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Il termine di decadenza per I'accertamento in caso di passivita inesistenti

La sopravvenienza attiva derivante dalla sopravvenuta insussistenza di passivita iscritte in bilancio in esercizi
precedenti concorre alla formazione del reddito d'impresa, ai sensi dell'art. 88, comma 1, del T.U.I.R., solo qua-
lora le stesse esistano al momento della loro iscrizione. Pertanto, I'’Amministrazione finanziaria non potrebbe
contestare la fittizieta delle passivita inesistenti dopo che & scaduto il termine per I'accertamento del periodo
d’'imposta nel cui bilancio sono state iscritte. La Corte di cassazione ha confermato tale principio, ma ha, nel
contempo, stabilito la imponibilita della sopravvenienza attiva nel momento della sua “emersione” in bilancio,
cioe in quello della “liberazione” della riserva “occulta” originata dalle dette passivita.

di Gianfranco Ferranti

Dividendi su partecipazioni rilevate con equity method: regole IRAP per gli interme-

diari finanziari

Le regole di determinazione della base imponibile IRAP dovrebbero essere applicate secondo logiche di stretta
derivazione ("“presa diretta”) dal bilancio (o, meglio, dal conto economico), atteso che lo stesso D.Lgs. n. 446/
1997 considera sempre prevalenti i criteri di corretta qualificazione, imputazione temporale e classificazione pre-
visti dai principi contabili adottati dall'impresa. Tale impostazione vale anche nelle ipotesi - come quella della
contabilizzazione delle partecipazioni secondo I'equity method - in cui taluni componenti di reddito, proprio per
effetto della citata regola di derivazione, non siano affatto rilevati nel conto economico. E il caso dei dividendi re-
lativi a partecipazioni rilevate secondo il predetto metodo, che, conseguentemente, non dovrebbero concorrere
alla formazione della base imponibile del tributo regionale degli intermediari finanziari.

di Annibale Dodero e Guerino Russetti
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Deducibilita degli interessi passivi nei gruppi multinazionali: abuso del diritto e princi-

pi comunitari

Anche se i principi espressi nella sentenza della Corte di Giustizia UE, causa C-484/19, Lexel, in merito al rap-
porto tra arm’s length principle ed abuso del diritto sono stati riaffermati nel giugno 2022 dalla Corte EFTA nella
sentenza E-3/21, PRA Group, I'Agenzia delle entrate non sembra averne tenuto conto in due risposte ad inter-
pello pubblicate nel corso del 2022 relative ad operazioni di debt push down all'interno di un gruppo societario
multinazionale. Peraltro, alcuni recenti sviluppi in ambito comunitario potrebbero mutare ancora il quadro inter-
pretativo di riferimento.

di Riccardo Michelutti, Giacomo Ficai e Francesco Polli

22

Profili controversi della ratio legis della disciplina del transfer pricing

L'assetto normativo e applicativo del transfer pricing ha subito, tanto a livello OCSE che della disciplina naziona-
le, assestamenti che non sempre hanno considerato la ratio legis alla quale dovrebbero ispirarsi. A coloro che
la ritengono funzionale all'attuazione del principio di territorialita della tassazione si contrappongono quelli che
ne valorizzano (anche) I'esigenza di contrastare la pratica dell’elusione fiscale internazionale. Se dovesse preva-
lere I'orientamento alla territorialita, come sembra, I'area d'interesse delle misure normative adottate in materia
di TP dovrebbe riguardare solo transazioni commerciali che avvengono tra societa residenti in Stati con differen-
ziali normativi che rendono significativamente favorevole la tassazione in uno Stato rispetto all'altro. In mancan-
za, potrebbe addirittura essere messa in discussione la stessa ragion d'essere della disciplina domestica e inter-
nazionale del transfer pricing. Un ulteriore fattore di riflessione attiene alla scelta, sia da parte del contribuente
che dell’Amministrazione finanziaria, dei metodi di controllo dell'intervallo di libera concorrenza, ritenendosi ne-
cessaria una pur minima motivazione, anche se non esiste tra essi una gerarchia.

di Mario Damiani

31
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Esenzione IMU, abitazione principale e nucleo familiare: si pone fine a discriminazioni

e irragionevolezze

La Corte costituzionale, con la sentenza n. 209/2022, ha posto fine al contrasto interpretativo sorto attorno al-
l'art. 13, comma 2, D.L. n. 201/2011, ritenendo irragionevole e discriminatoria la disciplina dell'esenzione IMU
sull’abitazione principale. In particolare, la Corte ha dichiarato costituzionalmente illegittima la disciplina agevola-
tiva nella parte in cui ancora il beneficio fiscale anche alla residenza anagrafica e alla dimora abituale del nucleo
familiare, in quanto tale riferimento si porrebbe in contrasto con gli artt. 3, 31 e 53 Cost. Si auspica che il legisla-
tore accolga le sollecitazioni mosse dalla Consulta, riflettendo sulla opportunita di intraprendere nuovi percorsi
di riforma tesi, da un lato, a favorire le attivita di controllo da parte dei Comuni €, dall‘altro, a promuovere lo svi-
luppo della famiglia.

di Giuseppe Corasaniti
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Si ridimensiona I'impugnazione facoltativa dell’estratto di ruolo

In tema di inammissibilita del ricorso contro I'estratto di ruolo, la soluzione fornita dalle Sezioni Unite della Corte
di cassazione con la sentenza n. 26283/2022 ai quesiti specifici (retroattivita? incostituzionalita?) implicati dalla
devoluzione alle Sezioni Unite non persuade; lo dimostra la preoccupazione del Collegio nell'individuare ampi li-
miti all'inammissibilita dei ricorsi pendenti e I'analisi puntigliosa con la quale, in relazione ai singoli atti della ri-
scossione, si esclude la deminutio della tutela. Le ragioni giustificative dell'interesse al ricorso potranno essere
fatte valere, nei giudizi pendenti, in modo ampio, anche in sede di legittimita.

di Massimo Basilavecchia

53

Nuova disciplina dell’'onere della prova: la riscoperta del passato per un futuro piu

giusto

[l comma 5-bis dell'art. 7, D.Lgs. n. 546/1992, in materia di onere della prova, rappresenta una delle novita piu
significative della riforma della giustizia tributaria. La novella non solo ristabilisce le tradizionali regole di distribu-
zione dell’'onere probatorio, ma sembra istituire un maggior rigore nella individuazione e nella valutazione della
prova, rispettivamente, da parte dell’ Amministrazione finanziaria e del giudice tributario. Si tratta di un intervento
legislativo che trova le proprie fondamenta nell’'ordinamento previgente, ma che si apre al futuro, riconducendo
le liti tributarie sulla strada del giusto processo e nel far cid auspicabilmente innescando un processo virtuoso a
monte, nella fase di accertamento.

di Cristiano Caumont Caimi e Nicola Pardini

66

L’evoluzione della giurisprudenza UE sui rimedi sanzionatori contro le frodi IVA

Negli ultimi interventi della Corte di Giustizia, fra cui la sentenza del 27 ottobre 2022, relativa alla causa C-641/
21, si intravede un invito rivolto agli Stati dell’'Unione ad introdurre nel tessuto normativo interno delle disposizio-
ni che prevedano un sistema sanzionatorio a carico dei soggetti passivi che partecipino sia pure indirettamente,
ma consapevolmente, alla frode. Tale invito sembra giustificato dalla necessita che la regola del “sapeva o
avrebbe dovuto sapere” - creata dalla stessa giurisprudenza europea - debba atterrare su un base giuridica pit
solida, individuata dai giudici europei nell’art. 273 della Direttiva 2006/112/CE, per una effettiva attuazione dei
principi di proporzionalita e, soprattutto, di legalita.

di Clino De leso
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Profili impositivi diretti delle distribuzioni da trust opachi residenti e non residenti

Il riconoscimento dell'autonoma soggettivita passiva del trust ai fini IRES si collega alla presenza di un patrimo-
nio separato che diviene autonomo sia sotto il profilo dei mezzi e dei criteri afferenti alla sua amministrazione,
sia per ci0 che attiene ai poteri di destinazione e disposizione del medesimo e dei frutti derivanti dalla sua ge-
stione. Nel caso di trust opaco (ovvero senza individuazione di beneficiar) commerciale residente in ltalia, la tas-
sazione del reddito in capo al trust dovrebbe rendere irrilevanti le successive distribuzioni, ma I'Agenzia delle
entrate ha cambiato il suo pensiero. In virtu dell’art. 13 del D.L. n. 124/2019, presentano invece ex lege rilevan-
za impositiva i redditi corrisposti a beneficiari residenti da trust opachi stabiliti in Paesi a fiscalita privilegiata.

di Antonio Tomassini, Antonio Longo e Angela Dulcetti

85

L'aliquota dell'imposta sulle assicurazioni applicabile su polizze CQS E CPI

Le polizze CQS (Cessione del Quinto dello Stipendio) e CPI (Credit Protection Insurance) sono riconducibili fra
le “assicurazioni contro i rischi d'impiego” soggette ad imposta sulle assicurazioni con I'aliquota del 2,50% e
non fra le “assicurazioni della solvibilita dei debitori” soggette a tale imposta con I'aliquota del 12,50%, in quan-
to le prime accordano il pagamento di un indennizzo agli intermediari che abbiano concesso a lavoratori dipen-
denti finanziamenti garantiti dalla predetta cessione alla condizione che abbiano per qualsiasi motivo perso I'im-
piego, e le seconde subordinano il pagamento dell'indennizzo a favore dei lavoratori dipendenti che abbiano ri-
cevuto finanziamenti non garantiti alla condizione che abbiano perso il loro impiego per ragioni indipendenti dalla
loro condotta. Pertanto il pagamento dell'indennizzo non € subordinato all'insolvenza dei lavoratori finanziati.

di Gabriele Escalar

91
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Redditi d'impresa

Il termine di decadenza

per I'accertamento

In caso di passivita inesistenti

di Gianfranco Ferranti (¥)

La sopravvenienza attiva derivante dalla sopravvenuta insussistenza di passivita iscritte in bi-
lancio in esercizi precedenti concorre alla formazione del reddito d'impresa, ai sensi dell'art. 88,
comma 1, del T.U.l.R., solo qualora le stesse esistano al momento della loro iscrizione. Pertan-
to, I'Amministrazione finanziaria non potrebbe contestare la fittizieta delle passivita inesistenti
dopo che e scaduto il termine per I'accertamento del periodo d'imposta nel cui bilancio sono
state iscritte. La Corte di cassazione ha confermato tale principio, ma ha, nel contempo, stabilito
la imponibilita della sopravvenienza attiva nel momento della sua “emersione” in bilancio, cioé
in quello della “liberazione” della riserva “occulta” originata dalle dette passivita.

L’art. 88, comma 1, del T.U.LR. stabilisce (1)
che agli effetti delle imposte sui redditi si consi-
derano sopravvenienze attive, tra le altre, quelle
derivanti dalla “sopravvenuta insussistenza di
spese, perdite od oneri dedotti o di passivita
iscritte in bilancio in precedenti esercizi”.

Deve, pertanto, trattarsi di poste di competen-
za di esercizi precedenti alle quali ’evento so-
pravvenuto ¢ collegato sul piano causale (2).
In base al tenore letterale di questa disposizio-
ne, affinché si possa configurare la detta so-
pravvenienza la rettifica del componente nega-
tivo contabilizzato in esercizi precedenti deve
necessariamente fondarsi su un evento “soprav-
venuto”. Inoltre, 'operazione originaria deve
risultare rilevante ai fini della determinazione
del reddito d’impresa.

Si & posta, a tale riguardo, la questione se la
fattispecie impositiva in esame sia configurabi-
le in presenza di una passivita iscritta fittizia-
mente nel bilancio di un esercizio preceden-
te (3) e se il termine per la rettifica del reddito
decorra dal periodo d’imposta in cui ¢ avvenu-
ta la iscrizione della detta passivita ovvero da

quello nel quale viene “utilizzata” la correlata
riserva “occulta” ancora iscritta in bilancio.

Al riguardo si ritiene che non sia possibile as-
soggettare ad imposizione, quale sopravvenienza
attiva, la menzionata riserva “occulta” nei pe-
riodi d’imposta successivi a quello in cui & avve-
nuta la decadenza del termine per I'accertamen-
to del reddito del periodo d’imposta nel quale &
stata iscritta la passivita inesistente. Cid nel ri-
spetto del principio di competenza e perché
non si & in presenza, come richiesto dall’art. 88,
comma 1, del T.U.LLR., di una “sopravvenuta”
insussistenza di passivitd, essendo quella fittizia
gia presente negli esercizi precedenti.

Tale impostazione interpretativa ha trovato
conferma nella giurisprudenza piti recente della
Corte di cassazione, nell’ambito della quale si
¢ ormai consolidato il principio in base al qua-
le si “qualifica come sopravvenienza attiva da
iscrivere in bilancio ... la sopravvenuta insussi-
stenza di passivita iscritte in precedenti eserci-
zi, ovvero esistenti al momento della loro iscri-
zione e poi venute meno per fatti sopravvenuti
... si tratta quindi di passivita in origine rispon-
denti a situazioni reali, che tuttavia nel corso

(*) Docente della Scuola nazionale dell’amministrazione e Av-
vocato in Roma

(1) In maniera del tutto speculare a quanto previsto dal suc-
cessivo art. 101, comma 3, con riferimento alle sopravvenien-
ze passive.

(2) Qualora I'evento non sia sopravvenuto ma si verifichi nel
corso dello stesso periodo d'imposta cui compete il costo og-

Corriere Tributario 1/2023

getto di rettifica, non si determinerebbe alcuna sopravvenienza
sotto il profilo fiscale, in quanto I'importo correttamente quan-
tificato assume gia rilevanza ai fini della formazione del reddito
d'impresa.

(3) A fronte, ad esempio, di costi, imputati in bilancio e de-
dotti in sede di determinazione del reddito, che I'impresa non
¢ effettivamente tenuta a sostenere.
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degli esercizi hanno perso consistenza, pur con-
tinuando a figurare nel patrimonio dell'impre-
sa” (4). Pertanto, “non puo farsi rientrare in ta-
le concetto la passivita fittizia, ciog inesistente
(e non semplicemente venuta meno per fatti
sopravvenuti)” (5).

Tali principi sono senz’altro condivisibili e, in
base agli stessi, ’Amministrazione finanziaria
non potrebbe contestare la fittizietd della passi-
vita iscritta in bilancio, ma in realta inesisten-
te, dopo che ¢ scaduto il termine per 'accerta-
mento del periodo d’imposta nel cui bilancio
la stessa & stata iscritta.

La Suprema Corte ha, pero, stabilito che deve
comungue concorrere alla formazione del reddi-
to d’impresa la sopravvenienza attiva che “si
realizza in tutti i casi in cui, per qualsiasi ragio-
ne, e dunque indipendentemente dal soprag-
giungere di eventi gestionali straordinari o co-
mungque imprevedibili, una posizione debitoria,
gia annotata come tale, debba ritenersi cessata,
ed assuma quindi in bilancio una connotazione
attiva, come liberazione di riserve, con il conse-
guente assoggettamento ad imposizione, in rife-
rimento all’esercizio in cui tale posta attiva
emerge in bilancio ed acquista certezza” (6). E
stata, pertanto, affermata la imponibilita della
sopravvenienza attiva nel momento della sua
“emersione” in bilancio, ciog in quello della “li-
berazione” della riserva “occulta” originata da
passivita inesistenti - attraverso la distribuzione
delle relative somme -, anche se successivo ri-
spetto all’effettivo esercizio di competenza.
Quest’ultimo principio non appare condivisibi-
le perché si ritiene che con la eliminazione
della normativa in materia di “riserve occulte”
- operata dalla riforma fiscale degli anni ‘70 e
confermata nel T.U.LLR. (7) - il legislatore ab-
bia inteso superare una delle deroghe pit visto-
se ai principi di autonomia di tassazione dei
singoli periodi d"imposta e di imputazione dei
componenti reddituali ai periodi d’imposta di
competenza. D’altra parte, le tesi contrarie for-
mulate nella giurisprudenza di legittimita si ba-

sano, in molti casi, su un generico rinvio alle
disposizioni in materia di sopravvenienze atti-
ve, senza perd specificare quale sia la disposi-
zione che autorizzerebbe, sempre e comunque,
il recupero a tassazione dei proventi tardiva-
mente imputati in bilancio.

Si ritiene, quindi, che, in presenza di una pas-
sivita iscritta fittiziamente nel bilancio di un
esercizio precedente, il termine per la rettifica
della stessa decorra dal periodo d’imposta in
cui & avvenuta la deduzione dei costi e che nei
periodi d’'imposta successivi a quello in cui si &
verificata la scadenza del relativo termine di
accertamento non sia possibile assoggettare ad
imposizione quali sopravvenienze attive le ri-
serve “occulte” ancora iscritte in bilancio an-
corché le stesse non siano state assoggettate ad
imposizione.

L’evoluzione della giurisprudenza

di legittimita

La Corte di cassazione ha evidenziato, nella
sentenza del 20 febbraio 1996, n. 1310, che
nell’art. 107 del D.P.R. 29 gennaio 1958, n.
645, era fissato il principio secondo cui “i red-
diti sottratti a tassazione negli esercizi prece-
denti” concorrevano a formare il reddito impo-
nibile dell’esercizio nel quale erano “imputati a
capitale, distribuiti” o comunque “emersi” in
bilancio. Ha poi ritenuto che la mancata ripro-
duzione di tale previsione normativa nel
D.P.R. n. 597/1973 non sarebbe indice di un
mutamento di indirizzo del legislatore rispetto
ad un orientamento consolidato da oltre venti
anni, ma sarebbe ascrivibile al fatto che tale
disposizione risulterebbe ormai ridondante, in
quanto le norme sulla rilevazione del reddito
d’impresa - e in particolare quelle in tema di
plusvalenze e di sopravvenienze - avrebbero
dato vita ad un regime normativo gia di per sé
sufficiente al recupero a tassazione delle c.d. ri-
serve occulte (8).

(4) Cosi la ordinanza del 16 marzo 2022, n. 8623. Si vedano,
in senso analogo, anche la sentenza del 2 agosto 2017, n.
19219, e la ordinanza del 9 agosto 2022, n. 24580.

(5) Cosi la ordinanza del 17 novembre 2022, n. 33974.

(6) Cosi la ordinanza del 23 gennaio 2020, n. 1508. Lo stes-
so principio risulta sancito in altre numerose pronunce che so-
no successivamente esaminate.

(7) Si rinvia, a tale riguardo, alla ricostruzione della evoluzio-
ne normativa che viene effettuata piu avanti.

(8) La fattispecie affrontata dalla Cassazione riguardava il
€aso in cui una societa aveva percepito, a seguito di una sen-
tenza, un indennizzo di carattere risarcitorio (nelle fattispecie,
per la revoca da parte della Regione di una concessione mine-
raria). Secondo la Cassazione, ai fini della tassabilita di tale in-

Corriere Tributario 1/2023



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

Redditi d'impresa

E stata, pertanto, ammessa
la ripresa a tassazione di
componenti positivi di
reddito sottratti ad impo-
sizione in precedenti eser-
cizi, al fine di recuperare a
tassazione le c.d. riserve
occulte nell’ambito del re-
gime fiscale delle soprav-
venienze attive, le quali,
riferendosi a precedenti
fatti di gestione, deroghe-
rebbero alla autonomia
dei singoli periodi d’'impo-
sta: e cid, parrebbe, anche
successivamente alla sca-
denza del termine per I'ac-
certamento del periodo

LA GIURISPRUDENZA

Rilevanza delle “riserve occulte”

Si @ ormai consolidato, nell’ambito della
giurisprudenza di legittimita, il principio
secondo il quale non rientra nell’ambito
dell'ipotesi di “sopravvenuta insussistenza
di passivita iscritte in bilancio in precedenti
esercizi” - che legittima, ai sensi dell’art. 88,
comma 1, del T.U.L.R., I'imposizione della
sopravvenienza attiva - il caso della
passivita fittizia, cioé inesistente e non
semplicemente venuta meno per fatti
sopravvenuti. Si tratta di un principio
senz'altro condivisibile, in base al quale
I’Amministrazione finanziaria non potrebbe
contestare la fittizieta della passivita iscritta
in bilancio, ma in realta inesistente, dopo
che e scaduto il termine per I'accertamento

inesistente per il carattere
fittizio sia del ‘conto riser-
va facoltativa per contri-
buti in conto capitale e in-
vestimento’, nel quale era
indimostrato che fossero
confluiti, e per quale am-
montare, supposti finanzia-
menti dei soci, sia delle
operazioni attive e passive
delle quali era risultato im-
possibile ricostruire le regi-
strazioni contabili”.

La sentenza del 2 agosto
2017, n. 19219, ha, a sua
volta, richiamato le due
sentenze menzionate in
precedenza, ribadendo che

d’imposta nel corso del
quale la riserva & stata

del periodo d’imposta nel cui bilancio la
stessa e stata iscritta.

“Pinsussistenza delle passi-
vita ¢ stata intesa come

iscritta in bilancio. Tale

possibilita ¢ stata, perod, limitata ai casi in cui
le relative somme siano imputate a capitale,
distribuite o “emergano” in bilancio.

Nella sentenza del 22 settembre 2006, n.
20543, ¢ stato poi ribadito che “I'insussistenza
della passivita deve ritenersi ‘sopravvenuta’ - se-
condo la massima latitudine semantica di que-
sto termine - in tutti i casi in cui, per qualsiasi
ragione, la posizione debitoria, gia annotata co-
me tale, debba ritenersi cessata ed assuma quin-
di nel bilancio una connotazione attiva, come
liberazione di riserve. Tale positivo risultato -
non limitato all’ipotesi di sopraggiunti ‘eventi
gestionali straordinari o, comunque imprevedi-
bili’ - costituisce sempre sopravvenienza attiva”.
Anche in questo caso, quindi, il presupposto
della tassazione & stato ancorato alla “liberazio-
ne di riserve” e, in ultima analisi, alla distribu-
zione delle somme.

Questa sentenza & stata richiamata nella succes-
siva dell’8 giugno 2011, n. 12436, nella quale &
stato ritenuto legittimo il “recupero a tassazione
come sopravvenienza attiva, nell’anno oggetto
dell’accertamento, della posta passiva iscritta
nel bilancio dell’anno precedente e considerata

‘sopravvenuta’ in tutti i

casi in cui, per qualsiasi ragione, la posizione
debitoria, gia annotata come tale, debba rite-
nersi cessata e assuma quindi nel bilancio una
connotazione attiva, come liberazione di riser-
ve, con il conseguente assoggettamento a im-
posizione, con riferimento all’esercizio in cui
tale posta attiva emerge in bilancio ed acquista
certezza”.
E stato, altresi, correttamente precisato che
“non rientra in tale concetto (di sopravvenuta
insussistenza di passivita) la passivita fittizia,
cio¢ inesistente ... che non puo pertanto equi-
pararsi alle altre passivita iscritte nei preceden-
ti esercizi, non fittizie, ma esistenti al momen-
to della loro iscrizione, e poi venute meno per
fatti sopravvenuti. Cio in quanto la sopravve-
nienza attiva si realizza venendo meno succes-
sivamente una passivita effettivamente esisten-
te, mentre nel caso di specie si tratta di una
passivita fittizia, che rileva ... al momento della
sua eliminazione per decisione discrezionale
della contribuente”.

Da ultimo, la Suprema Corte ha confermato,
nelle ordinanze del 23 gennaio 2020, n. 1508,
del 9 agosto 2022, n. 24580, e del 17 novembre

dennizzo rileva non solo il momento in cui si € avuta la definiti-
va pronuncia del giudice in ordine alla spettanza del risarci-
mento, ma, nel caso di omessa contabilizzazione per compe-
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2022, n. 33974, e nella sentenza del 16 marzo
2022, n. 8623, che la detta sopravvenuta insussi-
stenza di passivita iscritte in bilancio in prece-
denti esercizi “si realizza in tutti i casi in cui, per
qualsiasi ragione, e dunque indipendentemente
dal sopraggiungere di eventi gestionali straordi-
nari o comunque imprevedibili, una posizione
debitoria, gia annotata come tale, debba ritenersi
cessata, ed assuma quindi in bilancio una conno-
tazione attiva, come liberazione di riserve, con il
conseguente assoggettamento ad imposizione, in
riferimento all’esercizio in cui tale posta attiva
emerge in bilancio ed acquista certezza” (9).
Nella ordinanza n. 33974/2022 & stato, in par-
ticolare, precisato che “non pud farsi rientrare
in tale concetto la passivita fittizia, cio¢ inesi-
stente (e non semplicemente venuta meno per
fatti sopravvenuti), che rileva ... soltanto al
momento della sua eliminazione per decisione
discrezionale del contribuente”.

La sentenza d’appello ¢ stata, pertanto, ritenu-
ta errata “nella parte in cui, dando atto del ca-
rattere fittizio di alcune poste passive, ne ha
poi riconosciuta la corretta ripresa per mancata
annotazione della sopravvenienza attiva. In al-
tri termini, le somme oggetto di accertamento
- corrispondenti a costi iscritti a bilanci prece-
denti dei quali in seguito era stata acclarata I'i-
nesistenza ab origine - non potevano essere ri-
prese a tassazione a titolo di sopravvenienze at-
tive, implicando necessariamente queste ulti-
me il verificarsi di un evento sopravvenuto, ta-
le da produrre una variazione di segno positivo
negli effetti finanziari di un’operazione appo-
stata in un esercizio precedente”.

La questione della imponibilita
delle riserve “occulte”

La Suprema Corte ha fatto, come detto, riferi-
mento, nella sentenza n. 1310/1996, al regime
fiscale dei redditi sottratti alla imposizione ne-
gli esercizi precedenti contenuto nel D.P.R. n.

645/1958, che ha formato oggetto, nel corso
del tempo, di molteplici interventi legislati-
vi (10).

L’art. 19 della Legge dell’8 giugno 1936, n.
1231 (11), aveva inizialmente stabilito che
“quando nel bilancio di una societa od ente ...,
relativo ad un determinato esercizio, risulti che
redditi sottratti alla tassazione negli esercizi
precedenti siano, sotto qualsiasi forma, distri-
buiti agli azionisti, la Finanza ha il diritto di
accertarli, ai soli fini della tassazione definitiva
di conguaglio, in una con gli altri redditi del-
I’esercizio al quale il bilancio si riferisce. La
stessa facolta di accertamento spetta all’ Ammi-
nistrazione finanziaria allorché i redditi prece-
dentemente sottratti alla tassazione emergano
per la prima volta da bilanci relativi alla liqui-
dazione della societa o dell’ente” (12).

Tale presupposto impositivo era stato poi am-
pliato dall’art. 24, comma 1, del R.D. 3 giugno
1943, n. 598, che aveva stabilito che “le riser-
ve costituite con redditi sfuggiti alla tassazione
e gli accantonamenti non tassati, in quanto
siano trasferiti a capitale, sono soggetti all'im-
posta di ricchezza mobile nell’esercizio in cui
tale passaggio si verifica”. In tal modo erano
stati assoggettati ad imposizione, oltre ai casi
di distribuzione e di emersione delle dette ri-
serve nei bilanci di liquidazione, anche quelli
nei quali era effettuata la loro imputazione a
capitale.

La disciplina delle “riserve occulte” era stata ul-
teriormente modificata dall’art. 22, comma 1,
della Legge del 5 gennaio 1956, n. 1 (13), che
aveva previsto che “i redditi sottratti a tassazio-
ne negli esercizi precedenti concorrono, ai soli
fini della tassazione definitiva di conguaglio, a
formare il reddito imponibile nell’esercizio nel
quale sono imputati a capitale o distribuiti o co-
munque emergono dal bilancio”. Questa dispo-
sizione, che era stata poi sostanzialmente rece-

pita dall’art. 107 del D.P.R. 29 gennaio 1958,

(9) Nella sentenza n. 8623/2022 e nella ordinanza n.
24580/2022 ¢ stato, pero, altresi precisato che la sopravvenuta
insussistenza di passivita iscritte in precedenti esercizi riguarda
quelle “esistenti al momento della loro iscrizione e poi venute
meno per fatti sopravvenuti ... Si tratta quindi di passivita in
origine rispondenti a situazioni reali, che tuttavia nel corso de-
gli esercizi hanno perso consistenza, pur continuando a figura-
re nel patrimonio dell'impresa”.

(10) Si veda, al riguardo, L. G. Mottura, “Riserve occulte e

10

proventi tardivamente imputati al conto economico”, in Dir.
prat. trib., n. 6/2000, pag. 11663.

(11) Di conversione del R.D.L. del 24 ottobre 1935, n. 1887.

(12) Nella relazione di accompagnamento del provvedimen-
to normativo era stato precisato che tale disposizione aveva
“lo scopo di garantire I'assoggettamento alla imposta mobilia-
re delle cosiddette ‘riserve occulte’ costituite dalle societa e
dagli enti tassabili in base a bilancio”.

(13)C.d. Legge Tremelloni.
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n. 645, aveva aggiunto alle ipotesi gia discipli-
nate in precedenza quella in cui i detti redditi
“comunque emergono in bilancio”.

Era stato, quindi, normativamente stabilito, ai
fini della configurazione del presupposto impo-
sitivo, che nella “riserva occulta” doveva essere
confluito reddito imponibile, che la sua esi-
stenza doveva essere stata “occultata” (14) e
che il detto reddito doveva essere stato attri-
buito ai soci (mediante la sua distribuzione) o
all'impresa (mediante il reinvestimento o il
trasferimento a terzi).

Ricorrendo tali condizioni, il reddito in esame
poteva essere assoggettato ad imposizione entro
I'ordinario termine di decadenza e quando la
detta “riserva occulta” emergeva in bilancio
iniziava a decorrere un nuovo termine deca-
denziale.

Le ricordate previsioni normative non erano
state, perd, inserite nei D.P.R. nn. 597 e
598/1973 e tale circostanza aveva indotto la
maggior parte della dottrina (15) a ritenere
che, di conseguenza, il legislatore avesse inteso
rinunciare ad assoggettare ad imposizione le
fattispecie in esame.

Era stato ritenuto che a sostegno di tale con-
clusione militassero la tassativita delle ipotesi
di sopravvenienze attive fiscalmente rilevanti,
'avvenuta estensione del termine entro il qua-
le ' Amministrazione finanziaria poteva effet-
tuare il controllo delle dichiarazioni e I'esigen-
za di rispettare il principio dell’autonomia dei
risultati verificatisi nei vari periodi d'imposta.
In senso contrario si era, invece, espressa la Cor-
te di cassazione nella sentenza n. 1310/1996, la
quale aveva ritenuto che la disposizione sulle “ri-
serve occulte” fosse semplicemente divenuta su-
perflua alla luce delle disposizioni relative alle
plusvalenze e alle sopravvenienze attive dalle

quali sarebbe emerso il principio della “continui-
ta” dei risultati reddituali dei vari periodi d’im-
posta rispetto ai principi di “autonomia” e di
“competenza”.

I richiamo operato dalla Corte alle plusvalen-
ze iscritte in bilancio ha, peraltro, perso, ormai
da anni, attualita a seguito dell’eliminazione
della previsione normativa che ne prevedeva
I'imponibilita.

Tale tesi era stata condivisa da una parte, mi-
noritaria, della dottrina (16), che aveva richia-
mato al riguardo la disposizione, gia da allora
esistente, secondo la quale I'imponibilita delle
sopravvenienze attive derivanti dalla sopravve-
nuta insussistenza di spese, perdite od oneri de-
dotti o di passivita iscritte in bilancio in prece-
denti esercizi sarebbe stata finalizzata ad evita-
re ingiustificati “salti normativi” e avrebbe ab-
bracciato ogni “ricchezza che si manifesta a fa-
vore del patrimonio d’impresa in relazione al
venir meno di qualsiasi passivita”. Tale tesi
non si ritiene condivisibile per i motivi piu
avanti illustrati.

Era stato anche sostenuto (17) che I'imponibi-
lita, nel momento della loro emersione in bi-
lancio, dei proventi sfuggiti a tassazione in pre-
cedenti esercizi conseguisse dal principio di de-
rivazione del reddito d’impresa dal risultato ci-
vilistico.

Anche I’Assonime ha richiamato, nella circo-
lare del 12 giugno 2014, n. 20(18), la citata
sentenza n. 1310/1996, e affermato che il ri-
spetto del divieto di doppia imposizione intro-
duce una deroga al principio di immodificabili-
ta della obbligazione tributaria definitasi per
decorrenza dei termini di accertamento “anche
in favore del Fisco per i c.d. ‘utili sfuggiti a tas-
sazione’. Intendiamo riferirci ad una disposizio-
ne che era presente nel Testo Unico delle im-

(14) Attraverso “artifici contabili” diretti a far apparire come
costi deducibili quote di reddito imponibile o conseguenti all’o-
messa contabilizzazione di proventi nell’esercizio di produzio-
ne.

(15) Si veda, al riguardo: G. Piazza, // reddito d’impresa nella
riforma tributaria, Milano 1974, pag. 430; F. De Angelis, “ll
concetto di reddito d'impresa: suoi lineamenti”, in /ncontri con
il Banco di Roma - Il reddito d’impresa, convegno di studi del
10-12 dicembre 1973, vol. Ill, tomo |, 1974, pag. 75; C. Pavi-
gnani, “Le sopravvenienze attive nel Testo Unico delle imposte
sui redditi”, in Boll. trib., n. 19/1988, pag. 1428; E. Potito, // si-
stema delle imposte dirette, Milano 1989, pag. 190, R. Lupi, Di-
ritto tributario, parte speciale, Milano, 1996, nota n. 103, e Id.,
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Manuale professionale di diritto tributario, IPSOA, 1999, pag.
401. Cfr. anche, in tal senso, la sentenza della Commissione
tributaria centrale del 18 novembre 1980, n. 10598. Si era, in-
vece, espresso nel senso della permanenza “tacita” della pre-
cedente disciplina G. Falsitta, “Sopravvenienze attive e passi-
ve”, in Enc. Giur. Treccani, XXIX, Roma, 1993.

(16) Si veda G. Falsitta, La tassazione delle plusvalenze e del-
le sopravvenienze nelle imposte sui redditi, CEDAM, 1978, pag.
229, e |d., Sopravvenienze attive e passive, op. loc. ult. cit.

(17)Da L. Granelli, “Sulla tassazione degli utili definitiva-
mente sottratti ad imposizione e tardivamente rappresentati in
bilancio”, in Boll. trib., n. 19/1996, pag. 1479.

(18) Nella nota n. 6.
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poste dirette del 1958 - e,
cioe, all’art. 107 del
D.P.R. n. 645/1958 - e
che a quanto ci consta, &
rimasta confermata nella
prassi degli Uffici anche
nella vigenza dell’attuale
Testo Unico, secondo cui
sono tassabili le sopravve-
nienze attive emergenti in
bilanci che rilevino pro-
venti sfuggiti a tassazione
di esercizi per i quali sono
spirati i termini di accer-
tamento. Viceversa - an-
corché sul punto ci sia
stata in passato un po’ di
confusione - non assume
rilevanza fiscale la soprav-
venuta contabilizzazione
di proventi relativi ad
esercizi ancora suscettibili
di accertamento”. Cio in
quanto “tanto i contri-
buenti, quanto gli Uffici
finanziari sono tenuti a ri-

LA GIURISPRUDENZA

“Liberazione” della “riserva occulta”

La Suprema Corte ha stabilito che deve
comunque concorrere alla formazione del
reddito d'impresa |la sopravvenienza attiva
che si realizza in tutti i casi in cui, per
qualsiasi ragione e indipendentemente dal
sopraggiungere di eventi gestionali
straordinari o comunque imprevedibili, una
posizione debitoria, gia annotata come tale,
debba ritenersi cessata, ed assuma quindi
in bilancio una connotazione attiva, come
liberazione di riserve, con il conseguente
assoggettamento ad imposizione, in
riferimento all’esercizio in cui tale posta
attiva emerge in bilancio ed acquista
certezza. Tale principio non appare
condivisibile perché si ritiene che il
legislatore, con la soppressione della
normativa in materia di “riserve occulte”,
abbia inteso eliminare una delle deroghe piu
vistose ai principi di autonomia di
tassazione dei singoli periodi d'imposta e di
imputazione dei componenti reddituali ai
periodi d'imposta di competenza, che
caratterizzano tuttora la disciplina del
reddito d'impresa.

plicemente venuta meno
per fatti sopravvenu-
ti” (19).

Risulta, infatti, chiaro il
tenore letterale della nor-
ma concernente le soprav-
venienze attive, la quale
stabilisce espressamente
che la insussistenza delle
passivita debba essere “so-
pravvenuta” e che la stes-
sa possa essere, quindi,
contestata dall’Ufficio sol-
tanto qualora I'iscrizione
in bilancio non risulti fit-
tizia ma reale e siano suc-
cessivamente intervenuti
eventi che I’abbiano resa
non piu giustificata.

Si ritiene che non sia, in-
vece, in linea con la vi-
gente disciplina normati-
va il principio, affermato
nell’ambito della stessa
giurisprudenza di legitti-
mitd, in base al quale la

collocare tali proventi nel

corretto periodo di competenza ... Ma proprio
alla luce delle considerazioni fin qui svolte,
questo principio appare condivisibile solo per
gli utili sfuggiti a tassazione di esercizi non piu
suscettibili di accertamento”.

Con l'entrata in vigore del T.U.LR. la situazio-
ne non & mutata, salvo, come detto, I’elimina-
zione della rilevanza fiscale delle plusvalenze
iscritte.

Il termine di decadenza
dell’accertamento

Appare senz’altro condivisibile il principio, san-
cito nell'ambito della giurisprudenza di legittimi-
ta esaminata in precedenza, secondo il quale
non rientra nell’ambito dell'ipotesi normativa di
“sopravvenuta insussistenza di passivita iscritte
in bilancio in precedenti esercizi” il caso della
“passivita fittizia, cio¢ inesistente ... € non sem-

detta sopravvenuta insus-
sistenza di passivita si realizzerebbe “in tutti i
casi in cui, per qualsiasi ragione, e dunque in-
dipendentemente dal sopraggiungere di eventi
gestionali straordinari o comunque imprevedi-
bili, una posizione debitoria, gia annotata co-
me tale, debba ritenersi cessata, ed assuma
quindi in bilancio una connotazione attiva, co-
me liberazione di riserve, con il conseguente
assoggettamento ad imposizione, in riferimento
all’esercizio in cui tale posta attiva emerge in
bilancio ed acquista certezza” (20).

Cid in quanto, come gia ricordato in preceden-
za, con la soppressione della normativa in ma-
teria di “riserve occulte” il legislatore ha inteso
eliminare una delle deroghe pit vistose ai prin-
cipi di autonomia di tassazione dei singoli pe-
riodi d’imposta e di imputazione dei compo-
nenti reddituali ai periodi d’imposta di compe-
tenza: principi che caratterizzano tuttora la di-
sciplina del reddito d’impresa.

(19) Cosi, da ultimo, la menzionata ordinanza n.
33974/2022.
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(20) Cosi la stessa ordinanza di cui alla nota precedente.
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Non appaiono condivisibili le tesi contrarie
formulate nella giurisprudenza di legittimita, in
quanto fondate su previsioni normative ormai
superate (quale quella riguardante la rilevanza
fiscale delle plusvalenze iscritte in bilancio) o
su un generico rinvio alle disposizioni in mate-
ria di sopravvenienze attive, senza perd specifi-
care quale sia la disposizione che autorizzereb-
be, sempre e comunque, il recupero a tassazio-
ne dei proventi tardivamente imputati in bi-
lancio. Non risulta, inoltre, possibile fare riferi-
mento ad altre previsioni normative, quali
quelle riguardanti 'imponibilita di risarcimenti
ed indennizzi (21).

La contraria interpretazione, secondo la quale
sarebbe possibile assoggettare ad imposizione,
in qualsiasi periodo d’'imposta successivo, passi-
vita iscritte fittiziamente nei bilanci di esercizi
precedenti, darebbe luogo ad un arbitrario e
ingiustificato prolungamento dei termini per
'accertamento delle violazioni commesse negli
anni nei quali sono state effettuate le false ap-
postazioni contabili.

Si ricorda, a tale riguardo, che la Corte di cas-
sazione ha stabilito, nella sentenza a SS.UU.
del 25 marzo 2021, n. 8500, che in caso di
contestazione di un componente di reddito “ad
efficacia pluriennale” per ragioni concernenti
“il fatto generatore ed il presupposto costituti-
vo di esso”, la decadenza dell’ Amministrazione
finanziaria dalla potesta di accertamento deve
essere verificata facendo riferimento al termine
per la rettifica della dichiarazione nella quale
il singolo rateo di suddivisione del componente
pluriennale & indicato e non a quello concer-
nente il periodo di imposta nel quale il detto
componente & maturato o & stato iscritto per la
prima volta in bilancio. In particolare, nella
suddetta sentenza & stato rilevato che la que-
stione in esame “investe una casistica ampia e
di notevole riscontro pratico, caratterizzata
dalla rilevanza pluriennale di determinati com-
ponenti reddituali; cioe di elementi economici
e patrimoniali che, per quanto emersi e conso-
lidatisi nella loro genesi causale sostanziale in
una determinata annualitd d’imposta, sono tut-
tavia dalla legge fiscale ammessi a produrre ef-
fetti sulla formazione della base imponibile di

annualita successive, eventualmente anche
molto lontane da quella di origine”.

Le stesse Sezioni Unite della Cassazione hanno
evidenziato "ampiezza delle ricadute pratiche
del principio di diritto sopra ricordato, che &
stato ricordato riguardare, ad esempio, i casi:

- del riporto in avanti delle perdite di esercizi
pregressi;

- delle quote di ammortamento di beni mate-
riali e immateriali;

- delle sopravvenienze attive rateizzabili;

- dei c.d. bonus riconosciuti, ad esempio, me-
diante: le detrazioni decennali per rate costanti
di quota delle spese per interventi di recupero
del patrimonio edilizio e di riqualificazione
energetica degli edifici e del 90% delle spese
documentate per la pulitura o tinteggiatura del-
le facciate esterne degli edifici; la detrazione
quinquennale in rate costanti delle spese affron-
tate per l'efficientamento energetico degli edifi-
ci, la prevenzione sismica, 'installazione di im-
pianti fotovoltaici e di colonnine di ricarica di
veicoli elettrici (c.d. Superbonus 110%); il rico-
noscimento pluriennale di crediti d’'imposta, co-
me quelli per attivita di ricerca, sviluppo e in-
novazione tecnologica e digitale, “suscettibili di
essere fatti valere in compensazione, entro un
tetto predeterminato, in quote annuali di pari
importo a decorrere dal periodo di imposta suc-
cessivo a quello di maturazione (nel qual caso,
il termine per la contestazione di inesistenza e
per il recupero del credito decorre per legge,
non dalla dichiarazione iniziale, ma dal suo suc-
cessivo utilizzo in compensazione)”.

La Corte ha, quindi, sancito il seguente princi-
pio di diritto: “nel caso di contestazione di un
componente di reddito ad efficacia pluriennale
per ragioni diverse dall’errato computo del sin-
golo rateo dedotto e concernenti invece il fat-
to generatore ed il presupposto costitutivo di
esso, la decadenza dell’ Amministrazione finan-
ziaria dalla potesta di accertamento va riguar-
data, D.P.R. n. 600 del 1973, ex art. 43, in ap-
plicazione del termine per la rettifica della di-
chiarazione nella quale il singolo rateo di sud-
divisione del componente pluriennale & indica-
to, non gia in applicazione del termine per la
rettifica della dichiarazione concernente il pe-

(21) Si veda, al riguardo, L.G. Mottura, op. loc. ult. cit.

Corriere Tributario 1/2023
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riodo di imposta nel quale quel componente
sia maturato o iscritto per la prima volta in bi-
lancio”.

II detto principio & stato applicato dalla Corte
di cassazione anche in altri casi, diversi da
quelli sopra ricordati e che non riguardano i
componenti di reddito “ad efficacia plurienna-
le” intesi in senso stretto.

Ad esempio, con riferimento ad ipotesi analo-
ghe a quelle in esame, @& stato stabilito, nella
sentenza del 30 giugno 2021, n. 18370, che la
restituzione di un finanziamento in favore dei
soggetti partecipanti, ritenuto dall’Ammini-
strazione finanziaria come una posta fittizia
dello stato patrimoniale perché frutto di ricavi
occultati e non contabilizzati dalla societa, pud
essere legittimamente contestato anche in rife-
rimento al solo periodo d’'imposta in cui sia av-
venuta la retrocessione, nonostante il fatto ge-
neratore, ovvero la formazione e l'incremento
di queste somme, sia avvenuto in un momento
per il quale & scaduto il termine decadenziale.
Nella successiva ordinanza del 10 gennaio
2022, n. 394, ¢ stato affermato che, qualora
I’ Amministrazione finanziaria contesti 'insussi-
stenza di una posta passiva iscritta in bilancio,
¢ onere del contribuente dimostrarne I’esisten-
za, 'ammontare e 'inerenza, “senza che rilevi
I’eventuale inerzia dell’Ufficio relativamente
alla dichiarazione resa per i periodi d’imposta
precedenti, contenente la medesima posta,
stante I’autonomia di ciascun periodo ai fini
dell’esercizio del potere impositivo, tale per cui
il termine decadenziale va valutato con riferi-
mento al periodo d’imposta cui si riferisce la
dichiarazione rettificata”.

In merito a tale orientamento della giurispru-
denza di legittimita si osserva che le argomen-
tazioni formulate nella motivazione della sen-
tenza a Sezioni Unite in esame appaiono sen-
Z’altro ben motivate sotto il profilo giuridico.
Tuttavia, le conseguenze cui si perviene sulla
base del richiamato principio di diritto appaio-
no difficilmente condivisibili.

Come ricordato nella detta sentenza, quello in
base al quale il contribuente non puo restare

esposto all’azione esecutiva del Fisco per termi-
ni eccessivamente dilatati ¢ “un principio basi-
lare di civilta giuridica che si fa al contempo
carico sia dell’interesse generale alla stabilizza-
zione, entro un termine ragionevole, del rap-
porto giuridico tributario ed alla correlativa
certezza delle entrate erariali, sia del diritto del
contribuente di non essere lasciato per un tem-
po indeterminato, o comunque eccessivamente
lungo (quale puo essere quello decennale di
prescrizione), sostanzialmente in balia delle
iniziative recuperatorie del Fisco”.

E compito del’ Amministrazione finanziaria
controllare la correttezza, ai fini contabili e fi-
scali, di tali operazioni “iniziali” e a tal fine la
stessa dispone di tutto il tempo per provvedere,
nel rispetto dell’ordinario termine di decaden-
za. Cid a maggior ragione nelle ipotesi oggetto
del presente articolo, che riguardano compo-
nenti reddituali che non hanno di per sé “effi-
cacia pluriennale”.

La giurisprudenza di merito sta, peraltro, assu-
mendo una posizione nettamente contraria a
quella della Suprema Corte, propugnando un
“ritorno alla certezza” nei rapporti tra Ammini-
strazione finanziaria e contribuente (22).

Si ritiene, pertanto, che la violazione consi-
stente nell’appostazione in bilancio di passivita
fittizie debba essere contestata mediante I'ac-
certamento relativo al periodo d’imposta cui si
riferisce il detto bilancio in cui I'erronea anno-
tazione & stata effettuata, sulla base degli ele-
menti desunti dalle stesse scritture effettuate
dall’imprenditore (23). Non &, invece, possibile
recuperare a tassazione le imposte evase nel
detto periodo in sede di accertamento relativo
ad un anno successivo, anche se le stesse passi-
vita fittizie continuano ad essere indicate nel
relativo bilancio.

In caso di distribuzione degli utili delle “riserve
occulte” si ritiene che gli stessi debbano, peral-
tro, essere assoggettati ad imposizione in capo
ai soci della societa di capitale in base alle re-
gole ordinarie.

(22) Si vedano le sentenze della Comm. trib. reg. Lombardia
n. 4779/3/2021 e n. 1044/3/2022 e della Comm. trib. prov. di
Reggio Emilia del 5 gennaio 2022, n. 2.
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(23) Cfr., in tal senso, G. Zizzo, “l redditi d'impresa”, in G.
Falsitta, Manuale di diritto tributario - parte speciale, CEDAM,
1997, pag. 197.
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Dividendi su partecipazioni rilevate
con equity method: regole IRAP
per gli intermediari finanziari

di Annibale Dodero (*) e Guerino Russetti (*¥)

Le regole di determinazione della base imponibile IRAP dovrebbero essere applicate secondo lo-
giche di stretta derivazione (“presa diretta”) dal bilancio (o, meglio, dal conto economico), atte-
so che lo stesso D.Lgs. n. 446/1997 considera sempre prevalenti i criteri di corretta qualificazione,
imputazione temporale e classificazione previsti dai principi contabili adottati dall'impresa. Tale
impostazione vale anche nelle ipotesi - come quella della contabilizzazione delle partecipazioni
secondo I'equity method - in cui taluni componenti di reddito, proprio per effetto della citata re-
gola di derivazione, non siano affatto rilevati nel conto economico. E il caso dei dividendi relativi
a partecipazioni rilevate secondo il predetto metodo, che, conseguentemente, non dovrebbero
concorrere alla formazione della base imponibile del tributo regionale degli intermediari finanziari.

La determinazione della base imponibile
IRAP, anche per i soggetti che redigono il bi-
lancio in conformita ai principi contabili in-
ternazionali, non pud prescindere, come del re-
sto avviene anche nel caso dell’IRES, dal ri-
spetto del principio di derivazione (o presa di-
retta) dai dati di bilancio.

Questo principio viene messo in discussione
dalla tesi, qui confutata, che i dividendi relati-
vi a partecipazioni contabilizzate secondo I’e-
quity method dovrebbero essere comunque tas-
sati al 50% anche se sono esposti in una voce
esclusa dal margine di intermediazione e dun-
que irrilevante ai fini IRAP.

L’art. 5, comma 5, del D.Lgs. n. 446/1997 pre-
vede, infatti, che, prescindendo dalla colloca-
zione dei componenti di reddito nel conto eco-
nomico (CE), gli stessi “sono accertati secondo
i criteri di corretta qualificazione, imputazione
temporale e classificazione previsti dai principi
contabili adottati dall’impresa” (1).

[ successivi artt. 6 e 7 (relativi alla determina-
zione della base imponibile, rispettivamente,

per gli intermediari finanziari e per le imprese
assicurative), a conferma di questa impostazio-
ne, impongono altresi che i componenti di
reddito siano strettamente assunti in conformi-
ta agli schemi risultanti dai provvedimenti del-
le rispettive Autorita di vigilanza.

A corollario di tale schema, atteso che taluni
componenti di reddito sono rilevati nel pro-
spetto delle altre componenti di conto econo-
mico (c.d. Other comprehensive income ovvero
OCI) e in alcuni (sporadici) casi direttamente
nel patrimonio netto (PN), I'art. 2, comma 2,
del D.M. 8 giugno 2022 (Decreto IAS) (2)
prevede, poi, che:

a) nelle ipotesi i cui i componenti rilevati in
OCI o nel PN sono successivamente stornati a
CE (recapture), la rilevanza fiscale di tali com-
ponenti si integra - e secondo la classificazione
assunta - al momento della rilevazione a CE;
b) nelle ipotesi in cui i componenti rilevati in
OCI o nel PN non sono successivamente stor-
nati a CE, la rilevanza fiscale “& stabilita se-
condo le disposizioni applicabili ai componenti

(*) Associate partner presso Studio tributario Leo associati

(**) Of Counsel presso Studiio tributario e societario Deloitte

(1) Le regole di redazione del bilancio contenute nei principi
IAS/IFRS non prevedono uno schema obbligatorio di conto
economico, pertanto ai fini IRAP il precedente comma 1 dello
stesso stabilisce le voci di conto economico sia assunte con
logiche “corrispondenti a quelle indicate nel comma 1 (per le
imprese non IAS/IFRS adopter, N.d.A.)".

Corriere Tributario 1/2023

(2) Il decreto contiene disposizioni di coordinamento tra i
principi contabili internazionali emanati tra il 1° gennaio 2009
e il 31 dicembre 2010 e le regole di determinazione della base
imponibile dell'lRES e dell'IRAP, ed & stato emanato per effet-
to della disciplina di endorsement interno (civilistico e fiscale)
di nuovi standard contabili prevista dall'art. 4, comma 7-quater,
del D.Lgs. n. 38/2005.
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imputati al conto economico aventi la medesi-
ma natura” (3).

