in favore della controricorrente, delle spese del giudizio di
legittimita, che si liquidano in dispositivo.

P.Q.M.

la Corte rigetta il ricorso e condanna parte ricorrente al pagamento, in favore della controricorrente, delle spese
del giudizio di legittimita, che liquida in euro 25.000,00, oltre spese prenotate a debito.

Ai sensi dell’art. 13, comma 1-quater, del d.P.R. n. 115/2002, da atto della sussistenza dei presupposti
processuali per il versamento, da parte della ricorrente, dell’ulteriore importo a titolo di contributo unificato pari
a quello dovuto per il ricorso a norma del comma 1-bis del citato art. 13, se dovuto.

Cosi deciso in Roma il giorno 6 novembre 2019
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Giurisprudenza - Fonti

Corte di Cassazione, Ordinanza n. 4161 del 19 febbraio 2020

Rilevato che:

1. In controversia relativa ad impugnazione di un avviso di accertamento per maggior reddito ai fini
IRPEF conseguito da Cinzia ZONTE nell’anno d’imposta 2009, emesso sulla base delle risultanze degli
accertamenti bancari effettuati dal’Agenzia delle entrate nei confronti della Amaga s.r.l., societa a ristretta
base sociale, di cui la Zonte € socia al 95% (unitamente al coniuge, socio al 5%), con la sentenza impugnata
la CTR accoglieva I'appello proposto dall’Agenzia delle entrate ritenendo validamente conferita la delega al
funzionario che aveva sottoscritto I’atto impositivo con 'ordine di servizio emesso dal Direttore dell’Agenzia
fiscale e, quanto al merito dell’accertamento bancario, sulla premessa che I'accertamento dell’Ufficio era

«conforme al disposto legislativo ed alla giurisprudenza di legittimita sulla presunzione legale in
materia di indagini bancarie e di distribuzione ai soci di una societa a ristretta base sociale», che «le
evidenze bancarie, documentalmente, hanno con sentito di far luce sul mancato rispetto dell’obbligo di
dichiarazione dei redditi da capitale da parte della Zante».

2. Per la cassazione della sentenza di appello ricorre la contribuente con due motivi, cui replica I'intimata
con controricorso.

3. Sulla proposta avanzata dal relatore ai sensi dell’art. 380 bis cod. proc. civ. risulta regolarmente
costituito il contraddittorio, all’esito del quale la ricorrente ha depositato memorie.

Considerato che:

1. Con il primo motivo la ricorrente deduce la violazione e falsa applicazione degli artt. 42 del d.P.R. n.
600 del 1973 e 7, comma 1, della legge n. 212 del 2000, sostenendo che aveva errato la CTR ad equiparare
I’ordine di servizio redatto dal Direttore dell’Agenzia delle entrate con la delega di firma richiesta dal citato
art. 42 per la sottoscrizione dell’avviso di accertamento. Sostiene, altresi, che la CTR aveva errato a ritenere
legittimamente sottoscritto il ricorso in appello da funzionario privo di delega, peraltro mai prodotta in
giudizio, conferita da un incaricato di funzioni dirigenziali e non da un dirigente nominato a seguito di pubblico
concorso.

2. Con il secondo motivo la ricorrente deduce, ai sensi dell’art. 360, primo comma, n. 4, cod. proc. civ., la
nullita della sentenza impugnata per difetto assoluto di motivazione, sub specie di motivazione apparente, in
violazione e falsa applicazione degli artt. 132, comma 2, n. 4, cod. proc. civ., 118 disp. att. cod. proc. civ. e
36, comma 2, n. 2 e n. 4, d.lgs. n. 546 del 1992.