Cosi, nei casi sub a), le disposizioni del comma
2 dell’art. 5 (che impongono una classificazio-
ne “omologa” a quella dello schema di CE pre-
visto dal Codice civile per i soggetti OIC adop-
ter) ovvero la specifica collocazione nello sche-
ma obbligatorio di CE (imposta dalle regole di
settore per la redazione del bilancio) fornisco-
no un sufficiente quadro di riferimento per la
corretta individuazione dei componenti origi-
nariamente rilevati in OCI ovvero a PN e suc-
cessivamente imputati a CE (4).
Diversamente, per i componenti sub b), che
non hanno il descritto recapture, la corretta
classificazione (ovvero collocazione) nello sche-
ma di CE ha luogo in considerazione della “na-
tura” dei componenti medesimi (5). La relazio-
ne di accompagnamento al D.M. 3 agosto 2017
(che, come detto, ha introdotto I'attuale formu-
lazione del comma 2 dell’art. 2 del D.M. 8 giu-
gno 2011) ha chiarito che, al fine di individua-
re la natura dei componenti di reddito, “vanno,
in primo luogo, analizzate le indicazioni conte-
nute nello JAS/IFRS di riferimento e, nel caso
in cui non vi siano indicazioni sulla natura del
componente, in accordo con le indicazioni del-
lo IAS 8, & possibile far riferimento al corri-
spondente principio contabile nazionale” (6).
Tra i componenti di reddito che non sono
(specificamente) mai rilevati a CE figurano,
tra gli altri, anche i dividendi relativi a parte-

cipazioni valutate con il metodo del patrimo-
nio netto (equity method).

| dividendi secondo I'equity method

Il metodo del patrimonio netto (equity me-
thod), trattato dal principio IAS 28, & uno dei
metodi di contabilizzazione (7) usati per rileva-
re le partecipazioni in societa collegate. Ai
sensi del paragrafo 10 di tale standard contabi-
le, la partecipazione “¢ inizialmente rilevata al
costo e il valore contabile & aumentato o dimi-
nuito per rilevare la quota di pertinenza della
partecipante degli utili o delle perdite della
partecipata realizzati dopo la data di acquisizio-
ne”. La predetta quota di pertinenza di parteci-
pazione (a utili e perdite) & rilevata nel conto
economico in sede di valutazione della parteci-
pazione, in contropartita alla variazione del va-
lore della partecipazione stessa (8).

I dividendi ricevuti dalla partecipata “riducono
il valore contabile della partecipazione”, rap-
presentando, dunque, al momento dell’eroga-
zione, mere movimentazioni finanziarie (9).
Del resto, considerando che gli utili realizzati
(di cui i dividendi sono parte) hanno gia con-
corso a formare la variazione (positiva) della
partecipazione (rilevata a CE in sede di valuta-
zione della partecipazione stessa), ’eventuale
autonoma contabilizzazione dei dividendi -
nell’esercizio di distribuzione - come proventi
di periodo comporterebbe una evidente dupli-
cazione (10). Su tale aspetto - che manifesta

(3) Questa disposizione ¢ stata inserita dal D.M. 3 agosto
2017; precedentemente la rilevanza fiscale ai fini IRAP dei
componenti mai imputati a CE era stabilita “secondo le dispo-
sizioni di cui al Decreto IRAP indipendentemente dall'imputa-
zione a patrimonio netto o al prospetto delle altre componenti
di conto economico complessivo (OCI)".

(4) Per quanto sia banale precisarlo, quest'ultima imputazio-
ne rappresenta la corretta competenza contabile (e, per deriva-
zione, anche fiscale) dei componenti di reddito in parola.

(5) In linea di principio la natura (ad es., operativa o finanzia-
ria) di un componente di reddito deriva dal tipo di operazione
alla quale si riferisce.

(6) La stessa relazione precisa che il rinvio alle disposizioni
dei principi contabili (internazionali e, all’occorrenza, nazionali)
vale anche quando si tratti di dover individuare la natura dei
“componenti imputati a conto economico”; per quanto appa-
rentemente ridondante, tale ultima precisazione € utile a com-
prendere come la sola “collocazione” nel CE di un componen-
te di reddito potrebbe non essere di per sé sufficiente ad evi-
denziarne con chiarezza la natura economica, necessitando, in
talune ipotesi, valutazioni ulteriori rispetto alla mera apposta-
zione in una voce di CE.
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(7) Tali partecipazioni possono anche essere rilevate al costo
oppure in conformita all'lFRS 9 (fair value).

(8) Cosi, in proporzione alla percentuale di interessenza pos-
seduta, la partecipazione aumenta per effetto degli utili conse-
guiti e diminuisce per effetto delle perdite subite dalla parteci-
pata, con contropartita contabile (quale, rispettivamente, riva-
lutazione o svalutazione) a CE.

(9) Il set di regole contabili IAS/IFRS “propone un approccio
‘giuridico’, in base al quale il dividendo ¢ rilevato come pro-
vento finanziario nel momento in cui, in capo alla partecipante,
si perfeziona il diritto ad incassarli. Il dividendo & sempre rile-
vato come provento nel conto economico, a meno che non si
adotti I'equity method, in base al quale é rilevato a diretta ridu-
zione del valore di carico della partecipazione” (A. Sura, “Le
partecipazioni qualificate negli IAS/IFRS”, in Bilancio e reddito
d’impresa, n. 3/2018).

(10) I metodo del patrimonio netto, in sostanza, non si pre-
occupa di dare specifica e separata evidenza degli utili (conse-
guiti/distribuiti) della partecipata, essendo tali variabili incorpo-
rate nel maggior/minor valore della partecipazione valutazione
o svalutazione (in sede di distribuzione).
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una sorta di identita tra la
rilevazione del maggior
valore della partecipazio-
ne e lattribuzione al socio
dei risultati conseguiti
dalla partecipata - torne-
remo in seguito, anche in
ordine alla necessita di
comprendere fino a che
punto si tratta di fenome-
ni simili o meglio, manife-
stazione di componenti
reddituali con medesima
natura.

Le regole IRAP
per i dividendi

Ai fini IRAP i dividendi
assumono rilevanza fiscale
esclusivamente (11):

- per gli intermediari fi-
nanziari, disponendo lart.

finanziarie.

SOLUZIONI CONTABILI

Metodo del patrimonio netto

[l metodo del patrimonio netto (equity
method), trattato dal principio IAS 28, & uno
dei metodi di contabilizzazione usati per
rilevare le partecipazioni in societa
collegate. Ai sensi di tale standard
contabile, la partecipazione € inizialmente
rilevata al costo e il valore contabile &
aumentato o diminuito per rilevare la quota
di pertinenza della partecipante degli utili o
delle perdite della partecipata realizzati
dopo la data di acquisizione. La predetta
quota di pertinenza di partecipazione (a utili
e perdite) & rilevata nel conto economico in
sede di valutazione della partecipazione, in
contropartita alla variazione del valore della
partecipazione stessa. | dividendi ricevuti
dalla partecipata riducono il valore
contabile della partecipazione,
rappresentando, dunque, al momento
dell’'erogazione, mere movimentazioni

gine di intermediazione
(voce rilevante ai fini
IRAP), mentre la seconda
(art. 7) aggiunge i divi-
dendi medesimi, comun-
que autonomamente con-
tabilizzati.

Sulla base di quanto sopra
evidenziato, in tema di
contabilizzazione delle
partecipazioni con il me-
todo del patrimonio netto
(con la rilevazione degli
utili della partecipata co-
me maggior valore della
partecipazione e della
eventuale e successiva di-
stribuzione dei dividendi
come mera movimentazio-
ne finanziaria a riduzione
del valore della partecipa-
zione), si pone il proble-

6 del Decreto IRAP che
la base imponibile ¢ determinata sommando
algebricamente talune voci del conto economi-
co (redatto in conformita agli schemi dalla
Banca d’Italia) tra cui, alla lett. a) del comma
1, il “margine d’intermediazione ridotto del 50
per cento dei dividendi”; e

- per le imprese assicurative, per le quali il suc-
cessivo art. 7 prevede che la base imponibile si
calcola aggiungendo alla “somma dei risultati
del conto tecnico dei rami danni (voce 29) e
del conto tecnico dei rami vita (voce 80) del
conto economico” (redatto secondo le indica-
zioni dell’Autorita di vigilanza), tra I'altro, i
dividendi (voce 33 del medesimo conto econo-
mico), “assunti nella misura del 50 per cento”.
Le due disposizioni non sono - ¢ evidente - let-
teralmente simmetriche, giacché la prima (art.
6) sembra escludere dalla base imponibile una
parte (50%) dei dividendi (senza specificare la
voce di CE di riferimento), nel presupposto
che questi ultimi siano gia computati nel mar-

ma di stabilire in che mo-
do le predette disposizioni del Decreto IRAP
intendano trattare gli importi relativi ai divi-
dendi distribuiti. Occorre valutare, in sostanza:
- se le disposizioni dei pit volte citati artt. 6 e
7 non possano che assumere i componenti in
esame in stretta derivazione dal conto econo-
mico (vale a dire solo se espressamente e speci-
ficamente rilevati in una voce di CE rilevante
ai fini IRAP); ovvero

- se sia plausibile ritenere che, in deroga ai
principi generali, le disposizioni contenute nel-
I'art. 6 del Decreto IRAP possano applicarsi ai
dividendi indipendentemente dalle (differenti)
modalita di esposizione in bilancio previste
(quindi non necessariamente in perfetta ade-
renza alla evidenza dei dati contabili).

Le criticita per le imprese bancarie

II dubbio interpretativo che, per prudenza, ci si
pone assume una significativa portata soprat-
tutto per le imprese bancarie (12), che, con ri-

(11) Per i soggetti diversi da intermediari finanziari e impre-
se assicurative i dividendi sono sempre rilevati in voci del con-
to economico non rilevanti ai fini del tributo regionale (secon-
do le disposizioni contenute nell’art. 5 del Decreto IRAP).

(12) Per le (non numerose) imprese di assicurazione che re-
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digono il bilancio d'esercizio secondo gli IAS/IFRS, il piu speci-
fico riferimento normativo alla voce 33 di CE potrebbe “blinda-
re” la questione nel senso di considerare ai fini IRAP solo i di-
videndi iscritti come tali.
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ferimento alle partecipa-
zioni valutate con I'equity
method, rilevano gli utili
realizzati dalla partecipata
come rivalutazione alla
voce 220 “Utile (perdite)
delle partecipazioni” dello
schema di conto economi-
co. In proposito, per la so-
luzione del dubbio inter-
pretativo che ci stiamo
ponendo, ¢ rilevante evi-
denziare che tale voce &
esclusa dal “Margine di

con l'equity method

intermediazione.

LA QUESTIONE INTERPRETATIVA

Dividendi contabilizzati

Diversamente dai dividendi relativi a
partecipazioni contabilizzate con altri
metodi, i dividendi contabilizzati con I'equity
method non sono, in quanto tali, mai rilevati
nel conto economico e cio dovrebbe
portare ad escludere la loro tassabilita. Piu
nello specifico appare improprio ritenere
che i dividendi in esame possano essere
trattati come i dividendi da assumere - al
50% - a riduzione del margine di

termediazione. Non pud
essere trascurato, infatti,
che tale previsione parte
dal presupposto che i divi-
dendi (voce 70 del CE
bancario) sono gia conte-
nuti nel predetto margine
e dunque & dettata al fine
di escluderne in parte la
rilevanza. Appare poco so-
stenibile interpretarla co-
me una disposizione di pit
ampia portata che intende
far concorrere in ogni ca-

intermediazione” (voce

120) e, dunque, irrilevante ai fini IRAP.
Quando la societa partecipata distribuisce i di-
videndi - ipotesi che segue, sotto il profilo
temporale, la rilevazione, in capo alla societa
partecipante, dei relativi utili mediante rivalu-
tazione della partecipazione - questi, come gia
segnalato, sono contabilizzati a riduzione del
valore della partecipazione e rappresentano la
manifestazione numeraria di un componente di
reddito (13) di tipo valutativo (14) transitato
nel conto economico in una voce irrilevante
ai fini IRAP (voce 220).

Diversamente dai dividendi relativi a parteci-
pazioni contabilizzate con altri metodi (ad
esempio, al costo) - autonomamente iscritti
nella voce 70 “Dividendi e proventi simili” del
conto economico bancario (rientrante nel
margine di intermediazione e, dunque, rilevan-
te ai fini IRAP nella misura del 50%) - i divi-
dendi contabilizzati con I’equity method non so-
no, in quanto tali, mai rilevati nel conto eco-
nomico e, cid dovrebbe portare ad escludere la
loro tassabilita. Pit nello specifico appare im-
proprio ritenere che i dividendi in esame pos-
sano essere trattati come i dividendi da assu-
mere - al 50% - a riduzione del margine di in-

so i dividendi (ancorché
in misura dimezzata) alla formazione della base
imponibile, indipendentemente dalle modalita
di rilevazione (e di classificazione) contabile.
Questa seconda ipotesi, difficilmente coordina-
bile con il principio di presa diretta, non solo
determinerebbe la tassazione dei dividendi re-
lativi partecipazioni valutate con I'equity me-
thod, “celati” dentro la movimentazione finan-
ziaria con cui la societa partecipante riduce il
valore contabile della partecipazione e iscrive
un credito per i dividendi spettanti, ma con-
durrebbe altresi al paradosso di determinare
anche la tassazione dei dividendi rilevati in al-
tre voci di conto economico (quali quelli
iscritti nella voce 290 - “Utile (perdita) delle
attivitd operative cessate in via di dismissione
al netto delle imposte” del CE che non rientra
nel margine di intermediazione) (15) (16).
Solo il ricorso ad un generico principio di pari-
ta di trattamento applicato superando il dato
normativo, chiaramente espresso, potrebbe
portare ad ipotizzare che i dividendi (proprio
perché possono presentare caratteristiche tali
da potersi ricondurre all’attivita di intermedia-
zione svolta dalle banche) (17) debbano neces-
sariamente concorrere a formare la base impo-

(13) Si tratta di un componente scaturente dalla valutazione
della partecipazione per il quale, tuttavia, potrebbe anche so-
stenersi che trattasi di un provento “sostanzialmente” realizza-
to.

(14) Dovrebbe trattarsi di utili realizzati dalla partecipante,
ma non di valori realizzati dalla partecipante.

(15) Tali dividendi seguono le logiche di contabilizzazione
stabilite dal principio contabile IFRS 5.

(16) Sorge tuttavia una domanda (che non trova risposta
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chiara nell’attuale disciplina) su come possano concorrere a
formare la base imponibile elementi reddituali che non appar-
tengono al “margine economico”, che, nello schema di CE,
sintetizza I'attivita tipica di intermediazione dei soggetti in que-
stione.

(17) Ma qui si torna in contraddizione poiché, come gia ac-
cennato, occorrerebbe tenere in considerazione che il margine
economico della tipica attivita di intermediazione - come indi-
viduato nel prospetto di conto economico disposto dalla Ban-
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nibile IRAP, concludendo che cid dovrebbe
avvenire per qualunque “categoria di dividen-
di” (compresi quelli della predetta voce 290).
A tal fine sarebbe stato, perd, necessario che il
legislatore avesse formalizzato questa sua vo-
lonta con una previsione normativa esplicita,
in grado di legittimare una deroga cosi rilevan-
te al principio di stretta derivazione dell’impo-
nibile dalle qualificazioni, imputazioni tempo-
rali e classificazioni di bilancio.

Probabilmente, considerato che il legislatore
non si & espresso chiaramente sulla inclusione
nella base imponibile del tributo regionale di
ogni tipo di dividendo, la lettura pit coerente
¢ quella che fa prevalere I'esplicito dato conta-
bile e, soprattutto, le scelte operate dall’organi-
smo di vigilanza in tema di classificazione (e
collocazione) dei componenti di reddito nello

schema di CE.

La posizione dell’Agenzia delle entrate

L’ Amministrazione finanziaria si & espressa uf-
ficialmente sul tema nella circolare dell’Agen-
zia delle entrate n. 27/E/2009, precisando che,
proprio con riferimento ai soggetti che redigo-
no il bilancio secondo i principi contabili in-
ternazionali, “non assumono rilevanza i divi-
dendi che, secondo la corretta contabilizzazio-
ne [AS/IFRS, sono classificati in voci del con-
to economico diverse da quella rilevante ai fini
IRAP (ad esempio, i dividendi relativi ad azio-
ni valutate con il metodo del patrimonio netto
imputati direttamente a riduzione del costo
della partecipazione)”. Nello stesso documento
di prassi ha, altresi, specificato come “non deb-
bano assumere rilevanza ai fini dell’imposta in
quanto non espressamente richiamate dall’art.
6 del D.Lgs. n. 446 del 1997” le componenti di
reddito (tra cui anche i dividendi) iscritte nel-
la gia citata voce 290 (18) (all’epoca 280) no-

nostante in tale voce confluiscano componenti
“che se derivassero da attivita classificate come
attivitd correnti potrebbero concorrere alla for-
mazione della base imponibile IRAP”.

Dalla circolare richiamata emerge, dunque,
una logica interpretativa che valorizza in modo
assoluto la derivazione dell’imponibile IRAP
dal bilancio ed un’interpretazione letterale del-
le disposizioni dell’art. 6, da applicare nel senso
di assumere, ai fini della riduzione del margine
di intermediazione, unicamente i dividendi ri-
levati (voce 70) all’interno del margine stesso.
La stessa Agenzia avrebbe tuttavia “bypassato”
tale interpretazione in due risposte a interpello
(non pubblicate) (19), valorizzando, con disin-
voltura, le disposizioni contenute nell’art. 2
del Decreto IAS, gia richiamate supra, a suo
modo sufficienti a superare, in quanto successi-
vamente intervenute, la posizione espressa nel-
la predetta circolare del 2009. L’Agenzia arriva
cosi a sostenere come la circostanza che i divi-
dendi in esame (rivenienti da partecipazioni
valutate con il metodo del patrimonio netto)
non rientrino in una delle voci richiamate dal-
I'art. 6 non ne preclude la rilevanza fiscale.

In tal senso, dopo aver riconosciuto come i re-
lativi utili realizzati siano rilevati anticipata-
mente nel bilancio sotto forma di rivalutazione
della partecipazione (in una voce del conto
economico non rilevante ai fini del’IRAP),
mentre la distribuzione dei dividendi medesimi
viene comunque contabilmente rappresentata
sotto forma di riduzione del valore della parte-
cipazione stessa, ’Agenzia afferma che, in tale
fattispecie, i dividendi non transitano (al mo-
mento dell'insorgenza del relativo credito o al-
’incasso) come tali a conto economico e rien-
trerebbero pertanto nella previsione del piu
volte citato art. 2, laddove stabilisce la rilevan-
za fiscale “secondo le disposizioni applicabili ai

ca d'ltalia - non contempla dividendi diversi da quelli rilevati
nella voce 70.

E stato osservato al riguardo come “la disposizione di cui
all'art. 6, del D.Lgs. n. 446/1997, in aderenza alla natura del-
I'attivita svolta dagli intermediari finanziari, limiti il potere im-
positivo dello Stato sul 50% dei dividendi, che, in quanto clas-
sificati come tali in bilancio, naturaliter confluiscono nel ‘'margi-
ne di intermediazione’ e non puo essere, invece, invocata per
attrarre a tassazione, sia pure in misura ridotta, i dividendi che
per ragioni contabili non vanno ad influenzare il predetto mar-
gine, quali ad esempio quelli rivenienti dal possesso di parteci-
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pazioni di controllo o di collegamento” (cfr. G.M. Committeri -
D. Di Vittorio “(Ir)rilevanza IRAP dei dividendi da partecipazioni
valutate con I'equity method per gli intermediari finanziari”, in
il fisco, n. 42/2021).

(18) In tale voce ¢ indicato il saldo (positivo o negativo) dei
proventi (interessi, dividendi, ecc.) e degli oneri (interessi pas-
sivi, ecc.) relativi alle “attivita operative cessate” e alle “passi-
vita associate in via di dismissione”, al netto della relativa fi-
scalita corrente e differita.

(19) Vedi G.M. Committeri - D. Di Vittorio, op. cit.
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componenti imputati al
conto economico aventi
la medesima natura”, vale
a dire secondo le disposi-
zioni applicabili ai divi-
dendi che confluiscono
nella voce 70 del conto
economico (espressamen-
te inclusa, invece, nel
margine di intermediazio-
ne).

L’affermazione lascia sor-
presi per pit ordini di mo-
tivi (20); in primo luogo,
se vale I'assimilazione tra i
dividendi (mai espressa-
mente rilevati a CE) e la
rivalutazione della parte-
cipazione (invece imputa-
ta a conto economico) de-

ve concludersi che il provento, in sostanza,
transita a CE gia in sede di rivalutazione (e sa-
rebbe questo il momento in cui ne andrebbe
valutata la rilevanza ai fini IRAP).

Inoltre, la disposizione dell’art. 2, richiamata
supra sub lett. b), si riferisce a componenti che,
per effetto delle particolari tecnicalita conte-
nute nel set delle regole contabili internaziona-

LA QUESTIONE INTERPRETATIVA

Dividendi ai fini IRAP

Non appare possibile ricorrere ad un
generico principio interpretativo di parita di
trattamento, superando il dato normativo
vigente, per sostenere che i dividendi,
proprio perché possono presentare
caratteristiche tali da potersi ricondurre
all’attivita di intermediazione svolta dalle
banche, debbano necessariamente
concorrere a formare la base imponibile
IRAP. A tal fine sarebbe stato, infatti,
necessario che il legislatore avesse
formalizzato questa sua volonta con una
previsione normativa esplicita, in grado di
legittimare una deroga cosi rilevante al
principio di stretta derivazione
dell'imponibile dalle qualificazioni,
imputazioni temporali e classificazioni di
bilancio.

misura ridotta).

li, sono imputate a OCI ovvero a PN e succes-

sivamente transitano (e in tal caso si guarda al-
la classificazione nel CE stesso) ovvero non
transitano (e in tal caso si guarda alla “natura”
dei componenti): tuttavia i componenti in pa-
rola non sono inizialmente rilevati ad OCI ov-

vero a PN.

E altresi vero che, come gia ricordato (21), il
rinvio ai principi contabili come riferimento
fondamentale per individuare la “natura” dei
componenti di reddito vale anche per i “com-
ponenti imputati a conto economico” (22):
ma, se si guarda ai componenti rilevati nel CE,
allora si torna alla iniziale incertezza sulla cor-

rettezza dell’assimilazione
dei dividendi alle plusva-
lenze da rivalutazione (23)
nonché alle evidenziate
contraddizioni in termini
di corretta individuazione
della competenza contabi-
le (e fiscale).

Il fatto che le conclusioni
della Agenzia non siano
affatto convincenti & pro-
vato, peraltro, dalla emis-
sione di una sentenza del-
la Commissione tributaria
provinciale di Mila-
no (24), in cui 'organo
giudicante ha preliminar-
mente precisato come “i
‘dividendi da trading’ sia-
no gli unici proventi deri-

vanti da strumenti finanziari riconducibili alla
‘attivita caratteristica’ delle banche” e come,
dunque, con riferimento ai dividendi da parte-
cipazioni valutate con equity method, “la ratio
dell’art. 6 del Decreto IRAP escluderebbe 1'im-
ponibilita dei dividendi in esame”, che non
possono essere attratti a tassazione (neanche in

Considerazioni conclusive

Il trattamento dei dividendi derivanti da parte-
cipazioni iscritte obbligatoriamente in bilancio
con il metodo del patrimonio netto da luogo a
dubbi interpretativi che vanno risolti nel senso

della loro irrilevanza in quanto:

to;

- in assenza di esplicite deroghe legislative, de-
ve ritenersi preminente il rispetto del principio
(che in questo caso non ¢ verificato) della pre-
via imputazione a conto economico dei divi-
dendi in esame in voci rilevanti ai fini IRAP,
principio sotteso all’applicazione di tale tribu-

(20) In proposito giova rilevare che la mancata pubblicazio-
ne degli interpelli puo essere considerata sintomatica di per-
plessita della stessa Agenzia delle entrate ad affermare un (

(21) Cfr. nota 6.

della determinazione della base imponibile IRAP.

Vedi citata relazione di accompagnamento.

22)
principio generale che verrebbe: 1) a contraddire la circolare (23) Per le quali, diversamente, potrebbe, anche considerar-

precedentemente emanata, che nella gerarchia delle fonti am-
ministrative prevale sulle interpretazioni date con gli interpelli;
2) a superare il dato letterale delle disposizioni interpretate; 3)
a sconfessare la rilevanza del principio di derivazione ai fini

20

23 giugno 2022.

si una certa analogia con i capital gain (ordinariamente esclusi
dalla base imponibile IRAP).
(24) Cfr. Comm. trib. prov. di Milano, sentenza n. 2789 del
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- non appare possibile ricorrere ad un generico
principio interpretativo di parita di trattamen-
to, superando il dato normativo vigente, per
sostenere che i dividendi (proprio perché pos-
sono presentare caratteristiche tali da potersi
ricondurre all’attivita di intermediazione svolta
dalle banche) debbano necessariamente con-
correre a formare la base imponibile IRAP. A
tal fine sarebbe stato, infatti, necessario che il
legislatore avesse formalizzato questa sua vo-
lonta con una previsione normativa esplicita,
in grado di legittimare una deroga cosi rilevan-
te al principio di stretta derivazione dell’impo-
nibile dalle qualificazioni, imputazioni tempo-
rali e classificazioni di bilancio;

- non si pud invocare a sostegno della tesi del-
la rilevanza di tali dividendi la esistenza delle
disposizioni sul recapture contenute nell’art. 2,
comma 2, del D.M. 8 giugno 2022 precedente-
mente illustrato. Tali disposizioni non sono in-
vocabili nel caso in esame perché per applicar-
le & necessario che ricorrano (tutte insieme) le
seguenti condizioni:

1) i componenti devono essere rilevanti ai fini
IRAP;

2) i componenti devono essere imputati diret-
tamente a patrimonio netto ovvero ad OCI;

3) non deve essere mai prevista I'imputazione
di tali componenti al conto economico.

Nel caso in esame i dividendi corrisposti dalla
partecipata non sono imputati né al patrimo-
nio netto né al prospetto delle altre compo-
nenti di conto economico complessivo (OCI)
giacché determinano esclusivamente una ridu-
zione del valore di iscrizione della partecipazio-
ne. Mancano, pertanto, evidentemente i pre-
supposti, ineludibili, che legittimano I'operati-
vita del meccanismo di recapture previsto dal-
'art. 2, comma 2, del Decreto IAS giacché: a)
la componente reddituale (unica rilevante per
le partecipazioni iscritte con il metodo del pa-
trimonio netto) & iscritta nel conto economico
(evenienza che, di per sé, rende inoperante il
meccanismo di “cattura”); b) la componente di
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cui si indaga il trattamento ai fini IRAP non &
imputata al patrimonio netto né al prospetto
OCI (ossia in una delle due sezioni del bilan-
cio espressamente richiamate dalla norma
menzionata);

Anche a voler concedere che il sindacato sulla
“natura” del componente si possa estendere ai
componenti imputati al conto economico (po-
sizione espressa nella relazione di accompagna-
mento al Decreto 3 agosto 2017 ma che non
sembra trovare alcun supporto ermeneutico nel
testo di legge), I’esito potrebbe condurre in
molti casi alla irrilevanza ai fini IRAP della
componente de quo ogni volta che i dividendi
originino da capital gain che sono esclusi dalla
base imponibile dell’'imposta regionale. La ri-
valutazione della partecipazione (unica compo-
nente che, come detto, transita al conto eco-
nomico seppure in una area non rilevante ai fi-
ni IRAP) puo avere, infatti, diverse genesi: si
puo trattare di incrementi connessi ai risultati
economici generati dalla gestione commerciale
propria della partecipata (cosi che si avrebbe
una componente rilevante ai fini IRAP per
“natura”) ovvero essere il frutto di componenti
diverse, quali redditi di “fonte isolata” o di-
smissioni di asset in relazione ai quali I'indagi-
ne sulla relativa “natura” pud condurre a con-
statarne l'irrilevanza ai fini IRAP (come, per
quanto qui interessa, nel caso dei capital gain
realizzati da cessione di partecipazioni). Assi-
milare situazioni del tutto differenti, come gli
utili generati dall’attivitd d’impresa ovvero
quelli generati da capital gain, comporterebbe
una forzatura difficilmente spiegabile non solo
in base alla lettera della legge ma anche alla
logica complessiva del sistema: nel primo caso,
infatti, i dividendi derivano da redditi rilevanti
ai fini IRAP, mentre nel secondo si tratta di
componenti irrilevanti per I'imposta regionale
(la diversa “natura” non pud non comportare,
quindi, un diverso trattamento ai fini dell’l-

RAP).
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Fiscalita internazionale

Deducibilita degli interessi passivi
nel gruppi multinazionali:
abuso del diritto e principi comunitari

di Riccardo Michelutti (*), Giacomo Ficai (**) e Francesco Polli (**¥)

Anche se i principi espressi nella sentenza della Corte di Giustizia UE, causa C-484/19, Lexel, in
merito al rapporto tra arm’s length principle ed abuso del diritto sono stati riaffermati nel giugno
2022 dalla Corte EFTA nella sentenza E-3/21, PRA Group, I’Agenzia delle entrate non sembra aver-
ne tenuto conto in due risposte ad interpello pubblicate nel corso del 2022 relative ad operazioni di
debt push down all'interno di un gruppo societario multinazionale. Peraltro, alcuni recenti svi-
luppi in ambito comunitario potrebbero mutare ancora il quadro interpretativo di riferimento.

Nella sentenza del 1° giugno 2022, relativa al
caso E-3/21, “PRA Group Europe AS”, la Corte
EFTA (1) ha vagliato la compatibilita con il
principio della liberta di stabilimento, sancito
dagli artt. 31 e 34 dell’Accordo SEE, di una
normativa nazionale (in specie, quella norvege-
se) che poneva maggiori limitazioni alla deduci-
bilita degli interessi passivi pagati da una socie-
ta residente a proprie consociate stabilite in al-
tri Stati UE/SEE rispetto alla disciplina prevista
per gli interessi tra societa di un gruppo mera-
mente nazionale. In tale contesto, la Corte EF-
TA ha affrontato anche il delicato tema del
rapporto tra arm’s length principle ed abuso del
diritto, ribadendo i principi gia espressi dalla
Corte di Giustizia dell’'Unione Europea
(“CGUE”) nella sentenza del 20 gennaio 2021
relativa alla causa C-484/19 (2), Lexel.

Invero, la tematica relativa ai confini del sin-
dacato di abusivita dell’indebitamento intra-
gruppo continua ad essere di stretta attualita
sia in ambito comunitario sia in ambito inter-
no, alla luce dell’orientamento assunto dall’A-
genzia delle entrate in due risposte ad interpel-
lo pubblicate nel corso del 2022 relative ad
operazioni di debt push down all’interno di un
gruppo societario.

Nel prosieguo, si illustreranno in primo luogo i
principi espressi dalla Corte EFTA nella senten-
za PRA Group, richiamando altresi la pertinente
giurisprudenza comunitaria maturata sul tema.
Successivamente si formuleranno alcune consi-
derazioni sulle risposte ad interpello del 2022
per poi dare conto di alcuni recenti sviluppi in
ambito comunitario che potrebbero mutare nuo-
vamente il quadro interpretativo di riferimento.

(*) Avvocato e Dottore commercialista in Milano - Studio Le-
gale Tributario Facchini Rossi Michelutti

(**) Avvocato in Milano - Studio Legale Tributario Facchini
Rossi Michelutti

(***) Avvocato in Milano - Studio Legale Tributario Facchini
Rossi Michelutti

(1) La giurisdizione della Corte EFTA si inserisce nel conte-
sto dell’Accordo sull’Area Economica Europea (“Accordo
SEE") stipulato tra gli Stati membri dell’'Unione Europea e la
Norvegia, Liechtenstein ed Islanda, avente lo scopo di garanti-
re, mediante I'applicazione dei principi dettati dal diritto comu-
nitario, la libera circolazione delle persone, delle merci, dei ser-
vizi e dei capitali, garantendo condizioni di piena concorrenza
ed eliminando discriminazioni fondate sulla nazionalita. In tale
ambito, la Corte EFTA svolge nei confronti dei 3 Stati EFTA
aderenti le medesime funzioni attribuite alla Corte di Giustizia
nei confronti degli Stati membri dell’'Unione Europea.

Inoltre, poiché la disciplina dell’Accordo SEE & sostanzial-
mente coincidente con quella del Trattato UE, la Corte EFTA
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tendenzialmente giudica secondo i medesimi principi e lo stes-
so schema di giudizio tradizionalmente adottati dalla Corte di
Giustizia dell’'Unione Europea nelle cause aventi ad oggetto
I'applicazione delle liberta fondamentali, cosi da garantire I'u-
niforme applicazione dell’Accordo SEE.

(2) Al riguardo, cfr. R. Michelutti - G. Ficai, “Trasferimenti in-
tragruppo e interessi passivi: non c'e abuso se rispettato il va-
lore di mercato. Transfer pricing e liberta di stabilimento: un
salvacondotto per la deducibilita degli interessi passivi nelle
operazioni di releverage intragruppo?”, in GT - Riv. giur. trib.,
2021, pag. 484. Per un'approfondita analisi della sentenza Le-
xel si vedano anche: J. F. Pinto Nogueira, “Regole di deducibi-
lita degli interessi e diritto dell’'Unione Europea alla luce del ca-
so Lexel”, in Dir. prat. trib. int., 2022, pag. 410 ss.; R. Lancia,
“La deducibilita degli oneri finanziari nelle operazioni tran-
sfrontaliere: il caso Lexel AB contro Skatteverket tra mutato
quadro normativo europeo, pianificazione fiscale aggressiva e
nuovi orizzonti internazionali”, in Dir. prat. trib. int., 2022, pag.
819 ss.
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Fiscalita internazionale

Sentenza PRA Group della Corte EFTA
e rapporto tra arm'’s length principle
e abuso del diritto

Nella sentenza PRA Group, la Corte EFTA &
stata chiamata ad esaminare la compatibilita
con il principio di liberta di stabilimento dei
limiti pit stringenti alla deducibilita degli inte-
ressi passivi sostenuti da una societd norvegese
in relazione ad un finanziamento concessole
dalla propria controllante lussemburghese ri-
spetto a quelli che vi sarebbero stati nel caso
in cui la societa finanziata fosse stata parte di
un gruppo formato da altre entita stabilite in
Norvegia. In particolare, la penalizzazione in
esame derivava dal combinato disposto di due
previsioni:

- in base all’interest limitation rule all’epoca vi-
gente, la deducibilita degli interessi passivi ri-
venienti da finanziamenti concessi da entita
del gruppo (sia norvegesi che estere) era limi-
tata ad un ammontare pari al 30% dell’EBIT-
DA fiscale;

- tuttavia, alle sole societa norvegesi apparte-
nenti a gruppi formati da societa residenti ai fi-
ni fiscali in Norvegia, 'ordinamento tributario
norvegese riconosceva la possibilita di limitare
(fino anche ad azzerare) I'importo degli inte-
ressi passivi indeducibili ai sensi dell’interest li-
mitation rule mediante l'istituto delle c.d. group
contributions (3).

In considerazione del fatto che una societa
norvegese non poteva ricevere group contribu-
tions da parte di proprie consociate stabilite in

altri Stati UE/SEE, la Corte EFTA ha ravvisa-

to una disparita di trattamento a danno delle
societd membre di gruppi societari formati da
entita residenti in altri Stati UE/SEE e ha con-
seguentemente sancito I'incompatibilita della
normativa norvegese in parola con il principio
di liberta di stabilimento, non ritenendo appli-
cabile alcuna causa di giustificazione, inclusa
quella di contrastare 'elusione e I'evasione fi-
scale.

In particolare, con riguardo al rapporto tra
arm’s length principle e abuso del diritto, si os-
serva come la Corte EFTA abbia ritenuto che
nel caso di specie la restrizione alla liberta di
stabilimento non potesse essere giustificata dal-
la finalitd di contrastare fenomeni di evasione
ed elusione fiscale in quanto la disciplina nor-
vegese non rispettava il criterio di proporziona-
lita. Sul punto, la Corte ha richiamato i prin-
cipi da ultimo consolidatisi nell’ambito della
CGUE in relazione al rapporto tra I'arm’s
length principle e la disciplina di contrasto all’a-
buso del diritto, richiamando:

- in primo luogo (4), la sentenza della CGUE
Test Claimants in the Thin Cap Group Litiga-
tion, causa C-524/04 del 13 marzo 2007, in cui
¢ stato affermato il principio secondo cui, af-
finché una normativa nazionale che limitava
lato sensu la deducibilita degli interessi passivi
potesse dirsi proporzionata all’obiettivo di con-
trastare fenomeni elusivi, questa doveva limi-
tarsi, nell’ipotesi in cui fosse stata ravvisata la
sussistenza di “una costruzione di puro artificio
priva di reali logiche commerciali”, ad afferma-
re I'indeducibilita della sola quota degli oneri

(3) In particolare, si vedano i punti 17 e 26 della sentenza
PRA Group, secondo cui:

- “Group contributions are value transfers between compa-
nies or associations in a group which, subject to certain condi-
tions, allow the transferor to claim a tax deduction. The contribu-
tion is then deemed to be taxable income for the recipient. It
may consist of an immediate transfer of funds or other assets, or
that the transferor undertakes to pay a specified amount to the
recipient at a later time. [...] It follows from the request that, as a
group contribution with tax effect forms part of the basis for the
calculation of the EBITDA, the recipient of a taxable group con-
tribution will then have increased its maximum tax deduction for
debt interest, whilst the transteror will have an equivalent reduc-
tion"”;

- “[...1 To apply the group contribution rules, the transferor
and the recipient must both be Norwegian companies and must
belong to the same group. Such a transfer will increase the reci-
pient company’s EBITDA and thus increase its maximum de-
duction under the limited interest deduction rules, whilst the
transferor’s maximum deduction will undergo an equivalent re-
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duction. [...] Conversely, a Norwegian tax-resident company in a
group of companies liable to taxation in other EEA States, will
not be able to similarly escape (or lessen the impact of) the limi-
ted interest deduction rules by providing a group contribution to
a group company liable to taxation in another EEA State".

(4) Cfr. punto 52 della sentenza: “/n cases involving interest
limitation or deductibility, the ECJ has not permitted Member
States to restrict such rules to entirely domestic situations. Ra-
ther, such rules may only be applied to deny deductions for ar-
rangements to the extent that they do not have any underlying
commercial justification based on an assessment at arm’s
length. Thus, where the transaction in question represents a pu-
rely artificial arrangement without any underlying commercial ju-
stification, the principle of proportionality requires that the refu-
sal of the right to a deduction should be limited to the proportion
of that interest which exceeds what would have been agreed
had the relationship between the parties been one at arm’s
length (compare the judgments in Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation, C-524/04, EU:C:2007.:161, paragraph 83,
and Lexel, cited above, paragraphs 50 and 51)".
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finanziari eccedenti la
quota convenuta “in as-
senza di relazioni speciali
tra le parti” (5); e

- la sentenza relativa al
caso Lexel, la quale ha
riaffermato ed espresso in
termini ancora pit nitidi
il predetto principio, rite-
nendo che la restrizione
alla liberta di stabilimento
derivante dalla mancata
deducibilita degli interessi
passivi rivenienti da un’o-
perazione posta in essere
per ragioni puramente fi-

e abuso del diritto

LA GIURISPRUDENZA UE

Deducibilita degli interessi passivi

La Corte di Giustizia, con la sentenza
relativa al caso Lexel, ha ritenuto che la
restrizione alla liberta di stabilimento
derivante dalla mancata deducibilita degli
interessi passivi rivenienti da un’operazione
posta in essere per ragioni puramente
fiscali non possa essere giustificata dalla
necessita di contrastare I'elusione
fiscale/abuso del diritto, laddove detta
operazione sia stata conclusa secondo
condizioni di libera concorrenza, in quanto
tale circostanza esclude ex se il carattere
artificioso dell’'operazione.

Purtroppo, deve constatar-
si che tale principio non &
stato affatto tenuto in
considerazione dall’Am-
ministrazione finanziaria
italiana, la quale in due
recenti risposte ad inter-
pello (n. 142 del 21 marzo
2022 e n. 395 del 29 lu-
glio 2022) (9), ha afferma-
to 'abusivita, ex art. 10-
bis della Legge n.
212/2000, di due articola-
te operazioni di debt push
down, entrambe poste in
essere al fine di allocare

scali non possa essere giu-

stificata dalla necessita di contrastare I'elusione
fiscale/abuso del diritto laddove detta operazio-
ne sia stata conclusa secondo condizioni di li-
bera concorrenza, in quanto tale circostanza
esclude ex se il carattere artificioso dell’opera-
zione (6).

Su tali basi, la Corte EFTA ha ritenuto che il
carattere artificioso non possa mai sussistere
qualora I'operazione sia conforme all’arm’s
length principle, dovendo altresi in ogni caso es-
sere data la possibilita al contribuente di pro-
vare, senza eccessivi oneri amministrativi, le
eventuali ragioni commerciali a giustificazione
dell’operazione (7).

La sentenza PRA Group conferma pertanto
I'attuale orientamento della CGUE, che quali-
fica la conformita all’arm’s length principle quale
safe harbour (8) per dimostrare I'assenza di arti-
ficiosita di un’operazione.

in [talia (rectius, sulle arti-
colazioni italiane di gruppi multinazionali og-
getto di acquisizione) una parte del debito pre-
cedentemente assunto nei confronti del merca-
to dalla societd capogruppo acquirente, resi-
dente in un altro Stato, per finanziare I'acqui-
sizione.

Abusivita delle operazioni
di debt push down

La risposta ad interpello n. 142/2022 riguarda-
va, in estrema sintesi, I'acquisto da parte della
societa estera Alfa (stabilita in uno Stato UE)
della societa estera Beta (anch’essa stabilita in
uno Stato UE) controllante di un gruppo mul-
tinazionale che comprendeva anche un sotto-
gruppo italiano al cui vertice era posta la socie-
ta italiana I. Le risorse finanziarie necessarie
per acquistare Beta e successivamente rifinan-
ziare Beta e le sue controllate pervenivano ad

(5) Cfr. punto 83 della sentenza Thin cap, secondo cui affin-
ché una normativa “resti conforme al principio di proporziona-
lita, occorre [...] che, ove dalla verifica di tali elementi emerga
che la transazione di cui trattasi corrisponde ad una costruzio-
ne di puro artificio priva di reali logiche commerciali, la riquali-
ficazione degli interessi versati come utili distribuiti si limiti alla
parte di tali interessi che eccede quanto sarebbe stato conve-
nuto in assenza di relazioni speciali tra le parti o tra queste ulti-
me e un terzo”.

(6) Si veda in particolare il punto 56 della sentenza Lexel, se-
condo cui “la clausola derogatoria (.e. la clausola anti-abuso
svedese che negava la deducibilita di interessi passivi pagati
ad altre societa del gruppo stabilite in altri Stati membri dell’U-
nione Europea) pud includere nel proprio ambito di applicazio-
ne operazioni concluse in condizioni di piena concorrenza e
che, di conseguenza, non costituiscono costruzioni meramen-
te artificiose o fittizie elaborate allo scopo di eludere I'imposta
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normalmente dovuta sugli utili generati da attivita esercitate
sul territorio nazionale”.

(7) Cfr. punto 53 della sentenza PRA Group: “/t is settled ca-
se law that, in order to examine wholly artificial arrangements,
national courts must carry out a case-specific examination taking
into account the particular features of each case. Further, in or-
der to determine whether a transaction represents a purely artifi-
cial arrangement entered into for tax reasons alone, the taxpayer
must be given an opportunity, without being subject to undue
administrative constraints, to provide evidence of any commer-
cial justification that there may be for that arrangement (compa-
re the judgment in Lexel, cited above, paragraph 50, and see
Yara, cited above, paragraph 51 and case law cited)”.

(8) Cfr. J. F. Pinto Nogueira, op. cit., pag. 419 ss.

(9) Su cui si veda il commento di G. Stancati, “Gli interessi
passivi nelle riorganizzazioni interne: un beneficio fiscale inde-
bito?”, in i/ fisco, n. 41/2022, pag. 3929.
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Alfa da finanziamenti erogati dai propri con-
trollanti i quali avevano reperito la relativa
provvista finanziaria indebitandosi con il mer-
cato (inizialmente ricorrendo ad un finanzia-
mento ponte concesso da un istituto bancario
terzo e, successivamente, emettendo un presti-
to obbligazionario sostitutivo del predetto fi-
nanziamento ponte). Dovendo allocare parte
dell’indebitamento in prossimita dei flussi di
cassa generati dal sottogruppo italiano, veniva-
no effettuate ulteriori riorganizzazioni ad esito
delle quali una Newco italiana indirettamente
controllata da Alfa acquisiva da altra control-
lata estera di Alfa le partecipazioni nella socie-
ta italiana I, con concessione di un vendor loan
da parte della venditrice che rifletteva la quota
teorica del debito iniziale originatosi all’estero
corrispondente al valore del sottogruppo italia-
no. Newco veniva poi fusa in I con applicazio-
ne delle norme civilistiche previste per la fu-
sione a seguito di acquisizione con indebita-
mento, di cui all’art. 2501-bis c.c., nonché trat-
tando contabilmente la fusione come una busi-
ness combination ai sensi dell'lFRS 3.

Secondo l'istante, I'operazione prospettata non
doveva considerarsi abusiva per una serie di ar-
gomentazioni cosi sintetizzabili:

- I'operazione in oggetto era del tutto simile al-
la normale prassi operativa di mercato per il
caso dell’acquisto per il tramite di un MLBO
di una societa italiana, trovando giustificazione
nell’esigenza di allocare il debito di acquisizio-
ne vicino ai flussi di cassa generati dalle socie-
ta acquisite;

- I'operazione globalmente considerata sotten-
deva un’effettiva acquisizione da terzi, con un
effettivo change of control del gruppo multina-
zionale;

- non si ravvisavano indici di artificiosita del-
'operazione correlati all‘importazione” in Ita-
lia di un debito sovrabbondante rispetto alla
corretta quota-parte del debito attinto sul mer-
cato, atteso che l'operazione di debt push down
era stata condotta sulla base di una perizia at-
testante la conformita del valore di acquisizio-
ne del sottogruppo italiano al valore che
avrebbe pagato un soggetto terzo per la stessa
operazione in condizioni di libera concorrenza,
nonché assoggettando la fusione con la societa
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acquisita a debito a tutti i presidi richiesti dal-
art. 2501-bis c.c.

L’Agenzia delle entrate ha invece ritenuto che
anche la mera allocazione del debito al sotto-
gruppo italiano integrasse una fattispecie di
abuso del diritto. L’iter argomentativo seguito
dall’Agenzia delle entrate muove dal presuppo-
sto che la predetta operazione non possa essere
considerata in linea con quanto avviene nelle
ordinarie operazioni di LBO in quanto, nel ca-
so di specie, si sarebbe comunque in presenza
di un’operazione di acquisizione puramente in-
terna al gruppo, stante I'assenza di un effettivo
cambio di controllo del sottogruppo italiano e
’assenza di debito verso terzi da parte della
Newco. La circostanza che il vendor loan non
abbia determinato un effettivo trasferimento di
liquidita alla Newco italiana sarebbe quindi
idonea ad inquadrare la fattispecie nell’ambito
del c.d. merger leveraged cash out, che potenzial-
mente pud aprire due versanti di criticita fisca-
le, e cioe la trasformazione della distribuzione
di utili in flussi di rimborso del debito (con un
conseguente vantaggio in termini di mancata
applicazione di ritenute alla fonte) e la creazio-
ne artificiosa di interessi passivi in Italia.
Nell’ambito della risposta I’Agenzia delle entra-
te non ha svolto ulteriori considerazioni in me-
rito al primo profilo di criticita non formando
lo stesso oggetto dell’istanza di interpello, men-
tre ha qualificato come indebito il vantaggio fi-
scale costituito dalla creazione di debito in Italia
e dalla conseguente deduzione di interessi passi-
vi ai sensi dell’art. 96 T.U.L.R., osservando pe-
raltro come l'operazione interna posta in essere
non fosse assistita dal pacchetto di garanzie del
finanziamento tipico delle operazioni di LBO.
Con la risposta ad interpello n. 395/2022, in
continuita col precedente di prassi ora illustra-
to, ’Agenzia delle entrate ha ritenuto abusiva
ex art. 10-bis della Legge n. 212/2000 un’opera-
zione di push down del debito realizzata a segui-
to di un’articolata operazione di acquisizione
di partecipazioni sociali in ambito internazio-
nale finanziata in parte con il debito contratto
da una societa del gruppo acquirente con un
soggetto terzo.

In particolare, il caso esaminato riguardava
'acquisto a livello worldwide da parte del grup-
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po Alfa, controllato dalla societa estera Alfa2,
del gruppo multinazionale estero Beta, il quale
comprendeva anche la societa Betal, fiscal-
mente residente in Italia. Successivamente alla
predetta operazione, la societa italiana Alfa,
gia parte del gruppo Alfa, acquisiva Betal tra-
mite due distinte operazioni di finanziamento
intercompany, finalizzate all’allocazione in Italia
del debito estero per il finanziamento dell’ac-
quisizione.

Merita evidenziare che, stando a quanto indi-
cato nella risposta, Alfa aveva verificato I'ade-
guatezza della propria struttura finanziaria “sia
svolgendo un’analisi delle caratteristiche eco-
nomicamente rilevanti della transazione (i.e.,
analisi dei termini contrattuali), sia verifican-
do la capacita della societa di far fronte alle
proprie obbligazioni debitorie attraverso 1'uti-
lizzo dei flussi di cassa generati dalle societa
partecipate” e aveva altresi analizzato “il pro-
prio rapporto tra debito e totale attivo a segui-
to dell’operazione e in ottica prospettica e veri-
ficato la congruita del tasso d’interesse pattuito
in relazione ai citati finanziamenti tenendo
conto del recente documento emesso dall’OC-
SE in punto di transazioni finanziarie”.

Anche in questa fattispecie, I’Agenzia delle
entrate ha ritenuto abusiva 'operazione in pa-
rola asserendo che la stessa era meramente
strumentale a creare in Italia un ulteriore inde-
bitamento intragruppo, in modo tale da prele-
vare liquidita dal soggetto debitore sfruttando
il regime di deducibilita degli interessi passivi
ex art. 96 T.U.L.R. invece di ricorrere ad una
distribuzione di utili.

Considerazioni critiche sulle risposte
dell’Agenzia delle entrate alla luce
delle sentenze Lexel e PRA Group

Le conclusioni espresse dall’Agenzia delle en-
trate suscitano diverse perplessita (10).
Prendendo le mosse dai principi comunitari ri-
portati in precedenza, si rileva come, in pre-
senza di operazioni di trasferimento tra soggetti
terzi di gruppi multinazionali aventi articola-
zioni in Italia, realizzate a livello di top holding
residenti in altri Stati membri UE, ' Ammini-
strazione finanziaria ritenga di fatto abusiva
qualunque successiva allocazione in Italia di
parte dell’indebitamento precedentemente as-
sunto all’estero dalla top holding con soggetti
terzi per finanziare 1’acquisto dell’intero grup-
po, senza valorizzare in alcun modo la confor-
mita all’arm’s length principle dell’indebitamen-
to oggetto di allocazione in Italia.

Tale orientamento dell’Agenzia delle entrate si
pone in contrasto con i principi espressi nella
sentenza Lexel della CGUE (recentemente riba-
diti nella sentenza PRA Group della Corte EF-
TA) che riguardava la deducibilita degli interes-
si passivi rivenienti da un finanziamento erogato
ad una societa svedese da una propria consocia-
ta francese nell’ambito di un’operazione volta a
dotare una consociata spagnola delle risorse ne-
cessarie per ridurre I'indebitamento dalla stessa
contratto per 'acquisizione di una societa da
soggetti terzi (11). In proposito, la CGUE ha
sancito I'incompatibilita con il diritto comunita-
rio della normativa svedese che negava la dedu-
cibilita degli interessi passivi pagati da una so-
cieta svedese a proprie consociate estere qualora
il motivo principale dell’operazione sottostante
consistesse nel conseguimento di un vantaggio
fiscale. La CGUE, come ricordato in preceden-

(10) G. Stancati, op. cit., pag. 3933.

(11) In particolare, la controversia sottoposta al vaglio della
Corte di Giustizia riguardava l'indeducibilita degli interessi pas-
sivi che la societa svedese Lexel aveva pagato alla societa Bf
(banca consociata stabilita in Francia) in relazione ad un finan-
ziamento concessole al fine di acquisire dalla consociata spa-
gnola SEE il 15% del capitale della societa belga SESI (an-
ch’essa appartenente al medesimo gruppo della Lexel). L'ac-
quisto delle azioni di SESI era volto a fornire liquidita alla so-
cieta cedente SEE, che necessitava di capitali da impiegare in
relazione all’acquisto di una societa esterna al gruppo. Infatti,
come illustrato al punto 19 della sentenza Lexel, “La Lexel di-
chiarava di aver acquistato dalla SEE le azioni della SESI in
quanto la prima avrebbe necessitato di capitali per finanziare
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I“acquisizione di una societa esterna al gruppo Schneider Elec-
tric, acquisizione, questa, finanziata principalmente attraverso
operazioni di mutuo. Pertanto, ed al fine di ridurre gli oneri fi-
nanziari a suo carico, la SEE aveva deciso di vendere le proprie
azioni della SESI e di rimborsare i mutui da essa contratti in ta-
le contesto”.

L’Amministrazione finanziaria svedese aveva negato la de-
ducibilita degli interessi passivi corrisposti dalla Lexel alla Bf
asserendo che l'intera operazione era volta a generare un van-
taggio fiscale indebito per il gruppo, mediante un artificioso
spostamento di base imponibile dalla Svezia alla Spagna: gli
interessi passivi, infatti, avrebbero dovuto essere dedotti dalla
consociata spagnola effettiva beneficiaria dei flussi.
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za, ha infatti affermato che
fosse necessario in ogni ca-
so verificare la conformita
allarm’s length principle del-
I'operazione, in quanto la
conformita a tale princi-
pio, facendo venir meno il
carattere di artificiosita
dell’operazione, avrebbe
impedito al Fisco svedese
di negare la deducibilita
degli interessi in parola.

Le conclusioni raggiunte
dall’Agenzia delle entrate
nelle predette risposte de-

LA PRASSI AMMINISTRATIVA

Operazioni di trasferimento tra soggetti
terzi di gruppi multinazionali

In presenza di operazioni di trasferimento
tra soggetti terzi di gruppi multinazionali
aventi articolazioni anche in ltalia, realizzate
a livello di top holding residenti in altri Stati
membri UE, 'Agenzia delle entrate ritiene di
fatto abusiva qualunque successiva
allocazione in ltalia di parte
dell'indebitamento precedentemente
assunto all'estero dalla top holding con
soggetti terzi per finanziare I'acquisto
dell'intero gruppo, senza valorizzare in alcun
modo la conformita all'arm’s length principle
dell'indebitamento oggetto di allocazione in

la parte di debito allocata
in Italia fosse pienamente
conforme al valore di mer-
cato, come dichiarato dai
soggetti istanti e dimostra-
to dalla circostanza che i
finanziamenti erano stati
contratti sul mercato e suc-
cessivamente trasferiti in
capo alla articolazione ita-
liana del gruppo, in un ca-
so (risposta n. 142/2022)
sulla base di una perizia di
stima del valore di mercato
di tutte le attivita e passivi-
ta a questa riconducibili e,

stano quindi pit di una
perplessita alla luce del-
'attuale contesto comuni-
tario, anche in considera-

sentenza PRA Group.
zione del fatto che in en- P

Italia. Tale orientamento dell’Agenzia si
pone in contrasto con i principi espressi
nella sentenza Lexel e confermati dalla

nell’altro caso (risposta n.
395/2022) sulla scorta di
un’analisi dei prezzi di tra-
sferimento condotta in

trambe le risposte:

- il finanziamento oggetto di allocazione par-
ziale in Italia era stato concesso da soggetti
esterni al gruppo, a differenza del caso Lexel,
in cui il finanziamento era stato invece erogato
da una societa appartenente al medesimo grup-
po. Tale circostanza farebbe presumere che i fi-
nanziatori terzi nel valutare il merito creditizio
del debitore (le top holding acquirenti) e i pre-
vedibili flussi di cassa necessari ad ottenere il
rimborso del capitale ed il pagamento degli in-
teressi verosimilmente abbiano considerato an-
che i flussi di cassa delle entita italiane facenti
parte del gruppo acquisito;

- il contribuente aveva evidenziato il carattere
arm’s length dell’operazione e la circostanza che

conformita alle Linee Gui-
da OCSE (12).

Le risposte in parola, inoltre, non tengono in
considerazione la prassi di mercato delle opera-
zioni di leveraged buy out. Infatti, in presenza di
un trasferimento tra terzi di un gruppo multi-
nazionale operante anche in Italia effettuato a
livello di top holding estere, I'impostazione del-
I’Agenzia delle entrate obbligherebbe ad effet-
tuare 1'acquisizione “frazionata” del gruppo tar-
get tra le singole giurisdizioni coinvolte me-
diante l'utilizzo di una pluralita di societa vei-
colo, ciascuna delle quali dovrebbe autonoma-
mente negoziare l'indebitamento di propria
competenza. Tale modalita di acquisizione, tut-
tavia, non ¢ in genere attuabile sia per le com-
plessita insite nella stessa sia per 'indisponibi-

(12) Secondo le Linee Guida OCSE, la determinazione del
valore di libera concorrenza di una transazione finanziaria in-
fragruppo presuppone, in primo luogo, lo svolgimento della fa-
se di accurate delineation dell'operazione, attraverso cui vengo-
no identificate le relazioni finanziarie o commerciali tra le entita
consociate. Secondo quanto specificato dai parr. 10.4 e 10.6
di cui alla Sezione B.1 del Capitolo X delle Linee Guida OCSE,
in base ai quali “70.4 It may be the case that the balance of
debt and equity funding of a borrowing entity that is part of an
MNE group differs from that which would exist if it were an in-
dependent entity operating under the same or similar circum-
stances. This situation may affect the amount of interest payable
by the borrowing entity and so may affect the profits accruing in
a given jurisdiction [...]. 10.6 [...] this subsection elaborates on
how the concepts of Chapter I, in particular the accurate deli-
neation of the actual transaction under Section D.1, may relate
to the balance of debt and equity funding of an entity within an
MNE group”, tale fase dovrebbe essere funzionale ad accerta-
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re che la struttura finanziaria della societa che riceve il finan-
ziamento /ntercompany sia comparabile rispetto a quella in es-
sere nel caso in cui tale soggetto fosse stato un’entita indipen-
dente operante in condizioni similari. Qualora si accerti che I'o-
perazione di finanziamento non sarebbe stata posta in essere
tra parti indipendenti “behaving in a commercially rational man-
ner in comparable circumstances” (cfr. par. 10.7 delle Linee
Guida OCSE), coerentemente anche a quanto previsto dalle
proposte di modifica al Commentario all'art. 9 del Modello di
Convenzione OCSE contro la doppia imposizione, in cui € tra
I'altro precisato che “the Article is relevant not only in determi-
ning whether the rate of interest provided for in a loan contract
/s an arm'’s length rate, but also whether a prima-facie loan can
be regarded as a loan or should be regarded as some other kind
of payment, in particular a contribution to equity capital”, le Am-
ministrazioni finanziarie ben potrebbero riqualificare un rappor-
to di finanziamento in apporto di capitale ai fini fiscali, con
conseguente indeducibilita dei relativi interessi passivi.
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lita del venditore ad effettuare una dismissione
frazionata (come peraltro accaduto proprio nel-
I'ambito della risposta n. 142/2022) (13).

Deve pertanto concludersi che, in presenza di
trasferimenti di gruppi multinazionali tra sog-
getti terzi in cui la societa acquirente, localiz-
zata in un altro Stato membro UE, abbia repe-
rito le risorse finanziarie sul mercato, I'impor-
tazione in Italia di una parte dell’indebitamen-
to complessivo verso terzi (che non si incre-
menta) determinata in conformita all’arm’s
length principle non pud essere considerata un
comportamento abusivo, pena una ingiustifica-
ta restrizione al principio di liberta di stabili-
mento.

In presenza, invece, di operazioni di releverage
interno al gruppo che non siano funzionali alla
riallocazione di un finanziamento contratto
con terzi ma, piuttosto, a creare un debito in
[talia che non trova alcun riscontro verso terzi
al fine di ottenere benefici di altra natura (ad
esempio, evitare I'applicazione di ritenute
d’'imposta sui flussi reddituali in uscita dall’Ita-
lia) il carattere arm’s length del finanziamento
intercompany non pare di per sé sufficiente per
escludere il carattere artificioso dell’operazio-
ne.

Possibile evoluzione dei principi espressi
nella sentenza Lexel e del contesto
interpretativo comunitario

Da ultimo, si rileva come la Suprema Corte
olandese abbia recentemente formulato una
domanda di rinvio pregiudiziale alla CGUE
per una potenziale incompatibilita tra la nor-
mativa olandese sulla deducibilita degli inte-
ressi passivi e i principi sanciti dalla sentenza

Lexel (cfr. causa C-585/22, X BV) (14).

Il caso che ha dato origine al rinvio alla
CGUIE riguarda I'acquisto da terzi di una parte-
cipazione da parte di una societa olandese (X
BV), finanziato grazie ad un prestito intercom-
pany concesso all’acquirente dalla consociata
belga C NV, la quale reperiva le risorse finan-
ziarie necessarie per erogare il finanziamento
tramite un contributo di equity corrisposto dal-
I'impresa belga A NV, entita controllante an-
che la societa olandese X BV. Come riportato
negli atti del procedimento, la normativa olan-
dese non consente la deducibilita degli interes-
si passivi (anche se conformi all’arm’s length
principle) sostenuti nei confronti di un’impresa
associata e sorti a seguito dell’acquisizione di
una partecipazione in societa interne o esterne
al gruppo, salvo che non siano dimostrate vali-
de ragioni commerciali a supporto dell’opera-
zione. In tale contesto, il giudice del rinvio ha
chiesto, tra I'altro, alla CGUE di valutare se:

- il principio della liberta di stabilimento, co-
me elaborato dalla giurisprudenza della CGUE,
sia compatibile 0 meno con una normativa
che limita la deducibilita di interessi relativi
ad un finanziamento considerato come costru-
zione puramente artificiosa, a prescindere dalla
circostanza che detto debito sia conforme al-
I'arm’s length principle;

- assuma rilevanza, per rispondere al primo
quesito, la circostanza che il finanziamento sia
stato contratto per I'acquisizione di una parte-
cipazione in una societa gia parte del gruppo
dell’acquirente ovvero esterna al gruppo.
Infine, la sentenza PRA Group pud sollevare
qualche ulteriore spunto di riflessione anche in
merito ad un’altra tematica, costituita dal rap-
porto tra l'art. 4 della Direttiva 12 luglio 2016,
n. 1164 (c.d. Direttiva ATAD) ed il principio

comunitario di liberta di stabilimento (15).

(13) Cfr. L. Rossi - M. Ampolilla, “Elusione e abuso del dirit-
to nelle operazioni di LBO”, in L. Miele (a cura di), // nuovo
abuso del diritto, 2016, nota n. 23 a pagg. 214-215.

(14) Per una prima disamina della fattispecie e della norma-
tiva olandese di riferimento, si rimanda al documento di lavoro
pubblicato sul sito Internet della CGUE relativo al procedimen-
to C-5685/22, X BV, consultabile al seguente indirizzo web:

https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&do-
cid=267281&pagelndex=0&doclang=1T&mode=req&di-
r=&occ=first&part=1&cid=218943.

(15) La potenziale incompatibilita tra diritto comunitario se-
condario e diritto comunitario primario € una tematica assai
complessa per la quale si rinvia a: CFE 7ax Advisers Europe,
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Opinion Statement ECJ-TF 3/2022 on the EFTA Court decision
of 1 June 2022 in Case E-3/21, PRA Group Europe, on the di-
scriminatory interaction between the "interest barrier” and
group contributions; J. F. Pinto Nogueira, op. cit., pag. 419; P.
Arginelli, Contributo allo studio degli interessi passivi e dei sog-
getti c.d. finanziari nell IRES, Milano, 2020, pagg. 282-289. In
questa sede ci si limita ad evidenziare come anche recente-
mente la CGUE abbia sancito I'invalidita parziale di talune Di-
rettive comunitarie per violazione delle disposizioni del diritto
comunitario primario (quale la Carta dei diritti fondamentali
dell’'UE, che & equiparata al Trattato sul funzionamento del-
I"'UE). In questo senso si vedano le recenti sentenze della
CGUE del 22 novembre 2022 (cause riunite C-37/20 e C-
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Dalla sentenza PRA Group (16) e dai relativi
documenti preparatori (17) si evince infatti
che il Governo norvegese, per argomentare a
favore della compatibilita col diritto comunita-
rio della propria disciplina interna sulla dedu-
cibilita degli interessi passivi, ha richiamato
quanto previsto dall’art. 4 della Direttiva
ATAD, il quale, analogamente alla normativa
norvegese, prevede un limite massimo di dedu-
cibilita basato su elementi prefissati e rilevanti
fiscalmente (EBITDA) e contempla la trasferi-
bilita del’EBITDA alle sole societa del gruppo
fiscalmente residenti nel medesimo Stato
membro, senza prevedere la facolta per il con-
tribuente di dimostrare il carattere arm’s length
dell’operazione.

La Corte EFTA, tuttavia, ha rinunciato ad
esprimersi sul punto, limitandosi ad osservare
come la Direttiva ATAD “has neither been in-

corporated into the EEA Agreement nor was it in
force in the EU at the material time” (cfr. par. 56
della sentenza).

Le considerazioni espresse dal Governo norve-
gese assumono invero rilevanza non solo in me-
rito al rapporto tra 'art. 4 della Direttiva
ATAD e i principi espressi nella sentenza Le-
xel (18), ma anche in relazione al dibattito in
corso circa la compatibilita con il principio del-
la liberta di stabilimento della disciplina italia-
na relativa alla deducibilita degli interessi passi-
vi ai fini IRES, di cui all’art. 96, T.U.L.R., che,
consentendo il trasferimento delle eccedenze di
ROL e di interessi attivi delle controllate italia-
ne nell’ambito del consolidato fiscale nazionale,
favorisce la deducibilita degli interessi passivi
da parte di gruppi formati da societa italiane ri-
spetto ai gruppi con societa stabilite in altri
Stati UE (19). Cid anche in considerazione del

601/20) e dell’'8 dicembre 2022 (causa C-694/20).

(16) Al par. 56 della sentenza PRA Group, la Corte EFTA ha
affermato quanto segue: “The Norwegian Government submit-
ted that, in the light of Article 4(5) of the Council Directive (EU)
201671164 of 12 July 2016 laying down rules against tax avoi-
dance practices that directly affect the functioning of the internal
market, it would not be necessary to combine the interest limita-
tion rule with the opportunity for taxpayers to show that the
transaction is commercially justified. However, Norway’s sub-
mission is not undisputed. ESA maintains that the limitation ru-
les must comply with fundamental freedoms and an assessment
on proportionality, allowing the taxpayer the opportunity to pro-
vide commercial justification for excess interest expenses”.

(17) Dall'ordinanza di rinvio alla Corte EFTA della Oslo Di-
strict Court, 1 July 2021, 20-126483TVI-TOSL/06 risulta che il
Governo norvegese aveva formulato le seguenti considerazio-
ni: “The limited interest deduction rule [...] and the limited inte-
rest deduction rule in Article 4 of Directive 2016/1164/EU, also
known as ‘ATAD’ [...] are based on the same considerations,
and is based on the OECD'’s so-called BEPS initiative, see reci-
tals (1) to (3) in the preamble to ATAD.

The EU legislature considered that the rule in Article 4 was
necessary to counter ‘the erosion of tax bases in the internal
market and the shifting of profits out of the internal market’ (re-
cital (5)). Similar considerations form the basis for the Norwe-
gian limited interest deduction rule.

The rules in Section 6-41 of the Tax Act and Article 4 ATAD
are also formulated identically in terms of the aspects that are al-
leged to be incompatible with the freedom of establishment. The
rules are based on EBITDA for calculating the maximum deduc-
tion, see Article 4(1), and there are only taxable income that
may be included in the calculation of EBITDA (‘income subject
to corporate tax’), see Article 4(2). The EU legislature must ne-
cessarily have taken the view that ATAD is compatible with pri-
mary EU law, including the freedom of establishment. Had it
not, the Directive would have been invalid under EU law”. Inol-
tre, con specifico riferimento alle regole applicabili ai gruppi
societari € stato evidenziato quanto segue: “/t follows directly
from recital (7) in the preamble to ATAD that the EU States may
have a limited interest deduction rule allowing transfer of profits
between companies within a group in the same State:

‘Where a group includes more than one entity in a Member
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State, the Member State may consider the overall position of all
group entities in the same State, including a separate entity ta-
xation system to allow the transfer of profits or interest capacity
between entities within a group, when applying rules that limit
the deductibility of interest.”

The reason why the Directive allows for such transfers of pro-
fits or interest deduction capacity is most likely because there is
no risk of erosion of the tax base when all the companies are
subject to taxation in the same State.

Since the States may have rules on transfers of profit or inte-
rest deduction capacity in national groups, Sections 6-41 and
10-2 to 10-4 of the Tax Act may be justified on grounds of consi-
derations of countering erosion of the tax base, if they are found
to constitute a restriction on the freedom of establishment”.

(18) Al riguardo, si rileva come la Svezia nel 2019 abbia re-
cepito nel proprio ordinamento I'art. 4 della Direttiva ATAD in-
troducendo una limitazione generalizzata alla deducibilita degli
interessi passivi (derivanti sia da finanziamenti concessi da ter-
zi che da entita consociate) basata sul limite del 30% dell’'E-
BITDA, mantenendo altresi, seppur con qualche modifica, le li-
mitazioni alla deducibilita specificamente applicabili nel caso
di interessi corrisposti da una societa svedese alle proprie con-
sociate estere gia oggetto di censura nella sentenza Lexel. Di
conseguenza, la Commissione Europea il 9 giugno 2021 ha
comunicato di aver richiesto alla Svezia, nell’ambito di una
procedura di infrazione (INFR(2013)4206), di modificare le nor-
me interne che limitano la deducibilita fiscale degli interessi
versati a societa affiliate stabilite in altri Stati UE/SEE, alla luce
della sentenza Lexel. Infatti, seppur “[...] la Svezia a partire dal
2019 abbia apportato alcune modifiche alle norme in questio-
ne, la loro concezione generale rimane invariata e la violazione
deve ancora essere sanata”. Peraltro, secondo quanto riporta-
to da A. Arfwidsson, “Sweden”, in G. Maisto (a cura di), 7Taxa-
tion of Interest under Domestic Law, EU Law and Tax Treaties,
2022, pag. 896, la Suprema Corte svedese ha gia affermato
I'incompatibilita con il diritto comunitario della normativa sve-
dese introdotta nel 2019 per violazione del principio di liberta
di stabilimento.

(19) Nella formulazione originaria del 2008, I'art. 96 del
T.U.LLR. prevedeva al comma 8 la possibilita per le holding ita-
liane di computare anche le eccedenze di ROL riferibili alle
controllate estere ai fini del calcolo del limite di deducibilita de-
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fatto che I'ltalia non si ¢ avvalsa della facolta
prevista dall’art. 4, par. 5 della Direttiva ATAD
di prendere in considerazione ai fini della dedu-
cibilita degli interessi passivi la situazione del
gruppo multinazionale di appartenenza della
singola societa (20), come invece fatto da altri
Stati membri dell’UE (21).

Le questioni pregiudiziali sollevate dal giudice
olandese (cosi come le ulteriori tematiche ac-
cennate) potrebbero forse condurre ad un ridi-
mensionamento degli effetti della sentenza Le-

xel, ma si auspica che rimanga ferma la non
sindacabilita sulla base del principio dell’abuso
del diritto della deducibilita degli interessi pas-
sivi rivenienti da operazioni riguardanti la allo-
cazione tra le diverse giurisdizioni coinvolte
del debito contratto verso terzi per I'acquisizio-
ne di un gruppo multinazionale, ogniqualvolta
le condizioni dei finanziamenti e i criteri di al-
locazione tra le diverse giurisdizioni siano con-
formi all’arm’s length principle.

gli interessi passivi mediante I'inclusione virtuale dell’ecceden-
za di ROL delle stesse nel consolidato fiscale nazionale. Tale
previsione era volta ad evitare indebite restrizioni alla liberta di
stabilimento delle societa italiane controllanti di societa estere
che sarebbero state altrimenti penalizzate rispetto alle control-
lanti di societa italiane. Il meccanismo di inclusione virtuale
delle controllate estere fu perd oggetto di critiche in quanto,
non sussistendo I'obbligo di consolidare tutte le controllate
estere, lo stesso poteva prestarsi ad arbitraggi attuati median-
te la concentrazione dell'indebitamento su talune controllate al
fine di utilizzare il ROL delle altre. Di conseguenza, a partire
dal 2016 lo stesso fu sostituito (dall’art. 4 del D.Lgs. n.
147/2015) con l'inclusione nel calcolo del ROL dei dividendi di-
stribuiti dalle societa controllate estere, ma gia con effetto dal
successivo periodo d'imposta 2017 tale disposizione fu abro-
gata con I'art. 1, comma 994, della Legge n. 205/2017.

La compatibilita con i principi comunitari dell'assetto nor-
mativo risultante dalle sopradescritte modifiche & stata ogget-
to di dibattito in dottrina (al riguardo si vedano, ex pluribus, cir-
colare Assonime n. 15/2018, pagg. 30-32 e L. Rossi, “Interessi
passivi nei gruppi di imprese: possibili censure comunitarie”,
in Corr. Trib., n. 2/2018, pag. 83).

A seguito della riformulazione dell’art. 96 del T.U.l.R. opera-
ta ai fini del recepimento dell’art. 4 della Direttiva ATAD dal-
I'art. 1 del D.Lgs. n. 142/2018, si ritiene che l'introduzione del
ROL fiscale (in luogo del ROL contabile) quale parametro rile-
vante per la determinazione della soglia di deducibilita degli in-
teressi passivi, abbia ora condotto ad un assetto normativo
per cui I'impossibilita di utilizzo del ROL e degli interessi attivi
delle consociate estere sia suscettibile di determinare una re-
strizione alla liberta di stabilimento che tuttavia sembra trovare
giustificazione nell'esigenza di garantire la coerenza del siste-
ma impositivo italiano, non rilevando quindi come trattamento
discriminatorio per il diritto comunitario. In senso conforme,
cfr. Assonime, circolare n. 14/2020, pag. 61; P. Arginelli, op.
cit., pagg. 307-309.

(20) Il par. 5 dell’art. 4 della Direttiva ATAD prevede che nel
caso di contribuenti appartenenti a gruppi gli Stati membri
possano concedere il diritto di:

a) dedurre integralmente gli oneri finanziari eccedenti rispetto
alla soglia di deducibilita calcolata su base individuale qualora il
contribuente sia in grado di dimostrare che il rapporto tra il capi-
tale proprio e i suoi attivi totali € pari o superiore al rapporto equi-
valente del gruppo (c.d. equity escape rule); oppure

b) dedurre gli oneri finanziari eccedenti “per un importo mag-
giore di quello che avrebbe il diritto di dedurre conformemente al
paragrafo 1. Il limite piu elevato alla deducibilita degli oneri finan-
ziari eccedenti si riferisce al gruppo consolidato a fini di contabili-
ta finanziaria di cui il contribuente € membro ed & calcolato in
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due fasi: i) innanzitutto si calcola il rapporto del gruppo, dividen-
do gli oneri finanziari eccedenti del gruppo nei confronti di terzi
per I'EBITDA del gruppo, e

ii) successivamente si moltiplica il rapporto del gruppo per I’'E-
BITDA del contribuente calcolato conformemente al paragrafo
2" (c.d. group ratio rule).

Le suddette opzioni sono espressamente contemplate nel-
I'ambito dell’Action 4 del Progetto BEPS dell'OCSE (Limiting Base
Erosion Involving Interest Deductions and Other Financial Pay-
ments Action 4 - 2016 Update), il quale ne auspica I'introduzione
al fine di mitigare gli effetti della interest barrier rule su base indi-
viduale in presenza di gruppi multinazionali adeguatamente inde-
bitati (in cui quindi I'elevato ammontare di interessi passivi gra-
vanti su una societa non e funzionale a realizzare fenomeni di ba-
se erosion e profit shifting). Infatti, al 8 115 del Action 4 BEPS si
afferma che: “if a fixed ratio rule is introduced in isolation, groups
which have a net third party interest/EBITDA ratio above the
benchmark fixed ratio would be unable to deduct all of their net
third party interest expense. To reduce the impact on more highly
leveraged groups, it is recommended that countries consider com-
bining a fixed ratio rule [...] with a group ratio rule. This would al-
low an entity in a highly leveraged group to deduct net interest ex-
pense in excess of the amount permitted under the fixed ratio rule,
based on a relevant financial ratio of the worldwide group. This
means that the benchmark fixed ratio can be kept low, in particular
for entities in large multinational groups, making sure the fixed ratio
rule is effective in combating base erosion and profit shifting, while
the group ratio rule compensates for the blunt operation of such a
rule”. A conferma della rilevanza di tali regole per evitare impro-
prie discriminazioni tra gruppi domestici e gruppi multinazionali,
il 8 119 del medesimo documento soggiunge che: “Where a
country does not apply a group ratio rule, it should apply the fixed
ratio rule consistently to entities in multinational and domestic
groups, without improper discrimination”.

Peraltro, anche le Linee Guida OCSE sui prezzi di trasferimen-
to menzionano, tra gli elementi rilevanti in sede di accurate dell-
neation dell’'operazione finanziaria intragruppo, anche le politiche
di gruppo relative al fatto che il “"MNE group is targeting a speci-
fic [...] debt-equity ratio” (cfr. par. 10.16), nonché le complessive
business strategies, tra cui € inclusa anche la global financing poli-
cy adottata dal gruppo multinazionale (cfr. par. 10.36).

(21) In base al monitoraggio operato dall'IBFD (/nternational
Bureau of Fiscal Documentation) sull'implementazione della Di-
rettiva ATAD, attualmente 14 Stati membri su 27 hanno scelto
di recepire nel proprio ordinamento le opzioni previste al par. 5
dell’art. 4 della Direttiva ATAD. Trattasi di Germania, Finlandia,
Irlanda, Cipro, Malta, Estonia, Grecia, Ungheria, Francia, Au-
stria, Lussemburgo, Portogallo, Danimarca e Lituania.
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Profili controversi della ratio legis
della disciplina del transfer pricing

di Mario Damiani (*)

L"assetto normativo e applicativo del transfer pricing ha subito, tanto a livello OCSE che della di-
sciplina nazionale, assestamenti che non sempre hanno considerato la ratio legis alla quale do-
vrebbero ispirarsi. A coloro che la ritengono funzionale all'attuazione del principio di territorialita
della tassazione si contrappongono quelli che ne valorizzano (anche) I'esigenza di contrastare la
pratica dell’elusione fiscale internazionale. Se dovesse prevalere I'orientamento alla territoriali-
ta, come sembra, |'area d'interesse delle misure normative adottate in materia di TP dovrebbe
riguardare solo transazioni commerciali che avvengono tra societa residenti in Stati con dif-
ferenziali normativi che rendono significativamente favorevole |la tassazione in uno Stato ri-
spetto all'altro. In mancanza, potrebbe addirittura essere messa in discussione la stessa ragion
d’essere della disciplina domestica e internazionale del transfer pricing. Un ulteriore fattore di ri-
flessione attiene alla scelta, sia da parte del contribuente che dell'’ Amministrazione finanziaria,
dei metodi di controllo dell'intervallo di libera concorrenza, ritenendosi necessaria una pur

minima motivazione, anche se non esiste tra essi una gerarchia.

La disciplina del transfer pricing & alla ricerca di
un ancoraggio a principi ispiratori condivisi.
Appaiono percid meritevoli di una ulteriore ri-
flessione critica i diversi orientamenti che si
rinvengono nei dibattiti dottrinari (1) e nella
giurisprudenza di legittimita (2), con riguardo
alla sua ratio legis pit razionale ed organica. A
quanti la ritengono funzionale all’attuazione
del principio di territorialita della tassazione si
contrappongono quelli che ne valorizzano (an-
che) l'esigenza di contrastare la pratica dell’e-
lusione fiscale internazionale, pur tendendo ad
assegnargli un ruolo secondario (3).

Ratio legis della disciplina
dei prezzi di trasferimento:
ricerca di coerenza sistematica

Il suo costrutto logico-sistematico sembra possa
essere ravvisato essenzialmente nella necessita
per le Autorita fiscali nazionali di svolgere
un’attivita di vigilanza fiscale sulle operazioni
che intervengono tra soggetti, residenti in Sta-
ti diversi, legati da interessi economici che
possono minarne 'indipendenza nelle scelte
economiche, come avviene nei rapporti com-
merciali tra imprese soggette al controllo socie-
tario di una stessa entita economica che ¢ in
grado di indirizzarne le linee gestionali (4). V’¢

(*) Professore straordinario di Diritto tributario presso /’Uni-
versita LUM J. Monnet - Bari - Titolare modulo J. Monnet della
Commissione europea

(1) Cfr. Dupre, “Transfer pricing e liberta di stabilimento: una
combinazione possibile?”, in Riv. dir. trib., n. 2/2021, parte 1V,
pag. 45, e le note dottrinarie ivi menzionate. Vi si affronta in
particolare la questione della lesione, da parte della disciplina
sul TP, del principio della liberta di stabilimento in quanto di-
scriminatoria nei confronti delle societa che esercitano la liber-
ta di stabilimento (cfr. sentenza causa C-418/07 - Papignon -
ed altre consimili). Essa € da vagliare anche con riguardo al re-
quisito della proporzionalita della normativa sul TP in relazione
all'obiettivo di garantire un corretto riparto del potere impositi-
vo tra gli Stati membri. Ovviamente andrebbe eseguita un'ana-
lisi integrativa per I'applicazione della normativa agli Stati
estranei ai vincoli del diritto unionale.

(2) Cfr. Cass., sent. n. 898/2019, secondo la quale la norma-
tiva sui prezzi di trasferimento “non integra una disciplina anti-
elusiva in senso proprio, ma ¢ finalizzata alla repressione del
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fenomeno economico del ‘transfer pricing' (spostamento d'im-
ponibile fiscale a seguito di operazioni tra societa appartenenti
al medesimo gruppo e soggette a normative nazionali differen-
ti) in sé considerato”.

(3) Cfr. Bizioli, “Considerazioni critiche in merito all'orienta-
mento giurisprudenziale in tema di transfer pricing”, in Riv.
Guardia Fin., 2014, pag. 698.

(4) Cfr. Zizzo, "Transfer price e valutazioni fiscali”, in Rass.
trib., 2015, pag. 429, che osserva come in tali operazioni, “ri-
spondendo le imprese partecipanti ad un centro di interessi
economici unitario, & possibile che i corrispettivi non siano ca-
librati sul valore del bene scambiato o del servizio reso, ma di-
pendano dalle strategie seguite dal gruppo nella allocazione
delle risorse tra le sue articolazioni. Strategie che, a prescinde-
re dalle logiche (di pianificazione fiscale oppure soltanto di pia-
nificazione finanziaria) che in concreto le animano, sono ap-
punto idonee ad incidere sulla distribuzione della materia im-
ponibile tra gli Stati coinvolti”.
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in queste situazioni il so-
spetto genetico che possa-
no praticarsi aggiustamen-
ti e manipolazioni dei
prezzi applicati alle transa-
zioni infragruppo al fine
di localizzare i redditi nel-
la giurisdizione tributaria
piu favorevole tra quelle
in cui risiedono le parti
della transazione commer-
ciale. E coerente percid
con tale contesto che si
attivi una particolare at-
tenzione delle Autorita fi-
scali degli stati interessati,
ritenuta necessaria sola-
mente se tra i relativi or-
dinamenti tributari esisto-
no differenziali impositivi
tali da favorire nell’ambi-
to di uno di essi, a scapito
dell’altro, la localizzazione
del maggior ammontare
possibile di materia impo-
nibile.

Per questa ragione si deve
convenire che la discipli-
na del TP appare maggior-
mente coerente con il fine

di contrastare operazioni di trading intercompa-
ny che consentono di manovrare 'allocazione
territoriale dei ricavi, dei costi e dei redditi in
base ai vantaggi fiscali del gruppo, piuttosto
che a contrastare insidiose pratiche abusive/e-
lusive. Alle eventuali manipolazioni dei prezzi
di trasferimento adottate dalle imprese infra-
gruppo, che tendono a minimizzare il carico fi-
scale complessivo sui redditi ovunque prodotti
(e non occultati), ricercando la tassazione nei
territori pitt favorevoli fiscalmente, dovrebbero
contrapporsi azioni di mitigazione del rischio
fiscale mediante ’adozione di specifiche rego-
lamentazioni (trattati bilaterali o multilaterali)
della distribuzione dei redditi imponibili dei
gruppi di imprese multinazionali. Quale che sia
il comportamento delle imprese del gruppo, in-
fatti, dovrebbero essere gli Stati interessati a
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IL PROBLEMA APERTO

Procedure di controllo

delle operazioni infragruppo

L'OCSE ha cercato, con le sue Guidelines, di
rendere uniformi nei vari ordinamenti
tributari nazionali le procedure di controllo
delle operazioni infragruppo, assumendo
metodologie di verifica degli scostamenti
dei prezzi delle operazioni stesse rispetto a
quelli osservati nelle operazioni consimili
intercorse tra parti sicuramente terze e
indipendenti e obbedienti quindi alle regole
del mercato in regime di libera concorrenza.
Ne & derivato un dispendio di energie per
adempiere ad obblighi e oneri volti a
comprovare la correttezza delle operazioni
in via preventiva (Masterfile e Countryfile),
in particolare per evitare sanzioni in caso di
rettifiche. Tuttavia, se non si rinviene un
contesto fiscale nel quale si ravvisino
apprezzabili divergenze di tassazione tra i
due ordinamenti fiscali interessati dalle
singole transazioni commerciali, tali da
indurre alla tentazione di adottare politiche
dei prezzi di vendita infragruppo volte a
trarne vantaggi, riesce difficile accettare
che, in primo luogo a livello sovranazionale
(OCSE) e comunque nei trattati contro le
doppie imposizioni, non siano contenute
disposizioni che ne escludano
I'applicazione.

definire le linee d’inter-
vento congiunto sulle sin-
gole fattispecie ad accor-
darsi per una eventuale
diversa distribuzione terri-
toriale degli imponibili ri-
spetto a quella risultante
dalle dichiarazioni fiscali
delle parti. In questo mo-
do i contribuenti sarebbe-
ro semplici destinatari di
tali regolamentazioni e, in
definitiva, la disciplina
del transfer pricing, cosi co-
me & configurata attual-
mente, potrebbe non ave-
re ragione di esistere. E un
dato di fatto, perd, che
tutti gli ordinamenti fisca-
li tendono, con la loro pi-
grizia, a scaricare il piu
possibile sui contribuenti
gli oneri amministrativi
della gestione dell’accerta-
mento, liquidazione e ver-
samento dei tributi con-
nessi alla rettifica dei
prezzi di trasferimento e
I'onere della prova della
correttezza della ripartizio-

ne della relativa materia imponibile. La parte-
cipazione al consolidato mondiale potrebbe es-
sere ovviamente un fattore adeguato per supe-
rare I'applicazione della disciplina in esame.

Se prevale 'orientamento che attribuisce rile-
vanza alla territorialita, I’area di interesse, e
quindi di intervento, delle misure normative
adottate in materia di TP dovrebbe riguardare
solo transazioni commerciali che avvengono
tra Stati con differenziali normativi che rendo-
no significativamente favorevole la tassazione
di uno Stato rispetto all’altro. In mancanza di
questa situazione, che dovrebbe rappresentare
una precondizione necessaria, non si dovrebbe
procedere all’applicazione della disciplina do-
mestica ed internazionale del transfer pricing.
Al momento, invece, le normative nazionali e
le Linee Guida OCSE non pongono questa
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condizione per legittimare
le rettifiche dipendenti
dal transfer pricing. La sua
mancanza rende poco
comprensibili i principi di
diritto che debbono giu-
stificare I’apparato inter-
nazionalista e domestico
previsto dalla relativa nor-
mativa.

Al netto di questa rifles-
sione di carattere genera-
le, va dato atto comunque
al’OCSE di avere cercato,
con le sue Guidelines, di
rendere uniformi nei vari
ordinamenti tributari na-

LA GIURISPRUDENZA UE

Ratio del transfer pricing

La Corte di Giustizia ha individuato la ratio
dell'istituto del transfer pricing nella
necessita di garantire I'equo riparto del
potere impositivo tra gli Stati e solo quale
effetto necessario e indiretto il fine di
prevenzione dei fenomeni di abuso o
elusione. E un buon approccio, che
valorizza il principio della territorialita della
formazione della materia imponibile quale
elemento essenziale per attuare quel
riparto, relegando ad un rango subordinato
ed eventuale quello della prevenzione
dell’abuso del diritto. A livello unionale,
quindi, occorre che sia rispettato il principio
della liberta di stabilimento delle imprese e
quello di non discriminazione.

tuiscono rettifiche che so-
no effetto fiscale secon-
dario nello Stato di resi-
denza fiscale del soggetto
contraente rispetto a quel-
lo che ha subito la rettifi-
ca primaria e che servono
per evitare una doppia im-
posizione. In simili fatti-
specie le ordinarie regole
antievasione accolte nel
nostro ordinamento tribu-
tario dovrebbero risultare
efficaci per contrastare
pratiche fiscali illecite che
implicano un transfer pri-
cing interno (5) se coin-

zionali le procedure di
controllo delle operazioni infragruppo, assu-
mendo metodologie di verifica degli scosta-
menti dei prezzi delle operazioni stesse rispetto
a quelli osservati nelle operazioni consimili in-
tercorse tra parti sicuramente terze ed indipen-
denti ed obbedienti quindi alle regole del mer-
cato in regime di libera concorrenza. L’arma-
mentario che ne & derivato & sotto gli occhi di
tutti, con dispendio di energie per adempiere
ad obblighi ed oneri volti a comprovare la cor-
rettezza delle operazioni in via preventiva (Ma-
sterfile e Countryfile), in particolare per evitare
sanzioni in caso di rettifiche.

Occorre ribadire tuttavia che, se non si rinvie-
ne un contesto fiscale nel quale si ravvisino
apprezzabili divergenze di tassazione tra i due
ordinamenti fiscali interessati dalle singole
transazioni commerciali, tali da indurre alla
tentazione di adottare politiche dei prezzi di
vendita infragruppo volte a trarne vantaggi,
riesce difficile accettare che, in primo luogo a
livello sovranazionale (OCSE) e comunque
nei trattati contro le doppie imposizioni, non
siano contenute disposizioni che ne escludano
'applicazione.

Sorgono pertanto anche le problematiche pro-
prie delle c.d. secundary adjustments, che costi-

volgono soggetti tutti resi-
denti in Italia, dirette a trarre vantaggi indebi-
ti. Tali sarebbero quelle legate alle alterazioni
delle fatturazioni per ottenere una tassazione
attenuata o nulla, come avverrebbe, a livello
domestico, ad es. con sovrafatturazioni pratica-
te da imprese che tendono in tal modo ad as-
sorbire perdite fiscali altrimenti non utilizzabili
o che fruiscono di esenzioni territoriali e percio
hanno interesse a localizzare i redditi in tali
territori.

Dibattito unionale
e nazionale giurisprudenziale

Nell’ambito del dibattito giurisprudenziale
unionale ¢ fondamentale richiamare la senten-
za della Corte di Giustizia UE 27/09/2017
(causa Hornback/Finanziamt Landau), che ri-
tiene necessario ricercare un punto di equili-
brio tra equo riparto del potere impositivo e li-
berta di stabilimento. Essa ha in sostanza indi-
viduato la ratio dell’istituto del TP nella neces-
sita di garantire ’equo riparto del potere impo-
sitivo tra gli Stati e solo quale effetto necessa-
rio e indiretto il fine di prevenzione dei feno-
meni di abuso o elusione. E un buon approc-
cio, che valorizza il principio della territorialita
della formazione della materia imponibile qua-

(5) Sulle tematiche del TP interno, cfr. Damiani, “Il transfer
pricing interno: giustificazioni e criticita applicative”, in Corr.
Trib., n. 11/2021, pag. 923.
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le elemento essenziale per
attuare quel riparto, rele-
gando ad un rango subor-
dinato ed eventuale quel-
lo della prevenzione del-
I’abuso del diritto. A li-
vello unionale, quindi, oc-
corre che sia rispettato il
principio della liberta di
stabilimento delle imprese
e quello di non discrimi-
nazione.

Volgendo lo sguardo al
panorama giurisdizionale
nazionale, va notato che
appare ancora ondivago
'orientamento della giuri-
sprudenza di legittimita,
tacendo sulle pirotecniche
decisioni di merito. Da
una parte essa si ¢ espressa
(Cassazione n. 898/2019)

nel ritenere che la norma-

LA GIURISPRUDENZA DI LEGITTIMITA

Ratio del transfer pricing

La giurisprudenza nazionale, da una parte, si
e espressa nel ritenere che la normativa sui
prezzi di trasferimento non integra una
disciplina antielusiva in senso proprio, ma
finalizzata alla repressione del fenomeno
economico del transfer pricing
(spostamento d’'imponibile fiscale a seguito
di operazioni tra societa appartenenti al
medesimo gruppo e soggette a normative
nazionali differenti) in sé considerato e,
dall’altra, ha statuito che la disciplina
suddetta costituisce in ogni caso una chiara
clausola antielusiva, in linea con i principi
comunitari in tema di divieto di abuso del
diritto, implicante I'inopponibilita
all’Amministrazione finanziaria degli effetti di
un negozio posto in essere al solo,
essenziale, scopo di eludere norme fiscali
mediante I'applicazione di prezzi inferiori o
superiori al valore normale dei beni ceduti,
al fine di sottrarli all'imposizione fiscale in
Italia a favore di tassazioni estere inferiori.

favore di tassazioni estere
inferiori (cfr. Cass.
22023/2006, 11226/2007,
11949/2012)”. Quest’ulti-
mo inciso sfiora solamente
quello che si ritiene essere
un presupposto basilare
della suddetta disciplina,
gia posto in evidenza, co-
stituito dalla tassazione
estera, se & apprezzabil-
mente inferiore a quella
nazionale.

Un successivo pronuncia-
mento (Cassazione n.
16366/2020), pero, & tor-
nato ad optare per la sua
configurabilitd come clau-
sola antielusiva “costi-
tuente esplicazione del di-
vieto di abuso del diritto”.
Il piti recente arresto della

tiva sui prezzi di trasferi-

mento “non integra una disciplina antielusiva
in senso proprio, ma ¢ finalizzata alla repressio-
ne del fenomeno economico del ‘transfer pri-
cing’ (spostamento d’imponibile fiscale a segui-
to di operazioni tra societd appartenenti al me-
desimo gruppo e soggette a normative naziona-
li differenti) in sé considerato” e dall’altra ha
statuito (cfr. Cassazione n.15005/2015) che “la
disciplina suddetta costituisce in ogni caso (...)
una chiara ‘clausola antielusiva’, in linea con i
principi comunitari in tema di divieto di abuso
del diritto, implicante I'inopponibilita all’Am-
ministrazione finanziaria degli effetti di un ne-
gozio posto in essere al solo, essenziale, scopo
di eludere I'applicazione di norme fiscali (...)
mediante 'applicazione di prezzi inferiori o su-
periori al valore normale dei beni ceduti, al fi-
ne di sottrarli all'imposizione fiscale in Italia a

Suprema Corte (sentenza
n. 26685 del 12 settembre
2022) ha opportunamente ripercorso l'evolu-
zione della sua giurisprudenza, rilevando come
da tempo ¢ stata abbandonata la tesi della na-
tura dell’art. 110, comma 7, del T.U.L.LR. come
clausola antielusiva (6), assumendo quella di
repressione del fenomeno economico che com-
porta la indebita delocalizzazione in altri Stati
dell’'imponibile fiscale mediante operazioni in-
fragruppo. Conseguentemente ha elaborato
'ulteriore principio per cui la normativa del
novellato art. 110 cit. non richiede di provare,
da parte dell’Amministrazione finanziaria, la
funzione elusiva, bensi la sola esistenza di
“transazioni” tra imprese collegate a un prezzo
apparentemente inferiore a quello ritenuto di
riferimento nelle pratiche commerciali della li-
bera concorrenza (7). In tal senso si annotano
anche le indicazioni del’OCSE, per il quale si

(6) Sono richiamate Cass., Sez. b, 18 settembre 2015, n.
18392; nonché Cass., Sez. 5, 15 aprile 2016, n. 7493; Cass.,
Sez. 5, 30 giugno 2016, n. 13387, Cass., Sez. 5, 15 novembre
2017, n. 27018; Cass., Sez. 5, 19 aprile 2018, n. 9673; da ulti-
mo, Cass., Sez. 5, 17 maggio 2022, n. 15668.

(7) Secondo tale indirizzo interpretativo, grava sul contri-
buente, in virtu del principio di vicinanza della prova ex art.

34

2697 c.c. e in tema di deduzioni fiscali, I'onere di dimostrare
che tali “transazioni” sono intervenute per valori di mercato da
considerare normali ai sensi dell’art. 9, comma 3, del medesi-
mo decreto, tali essendo i prezzi di beni e servizi praticati in
condizioni di libera concorrenza, al medesimo stadio di com-
mercializzazione, nel tempo e luogo in cui i beni e servizi sono
stati acquistati o prestati e, in mancanza, nel tempo e luogo
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verificherebbe un’attenua-
zione dell’onere della pro-
va per ’Amministrazione,
che & tenuta soltanto a
fornire una prova prima
facie della non correttezza
dei prezzi di trasferimento
posti in essere dal contri-
buente. Per ’OCSE tale
attenuazione & giustificata
dalla circostanza per cui le
informazioni a supporto
della determinazione dei
prezzi di trasferimento so-
no in possesso del contri-
buente (8), applicando
percio il principio della
vicinanza della prova ex
art. 2697 c.c. (9).

Come si vede manca an-
cora una non lieve parte
del percorso per elaborare

LA QUESTIONE INTERPRETATIVA

Attenuazione dell’onere della prova

per I'’Amministrazione finanziaria

La Corte di cassazione ha elaborato il
principio per cui la normativa dellart. 110
del T.U.LR. sul transfer pricing non richiede
di provare, da parte dell’Amministrazione
finanziaria, la funzione elusiva, bensi la sola
esistenza di “transazioni” tra imprese
collegate a un prezzo apparentemente
inferiore a quello ritenuto di riferimento
nelle pratiche commerciali della libera
concorrenza. In tal senso si annotano anche
le indicazioni dell'OCSE, per il quale si
verificherebbe un’attenuazione dell'onere
della prova per '’Amministrazione, che ¢
tenuta soltanto a fornire una prova prima
facie della non correttezza dei prezzi di
trasferimento posti in essere dal
contribuente. Per 'OCSE tale attenuazione e
giustificata dalla circostanza per cui le
informazioni a supporto della
determinazione dei prezzi di trasferimento
sono in possesso del contribuente,
applicando percio il principio della vicinanza

Perimetro

di applicazione

del transfer pricing:
le Joint Ventures

Anche la definizione del
perimetro soggettivo di
applicazione della discipli-
na del TP & meritevole di
essere riconsiderato con
riguardo alla nozione di
societa controllante, di so-
cieta controllata e di so-
cieta sottoposte a comune
controllo, recata dall’art.
110, comma 7, del
T.U.L.R. La relativa for-
mulazione si differenzia da
quella di cui all’art. 2359
c.c., per altro non espres-
samente richiamato dalla
norma fiscale, e sembra
estesa alle fattispecie in
cui si ravvisi, da riscontri

una teoria organica della | della prova.

negoziali (ad es. per vin-

tassazione delle operazioni
infragruppo, domestiche
ed internazionali, che si-
stematizzi I"apparato normativo ed orienti con
maggiore sicurezza quello giurisdizionale, fa-
cendo leva sui vantaggi derivanti dai differen-
ziali normativi fiscali degli ordinamenti nazio-
nali ovvero su agevolazioni tributarie nazionali
che favoriscano alcune categorie produttive o
taluni territori.

coli di esclusivita delle
forniture di beni o servizi) e fattuali (es. per di-
pendenza dal knowhow di una delle imprese o
dalla rete commerciale), un’influenza economi-
ca decisiva (dominante) di uno dei partner di
una joint venture sull’altro. Un supporto norma-
tivo in tal senso si puo rinvenire tanto nelle
Guidelines OCSE che nel D.M. 14 maggio
2018, che detta la normativa di applicazione
delle novellate disposizioni in materia di prezzi

piu prossimi e con riferimento, in quanto possibile, a listini e
tariffe d'uso, non escludendosi dunque I'utilizzabilita di altri
mezzi di prova (cfr., piu di recente, Cass., Sez. 5, ord. 19 mag-
gio 2021, n. 13571 e gia, in senso conforme, Cass., Sez. b, 8
maggio 2013, n. 10742). Cfr. anche Cass. ord. n.1232/2021,
per la quale deve essere il contribuente, in forza del principio
di vicinanza della prova, a dimostrare che la transazione sia in-
tervenuta a valori di mercato (nello stesso senso si veda, tra le
altre, ord. Cass. n. 11837/2020). Resta pertanto esclusa qual-
siasi prova connessa a finalita antielusive.

(8) In tal senso cfr. Fuxa, “Onere della prova nel transfer pri-
cing”, in Rass. trib., n. 1/2008, pag. 230 e Ballancin, “La disci-
plina italiana del transfer price tra onere della prova, giudizi di
fatto e I'(in)esistenza di obblighi documentali”, /v/, n. 6/20086,
pag. 2000, secondo cui la natura dialettica del giudizio di fatto
nell’ambito della valutazione ad arm’s length & messa in luce
anche dalle Transfer Pricing Guidelines dell’OCSE, ove si affer-
ma che, in ogni caso, e prescindendo dal soggetto sul quale
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grava |l'onere della prova in ragione della disciplina nazionale
rilevante, sia I’Amministrazione finanziaria che il contribuente
sono tenuti a dare dimostrazione in buona fede della coerenza
della valutazione adottata.

(9) Cfr. Cass. ord. n. 13850/2021 e n. 19166/2021. Per una
sintetica disamina sul punto cfr. Vozza - Sironi, “ll principio del-
la vicinanza della prova nei giudizi sul transfer pricing”, in il fi-
sco, n. 36/2022, pag. 3439, ove si osserva che, in materia di
TP, rispetto alla societa contribuente € piu I'’Amministrazione
finanziaria a disporre di piu ricco materiale probatorio per la
possibilita di accesso a banche dati alimentate dalle risultanze
delle verifiche eseguite e delle informazioni provenienti anche
da Autorita fiscali estere. Per altro questo aspetto dev'essere
rivisto alla luce del novellato comma 5-bis dell’art. 7 del D.Lgs.
n. 546/1992, introdotto con la riforma del processo tributario
dall’art. 6 della Legge n. 130/2022 (onere rafforzato della prova
in giudizio a carico dell’Amministrazione finanziaria).
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di trasferimento contenute all’art. 110, comma
7, del T.U.LR. (10).

L’art. 2 del decreto definisce “imprese associa-
te”, tra 'altro, anche quelle sulle quali viene
esercitata I'influenza dominante sulla gestione
da parte di un’altra impresa, sulla base di vin-
coli azionari o contrattuali. Pertanto, il presup-
posto soggettivo per I'applicazione della disci-
plina sui prezzi di trasferimento va oltre il me-
ro concetto di controllo valido ai fini civilistici
(infatti si ribadisce che persiste I'assenza di un
esplicito richiamo all’art. 2359 c.c.) e la sua
portata applicativa & estesa a fattispecie in cui
sussiste una influenza dominante (c.d. relazio-
ne di controllo “allargata”).Per quanto possa
apparire generica la formulazione di quest’ulti-
ma disposizione, essa permette di ricondurvi le
situazioni di soggezione gestionale di un’impre-
sa rispetto ad un’altra, per effetto di obbligazio-
ni contrattuali che la vedono dipendente al-
’altra impresa per quel che riguarda Pattivita
commerciale, industriale o finanziaria (ad es.
per contratti di fornitura esclusiva o prevalente
di tecnologie e/o di materie prime essenziali al-
la produzione, ovvero per finanziamenti a bre-
ve termine soggetti a ripetute proroghe).