3. Ragioni di ordine logico- giuridico impongono di esaminare preliminarmente il secondo motivo che &
fondato limitatamente alla statuizione adottata dai giudici di appello sul merito della controversia e non sui
motivi proposti con riferimento alla nullita dell’avviso di accertamento e dell’atto di appello perché sottoscritto
da funzionario privo di delega, oggetto del primo mezzo di cassazione.
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4. In tema di motivazione meramente apparente della sentenza, questa Corte ha piu volte affermato
che il vizio ricorre allorquando il giudice, in violazione di un preciso obbligo di legge, costituzionalmente
imposto (Cast., art. 111, sesto comma), e cioée dell’art. 132, secondo comma, n. 4, cod. proc. civ. (in materia
di processo civile ordinario) e del’omologo art. 36, comma 2, n. 4, d.lgs. n. 546 del 1992 (in materia di
processo tributario), omette di esporre concisamente i motivi in fatto e diritto della decisione, di specificare
o illustrare le ragioni e l'iter logico seguito per pervenire alla decisione assunta, e cioé di chiarire su quali
prove ha fondato il proprio convincimento e sulla base di quali argomentazioni & pervenuto alla propria
determinazione, in tal modo consentendo anche di verificare se abbia effettivamente giudicato iuxta afligata
et probata; I'obbligo del giudice «di specificare le ragioni del suo convincimento», quale «elemento essenziale
di ogni decisione di carattere giurisdizionale» & affermazione che ha origine lontane nella giurisprudenza di
questa Corte e precisamente alla sentenza delle sezioni unite n. 1093 del 1947, in cui la Corte precisd che
«I’omissione di qualsiasi motivazione in fatto e in diritto costituisce una violazione di legge di particolare
gravita» e che «le decisioni di carattere giurisdizionale senza motivazione alcuna sono da considerarsi come
non esistenti» (in termini, Cass. n. 2876 del 2017; v. anche Cass., Sez. U., n. 16599 e n. 22232 del 2016 e n.
7667 del 2017 nonché la giurisprudenza ivi richiamata).

4.1. Alla stregua di tali principi consegue che la sanzione di nullitd colpisce non solo le sentenze che
siano del tutto prive di motivazione dal punto di vista grafico (che sembra potersi ritenere mera ipotesi di
scuola) o quelle che presentano un «contrasto irriducibile tra affermazioni inconciliabili» e che presentano
una «motivazione perplessa ed obiettivamente incomprensibile» (cfr. Cass. S.U. n. 8053 del 2014; conf.
Cass. n. 21257 del 2014), ma anche quelle che contengono una motivazione meramente apparente, del
tutto equiparabile alla prima piu grave forma di vizio, perché dietro la parvenza di una giustificazione della
decisione assunta, la motivazione addotta dal giudice & tale da non consentire «di comprendere le ragioni e,
quindi, le basi della sua genesi e l'iter logico seguito per pervenire da essi al risultato enunciato» (cfr. Cass. n.
4448 del 2014), venendo quindi meno alla finalita sua propria, che e quella di esternare un
«ragionamento che, partendo da determinate premesse pervenga con un certo procedimento enunciativo»,
logico e consequenziale, «a spiegare il risultato cui si perviene sulla res decidendi» (Cass. cit.; v. anche
Cass., Sez. un., n. 22232 del 2016 e la giurisprudenza ivi richiamata).

4.2. Deve quindi ribadirsi il principio piu volte affermato da questa Corte secondo cui la motivazione &
solo apparente - e la sentenza € nulla perché affetta da errar in procedendo - quando, benché graficamente
esistente, non renda, tuttavia, percepibile il fondamento della decisione, perché recante argomentazioni
obbiettivamente inidonee a far conoscere il ragionamento seguito dal giudice per la formazione del proprio
convincimento, non potendosi lasciare all'interprete il compito di integrarla con le piu varie, ipotetiche
congetture (Cass., Sez. U, Sentenza n. 22232 del 2016, Rv. 641526-01; conf. Cass., Sez. 6-5, Ordinanza n.
14927 del 2017).

5. In tale grave forma di vizio incorre la sentenza impugnata la dove i giudici di appello, statuendo
sui motivi di appello incentrati sull’infondatezza della pretesa fiscale, li hanno rigettati affermando che
I'accertamento dell’Ufficio era «conforme al disposto legislativo ed alla giurisprudenza di legittimita sulla
presunzione legale in materia di indagini bancarie e di distribuzione ai soci di una societa a ristretta base
sociale» e che

«le evidenze bancarie, documentalmente, hanno consentito di far luce sul mancato rispetto dell’obbligo di
dichiarazione dei redditi da capitale da parte della Zonte», senza alcuna valutazione critica delle questioni
che I'appellante aveva dedotto con i motivi d'impugnazione della sentenza di primo grado — sommariamente
riprodotti nel ricorso ( alle pagine 5 e 6) ma con debita allegazione del relativo atto, in ossequio al principio di
autosufficienza del ricorso come postulato nel Protocollo d’intesa tra questa Corte ed il CFN del 17/12/2015,
in tal modo non consentendo di verificare se abbia effettivamente giudicato iuxta alligata et probata.

6. Il motivo € invece infondato, come sopra anticipato, con riferimento alla questione della nullita dell’avviso
di accertamento per difetto di sottoscrizione, avendo i giudici di appello rigettato il motivo di impugnazione
sulla base della documentazione prodotta dal’amministrazione finanziaria ( «disposizione di servizio» n.
48 del 01/12/2011) e, quanto al difetto di delega del funzionario che aveva sottoscritto il ricorso in appello,
richiamato il principio espresso da questa Corte nella sentenza n. 20628 del 2015.