Sulla scia delle precedenti osservazioni si & po-
tuta manifestare e collocare la recente giuri-
sprudenza di legittimita (Cassazione n. 15668
del 17 maggio 2022), che ha affermato in un
caso emblematico la ricorrenza del requisito
soggettivo per applicare alla fattispecie innanzi
indicata la disciplina del TP nella considera-
zione del fatto che una delle societa partner

della joint venture era I'unica fornitrice dei beni
acquistati dall’altro partner.

Intervallo dei valori in conformita
al principio di libera concorrenza
e scelta del metodo di controllo

Un ulteriore elemento di attenzione dottrina-
ria e giurisprudenziale attiene alla scelta del
metodo di controllo dei prezzi di trasferimento
per accertare 'esistenza o meno di scostamenti
apprezzabili ai fini della rettifica dei ricavi. Nel
dettare le norme attuative del novellato art.
110, comma 7, del T.U.LLR., l’art. 4 del D.M.
14 maggio 2018 definisce cinque metodi di
controllo dei valori delle operazioni ricomprese
nella disciplina del TP, in base al principio di
libera concorrenza, non prevedendo alcuna ge-
rarchia tra di essi ed affermando, anzi, che oc-
corre applicare il metodo pitt appropriato alle
circostanze del caso. Il criterio si rinveniva gia
nelle Linee Guida OCSE del 1995, che richie-
devano sempre di perseguire I'obiettivo di tro-
vare il metodo pitt adeguato ad un particolare
caso (11). L’Amministrazione finanziaria & per-
tanto libera di adottare il metodo che ritiene
pill confacente alla fattispecie di transazione
commerciale infragruppo verificata, e dovreb-
be, in omaggio al principio di cui all’art. 7 del-
lo Statuto del contribuente, sempre esplicitare
una congrua motivazione della scelta in con-
creto adottata in quanto costituisce supporto
della pretesa tributaria. Simmetricamente, al
contribuente dovrebbe far carico di dimostrare
la correttezza del metodo applicato, tra i cin-

(10) Cfr. Cass. nn. 8130/2016 e 27018/2017. La Suprema
Corte ha rilevato che “non puo non tenersi conto, nell'interpre-
tazione della norma, dell’'esigenza di assegnare alla stessa un
tasso di elasticita che la renda capace di attagliarsi alle varie
ipotesi in cui, indipendentemente dalla ricorrenza dei rigidi re-
quisiti civilistici, possa apprezzarsi I'influenza di un‘impresa
sulle decisioni imprenditoriali di un’altra”. Essa & per altro coe-
rente con quanto previsto dalle Linee Guida OCSE sui prezzi di
trasferimento.

(11) I documento precisa che, “a questo scopo, nel proces-
so di selezione andrebbero presi in considerazione: i rispettivi
vantaggi e svantaggi dei metodi riconosciuti dall'OCSE; la coe-
renza del metodo considerato con la natura della transazione
controllata, determinata in particolar modo attraverso I'analisi
funzionale; la disponibilita di informazioni affidabili (in partico-
lar modo sugli elementi comparabili indipendenti) necessaria
all'applicazione del metodo selezionato e/o degli altri metodi; il
grado di comparabilita tra transazioni controllate e transazioni
tra imprese indipendenti, compresa |'affidabilita degli aggiu-
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stamenti di comparabilita che siano necessari per eliminare le
differenze significative tra di loro. Nessun metodo & utilizzabile
in tutte le eventualita e non € necessario dimostrare la non ap-
plicabilitad di un dato metodo alle circostanze del caso concre-
to”.

La recente sentenza della Cass. n. 26695/2022 ha statuito il
principio per cui la disciplina sul TP “ impone la determinazio-
ne dei prezzi ponderati di trasferimento per operazioni similari
poste in essere da imprese concorrenti sul mercato, al cui fine
e possibile utilizzare il metodo elaborato dall'OCSE che si basa
sulla determinazione del margine netto della transazione (c.d.
“TNMM"), a condizione che sia selezionato il periodo di inda-
gine, siano identificate le societa comparabili, siano apportate
le appropriate rettifiche contabili al bilancio della parte testata,
siano tenute in debito conto le differenze tra la parte testata e
le societa comparabili in termini di rischi assunti o di funzioni
svolte e sia assunto un indicatore affidabile del livello di profit-
to di redditivita”.
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que previsti dal decreto,
sempre che pervenga a ri-
sultati che rientrano al-
I’interno dell’intervallo
dei valori conformi al
principio di libera concor-
renza. Ci si chiede se sia
pero sufficiente che, an-
che in base ad uno solo
dei metodi di confronto
ammessi, sia accertata la
collocazione dei valori al-
I'interno dell’intervallo ci-
tato per escludere la pote-
sta del’ Amministrazione
finanziaria di rettificare le
componenti reddituali ai
fini fiscali.

Se ciascuno dei cinque
metodi previsti ha identi-

LA QUESTIONE INTERPRETATIVA

Scelta del metodo di controllo

dei prezzi di trasferimento

Tra i cinque metodi di controllo dei valori
delle operazioni ricomprese nella disciplina
del TP non é prevista alcuna gerarchia e,
anzi, occorre applicare il metodo pit
appropriato alle circostanze del caso.
L'’Amministrazione finanziaria & pertanto
libera di adottare il metodo che ritiene piu
confacente alla fattispecie di transazione
commerciale infragruppo verificata, e
dovrebbe sempre esplicitare una congrua
motivazione della scelta in concreto
adottata in quanto costituisce supporto della
pretesa tributaria. Al contribuente dovrebbe
far carico di dimostrare la correttezza del
metodo applicato, tra i cinque previsti,
sempre che pervenga a risultati che
rientrano all'interno dell'intervallo dei valori
conformi al principio di libera concorrenza.
Ci si chiede se sia pero sufficiente che,

zione dei valori da con-
trollare nell’intervallo di
concorrenza, soddisfa pie-
namente la ratio della nor-
ma. Ove "’Amministrazio-
ne finanziaria volesse con-
testare la coerenza ed in-
ferenza del metodo adot-
tato dal contribuente, do-
vrebbe fornire la prova
della evidente insufficien-
za di tale metodo a con-
sentire il controllo dell’in-
tervallo di libera concor-
renza. Dovrebbe trattarsi
quindi di casi di palmare
evidenza della incongruita
ed inattendibilita rispetto
alla specificita delle tran-
sazioni assunte a confron-
to.

ca dignita di essere adot-
tato e spetta alla societa
contribuente la scelta ini-
ziale di quale applicare, si
pone l'esigenza di accerta-
re se si tratta di una di-
screzionalita tecnica che

fiscali.

anche in base ad uno solo dei metodi di
confronto ammessi, sia accertata la
collocazione dei valori all'interno
dell'intervallo citato per escludere la
potesta dell’Amministrazione finanziaria di
rettificare le componenti reddituali ai fini

Ecco perché sembra essere
un mero esercizio dialetti-
co la controversia, sulla
quale si & pronunciata la
Suprema Corte (cfr. sent.

n. 26695/2022), sulla

deve trovare il suo presup-
posto nella coerenza nel caso concreto, come
richiedono le Linee Guida OCSE. Coerenza
che in qualche modo richiede una giustificazio-
ne della maggior vicinanza del metodo al caso
concreto, rispetto agli altri; la motivazione po-
trebbe percid essere sindacata dal Fisco se pale-
semente incongruente ed inappropriata. A sua
volta quest’ultimo sarebbe onerato della prova
di coerenza del metodo prescelto per eseguire
il controllo. Per quanto possano essere apprez-
zabili queste notazioni, merita anche conside-
razione una tesi maggiormente neutrale che
esclude in tutti i casi 'onere di provare la coe-
renza del metodo adottato dal contribuente - e
controllato dal Fisco - avendo ciascuno dei
metodi adottabili uguale valenza giuridica per
escludere una rettifica dei valori da parte del-
I’ Amministrazione finanziaria. Dovrebbe essere
infatti implicito nella normativa che il risulta-
to conseguito da uno qualsiasi di essi, di alloca-

Corriere Tributario 1/2023

maggiore o minore affida-
bilita del metodo adottato dal contribuente ri-
spetto ad un altro tra quelli ammessi se non &
contestualizzata rispetto alla fattispecie esami-
nata con riguardo alle sue specificitd economi-
co-aziendali.

Si tratta di vagliare, da una parte, il metodo
del confronto di prezzo (CUP) e, dall’altra,
quello del margine netto della transazione
(TNMM). II primo & basato sul confronto tra
il prezzo praticato nella cessione di beni o nel-
le prestazioni di servizi resi in un’operazione
controllata con il prezzo praticato in operazioni
non controllate comparabili, adottato, per I'an-
no di riferimento, dalla societa contribuente. Il
secondo ¢ basato sul confronto tra il rapporto
tra margine netto ed una base di commisura-
zione appropriata, che puo essere rappresenta-
ta, a seconda delle circostanze, da costi, ricavi
o attivitd, realizzato da un’impresa in una ope-
razione controllata, e il rapporto tra il margine
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netto e la medesima base, realizzato in opera-
zioni non controllate comparabili, ritenuto in-
vece piu affidabile nel caso concreto oggetto di
verifica da parte dell’Amministrazione finan-
ziaria, recependo i rilievi formulati dai verifica-
tori.

La problematica che si pone & quella della
comparabilitd dei prezzi praticati per beni della
stessa specie e stadio di commercializzazione.
Le particolarita che attengono ai sistemi eco-
nomici dinamici odierni con riguardo alla na-
tura di beni e servizi, in parte non trascurabile
mai comparabili per mancanza di un minimo
di omogeneita di confronto, induce a ritenere
che, per accedere agli altri metodi, occorrereb-
be procedere per esclusione, esaminando in
primo luogo il metodo fondamentale del CUP.
Ci si rende conto, pero, che cosi facendo si ri-
cade nella contestata allocazione di tale meto-
do in posizione gerarchica superiore agli altri.
D’altra parte, va osservato che sembra andare
in questo senso l'art. 4, comma 3, del D.M. ci-
tato, che, pur avendo formalmente superato la
gerarchia dei metodi, interviene affermando
che, a parita di affidabilita, per ritenere verifi-
cate le condizioni di libera concorrenza occorre
dare la preferenza ad uno dei metodi tradizio-
nali. Anche le Linee Guida OCSE contengono
(al par. 2.3 del Cap. II) laffermazione secondo
la quale i metodi tradizionali basati sulla tran-
sazione sono considerati lo strumento pitt im-
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mediato per eseguire il riscontro dell’applica-
zione del principio di libera concorrenza. Lo
stesso decreto stabilisce perd, da un lato, che
al contribuente & riconosciuta la possibilita di
applicare un metodo diverso se dimostra che
nessuno degli altri metodi pud essere ragione-
volmente applicato per valorizzare un’operazio-
ne controllata in base al principio di libera
concorrenza, e che tale diverso metodo produ-
ce un risultato coerente con quello che otter-
rebbero imprese indipendenti nel realizzare
operazioni non controllate comparabili. Dal-
Ialtro, aggiunge, pero, che ’Amministrazione
finanziaria, nell’ambito delle verifiche aventi
ad oggetto la disciplina sui prezzi di trasferi-
mento, deve basarsi sul metodo applicato dal
contribuente.

In conclusione, ancora non si ¢ adeguatamente
sedimentato un orientamento sistematico ben
definito, persistendo aree quanto meno di con-
fusione, o se si preferisce di carente determina-
tezza, nelle scelte del metodo di controllo da
applicare, anche se un principio sembra alme-
no assodato: non ci sono gerarchie tra detti
metodi. Per il resto il cantiere & aperto finan-
che per vedere se il sistema del TP abbia moti-
vo di esistere al di fuori dei casi di palese disal-
lineamento del livello di tassazione di uno dei
due Stati interessati alla transazione commer-
ciale.
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Esenzione IMU, abitazione principale
e nucleo familiare: si pone fine
a discriminazioni e irragionevolezze

di Giuseppe Corasaniti (*)

La Corte costituzionale, con la sentenza n. 209/2022, ha posto fine al contrasto interpretativo
sorto attorno all’art. 13, comma 2, D.L. n. 201/2011, ritenendo irragionevole e discriminatoria
la disciplina dell’'esenzione IMU sull’abitazione principale. In particolare, la Corte ha dichiarato
costituzionalmente illegittima la disciplina agevolativa nella parte in cui ancora il beneficio fisca-
le anche alla residenza anagrafica e alla dimora abituale del nucleo familiare, in quanto tale
riferimento si porrebbe in contrasto con gli artt. 3, 31 e b3 Cost. Si auspica che il legislatore ac-
colga le sollecitazioni mosse dalla Consulta, riflettendo sulla opportunita di intraprendere nuovi
percorsi di riforma tesi, da un lato, a favorire le attivita di controllo da parte dei Comuni e, dal-
I'altro, a promuovere lo sviluppo della famiglia.

“Nel nostro ordinamento costituzionale non
possono trovare cittadinanza misure fiscali
strutturate in modo da penalizzare coloro che,
cosi formalizzando il proprio rapporto, decido-
no di unirsi in matrimonio o di costituire una
unione civile”. E quanto si legge nella sentenza
n. 209/2022 (1), con la quale la Corte costitu-
zionale, ritenendo fondate le questioni solleva-
te dinanzi a sé, ha dichiarato l'illegittimita co-
stituzionale dell’art. 13, comma 2, quarto pe-
riodo, del D.L. 6 dicembre 2011, n. 201 (2),
nella parte in cui, attribuendo rilievo, ai fini
del riconoscimento dell’esenzione IMU, al
“nucleo familiare”, finisce per penalizzare irra-
gionevolmente i contribuenti coniugati, in
contrasto con gli artt. 3, 31, 53 Cost. La disci-
plina, invero, nella sua formulazione vigente,
anziché agevolare e sostenere la formazione
della famiglia, riserva paradossalmente ai con-
tribuenti sposati, costretti talvolta per varie ra-

gioni, altrettanto meritevoli di tutela, a vivere
in Comuni diversi, un trattamento differente e
deteriore rispetto alle persone singole e/o ai
conviventi di fatto, che, al contrario, si vedo-
no riconosciuto il suddetto beneficio pro capite,
in relazione alle rispettive abitazioni principali,
ovunque ubicate.

La sentenza in discorso, che & certamente ap-
prezzabile per la sua chiarezza e linearita, do-
vrebbe dunque mettere a tacere quell’orienta-
mento giurisprudenziale di legittimita secondo
cui I'agevolazione IMU spetterebbe per un solo
immobile per nucleo familiare, sempreché via
sia la contestuale residenza e dimora abituale
del contribuente e dei suoi familiari (3).

Gli esiti di questo pronunciamento, a dire il
vero, seppur attesi, non possono dirsi del tutto
inaspettati, dal momento che & stata la medesi-
ma Corte a dubitare della legittimita costitu-
zionale della sopracitata disposizione (4). Inve-

(*) Professore ordinario di Diritto tributario nell’Universita de-
gli Studi di Brescia e avvocato del Foro di Milano

(1) 1l testo della sentenza € riportato a seguire. Per i primi
commenti alla sentenza, si vedano: E. De Mita, “IMU sulla pri-
ma casa, la rotta della Consulta per controlli pit tempestivi”,
in // Sole - 24 Ore del 18 ottobre 2022; Id., “La Consulta non
concede I'esenzione IMU per le seconde case”, in // Sole - 24
Ore del 1° novembre 2022; L. Lovecchio, “IMU dei coniugi, la
Corte costituzionale apre la strada alle istanze di rimborso”, in
/I Sole - 24 Ore del 13 ottobre 2022.

(2)L'art. 13, comma 2, quarto periodo, D.L. n. 201/2011,
stabilisce che “Per abitazione principale si intende I'immobile,
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iscritto o iscrivibile nel catasto edilizio urbano come unica uni-
ta immobiliare, nel quale il possessore e il suo nucleo familiare
dimorano abitualmente e risiedono anagraficamente”.

(3) Da ultimo, Cass. 10 ottobre 2022, n. 29488.

(4) Ord. 23 marzo 2022, n. 94. Per un approfondimento sul
contenuto dell’ordinanza, si rinvia a L. Lovecchio, “Esenzione
IMU dell’abitazione principale ai coniugi con residenze in Co-
muni diversi: possibili scenari della prossima soluzione”, in // fi-
sco, 2022, pag. 1933 ss.; L. R. Corrado, “Verso l'illegittimita
costituzionale dell’esenzione IMU per I'abitazione principale”,
in GT - Riv. giur. trib., 2022, pag. 483 ss.; E. De Mita, “"L'IMU
alla Consulta: il diritto tributario deve rifarsi alla Carta”, in // So-
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1o, i giudici delle leggi hanno ritenuto necessa-
rio ampliare lo scrutinio di costituzionalita sol-
lecitato dalla Comm. trib. prov. di Napoli (5),
che, invece, ha sollevato questione di legitti-
mita costituzionale del quinto periodo dell’art.
13, comma 2, D.L. 6 dicembre 2011, n. 201,
“nella parte in cui non prevede I'esenzione dal-
I’imposta per ’abitazione adibita a dimora
principale del nucleo familiare nel caso in cui
uno dei suoi componenti sia residente anagrafi-
camente e dimori in un immobile ubicato in
altro Comune”. In particolare, secondo i giudi-
ci della Corte costituzionale, I’analisi della
questione sollevata dal giudice a quo richiedeva
preliminarmente ’esame di una “piti ampia e
pregiudiziale questione”, derivante, per I'ap-
punto, dalla regola generale stabilita dal quarto
periodo dello stesso comma 2 dell’art. 13, che,
come & noto, individua I’abitazione principale
nell’'unitd immobiliare in cui sia il possessore,
sia il suo nucleo familiare risiedono anagrafica-
mente e dimorano abitualmente. Tuttavia, pri-
ma di entrare in medias res, si rende opportuno,
per meglio apprezzare lo sviluppo argomentati-
vo della Corte, soffermarsi brevemente sul
concetto di “abitazione principale”, (concetto)
rilevante ai fini dell’applicazione dell’esenzione

dall'IMU.

Il concetto di “abitazione principale”

ai fini IMU

Come @& stato poc’anzi anticipato, l'art. 13,
comma 2, D.L. n. 201/2011, come integrato
dal D.L. n. 16/2012 (6), individua ’abitazione
principale nell’immobile nel quale il possessore
e il suo nucleo familiare dimorano abitualmen-
te e risiedono anagraficamente. Ai fini del ri-
conoscimento dell’agevolazione IMU, pertan-
to, non rileva soltanto la posizione specifica

del possessore dell’immobile, ma occorre anche
verificare la situazione dei suoi familiari, la cui
condizione potrebbe limitare le possibilita di
accesso al beneficio. Al riguardo, va anzitutto
precisato che, al fine di arginare manovre elu-
sive ed evitare una indebita duplicazione del
beneficio fiscale, il legislatore ha previsto altre-
si che, qualora i componenti del nucleo fami-
liare stabiliscano la dimora abituale e la resi-
denza anagrafica in immobili diversi situati nel
medesimo territorio comunale, le agevolazioni
per I'abitazione principale (oggi, le norme di
esenzione) si applicano per un solo immobi-
le (7).

Senza volersi soffermare eccessivamente su un
tema gid ampiamente affrontato (8), giova ri-
cordare che quest’ultima previsione normativa
ha sollevato non pochi dubbi interpretativi e
un cospicuo contenzioso, avendo riguardo
esclusivamente al caso in cui i due coniugi
non legalmente separati stabiliscano la residen-
za anagrafica e la dimora abituale in immobili
diversi siti nel medesimo Comune.

La disposizione, infatti, esplicitamente preve-
deva che, nei casi in cui i componenti del “nu-
cleo familiare” avessero assunto la residenza e
la dimora abituale presso immobili diversi si-
tuati nel medesimo territorio comunale, 'age-
volazione IMU avrebbe trovato applicazione
per un solo cespite.

Al contempo, considerando ’esplicito riferi-
mento normativo ad un unico territorio comu-
nale, ci si & domandati se dalla suddetta speci-
ficazione normativa si potesse desumere "appli-
cabilitd dell’esenzione alla diversa ipotesi in
cui, invece, i due coniugi risiedano in Comuni
diversi (9), ipotesi quest’ultima non affatto rara
tenuto conto anche delle recenti e sempre piu
frequenti esigenze lavorative che spesso co-

le - 24 Ore del 4 aprile 2022; F. Campodonico, “Mancata esen-
zione IMU [imposta municipale unica] per |'abitazione princi-
pale dei coniugi in caso di altra residenza extracomunale: la
Consulta sceglie la via dell'autorimessione”, in Dir. prat. trib.,
2022, pag. 1455; R. Romboli, “In tema di imposta municipale
unica (IMU)”, in Foro /t., 2022, pag. 1901.

(5) Con ord. 22 novembre 2021, n. 3, la Comm. trib. prov. di
Napoli ha sollevato questione di legittimita costituzionale del-
I'art. 13, comma 2, quinto periodo, D.L. 6 dicembre 2011, n.
201 per violazione con gli artt. 1, 3, 4, 29, 31, 35, 47, 563 Cost.

(6) Con l'art. 4, comma b, lett. a), D.L. 2 marzo 2012, n. 16 &
stata modificata la definizione di abitazione principale, introdu-
cendo il riferimento al “nucleo familiare”.
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(7) Detta previsione normativa € stata poi riprodotta negli
stessi termini anche nell’art. 1, comma 741, lett. b), Legge n.
160/2019 che ha nuovamente introdotto I'imposta municipale
propria (IMU) in luogo dell'imposta unica comunale (IUC), indi-
viduata dall’art. 1, comma 639, della Legge 27 dicembre 2013,
n. 147.

(8) S. Loconte, “Residenze coniugali ‘scisse’ in Comuni di-
versi: esenzione IMU per un solo immobile”, in // fisco, 2022,
pag. 1443 ss.; L. Lovecchio, Esenzione IMU dell’abitazione
principale ai coniugi con residenze in Comuni diversi: possibili
scenari della prossima soluzione, op. cit., pag. 1933 ss.

(9) Sul punto, si v. P. Piciocchi - C. Gambino, “L'imposta co-
munale sugli immobili e la nuova imposta municipale propria”,
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stringono a dimorare lontano dalla casa fami-
liare.

Sul punto, si & espressa la circolare n. 3/D del
2012 del Ministero delle Economie e delle Fi-
nanze (10), che - aderendo evidentemente ad
un concetto di “abitazione principale” piu ri-
spettoso delle esigenze di vita del nucleo fami-
liare - ha interpretato restrittivamente la so-
pracitata limitazione (11), la cui applicazione
non avrebbe quindi dovuto riguardare i coniugi
che, vuoi per motivi lavorativi, vuoi per esi-
genze personali, risiedono in Comuni diver-
si(12).

Detta interpretazione, tuttavia, non & stata
condivisa dalla Corte di cassazione, che, a pit
riprese, si ¢ espressa in aperto contrasto con
detta posizione. I giudici di legittimita - in par-
ticolare - hanno ripetutamente affermato che
I’agevolazione IMU presuppone che tutti i
componenti del nucleo familiare dimorino abi-
tualmente e risiedano anagraficamente nell’im-
mobile per il quale si richiede I'esenzione, sic-
ché, nel caso di diversa residenza da parte di
uno dei coniugi, a prescindere da dove essa sia
collocata, uno solo & 'immobile che pud fruire
del beneficio (13). Non sono tuttavia mancate
interpretazioni ancor pil restrittive da parte
della Corte di cassazione che, facendo leva sul-
la inderogabile necessita della coabitazione
abituale dell’intero nucleo familiare nel luogo
di residenza anagrafica della casa coniugale, &
giunta, da ultimo, a disconoscere tout court I'a-
gevolazione IMU per I'intero nucleo familiare,

laddove i coniugi risiedano in Comuni diver-
si (14). Ad una diversa conclusione, invece, la
Corte ¢ pervenuta con riguardo al caso in cui
vi sia la prova della frattura del rapporto di
convivenza, frattura che rendendo inconcilia-
bile la prosecuzione della convivenza stessa
sotto lo stesso tetto, determinerebbe - a parere
dei giudici - il venir meno dell’'unicita del nu-
cleo familiare, nonché il superamento della
presunta coincidenza tra casa coniugale ed abi-
tazione principale (15).

A fronte di tale interpretazione, a dir poco re-
strittiva e foriera di una significativa alterazio-
ne della ratio sottesa alla disposizione agevola-
tiva, & intervenuto il legislatore, che, modifi-
cando l'art. 1, comma 741, lett. b), della Legge
di bilancio 2020 (16), ha chiarito che, laddove
i componenti del nucleo familiare decidano di
stabilire la dimora abituale e la residenza ana-
grafica in immobili diversi, 'esenzione per I'a-
bitazione principale & riconosciuta solamente
per uno di essi, a scelta degli stessi componenti
del nucleo familiare. E cid sia se gli immobili
sono situati nel medesimo territorio comunale,
sia se gli immobili si trovano in Comuni diver-
si.

Il legislatore ha, quindi, voluto assicurare al
nucleo familiare la spettanza dell’agevolazione
in relazione ad un solo cespite, indipendente-
mente dall’'ubicazione dei coniugi.

Rimaneva, tuttavia, confermata, ai fini del ri-
conoscimento dell’esenzione IMU, la conte-
stuale residenza e dimora abituale tanto del

in Dir. prat. trib., 2014, pag. 1183, secondo cui, dal tenore let-
terale della norma, sembrerebbe doversi escludere detta possi-
bilita. In tal senso anche F. Farri, “Esenzione IMU per abitazio-
ne principale e coniugi residenti in Comuni diversi: la Corte di
cassazione dimentica il testo normativo e i principi costituzio-
nali”, in Riv. dir. trib., suppl. on line del 22 ottobre 2020.

(10) Nella circolare si legge testualmente che “il legislatore
non ha ... stabilito la medesima limitazione nel caso in cui gli
immobili destinati ad abitazione principale siano ubicati in Co-
muni diversi, poiché in tale ipotesi il rischio di elusione della
norma € bilanciato da effettive necessita di dover trasferire la
residenza anagrafica e la dimora abituale in un altro Comune,
ad esempio, per esigenze lavorative”.

(11) Circolare n. 3/D del 18 maggio 2012. L'interpretazione
resa dal MEF ha, tuttavia, sollevato talune perplessita con rife-
rimento al tipo di prova che sia necessario fornire, tenuto con-
to che la residenza disgiunta dei coniugi deve risultare - oltre-
ché effettiva - anche giustificata da “effettive necessita”. A tal
proposito, si vedano ancora P. Piciocchi - C. Gambino, Lmpo-
Sta comunale sugli immobili e la nuova imposta municipale pro-
pria, op. cit., pag. 1184.

(12) Si rinvia a G. Glendi, “Agevolazione ICI/IMU per abita-
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zione principale e separazione di fatto dei coniugi”, in Corr.
Trib., 2018, pag. 2850; G. Salanitro, “Agevolazione per |'abita-
zione principale nella disciplina dell’ICl e dell'lMU e nucleo fa-
miliare, tra separazione di fatto, nullita del matrimonio, resi-
denza della famiglia e convivenze”, in GT - Riv. giur. trib.,
2021, pag. 127.

(13) Cass. 15 giugno 2010, n. 14389; Id., 21 giugno 2017, n.
15444; 1d., 5 luglio 2019, n. 18096; Id., 19 febbraio 2020, nn.
4166 e 4170.

(14) Cass. 17 giugno 2021, n. 17408, con nota di S. Servi-
dio, “Esenzione negata per i coniugi separati”, in Azienditalia,
2022, pag. 1110 ss.; Cass. 10 ottobre 2022, n. 29488.

(15) Cfr. Cass. 7 giugno 2019, n. 156439; Id., 3 novembre
2020, nn. 24294 e 24295; Id., 15 marzo 2021, n. 7238; Id., 17
giugno 2021, n. 17408; Id., 13 gennaio 2022, n. 893. Secondo
la Corte, infatti, la riconducibilita dell’abitazione principale alla
casa coniugale troverebbe giustificazione, in termini generali,
richiamando il disposto dell’articolo 144 del Codice civile, a di-
re del quale entrambi i coniugi scelgono di comune accordo il
luogo dove stabilire la residenza familiare.

(16) Art. b-decies, D.L. 21 ottobre 2021, n. 146, convertito,
con modificazioni, nella Legge 17 dicembre 2021, n. 215.
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possessore, quanto del suo
nucleo familiare. Il dato
normativo, cosi come for-
mulato, ha pertanto solle-
vato dubbi di compatibili-
ta non solo con ’art. 3
Cost., ma anche con gli
artt. 29 e 31 Cost., dubbi
che, come si vedra nel
prosieguo, sono stati con-
divisi anche dalla Corte
costituzionale.

Per la Corte
costituzionale e
illegittimo il riferimento
al “nucleo familiare”

Con un intervento di am-
pio respiro e di grande
spessore interpretativo, la
Corte costituzionale ha
posto fine alla lunga e spi-

LA GIURISPRUDENZA

Esenzione IMU

Secondo la Corte costituzionale, la logica
dell’'esenzione IMU é quella di riferire il
beneficio fiscale all'abitazione in cui il
possessore dell'immobile ha stabilito la
residenza e la dimora abituale, sicché
dovrebbe risultare irrilevante, al realizzarsi
di tale duplice condizione, il suo status
personale e, soprattutto, I'esistenza di un
rapporto di coniugio. La questione
affrontata dai giudici, quindi, non é
direttamente rivolta ad estendere
I'esenzione in discorso alle seconde case, di
modo che i loro possessori possano godere
dell’'agevolazione ove le eleggano
fittiziamente come abitazioni principali,
quanto piuttosto a rimuovere gli elementi di
contrasto con i principi costituzionali. A
parere del Giudice delle leggi, il riferimento
al “nucleo familiare” del soggetto passivo
ostacola il pieno rispetto e sviluppo dei
principi di cui agli artt. 3, 31 e 53 Cost. e, di
conseguenza, deve considerarsi illegittimo.

In tale prospettiva, quin-
di, la questione affrontata
dai giudici non & diretta-
mente rivolta ad estende-
re I’esenzione in discorso
alle c.d. seconde case, di
modo che i loro possessori
possano godere dell’agevo-
lazione ove le eleggano
fittiziamente come “abita-
zioni principali”, quanto
piuttosto a rimuovere gli
elementi di contrasto con
i principi costituziona-
li(17).

A parere del Giudice delle
leggi, il riferimento al
“nucleo familiare” del sog-
getto passivo ostacola il
pieno rispetto e sviluppo
dei principi di cui agli
artt. 3, 31 e 53 Cost. e, di

conseguenza, deve consi-

golosa querelle sorta attor-
no all'interpretazione del-
l'art. 13, comma 2, D.L. n. 201/2011, offrendo
lo spunto per tornare a riflettere sull’importan-
za del principio di uguaglianza, attorno al quale
dovrebbe (rectius, deve) ispirarsi il nostro siste-
ma impositivo.

Il percorso argomentativo seguito dalla Con-
sulta & semplice e lineare: la logica dell’esen-
zione IMU & quella di riferire il beneficio fisca-
le all’abitazione in cui il possessore dell’immo-
bile ha stabilito la residenza e la dimora abi-
tuale, sicché dovrebbe risultare irrilevante, al
realizzarsi di tale duplice condizione, il suo sta-
tus personale e, soprattutto, l’esistenza di un
rapporto di coniugio.

derarsi illegittimo. Ma an-
diamo con ordine.

Anzitutto, la Consulta, dopo aver inquadrato
sotto il profilo ordinamentale I’esenzione di-
sposta dall’art. 13, comma 2, D.L. n. 201/2011,
la ha opportunamente ricondotta nel comparto
delle agevolazioni propriamente tali, non pre-
sentando questa alcun carattere struttura-
le (18). L’agevolazione in esame, invero, &
espressione della discrezionalita di cui gode il
legislatore in materia tributaria, discrezionalita
sempre censurabile dal giudice delle leggi “per
la sua eventuale palese arbitrarieta o irraziona-
litd” (19).

Ebbene, la scelta legislativa di ancorare il be-
neficio fiscale anche alla residenza anagrafica e

(17) La Corte, infatti, ritiene opportuno chiarire che “le di-
chiarazioni di illegittimita costituzionale ora pronunciate valgo-
no a rimuovere i vulnera agli artt. 3, 31 e 53 Cost. imputabili al-
I'attuale disciplina dell'esenzione IMU con riguardo alle abita-
zioni principali, ma non determinano, in alcun modo, una si-
tuazione in cui le cosiddette ‘seconde case’ delle coppie unite
in matrimonio o in unione civile ne possano usufruire. Ove
queste abbiano la stessa dimora abituale (e quindi principale)
I'esenzione spetta una sola volta”.

(18) Come meglio chiarito dalla stessa Corte costituzionale
nella sentenza n. 120/2020, le agevolazioni strutturali sono
quelle che discendono dalla necessita di assicurare una appli-
cazione coerente del presupposto impositivo, o volte a cristal-
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lizzare la minore capacita contributiva da parte di determinati
soggetti passivi. Diversamente, le agevolazioni in senso pro-
prio si riferiscono a fattispecie in cui la capacita contributiva &
pienamente esistente in relazione allo specifico tributo, ma il
legislatore, per finalita extrafiscali, vuole comunque assicurare
un minor carico impositivo per individuate fattispecie.

(19) Corte cost. 23 giugno 2020, n. 120. Per una migliore
analisi della sentenza citata, si veda: G. Corasaniti, “I profili tri-
butari del passaggio generazionale delle imprese tra condizioni
di obiettiva incertezza interpretativa e (probabili) interventi di ri-
forma”, in Dir. prat. trib., 2020, pag. 1872; F. Gallo, “Introdu-
zione del dibattito sulla costituzionalita delle imposte succes-
sorie e sulle donazioni”, in Dir. prat. trib., 2020, pag. 2098.
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alla dimora abituale del
nucleo familiare deve
considerarsi irragionevole:
il riferimento al “nucleo
familiare”, contenuto nel
quarto periodo della nor-
ma censurata, & lesivo del-
I’art. 3 Cost., in quanto
determina una evidente
discriminazione rispetto
alle persone singole e alle
coppie di fatto.

Nel contesto in cui vivia-
mo, caratterizzato dall’au-
mento della mobilita nel
mercato del lavoro - spie-
ga la Corte - non @& affatto
raro incontrare persone
sposate o unite civilmente
che concordino di vivere
in luoghi separati, sicché
non ritenere sufficiente, ai

LA GIURISPRUDENZA

Doppia esenzione ai coniugi con residenza
e dimora in diverse abitazioni

La Consulta ha dichiarato l'illegittimita
costituzionale di tutte le previsioni di legge
che si sono succedute nel tempo, atteso
che anche quest'ultime hanno
costantemente impedito il riconoscimento
della doppia esenzione ai coniugi con
residenza e dimora abituale in abitazioni
differenti. E cio anche con riferimento al
caso in cui vi sia la necessita di sdoppiare
la residenza all'interno del medesimo
Comune, ipotesi questa del tutto
eccezionale, ma non da escludere a priori,
in considerazione delle grandi dimensioni di
taluni Comuni e della complessita delle varie
situazioni familiari. Tutto questo, tuttavia,
andra riconosciuto a condizione che vi
siano ragioni tali da giustificare la separata
residenza, ragioni che dovranno essere
scrutinate dalle Amministrazioni comunali di
competenza.

trollo, attraverso i quali &
possibile verificare la veri-
dicita delle dichiarazioni e
effettiva dimora nell’im-
mobile dichiarato quale
“abitazione principale”.
Ma la disciplina in esame
non & parsa incompatibile
con il solo art. 3 Cost., es-
sendo stata altresi dichia-
rata non conforme ai
principi di cui agli artt. 31
e 53 della Cost.

A tal riguardo, la Consul-
ta ha encomiabilmente
sottolineato che, come
evidenziato anche dalla
dottrina (21), il nostro si-
stema fiscale non tutela
affatto le famiglie, sebbe-
ne queste siano fortemen-
te valorizzate nella nostra

fini del riconoscimento
dell’esenzione IMU, la residenza e la dimora
abituale fa si che situazioni eguali vengano
trattate in modo ingiustificatamente diver-
so (20). Rileva ancora la Corte come non pos-
sa, d’altra parte, affermarsi che una tale limita-
zione possa essere giustificata da esigenze antie-
lusive, scaturenti dal rischio che anche le c.d.
seconde case possano godere indebitamente
del beneficio. Detta esigenza, infatti, ben po-
trebbe essere fronteggiata dagli stessi Comuni,
oggi in possesso di efficaci strumenti di con-

Carta costituzionale (22).
Un esempio ne ¢ infatti la disciplina censurata,
che anziché contemplare un trattamento fisca-
le di favore per la famiglia, fa si che quest’ulti-
ma diventi, paradossalmente, un elemento di
discriminazione: ricollegare I'abitazione princi-
pale alla contestuale residenza anagrafica e di-
mora abituale del nucleo familiare, secondo
una logica che, come si & visto, riconosce la
doppia esenzione solo in caso di “frattura del
rapporto di convivenza tra i coniugi” e di “di-
sgregazione del nucleo familiare”, si risolve, in-

(20) La giurisprudenza costituzionale ha costantemente riba-
dito come la violazione del principio di uguaglianza sussista
qualora situazioni omogenee siano disciplinate in modo ingiu-
stificatamente diverso e non quando la disciplina normativa,
pur configurando fattispecie differenti, riguardi situazioni non
sovrapponibili. In tal senso, Corte cost. 13 maggio 2020, n. 85;
Corte cost. 2 luglio 2020, n. 165; Corte cost. 7 febbraio 2018,
n. 20; Corte cost. 21 dicembre 2016, n. 276; Corte cost. 4 giu-
gno 2014, n. 155.

(21) Come sottolinea M. Procopio, “La progettata riforma
governativa relativa all'lRPEF: alcuni spunti di riflessione de iu-
re condendo”, in Dir. prat. trib., 2021, pag. 1173, il nucleo fami-
liare € certamente il soggetto politico piu penalizzato in ambito
tributario, atteso peraltro che le detrazioni per figli o coniuge a
carico non sono sufficienti a coprire i costi di mantenimento di
questi ultimi; né in questo senso soccorrerebbe I'assegno fa-
miliare. In tal senso I'Autore suggerisce I'introduzione del quo-
ziente familiare (distribuzione del reddito complessivo familiare
in parti uguali tra i vari componenti del nucleo) che, pur deter-
minando uno scollamento dal principio di progressivita (per
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ciascuna quota di reddito attribuita si applicherebbe I'aliquota
minore), ed una perdita di gettito, assicurerebbe tutela ai diver-
si principi costituzionali di protezione ed incentivo alla famiglia.
Di diverso avviso, proprio in ragione dell'onerosita di tale solu-
zione, ¢ F. Gallo, “Disuguaglianze, giustizia distributiva e prin-
cipio di progressivita”, in Rass. trib., 2012, pag. 295, che ritie-
ne preferibile, invece, il riconoscimento dell'imposta negativa
(quando le detrazioni per familiari a carico risultassero eccede-
re I'imposta lorda) combinata ad un sostegno diretto di carat-
tere assistenziale. In verita, come riportato da C. Pino, “Il ruolo
della famiglia fiscale per un redditometro piu efficace”, in Corr.
Trib., 2013, pag. 395, anche la Corte costituzionale, pur aven-
do, con la sentenza n. 179 del 15 luglio 1976, dichiarato illegit-
tima la disciplina del cumulo dei redditi familiari, ha ricono-
sciuto la penalizzazione tributaria per le famiglie monoreddito
(sentenza n. 358 del 24 luglio 1995), invitando il legislatore ad
un opportuno intervento.

(22) La Carta costituzionale tutela particolarmente ['istituto
della famiglia con gli artt. 29, 31 e 47.

43



Tributi locali

Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

Corte cost., 13 ottobre 2022, n. 209

fatti, in una penalizzazione
della famiglia, nonché in
un disincentivo alla sua
costituzione, in violazione
con il principio contenuto
nell’art. 31 Cost.

Da ultimo, la Consulta ha
ravvisato altresi il contra-
sto della disciplina in di-
scorso con 'art. 53 Cost.,
nella parte in cui all’'inter-
no di un’imposta come I'l-
MU, che riveste natura
reale, si introducono ele-
menti tipici delle imposte
personali, quali quelle sul
reddito. Detti elementi,
quali lo status del contri-
buente, possono infatti ri-
levare soltanto laddove

PROSPETTIVE FUTURE

Effetti sui rapporti pendenti

Ove il contribuente abbia versato I'IMU sulla
scorta dell'orientamento restrittivo della
giurisprudenza di legittimita, potra formulare
apposita istanza di rimborso entro i termini
di prescrizione ordinari del credito.
Diversamente, nel caso in cui il contribuente
sia stato raggiunto da un avviso di
accertamento, tempestivamente impugnato,
e ragionevole ritenere che
I’Amministrazione finanziaria rinunci alla
lite, stante la sua prevedibile soccombenza.
Infine, nellipotesi in cui la pretesa
impositiva sia divenuta definitiva, per
mancata e tempestiva impugnazione, il
contribuente non potra far altro che
formulare istanza di autotutela, con
I'auspicio di ottenere I'annullamento del
provvedimento, nelle more divenuto
illegittimo.

Considerazioni
conclusive

La Corte costituzionale,
con la sentenza in com-
mento, ha dato sostanza e
massima espressione ai
principi fondamentali
enunciati nella nostra Co-
stituzione e, in particola-
re, al principio di ugua-
glianza e ragionevolezza,
cui il legislatore ¢ vincola-
to nell’elaborazione della
legge tributaria.

E proprio alla luce di tali
canoni, infatti, che & stata
dichiarata l'illegittimita “a
cascata” di diverse disposi-
zioni del D.L. n. 201/2011
e della Legge n. 160/2019,

sussiste una ragionevole

giustificazione, (giustificazione) non ravvisabi-
le nel caso di specie, atteso che la “maggiore
economia di scala” che la residenza comune
potrebbe determinare verrebbe meno nel caso
della convivenza in immobili diversi.

Alla luce delle considerazioni sopra brevemen-
te riportate, la Corte costituzionale ha dichia-
rato altresi l'illegittimita costituzionale di tutte
le previsioni di legge che si sono succedute nel
tempo, atteso che anche quest’ultime hanno
costantemente impedito il riconoscimento del-
la doppia esenzione ai coniugi con residenza e
dimora abituale in abitazioni differenti. E cio
anche con riferimento al caso in cui vi sia la
necessita di sdoppiare la residenza all’interno
del medesimo Comune, ipotesi questa del tutto
eccezionale, ma non da escludere a priori, in
considerazione delle grandi dimensioni di talu-
ni Comuni e della complessita delle varie si-
tuazioni familiari che possono rappresentarsi di
volta in volta. Tutto questo, tuttavia, andra ri-
conosciuto a condizione che vi siano ragioni
tali da giustificare la separata residenza, ragioni
che dovranno essere attentamente scrutinate
dalle Amministrazioni comunali di competen-
za.
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le quali, disciplinando in
modo ingiustificatamente diverso situazioni
omogenee, si ponevano palesemente in contra-
sto con il principio di cui all’art. 3 Cost.

Alla luce delle indicazioni contenute nella
sentenza in commento, dunque, non sembra
peregrino prevedere che nell'immediato futuro
il legislatore tributario possa decidere di inter-
venire sull’ambito applicativo della fattispecie
in esame, di modo da rendere la stessa pit coe-
rente rispetto alle previsioni costituzionali rite-
nute lese.

Non vi & dubbio, tuttavia, che la sentenza sia
destinata a produrre effetti anche con riguardo
a tutti i rapporti ancora pendenti. E bene se-
gnalare, infatti che, ove il contribuente abbia
versato 'IMU sulla scorta dell’orientamento
restrittivo della giurisprudenza di legittimita
sopra richiamato, si aprira la possibilita di for-
mulare apposita istanza di rimborso, istanza
che dovra essere presentata entro i termini di
prescrizione ordinari del credito. Diversamen-
te, nel caso in cui il contribuente sia stato rag-
giunto da un avviso di accertamento, tempesti-
vamente impugnato, & ragionevole ritenere
che ’Amministrazione finanziaria rinunci alla
lite, stante la sua prevedibile soccombenza.
Infine, nell’ipotesi in cui la pretesa impositiva
sia divenuta definitiva, per mancata e tempe-

Corriere Tributario 1/2023



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

Corte cost., 13 ottobre 2022, n. 209

Tributi locali

stiva impugnazione, il contribuente non potra
far altro che formulare istanza di autotutela,
con l'auspicio di ottenere I"annullamento del
provvedimento, nelle more divenuto illegitti-
mo.

Prima di concludere, tuttavia, giova evidenzia-
re che il dictum della Corte costituzionale ha
trovato gia spazio in una recente sentenza della
Corte di cassazione (23), la quale, preso atto
della nuova definizione di abitazione principale
elaborata dalla Consulta, ha accolto il ricorso
del contribuente, seppur disponendo la com-
pensazione delle spese.

Ebbene, si auspica che con tale sentenza il le-
gislatore possa tornare a riflettere ulteriormen-
te sulla opportunita di introdurre specifici regi-
mi fiscali di favore a tutela della famiglia.
Traendo spunto dalle sollecitazioni rivolte dal-
la Corte, si possono ipotizzare alcuni possibili
percorsi di riforma. Anzitutto, seppur si condi-
vide quanto affermato dalla Consulta con ri-
guardo alla necessita di effettuare opportuni
controlli sulla effettiva dimora nell’immobile

per il quale si usufruisce dell’agevolazione, pre-
me sottolineare che, soprattutto nell’ambito di
centri urbani di grandi dimensioni, P'attivita di
controllo da parte degli Uffici comunali si rile-
va particolarmente gravosa.

Di conseguenza, taluni obblighi potrebbero es-
sere introdotti a carico di coloro che, per varie
ragioni, siano costretti a trasferire altrove la
propria residenza. A titolo esemplificativo, co-
storo potrebbero essere chiamati a giustificare
le ragioni del trasferimento, cosi da favorire i
Comuni nell'individuare pit facilmente le fat-
tispecie connotate da maggiori criticita.

Al fine di sviluppare e promuovere lo sviluppo
della famiglia, invece, potrebbero introdursi ta-
lune forme di riduzione del carico impositivo.
Nelle specie, potrebbero prevedersi apposite ri-
duzioni di tributi strettamente collegati al pos-
sesso di immobili e al numero dei coabitanti
(si pensi alla TARI), riduzioni che dovrebbero
essere previste dal legislatore e non rimesse alla
discrezionalita dei Comuni.

LA SENTENZA

Corte costituzionale, Sent. 13 ottobre 2022 (12 settembre 2022), n. 209 - Pres. Sciarra - Red.
Antonini (stralcio)

In tema di IMU, é costituzionalmente illegittimo, in riferimento agli artt. 3, 31 e 53 Cost., I'art. 13,
comma 2, quarto periodo, del D.L. n. 201/2011, nella parte in cui, ai fini del riconoscimento della re-
lativa agevolazione, definisce quale abitazione principale quella in cui si realizza la contestuale sus-
sistenza del duplice requisito della residenza anagrafica e della dimora abituale non solo del pos-
sessore, ma anche del suo nucleo familiare, poiché la scelta di accettare che il proprio rapporto af-
fettivo sia regolato dalla disciplina legale del matrimonio o dell’'unione civile determina I'effetto di
precludere la possibilita di mantenere la doppia esenzione anche quando effettive esigenze, come
possono essere in particolare quelle lavorative, impongano la scelta di residenze anagrafiche e di-
more abituali differenti.

2, quinto periodo, del D.L. n. 201 del 2011, convertito
nella Legge n. 214 del 2011, come modificato dall’art.
1, comma 707, lettera b), della Legge n. 147 del 2013,

nella parte in cui non prevede I'esenzione dall'imposta

Ritenuto in fatto

(Omuissis)

Considerato in diritto v . S o
municipale propria (IMU) per I'abitazione adibita a

L.- Con ordinanza del 22 novembre 2021, iscritta al  dimora principale del nucleo familiare, nel caso in cui

n. 3 del registro ordinanze 2022, la Commissione tri-
butaria provinciale di Napoli ha sollevato, in riferi-
mento agli artt. 1, 3, 4, 29, 31, 35, 47 e 53 Cost., que-

stioni di legittimita costituzionale dell’art. 13, comma

uno dei suoi componenti sia residente anagraficamen-
te e dimori in un immobile ubicato in altro Comune.

Ad avviso del giudice rimettente, la norma censurata,
cosi come interpretata dalla Corte di cassazione, vio-

(23) Cass. 3 novembre 2022, n. 32339.

Corriere Tributario 1/2023

45



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

Tributi locali

Corte cost., 13 ottobre 2022, n. 209

lerebbe I’art. 3 Cost., in quanto determinerebbe
un’irragionevole, ingiustificata, contraddittoria e in-
coerente disparita di trattamento “fondata su un neu-
tro dato geografico ... a parita di situazione sostanzia-
le” tra il possessore componente di un nucleo familia-
re residente e dimorante in due diversi immobili del-
lo stesso Comune e quello il cui nucleo familiare, in-
vece, risieda e dimori in distinti immobili ubicati in
Comuni diversi.

Essa inoltre lederebbe: la “parita dei diritti dei lavora-
tori costretti a lavorare fuori dalla sede familiare”
(artt. 1, 3, 4 e 35 Cost.); il “diritto alla parita dei
contribuenti coniugati rispetto a partner di fatto”
(artt. 3, 29 e 31 Cost.); i principi di capacita contri-
butiva e progressivita dell'imposizione (art. 53 Cost.);
la famiglia quale societa naturale (art. 29 Cost.); ["“a-
spettativa rispetto alle provvidenze per la formazione
della famiglia e 'adempimento dei compiti relativi”
(art. 31 Cost.); infine, la tutela del risparmio (art. 47
Cost.).

2.- Nel corso del citato giudizio, questa Corte, con
ordinanza n. 94 del 12 aprile 2022, iscritta al n. 50
del registro ordinanze 2022, ha sollevato innanzi a sé
le questioni di legittimita costituzionale del quarto
periodo dell’art. 13, comma 2, del D.L. n. 201 del
2011, come convertito e successivamente modificato,
in riferimento agli artt. 3, 31 e 53, primo comma,
Cost., nella parte in cui, ai fini del riconoscimento
della relativa agevolazione, definisce quale abitazione
principale quella in cui si realizza la contestuale sussi-
stenza del duplice requisito della residenza anagrafica
e della dimora abituale non solo del possessore, ma
anche del suo nucleo familiare. Cid nel presupposto
che le questioni sollevate dalla CTP di Napoli sono
“strettamente connesse alla pitt ampia e pregiudiziale
questione derivante dalla regola generale” stabilita
appunto dal censurato quarto periodo.
Segnatamente, la norma censurata, facendo venire
meno la possibilita di accesso all’agevolazione per
ciascun possessore dell’immobile adibito ad abitazio-
ne principale “al verificarsi della mera costituzione
del nucleo familiare, nonostante effettive esigenze
possano condurre i suoi componenti a stabilire resi-
denze e dimore abituali differenti”; irragionevolmente
ne discriminerebbe il trattamento rispetto non solo
alle persone singole, ma anche alle coppie di mero
fatto.

La disciplina contrasterebbe poi con il principio di
capacita contributiva di cui all’art. 53, primo comma,
Cost., posto che non sarebbe riscontrabile una “mag-
giore capacita contributiva, peraltro in relazione a
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un’imposta di tipo reale quale 'IMU, del nucleo fa-
miliare rispetto alle persone singole”.

Il citato art. 13, comma 2, quarto periodo, lederebbe,
infine, ’art. 31 Cost., in quanto non agevolerebbe
“con misure economiche e altre provvidenze la for-
mazione della famiglia e 'adempimento dei compiti
relativi”, ma anzi comporterebbe per i nuclei familiari
un trattamento deteriore rispetto a quello delle perso-
ne singole e dei conviventi di mero fatto.

3.- Preliminarmente, i giudizi promossi dalla CTP di
Napoli con ordinanza iscritta al n. 3 del reg. ord.
2022 e da questa Corte con ordinanza iscritta al n.
50 del reg. ord. 2022 possono essere riuniti e decisi
con unica sentenza, poiché hanno ad oggetto que-
stioni fra loro connesse, anche in considerazione del-
lo stretto rapporto tra le previsioni coinvolte, riguar-
danti, rispettivamente, i periodi quinto e quarto del
medesimo art. 13, comma 2, del D.L. n. 201 del
2011, come convertito e successivamente modificato.
3.1.- I carattere pregiudiziale delle questioni di legit-
timita costituzionale sollevate da questa Corte rispet-
to alla decisione di quelle sollevate dalla CTP di Na-
poli ne impone la previa trattazione.

4.- Le questioni sollevate da questa Corte con ordi-
nanza iscritta al n. 50 del reg. ord. 2022 sono fonda-
te.

Nel nostro ordinamento costituzionale non possono
trovare cittadinanza misure fiscali strutturate in modo
da penalizzare coloro che, cosi formalizzando il pro-
prio rapporto, decidono di unirsi in matrimonio o di
costituire una unione civile.

Tale ¢ invece proprio I'effetto prodotto dal censurato
quarto periodo dell’art. 13, comma 2, perché, in con-
seguenza del riferimento al nucleo familiare ivi con-
tenuto, sino a che non avviene la costituzione di tale
nucleo, la norma consente a ciascun possessore di im-
mobile che vi risieda anagraficamente e dimori abi-
tualmente, di fruire pacificamente dell’esenzione
IMU sull’abitazione principale, anche se unito in una
convivenza di fatto: i partner in tal caso avranno di-
ritto a una doppia esenzione, perché ciascuno di que-
sti potra considerare il rispettivo immobile come abi-
tazione familiare.

La scelta di accettare che il proprio rapporto affettivo
sia regolato dalla disciplina legale del matrimonio o
dell’'unione civile determina, invece, I’effetto di pre-
cludere la possibilita di mantenere la doppia esenzio-
ne anche quando effettive esigenze, come possono es-
sere in particolare quelle lavorative, impongano la
scelta di residenze anagrafiche e dimore abituali diffe-
renti.
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Soprattutto, poi, nel diritto vivente, il suddetto riferi-
mento al nucleo familiare & interpretato nel senso di
precludere addirittura ogni esenzione ai coniugi che
abbiano stabilito la residenza anagrafica in due abita-
zioni site in Comuni diversi; secondo questa interpre-
tazione, in tal caso, infatti, nessuno dei loro immobili
potra essere considerato abitazione principale e bene-
ficiare dell’esenzione.

Per comprendere come si sia giunti a tale esito, criti-
cato in dottrina, & opportuno ricostruire I’evoluzione
del quadro normativo che ha caratterizzato il benefi-
cio in questione (che, nelle varie fasi della sua esi-
stenza giuridica, ha assunto anche il carattere di sem-
plice agevolazione, oltre quello, pit recente, di com-
pleta esenzione dall’'IMU).

5.- 1l riferimento al nucleo familiare non era presente
nell’originaria disciplina del’'IMU (istituita dall’art. 8
del D.Lgs. 14 marzo 2011, n. 23, recante “Disposizio-
ni in materia di federalismo fiscale municipale”), che
subordinava il riconoscimento dell’esenzione per I’a-
bitazione principale alla sussistenza del solo requisito
della residenza anagrafica e della dimora abituale del
possessore dell'immobile: a questi veniva riconosciuto
il diritto all’esenzione in termini oggettivi, del tutto a
prescindere dal suo status soggettivo di coniugato.
Cio che rilevava, ai fini della identificazione della
abitazione principale, era, infatti, che egli si trovasse
a risiedere e dimorare abitualmente in un determina-
to immobile.

Il riferimento al nucleo familiare nemmeno figurava
nella successiva formulazione, con la quale “& stata
disposta I'anticipazione dell’introduzione dell'IMU al
20127 (sentenza n. 262 del 2020), ovvero l'art. 13,
comma 2, del D.L. n. 201 del 2011, come convertito,
dove l'agevolazione - consistente non pit in un’esen-
zione, ma in una riduzione dell’aliquota - era ricono-
sciuta, anche in questo caso, per I'immobile nel quale
“il possessore dimora abitualmente e risiede anagrafi-
camente”.

Pertanto, sino a quel momento, se due persone unite
in matrimonio avevano residenze e dimore abituali
differenti, a ciascuna spettava I’agevolazione per I'a-
bitazione principale.

5.1.- Solo con l'art. 4, comma 5, lettera a), del D.L.
2 marzo 2012, n. 16 (Disposizioni urgenti in materia
di semplificazioni tributarie, di efficientamento e po-
tenziamento delle procedure di accertamento), con-
vertito, con modificazioni, nella Legge 26 aprile
2012, n. 44, che ¢ intervenuto su diversi aspetti della
disciplina dell'IMU, & stata modificata la definizione
di abitazione principale, introducendo, in particolare,
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il riferimento al nucleo familiare ai fini di individuare
I'immobile destinatario dell’agevolazione.
Segnatamente, il comma 2 dell’art. 13 del D.L. n.
201 del 2011, come convertito, & stato cosi modifica-
to e integrato: “per abitazione principale si intende
Iimmobile, iscritto o iscrivibile nel catasto edilizio
urbano come unica unitd immobiliare, nel quale il
possessore e il suo nucleo familiare dimorano abitual-
mente e risiedono anagraficamente. Nel caso in cui i
componenti del nucleo familiare abbiano stabilito la
dimora abituale e la residenza anagrafica in immobili
diversi situati nel territorio comunale, le agevolazioni
per I'abitazione principale e per le relative pertinenze
in relazione al nucleo familiare si applicano per un
solo immobile”.

Tale disciplina & stata poi confermata dalla Legge n.
147 del 2013 che ha reintrodotto la completa esen-
zione dell’abitazione principale dal 1° gennaio 2014
per tutte le categorie catastali abitative, tranne quelle
cosiddette di lusso (A/1, A/8 e A/9), ed & stata quin-
di ribadita nel comma 741, lettera b), dell’art. 1 della
Legge 27 dicembre 2019, n. 160 (Bilancio di previ-
sione dello Stato per 'anno finanziario 2020 e bilan-
cio pluriennale per il triennio 2020-2022) all’interno
della disciplina della cosiddetta “nuova IMU”, dive-
nuta sostanzialmente comprensiva anche del tributo
sui servizi indivisibili (TASI).

5.2.- La nuova formulazione introdotta con il D.L. n.
16 del 2012, come convertito, & stata interpretata in
senso vieppil restrittivo dalla giurisprudenza di legit-
timitd, applicando il criterio “di stretta interpretazio-
ne delle norme agevolative (tra le molte, in tema di
ICI, piu di recente, cfr. Cass. Sez. 5, 11 ottobre 2017,
n. 23833; Cass. Sez. 6-5, ord. 3 febbraio 2017, n.
3011), condiviso anche dalla Corte costituzionale
(cfr. Corte cost. 20 novembre 2017, n. 242)” (Corte
di cassazione, Sezione sesta civile, ordinanza 24 set-
tembre 2020, n. 20130).

La Corte di cassazione, infatti, in una prima fase, di-
sattendendo una diversa interpretazione inizialmente
proposta dal Ministero dell’Economia e delle Finanze
con la circolare n. 3/DF del 2012 (diretta a ricono-
scere, nel silenzio della norma, il beneficio per cia-
scuno degli immobili, ubicati in Comuni diversi, adi-
biti a residenza e dimora), ha ritenuto che I’agevola-
zione spettasse per un solo immobile per nucleo fami-
liare, non solo nel caso di immobili siti nel medesimo
Comune, come del resto espressamente recita il sud-
detto comma 2 dell’art. 13, ma anche in caso di im-
mobili situati in Comuni diversi (situazione non
espressamente regolata dalla disposizione in oggetto);
cid a meno che non fosse fornita la prova della rottu-
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ra dell’unitd familiare. Infatti solo “la frattura” del
rapporto di convivenza comporta “una disgregazione
del nucleo familiare e, conseguentemente, I’abitazio-
ne principale non potra essere pitl identificata con la
casa coniugale (vedi da ultimo: Cass., Sez. 5, n.
15439/2019)” (Corte di cassazione, ordinanza n.
17408 del 2021).

La giurisprudenza di legittimitd ha poi compiuto un
ulteriore passaggio ed & giunta a negare ogni agevola-
zione ai coniugi che risiedono in Comuni diversi, fa-
cendo leva sulla necessita della coabitazione abituale
dell’intero nucleo familiare nel luogo di residenza
anagrafica della casa coniugale (Corte di cassazione,
Sezione sesta civile, ordinanze 19 febbraio 2020, n.
4170 e n. 4166 del 2020, poi confermate dall’ordi-
nanza n. 17408 del 2021). Dunque, “nel caso in cui
due coniugi non separati legalmente abbiano la pro-
pria abitazione in due differenti immobili, il nucleo
familiare (inteso come unita distinta ed autonoma ri-
spetto ai suoi singoli componenti) resta unico, ed
unica, pertanto, potra essere anche l’abitazione prin-
cipale ad esso riferibile, con la conseguenza che il
contribuente, il quale dimori in un immobile di cui
sia proprietario (o titolare di altro diritto reale), non
avra alcun diritto all’agevolazione se tale immobile
non costituisca anche dimora abituale dei suoi fami-
liari, non realizzandosi in quel luogo il presupposto
della ‘abitazione principale’ del suo nucleo familiare”
(Corte di cassazione, Sezione sesta civile, ordinanza
17 gennaio 2022, n. 1199).

In altri termini, si & ritenuto che per fruire del bene-
ficio in riferimento a una determinata unita immobi-
liare sia necessario che “tanto il possessore quanto il
suo nucleo familiare non solo vi dimorino stabilmen-
te, ma vi risiedano anche anagraficamente” (Corte di
cassazione, ordinanza n. 4166 del 2020; ribadita in
ordinanze n. 17408 del 2021 e n. 4170 del 2020): Pe-
senzione & stata quindi subordinata alla contestuale
residenza e dimora unitaria del contribuente e del
suo nucleo familiare.

[1 diritto vivente ¢ pertanto giunto alla conclusione,
prima anticipata, di negarne ogni riconoscimento nel
caso contrario, “in cui i componenti del nucleo fami-
liare hanno stabilito la residenza in due distinti Co-
muni perché quello che consente di usufruire del be-
neficio fiscale & la sussistenza del doppio requisito
della comunanza della residenza e della dimora abi-
tuale di tutto il nucleo familiare nell'immobile per il
quale si chiede 'agevolazione” (Corte di cassazione,
Sezione sesta civile, ordinanza 25 novembre 2021, n.

36676).
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5.3.- E in reazione a tale approdo della giurispruden-
za di legittimita, giunto quindi a negare ogni esenzio-
ne sull’abitazione principale se un componente del
nucleo familiare risiede in un Comune diverso da
quello del possessore dell’immobile, che il legislatore
¢ intervenuto con ’art. 5-decies, comma 1, del D.L.
21 ottobre 2021, n. 146 (Misure urgenti in materia
economica e fiscale, a tutela del lavoro e per esigenze
indifferibili), convertito, con modificazioni, nella
Legge 17 dicembre 2021, n. 215. La Relazione illu-
strativa all’emendamento governativo che ha intro-
dotto tale disposizione espressamente precisa, infatti,
'intenzione di superare gli ultimi orientamenti della
Corte di cassazione (sono citate le ordinanze della
Corte di cassazione n. 4170 e n. 4166 del 2020).
L’art. 1, comma 741, lettera b), della Legge n. 160
del 2019 & stato pertanto integrato prevedendo che:
“nel caso in cui i componenti del nucleo familiare
abbiano stabilito la dimora abituale e la residenza
anagrafica in immobili diversi situati nel territorio
comunale o in Comuni diversi, le agevolazioni per
’abitazione principale e per le relative pertinenze in
relazione al nucleo familiare si applicano per un solo
immobile, scelto dai componenti del nucleo familia-
re”.

6.- La ricostruzione dell’evoluzione normativa mette
in evidenza, in sintesi, come si sia realizzato, nella
struttura della misura fiscale in oggetto, il passaggio
dalla considerazione di una situazione meramente og-
gettiva (la residenza e la dimora abituale del possesso-
re dell'immobile, prescindendo dalla circostanza che
si trattasse di soggetti singoli, coabitanti, coniugati o
uniti civilmente) al rilievo dato a un elemento sog-
gettivo (la relazione del possessore dell’immobile con
il proprio nucleo familiare).

La descrizione dello sviluppo giurisprudenziale ha poi
evidenziato come 'introduzione di questo elemento
soggettivo si sia risolta, infine, nell’esito di una radi-
cale penalizzazione dei possessori di immobili che
hanno costituito un nucleo familiare, i quali, se resi-
denti in Comuni diversi, si sono visti escludere dal
regime agevolativo entrambi gli immobili che invece
sarebbero stati candidati a fruirne con la originaria
formulazione prevista nel D.Lgs. n. 23 del 2011.

A tale esito il diritto vivente sembra essere pervenuto
per un duplice motivo.

Da un lato ’assenza, nella disciplina dell’IMU, di
una specifica definizione di “nucleo familiare”, a
fronte di diversi riferimenti presenti - a vario titolo e
oltre quelli civilistici - nell'ordinamento. Si pensi, ad
esempio, a quello stabilito ai fini dell’indicatore della
situazione economica equivalente (ISEE) dall’art. 3
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del D.P.C.M. 5 dicembre 2013, n. 159, recante “Re-
golamento concernente la revisione delle modalita di
determinazione e i campi di applicazione dell’indica-
tore della situazione economica equivalente (ISEE)”,
oppure a quello, stabilito perd esclusivamente con ri-
guardo all’imposta sul reddito delle persone fisiche
(IRPEF) dall’art. 5, comma 5, del D.P.R. 22 dicembre
1986, n. 917 (Approvazione del Testo Unico delle
imposte sui redditi). Dall’altro la dichiarata esigenza
di interpretare restrittivamente le agevolazioni tribu-
tarie; esigenza che peraltro non appare contestabile
in riferimento a un’agevolazione del tipo di quella in
esame (si veda al riguardo il punto successivo).

Cio che, nell’insieme, conferma come 'effettiva ori-
gine dei problemi applicativi determinati dagli appro-
di del diritto vivente si ponga, in realtd, a monte, ov-
vero nel censurato quarto periodo del comma 2, del-
Part. 13 del D.L. n. 201 del 2011, come convertito,
che ha introdotto nella fattispecie generale dell’age-
volazione il riferimento al nucleo familiare, piuttosto
che nel quinto periodo del medesimo comma censu-
rato dalla CTP di Napoli, che ne disciplina, invece,
solo una specifica ipotesi.

E per tale motivo che questa Corte ha ritenuto, dato
il “rapporto di presupposizione” tra le questioni (ordi-
nanza n. 94 del 2022), di sollevare dinanzi a se stessa
quella sulla disciplina, appunto, a monte.

7.- Cid precisato, & fondata la questione sollevata
con riferimento all’art. 3 Cost.

Va, in primo luogo, chiarito che I'agevolazione in og-
getto non rientra tra quelle strutturali, essendo senza
dubbio inquadrabile tra quelle in senso proprio (sen-
tenza n. 120 del 2020). Inoltre, se da un lato, essa si
pud ritenere rivolta a perseguire la finalita di favorire
“I’accesso del risparmio popolare alla proprieta dell’a-
bitazione” (art. 47, secondo comma, Cost.), dall’altro
esenta le abitazioni principali dei residenti dalla pit
importante imposta municipale ('IMU), determinan-
do un effetto poco lineare rispetto ai principi che giu-
stificano I'autonomia fiscale locale: se gran parte dei
residenti ¢ esentata dall’imposta, questa finira per ri-
sultare a carico di chi non vota nel Comune che sta-
bilisce I'imposta.

In difetto di una chiara causa costituzionale 'esenzio-
ne in oggetto & pertanto riconducibile a una scelta ri-
messa alla discrezionalita del legislatore; cid che evo-
ca per costante giurisprudenza un sindacato partico-
larmente rigoroso sulla sussistenza di una eadem ratio
(sentenza n. 120 del 2020).

8.- Nella questione che questa Corte si & autorimes-
sa, tuttavia, viene direttamente in rilievo il contrasto
della norma censurata con i principi costituzionali di

Corriere Tributario 1/2023

cui agli artt. 3, 31 e 53 Cost. e solo indirettamente il
tema dell’estensione di un’agevolazione a soggetti
esclusi.

In altri termini, nonostante una eadem ratio sia co-
munque identificabile nelle varie situazioni in com-
parazione - perché se la logica dell’esenzione dall’l-
MU & quella di riferire il beneficio fiscale all’abitazio-
ne in cui il possessore dell'immobile ha stabilito la re-
sidenza e la dimora abituale, dovrebbe risultare irrile-
vante, al realizzarsi di quella duplice condizione, il
suo essere coniugato, separato o divorziato, compo-
nente di una unione civile, convivente o singolo -, la
questione non & direttamente rivolta a estendere 'e-
senzione, quanto piuttosto a rimuovere degli elemen-
ti di contrasto con i suddetti principi costituzionali
quando tali status in sostanza vengono, attraverso il
riferimento al nucleo familiare, invece assunti per ne-
gare il diritto al beneficio.

9.- In un contesto come quello attuale, infatti, carat-
terizzato dall’aumento della mobilita nel mercato del
lavoro, dallo sviluppo dei sistemi di trasporto e tec-
nologici, dall’evoluzione dei costumi, & sempre meno
rara 'ipotesi che persone unite in matrimonio o
unione civile concordino di vivere in luoghi diversi,
ricongiungendosi periodicamente, ad esempio nel fi-
ne settimana, rimanendo nell’ambito di una comu-
nione materiale e spirituale.

In tal caso, ai fini del riconoscimento dell’esenzione
dell’abitazione principale, non ritenere sufficiente la
residenza e - si noti bene - la dimora abituale in un
determinato immobile (cio® un dato facilmente ac-
certabile, come si precisera di seguito, attraverso i do-
vuti controlli) determina una evidente discriminazio-
ne rispetto a chi, in quanto singolo o convivente di
fatto, si vede riconosciuto il suddetto beneficio al
semplice sussistere del doppio contestuale requisito
della residenza e della dimora abituale nell’immobile
di cui sia possessore.

Non vi ¢ ragionevole motivo per discriminare tali si-
tuazioni: non puo, infatti, essere evocato ’obbligo di
coabitazione stabilito per i coniugi dall’art. 143 del
Codice civile, dal momento che una determinazione
consensuale o una giusta causa non impediscono lo-
ro, indiscussa 'affectio coniugalis, di stabilire residenze
disgiunte (ex plurimis, Corte di cassazione, Sezione se-
sta civile, ordinanza 28 gennaio 2021, n. 1785). Né a
tale possibilita si oppongono le norme sulla “residen-
za familiare” dei coniugi (art. 144 cod. civ.) o “Co-
mune” degli uniti civilmente (art. 1, comma 12, della
Legge 20 maggio 2016, n. 76, recante “Regolamenta-
zione delle unioni civili tra persone dello stesso sesso
e disciplina delle convivenze”).
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Inoltre, il secondo comma dell’art. 45 cod. civ., con-
templando P'ipotesi di residenze disgiunte, conferma
la possibilitd per i genitori di avere una propria resi-
denza personale.

Nella norma censurata, invece, attraverso il riferi-
mento al nucleo familiare, tale ipotesi finisce per de-
terminare il venir meno del beneficio, deteriorando
cosi, in senso discriminatorio, la logica che consente
al singolo o ai conviventi di fatto di godere pro capite
delle esenzioni per i rispettivi immobili dove si realiz-
za il requisito della dimora e della residenza abituale.
D’altra parte, a difesa della struttura della norma cen-
surata nemmeno pud essere invocata una giustifica-
zione in termini antielusivi, motivata sul rischio che
le cosiddette seconde case vengano iscritte come abi-
tazioni principali.

In disparte che tale rischio esiste anche per i convi-
venti di fatto, va precisato che i Comuni dispongono
di efficaci strumenti per controllare la veridicita delle
dichiarazioni, tra cui, in base a quanto previsto dal-
'art. 2, comma 10, lettera c), punto 2, del D.Lgs. n.
23 del 2011, anche ’accesso ai dati relativi alla som-
ministrazione di energia elettrica, di servizi idrici e
del gas relativi agli immobili ubicati nel proprio terri-
torio; elementi dai quali si pud riscontrare I'esistenza
o meno di una dimora abituale.

In conclusione, la norma censurata, disciplinando si-
tuazioni omogenee “in modo ingiustificatamente di-
verso” (ex plurimis, sentenza n. 165 del 2020), si di-
mostra quindi in contrasto con il principio di egua-
glianza di cui all’art. 3 Cost. nella parte in cui intro-
duce il riferimento al nucleo familiare nel definire
I’abitazione principale.

10.- Altresi fondata & la censura riferita all’art. 31
Cost.

Va premesso che, come hanno rilevato numerosi stu-
di dottrinali, il sistema fiscale italiano si dimostra
avaro nel sostegno alle famiglie. E cid nonostante la
generosita con cui la Costituzione italiana ne ricono-
sce il valore, come leva in grado di accompagnare lo
sviluppo sociale, economico e civile, dedicando ben
tre disposizioni a tutela della famiglia, con un’atten-
zione che raramente si ritrova in altri ordinamenti.
In tale contesto Part. 31 Cost., statuisce: “la Repub-
blica agevola con misure economiche e altre provvi-
denze la formazione della famiglia e 'adempimento
dei compiti relativi, con particolare riguardo alle fa-
miglie numerose”.

In questo modo tale norma suggerisce ma non impo-
ne trattamenti, anche fiscali, a favore della famiglia;
li giustifica, quindi, ove introdotti dal legislatore;
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senz’altro si oppone, in ogni caso, a quelli che si risol-
vono in una penalizzazione della famiglia.

Di qui la violazione anche dell’art. 31 Cost. da parte
della norma censurata in quanto ricollega I'abitazione
principale alla contestuale residenza anagrafica e di-
mora abituale del possessore e del nucleo familiare,
secondo una logica che, come si & visto, ha condotto
il diritto vivente a riconoscere il diritto all’esenzione
IMU (o alla doppia esenzione) solo in caso di “frattu-
ra del rapporto di convivenza tra i coniugi” e conse-
guente “disgregazione del nucleo familiare”.

11.- Fondata, infine, & anche la censura relativa al-
lart. 53 Cost.

Avendo come presupposto il possesso, la proprieta o
la titolarita di altro diritto reale in relazione a beni
immobili, 'IMU riveste la natura di imposta reale e
non ricade nell’ambito delle imposte di tipo persona-
le, quali quelle sul reddito.

Appare pertanto con cio coerente il fatto che nella
sua articolazione normativa rilevino elementi come
la natura, la destinazione o lo stato dell’immobile,
ma non le relazioni del soggetto con il nucleo fami-
liare e, dunque, lo status personale del contribuente.
Cio salvo, in via di eccezione, una ragionevole giusti-
ficazione, che nel caso perd non sussiste: qualora, in-
fatti, 'organizzazione della convivenza imponga ai
coniugi o ai componenti di una unione civile 'effet-
tiva dimora abituale e residenza anagrafica in due im-
mobili distinti, viene ovviamente meno la maggiore
economia di scala che la residenza comune potrebbe
determinare, ovvero la convivenza in un unico im-
mobile, fattispecie che per tabulas nel caso in consi-
derazione non si verifica.

Sotto tale profilo, le ragioni che spingono ad acco-
gliere la censura formulata in relazione all’art. 53
Cost. rafforzano l'illegittimita costituzionale in riferi-
mento anche all’art. 3 Cost.; infatti “ogni diversifica-
zione del regime tributario, per aree economiche o
per tipologia di contribuenti, deve essere supportata
da adeguate giustificazioni, in assenza delle quali la
differenziazione degenera in arbitraria discriminazio-
ne” (sentenza n. 10 del 2015).

12.- Conclusivamente deve dichiararsi I'illegittimita
costituzionale del quarto periodo del comma 2 del-
Part. 13 del D.L. n. 201 del 2011, come convertito e
successivamente modificato dalla Legge n. 147 del
2013, nella parte in cui stabilisce: “per abitazione
principale si intende I'immobile, iscritto o iscrivibile
nel catasto edilizio urbano come unica unitd immobi-
liare, nel quale il possessore e il suo nucleo familiare
dimorano abitualmente e risiedono anagraficamente”,
anziché disporre: “per abitazione principale si intende
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Iimmobile, iscritto o iscrivibile nel catasto edilizio
urbano come unica unitd immobiliare, nel quale il
possessore dimora abitualmente e risiede anagrafica-
mente”.

13.- L’illegittimita costituzionale del censurato quar-
to periodo del comma 2 dell’art. 13, nei termini de-
scritti, determina, in via consequenziale, ai sensi del-
I'art. 27 della Legge 11 marzo 1953, n. 87 (Norme
sulla costituzione e sul funzionamento della Corte co-
stituzionale), quella di ulteriori norme.

13.1.- Innanzitutto comporta l'illegittimita costitu-
zionale consequenziale del quinto periodo del medesi-
mo comma 2 dell’art. 13 del D.L. n. 201 del 2011,
come convertito e successivamente modificato, che
stabilisce: “nel caso in cui i componenti del nucleo
familiare abbiano stabilito la dimora abituale e la re-
sidenza anagrafica in immobili diversi situati nel ter-
ritorio comunale, le agevolazioni per 'abitazione
principale e per le relative pertinenze in relazione al
nucleo familiare si applicano per un solo immobile”.
Tale disposizione, infatti, risulta incompatibile con la
ratio della decisione di questa Corte sul quarto perio-
do del medesimo comma 2, poiché lascerebbe in esse-
re le descritte violazioni costituzionali all'interno del-
lo stesso Comune, dove, in caso di residenze e dimore
abituali disgiunte, una coppia di fatto godrebbe di un
doppio beneficio, che risulterebbe invece precluso,
senza apprezzabile motivo, a quella unita in matrimo-
nio o unione civile.

E ben vero che la necessita di residenza disgiunta al-
l'interno del medesimo Comune rappresenta una ipo-
tesi del tutto eccezionale (e che come tale dovra esse-
re oggetto di accurati e specifici controlli da parte
delle Amministrazioni comunali), ma, da un lato, da-
te sia le grandi dimensioni di alcuni Comuni italiani,
sia la complessita delle situazioni della vita, essa non
pud essere esclusa a priori; dall’altro, mantenere in
vita la norma determinerebbe un accesso al beneficio
del tutto casuale, in ipotesi favorendo i nuclei fami-
liari che magari per poche decine di metri hanno sta-
bilito una residenza al di fuori del confine comunale
e discriminando quelli che invece ’hanno stabilita
all’interno dello stesso.

13.2.- Lillegittimita costituzionale in via consequen-
ziale va dichiarata anche con riguardo alla lettera b)
del comma 741, dell’art. 1 della Legge n. 160 del
2019, dove, in relazione alla cosiddetta “nuova
IMU?”] & stato identicamente ribadito che “per abita-
zione principale si intende I'immobile, iscritto o iscri-
vibile nel catasto edilizio urbano come unica unita
immobiliare, nel quale il possessore e i componenti
del suo nucleo familiare dimorano abitualmente e ri-
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siedono anagraficamente. Nel caso in cui i compo-
nenti del nucleo familiare abbiano stabilito la dimora
abituale e la residenza anagrafica in immobili diversi
situati nel territorio comunale, le agevolazioni per
I’abitazione principale e per le relative pertinenze in
relazione al nucleo familiare si applicano per un solo
immobile”.

Con riferimento al primo periodo di tale disposizione
la dichiarazione di illegittimita costituzionale in via
consequenziale va dichiarata nella parte in cui stabi-
lisce: “per abitazione principale si intende I'immobile,
iscritto o iscrivibile nel catasto edilizio urbano come
unica unita immobiliare, nel quale il possessore e i
componenti del suo nucleo familiare dimorano abi-
tualmente e risiedono anagraficamente”, anziché di-
sporre: “per abitazione principale si intende 'immo-
bile, iscritto o iscrivibile nel catasto edilizio urbano
come unica unitd immobiliare, nel quale il possessore
dimora abitualmente e risiede anagraficamente”.

Con riferimento al secondo periodo essa investe, in-
vece, l'intera disposizione.

13.3.- Deve, infine, essere dichiarata l'illegittimita
costituzionale in via consequenziale anche dell’'ultima
formulazione del medesimo comma 741, lettera b),
secondo periodo, all’esito delle modifiche apportate
con ’art. 5-decies, comma 1, del D.L. n. 146 del
2021, come convertito, che dispone: “per abitazione
principale si intende I'immobile, iscritto o iscrivibile
nel catasto edilizio urbano come unica unitd immobi-
liare, nel quale il possessore e i componenti del suo
nucleo familiare dimorano abitualmente e risiedono
anagraficamente. Nel caso in cui i componenti del
nucleo familiare abbiano stabilito la dimora abituale
e la residenza anagrafica in immobili diversi situati
nel territorio comunale o in Comuni diversi, le age-
volazioni per I’abitazione principale e per le relative
pertinenze in relazione al nucleo familiare si applica-
no per un solo immobile, scelto dai componenti del
nucleo familiare”.

Rispetto a tale disciplina risultano replicabili le moti-
vazioni, sopra esposte, che hanno condotto all’acco-
glimento delle questioni che questa Corte si & autori-
messa.

Infatti, consentendo alla scelta dei contribuenti 'in-
dividuazione dell’unico immobile da esentare, la no-
vella disancora, ancora una volta, la spettanza del be-
neficio dall’effettivita del luogo di dimora abituale,
negando cosi una doppia esenzione per ciascuno degli
immobili nei quali i coniugi o i componenti di una
unione civile abbiano avuto I'esigenza, in forza delle
necessita della vita, di stabilirla, assieme, ovviamen-
te, alla residenza anagrafica.
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14.- Da ultimo questa Corte, ritiene opportuno chia-
rire che le dichiarazioni di illegittimitd costituzionale
ora pronunciate valgono a rimuovere i vulnera agli
artt. 3, 31 e 53 Cost. imputabili all’attuale disciplina
dell’esenzione IMU con riguardo alle abitazioni prin-
cipali, ma non determinano, in alcun modo, una si-
tuazione in cui le cosiddette “seconde case” delle
coppie unite in matrimonio o in unione civile ne
possano usufruire. Ove queste abbiano la stessa dimo-
ra abituale (e quindi principale) ’esenzione spetta
una sola volta.

Da questo punto di vista il venir meno di automati-
smi, ritenuti incompatibili con i suddetti parametri,
responsabilizza i Comuni e le altre autoritd preposte
ad effettuare adeguati controlli al riguardo; controlli
che, come si ¢ visto, la legislazione vigente consente
in termini senz’altro efficaci.

15.- L’accoglimento delle questioni riferite al quarto
periodo dell’art. 13, comma 2, del D.L. n. 201 del
2011, come convertito e successivamente modificato,
e la dichiarazione di illegittimita costituzionale in via
consequenziale del successivo quinto periodo del me-
desimo comma, determinano 'inammissibilita per so-
pravvenuta carenza di oggetto delle questioni solleva-
te con l'ordinanza iscritta al r.o. n. 3 del 2022 dalla
CTP di Napoli (ex multis, ordinanze n. 102 del 2022,
n. 206 e n. 93 del 2021, n. 125 e n. 105 del 2020, n.
71 del 2017).

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

riuniti i giudizi,

1) dichiara P'illegittimita costituzionale dell’art. 13,
comma 2, quarto periodo, del D.L. 6 dicembre 2011,
n. 201 (Disposizioni urgenti per la crescita, 'equita e
il consolidamento dei conti pubblici), convertito,
con modificazioni, nella Legge 22 dicembre 2011, n.
214, come modificato dall’art. 1, comma 707, lettera
b), della Legge 27 dicembre 2013, n. 147, recante
“Disposizioni per la formazione del bilancio annuale
e pluriennale dello Stato (Legge di stabilita 2014)”,
nella parte in cui stabilisce: “per abitazione principale
si intende 'immobile, iscritto o iscrivibile nel catasto
edilizio urbano come unica unitd immobiliare, nel
quale il possessore e il suo nucleo familiare dimorano
abitualmente e risiedono anagraficamente”, anziché
disporre: “per abitazione principale si intende I’im-
mobile, iscritto o iscrivibile nel catasto edilizio urba-
no come unica unitd immobiliare, nel quale il posses-
sore dimora abitualmente e risiede anagraficamente”;
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2) dichiara, in via consequenziale, ai sensi dell’art. 27
della Legge 11 marzo 1953, n. 87 (Norme sulla costi-
tuzione e sul funzionamento della Corte costituziona-
le), l'illegittimita costituzionale dell’art. 13, comma
2, quinto periodo, del D.L. n. 201 del 2011, come
convertito, e successivamente modificato dall’art. 1,
comma 707, lettera b), della Legge n. 147 del 2013;
3) dichiara, in via consequenziale, ai sensi dell’art. 27
della Legge n. 87 del 1953, T'illegittimita costituzio-
nale dell’art. 1, comma 741, lettera b), primo perio-
do, della Legge 27 dicembre 2019, n. 160 (Bilancio
di previsione dello Stato per ’anno finanziario 2020
e bilancio pluriennale per il triennio 2020-2022),
nella parte in cui stabilisce: “per abitazione principale
si intende I'immobile, iscritto o iscrivibile nel catasto
edilizio urbano come unica unitd immobiliare, nel
quale il possessore e i componenti del suo nucleo fa-
miliare dimorano abitualmente e risiedono anagrafi-
camente”, anziché disporre: “per abitazione principale
si intende I'immobile, iscritto o iscrivibile nel catasto
edilizio urbano come unica unitd immobiliare, nel
quale il possessore dimora abitualmente e risiede ana-
graficamente”;

4) dichiara, in via consequenziale, ai sensi dell’art. 27
della Legge n. 87 del 1953, l'illegittimita costituzio-
nale dell’art. 1, comma 741, lettera b), secondo pe-
riodo, della Legge n. 160 del 2019;

5) dichiara, in via consequenziale, ai sensi dell’art. 27
della Legge n. 87 del 1953, l'illegittimita costituzio-
nale dell’art. 1, comma 741, lettera b), secondo pe-
riodo, della Legge n. 160 del 2019, come successiva-
mente modificato dall’art. 5-decies, comma 1, del
D.L. 21 ottobre 2021, n. 146 (Misure urgenti in ma-
teria economica e fiscale, a tutela del lavoro e per
esigenze indifferibili), convertito, con modificazioni,
nella Legge 17 dicembre 2021, n. 215;

6) dichiara 'inammissibilita delle questioni di legitti-
mita costituzionale dell’art. 13, comma 2, quinto pe-
riodo, del D.L. n. 201 del 2011, come convertito e
successivamente modificato dall’art. 1, comma 707,
lettera b), della Legge n. 147 del 2013, sollevate, in
riferimento agli artt. 1, 3, 4, 29, 31, 35, 47 e 53 della
Costituzione, dalla Commissione tributaria provin-
ciale di Napoli con l'ordinanza in epigrafe.

Il testo integrale della sentenza

oltre a essere disponibile

in One FISCALE, Wolters Kluwer

si puo richiedere a
redazione.corrieretributario.ipsoa@wki.it

www.edicolaprofessionale.com/corrieretributario
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Si ridimensiona I'impugnazione
facoltativa dell’estratto di ruolo

di Massimo Basilavecchia (*)

In tema di inammissibilita del ricorso contro I'estratto di ruolo, la soluzione fornita dalle Sezioni
Unite della Corte di cassazione con la sentenza n. 26283/2022 ai quesiti specifici (retroattivita?
incostituzionalita?) implicati dalla devoluzione alle Sezioni Unite non persuade; lo dimostra la
preoccupazione del Collegio nell'individuare ampi limiti all'inammissibilita dei ricorsi pendenti
e I'analisi puntigliosa con la quale, in relazione ai singoli atti della riscossione, si esclude |la de-
minutio della tutela. Le ragioni giustificative dell'interesse al ricorso potranno essere fatte vale-
re, nei giudizi pendenti, in modo ampio, anche in sede di legittimita.

Quando il D.L. n. 146/2021, con l’art. 3-
bis (1), ha inteso escludere per la maggior parte
dei casi 'impugnazione di atti della riscossione
conosciuti in occasione del rilascio dell’estratto
di ruolo, era possibile attendersi una reazione
della giurisprudenza a difesa dell’anticipazione
della tutela, introdotta proprio in via pretoria,
soprattutto dalla giurisprudenza di legittimita
(fondamentale la discussa decisione a Sezioni
Unite n. 19704/2015, confermata, nella filoso-
fia di fondo, da Sezioni Unite n. 13913/2017 e
n. 7822/2020, nelle quali all’estratto si sostitui-
sce il pignoramento), nel contesto di un dise-
gno sistematico teso a trasformare il regime
normativo di rigido accesso al giudice tributa-
rio (I'art. 19 del D.Lgs. n. 546/1992 ne rappre-
senta ancora la plastica espressione) in un si-
stema pil elastico, nel cui ambito la immediata
impugnabilita di atti non catalogati dalla di-
sposizione, ovvero conosciuti in modi alterna-
tivi alla notificazione, veniva consentita rico-
noscendo una facolta di scelta al contribuente,
non condizionata dalla preclusione normal-
mente derivante dall’'omessa impugnazione.

Quando il legislatore scrive disposizioni che
correggono indirizzi interpretativi nomofilatti-
ci, consolidati, la reazione fisiologica del “dirit-
to vivente” ¢ di difesa del proprio operato, e

quindi tende a limitare, ovvero a ritenere inco-
stituzionale, la disciplina normativa difforme
(il caso dell’art. 20 Testo Unico imposta di re-
gistro rappresenta I'esempio piu evidente e re-
cente di tale atteggiamento). E che la nuova
disposizione che esclude in generale, salvo casi
tassativi, I'impugnazione in occasione del rila-
scio dell’estratto di ruolo, fosse oggetto di vigi-
le interesse da parte della giurisprudenza, & sta-
to confermato dalla repentina richiesta di in-
tervento delle Sezioni Unite.

Ci si sarebbe attesi da queste ultime o 'esclu-
sione della applicabilita della norma ai giudizi
in corso, ovvero, in caso contrario, la rimessio-
ne della questione alla Corte costituzionale.
Anche per confermare che la scelta del 2015,
quando le Sezioni Unite avevano sancito quel-
la che, nel linguaggio corrente (erroneo), & di-
ventata I"“impugnabilita dell’estratto di ruolo”,
era valida allora e tale restava, in un contesto
che ha sempre visto ribadita la possibilita di
accesso al giudice al di la dei limiti stabiliti
dall’art. 19.

E invece la sentenza della Corte di cassazione
6 settembre 2022, n. 26283 (2), ha sostanzial-
mente condiviso l'intervento legislativo, con
una disamina analitica e profonda del proble-
ma che ha tentato di raccordarlo con la giuri-

(*) Professore ordinario di diritto tributario presso /’Universita
di Teramo, Avvocato in Pescara

(1) Con inserimento del comma 4-bis nell’art. 12 del D.P.R.
n. 602/1973, collocazione la quale sottolinea come oggetto
della disposizione sia la precisazione degli effetti e del conte-
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nuto dell'iscrizione a ruolo, distinguendo da quest'ultimo la
mera elaborazione informatica in cui consiste |'estratto di ruo-
lo.

(2) Il testo della sentenza & riportato a seguire.
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sprudenza precedente e di
giustificarlo con un tessu-
to normativo ritenuto di-
verso, anche alla luce dei
moniti delle decisioni del-
la Corte costituzionale
critiche sul sistema della
riscossione dei tributi. Ha
sicuramente influito, sulla
decisione, la portata prati-
ca della stessa: impugnare
“Pestratto di ruolo” (o me-

LA GIURISPRUDENZA

Natura impugnatoria del processo tributario
E apprezzabile e convincente la parte della
sentenza delle Sezioni Unite nella quale
viene recuperata e valorizzata la natura
impugnatoria del processo tributario, con
conseguente conferma dell'inammissibilita
di azioni di mero accertamento e
valorizzazione del ruolo centrale dell'art. 19
del D.Lgs. n. 546/1992 come catalogo - sia
pure non esclusivo - delle occasioni di
accesso al giudice tributario.

Ci troviamo allora di
fronte ad una sentenza da
condividere? La risposta &,
dal punto di vista di chi
scrive, articolata. La solu-
zione fornita ai quesiti
specifici (retroattivita? in-
costituzionalita?) implicati
dalla devoluzione alle Se-
zioni Unite non persuade;
che sia forzata, lo dimostra
la preoccupazione del

glio gli atti da esso rivela-

ti) ha comportato, come lamentato nelle varie
commissioni di studio che, nel quadro della ri-
forma del processo tributario, hanno vivamen-
te raccomandato 1’adozione di una norma re-
strittiva poi anticipata con la citata Legge di
bilancio 2022, una proliferazione di giudizi po-
co sostenibile dal sistema e soprattutto partico-
larmente incidente sul gia elevatissimo carico
di lavoro della Corte di cassazione in materia
tributaria.

Una valutazione completa della sentenza ri-
chiederebbe uno spazio e un tempo non com-
patibili con un commento che ha come primo
scopo quello di indicare cosa cambia per effet-
to della sentenza. Le osservazioni che seguono,
limitate all’incidenza della decisione sul pro-
cesso tributario, sono dunque frutto di una se-
lezione su spunti che appaiono meritevoli di
particolare interesse e potranno costituire og-
getto di un successivo, auspicabile, dibattito
critico.

Una valutazione d’insieme

La sentenza costituisce un vero e proprio sag-
gio di bravura dell’estensore: pur restando in li-
miti di pagine ragionevoli, la Corte riesce a da-
re risposta a tutti gli interrogativi, a collegare
sul piano sistematico il problema specifico con
le tendenze evolutive della riscossione e delle
forme di tutela, a salvare la norma senza dare
I'impressione di abbandonare 1'orientamento
precedente, a indicare tutta una serie di “cor-
rettivi” che, pur nell’affermata applicabilita
della norma ai giudizi in corso, evitano un pre-
giudizio inaccettabile del diritto di difesa.

54

Collegio nell’individuare
ampi limiti all’inammissibilita dei ricorsi pen-
denti e I'analisi puntigliosa con la quale, in re-
lazione ai singoli atti della riscossione, si esclu-
de la deminutio della tutela.

Cosi come non convince lo sforzo di mantene-
re la continuitd con la giurisprudenza prece-
dente: sia pure individuando nelle novita so-
pravvenute le ragioni del divario, le Sezioni
Unite in realtd correggono il tiro, sulla base
dell’esperienza concreta di questi anni e dimo-
strano consapevolezza dell’impatto che 1’ado-
zione dello schema dell'impugnazione facoltati-
va ha avuto sull’organizzazione dei processi tri-
butari. Sul punto si tornera.

E invece apprezzabile e convincente la parte
pit “teorica” della sentenza, nella quale viene
recuperata e valorizzata, pit che in altre occa-
sioni, la natura impugnatoria del processo tri-
butario, con conseguente conferma dell’inam-
missibilitd di azioni di mero accertamento e
valorizzazione del ruolo centrale dell’art. 19 del
D.Lgs. n. 546/1992 come catalogo - sia pure
non esclusivo - delle occasioni di accesso al
giudice tributario.

Tornando ai quesiti specifici sottoposti alle
Sezioni Unite, non convince lo schema gene-
rale di inquadramento (la proponibilita dell’a-
zione sarebbe una condizione dell’azione, da
intendere in senso dinamico: essa deve sussi-
stere anche al momento della sentenza, e in
caso contrario il ricorso va dichiarato inam-
missibile anche se non lo era quando ¢ stato
proposto) soprattutto perché un conto ¢ la va-
lutazione oggettiva dell’interesse del ricorren-
te sulla base della situazione giuridica sostan-
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ziale e di fatto (3), altro &
il sopravvenire di una
norma che di autorita pri-
va |'attore in giudizio di
un mezzo di tutela consi-
derato idoneo nel mo-
mento in cui il giudizio
era introdotto. Un inter-
vento ex post in cui il le-
gislatore dichiara inam-
missibili ricorsi gia corret-
tamente presentati sulla
base del diritto vivente,
privandoli della prospetti-
va di un risultato nel me-
rito, avrebbe meritato la

LA GIURISPRUDENZA

Giudizi in corso

Secondo le Sezioni Unite, in qualunque
stato e grado, il ricorrente deve essere
ammesso ad allegare e documentare le
circostanze che sorreggono il proprio
interesse ad agire; il contribuente potra
chiedere, se non abbia specificato il proprio
interesse, di essere rimesso in termini, cosi
come potra essere dimostrato anche un
motivo di interesse sopravvenuto, rispetto
alla decisione del ricorso. E potra essere
dimostrato l'interesse anche nei giudizi di
legittimita, ricorrendo alla norma che
eccezionalmente consente la produzione di
documenti anche dopo il deposito del
ricorso (art. 372 c.p.c.), fino all'udienza di
discussione o all'adunanza camerale.

fosse stata sorretta da
un’esigenza concreta di ri-
mozione di pendenze non
ritualmente portate a co-
noscenza del destinata-
rio (5). Questa suddivisio-
ne, che nella legge appari-
va abbastanza chiaramen-
te destinata ad operare so-
lo per i ricorsi successivi,
viene invece considerata
operante anche nei giudizi
in corso, con la conse-
guenza che, in qualunque
stato e grado, il ricorrente
deve essere ammesso ad

verifica della Corte costi-

tuzionale (4).

Conseguenze pratiche
sui giudizi in corso e a regime

Il sapiente ma singolare escamotage cui ricorro-
no le Sezioni Unite per superare il sospetto di
violazione dell’art. 24 Cost. & quello di limitare
I'applicazione della nuova disposizione ad una
gamma di ricorsi “cattivi”, tali considerati per-
ché emulativi, ossia privi di reale utilita per il
ricorrente (perché si impugnano atti dormien-
ti, magari latori di crediti prescritti) e tuttavia
forieri di arretrato e inefficienze sul sistema
processuale tributario; ed al contrario di con-
sentire la decisione nel merito per quei ricorsi
nei quali 'impugnazione dell’estratto di ruolo

allegare e documentare le
circostanze che sorreggo-
no il proprio interesse ad agire (“la dimostra-
zione si pud dare anche nei giudizi pendenti”,
par. 18/1 della sentenza). Proprio perché la
norma ¢ nuova, il contribuente potra chiedere,
se non abbia specificato il proprio interesse, di
essere rimesso in termini, cosi come potra esse-
re dimostrato anche un motivo di interesse so-
pravvenuto, rispetto alla decisione del ricorso.
E potra essere dimostrato I'interesse anche nei
giudizi di legittimita, ricorrendo alla norma
che eccezionalmente consente la produzione di
documenti anche dopo il deposito del ricorso
(art. 372 c.p.c.), fino all’udienza di discussione
o all’adunanza camerale.

(3) Peraltro, in questi casi di regola se l'interesse viene me-
no nel corso del giudizio non viene dichiarato inammissibile il
ricorso, ma si da atto di un sopravvenuto interesse alla deci-
sione, nel senso che questa non presenta piu utilita per il ricor-
rente. Sull'interesse a ricorrere nel processo tributario, ora
I'ampia monografia di F. Rasi, L’interesse a ricorrere nel proces-
so tributario, 2022.

(4) In questa parte (parr. 16 e 17), la sentenza esclude che
gli esiti dei processi in corso possano mutare per effetto della
norma sopravvenuta, ma questa conclusione lascia assai per-
plessi, perché un ricorso ammissibile in origine non viene piu
riconosciuto tale dalla sentenza; la nuova norma, secondo la
sentenza, “incide sulla pronuncia della sentenza ..., che ¢ an-
cora da compiere, e non gia su uno degli effetti dell'impugna-
zione” e cosi viene esclusa la illegittimita paventata dalla Pro-
cura generale in rapporto all’art. 3 della Costituzione. In realta
appare difficile negare che non sia “effetto dell'impugnazione”
una sentenza che decida sui contenuti del ricorso; e che impe-
dire la sentenza “di merito” priva I'impugnazione del suo prin-
cipale se non esclusivo obiettivo, sacrificando anche un legitti-
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mo affidamento ingenerato dalla giurisprudenza stessa. Si ve-
da, per tale ordine di idee, il contributo di D. Deotto - L. Lovec-
chio, “Divieto di impugnazione diretta della cartella non notifi-
cata applicabile ai ricorsi pendenti al 21 dicembre 2021?", in i/
fisco, 2022, pag. 3839.

(5) I comma 4-bis dell’art. 12 descrive, in modo apparente-
mente tassativo, i casi nei quali la conoscenza dell'estratto di
ruolo puo legittimare un'immediata impugnativa degli atti cosi
conosciuti; la questione della possibile analoga rilevanza di ca-
si esclusi dalla norma, e semmai del possibile apprezzamento
da parte del giudice caso per caso, non & stata oggetto della
valutazione della Corte, che era chiamata a soffermarsi soltan-
to sul diritto transitorio, ossia sull’efficacia ai giudizi in corso.

Peraltro, la tipizzazione di situazioni legittimanti I’azione, do-
vuta al comma 4-bis, ha ricevuto critiche radicali da C. Glendi,
“L'impugnazione ‘diretta’ dei ruoli e delle cartelle di pagamen-
to che si assumono ‘invalidamente notificate’ (fra nuove leggi
e giurisprudenza in fermento)”, in GT - Riv. giur. trib., 2022,
pag. 289.
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L’unico punto sul quale la sentenza tace - an-
che a causa dell'impostazione dell’ordinanza di
rimessione - ¢ se il catalogo di presupposti che
rendono ammissibile 'impugnazione sia effetti-
vamente in grado di coprire ogni esigenza me-
ritevole di tutela immediata; nel par. 21 si al-
lude alla tassativita delle ipotesi, il che avrebbe
richiesto una verifica circa il carattere esausti-
vo della previsione legislativa (che sembra im-
plicitamente affermato dalle Sezioni Unite).
Importanti sono le precisazioni destinate a va-
lere anche per le impugnative da promuovere
in futuro. Come detto, i casi di impugnativa
originata dal rilascio dell’estratto avranno ca-
rattere tassativo, per i soli atti non notificati;
non si pone (par. 22) un problema di termini,
appunto perché mancando la notifica manca il
dies a quo (tuttavia, & da ricordare che, dal mo-
mento di conoscenza dell’estratto di ruolo, il
termine di cui all’art. 21 del D.Lgs. n.
546/1992 decorre);

'azione in forma di accertamento negativo, ad
es. indirizzata a far dichiarare prescritto il cre-
dito dell’Amministrazione, in presenza di atti
(cartelle, accertamenti esecutivi o intimazioni)
notificati, ¢ inammissibile (par. 10);
I'impugnazione dell’estratto, anche se ammissi-
bile nei casi tipizzati dalla norma, resta facolta-
tiva (par. 22) e non soggetta a preclusione, nel
caso il destinatario degli atti opti per la tutela
differita;

i vuoti di tutela sono esclusi, anche perché il
giudice tributario e quello civile hanno poteri
cautelari non solo in fase di cognizione ma pu-
re di esecuzione (“c’e sempre un giudice chia-
mato a pronunciarsi”, par. 24); la Corte di cas-
sazione, evidentemente conscia della obiettiva
rapidita del procedimento, richiama 'attenzio-
ne dei giudici sulla necessita di assicurare tute-
la cautelare immediata anche nel caso del pi-
gnoramento presso terzi attuato nella forma ab-

breviata dell’art. 72-bis del D.P.R. n. 602/1973.

(Dis)continuita rispetto
alla precedente giurisprudenza

La sentenza rileva che non vi & discontinuita,
come si & detto nella parte iniziale di questo
commento, con la giurisprudenza delle Sezioni
Unite che dal 2015 (n. 19704) ha individuato
nell’estratto di ruolo un’occasione di piena co-
noscenza di atti non notificati. La restrizione
imposta dalla nuova norma sarebbe perd giusti-
ficata, perché, mentre nel 2015 si temeva il
vuoto di tutela, 1a dove gli atti conosciuti con
I’estratto non fossero stati impugnabili, I'evolu-
zione giurisprudenziale successiva, sia della
stessa Corte di cassazione, sia della Corte costi-
tuzionale (in particolare, la sentenza n.
114/2018, che ha cassato alcuni dei limiti posti
dall’art. 57 del D.P.R. n. 602/1973 alle opposi-
zioni all’esecuzione ex art. 615 c.p.c.), esclude-
rebbe il vuoto di tutela anche se si omette
I'impugnazione occasionata dal possesso dell’e-
stratto di ruolo.