7. Il primo motivo e invece inammissibile per difetto di autosufficienza avendo la ricorrente del tutto
trascurato di riprodurre nel ricorso o di allegare allo stesso (in ossequio al disposto di cui agli artt. 366,
primo comma, n. 6, e 369, secondo comma, n. 4, cod. proc. civ. e alle “raccomandazioni” di cui al succitato
Protocollo d’intesa) la «disposizione di servizio» cui ha fatto riferimento nel motivo, cosi impedendo a questa
Corte di esaminarne il contenuto per effettuare il necessario vaglio di fondatezza della censura. Peraltro,
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il mezzo in esame & anche palesemente infondato in quanto in contrasto con I'orientamento recentemente
espresso da questa Corte e che si ritiene di condividere, in base al quale «La delega per la sottoscrizione
dell’avviso di accertamento conferita dal dirigente ex all’art. 42,comma 1, deld.P.R. n. 600 del 1973,
€ una delega di firma e non di funzioni: ne deriva che il relativo provvedimento non richiede I'indicazione né
del nominativo del soggetto delegato, né della durata della delega, che pertanto pud avvenire mediante ordini
di servizio che individuino I'impiegato legittimato alla firma mediante I'indicazione della qualifica rivestita,
idonea a consentire, “ex post”, la verifica del potere in capo al soggetto che ha materialmente sottoscritto
I'atto» (Cass., Sez. 5, Sentenza n. 8814 del 29/03/2019, Rv. 653352; conf. Cass ., Sez. 5, Sentenza n.
11013 del 19/04/2019, Rv. 653414).

8. Ilmotivoin esame e altresiinfondato la dove deduceil difetto didelega al funzionario che aveva sottoscritto
I'atto di appello, alla stregua del consolidato orientamento giurisprudenziale, correttamente richiamato
dalla CTR, secondo cui «I n tema di contenzioso tributario, I'ufficio periferico del’Agenzia delle entrate &
rappresentato in giudizio dal titolare dell’organo che, qualora non intenda trasferire il potere di rappresentanza
processuale ad altro funzionario, pud demandare, nell’esercizio dei poteri di organizzazione e gestione delle
risorse umane, la sola materiale sottoscrizione dell’atto difensivo ad un “delegato alla firma”, mero sostituto
nell’esecuzione di tale adempimento, sicché, ove I'atto difensivo sia stato sottoscritto dal delegato alla firma
con la chiara indicazione della relativa qualita (ad esempio, con formula “per il dirigente”), I'ufficio periferico
deve presumersi ritualmente costituito in giudizio a mezzo del dirigente legittimato processualmente, non
essendo sufficiente la mera contestazione per fare insorgere I'onere in capo allAmministrazione finanziaria
di fornire la prova dell’atto interno di organizzazione adottato dal dirigente» (Cass. n. 20628 del s015; conf.
Cass . n. 15470/2016; n. 27570/2018; nonché, piu recentemente, Cass. n. 2138 del 25/01/2019, Rv. 652326,
secondo cui «Nei gradi di merito del processo tributario gli uffici periferici dell ‘Agenzia delle Entrate, secondo
quanto previsto dalle norme del regolamento di amministrazione, adottato ai sensi dell’art. 66 del d.Igs. n. 300
del 1999, sono legittimati direttamente alla partecipazione al giudizio e possono essere rappresentati sia dal
direttore, sia da altra persona preposta al reparto competente, da intendersi per cio stesso delegata in via
generale a sostituire il direttore, senza necessita di una speciale procura, salvo che ne sia eccepita e provata
la non appartenenza all’'ufficio ovvero l'usurpazione del potere ». Eccezioni mai formulate - né ovviamente
provate - dalla ricorrente).

9. In estrema sintesi, all’accoglimento del secondo motivo di ricorso nei termini di cui sopra consegue
la cassazione della sentenza impugnata con rinvio alla competente CTR perché provveda a riesaminare
la vicenda, fornendo adeguata e congrua motivazione, ed alla regolamentazione delle spese del presente
giudizio di legittimita.

P.Q.M.

accoglie il secondo motivo di ricorso, nei termini di cui in motivazione, dichiara inammissibile il secondo,
cassa la sentenza impugnata in relazione al motivo accolto e rinvia alla Commissione tributaria regionale del
Lazio, Sezione staccata di Latina, in diversa composizione, cui demanda di provvedere anche sulle spese
del giudizio di legittimita.

Cosi deciso in Roma il 26/11/2019
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