La ricostruzione del rapporto con 'indirizzo
giurisprudenziale precedente non persuade; an-
che non volendo condividere I'apertura delle
Sezioni Unite 2015 (6), e pur dubitando dell’u-
tilita assoluta dell’impugnazione di atti magari
“dormienti”, non pud non riconoscersi alla
sentenza n. 19704/2015, peraltro confermata
in pieno nelle premesse e nell'impostazione lo-
gica dalla n. 7822/2020, un intento garantista
importante e il riconoscimento della piena co-
noscenza dell’atto impositivo come fattore che
(quantomeno) pud (se non deve) giustificarne
I'impugnazione immediata. Oggi, da tale indi-
rizzo, la Corte sembra discostarsi, sia pure solo
in parte, riconoscendone la pericolosita degli
effetti collaterali.

La continuitd, in definitiva, appare relativa; i
precedenti, a ben vedere, non sono affatto su-
perati, perché non & condivisibile che nel
2015 la preoccupazione fosse il solo vuoto di
tutela con conseguente sostituzione di una tu-
tela solo risarcitoria a quella di annullamento
dell’atto; come hanno confermato le Sezioni
Unite del 2020, 'immediata impugnazione a

(6) Le critiche piu serrate alla teorica dell'impugnazione fa-
coltativa provengono da G. Glendi, “Note critiche alla teorica
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giurisprudenziale degli atti facoltativamente impugnabili nel
processo tributario”, in Dir. prat. trib., 2018, pag. 2528.
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seguito del rilascio dell’e-
stratto di ruolo mirava a
rendere possibile I'interru-
zione immediata di una
sequenza procedimentale
che risulta gia viziata per
effetto dell’omessa notifi-
ca; essa si muoveva dun-
que in una prospettiva di
tutela pitt ampia e incisiva
(sebbene, in qualche mi-
sura, disordinata) del con-

tribuente (7) ed & indub- che x1 sia notificato.

LA GIURISPRUDENZA

Omessa notifica di atto impositivo

La Corte di cassazione ha precisato che,
quando si rileva I'omessa notifica di un atto
impositivo, non si denuncia un vizio proprio
dell’atto, ma la carenza di una condizione di
efficacia idonea a rendere illegittimi
soltanto gli atti successivi. La mancata
notifica dell’atto x & considerata solo nella
prospettiva di fattore invalidante dell'atto
successivo x1, e di regola non c¢'é¢ quindi
ragione di ammettere I'impugnativa prima

Cenni finali
sull'impatto
sistematico
della sentenza

Se dunque in principio vi
era un sistema chiuso, nel
quale sono immediata-
mente impugnabili solo
gli atti del catalogo ex art.
19 del D.Lgs. n. 546/1992
(predeterminazione nor-
mativa, non preclusiva in
assoluto di ampliamenti

bio che oggi invece la

Corte si mostra disposta a tollerare un arretra-
mento e un’attenuazione delle tutele in funzio-
ne di un pit ordinato accesso al giudice.
Peraltro, come risulta dal par. 6 (e 6.1.) della
sentenza, viene in effetti individuato un appa-
rente punto debole della giurisprudenza prece-
dente, nella misura in cui oggi si precisa che,
quando si rileva I'omessa notifica di un atto
impositivo, non si denuncia un vizio proprio
dell’atto, ma la carenza di una condizione di
efficacia idonea a rendere illegittimi soltanto
gli atti successivi. Questa sembra essere la spie-
gazione pill convincente, da un punto di vista
teorico, della divergenza dalle precedenti deci-
sioni; se per queste ultime la mancanza di noti-
fica denotava un’illegittimita gia emersa nel-
I’ambito del procedimento tributario (questo
ne giustifica la impugnabilitd immediata sulla
base dell’estratto presso la giurisdizione tributa-
ria, anche dopo il pignoramento), oggi la man-
cata notifica dell’atto x & considerata solo nella
prospettiva di fattore invalidante dell’atto suc-
cessivo x1, e di regola non ¢’¢ quindi ragione
di ammettere 'impugnativa prima che x1 sia
notificato (dopotutto, allora, il comma 4-bis
non fa che ripristinare un sistema).

per assimilazione invece
impossibili nell’ottica della asserita tassativita
dell’elenco); e se negli ultimi dieci anni la giu-
risprudenza ha affiancato agli atti impugnabili
sotto pena di preclusione e di inoppugnabilita
una serie di fattispecie meritevoli di una tutela
immediata opzionale, facoltativa e non sogget-
ta a preclusioni (talvolta inutile, perché la so-
pravvenienza dell’atto tipizzato costringe a im-
pugnare quest’ultimo lasciando estinguere il
giudizio precedente); non vi ¢ dubbio che la
sentenza in commento obiettivamente costitui-
sce un’inattesa apertura verso un recupero del
sistema originario concepito dal legislatore.
Recupero che, dell’art. 19, riprende non solo la
tendenziale rigiditd, ma anche la perfetta ar-
monia con la struttura impugnatoria del pro-
cesso, in pitt punti della sentenza sottolineata,
rimarcando (par. 10) come i tentativi di intro-
duzione surrettizia di azioni di accertamento
negativo debbano essere considerati incompa-
tibili con il sistema (v. in particolare par. 21 e
quanto alla tutela cautelare par. 23.1) (8).
Soltanto i prossimi interventi giurisprudenziali
potranno evidenziare se le motivazioni di que-
sta sentenza resteranno ancorate ad un caso
particolare, nel quale troppo forte era 'esigen-

(7) Lo schema che ha ispirato le Sezioni Unite del 2015 &
quello secondo il quale la piena conoscenza, se hon genera un
onere di impugnativa a pena di preclusione (onere che viene
pur sempre ricondotto alla notificazione dell'atto), genera pero
una facolta di impugnazione che consente di non attendere la
notificazione dell’atto successivo.

(8) L'incidenza della tesi giurisprudenziale dell'impugnazio-
ne facoltativa sul carattere impugnatorio del processo tributa-
rio & stata diversamente valutata in importanti saggi: mi limito
qui a citare A. Turchi, “Alcune considerazioni in tema di azioni
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esperibili”, in AAVV., M. Basilavecchia - A. Comelli (a cura di),
Discussioni sull’oggetto del processo tributario, Padova, 2020,
pag. 1568; G. Fransoni, “Spunti ricostruttivi in tema di atti impu-
gnabili nel processo tributario”, in Riv. dir. trib., 2012, pag.
979; e F. Tesauro, “ll processo tributario tra modello impugna-
torio e modello dichiarativo”, in Rass. trib., 2016, pag. 1036; e
a rinviare, per un pit ampio inquadramento anche in relazione
alle diverse attivita dell’Amministrazione finanziaria, a M. Basi-
lavecchia, Funzione impositiva e forme di tutela, 3 ed., Torino,
2018.
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za di una riduzione della quantita di giudizi,
ovvero se potranno essere viste come |'antici-

pazione di un processo di revisione critica della
dottrina dell'impugnazione facoltativa.

LA SENTENZA

Qassazione, SS.UU,, Sent. 6 settembre 2022 (19 luglio 2022), n. 26283 - Pres. Curzio - Rel. Per-
rino

In tema di riscossione a mezzo ruolo, il comma 4-bis dell’art. 12 del D.P.R. n. 602/1973, nella parte
in cui limita la possibilita di impugnazione degli atti conosciuti mediante I'estratto di ruolo, si appli-
ca ai processi pendenti, poiché specifica, concretizzandolo, I'interesse alla tutela immediata a fron-
te del ruolo e della cartella non notificata, e non incorre in violazione delle norme costituzionali de-
gli artt. 3, 24, 101, 104, 113 e 117 Cost., quest’ultimo con riguardo all’art. 6 della CEDU e all’art. 1
del Protocollo addizionale n. 1 della Convenzione.

Fatti di causa

Emerge dalla sentenza del giudice d’appello che D.P.
ha impugnato l'iscrizione ipotecaria compiuta in pro-
prio danno per un debito tributario, dell’esistenza del
quale ha riferito di avere appreso perché emergeva da
un estratto di ruolo. Egli ha quindi impugnato anche
le iscrizioni a ruolo, le cartelle e le intimazioni di pa-
gamento che figuravano nell’estratto e di cui ha affer-
mato di non aver mai avuto conoscenza, eccependo
la prescrizione delle pretese e l'illegittimita dell’iscri-
zione ipotecaria.

La Commissione tributaria provinciale di Napoli ha
accolto il ricorso, che ha ritenuto tempestivo perché
ha considerato impugnabile I'estratto di ruolo, in
conseguenza della mancanza di prova della rituale
notificazione delle cartelle e dell’'omessa specificazio-
ne del relativo contenuto. Inoltre, ha aggiunto, I'a-
gente per la riscossione non aveva dimostrato di aver
notificato, o inviato per raccomandata, la comunica-
zione concernente l'iscrizione ipotecaria. La Commis-
sione tributaria regionale della Campania ha rigettato
'appello proposto da Equitalia Sud, convenendo col
giudice di primo grado sull’impugnabilita dell’estratto
di ruolo, in quanto parziale riproduzione del ruolo,
annoverato tra gli atti impugnabili da D.Lgs. n. 546
del 1992 art. 19. Nel merito, ha ribadito la nullita
dell’iscrizione ipotecaria, perché non preceduta dalla
comunicazione preventiva contenente l'avviso d’i-
scrizione del vincolo sull’'immobile, secondo il giudi-
ce d’appello necessaria anche prima dell’introduzione
del D.P.R. n. 602 del 1973 art. 77 comma 2-bis.
Contro tale sentenza propone ricorso per cassazione
Equitalia Sud S.p.A., che affida a tre motivi, cui il
contribuente replica con controricorso. La Sezione
tributaria di questa Corte ha individuato, ai fini della
decisione del giudizio, la questione di massima di par-
ticolare importanza concernente i limiti d'impugna-
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zione fissati dal D.L. n. 146 del 21 ottobre 2021, art.
3-bis, convertito con Legge 17 dicembre 2021, n.
215, e ha conseguentemente sottoposto al Primo Pre-
sidente la valutazione dell’assegnazione del ricorso al-
la cognizione delle Sezioni Unite. Ne & seguita la fis-
sazione della pubblica udienza dinanzi a queste Sezio-
ni Unite, in prossimita della quale I’Agenzia delle en-
trate-Riscossione, quale successore di Equitalia, ha
depositato memoria e la Procura generale ha illustra-
to per iscritto le proprie conclusioni.

Si & quindi disposto il rinvio del giudizio all’odierna
udienza.

Ragioni della decisione

1.- La questione sottoposta dalla Sezione tributaria
concerne la possibilita per il contribuente, che assu-
ma di non aver ricevuto rituale notificazione di atti
di riscossione, e che ne scopra l'esistenza, di impu-
gnarli immediatamente, anche insieme col ruolo.

Su questa possibilita ha inciso D.L. n. 146 del 21 ot-
tobre 2021, art. 3-bis, come convertito, che ha limita-
to I'accesso alla tutela immediata, configurata, inve-
ce, da queste Sezioni Unite (con la sentenza n.
19704/15) come alternativa, e rimessa alla facolta
della parte, rispetto a quella differita prevista dal
D.Lgs. n. 546 del 1992 art. 19, comma 3, ultima par-
te. V'¢ quindi da stabilire se la nuova norma si appli-
chi ai giudizi pendenti e se vada esente dai dubbi di
legittimita costituzionale che si potrebbero prospetta-
re secondo la Procura generale e la stessa ordinanza
interlocutoria.

1.1.- Il tema & evocato dal secondo motivo di ricor-
so, col quale I’agente per la riscossione lamenta la
violazione del D.Lgs. n. 546 del 1992 art. 19, comma
1, evidenziando che l'estratto di ruolo & mero atto in-
terno dell’ Amministrazione finanziaria, di modo che
i vizi che lo concernono possono essere fatti valere
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soltanto con I'impugnazione di un atto impositivo in
senso proprio, ossia della cartella di pagamento, in
cui esso ¢ trasfuso. In mancanza della notificazione di
un tale atto, non sussisterebbe in capo al contribuen-
te un interesse concreto e attuale ex art. 100 c.p.c. a
proporre un giudizio dinanzi alle Commissioni tribu-
tarie, perché non & ammissibile richiedere I’accerta-
mento negativo del credito tributario.

2.- Il motivo &, tuttavia, inammissibile perché non &
congruente con la materia giustiziabile definita dalla
sentenza impugnata, calibrata sull’iscrizione ipoteca-
ria relativa al debito tributario oggetto delle cartelle
di pagamento indicate nell’estratto di ruolo.

2.1.- Non si discute, quindi, dell'impugnazione im-
mediata degli atti emergenti dall’estratto di ruolo,
ma, per quest’aspetto, di un’impugnazione recupera-
toria: il contribuente, impugnando l'iscrizione ipote-
caria e gli atti in base ai quali essa ¢ avvenuta, ha
contestato anche il debito tributario che ne ¢ a fon-
damento (in termini, con riguardo a iscrizione ipote-
caria relativa a un debito per sanzioni pecuniarie irro-
gate per violazioni di norme del Codice della strada,
vedi Cass. n. 20489/18).

3.- Né a diverse conclusioni & possibile pervenire in
base al primo motivo di ricorso, col quale I'agente
per la riscossione lamenta 'illogicita e "apparenza
della motivazione della sentenza impugnata, 1a dove
il giudice d’appello avrebbe, tra I’altro, trascurato di
esaminare sei cartelle di pagamento, che si assumeva-
no non notificate, diverse da quelle sottese all’iscri-
zione ipotecaria e impugnate insieme con questa. Il
motivo & difatti carente di specificitd, in quanto con
esso ci si limita a dedurre genericamente che “si era
dimostrato documentalmente che gli estratti di ruolo
impugnati erano di due categorie, 6 erano relativi a
cartelle di pagamento che si assumeva non essere sta-
te notificate e quindi impugnati di per sé come sem-
plici estratto di ruolo; 26 invece erano relativi ad al-
trettante cartelle sottese all’iscrizione ipotecaria in
uno ad essa impugnate”; e cid sebbene di tale dimo-
strazione documentale non vi sia traccia nell’enume-
razione delle ragioni poste a fondamento delle difese
di primo e di secondo grado e indicate nella narrativa
del ricorso, e benché il giudice di primo grado avesse
rimarcato la genericita delle difese svolte dall’agente
per la riscossione, proprio per mancanza di adeguata
documentazione del contenuto delle cartelle.

In relazione a questo profilo la censura & dunque
inammissibile.

3.1.- Risulta quindi irrilevante la richiesta di parziale
cessazione della materia del contendere avanzata in
memoria dall’Agenzia delle entrate-Riscossione, la
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quale ha rappresentato che alcune cartelle, ivi enu-
merate, sono da ritenere annullate in base rispettiva-
mente al D.L. n. 119 del 2018 art. 4, comma 1, come
convertito, e al D.L. n. 41 del 2021 art. 4, comma 4,
come convertito. Non emerge difatti che I'annulla-
mento delle cartelle in questione abbia condotto alla
riduzione dell’iscrizione ipotecaria, che & l'atto lesivo
dell’interesse materiale dedotto in giudizio (v. Cass.
n. 5098/22); e, coerentemente, il contribuente, in se-
de di discussione, non ha convenuto con I’Agenzia
che sia stato anche parzialmente eliminato il contra-
sto tra le parti.

Il motivo & inammissibile anche per gli altri profili in
cui si articola: quanto alla dedotta omessa motivazio-
ne in relazione all’eccezione di parziale difetto di giu-
risdizione, esso sconta il deficit di genericita in rela-
zione alla descrizione delle cartelle gia evidenziato; in
relazione all’eccezione d’indeterminatezza della do-
manda per mancanza d’indicazione in ricorso dei nu-
meri identificativi di ciascuna cartella di pagamento,
I'inammissibilita, per mancanza di decisivita, deriva
dall’oggetto del giudizio e dal tenore delle difese del
contribuente, che assume di non aver conosciuto ’e-
sistenza delle cartelle prima dell’iscrizione ipotecaria.
4.- Inammissibile & altresi il terzo motivo di ricorso,
col quale si deduce 'omesso esame del fatto decisivo
costituito dalla produzione da parte di Equitalia della
documentazione comprovante la regolare notificazio-
ne delle cartelle di pagamento: sotto le spoglie del vi-
zio di motivazione s’introduce, quanto alla rilevanza
probatoria delle fotocopie, una censura di violazione
dell’art. 2719 c.c., di modo che nessun fatto in senso
storico-naturalistico & allegato.

Il ricorso &, in definitiva, inammissibile in relazione a
tutti i motivi ai quali & affidato.

5.- La questione evocata dal primo motivo di ricorso
va comunque affrontata, perché di particolare impor-
tanza, ex art. 363 c.p.c.: essa comporta la verifica del-
la tenuta dei principi fissati da queste Sezioni Unite,
nonché della portata del diritto sopravvenuto.

Con l'indicata sentenza n. 19704/15 si & stabilito che
il ruolo e/o la cartella sono immediatamente impu-
gnabili, anche in mancanza di rituale notificazione, e
che non vi & d’ostacolo D.Lgs. n. 546 del 1992 art.
19, comma 3 ultima parte, secondo il quale “la man-
cata notificazione di atti autonomamente impugnabi-
li, adottati precedentemente all’atto notificato, ne
consente 'impugnazione unitamente a quest’ultimo”
(conf., fra varie, Cass. nn. 27799/18, 22507/19 e
12070/22).

5.1.- La lettura costituzionalmente orientata di que-
sta norma, si & argomentato, comporta che I'impu-
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gnabilita dell’atto precedente non notificato unita-
mente all’atto successivo notificato non costituisca
'unica possibilita di far valere 'invalidita della noti-
ficazione di un atto del quale il contribuente sia co-
munque legittimamente venuto a conoscenza. Non ¢,
quindi, esclusa la possibilita di far valere tale invali-
dita anche prima: 'accesso alla tutela giurisdizionale
non pud essere compresso, ritardato, reso piu difficile
oppure piti gravoso, quando cid non sia imposto dalla
stringente necessita di garantire diritti o interessi di
pari rilievo rispetto ai quali si ponga un concreto pro-
blema di reciproca limitazione.

6.- Ai fini dell'immediata giustiziabilita del ruolo e/o
della cartella invalidamente notificata o addirittura
non notificata non &, tuttavia, sufficiente, anche nel-
la prospettiva dell’orientamento cosi maturato, il fat-
to in sé dell’invalidita o dell’omissione della notifica-
zione, che non vizia la cartella, ma puo incidere sul
merito della controversia, ai fini della prescrizione, e
pud determinare la decadenza dal potere di riscossio-
ne (Cass. Sez. Un., n. 7514/22, punto 6 della motiva-
zione).

6.1.- La notificazione non & difatti elemento costitu-
tivo dell’atto, ma condizione di efficacia (Cass., Sez.
Un., n. 40543/21; in termini, in relazione alla cartel-
la, n. 26310/21), e quella della cartella equivale, uno
actu, alla notificazione del titolo esecutivo e del pre-
cetto (Cass., Sez. Un., n. 7822/20).

7.- Coerentemente, proprio con la sentenza n.
19704/15, queste Sezioni Unite, appunto prendendo
le mosse dall™indiscutibile recettizietd” dell’atto tri-
butario, in virtti della quale “il ruolo & atto che deve
essere notificato e la sua notificazione coincide con
la notificazione della cartella di pagamento”, hanno
fondato 'ammissibilitd dell'impugnazione sul bisogno
di tutela dato dall’interesse a contrastare I’avanza-
mento della sequenza procedimentale in corso: 'in-
validita della notificazione (e, a maggior ragione, 'o-
missione di essa), hanno ritenuto, rileva in quanto,
impedendo la conoscenza dell’atto e quindi la relati-
va impugnazione, produca 'avanzamento del procedi-
mento sino alla conclusione dell’esecuzione.

7.1.- D’altronde, anche quanto alla tutela successiva,
D.Lgs. n. 546 del 1992 art. 19, comma 3 ultima parte,
comunque esige o il bisogno di tutela recuperatoria,
di modo che il contribuente possa impugnare con
'atto consequenziale anche quello presupposto (non
notificato) facendo valere i vizi che inficiano que-
st’ultimo e contestando alla radice il debito tributario
reclamato nei propri confronti, oppure, appunto, il
bisogno d’interrompere la sequenza procedimentale
che sia proseguita illegittimamente, perché viziata
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dall’omessa, o dall’irrituale notificazione dell’atto pre-
supposto, del quale il destinatario non abbia avuto
conoscenza (Cass., Sez. Un., n. 16412/07, e Sez. Un.,
n. 5791/08; conf., tra varie, nn. 1144/18 e 19982/19,
punti 8 e 9).

8.- Il bisogno di tutela immediata scaturisce dunque,
nella prospettazione delle Sezioni Unite, dalla neces-
sita di evitare che il danno derivante dall’esecuzione
divenga irreversibile, se non in termini risarcitori.
8.1.- Si ritenevano difatti sussistenti gravi limitazioni
al diritto di difesa, nel caso in cui fosse progredita I’a-
zione esecutiva nonostante I'invalidita o anche I'o-
messa notificazione della cartella o dell’intimazione
di pagamento:

a.- per un verso, si escludeva che si potesse adire il
giudice tributario per 'impugnazione di un atto ese-
cutivo come il pignoramento, in quanto tale estraneo
ai confini della giurisdizione tributaria, come delinea-
ti dal D.Lgs. n. 546 del 1992 art. 2, (Cass., Sez. Un.,
n. 21690/16);

b.- per altro verso, la possibilitd di proporre opposi-
zione ex art. 615 c.p.c., inizialmente esclusa dal
D.P.R. n. 602 del 1973 art. 54, nel regime anteceden-
te alla novella dovuta al D.Lgs. n. 46 del 1999 (Cass.,
Sez. Un., n. 212/99; Sez. Un., n. 2090/2002; n.
25855/13), & stata poi limitata, nel regime successivo,
in base al D.P.R. n. 602 del 1973 art. 57, alla dedu-
zione dell’impignorabilitd dei beni; laddove non &
consentita, quanto alla regolarita formale e alla noti-
ficazione del titolo esecutivo, ossia, appunto, alla re-
golarita del ruolo e alla notificazione della cartella,
I’opposizione agli atti esecutivi ex art. 617 c.p.c.

9. Quelle limitazioni, tuttavia, non sono pil attuali.
Dapprima queste Sezioni Unite (Cass., Sez. Un., nn.
13913 e 13916/17; in termini, tra varie, Sez. Un., n.
7822/20, cit.) hanno stabilito che il pignoramento
che costituisca il primo atto col quale si esprime la
volonta di procedere alla riscossione di un credito, in
mancanza di precedenti atti ritualmente notificati,
suscita l'interesse ad agire e va impugnato davanti al
giudice tributario, in base al D.Lgs. n. 546 del 1992
art. 19 e art. 2, comma 1, secondo periodo.

9.1.- Poi, anche sulla scia di questa giurisprudenza, la
Corte costituzionale (con sentenza n. 114/18) ha
escluso qualsivoglia vuoto di tutela nel caso di omes-
sa o invalida notificazione della cartella di pagamen-
to o dell’eventuale successivo avviso contenente I'in-
timazione ad adempiere: se il contribuente contesta il
titolo della riscossione coattiva, o la regolarita forma-
le e la notificazione di esso, la tutela c’¢ ed & garanti-
ta in maniera piena dal giudice tributario (al riguar-

do, si veda Cass., Sez. Un., n. 28709/20). Quella Cor-

Corriere Tributario 1/2023



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

Cass., SS.UU., 6 settembre 2022, n. 26283

Processo tributario

te ha inoltre posto rimedio alla carenza di tutela che
si profilava dinanzi al giudice ordinario, affermando
l'illegittimita costituzionale del suddetto art. 57 nella
parte in cui non prevede che, nelle controversie che
riguardano gli atti dell’esecuzione forzata tributaria
successivi alla notificazione della cartella o all’inti-
mazione di pagamento, sono ammesse le opposizioni
regolate dall’art. 615 c.p.c. E, a fondamento della de-
cisione, ha appunto evidenziato che la pur marcata
peculiarita dei crediti tributari non @& tale da giustifi-
care che “... non vi sia una risposta di giustizia se non
dopo la chiusura della procedura di riscossione ed in
termini meramente risarcitori”.

Il principio della tutela immediata affermato dalla ri-
chiamata sentenza delle Sezioni Unite del 2015 &
dunque superato, come ineludibile e pronosticabile
conseguenza del descritto ampliamento delle tutele
esperibili a fronte dell’ingiusta prosecuzione della se-
quenza procedimentale, che quella giurisprudenza
considerava; non si configura quindi affidamento tu-
telabile per chi vi abbia confidato (v. Cass., Sez. Un.,
n. 4135/19).

10.- In realtd, proprio perché nei casi in cui si conte-
stino il ruolo efo la cartella o 'intimazione di paga-
mento non notificate o invalidamente notificate, co-
nosciute perché risultanti dall’estratto di ruolo, I'eser-
cizio della pretesa tributaria non emerge da alcun at-
to giuridicamente efficace, 'azione & da qualificare di
accertamento negativo (in termini, da ultimo, Cass.
n. 3990/20, punto 2.6). E, in quanto tale, essa, in
considerazione della struttura impugnatoria del giudi-
zio tributario, & improponibile (Cass., Sez. Un., n.
24011/07; Sez. Un., n. 21890/09).

11.- Per i giudizi non tributari, che questa struttura
non hanno, l'interesse a promuovere azione di accer-
tamento negativo della sussistenza dei crediti riporta-
ti nell’estratto di ruolo & stato variamente configura-
to.

Lo si & escluso, qualora la cartella sia stata notificata
in precedenza, in mancanza di iniziative esecutive,
per l'insussistenza di un “conflitto” riconoscibile co-
me tale (Cass. nn. 20618 e 22946/16, in relazione a
sanzioni amministrative per violazioni del Codice
della strada; conf., con riguardo all’estratto di ruolo
contributivo, n. 6723/19).

11.1.- Si &, perd, anche sottolineato che in un’azione
di mero accertamento l'interesse ad agire non implica
necessariamente 'attualitd della lesione di un diritto,
essendo sufficiente uno stato d’incertezza oggettiva,
anche non preesistente al processo (tra varie, Cass.
n. 16022/02; n. 16262/15). Sicché si & ravvisato I'in-

teresse nella contestazione dell’avvenuta prescrizione
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del credito in epoca successiva alla notificazione della
cartella (Cass., n. 29294/19, nonché Sez. Un., n.
7514/22, cit., punto 13, che lo identifica con la nega-
zione di essere debitore, ma che risolve altra questio-
ne di diritto; in termini, n. 7593/22, relativa a un ca-
so in cui si discuteva della regolarita della notificazio-
ne della cartella).

11.2.- In posizione mediana si & poi stabilito che I'i-
stante non si puo limitare ad affermare 1’acquisita co-
noscenza, tramite ’estratto di ruolo, della pretesa in-
dicata come prescritta, ma deve specificare da quali
elementi disponibili emerga lo stato d’incertezza che
sorregge 'azione (Cass. n. 7353/22).

12.- In questo composito panorama le impugnazioni
degli atti e le contestazioni dei crediti riportati negli
estratti di ruolo hanno continuato a proliferare, come
emerge dalla relazione finale della Commissione in-
terministeriale per la riforma della giustizia tributaria
del 30 giugno 2021, per “far valere, spesso pretestuo-
samente, ogni sorta d’eccezione avverso cartelle noti-
ficate anche molti anni prima, senza che I'agente del-
la riscossione si fosse attivato in alcun modo per il re-
cupero delle pretese ad esse sottese, e perfino nei casi
in cui avesse rinunciato anche all’esercizio della tute-
la”.

12.1.- L’inefficienza della riscossione coattiva, difatti,
che ha indotto la Corte costituzionale a sollecitare il
legislatore a riformarne i meccanismi (Corte cost., n.
120/21; in precedenza, anche Corte cost. n. 51/19
stigmatizzava le inefficienze del sistema riscossivo), e
I’adozione, in esito a distinti processi di discarico per
inesigibilita delle quote iscritte a ruolo, del sistema
scalare inverso, che prevede lo Ric. 2015 n. 22798
Sez. SU - ud. 19-07-2022 -11- scaglionamento in or-
dine cronologico, inverso a quello dell’affidamento in
carico, dei termini di presentazione e controllo delle
comunicazioni di inesigibilita (Legge n. 190 del 2014
art. 1, comma 684), hanno determinato 'accumularsi
di un magazzino della riscossione caratterizzato, se-
condo quanto segnala in memoria ’Agenzia delle en-
trate-Riscossione, da una stratificazione di crediti ve-
tusti, non riscossi e, di fatto, non suscettibili di ri-
scossione, rispetto ai quali, essa sostiene, nessuna ini-
ziativa esecutiva verra giammai attivata.

13.- E allora intervenuto il legislatore, il quale, con
D.L. n. 146 del 21 ottobre 2021, art. 3-bis, inserito in
sede di conversione dalla Legge n. 215 del 2021, no-
vellando D.P.R. n. 602 del 1973 art. 12, intitolato al-
la “Formazione e contenuto dei ruoli”, in cui ha inse-
rito il comma 4-bis, ha stabilito non soltanto che
“L’estratto di ruolo non & impugnabile”, ma anche
che “Il ruolo e la cartella di pagamento che si assume
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invalidamente notificata sono suscettibili di diretta
impugnazione nei soli casi in cui il debitore che agi-
sce in giudizio dimostri che dall’iscrizione a ruolo
possa derivargli un pregiudizio per la partecipazione a
una procedura di appalto per effetto di quanto previ-
sto nell’art. 80, comma 4, del Codice dei contratti
pubblici, di cui al D.Lgs. n.50 del 18 aprile 2016, op-
pure per la riscossione di somme allo stesso dovute
dai soggetti pubblici di cui all’art. 1, comma 1, lettera
a), del regolamento di cui al Decreto del Ministro
dell’Economia e delle Finanze 18 gennaio 2008, n.
40, per effetto delle verifiche di cui all’art. 48-bis del
presente decreto o infine per la perdita di un benefi-
cio nei rapporti con una Pubblica amministrazione”.
13.1.- La norma riguarda la riscossione delle entrate
pubbliche anche extratributarie: in base, in particola-
re, alla combinazione del D.Lgs. n. 46 del 1999 artt.
17 e 18 quanto ai crediti contributivi e previdenziali
(vedi, a proposito del D.P.R. n. 602 del 1973 art. 49,
Cass., Sez. Un., n. 33408/21), e giusta la Legge n.
689 del 1981 art. 27 e D.Lgs. n. 285 del 1992 art.
206, in relazione alle somme dovute a titolo di san-
zione amministrativa pecuniaria, la riscossione delle
quali & disciplinata dalle norme previste per 'esazio-
ne delle imposte dirette (cfr., con riguardo al fermo,
Cass. n. 22018/17).

14.- La prima disposizione del D.P.R. n. 602 del
1973 art. 12 comma 4-bis ¢ ricognitiva della natura
dell’estratto di ruolo, mero elaborato informatico
contenente gli elementi della cartella, ossia gli ele-
menti del ruolo afferente a quella cartella, che non
contiene pretesa impositiva alcuna, a differenza del
ruolo, il quale & atto impositivo, in quanto tale anno-
verato dal D.Lgs. n. 546 del 1992 art. 19 tra quelli
impugnabili: sulla distinzione si sono soffermate que-
ste Sezioni Unite (con la gia citata sentenza n.
19704/15) e non constano voci dissonanti (in linea,
anche 'adunanza plenaria del Consiglio di Stato, con
la sentenza n. 4/22).

14.1.- Quel che s'impugna & quindi 'atto impositivo
o riscossivo menzionato nell’estratto di ruolo; di mo-
do che inammissibile & 'impugnazione dell’estratto di
ruolo che riporti il credito trasfuso in una cartella di
pagamento che sia stata precedentemente notificata,
e non impugnata (tra varie, Cass. n. 21289/20), o
che sia rivolta a far valere I'invalidita di un’intima-
zione, regolarmente notificata e non contestata, per
’omessa notificazione delle cartelle di pagamento
(sempre tra varie, v. Cass. n. 31240/19).

15.- E la seconda disposizione della disciplina soprav-
venuta che ha suscitato accesi fermenti, dei quali si
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fornisce ampio riscontro nell’ordinanza interlocuto-
ria.

15.1.- Non si tratta, come pure si & sostenuto, di una
norma d’interpretazione autentica, men che mai del
D.Lgs. n. 546 del 1992 art. 19. Non soltanto essa
non si qualifica come tale, ma nemmeno assegna ad
altra disposizione un significato gia in essa contenuto,
riconoscibile come una delle possibili letture del testo
originario (v. tra varie, Corte cost., nn. 257 e 271/11,
n. 132/16 e n. 167/18, nonché Cass., Sez. Un., nn.
9560/14 e 12644/14).

16.- Né la norma & retroattiva, perché non discono-
sce le conseguenze gia realizzate del fatto compiuto,
né ne impedisce le conseguenze future per una ragio-
ne relativa a questo fatto soltanto: essa non incide
sul novero degli atti impugnabili e, specificamente,
non ne esclude il ruolo e la cartella di pagamento; né
introduce motivi d"impugnazione o foggia quelli che
gia potevano essere proposti.

16.1.- E quindi manifestamente infondato il dubbio
di legittimita costituzionale posto in relazione all’art.
3 Cost. dalla Procura generale, secondo cui la norma
potrebbe mutare gli esiti dei processi in corso, violan-
do i principi di ragionevolezza, di tutela del legittimo
affidamento e di coerenza e certezza dell’ordinamento
(sull’accesso al sindacato di costituzionalita attraverso
il giudizio ex art. 363, comma 3, c.p.c., cfr. Cass., Sez.
Un., n. 20661/14 e Corte cost. n. 119/15).

Questi principi, applicabili anche in materia proces-
suale, limitano ’efficacia retroattiva della legge, di
modo che I'inosservanza di essi si risolve in irragione-
volezza e comporta, di conseguenza, 'illegittimita
della norma retroattiva (tra varie, Corte cost. nn.
103 e 170/13; n. 69/14; da ultimo, n. 145/22).

17.- Con la norma in questione, invece, il legislato-
re, nel regolare specifici casi di azione “diretta”, stabi-
lisce quando l'invalida notificazione della cartella in-
generi di per sé bisogno di tutela giurisdizionale e,
quindi, tenendo conto dell’incisivo rafforzamento del
sistema di garanzie, di cui si & detto, plasma l'interes-
se ad agire.

17.1.- Questa condizione dell’azione ha difatti natura
dinamica, che rifugge da considerazioni statiche allo
stato degli atti (tra varie, Cass. n. 9094/17; Sez. Un.,
n. 619/21), e pud assumere una diversa configurazio-
ne, anche per volonta del legislatore, fino al momen-
to della decisione. La disciplina sopravvenuta si ap-
plica, allora, ai processi pendenti perché incide sulla
pronuncia della sentenza (o dell’ordinanza), che &
ancora da compiere, e non gia su uno degli effetti
dell'impugnazione.
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18.- E quindi coerente che l'interesse, cosi come
conformato dal legislatore, debba essere dimostrato:
“Sarebbe in contrasto con la funzione del processo
una struttura di questo che fosse regolata in modo da
consentire I’eventuale abuso delle misure giudiziarie
ai fini dell’utile di una sola parte, mossa da intenti
defatigatori ..., e pertanto non meritevole di tutela
giuridica” (Corte cost. n. 113/63), in armonia col
principio costituzionale del giusto processo, ex art.
111 Cost.

18.1.- La dimostrazione si pud dare anche nel corso
dei giudizi pendenti. Quanto alle fasi di merito, se il
pregiudizio sia gia insorto al momento della proposi-
zione del ricorso, utile & il tempestivo ricorso alla ri-
messione nei termini, applicabile anche al processo
tributario (tra varie, v. Cass. n. 268/22), posto che
I’assolutezza dell’impedimento a rappresentare quel
pregiudizio ¢ determinata dalla novita della norma
che I'ha previsto; a maggior ragione esso pud essere
fatto valere in giudizio se insorto dopo.

L’interesse in questione pud poi essere allegato anche
nel giudizio di legittimita, il quale non & sull’operato
del giudice, ma sulla conformita della decisione adot-
tata all’ordinamento giuridico, definito dalle norme
applicabili quando la sentenza & resa (Cass., Sez. Un.,
n. 21691/16, punto 16), mediante deposito di docu-
mentazione ex art. 372 c.p.c. (sul’ammissibilita del
deposito di documenti concernenti la persistenza del-
'interesse ad agire, cfr., tra varie, Cass. n. 26175/17),
o anche fino all’'udienza di discussione, prima dell’ini-
zio della relazione, o fino all’adunanza camerale, se
insorto dopo; qualora occorrano accertamenti di fat-
to, vi provvedera il giudice del rinvio.

19.- Manifestamente infondati sono poi i dubbi di le-
gittimita costituzionale, prospettati dalla dottrina con
riguardo agli artt. 3, 24, 113 e 117 Cost., quest’ultimo
nella prospettiva CEDU, perché, per un verso, la mi-
sura, indirizzata a scoraggiare impugnazioni “prete-
stuose”, non sarebbe proporzionata, finendo col puni-
re anche le scelte che pretestuose non siano. Per al-
tro verso, le ipotesi tipizzate di tutela immediata sa-
rebbero discriminatorie rispetto a fattispecie ad esse
omogenee, ed evidenzierebbero vuoti di tutela, per
'assenza nell’elenco di casi in cui non si configure-
rebbero atti successivi mediante I'impugnazione dei
quali si possa recuperare 'impugnazione del ruolo e
della cartella non notificati, tra i quali campeggereb-
be quello regolato dal D.P.R. n. 602 del 1973 art. 72-
bis. Sicché potrebbero essere lesi i principi fissati dal-
'art. 6 della CEDU (Diritto a un equo processo) e
dall’art. 1 del Protocollo addizionale n. 1 della Con-
venzione (Protezione della proprieta).
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19.1.- Su direttrice opposta, si & segnalata, con ri-
guardo al giudizio tributario, I'intrinseca irrazionalita
della norma sopravvenuta, perché ammette un’impu-
gnativa di atti scardinati dalla notificazione, senza
ancorarla a un termine decadenziale, in modo da col-
locarla ordinatamente nell’ambito della sequenza ge-
neralmente prevista dalla normativa vigente.

La manifesta infondatezza di questi dubbi scaturisce
dall’ampia discrezionalita di cui dispone il legislatore
in tema di disciplina del processo, con il solo limite
della manifesta irragionevolezza o arbitrarieta (tra va-
rie, Corte cost. nn. 58 e 80/20; 13/22; n. 73/22).

20.- La disciplina in questione non & difatti irragio-
nevole, né arbitraria.

Essa asseconda non soltanto 'esigenza di contrastare
la prassi di azioni giudiziarie proposte anche a distan-
za di tempo assai rilevante dall’emissione delle cartel-
le, e al cospetto dell’inattivita dell’agente per la ri-
scossione, ma anche quella di pervenire a una ridu-
zione del contenzioso (per considerazioni almeno in
parte analoghe, si veda Corte cost. n. 155/14). In
particolare le finalita deflattive rispondono alla con-
sapevolezza, gia sottolineata dalla Corte costituziona-
le (in particolare con la sentenza n. 77/18), che, “a
fronte di una crescente domanda di giustizia, anche
in ragione del riconoscimento di nuovi diritti, la giu-
risdizione sia una risorsa non illimitata e che misure
di contenimento del contenzioso civile debbano esse-
re messe in opera”.

20.1.- Nel contempo, perd, la norma nuova assicura
comunque tutela anche al contribuente, e nonostan-
te la struttura impugnatoria del processo tributario,
nei casi in cui ne ravvisa il bisogno, ossia qualora vi
sia lo specifico pregiudizio ivi contemplato.

21.- Questa tutela, in base al tenore della norma, e
alle ragioni che ne sono alla base (fronteggiare le im-
pugnazioni “avverso cartelle notificate anche molti
anni prima, senza che I'agente della riscossione si fos-
se attivato in alcun modo per il recupero delle prete-
se ad esse sottese ...”), riguarda i soli atti invalida-
mente notificati (o non notificati) ivi contemplati e
nelle sole ipotesi stabilite.

I casi indicati sono quindi tassativi e non esemplifica-
tivi, per cui l'interprete non pud crearne altri.

21.1.- E allora escluso che sia minato il sistema, co-
me si & adombrato in relazione al giudizio tributario,
al modello del quale & soltanto apportata una mode-
sta deroga.

22.- Proprio perché la tutela riguarda atti invalida-
mente notificati o non notificati, e quindi inefficaci,
inoltre, & ultronea la ricerca di un termine al quale
ancorare il dies a quo per I'impugnazione: questa ri-
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cerca, che ha senso soltanto se il termine sia da rite-
nere perentorio, & volta a ricavare la certezza della
definitivita dell’atto dall’omessa impugnazione entro
quel termine. La definitivita &, tuttavia, predicato de-
gli effetti dell’atto, laddove gli effetti dell’atto non
notificato o invalidamente notificato, o che si assume
sia stato tale, mai prodottisi, mai a maggior ragione
possono divenire definitivi.

22.1.- Si tratta, come si & gia sottolineato ad altri fi-
ni in passato (cfr. ancora Cass., Sez. Un., nn.
16412/07 e 5791/08, cit.), di una tutela facoltativa:
la disposizione in esame non impone, ma consente di
sperimentarla, come emerge con chiarezza dall’'uso
della locuzione “sono suscettibili di diretta impugna-
zione”.

23.- D’art. 24 Cost., anche in combinazione con 'art.
113, d’altronde, 14 dove garantisce ’accesso alla giuri-
sdizione, non predetermina alcuna forma di tutela,
né vincola il legislatore sul contenuto dei poteri da
attribuire agli organi giurisdizionali: effettivita della
tutela giurisdizionale non significa che necessaria-
mente deve essere consentito di sperimentare la tute-
la immediata, ma vuol dire che la pretesa deve trova-
re, se fondata, la sua concreta soddisfazione (Corte
cost. n. 63/82), senza I'imposizione di oneri o di mo-
dalita tali da rendere impossibile o estremamente dif-
ficile I’esercizio del diritto di difesa o lo svolgimento
dell’attivita processuale (Corte cost., n. 23/15; n.
44/16; n. 121/16).

23.1.- Il che & nel caso in esame da escludere, anzi-
tutto perché, almeno quanto al giudizio tributario, si
discute di un ampliamento, e non di una compressio-
ne della tutela ordinariamente esperibile; inoltre, per-
ché il potere cautelare del quale sono muniti il giudi-
ce tributario e quello ordinario, anche dell’esecuzio-
ne, scongiura il rischio che si configurino zone fran-
che da interventi giurisdizionali.

24.- Pure a fronte dell'invalida o dell’omessa notifi-
cazione della cartella o dell’intimazione di pagamen-
to, difatti, c’¢ sempre un giudice chiamato a pronun-
ciarsi sulle doglianze del contribuente, che impugni
’atto successivo, anche se esecutivo, o alternativo al-
I’esecuzione, perché volto a indurre il debitore all’a-
dempimento (Cass., Sez. Un., n. 959/17; n.
40763/21), come ha fatto D.P. impugnando l'iscrizio-
ne ipotecaria (tra varie, Cass., Sez. Un., n. 7822/20,
cit.; Sez. Un., n. 8465/22).

24.1.- Analogamente, nei giudizi non tributari, in
caso di omessa o invalida notificazione di cartella o
intimazione, il debitore pud impugnare 'iscrizione
ipotecaria o il fermo di beni mobili registrati, o il re-
lativo preavviso, anche per far accertare I'insussisten-
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za della pretesa (Cass., Sez. Un., n. 15354/15; n.
28528/18; n. 18041/19; n. 7756/20); pud proporre op-
posizione all’esecuzione, qualora contesti il diritto di
procedere in executivis, purché ci sia almeno la mi-
naccia di procedere all’esecuzione forzata, mediante
atto equipollente alla cartella di pagamento o co-
mungque prodromico all’esecuzione (Cass., n. 477/71;
n. 16281/16; nn. 16512 e 24461/19); e pud proporre
opposizione agli atti esecutivi qualora intenda far va-
lere 'omessa notificazione dell’atto presupposto come
ragione di invalidita (derivata) dell’atto successivo,
posto che, nel sistema delle opposizioni esecutive se-
condo il regime ordinario, l'irregolarita della sequen-
za procedimentale da appunto luogo ad un vizio de-
ducibile ai sensi dell’art. 617 c.p.c., quindi nel termi-
ne di venti giorni decorrente dal primo atto del quale
I’interessato abbia avuto conoscenza legale (Cass.,
Sez. Un., n. 22080/17, punto 8.3, nonché, tra varie,
n. 1558/20; n. 20694/21; n. 40763/21, cit.).

25.- Nessun vuoto di tutela si configura anche nell’i-
potesi del pignoramento di crediti ex D.P.R. n. 602
del 1973 art. 72-bis, in relazione al quale si paventa
in dottrina il rischio di un solve et repete incompati-
bile col diritto al rispetto dei beni, perché la tutela
giurisdizionale risulterebbe tardiva in relazione alla
decurtazione patrimoniale gia subita dalla parte pri-
vata.

25.1.- Questa speciale forma di pignoramento, pur
svolgendosi in via stragiudiziale in mancanza di oppo-
sizioni delle parti, dd comunque luogo a un processo
esecutivo per espropriazione di crediti presso terzi. E
I'intervento del giudice dell’esecuzione ¢ sempre pos-
sibile, pure per sospendere l'efficacia dell’ordine al
terzo di pagare direttamente all’agente per la riscos-
sione, su istanza del debitore e, comunque, in genera-
le, in caso di proposizione di una delle opposizioni
previste dagli artt. 615 e 617 c.p.c. e, quindi, anche
inaudita altera parte, al fine di evitarne I’attuazione
nelle more della comparizione delle parti (Cass. n.
2857/15; n. 26549/21; proprio in relazione, d’altron-
de, a opposizioni all’esecuzione concernenti questo
pignoramento si & pronunciata la richiamata Corte
cost. n. 114/18).

26.- Fuori bersaglio sono pure i dubbi relativi al pre-
teso vuoto di tutela che si produrrebbe nel caso del
fallimento, in seno al quale & sufficiente la produzio-
ne dell’estratto di ruolo ai fini dell’ammissione al pas-
sivo del credito da esso risultante. Il ruolo non rileva
certo come titolo esecutivo, ma serve a individuare,
anche ai fini degli accessori, i crediti opponibili alla
massa e i relativi privilegi. E altrettanto vale per I'e-
stratto di ruolo, il quale, benché non sia atto imposi-
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tivo, comunque contiene e, quindi, documenta gli
elementi del ruolo.

La notificazione della cartella @ dunque quantomeno
irrilevante: la funzione d’informare il curatore & assol-
ta dal deposito della domanda d’insinuazione correda-
ta di documenti dimostrativi come, appunto, I’estrat-
to di ruolo, che consente, qualora siano ancora am-
messe contestazioni, quanto ai crediti tributari, di
proporre impugnazione dinanzi alle Commissioni tri-
butarie in base al D.P.R. n. 602 del 1973 art. 88 com-
ma 2, (a meno che non si tratti di fatti sopravvenuti,
ossia a valle dell’iscrizione a ruolo: Cass., Sez. Un., n.
34447/19; conf., n. 13767/21), e, in relazione agli al-
tri, d’integrare la documentazione giustificativa gia
prodotta (Cass., Sez. Un., n. 33408/21; conf., n.
5430/22).

26.1.- La norma sopravvenuta, quindi, non & appli-
cabile, perché non si discute di tutela immediata a
fronte di un atto della riscossione non notificato: nel
caso del fallimento, non si prospetta alcun atto suc-
cessivo alla cartella, posto che la riscossione & esclusa
dall’esecuzione concorsuale in atto, e linteresse, che
¢ quello a opporsi all’'ammissione del credito, & in re
ipsa.

27.- Manifestamente infondati sono anche i dubbi
concernenti gli adombrati profili di discriminazione.
Non sussiste, difatti, “un principio costituzionalmente
rilevante di necessaria uniformita di regole procedu-
rali” (Corte cost. n. 101/06; n. 67/07; n. 393/08).
Non solo: la selezione dei pregiudizi operata dal legi-
slatore & espressione di discrezionalitd non irragione-
vole, in quanto identifica una coerente serie di rap-
porti con la Pubblica amministrazione, di modo che
la ponderazione che ne risulta & espressione di atten-
zione rivolta anche ai risvolti applicativi e di un bi-
lanciamento effettuato in concreto.

27.1.- Quanto poi all’asimmetria della norma sottoli-
neata dalla Procura generale, perché tutta a favore
dell’ Amministrazione finanziaria, che si riverberereb-
be per altro profilo sulla violazione dell’art. 3 Cost.,
basti il richiamo dell’esigenza, di rilievo costituziona-
le, del regolare svolgimento della vita finanziaria del-
lo Stato (tra varie, Corte cost. nn. 281/11; 90/18;
175/2018; 104/19; 142/20).

28.- Sono quindi palesemente infondati anche i so-
spetti adombrati nella prospettiva dei diritti presidiati
dalla CEDU e dal relativo Protocollo addizionale n.
1.

28.1.- Il diritto a un processo equo, di cui 'accesso
alla giustizia & aspetto, non ¢ difatti assoluto e si pre-
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sta a limitazioni concernenti le condizioni di ammis-
sibilita della domanda, che richiedono per loro natu-
ra una regolamentazione da parte dello Stato, il quale
gode di un certo margine di apprezzamento (Corte
EDU, Trevisanato c. Italia, n. 32610/07, 15 settem-
bre 2016, p. 33; Corte EDU, Zubac c. Croazia, n.
40160/12, 5 aprile 2018, p. 78). Le limitazioni, d’al-
tronde, sono legittime, poiché legittimo ¢ lo scopo
che perseguono, laddove ’accesso ridotto alla tutela
immediata non incide sul diritto a un processo, poi-
ché resta piena e ampia la tutela generale, presidiata
anche dai poteri cautelari del giudice.

29.- Evidentemente infondati sono, allora, gli ulte-
riori dubbi di legittimita costituzionale proposti dalla
Procura generale, in relazione agli artt. 101 e 104
Cost., per il mancato rispetto delle funzioni costitu-
zionalmente assegnate al giudice, che sino al giorno
prima dell’introduzione della norma avrebbe potuto
esaminare nel merito i ricorsi in questione.

29.1.- 1l giudice ¢ difatti chiamato all’interpretazione
evolutiva della norma, e dei nuovi significati che essa
possa assumere per effetto di successive modificazioni,
abrogazioni e sostituzioni, quando ne fa applicazione,
fissando il “momento” di inveramento di tale evolu-
zione (in termini, Cass., Sez. Un., n. 15144/11).

30.- Va quindi affermato, ex art. 363 c.p.c., il seguen-
te principio di diritto: “In tema di riscossione a mezzo
ruolo, D.L. n. 146 del 21 ottobre 2021, art. 3-bis inse-
rito in sede di conversione dalla Legge 17 dicembre
2021, n. 215, col quale, novellando D.P.R. n. 602 del
1973 art. 12, & stato inserito il comma 4-bis, si appli-
ca ai processi pendenti, poiché specifica, concretiz-
zandolo, l'interesse alla tutela immediata a fronte del
ruolo e della cartella non notificata o invalidamente
notificata; sono manifestamente infondate le questio-
ni di legittimita costituzionale della norma, in riferi-
mento agli artt. 3, 24, 101, 104, 113, 117 Cost., que-
st’'ultimo con riguardo all’art. 6 della CEDU e all’art.
1 del Protocollo addizionale n. 1 della Convenzione”.
30.1.- La rilevanza della questione trattata comporta
la compensazione delle spese del giudizio.

P.Q.M.

dichiara inammissibile il ricorso e compensa le spese.
Ai sensi dell’art. 363 c.p.c., detta il principio di dirit-
to indicato al punto 30 della motivazione.

Da atto della sussistenza dei presupposti processuali
per il raddoppio del contributo unificato, se dovuto.
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Nuova disciplina dell’onere
della prova: la riscoperta del passato
per un futuro piu giusto

di Cristiano Caumont Caimi (*) e Nicola Pardini (*¥)

Il comma 5-bis dell’art. 7, D.Lgs. n. 546/1992, in materia di onere della prova, rappresenta una
delle novita piu significative della riforma della giustizia tributaria. La novella non solo ristabilisce
le tradizionali regole di distribuzione dell’'onere probatorio, ma sembra istituire un maggior rigo-
re nella individuazione e nella valutazione della prova, rispettivamente, da parte dell’ Ammini-
strazione finanziaria e del giudice tributario. Si tratta di un intervento legislativo che trova le
proprie fondamenta nell’'ordinamento previgente, ma che si apre al futuro, riconducendo le liti
tributarie sulla strada del giusto processo e nel far cio auspicabilmente innescando un proces-

SO virtuoso a monte, nella fase di accertamento.

L’art. 6, Legge 31 agosto 2022, n. 130, ha ag-
giunto il comma 5-bis all’art. 7, D.Lgs. n.
546/1992, vale a dire alla norma che disciplina
i poteri istruttori del giudice tributario.

Tra i primi commentatori, alcuni ne hanno
evidenziato il carattere rivoluzionario, altri ne
hanno ridimensionato la portata, ma tutti ne
hanno comunque riconosciuto la valenza pro-
grammatica verso un processo pitt equo (1).
Senza dubbio, la norma ¢ ispirata ai principi del
buon andamento dell’Amministrazione e del
giusto processo, sanciti dagli artt. 97 e 111 Cost.
In coerenza con tali principi, la norma da un la-
to ristabilisce le tradizionali regole distributive
dell’onere della prova, ponendo un argine alle
numerose derive amministrative e processuali
degli ultimi anni. Dall’altro lato, presenta diver-
si profili di innovazione, che sono perd ancora
incerti nella loro portata teorica e pratica.

Dopo aver ricostruito brevemente il quadro
normativo previgente, il presente lavoro ana-
lizzera il dato positivo della norma, per poi cer-

care di fornire, nell’attesa che si formi un
orientamento giurisprudenziale, alcune prime
risposte ai principali dubbi interpretativi e di
coordinamento con l'impianto preesistente.

Si tratta dei riflessi della novella sulla motiva-
zione degli atti fiscali, sulla natura del proces-
so, sulla operativita delle presunzioni e del
principio di vicinanza della prova, oltre al te-
ma dell’efficacia temporale della stessa.

Quadro normativo previgente

Una breve ricostruzione del quadro normativo
previgente consente di comprendere meglio
I'impatto di quella che ¢ stata definita una ve-
ra e propria “rivoluzione copernicana” (2).

In linea generale, rilevata I’assenza di una nor-
ma dedicata alla distribuzione dell’onere della
prova nel settore tributario, dottrina e giuri-
sprudenza, superando la teoria della presunzio-
ne di legittimita degli atti fiscali e la conse-
guente assunzione da parte del contribuente
dell’onere di dimostrare in giudizio I'infonda-

(*) Avvocato, LLM, Partner, Tremonti Romagnoli Piccardi e
Associati

(**) Avvocato, Junior Associate, Tremonti Romagnoli Piccar-
di e Associati

(1) Cfr., ex multis, F. Graziano - M. Procopio, “Nuove leggi e
giurisprudenza costituzionale”, in Dir. prat. trib., n. 5/2022,
pag. 1784; D. Deotto - L. Lovecchio, “L'’Amministrazione prova
in giudizio i rilievi contenuti nell'atto impugnato”, in // fisco, n.
39/2022, pag. 3713; E. Della Valle, “La ‘nuova’ disciplina del-
I'onere della prova nel rito tributario”, /ivi, n. 40/2022, pag.
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3807; C. Glendi, “La novissima stagione della giustizia tributa-
ria riformata”, in Dir. prat. trib., n. 4/2022, pag. 1146; Id., “L'i-
struttoria del processo tributario riformato. Una rivoluzione co-
pernicanal”, in /PSOA Quotidiano del 24 settembre 2022; G.
Falcone, “Valutazione della prova e riforme”, in Boll. trib., n.
19/2022, pag. 1371.

(2) Espressione utilizzata da C. Glendi, L struttoria del pro-
cesso tributario riformato. Una rivoluzione copernicana!, cit. Nel-
lo stesso senso, cfr. anche seduta Camera dei Deputati, 9 ago-
sto 2022, n. 739.
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tezza degli stessi (3), hanno posto a carico del-
I’ Amministrazione finanziaria, in quanto “atto-
re sostanziale”, 'onere di provare i fatti costi-
tutivi a fondamento della pretesa tributaria,
ponendo invece sul contribuente I'onere di
provare i fatti impeditivi, modificativi ed estin-
tivi della pretesa. Diversamente, si & ricono-
sciuto che il rischio dell’indimostrato ricade
sul contribuente nelle liti di rimborso, in quan-
to parte che vanta un diritto di credito verso il
Fisco.

Quale fondamento normativo della regola del-
la ripartizione dell’onere della prova come so-
pra definita, dottrina e giurisprudenza hanno
tradizionalmente individuato I'art. 2697
c.c. (4). Anche la Corte costituzionale, con la
sentenza 29 marzo 2007, n. 109, ha affermato
la “piena applicabilita nel processo tributario
dell’art. 2697 c.c.”.

Dalla regola generale, come sopra descritta, si
sono perd spesso distanziati sia il legislatore che
la medesima giurisprudenza. Quanto all’ambito
normativo, sono nate nel nostro sistema tributa-
rio numerose presunzioni legali (relative), ipote-
si nelle quali il Fisco, provato il fatto indiziante,
non & tenuto a provare il fatto dallo stesso de-
sunto. Spetta al contribuente dimostrare che il
fatto indiziante non corrisponde al vero oppure
che l'inferenza prevista dalla norma non sia ap-
plicabile al caso di specie. A mero titolo di
esempio, valga richiamare le presunzioni legali
(relative) sottostanti 'accertamento sintetico,
ex art. 38, commi 4 e 5, D.P.R. n. 600/1973,
quelle inerenti all'imponibilita dei capitali dete-
nuti in paradisi fiscali in assenza del quadro
RW, ex art. 12, D.L. n. 78/2009, o ancora quelle
relative alla residenza fiscale italiana di societa
estere, di cui all’art. 73, comma 5-bis, T.U.LR.
Su altro fronte, meritano menzione le presun-
zioni giurisprudenziali, nonché la diffusa appli-
cazione del principio processual-civilistico (5)
di vicinanza alla prova. In tema di presunzioni
giurisprudenziali, si ricorda, tra le altre, la tanto
dibattuta presunzione di distribuzione di utili

occulti da parte delle societa a ristretta base
partecipativa. In forza del principio di vicinanza
della prova, invece, I'onere della prova & stato
spesso ripartito tenendo conto della maggior fa-
cilita per 'una o per l'altra parte di provare fatti
e circostanze che ricadono nelle rispettive sfere
di azione. Tale principio ha trovato ampia ap-
plicazione, ad esempio, in relazione agli accerta-
menti in materia di transfer pricing e alla deduci-
bilitd dei costi nell’ambito del reddito di impre-
sa. Un’applicazione talvolta eccessiva, in con-
trasto con 1"“eccezionalitd” con cui dovrebbe es-
sere applicato uno strumento che si pone in de-
roga alle ordinarie regole distributive.

Contenuto della novella

Occorre, innanzitutto, osservare che il disegno
di Legge 1° giugno 2022, n. 2636, non contem-
plava la novella qui in esame, che & stata intro-
dotta solo nel corso dei lavori parlamentari. Da-
gli emendamenti al disegno di legge presentati
in Senato, emerge che erano state formulate
due diverse proposte in materia, una di modifica
dello Statuto dei diritti del contribuente, I’altra,
poi approvata, di riforma dell’art. 7, D.Lgs. n.
546/1992. Consultando i resoconti della discus-
sione parlamentare, e parafrasandone il conte-
nuto, si comprende chiaramente che 'intento &
stato quello di riportare sulla parte pubblica I'o-
nere di provare la pretesa fiscale, disinnescando
le inversioni probatorie (troppo spesso) applica-
te nel corso del tempo dall’Amministrazione, e
convalidate dal giudice tributario.

Venendo all’analisi del dato positivo della novel-
la, il nuovo comma 5-bis prevede quanto segue:
“L’ Amministrazione prova in giudizio le violazio-
ni contestate con l'atto impugnato. Il giudice
fonda la decisione sugli elementi di prova che
emergono nel giudizio e annulla 'atto impositivo
se la prova della sua fondatezza manca o ¢ con-
traddittoria o se &€ comunque insufficiente a di-
mostrare, in modo circostanziato e puntuale, co-
munque in coerenza con la normativa tributaria
sostanziale, le ragioni oggettive su cui si fondano

(3) Cfr. Cass., Sez. |, 23 maggio 1979, n. 2990.

(4) Siveda, direcente, Cass., Sez. Trib., 10 agosto 2022, n.
24581. In dottrina, ex pluribus, cfr. G.M. Cipolla, La prova tra
procedimento e processo tributario, CEDAM, 2005, pag. 546
ss.; in senso contrario, C. Corrado Oliva, L onere della prova
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nel processo tributario, CEDAM, 2012, pag. 134 ss., in quanto
a suo parere non si verte in materia di diritti soggettivi bensi di
interessi legittimi.

(5) Cfr. Cass., SS.UU., 30 ottobre 2001, n. 13533.
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la pretesa impositiva e l'irrogazione delle sanzio-
ni. Spetta comunque al contribuente fornire le
ragioni della richiesta di rimborso, quando non
sia conseguente al pagamento di somme oggetto
di accertamenti impugnati”.

Analizzando il testo normativo, la norma sem-
bra avere natura “complessa”: il primo periodo,
riproducendo (almeno in parte), nel settore
tributario, la regola distributiva contenuta al-
Part. 2697 c.c., ha natura sostanziale (ancorché
individui il giudizio come sede di somministra-
zione della stessa); mentre il secondo periodo,
intervenendo sulla fase decisionale del giudi-
zio, ha natura processuale.

In maggior dettaglio, il primo periodo, che di-
sciplina la fase di acquisizione della prova, po-
ne 'onere probatorio a carico dell’ Amministra-
zione finanziaria. E lo fa in maniera “piena”,
nel senso che, nel richiamare le “violazioni
contestate”, sembra volersi riferire agli accerta-
menti di maggiore imposta, agli atti sanziona-
tori e a tutti gli altri atti fiscali, anche di natu-
ra liquidatoria, esattiva o di recupero di agevo-
lazioni, che sono previsti nel nostro ordina-
mento; e cid sebbene il legislatore, nel periodo
successivo, utilizzi in maniera atecnica il termi-
ne “atto impositivo”, visto che, poche righe
sotto, parla di “pretesa impositiva” ed “irroga-
zione delle sanzioni” (ragion per cui d’ora in
avanti utilizzeremo genericamente il termine
“atto fiscale”). In aggiunta, il primo periodo
sembra accollare alla parte pubblica la dimo-
strazione della violazione contestata nella sua
interezza, vale a dire con riferimento a tutti i
fatti materiali sottostanti, commissivi ed omis-
sivi, e con riferimento a tutti i suoi “compo-
nenti”, attivi o passivi. Cosi operando, secondo
taluna dottrina (6), il legislatore ha inteso su-
perare la tradizionale distinzione tra fatti costi-
tutivi, da un lato, e fatti impeditivi, modificati-
vi ed estintivi, dall’altro (fermo restando che,
in ogni caso, la prova rimane a carico del con-
tribuente laddove afferisca a profili di natura
“procedurale”, ad esempio l'invalidita della no-
tifica dell’atto, decadenza dell’azione accertati-
va, etc.).

I secondo periodo attiene, invece, alla fase de-
cisionale, individuando con precisione gli ele-
menti sui quali il giudice adotta la propria de-
cisione ed i presupposti per il (necessitato) an-
nullamento dell’atto fiscale. Fin da una prima
lettura, appare evidente la ridondanza del lin-
guaggio utilizzato dal legislatore. Non solo,
ma, come & stato notato, nella norma sono sta-
te codificate con una certa leggerezza confusio-
ni concettuali di nozioni oramai sedimentate a
livello teorico (7). E probabile che con tale
verbosa formulazione il legislatore abbia inteso
lanciare un vero e proprio monito, all’Ammi-
nistrazione finanziaria prima, e al giudice tribu-
tario poi, affinché venga rigorosamente ristabi-
lito il regime della prova che troppe volte &
stato in passato dimenticato.

Interessante ¢ il riferimento alle ragioni “og-
gettive”, che paiono escludere la portata pro-
batoria di circostanze suscettibili di una valuta-
zione di tipo discrezionale, incentrata su profili
soggettivi o “intenzionali” del contribuente.
Con tale requisito, affiancato a quelli di pun-
tualita e circostanzialitd, il legislatore sembra
essere voluto andare al di 12 di una mera con-
ferma delle previgenti regole distributive, ri-
chiedendo una rafforzata capacita dimostrativa
della prova, e addirittura limitando i poteri di-
screzionali del giudice nella sua valutazione.
Anche se diversamente sembra pensarla la
Corte di cassazione, la quale, con la prima pro-
nuncia (ordinanza) che ha trattato della novel-
la (8), da un lato, ha affermato che “il D.Lgs.
n. 546 del 1992, art. 7, comma 5-bis, introdot-
to con la Legge n. 130 del 2022, art. 6, ha ri-
badito, in maniera circostanziata, ’onere pro-
batorio gravante in giudizio sull’Amministra-
zione finanziaria in ordine alle violazioni con-
testate al contribuente, per le quali, come nel
caso di specie, non vi siano presunzioni legali
che comportino I'inversione dell’onere proba-
torio”, dall’altro lato, ha perd precisato che la
nuova norma “non stabilisce un onere probato-
rio diverso o pitt gravoso rispetto a quelli vi-
genti in materia, ma & coerente con le ulteriori
modifiche legislative in tema di prova, che as-

(6) C. Glendi, L struttoria del processo tributario riformato.
Una rivoluzione copernicanal, cit.
(7) C. Glendi, La novissima stagione della giustizia tributaria
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riformata, cit.
(8) Cass., Sez. trib., 27 ottobre 2022, n. 31878.
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segnano all’istruttoria di-
battimentale un ruolo
centrale”.

Interessante ¢ anche il ri-
ferimento alla “coerenza
con la normativa tributa-
ria sostanziale”. Con tale
espressione sembra volersi
intendere che ’Ammini-
strazione finanziaria debba
provare l'esistenza di tutti
i presupposti fattuali della
fattispecie contestata nel-
I’atto fiscale, cosi come
dei singoli componenti
della medesima. Ne con-
segue, ad esempio, che, ai
fini dell’accertamento di
un maggior reddito d’im-
presa, incombe sul Fisco
anche la prova della inde-
ducibilita dei componenti
negativi. Da questa espres-

SOLUZIONI INTERPRETATIVE

Mezzi di prova nella fase amministrativa
La novella della riforma del processo
tributario non prevede espressamente
I'obbligo a carico dell’Amministrazione
finanziaria di ricomprendere nella
motivazione dell'atto fiscale anche i mezzi
di prova acquisiti durante le indagini
tributarie né, tantomeno, di allegarli allo
stesso. Se cosi avesse voluto il legislatore
avrebbe probabilmente modificato lo Statuto
dei diritti del contribuente, e non la
disciplina del processo tributario. Tenuto
conto che il giudice & ora chiamato a
valutare in modo stringente le prove
prodotte in giudizio dall'Ufficio, & pero
chiaro il monito all’Amministrazione di
valutarne attentamente I'effettiva
sussistenza gia prima dell’'emissione
dell’atto fiscale. Un’osmosi di fatto fra la
fase procedimentale e quella processuale
che creera auspicabilmente un processo
virtuoso che da valle risale a monte,
prevenendo I'emissione di atti di dubbia

Ad una analisi pit appro-
fondita e sistematica, sor-
gono perd una serie di
dubbi circa l'effettiva por-
tata della nuova norma ed
il coordinamento della
stessa con |'impianto pree-
sistente e gli istituti di
nuova introduzione, cui si
cerchera di dare nel pro-
sieguo qualche prima ri-
sposta.

Motivazione
degli atti fiscali

Innanzitutto, & legittimo
chiedersi se, e in che misu-
ra, la nuova norma incida
sul contenuto della moti-
vazione degli atti fiscali.

Quanto meno da un pun-
to di vista teorico, moti-
vazione e prova sono due

solidita probatoria.

sione sembra anche poter-

concetti distinti. La prima

si trarre la conferma che

continueranno ad applicarsi le norme presunti-
ve, in quanto anch’esse facenti parte della ca-
tegoria delle norme sostanziali.

Il terzo periodo, infine, prevede che nelle liti
di rimborso I'onere della prova spetta al contri-
buente (a meno che si tratti di rimborso di
somme versate in forza di un accertamento).
Nulla di particolarmente innovativo, che meri-
ti una trattazione autonoma, esprimendo a ben
vedere un principio gia invalso in giurispru-
denza, senza deroghe particolari.

Profili critici della novella

Cosi ricostruito il dato positivo, risulta chiaro
che la novella, da un lato, mira a ristabilire,
con una norma “autoctona”; le regole distribu-
tive gia esistenti in via derivata nell’ordina-
mento tributario, dall’altro lato, intende ri-
chiamare il giudice tributario ad un maggior ri-
gore nella valutazione della prova.

¢ un elemento costitutivo
dell’atto fiscale, e indica i presupposti di fatto
e di diritto della pretesa dagli stessi recata, ai
sensi dell’art. 7, Legge n. 212/2000; la prova
attiene, invece, alla formazione del convinci-
mento circa I'esistenza dei presupposti di fatto
fondanti la pretesa fiscale.

La novella non prevede espressamente 1’obbli-
go a carico del’ Amministrazione finanziaria di
ricomprendere nella motivazione dell’atto fi-
scale anche i mezzi di prova acquisiti durante
le indagini tributarie né, tantomeno, di allegar-
li allo stesso (9). Se cosi avesse voluto, il legi-
slatore avrebbe probabilmente modificato lo
Statuto dei diritti del contribuente e non la di-
sciplina del processo tributario.

Ma, tenuto conto che il giudice & ora chiamato
a valutare in modo (ancora piu) stringente le
prove prodotte in giudizio dall’Ufficio, que-
st’'ultimo sara auspicabilmente indotto ad indi-
care gia nell’atto fiscale i mezzi probatori rac-
colti, o quanto meno a valutarne attentamente

(9) Fermo restando che nell'ordinamento tributario gia esi-
stono alcune disposizioni che prevedono che ['atto fiscale deb-
ba gia contenere I'indicazione dei mezzi probatori, ad esempio,
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I'art. 56, D.P.R. n. 633/1972, in materia di rettifiche IVA, non-
ché I'art. 16, D.Lgs. n. 472/1997, in materia di irrogazione delle
sanzioni.
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Ieffettiva sussistenza prima dell’emissione dello
stesso. Da questo punto di vista, la norma ha,
per cosi dire, una funzione “monitoria” nei
confronti dell’Amministrazione finanziaria. Per
cui & verosimile (ed auspicabile) che si verifi-
chera un’osmosi di fatto fra la fase procedimen-
tale e quella processuale, creando un processo
virtuoso che da valle risale a monte, prevenen-
do I'emissione di atti di dubbia solidita proba-
toria. Negare tale fenomeno condurrebbe a un
ordinamento schizofrenico, che da un lato pre-
tende una prova rigorosa, dall’altro si accon-
tenta di una motivazione leggera.

Natura del processo:
fase istruttoria e fase decisionale

Altro dubbio che insorge ¢ se la novella abbia
trasformato il processo tributario in un giudizio
di pura impugnazione e come la stessa si coor-
dini con I'(apparentemente confliggente) inte-
grazione dei poteri istruttori del giudice.

La fase istruttoria del processo tributario ¢ retta
da un mix di principio dispositivo ed inquisito-
rio. Per questo si parla, in relazione al processo
fiscale, di natura dispositiva temperata dal me-
todo acquisitivo. Innanzitutto, anche nel pro-
cesso fiscale, i poteri del giudice sono delimitati
dall’art. 112 c.p.c., ai sensi del quale il giudice
non pud pronunciarsi oltre i limiti della doman-
da. Quanto alla prova, 'art. 115 c.p.c. enuncia
il principio dispositivo, prevedendo che, “salvo
i casi previsti dalla legge, il giudice deve porre a
fondamento della decisione le prove proposte
dalle parti o dal Pubblico ministero”. Tali di-
sposizioni operano anche nel processo tributa-
rio, considerato che l'art. 1, comma 2, D.Lgs. n.
546/1992, fa rinvio alle norme che regolano il
processo civile e che mancano nell’ordinamen-

to tributario regole specifiche in materia. Dal-
I’altra parte, perd, il sistema di acquisizione dei
mezzi di prova vede il giudice tributario, “nei li-
miti dei fatti dedotti dalle parti”, dotato dei po-
teri istruttori di cui all’art. 7, D.Lgs. n.
546/1992 (10), cui, da ultimo, si & aggiunto il
potere di acquisizione della prova testimoniale
(scritta) (11). Secondo la giurisprudenza di le-
gittimita, tali poteri istruttori rivestono una
funzione meramente integrativa e non sostituti-
va degli elementi dedotti dalle parti in giudizio.
Pertanto, possono essere esercitati soltanto ove
sussista un’obiettiva situazione di incertezza,
che renda impossibile la decisione (12).

In questo contesto normativo e giurisprudenziale
si inserisce ora il secondo periodo del comma 5-
bis dell’art. 7, prevedendo che “il giudice fonda
la decisione sugli elementi di prova che emergo-
no nel giudizio”. 1l legislatore ha riprodotto, nel-
la sostanza, il contenuto dell’art. 115 c.p.c.

Ma se & vero che la novella ha ribadito il ca-
rattere dispositivo dell’istruttoria, cid non si-
gnifica tuttavia che il legislatore abbia inteso
mettere in discussione la natura “mista” della
stessa e, conseguentemente, i temperamenti al
principio dispositivo rappresentati dai poteri
istruttori riconosciuti al giudice istruttore.
Tanto che fa espresso richiamo al giudizio co-
me luogo di formazione della prova e, addirit-
tura, amplia tali poteri, attribuendo al giudice
tributario la facoltd di ammettere la prova te-
stimoniale (scritta), “anche senza ’accordo
delle parti” (13).

Si ritiene pertanto che una lettura “minimale”
della norma in esame sia, sotto questo profilo,
pit coerente con il dato letterale e con lo “spi-

rito” della novella (14).

(10) L'art. 7, comma 1, D.Lgs. n. 546/1992, prevede che
“Le Corti di Giustizia Tributaria di primo e secondo grado, ai fi-
ni istruttori e nei limiti dei fatti dedotti dalle parti, esercitano
tutte le facolta di accesso, di richiesta di dati, di informazioni e
chiarimenti conferite agli Uffici tributari ed all’ente locale da
ciascuna legge d'imposta”.

(11) E stata, invece, espunta dall'ordinamento la facolta per
il giudice tributario “di ordinare alle parti il deposito di docu-
menti ritenuti necessari per la decisione della controversia”.
Con I'abrogazione dell’art. 7, comma 3, D.Lgs. n. 546/1992, a
mezzo all’art. 3-bis, comma 5, D.L. n. 203/2005, il legislato-
re "ha voluto rafforzare il carattere dispositivo del processo tri-
butario espungendo da esso il potere officioso dal quale so-
prattutto, pressocché unanimemente, la giurisprudenza e la
dottrina desumevano, quanto all’istruzione, la sua natura di
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processo inquisitorio (o, secondo altra terminologia, acquisiti-
vo)” (cfr. Corte cost., sentenza n. 109/2007, cit.).

(12) Cfr., ex multis, Cass., Sez. trib., 25 ottobre 2021, n.
29856.

(13) Cfr. art. 4, Legge n. 130/2022. Volendo cercare una
coerenza complessiva della riforma, questo strumento va pro-
babilmente inteso a prevalente supporto della parte privata,
nella fase di somministrazione della controprova, anche consi-
derato che I’Amministrazione gia dispone di altre forme di ac-
quisizione delle testimonianze verbali, ad esempio, tramite le
dichiarazioni raccolte e verbalizzate in sede di verifica.

(14) Al contrario, sostenendo che il giudice debba decidere
sulla base dei soli elementi probatori prodotti in giudizio dalle
parti, si finisce con il pretendere dalla norma piu di quanto in
realta dice.
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In relazione alla fase deci-
sionale del giudizio, inve-
ce, 'impatto della nuova
norma pud risultare pit ri-
levante.

Preliminarmente, va os-
servato che la nuova nor-
ma sembra voler veicolare
il prudente apprezzamento
della prova da parte del
giudice, previsto dall’art.
116 c.p.c., laddove gli im-
pone di annullare I'atto
“se la prova della sua fon-

Alla luce della nuova nor-
ma, pare corretto ritenere
che il giudice tributario,
qualora accerti, ad esito
della istruttoria (esperiti
anche gli eventuali poteri
inquisitori), un difetto di
prova da parte del Fisco,
sia ora tenuto ad annulla-
re I’atto fiscale, senza en-
trare nel merito della pre-
tesa, essendo, infatti, plau-
sibile che la prova sia di-
venuta un requisito di le-

SOLUZIONI INTERPRETATIVE

Mezzi di prova e natura del processo

Alla luce della riforma, pare corretto
ritenere che il giudice tributario, qualora
accerti, ad esito della istruttoria, esperiti
anche gli eventuali poteri inquisitori, un
difetto di prova da parte del Fisco, sia ora
tenuto ad annullare |'atto fiscale, senza
entrare nel merito della pretesa. Al
contrario, in assenza di tale vizio, il giudice
riterra formalmente legittima la pretesa
fiscale e la valutera quindi nel merito,
secondo il tradizionale schema del processo
di impugnazione-merito.

datezza manca o & con-

traddittoria o se & comunque insufficiente a di-
mostrare, in modo circostanziato e puntuale,
comunque in coerenza con la normativa tribu-
taria sostanziale, le ragioni oggettive su cui si
fondano la pretesa impositiva e I'irrogazione
delle sanzioni”. Attingendo al settore penale,
si potrebbe ritenere che il giudice tributario,
ferma restando la valenza delle prove presunti-
ve, debba ora decidere sulla base di un princi-
pio di “presunzione di innocenza” del contri-
buente, annullando la contestazione fiscale a
meno che la sua fondatezza non emerga “oltre
ogni ragionevole dubbio”.

Cio posto, occorre ricordare che la giurispru-
denza di legittimitd concepisce il processo tri-
butario come un giudizio di “impugnazione-
merito”. Secondo tale tesi, il giudice, verificata
la legittimita dell’atto sotto il profilo procedi-
mentale e motivazionale, qualora ritenga che
lo stesso sia invalido per motivi di carattere so-
stanziale, non pud limitarsi al suo annullamen-
to, ma deve esaminare nel merito la pretesa,
operandone una cognizione piena, e ricondurla
alla corretta misura.

gittimita dell’atto fisca-
le (15). Al contrario, in assenza di tale vizio, il
giudice riterra formalmente legittima la pretesa
fiscale e la valutera quindi nel merito.
A sostegno di tale tesi interviene innanzitutto
il tenore letterale della norma, laddove preve-
de nel dettaglio le ipotesi di annullamento del-
I'atto fiscale da parte del giudice. Non solo, ma
pare coerente con lo spirito “pro-contribuente”
del nuovo comma 5-bis ritenere che, in caso di
difetto di prova, il contribuente non potra su-
bire alcuna contestazione.
Seguendo questa impostazione, il giudice valu-
tera nel merito la contestazione qualora la pro-
va della pretesa fiscale sia stata fornita da parte
dell’Amministrazione finanziaria e I’atto non
sia pertanto di per sé illegittimo. Nel qual caso
dovra verificare se, anche alla luce dell’ecce-
zioni e/o delle controprove formulate dal con-
tribuente, le evidenze probatorie risultino con-
grue rispetto alla fattispecie concretamente
contestata.
Si pensi, ad esempio, al caso in cui il giudice
tributario ritenga che gli elementi indiziari for-
niti dall’ente impositore siano idonei a fondare

(15) Se cosi &, pare lecito chiedersi se la conferma di un atto
fiscale da parte del giudice di appello sulla base di un'applica-
zione non corretta della norma possa essere censurata davanti
alla Corte di cassazione, e, se si, in che forma. Tradizionalmen-
te i giudici di legittimita hanno espresso una netta avversione
a “conoscere” delle prove, trattandosi di materia “fattuale”, di
esclusiva pertinenza dei giudici del merito. Limitate aperture
sono state riconosciute in caso di totale carenza motivazionale
da parte dei giudici di appello ovvero di violazione del principio
dispositivo della prova dell’art. 115 c.p.c., ipotesi che possono
determinare la nullita della sentenza, ai sensi dell’art. 360,
comma 1, n. 4), c.p.c. In altri casi, la Cassazione ha accolto
una censura, formulata ai sensi dell’art. 360, comma 1, n. 3,
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c.p.c., per violazione da parte dei giudici di appello delle regole
distributive poste dall’art. 2697 c.c., ovvero delle norme so-
stanziali in materia di presunzioni, in specie degli artt. 2727-
2729 c.c. Alla luce della norma in commento si potrebbe aprire
un nuovo fronte in Cassazione, posto che la violazione del pri-
mo periodo dalla novella, eventualmente in combinato dispo-
sto con I'art. 2697 c.c., potrebbe costituire un error in iudican-
do, censurabile in Cassazione ai sensi dell’art. 360, comma 1,
n. 3), c.p.c.; diversamente, seppure in via residuale, potrebbe
essere censurata in Cassazione ai sensi dell'art. 360, comma
1, n. 4), c.p.c., come error in procedendo, una violazione delle
regole processuali dettate dal secondo periodo, in combinato
disposto con gli artt. 115 e 116 c.p.c.
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la prova presuntiva di un
reddito non dichiarato da
parte del contribuente,
ma che questo reddito ri-
sulti poi avere natura o di-
mensione diverse; oppure
agli accertamenti di natu-
ra “estimativa”, ad esem-
pio ai fini dell’imposta di
registro o in materia di
transfer pricing, dove esiste
sempre un margine di di-
screzionalitd; ovvero an-
cora al caso in cui, in ma-
teria di accertamenti ban-
cari, il giudice ridetermini
I'imponibile contestato ri-
conoscendo l'efficacia
scriminante delle prove
contrarie fornite dal con-

SOLUZIONI INTERPRETATIVE

Presunzioni semplici

e vicinanza della prova

La riforma del processo tributario non &
intervenuta sulla individuazione dei mezzi di
prova ammissibili nel processo tributario,
salva l'introduzione della prova testimoniale
scritta. Non essendoci dubbi circa la piena
validita delle presunzioni legali, & legittimo
chiedersi se sopravvivano alla riforma le
presunzioni semplici. La risposta sembra
positiva, visto che il legislatore della novella
non ha previsto alcun divieto o limitazione in
materia. Pare tuttavia corretto ritenere che,
alla luce della riforma, I'utilizzo da parte
della Amministrazione finanziaria, e la
valutazione da parte del giudice, di questo
mezzo di prova dovra (ritornare ad) attenersi
strettamente ai requisiti di gravita,
precisione e concordanza. Del pari, la
“vicinanza della prova” dovra tornare ad
essere un rimedio di carattere eccezionale.

I'introduzione della prova
testimoniale scritta, di cui
si & detto).

Non essendoci grossi dub-
bi circa la piena validita
delle presunzioni lega-
li (16), & legittimo chie-
dersi se sopravvivano alla
riforma le presunzioni
semplici.

La risposta sembra positi-
va, visto che, anche per
queste, il legislatore della
novella non ha prescritto
alcun divieto o limitazio-
ne (17).

Pare corretto ritenere che,
alla luce della riforma, 'u-
tilizzo da parte della Am-
ministrazione finanziaria,

tribuente al fine di dimo-

e la valutazione da parte

strare |'estraneita di alcu-

ne movimentazioni bancarie ai fatti imponibi-
li.

In conclusione, si pud dunque dire che la natu-
ra del processo tributario non sembra modifica-
ta alla luce della novella, avendo questa ultima
semplicemente ampliato la sfera dei requisiti di
legittimita degli atti fiscali, ma non avendo
privato il giudice, una volta superato questo
primo livello di valutazione, del potere/dovere
di entrare nel merito della pretesa fiscale, al fi-
ne di confermarla, modificarla od annullarla.

Presunzioni e vicinanza della prova

Come detto, la novella mira a ripristinare le
regole distributive dell’onere probatorio, e a ri-
chiedere una pil stringente portata dimostrati-
va della prova. Il legislatore non ¢ invece in-
tervenuto sulla individuazione dei mezzi di pro-
va ammissibili nel processo tributario (salva

del giudice, di questo mez-
zo di prova dovra strettamente attenersi ai re-
quisiti di gravita, precisione e concordanza
(gia) previsti dall’art. 2729 c.c. E cid in ragio-
ne del testo stesso della novella, che richiama
il carattere “circostanziato” e “puntuale” delle
prove e la non contraddittorieta delle stesse,
nonché, pit in generale, dello “spirito” della
riforma. Non solo, ma, nella prospettiva di raf-
forzamento della capacita dimostrativa della
prova, 'inferenza tra fatto noto e presunto non
pare potersi pitt desumere secondo un criterio
di normalitd, bensi sulla base di un legame di
necessita causale (18).
Alla luce di cio, & auspicabile che vengano
meno tutte le distorsioni giurisprudenziali che
hanno di fatto determinato 'inversione dell’o-
nere probatorio nel processo tributario.
Si pensi, innanzitutto, all’orientamento giuri-
sprudenziale in base al quale il convincimento

(16) Come detto, le presunzioni legali sembrano ancora am-
messe anche in ragione dell’espresso richiamo al rispetto della
normativa tributaria sostanziale contenuto nel nuovo comma
5-bis dell'art. 7, D.Lgs. n. 546/1992.

(17) Per le medesime ragioni, anche le presunzioni “sempli-
cissime”, prive dei requisiti di gravita, precisione e concordan-
za, non dovrebbero risultare abrogate. E il caso, ad esempio,
delle presunzioni ammesse, in ipotesi di gravi inadempienze
da parte del contribuente, dagli artt. 39, comma 2, D.P.R. n.
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600/1973, e b5, D.P.R. n. 633/1972, in materia di accertamenti
induttivi puri.

(18) Cfr. G. Falcone, Valutazione della prova e riforme, cit.
Cio nondimeno, anche di recente, la Corte di cassazione ha af-
fermato che “e sufficiente che il fatto da provare sia desumibi-
le dal fatto noto come conseguenza ragionevolmente possibile
secondo un criterio di normalita” (Cass., Sez. trib., 4 novembre
2022, n. 32499).
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del giudice pud fondarsi anche su un unico ele-
mento presuntivo, preciso e grave, dovendo il
requisito della “concordanza” ritenersi menzio-
nato dalla legge solo in previsione di un even-
tuale, ma non necessario, concorso di piu ele-
menti presuntivi (19).

In tema di vicinanza alla prova, vengono in ri-
lievo le contestazioni in materia di transfer pri-
cing, in cui, secondo la pill recente e consolida-
ta giurisprudenza di legittimita, il Fisco ¢ tenu-
to a provare l'esistenza di transazioni tra impre-
se collegate ad un prezzo apparentemente di-
verso a quello di libera concorrenza, di cui al-
lart. 110, comma 7, T.U.LLR., mentre incombe
sul contribuente, 'onere di dimostrare che tali
transazioni siano intervenute a valori con-
grui (20). Ebbene, tale approdo non tiene con-
to che in materia di transfer pricing non si ri-
scontra uno squilibrio conoscitivo tale da giu-
stificare l'inversione dell’onere della prova a
carico del contribuente, dato che ’Ammini-
strazione finanziaria dispone di ampie fonti in-
formative in materia (banche dati, scambi di
informazioni, verifiche simultanee o congiunte,
esiti di precedenti verifiche, etc.).

La giurisprudenza si ¢ allontanata dalla regola
generale che pone 'onere della prova a carico
dell’Amministrazione finanziaria anche in rela-
zione al diritto alla deduzione dei costi. E cio
sulla base sia del principio che chi intende far
valere un diritto (nella specie, alla deduzione)
deve provare il fatto che ne & a fondamento,
ma anche del principio di vicinanza alla pro-
va (21). Tale orientamento confligge con la
constatazione che il reddito d’impresa rappre-
senta una grandezza “netta”, costituita dal dif-
ferenziale fra i ricavi e i costi d’esercizio e che
quindi spetta all’Ufficio, nell’accertare un mag-
gior reddito, fornire anche la prova dell’inde-
ducibilita dei costi.

In vigenza della nuova norma, non pare che
I'ordinaria regola di distribuzione dell’onere

probatorio possa essere superata, visto che, co-
me evidenziato, spetta all’ente impositore pro-
vare la contestazione fiscale, nella sua interez-
za, in “coerenza con la normativa tributaria so-
stanziale”.

Parimenti dovrebbero tramontare una serie di
contestazioni, ad esempio, in tema di operazio-
ni soggettivamente inesistenti ovvero di antie-
conomicita, nelle quali il Fisco, muovendosi su
base meramente indiziaria, di fatto trasla 'one-
re probatorio sul contribuente.

Efficacia temporale

Cosi ricostruito il contenuto della novella, re-
sta da affrontare il tema della data di efficacia
della stessa.

La Legge n. 130/2022 & entrata in vigore il 16
settembre 2022, differendo tuttavia I'efficacia
temporale di alcune disposizioni in essa conte-
nute.

In mancanza di una deroga espressa, & corretto
ritenere che il nuovo comma 5-bis dell’art. 7
sia efficace sin dal 16 settembre (22). E, trat-
tandosi di una norma di natura in parte (se-
condo periodo) processuale e in parte (primo
periodo) “interpretativa”, ¢ ragionevole atten-
dersi una sua applicazione anche ai processi in
corso, a condizione che, alla data della entrata
in vigore, non siano gia in fase decisionale.

[ dubbi sull’immediata efficacia della norma
sembrano peraltro superati dalla stessa Corte di
cassazione, che, con la sopra citata ordinanza
n. 31878, nel decidere un caso avente ad og-
getto un’operazione soggettivamente inesisten-
te, si & espressamente interrogata (seppure con
esito negativo) sull’impatto che tale norma po-
teva spiegare nel caso concreto, cosi confer-
mando, implicitamente ma chiaramente, I’ap-
plicabilitd immediata della stessa anche ai pro-
cessi in corso.

(19) Cfr. Cass., Sez. trib., 22 gennaio 2021, n. 1302; Cass.,
Sez. trib., 14 novembre 2019, n. 29633; Cass., Sez. trib., 27 lu-
glio 2018, n. 19987.

(20) Cfr., ex multis, Cass., Sez. trib., 15 dicembre 2021, n.
40214.

(21) Cfr., ex multis, Cass., Sez. trib., 12 ottobre 2021, n.
27657; Cass., Sez. trib., 17 settembre 2014, n. 19600.

(22) Si aggiunga peraltro che le Sezioni Unite della Corte di
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cassazione, con la sentenza 6 settembre 2022, n. 26283, han-
no affermato I'efficacia immediata dell'art. 3-b/s, D.L. 21 otto-
bre 2021, n. 146, in materia di divieto di impugnazione dell'e-
stratto di ruolo, vale a dire di una norma che sicuramente ha
una valenza innovativa ben piu evidente di quella qui in discus-
sione e che, applicata ai processi in corso, ne decreta sostan-
zialmente la fine.
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L’evoluzione della giurisprudenza UE
sul rimedi sanzionatori
contro le frodi IVA

di Clino De leso (¥)

Negli ultimi interventi della Corte di Giustizia, fra cui la sentenza del 27 ottobre 2022, relativa alla
causa C-641/21, si intravede un invito rivolto agli Stati dell’'Unione ad introdurre nel tessuto nor-
mativo interno delle disposizioni che prevedano un sistema sanzionatorio a carico dei soggetti
passivi che partecipino sia pure indirettamente, ma consapevolmente, alla frode. Tale invito
sembra giustificato dalla necessita che la regola del “sapeva o avrebbe dovuto sapere” - crea-
ta dalla stessa giurisprudenza europea - debba atterrare su un base giuridica piu solida, indivi-
duata dai giudici europei nell’art. 273 della Direttiva 2006/112/CE, per una effettiva attuazione

dei principi di proporzionalita e, soprattutto, di legalita.

La strategia europea della lotta alle frodi IVA
¢ diventata essenzialmente appannaggio della
Corte di Giustizia che, nel corso del 2022, ha
proseguito nella creazione di concetti e princi-
pi che si ergono ad “impalcatura” sistematica
delle decisioni dei giudici nazionali (1). La ra-
gione di questa continua e crescente elabora-
zione giurisprudenziale ¢ di tutta evidenza, os-
sia, la Corte, di fronte al dilagare delle frodi
c.d. carosello, ha preso atto dell’assenza nella
Direttiva 2006/112/CE di specifiche norme
che possano permettere alle Amministrazioni
fiscali di sanzionare, oltre a coloro che hanno
ideato e realizzato la frode, gli altri soggetti che
indirettamente consentono la realizzazione del-
le operazioni fraudolente.

Gli ultimi interventi della Corte di Lussembur-
go che saranno pill avanti analizzati, fra cui la
sentenza del 27 ottobre 2022, relativa alla cau-
sa C-641/21 (2), sembrano adottare un approc-
cio meno tutelante per gli operatori in malafe-
de e, invece, moderatamente garantista per
quelli in buona fede: ai quali viene negata la
detrazione, qualora la loro condotta sia ritenu-

ta non diligente nell’adozione di controlli pre-
ventivi al fine di non essere coinvolti nella
frode.

Ben si scorge in queste decisioni un invito agli
Stati dell’Unione, che non va sottovalutato,
ad introdurre delle sanzioni diverse dalla misu-
ra dell’indetraibilitd dell'imposta, anch’essa es-
senzialmente sanzionatoria, applicata dall’ente
impositore al soggetto passivo che partecipi
consapevolmente alle operazioni illecite.

Da qui sembra emergere la necessita che la re-
gola del “sapeva o avrebbe dovuto sapere”,
creata dalla stessa giurisprudenza europea, deb-
ba atterrare su una base giuridica pit solida in-
dividuata dalla Corte nell’art. 273 della Diret-
tiva 2006/112/CE.

Si tratta di una esigenza, evidentemente inelu-
dibile ed improcrastinabile, che tiene conto
della natura di sanzione delle misure antifrode
da cui discende I'obbligo per i legislatori nazio-
nali di assicurare l'effettiva attuazione dei prin-
cipi di proporzionalita e, soprattutto, di legali-

ta (3).

(*) Avwvocato, Studio PC&A - P. Centore & Associati - Genova
- Milano - Roma

(1) Per approfondimenti, si rinvia a N. Galleani d'Agliano,
“La strategia europea per il contrasto alle frodi IVA”, in Fiscali-
ta & Commercio internazionale, n. 11 del 1° novembre 2021,
pag. 20. Inoltre, si v. C. De leso, “Le Sezioni Unite plasmano le
sanzioni IVA per il reverse charge”, in Corr. Trib., n. 12/2022,
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pag. 1061.

(2) Il testo della sentenza ¢ riportato a seguire.

(3) Cfr. I'art. 3, comma 1, del D.Lgs. n. 472/1997, rubricato
“Principio di legalita”, il quale recita cosi: “Nessuno puo esse-
re assoggettato a sanzioni se non in forza di una legge entrata
in vigore prima della commissione della violazione.”.
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Valore generale (non piu residuale)
dell’art. 273 della Direttiva

Il tema della sentenza MC del 13 ottobre
2022, causa C-1/21, & la responsabilita perso-
nale dell’amministratore che ha sottratto alla
societa le risorse finanziarie per 'assolvimento
delle imposte, compresa 'IVA.

La norma nazionale della Bulgaria prevede, in
ambito fiscale, un meccanismo di responsabili-
ta solidale per i debiti erariali della persona
giuridica applicabile ai soggetti che prendono
le decisioni essenziali per la gestione dell’im-
presa.

In particolare, nell’ipotesi di infruttuosita del-
I’azione esecutiva nei confronti della societ3,
'ente impositore ¢ legittimato a rivalersi in via
sussidiaria su coloro che governano in malafe-
de I'impresa contribuendo alla sua incapacita a
pagare le imposte.

Cid presuppone 'esistenza di un nesso causale
fra gli atti compiuti dall’'amministratore e I'im-
possibilita, per I’Autorita fiscale, di recuperare
gli importi dovuti dalla societa.

Nel caso di specie ¢ indubbio che tale respon-
sabilita sia attribuibile all’amministratore, il
quale ha decuplicato il valore del proprio com-
penso in base a nuovi contratti che, perd, non
sono stati prodotti in giudizio.

E che la condotta dell’amministratore sia in
malafede ¢ reso evidente dalla modalita del pa-
gamento dei compensi trasferiti prima ad un
avvocato che, agendo per conto della societa,
ha successivamente versato le somme sul conto
intestato alla moglie dell’amministratore.

Con riferimento a questa fattispecie, ’Avvoca-
to Generale e la Corte di Giustizia sono con-
cordi nel ritenere proporzionata la disposizione
interna che, a fronte di imposte non corrispo-
ste dalla societa per quasi due milioni di euro,
consente all’ente impositore di recuperare dal-
I’amministratore non tutti gli importi ma sol-
tanto i tributi, con i dipendenti interessi mora-

tori, corrispondenti alla riduzione patrimoniale
subita dalla societa.

Il disaccordo &, invece, sulla natura della re-
sponsabilita solidale ritenuta dall’Avvocato
Generale una “regola procedurale meramente
nazionale volta a garantire il gettito fiscale sul-
la quale il diritto dell’'Unione non incide”
(punto 1).

Al contrario, secondo la Corte, tale “meccani-
smo di responsabilita solidale (...) contribuisce
ad assicurare ’esatta riscossione dell'IVA e/o a
evitare le evasioni, ai sensi dell’art. 273 della
Direttiva IVA, conformemente all’obbligo san-
cito all’art. 325, paragrafo 1, TFUE” (punto
61).

Il richiamo a queste due norme & una chiara e
forte indicazione destinata ai legislatori nazio-
nali, che sono chiamati ad utilizzare le misure
di cui all’art. 273 della Direttiva per contrasta-
re i comportamenti fraudolenti o illegali che
ledono gli interessi finanziari dell'Unione.
Aiuta, in quest’ottica, la flessibilita della nor-
ma che, “al di fuori dei limiti (...) fissati”, non
precisa “né le condizioni né gli obblighi che gli
Stati membri possono prevedere e conferiscono
dunque a questi un margine discrezionale circa
i mezzi idonei ad assicurare la riscossione inte-
grale dell’lVA dovuta sul loro territorio e a
evitare le evasioni” (punto 69).

Adottando questa nuova prospettiva, I'anzidet-
to art. 273 trascende il suo aspetto formale e
residuale - rintracciabile nella sua collocazione
all’interno della Direttiva in fondo alle disposi-
zioni che regolano “gli obblighi dei soggetti
passivi e di alcune persone non soggetti passi-
vi” - per divenire una norma che acquisisce un
valore generale di ampia portata favorendo,
dunque, l'ingresso nel sistema [IVA di misure
nazionali sanzionatorie funzionali alla tutela
della riscossione dell'imposta (4).

Ecco perché la Corte, in difformita dall’Avvo-
cato Generale, rivendica la sua competenza a

(4) In argomento, si v. N. Galleani d’Agliano, “Contrasto alle
frodi IVA intraunionali: la Corte di Giustizia aggiunge un tassel-
lo”, in IPSOA Quotidiano del 28 ottobre 2022. L'Autore osser-
va che “Parimenti discutibile & un altro intervento (C-1/21), in
cui la Corte di Giustizia ha ritenuto che la norma nazionale (...)
possa superare il test di compatibilita con la Direttiva in quanto
inquadrabile negli ulteriori obblighi che gli Stati possono adot-
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tare per evitare le evasioni (art. 273 della Direttiva). Il pregio
principale di questa soluzione &, ovviamente, la tutela dell’inte-
resse erariale. Non si puo, pero, sottacere che la responsabilita
dell"amministratore (persona non soggetto passivo IVA), che
sorge a seguito di un suo comportamento pregiudizievole per
la societa, non sembra supportata da una solida base giuridica
come, del resto, evidenziato dall’Avvocato Generale (...). A la-
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rispondere alle domande pregiudiziali atteso
che la norma bulgara, seppur non sia stata in-
trodotta per recepire le forme di responsabilita
solidale previste dalla Direttiva, entra nell’or-
dinamento europeo grazie alla possibilita di
aprire - in via interpretativa - una strada di ac-
cesso nell’art. 273 della Direttiva.

Inderogabilita dei criteri di collegamento
per il luogo di tassazione

Per strano che possa sembrare, ma non lo & af-
fatto, la motivazione della sentenza in com-
mento termina con un richiamo all’art. 273
della Direttiva che, almeno leggendo i prece-
denti 27 punti della decisione, sembra porsi al
di fuori del quesito pregiudiziale: con il quale si
¢ chiesto alla Corte di stabilire se, nel caso di
frode carosello, le norme sostanziali in materia
di territorialitd [VA possano essere derogate
dal Fisco austriaco.

Se fosse cosi, nella specie, 'ente impositore po-
trebbe spostare il luogo di imposizione in Au-
stria, nonostante la Direttiva preveda che il
luogo della medesima operazione sia in Germa-
nia.

Stando a quanto si apprende dalla narrativa
della sentenza in esame, il fornitore con sede
in Austria “sapeva o avrebbe dovuto sapere”
che le quote di emissioni del gas - cedute al
cliente tedesco che “ha partecipato (...) in
qualita di missing trader (...) a una frode in ma-
teria di IVA di tipo ‘carosello’ - “sarebbero
state utilizzate per evadere 'IVA” in Germania
(punto 13).

Questa ¢ la tesi del Fisco austriaco, totalmente
convinto del fatto che le operazioni siano qua-
lificabili come cessioni intraunionali per le

quali, dunque, dovrebbe valere I'insegnamento
della sentenza Italmoda (5) secondo cui gli ef-
fetti della frode oltrepassano i confini dello
Stato nella quale ¢ compiuta 'evasione (6).
Sicché, al fornitore austriaco, consapevolmen-
te coinvolto nella catena di operazioni illecite,
pud essere negata 'esenzione (7).

Non & sfuggito al difensore del contribuente il
punto debole del ragionamento dell’Autorita
tributaria, che & viziato all’origine in quanto i
trasferimenti di quote di gas rientrano nella ca-
tegoria delle prestazioni di servizi (8).

A questo punto sorge I'interrogativo, sollevato
dal giudice nazionale, riguardo all’estensione
“per analogia” del precedente Italmoda - esclu-
sivamente focalizzato sulle cessioni intracomu-
nitarie - alle prestazioni di servizi transfronta-
liere.

La Corte nega tale estensione per una serie di
ragioni sistematiche, che sono ricavabili dalle
norme relative alla territorialita IVA delle
operazioni intraunionali contraddistinta, com’e
noto, da due distinti regimi giuridici, uno per
le cessioni, I'altro per i servizi.

Con la sostanziale differenza che, per le cessio-
ni, la competenza fiscale ¢ distribuita fra lo
Stato di origine (partenza del bene) e lo Stato
di destinazione (arrivo del bene) (9). Mentre,
per i servizi, & solo uno lo Stato che dispone
della competenza, ciog, quello in cui & stabilito
il cliente, se soggetto passivo.

Trattasi di una distinzione che non & un optio-
nal, ma costituisce I'insuperabile fattore ostati-
vo all’applicabilita della sentenza Italmoda ai
servizi intracomunitari con la naturale conse-
guenza che, nella specie, il Fisco austriaco non
ha alcun potere impositivo per assoggettare a

sciare perplessi €, soprattutto, la palese forzatura interpretativa
sull'art. 273 della Direttiva che sembra avere una finalita che
non & quella di introdurre nuove forme di responsabilita per il
pagamento dell'lVA a carico di persone diverse dal debitore
d'imposta, bensi di prevedere ulteriori adempimenti fiscali”.

() Cfr. CGE 18 dicembre 2014, causa C-131/13.

(6) Sugli effetti extra-territoriali della frode, si v. CGE, sent.
17 ottobre 2019, causa C-653/18, Unitel, punto 37: “Atteso
che la circostanza che gli atti fraudolenti siano stati commessi
in uno Stato terzo non puo essere sufficiente a escludere I'esi-
stenza di qualsiasi frode commessa a danno del sistema co-
mune dell'IVA, il giudice nazionale ¢ tenuto a verificare che le
operazioni (...) non rientrassero nell’'ambito di una simile frode
e, se cosi fosse, a valutare se il soggetto passivo lo sapesse o
avrebbe dovuto saperlo”.
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(7) Tutto cio, si badi bene, “anche in assenza di disposizioni
di diritto nazionale che prevedano un siffatto diniego” e “nono-
stante il fatto che detta evasione sia stata commessa in uno
Stato membro diverso da quello in cui tale beneficio & stato ri-
chiesto e che lo stesso soggetto passivo abbia, in quest'ultimo
Stato membro, rispettato le condizioni formali previste dalla
normativa nazionale per poter beneficiare di tali diritti” (punti
62 e 69).

(8) Cfr. CGE 8 dicembre 2016, causa C-453/15, A e B.

(9) Questa ripartizione della competenza fiscale discende
dalla divisione della cessione intraunionale in due operazioni -
vale a dire, la cessione (non imponibile) rilevante nello Stato di
origine e l'acquisto intracomunitario (imponibile) rilevante nello
Stato di destinazione - ognuna delle quali ha un diverso fatto
generatore e, dunque, un differente presupposto applicativo.
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tassazione le operazioni la
cui competenza fiscale &
soltanto dell’Autorita tri-
butaria tedesca.

Posta tale premessa, la
Corte ne ha fatto discen-
dere, come logico corolla-
rio, “che il luogo di una
prestazione di servizi non
puo essere modificato in
violazione della chiara let-
tera dell’art. 44 della Di-
rettiva IVA (10) per il
motivo che "operazione
considerata & viziata da
una frode in materia di
IVA” (punto 52).

Dopo questa affermazione,
la Corte richiama D'art.
273 citato precisando, a
riguardo, che “spetta, in
linea di principio, alle
Autorita fiscali effettuare i

LA GIURISPRUDENZA UE

Misure sanzionatorie

per contrastare I'evasione IVA

La Corte UE, richiamando I'art. 273 della
Direttiva IVA, osserva che spetta alle
Autorita fiscali effettuare i controlli
necessari presso i soggetti passivi al fine di
rilevare irregolarita ed evasioni in materia
di IVA, nonché infliggere sanzioni al
soggetto passivo che ha commesso dette
irregolarita o evasioni. Tale precisazione,
che attribuisce ai legislatori nazionali il
compito di contrastare le condotte
fraudolenti con le misure di cui all'art. 273,
ritenute piu efficaci e compatibili con la
Direttiva rispetto al riconoscimento di un
potere che consenta al Fisco di derogare
alle regole sostanziali in materia di
territorialita o base imponibile, non significa
creare delle zone di impunita per gli
operatori diversi dai missing trader e
neppure precludere agli enti impositori la
facolta di recuperare |'imposta nei confronti
di tutti i soggetti partecipanti alla frode.

creare delle zone di impu-
nitd per gli operatori di-
versi dai missing trader e
neppure precludere agli
enti impositori la facolta
di recuperare I'imposta nei
confronti di tutti i sogget-
ti partecipanti alla frode.

Tant’e che, come osserva-
to in dottrina, la rilevanza
territoriale dei servizi in
Germania non impedisce
al Fisco tedesco “di conte-
stare al fornitore austriaco
di non aver posto in esse-
re le necessarie cautele in
ossequio del noto princi-
pio giurisprudenziale del
‘sapeva o avrebbe dovuto
sapere’”. Fra I'altro, “que-
sta (...) ipotesi porterebbe
al ristoro del danno effet-
tivamente subito dallo

controlli necessari presso i

soggetti passivi al fine di rilevare irregolarita e
evasioni in materia di [IVA nonché infliggere
sanzioni al soggetto passivo che ha commesso
dette irregolarita o evasioni” (punto 53).
Quale puo essere la ragione che ha spinto la
Corte a formulare questa precisazione, che ap-
pare un corpo estraneo alla motivazione della
sentenza’l

Forse il timore che la decisione possa prestare
il fianco a possibili fraintendimenti ed equivo-
ci laddove ritiene inderogabili, anche nel caso
di frode, i criteri di collegamento indicati dalla
Direttiva per individuare la rilevanza territoria-
le delle operazioni intracomunitarie.

Ma affermare che le condotte fraudolenti de-
vono essere contrastate dai legislatori nazionali
con le misure di cui all’art. 273 della Direttiva,
anziché attribuendo al Fisco il potere di dero-
gare alle regole sostanziali in materia di territo-
rialitd o base imponibile (11), non significa

Stato di destinazione
(Germania)”. Diversamente, ove la pretesa
erariale fosse azionata dall’ente impositore au-
striaco, si assisterebbe al “paradosso che lo Sta-
to di origine si vedrebbe attribuito il ristoro di
un danno inesistente.”.
Si puo, inoltre, riflettere sulla sostenibilita di
un recupero dell’Austria fondato sull’idea che
il cliente tedesco, in quanto missing trader, pos-
sa perdere la qualifica di soggetto passivo.
“Se cosi fosse, allora, lo Stato membro di origi-
ne [ciog, I’Austria] potrebbe contestare al for-
nitore che I'operazione non rientri nel paradig-
ma dell’art. 44 e che, di conseguenza, 'IVA
deve essere applicata a cura di quest’ultimo
nello Stato di origine (art. 45 della Diretti-
va) (12) (...). Facendo, cosi, ‘rivivere’ il recu-
pero IVA dell’Autorita fiscale austriaca contro
il quale, perd, il fornitore potrebbe eccepire di
aver fatto affidamento sul numero d’identifica-
zione IVA del committente tedesco e, al con-

(10) Che prevede, come primo criterio di collegamento, “il
luogo in cui questi [ossia, il cliente che ha lo status di soggetto
passivo] ha fissato la sede della propria attivita economica”.

(11) Cfr. CGE 1° luglio 2021, C-521/19, CB.
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(12) 1l quale stabilisce, come regola generale, che “Il luogo
delle prestazioni di servizi resi a persone che non sono sogget-
ti passivi & il luogo in cui il prestatore ha fissato la sede della
propria attivita economica”.
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tempo, di aver adottato le misure che gli ‘si po-
tevano ragionevolmente richiedere per garanti-
re che 'operazione realizzata non [...] condu-
cesse [il medesimo fornitore] a partecipare a
un’evasione tributaria’ (Mecsek-Gabona, C-
273/11)” (13).

Va da sé che la ripresa dell'IVA azionata dal
Fisco austriaco sarebbe pil facile da sostenere
se il missing trader avesse rivenduto le quote di
emissioni di gas ad un soggetto non tedesco,
ma austriaco. Considerando che, in tal caso,
per effetto del venir meno della soggettivita
passiva del missing trader, 'operazione potrebbe
essere riqualificata come un servizio nazionale
effettuato fra due soggetti austriaci.

Diverso trattamento IVA per gli operatori
in buona e mala fede

Proseguendo nell’esame del significato attribui-
to dalla giurisprudenza europea all’art. 273 del-
la Direttiva, & utile I’analisi della sentenza del
24 novembre 2022 relativa alla causa C-
596/21.

La Corte, in tale arresto, si & sentita in dovere
di specificare che le misure sanzionatorie previ-
ste dal citato art. 273 si distinguono dalla san-
zione del diniego di detrazione, che viene op-
posto dal Fisco all’autore della frode oppure a
colui che, essendone a conoscenza, ’ha agevo-
lata.

Per comprendere il senso di questa precisazio-
ne, occorre contestualizzarla all’interno della
fattispecie concreta nella quale tutti i soggetti
coinvolti hanno agito in malafede.

Dietro I'apparente e “atipica” commissione alla
vendita del veicolo usato (14), si nasconde 'e-
vasione IVA realizzata dal commissionario con
la partecipazione passiva degli altri due sogget-
ti (15).

Tanto che la Corte, nell’esauriente premessa
in fatto, rimarca che (punto 14) il “giudice del

rinvio considera che, tenuto conto del fatto
che si sono verificati diversi eventi che esso
qualifica come ‘anomali’, A avrebbe dovuto
verificare I'identita della sua controparte con-
trattuale. Tale verifica gli avrebbe consentito
di constatare, da un lato, che C aveva delibe-
ratamente dissimulato la propria identita, il
che non poteva avere altro scopo se non quel-
lo di evadere 'IVA dovuta a titolo della ven-
dita dell’autoveicolo controverso, e, dall’altro,
che W non intendeva adempiere i propri ob-
blighi fiscali”.

Cio nonostante, il giudice tedesco chiede se il
secondo acquirente possa beneficiare del dirit-
to alla detrazione per il semplice fatto che, pri-
ma di lui, altri soggetti della catena fossero a
conoscenza dell’evasione IVA.

Inoltre, visto che 'IVA a debito di una delle
due fatture false & stata pagata, si chiede alla
Corte se 'indetraibilita dell'imposta per il se-
condo acquirente sia integrale o limitata,
“quanto all’importo, al mancato introito tribu-
tario conseguente all’evasione” (16) risultante,
per esempio, dal differenziale fra 'TVA dovuta
“nella catena di operazioni” e quella accertata
oppure effettivamente pagata dagli autori e
partecipanti alla frode.

La risposta al primo quesito, del tutto ovvia, &
gia stata ripetutamente enunciata dai giudici
europei nei loro precedenti e, infatti, nel ri-
chiamarli la Corte ricorda che per negare la
detrazione ¢ sufficiente che I’ente impositore
dimostri che I'operatore “sapeva o avrebbe do-
vuto sapere” che, con il suo acquisto, “parteci-
pava ad un’operazione che si iscriveva in un’e-
vasione all'lVA, o perlomeno la agevolava”. E
“cid indipendentemente dalla circostanza” che
il medesimo soggetto passivo possa “trarre o
meno beneficio” dalla sua operazione (17).
Meno ovvia, e pitl importante teoricamente e
fors’anche praticamente, ¢ la risposta al secon-

(13)Si v. I'art. 18 del Regolamento 282/2011.

(14) Piu in dettaglio, come precisato al punto 15 della deci-
sione, “il committente, vale a dire C” ha, “in un primo tempo,
ceduto il veicolo controverso a W” che, “in un secondo tempo,
[ha] ceduto tale veicolo ad A”.

(15) In particolare, “Nel corso del 2011 A (...) ha acquistato
da C, che asseriva di essere W, un autoveicolo usato per la
sua impresa (...). W sapeva che C si faceva passare per lui e vi
acconsentiva. C ha fatturato nei confronti di W I'importo di
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EUR 52 100,84, oltre a EUR 9 899,16 di IVA, per la cessione
dell’autoveicolo controverso, mentre W ha, successivamente,
fatturato nei confronti” di A “I'importo di EUR 64 705,88, oltre
a EUR 12 294,12 a titolo di IVA. W ha consegnato tale fattura
a C, il quale, a sua volta, I'ha trasmessa” ad A (Cosi, il punto
11 della sentenza).

(16) Cfr. il punto 19 della sentenza.

(17) Cfr. il punto 25 della sentenza.
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do quesito che fornisce
una soluzione ad un pro-
blema assai delicato. Am-
mettere, come sembra ipo-
tizzare il giudice naziona-
le, una detrazione parziale,
ancorché 'operatore sia
consapevole della frode,
significherebbe indurre i
soggetti passivi all’adozio-
ne di controlli preventivi
idonei per “limitare le
conseguenze di un’even-
tuale evasione” e non, in-
vece, per evitare che “le
operazioni da essi effettua-
te non li conducano a
partecipare a un’evasione
fiscale o ad agevolar-
la” (18).

Per scongiurare questo pe-
ricolo, che segnerebbe un
arretramento nella lotta

LA GIURISPRUDENZA UE

Trattamento IVA per gli operatori

in buona e mala fede

Con la sentenza in causa C-596/21 del 2022,
la Corte UE ha stabilito che deve essere
negato integralmente il diritto alla
detrazione dell'IVA se il secondo acquirente
sapeva o avrebbe dovuto sapere che
I'acquisto era collegato a un’evasione.
Trattasi di una affermazione che, se letta in
relazione al caso di specie, sembra
esclusivamente indirizzata agli operatori
disonesti, cioé a coloro che agiscono in
malafede. Invece, per gli operatori onesti,
ossia quelli che non agiscono in malafede,
nei confronti dei quali il Fisco potrebbe
tuttavia contestare la mancata adozione di
una “certa diligenza” nella scelta della
controparte contrattuale, gli Stati
dell’'Unione dovrebbero introdurre - al fine di
eliminare la sanzione dell'indetraibilita
dell'imposta - specifiche misure
sanzionatorie in virtl dei poteri riconosciuti
dall’art. 273 della Direttiva, in coerenza, fra

ti del'Unione dovrebbero
introdurre - al fine di eli-
minare la sanzione dell’in-
detraibilita dell’imposta
che, oltre a non aver al-
cun aggancio normativo,
resta indecifrabile circa i
suoi presupposti applicati-
vi - delle specifiche misu-
re sanzionatorie in virta
dei poteri riconosciuti dal-
Iart. 273 della Direttiva
in coerenza, fra ’altro,
con il principio della cer-
tezza del diritto.

Ripartizione dell’onere
probatorio

La sentenza Aquila Part
del 1° dicembre 2022,
causa C-512/21, delinea
una sorta di vademecum dei
principi espressi dai giudi-

alla frode, la Corte ha

riaffermato con fermezza

diritto.

I'altro, con il principio della certezza del

ci europei in materia di

che, nel caso di specie,

(punto 42) “deve essere negato integralmente
il diritto alla detrazione dell'IVA (...), se [il se-
condo acquirente] sapeva o avrebbe dovuto sa-
pere che I'acquisto in parola era collegato a
un’evasione”.

L’affermazione, se letta in relazione al caso di
specie, sembra esclusivamente indirizzata agli
operatori disonesti, cio¢ a coloro che - come
nei fatti di causa - agiscono in malafede e, per
tale ragione, sono privati della detrazione in
quanto la buona fede (19) “costituisce un pre-
supposto sostanziale implicito del diritto a de-
trazione” (punto 38).

Ne consegue, accettando l'idea della Corte,
che per gli operatori onesti, ossia quelli che
non agiscono in malafede, nei confronti dei
quali il Fisco potrebbe tuttavia contestare la
mancata adozione di una “certa diligenza” nel-
la scelta della controparte contrattuale, gli Sta-

frode utilissimo, sul piano
pratico, per i tre protago-
nisti del processo tributario, vale a dire, il giu-
dice, I'ente impositore e il difensore tributario.
L’utilita & comprensibile osservando che, in re-
lazione alle problematiche connesse alla regola
finale dell’onere della prova del fatto incerto,
la norma nazionale dell'Ungheria, dove si svol-
gono i fatti della causa Aquila Part, & molto si-
mile, per non dire identica, a quella italiana.
In entrambi i sistemi processuali, il legislatore
pone a carico del Fisco 'onere di dimostrare la
fondatezza della pretesa azionata, salvo i casi
delle presunzioni legali che ribaltano tale one-
re sul contribuente.

Com’e noto, il novellato art. 7, comma 5-bis
del D.Lgs. n. 546/1992, che ha avuto un im-
patto deflagrante nel nostro ordinamento, con
una elementare e lapidaria enunciazione preve-
de che “I’Amministrazione prova in giudizio le
violazioni contestate con 'atto impugnato”.

(18) Cfr. il punto 40 della decisione.
(19) Definita nella sentenza come “l'ignoranza dell'esistenza
di un'evasione nell’ambito di un’operazione che dia diritto a
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detrazione”, “nonostante I'effettuazione delle verifiche ragio-
nevolmente esigibili da qualsiasi operatore economico”.
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Specificando, altresi, che “il giudice fonda la
decisione sugli elementi di prova che emergo-
no nel giudizio e annulla 'atto impositivo se la
prova della sua fondatezza manca o & contrad-
dittoria o se &€ comunque insufficiente a dimo-
strare, in modo circostanziato e puntuale, co-
munque in coerenza con la normativa tributa-
ria sostanziale”.

Analogamente, secondo il codice tributario
ungherese, “durante il controllo, I’Amministra-
zione tributaria ha 'obbligo di accertare e di-
mostrare i fatti, tranne nel caso in cui, in forza
di una legge, 'onere della prova incomba al
contribuente” (punto 10).

Nel caso di specie - quasi una ipotesi di scuola
- il Fisco contesta alla societa rumena Aquila
Part, identificata ai fini IVA in Ungheria, di
aver partecipato ad una frode carosello e, per-
tanto, le nega il rimborso dell’imposta assolta
in Ungheria.

Per giustificare il diniego i verificatori, da un
lato, descrivono lo schema fraudolento che
viola le norme nazionali sulla sicurezza della
catena alimentare a dimostrazione del “dirotta-
mento dei prodotti (...) dalla Slovacchia verso
I’'Ungheria” (20), dall’altro lato, indicano gli
elementi dai quali ipotizzano la partecipazione
della societa alle operazioni illecite.

Con specifico riferimento agli “elementi che
dimostrerebbero che il soggetto passivo non
aveva dato prova di sufficiente diligenza” nella
scelta dei partner commerciali, 'ente imposito-
re menziona “il fatto che il gestore della socie-
ta con cui il soggetto passivo aveva concluso
un contratto di mandato aveva gia partecipato
in precedenza ad una frode in materia di IVA”
(punto 19).

La societa si ¢ difesa replicando che ’accerta-
mento fiscale (punto 20) “& stato condotto
con un’idea preconcetta e deduce, in sostanza,
'assenza di elementi di prova che dimostrino
che essa poteva essere a conoscenza dell’esi-
stenza di una frode commessa a monte”.

In pit, la contribuente sostiene di aver provato
la sua buona fede, “avendo stabilito norme in-
terne in materia di acquisti che impongono

che i fornitori siano sottoposti a verifiche pri-
ma della conclusione di un contratto e che
vietano qualsiasi pagamento in contanti”. Evi-
denziando, infine, che il Fisco aveva “ignorato”
il contenuto del contratto di mandato.

In questo contesto normativo e fattuale, sinte-
tizzato nei suoi aspetti essenziali, il giudice na-
zionale ha formulato sei quesiti che toccano
tutte le principali criticita riguardanti le frodi.
E la Corte di Giustizia, per ciascuna domanda
pregiudiziale, non ha esitato a fornire le rispo-
ste - senz’altro equilibrate e condivisibili - che
hanno una straordinaria vocazione didattica.
Anzitutto, merita particolare attenzione la sot-
tolineatura dei giudici europei sulla natura di
sanzione dell’indetraibilita del'IVA, che viene
applicata nonostante ’esistenza delle condizio-
ni sostanziali del diritto alla detrazione (punto
29).

L’indefettibile presupposto di questa sanzione &
’elemento soggettivo declinato sotto forma di
partecipazione attiva o passiva alla frode, “po-
sto che l'istituzione di un sistema di responsa-
bilita oggettiva andrebbe al di 1a di quanto ne-
cessario per garantire i diritti dell’Erario” (pun-
to 29).

Nel primo caso (partecipazione attiva), ’ope-
ratore commette ’evasione, nell’altra ipotesi
(partecipazione passiva) il soggetto diventa un
collaboratore o un complice dei frodatori per-
ché “sapeva” dell’evasione ovvero, pur non es-
sendone a conoscenza, I’ha agevolata tramite
una condotta non diligente che gli ha impedi-
to di rendersi conto (“avrebbe dovuto sapere”)
della sua partecipazione nella frode.

Con il corollario di decisiva importanza per
cui, sul piano processuale, 'onere della prova
“incombe alle Autorita tributarie”, mentre ai
giudici nazionali & affidato il compito di accer-
tare se il Fisco abbia assolto a tale onere rego-
lato, nel silenzio della Direttiva, dalle “norme
in materia di prova previste dal diritto nazio-
nale” che “non devono pregiudicare I'efficacia
del diritto dell'Unione” (punti 30 e 31).

Per tale ragione, la Corte “vieta, indipendente-
mente dal tipo di evasione o dai comporta-

(20) Cosi, il punto 18 della sentenza.
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menti esaminati, il ricorso [da parte dell’Auto-
ritd tributaria] a supposizioni o a presunzio-
ni (21) che abbiano effetto, confutando "one-
re della prova, di violare il principio fonda-
mentale del sistema comune dell'IVA costitui-
to dal diritto a detrazione e, pertanto, I'effica-
cia del diritto dell’'Unione” (punto 34).
Fondamentale &, poi, il passaggio motivaziona-
le sull’individuazione dei parametri di valuta-
zione per stabilire quando la condotta dell’ope-
ratore sia diligente e, quindi, lo stesso possa es-
sere considerato estraneo all’evasione commes-
sa da altri soggetti.

I1 quadro disegnato dai giudici europei & chia-
rissimo nel fissare il principio per cui, in assen-
za di “indizi di una frode” risultanti dal norma-
le scambio di documentazione fra gli operatori,
non “ci si pud attendere una maggiore diligen-
za dal soggetto passivo” e, dunque, “non si pud
esigere da quest’ultimo [operatore] che esso
proceda a verifiche complesse e approfondite,
come quelle che I’Amministrazione finanziaria
ha i mezzi per effettuare”. Insomma, precisa la
Corte, “I’Autorita tributaria non pud imporre a
un soggetto passivo di compiere controlli com-
plessi e approfonditi relativi al suo fornitore,
trasferendo di fatto su di esso gli atti di con-
trollo incombenti a tale Autoritd” (punti 50 e
52).

Muovendo da queste premesse teoriche, la
Corte ha fornito i chiarimenti richiesti dal giu-
dice nazionale osservando, fra l’altro, che ¢ in-
compatibile con la Direttiva la sanzione del-
I'indetraibilita dell’imposta laddove I’ente im-
positore “si limiti a stabilire che tale operazio-
ne fa parte di una catena di fatturazione circo-
lare” e, inoltre, “la mera circostanza che i
membri della catena di cessioni (...) si cono-
scessero non costituisce un elemento sufficien-
te per dimostrare la partecipazione del soggetto
passivo alla frode” (punti 37 e 45).

Considerazioni conclusive

Le indicazioni della Corte di Giustizia sopra
analizzate risultano talmente incisive e strin-
genti da travolgere qualsiasi futuro intervento
della giurisprudenza nazionale che, sulla base
della sola ricostruzione della frode fornita dal-
’ente impositore, intenda ribaltare sul contri-
buente la prova della sua buona fede rispolve-
rando, tra I'altro, quella tesi - ormai superata -
secondo cui 'operatore deve essere onerato di
un “maggiore” grado di diligenza: tesi che, in-
vece, come stabilito dai giudici europei, & am-
messa in via eccezionale soltanto qualora
emergano nei normali rapporti di prassi com-
merciale degli indizi anomali circa 'esistenza
dell’evasione.

Del resto, come rimarcato dalla Corte di Giu-
stizia nella sentenza Aquila Part, “non si puo
tuttavia pretendere che” il soggetto passivo
“proceda a verifiche complesse e approfondite
come quelle che possono essere effettuate dal-
I’ Amministrazione finanziaria” (punto 52).
Infine, & doveroso non sottacere alcune poten-
ziali problematiche che potrebbero sorgere dal-
la cooperazione fra le Autorita fiscali degli Sta-
ti dell’'Unione, che la Direttiva 2014/23/UE si
prefigge di migliorare nell’ottica di garantire
Iefficacia delle procedure di recupero delle im-
poste.

Come si & visto, nel caso della sentenza in
commento, il Fisco tedesco potrebbe agire nei
confronti del fornitore austriaco con il possibi-
le avvio di un contenzioso tributario in Austria
avente ad oggetto non solo 'IVA tedesca, ma
anche le sanzioni irrogate nella misura stabilita
dal legislatore della Germania.

Con il rischio che il giudice austriaco, oltre a
dover condannare un proprio cittadino per
una evasione commessa in un altro Stato da
soggetti terzi, si troverebbe a dover applicare
delle norme nazionali di un altro Paese che, in
alcuni casi, potrebbero essere incompatibili
con il diritto dell’Unione in quanto determi-
nate violando il principio di proporzionalita.

(21) Che non possono essere assolute. Si v. CGE, ord. 2
maggio 2022, causa C-627/21, S.H., secondo cui & incompati-
bile con la Direttiva una normativa e una prassi nazionali che
nega al “soggetto passivo” di “fornire la prova” delle “condi-
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zioni sostanziali per poter beneficiare del diritto a detrazione
per il motivo che sussiste una presunzione assoluta secondo
cui il soggetto passivo ha utilizzato detti beni per fini estranei
ad attivita economiche”.
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Si pensi, per esempio, alla normativa italiana
che consente all’Agenzia delle entrate di irro-
gare delle sanzioni pari al “centoottanta per

cento dell'imposta” (22) e, inoltre, all’Agenzia
delle dogane di applicare la sanzione nella mi-
sura di “dieci volte I'importo dei diritti” (23).

LA SENTENZA

Corte di Giustizia UE, Sez. VIlI, Sent. 27 ottobre 2022, causa C-641/21 - Pres. e Rel. Juriméae
(stralcio)

Le disposizioni della Direttiva 2006/112/CE, come modificate dalla Direttiva 2008/8/CE, devono es-
sere interpretate nel senso che esse ostano a che, nel caso di una prestazione di servizi fornita da
un soggetto passivo stabilito in uno Stato membro a un soggetto passivo stabilito in un altro Stato
membro, le Autorita del primo Stato membro ritengano che il luogo di tale prestazione, che é si-
tuato, ai sensi dell’art. 44 della Direttiva 2006/112, in tale altro Stato membro, sia nondimeno situa-
to nel primo Stato membro se il prestatore sapeva o avrebbe dovuto sapere di partecipare, tramite
detta prestazione, a una frode in materia di IVA commessa dal destinatario della stessa prestazione

nell’ambito di una catena di operazioni.

(Omissis)

Procedimento principale e questione pregiudiziale

12 Tra il 1° e il 20 aprile 2010 la Climate Corpora-
tion, con sede in Baden (Austria), trasferiva a titolo
oneroso quote di emissioni di gas a effetto serra alla
Bauduin Handelsgesellschaft mbH (in prosieguo: la
“Bauduin”), con sede in Amburgo (Germania).

13 Con avviso di accertamento dell’imposta sul valo-
re aggiunto del 2010, adottato il 27 gennaio 2012, il
Finanzamt Baden Modling (Ufficio delle imposte di
Baden Madling, Austria) ha qualificato tali trasferi-
menti di quote di emissioni di gas a effetto serra co-
me “cessioni di beni” imponibili non rientranti nel-
I’esenzione per le cessioni intracomunitarie. Secondo
tale Ufficio delle imposte la Bauduin ha partecipato,
in qualita di missing trader, a una frode in materia di
IVA di tipo “carosello” e la Climate Corporation sa-
peva o avrebbe dovuto sapere che tali quote sarebbe-
ro state utilizzate per evadere 'IVA.

14 11 27 febbraio 2012 la Climate Corporation ha
proposto ricorso avverso tale avviso dinanzi al giudice
del rinvio, il Bundesfinanzgericht (Tribunale federale
delle finanze, Austria).

(Omuissis)

21 In tale contesto, il Bundesfinanzgericht (Tribuna-
le federale delle finanze) ha deciso di sospendere il
procedimento e di sottoporre alla Corte la seguente
questione pregiudiziale:

“Se la Direttiva [[IVA] debba essere interpretata nel
senso che le Autoritd nazionali amministrative e giu-
risdizionali devono considerare il luogo di una presta-

zione di servizi, che formalmente, secondo la norma-
tiva, & in un altro Stato membro nel quale si trova la
sede del destinatario, come situato a livello naziona-
le, se il prestatore nazionale del servizio, soggetto pas-
sivo, avrebbe dovuto sapere che la prestazione di ser-
vizi resa partecipava all’evasione dell'IVA commessa
nell’ambito di una catena di servizi”.

(Omuissis)

Sulla questione pregiudiziale

27 Con la sua questione, il giudice del rinvio chiede,
in sostanza, se le disposizioni della Direttiva [VA
debbano essere interpretate nel senso che esse ostano
a che, nel caso di una prestazione di servizi fornita da
un soggetto passivo stabilito in uno Stato membro a
un soggetto passivo stabilito in un altro Stato mem-
bro, le Autorita del primo Stato membro considerino
il luogo di tale prestazione, che @& situato, ai sensi del-
lart. 44 di tale Direttiva, in tale altro Stato membro,
come nondimeno situato nel primo Stato membro se
il prestatore di cui trattasi sapeva o avrebbe dovuto
sapere di partecipare, tramite detta prestazione, a una
frode in materia di IVA commessa dal destinatario
della stessa prestazione nell’ambito di una catena di
operazioni.

28 In limine, occorre precisare che, come rilevato dal
giudice del rinvio, operazioni che consistono nel tra-
sferimento, a titolo oneroso, di quote di emissioni di
gas a effetto serra devono essere qualificate come pre-
stazioni di servizi ai fini della Direttiva IVA (v., in
tal senso, sentenza dell’8 dicembre 2016, A e B, C-
453/15, EU: C: 2016: 933, punto 30).

(22) Cfr. art. 6, comma 1, D.Lgs. n. 471/1997.
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(23) Cfr. art. 303, D.P.R. 23 gennaio 1973, n. 43.
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29 Orbene, il luogo di una prestazione di servizi deve
essere determinato conformemente alle disposizioni
del capo 3 del titolo V della Direttiva IVA. A tale
proposito, le sezioni 2 e 3 di tale capo stabiliscono ri-
spettivamente le regole generali per la determinazio-
ne del luogo di imposizione di prestazioni di servizi
nonché disposizioni particolari relative a prestazioni
di servizi specifiche (v., in tal senso, sentenza del 16
ottobre 2014, Welmory, C-605/12, EU: C: 2014:
2298, punto 37).

30 L’obiettivo di tali disposizioni, che determinano il
luogo di collegamento fiscale delle prestazioni di ser-
vizi, & quello di evitare, da un lato, conflitti di com-
petenza da cui possono derivare doppie imposizioni e,
dall’altro, la mancata imposizione di introiti (senten-
ze del 16 ottobre 2014, Welmory, C-605/12, EU: C:
2014: 2298, punto 42 e giurisprudenza ivi citata,
nonché del 7 maggio 2020, Dong Yang Electronics,
C-547/18, EU: C: 2020: 350, punto 25).

31 Determinando in modo uniforme il luogo di im-
posizione delle prestazioni di servizi, tali disposizioni
delimitano le competenze degli Stati membri e stabi-
liscono una suddivisione razionale delle rispettive sfe-
re di applicazione delle normative nazionali in mate-
ria di IVA (v., in tal senso, sentenza del 16 ottobre
2014, Welmory, C-605/12, EU: C: 2014: 2298, punti
50 e 51).

32 In tale contesto, I’art. 44 della Direttiva IVA
enuncia una regola generale per la determinazione
del luogo delle prestazioni di servizi.

(Omissis)

37 Nel caso di specie, dalle spiegazioni fornite dal
giudice del rinvio risulta che, in forza dell’art. 44 del-
la Direttiva IVA e delle corrispondenti disposizioni
del diritto nazionale di cui trattasi, il luogo delle ope-
razioni di cui trattasi nel procedimento principale &
situato nello Stato membro del destinatario delle pre-
stazioni fornite, vale a dire in Germania, e che, con-
formemente all’art. 196 della Direttiva in parola non-
ché delle corrispondenti disposizioni di detto diritto
nazionale, & tale destinatario ad essere debitore dell’l-
VA verso ’Erario. Orbene, detto destinatario avrebbe
commesso una frode in materia di IVA e il prestatore
dei servizi interessato avrebbe dovuto saperlo.
(Omissis)

40 (Omissis) la Corte ha dichiarato che le Autorita e
i giudici nazionali possono, anzi devono, in linea di
principio, negare il beneficio dei diritti previsti dalla
Direttiva IVA, invocati fraudolentemente o abusiva-
mente, quali il diritto all’esenzione di una cessione
intracomunitaria. Cio si verifica non solo quando
un’evasione tributaria & commessa dallo stesso sogget-
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to passivo, ma anche quando un soggetto passivo sa-
peva o avrebbe dovuto sapere di partecipare, tramite
I'operazione di cui trattasi, a un’evasione del'IVA
commessa dal fornitore o da un altro operatore inter-
venuto a monte o a valle nella catena di operazioni
(v., in tal senso, sentenze del 7 dicembre 2010, R.,
C-285/09, EU: C: 2010: 742, punti 51 e 52; del 6 set-
tembre 2012, Mecsek-Gabona, C-273/11, EU: C:
2012: 547, punto 54; del 9 ottobre 2014, Traum, C-
492/13, EU: C: 2014: 2267, punto 42, nonché del 18
dicembre 2014, Schoenimport “Italmoda” Mariano
Previti e a., C-131/13, C-163/13 e C-164/13, EU: C:
2014: 2455, punti 49 e 50).

(Omissis)

42 Orbene, un’interpretazione secondo la quale, in
caso di frode in materia di IVA, si puo ritenere che il
luogo di una prestazione di servizi si situi in uno Sta-
to membro diverso da quello determinato in forza
delle disposizioni della Direttiva IVA relative alla de-
terminazione del luogo delle prestazioni di servizi sa-
rebbe in contrasto con gli obiettivi e con I'impianto
sistematico generale di tali disposizioni, quali risulta-
no ai punti 30 e 31 della presente sentenza.

43 Infatti, un’interpretazione del genere equivarrebbe
ad adeguare la ripartizione delle competenze fiscali
tra gli Stati membri, quale risulta dalle suddette di-
sposizioni. In una fattispecie come quella di cui alla
presente causa, essa avrebbe I'effetto, concretamente,
di trasferire, in assenza di qualsiasi base giuridica, la
competenza fiscale dello Stato membro in cui & stabi-
lito il destinatario della prestazione di servizi di cui
trattasi verso lo Stato membro in cui & stabilito il
prestatore di tale prestazione.

(Omissis)

46 (Omissis) per quanto riguarda il regime delle pri-
me, ogni cessione intracomunitaria di un bene, ai
sensi dell’art. 138 della Direttiva IVA, ha come co-
rollario un acquisto intracomunitario di quest’ultimo,
ai sensi dell’art. 2, paragrafo 1, lettera b), di tale Di-
rettiva. La cessione intracomunitaria e 'acquisto in-
tracomunitario, che costituisce un secondo fatto ge-
neratore, costituiscono un’unica e medesima opera-
zione economica, nei confronti della quale la compe-
tenza fiscale ¢ suddivisa tra lo Stato membro di par-
tenza della spedizione di un bene e lo Stato membro
di destinazione, che sono rispettivamente responsabi-
li dell’esercizio dei poteri loro conferiti (v., in tal sen-
so, sentenza del 27 settembre 2007, Teleos e a., C-
409/04, EU: C: 2007: 548, punti da 22 a 24).

47 Pertanto, la cessione intracomunitaria di un bene
¢ esente nello Stato membro di partenza della spedi-
zione di tale bene, fatto salvo il diritto a detrazione o
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il rimborso dell'IVA assolta a monte in tale Stato
membro, mentre ’acquisto intracomunitario & assog-
gettato al'IVA nello Stato membro di destinazione
(v., in tal senso, sentenza del 7 dicembre 2010, R.,
C-285/09, EU: C: 2010: 742, punto 38 e giurispru-
denza ivi citata).

48 Lo Stato membro di partenza della spedizione di
detto bene pud pertanto, se del caso, rifiutare di con-
cedere un’esenzione fondandosi sulle competenze ad
esso spettanti in forza dell’art. 131 della Direttiva
IVA e perseguendo l'obiettivo di assicurare una cor-
retta e semplice applicazione delle esenzioni e di pre-
venire ogni possibile frode, evasione fiscale od abuso
(v., in tal senso, sentenza del 7 dicembre 2010, R.,
C-285/09, EU: C: 2010: 742, punto 51).

49 Per contro, tale regime delle operazioni intraco-
munitarie non & applicabile alle prestazioni di servizi
transfrontaliere all'interno dell’Unione, nei confronti
delle quali solo uno Stato membro, determinato con-
formemente alle disposizioni della Direttiva IVA, di-
spone della competenza fiscale.

50 Infatti, contrariamente alle competenze attribuite
allo Stato membro di partenza della spedizione di un
bene oggetto di una cessione intracomunitaria, quali
esposte ai punti da 46 a 48 della presente sentenza,
lo Stato membro in cui & stabilito il prestatore di una
prestazione di servizi fornita a un soggetto passivo
stabilito in un altro Stato membro, il cui luogo si tro-
va, conformemente all’art. 44 della Direttiva IVA, in
quest’ultimo, non & investito, da detta Direttiva, di
alcuna competenza al fine di assoggettare tale presta-
zione all'IVA.

51 Pertanto, la giurisprudenza citata al punto 40 del-
la presente sentenza non pud essere applicata per
analogia alla determinazione del luogo di una presta-
zione di servizi.

52 Da quanto precede risulta che il luogo di una pre-
stazione di servizi non pud essere modificato in viola-
zione della chiara lettera dell’art. 44 della Direttiva
IVA per il motivo che l'operazione considerata & vi-
ziata da una frode in materia di IVA.

53 Cid posto, in forza dell’art. 273 della Direttiva
IVA, ¢li Stati membri possono adottare misure per
assicurare |’esatta riscossione dell'imposta ed a evitare
le evasioni. Tali misure non devono, tuttavia, ecce-
dere quanto necessario per conseguire siffatti obietti-
vi. Spetta, in linea di principio, alle Autorita fiscali
effettuare i controlli necessari presso i soggetti passivi
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al fine di rilevare irregolarita e evasioni in materia di
IVA nonché infliggere sanzioni al soggetto passivo
che ha commesso dette irregolarita o evasioni (v., in
tal senso, sentenze del 27 settembre 2007, Collée, C-
146/05, EU: C: 2007: 549, punto 40 e giurisprudenza
ivi citata; del 21 giugno 2012, Mahagében e D4vid,
C-80/11 e C-142/11, EU: C: 2012: 373, punti 57 e
62, nonché del 1° luglio 2021, Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Galicia, C-521/19, EU:
C: 2021: 527, punto 38).

54 Alla luce di tutte le considerazioni che precedo-
no, occorre rispondere alla questione dichiarando
che le disposizioni della Direttiva IVA devono essere
interpretate nel senso che ostano a che, nel caso di
una prestazione di servizi fornita da un soggetto passi-
vo stabilito in uno Stato membro a un soggetto passi-
vo stabilito in un altro Stato membro, le Autorita
del primo Stato membro ritengano che il luogo di ta-
le prestazione, che ¢ situato, ai sensi dell’art. 44 di ta-
le Direttiva, in tale altro Stato membro, sia nondime-
no situato nel primo Stato membro se il prestatore
sapeva o avrebbe dovuto sapere di partecipare, trami-
te detta prestazione, a una frode in materia di IVA
commessa dal destinatario della stessa prestazione
nell’ambito di una catena di operazioni.

(Omuissis)

Per questi motivi, la Corte (Ottava Sezione)
dichiara:

Le disposizioni della Direttiva 2006/112/CE del Con-
siglio, del 28 novembre 2006, relativa al sistema co-
mune d’imposta sul valore aggiunto, come modificata
dalla Direttiva 2008/8/CE del Consiglio, del 12 feb-
braio 2008, devono essere interpretate nel senso che:
esse ostano a che, nel caso di una prestazione di ser-
vizi fornita da un soggetto passivo stabilito in uno
Stato membro a un soggetto passivo stabilito in un
altro Stato membro, le Autorita del primo Stato
membro ritengano che il luogo di tale prestazione,
che @& situato, ai sensi dell’art. 44 della Direttiva
2006/112, come modificata dalla Direttiva 2008/8, in
tale altro Stato membro, sia nondimeno situato nel
primo Stato membro se il prestatore sapeva o avrebbe
dovuto sapere di partecipare, tramite detta prestazio-
ne, a una frode in materia di imposta sul valore ag-
giunto commessa dal destinatario della stessa presta-
zione nell’ambito di una catena di operazioni.
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Profili impositivi diretti
delle distribuzioni da trust opachi
residenti e non residenti

di Antonio Tomassini(*), Antonio Longo (**) e Angela Dulcetti (***)

Il riconoscimento dell’autonoma soggettivita passiva del trust ai fini IRES si collega alla pre-
senza di un patrimonio separato che diviene autonomo sia sotto il profilo dei mezzi e dei crite-
ri afferenti alla sua amministrazione, sia per cio che attiene ai poteri di destinazione e disposizio-
ne del medesimo e dei frutti derivanti dalla sua gestione. Nel caso di trust opaco (ovvero senza
individuazione di beneficiari) commerciale residente in ltalia, la tassazione del reddito in capo al
trust dovrebbe rendere irrilevanti le successive distribuzioni, ma I’Agenzia delle entrate ha cam-
biato il suo pensiero. In virtu dell’art. 13 del D.L. n. 124/2019, presentano invece ex lege rilevan-
za impositiva i redditi corrisposti a beneficiari residenti da trust opachi stabiliti in Paesi a fiscali-

ta privilegiata.

La circolare dell’Agenzia delle entrate n. 34/E
del 20 ottobre 2022 rappresenta una preziosa
occasione per ripercorrere i tratti essenziali del-
I'imposizione diretta del trust.

Il sistema tributario identifica il trust come sog-
getto titolare di una specifica manifestazione
di capacita contributiva (1).

Si deve alla Legge finanziaria per il 2007 (2) la
collocazione dei trust “a fianco” degli “enti
pubblici e privati diversi dalle societd” residen-
ti e con oggetto commerciale (T.U.LLR., art.
73, comma 1, lett. b) o non commerciale
(T.U.LR., art. 73, comma 1, lett. c) e alle “so-
cieta ed enti di ogni tipo” non residenti
(T.U.LR., art. 73, comma 1, lett. d).

A seguito di tale intervento legislativo, ’A-
genzia delle entrate ha nel tempo fornito alcu-
ne linee guida circa il trattamento fiscale del-
Iistituto, sia per quanto riguarda I'imposizione

diretta, sia in tema di imposte indirette (3), ac-
clarando "autonoma soggettivita tributaria del
trust, definito alla stregua di “un rapporto giuri-
dico fondato sulla fiducia tra disponente (set-
tlor o grantor) e amministratore (trustee)”, in
virtd del quale “il disponente, di norma, trasfe-
risce, per atto inter vivos o mortis causa, taluni
beni o diritti a favore del trustee il quale li am-
ministra, con i diritti e i poteri di un vero e
proprio proprietario nell’interesse del benefi-
ciario o per uno scopo prestabilito” (4).

Da ultimo, con la citata circolare n. 34/E/2022,
I’Agenzia delle entrate si & soffermata sulla de-
terminazione del reddito del trust, individuando
alcuni distinguo tra macrocategorie: trust opachi
o trasparenti, residenti o non residenti nel terri-
torio dello Stato, che esercitano o meno attivi-
ta commerciale.

(*) DLA Piper Studio Legale Tributario Associato

(**) DLA Piper Studio Legale Tributario Associato

(***) DLA Piper Studio Legale Tributario Associato

(1) M. Lupoi, Trusts, | ed., Milano, 1997, pagg. 632-644; G.
Zizzo, "Note minime in tema di trust e soggettivita tributaria”,
ivi, 2003, pag. 12398; G. Puoti, “La tassazione dei redditi del
trust”, in |. Beneventi (a cura di), / trusts in Iltalia ogg/, Milano,
1996, cap. XXV; V. Ficari, “ll trust nelle imposte dirette (IRPEG
ed IRAP): un articolato modulo contrattuale oppure un autono-
mo soggetto passivo?”, in Boll. trib., 2000, pag. 1526 ss.; T.
Tassani, / trusts nel sistema fiscale italiano, Pisa, 2012, pag. 41
Ss.
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(2) Art. 1, commi da 74 a 76, Legge 27 dicembre 2006, n.
296, “Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e plu-
riennale dello Stato (Legge finanziaria 2007)".

(3) Circolare 6 agosto 2007, n. 48/E; circolare 10 ottobre
2009, n. 43/E; circolare 27 dicembre 2010, n. 61/E; circolare
23 dicembre 2013, n. 38/E. Precedenti e piu generiche linee
guida fornite sempre dall’Amministrazione finanziaria: SECIT
Report “Circolazione dei trust esteri in Italia”, approvata con
R.M. n. 37/1998 dell'11 maggio 1998; circolare 30 dicembre
2005, n. 55/E; risoluzione 17 gennaio 2003, n. 8/E.

(4) Circolare n. 48/E/2007. La stessa definizione viene ripre-
sa nella successiva circolare n. 61/E/2010.
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Disciplina delle imposte dirette

La ratio del riconoscimento di un’autonoma
soggettivita passiva del trust ai fini IRES si col-
lega alla presenza di un patrimonio separato
che diviene autonomo sia sotto il profilo dei
mezzi e dei criteri afferenti alla sua amministra-
zione, sia per cid che attiene ai poteri di desti-
nazione e disposizione del medesimo e dei frut-
ti derivanti dalla sua gestione.

Nondimeno, vi sono delle ipotesi nelle quali
non si & in presenza di una fisiologica autono-
mia del patrimonio separato in trust in quanto
altri soggetti (quali, ad esempio, i beneficiari)
ricevono giuridicamente un diritto pieno e
non condizionato ad apprendere il reddito nel-
la sua originaria conformazione.

Di qui la prima, decisiva, dicotomia tra trust
opachi e trasparenti, ove il criterio di distinzio-
ne poggia sulla circostanza che i beneficiari sia-
no o meno individuati, ossia siano o meno ti-
tolari di un attuale ed effettivo potere di ap-
prensione delle ricchezze prodotte dal trust.

Si tratta, in sostanza, di una relazione qualifi-
cata tra beneficiari e redditi del trust, che ri-
verbera i suoi effetti sotto il profilo dell’imposi-
zione nei termini che seguono.

In caso di trust opaco, senza beneficiari indivi-
duati, il reddito viene tassato in capo al trust
quale soggetto passivo IRES. Laddove, invece,
si sia al cospetto di trust trasparenti, vale a dire
ove i beneficiari siano individuati, il reddito &
tassato in capo al beneficiario, mediante “im-
putazione” per trasparenza e applicando le re-
gole proprie di tassazione di tale soggetto bene-
ficiario (se persona fisica IRPEF con aliquote
progressive).

Ai fini della determinazione del reddito pro-
dotto dal trust, esso si atteggia diversamente a
seconda dell’attivita commerciale o non com-
merciale svolta, e a seconda che sia considera-
to residente o meno nel territorio dello Sta-
to (5).

In particolare, nel caso di trust (opaco o traspa-
rente) residente nel territorio dello Stato che

ha per oggetto esclusivo o principale I'esercizio
di attivitd commerciale, il reddito & determina-
to secondo le regole previste per i soggetti
IRES che esercitano attivitd commerciale. Di-
versamente, nel caso di trust (opaco o traspa-
rente) residente nel territorio dello Stato che
non ha per oggetto esclusivo o principale I'e-
sercizio di attivitd commerciale, il reddito & de-
terminato secondo le regole previste per gli en-
ti non commerciali ai sensi dell’art. 143 del
T.U.LLR., secondo cui “il reddito complessivo
degli enti non commerciali di cui alla lettera
c) del comma 1 dell’art. 73 & formato dai red-
diti fondiari, di capitale, di impresa e diversi,
ovunque prodotti e quale ne sia la destinazio-
ne, ad esclusione di quelli esenti dall’imposta e
di quelli soggetti a ritenuta alla fonte a titolo
di imposta o ad imposta sostitutiva”.

Laddove, invece, si sia al cospetto di trust
(opaco o trasparente) non residente che abbia
per oggetto esclusivo o principale 'esercizio di
attivitd commerciale, il reddito prodotto in
[talia & determinato ai sensi dell’art. 151 del
T.U.LLR. Nel caso in cui il trust non residente
(opaco o trasparente) non sia qualificato come
commerciale in ragione dell’attivita svolta, il
reddito prodotto in Italia ¢ determinato ai sen-

si dellart. 153 del T.U.L.R.

Trust opaco residente
che esercita attivita commerciale

Con specifico riguardo ai trust opachi, I'impu-
tazione della capacita contributiva in capo a
questi ultimi rispecchia la presenza di una or-
ganizzazione autonoma del trust che resta tale
fin tanto che non diventi espressione di inte-
ressi altrui, ossia dei beneficiari. Di qui la scel-
ta operata dall’ordinamento tributario di consi-
derare il trust opaco come autonomo soggetto
d’imposta, dovendo considerarsi, in linea di
principio, irrilevanti ai fini fiscali le distribu-
zioni in favore dei beneficiari.

Cid premesso, dall’analisi della fiscalita diretta
del trust, e segnatamente del trust commerciale

(5) Ai fini della residenza del trust, occorre avere a riguardo
all'art. 73, comma 3, del T.U.I.R., che stabilisce che si conside-
rano residenti le societa e gli enti che per la maggior parte del
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periodo d'imposta hanno la sede legale o la sede dell’ammini-
strazione o I'oggetto principale nel territorio dello Stato.
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opaco, affiora, nel raffronto con la disciplina
delle societa di capitali, e con specifico riferi-
mento alla tassazione dei dividendi, un impor-
tante rilievo.

Infatti, allo stato attuale, i dividendi percepiti
dalle societa di capitali, cosi come quelli distri-
buiti in capo al trust commerciale opaco, con-
corrono alla formazione del relativo reddito im-
ponibile, su cui si applica I'aliquota del 24%.
Tuttavia, nel caso delle societa di capitali, la
successiva distribuzione di dividendi al socio
che sia persona fisica non imprenditore com-
porta un’ulteriore tassazione, che oggi avviene
attraverso I'applicazione di una ritenuta a tito-
lo di imposta, stabilita - indipendentemente
dal carattere qualificato o meno della parteci-
pazione - nella misura del 26%. Al contrario, e
a parita di condizioni, i beneficiari del
trust commerciale “opaco” non subiscono - o
meglio, non dovrebbero subire, come si vedra
infra - al momento dell’attribuzione finale da
parte del trustee, alcuna ulteriore imposizione
reddituale.

In questo senso, si era peraltro espressa la stes-
sa Agenzia delle entrate nella risoluzione n.
425/E[2008, ove si legge che “la successiva de-
voluzione ai beneficiari” del reddito tassato in
precedenza in capo al trust, “al termine indivi-
duato, non avra pil carattere reddituale bensi
patrimoniale”.

La circolare n. 34/E/2022 in realta si distanzia
da tale lettura sui trust che esercitano un’attivi-
ta commerciale.

Secondo la circolare, nel caso di redditi pro-
dotti da trust commerciali (e gia soggetti ad
IRES nella misura del 24%), in sede di distri-
buzione del reddito ai beneficiari troverebbe
applicazione I’art. 44, comma 1, lett. e),
T.U.LR., che prevede la (ulteriore) tassazione
come reddito di capitale (26%) degli utili deri-
vanti dalla partecipazione al patrimonio anche
di “enti” diversi dalle societa.

Non solo. Alle distribuzioni a favore dei bene-
ficiari si applicherebbe la presunzione legale ex
art. 47, comma 1, T.U.L.LR., secondo cui, ove

nel patrimonio del trust siano presenti riserve
di utili e di capitale, si considererebbero priori-
tariamente distribuite le prime.

Il trust opaco commerciale dovrebbe cosi assu-
mere il ruolo di sostituto d’imposta ed effettua-
re la ritenuta alla fonte del 26% sui redditi di-
stribuiti al beneficiario persona fisica. Secondo
I’ Agenzia, nel caso in cui tale ritenuta non fos-
se stata applicata in passato, il trust dovrebbe
procedere al versamento dell'importo dovuto,
maggiorato degli interessi, ma senza applicazio-
ne delle sanzioni, ricorrendo condizioni di
obiettiva incertezza.

In altri termini, ’Amministrazione finanziaria,
muovendo da una surrettizia equiparazione de-
gli utili societari alle distribuzioni operate dal
trust, sembra invero un po’ snaturare l'istituto
del trust sconfinando extra legem, posto che tale
interpretazione non trova supporto nel diritto
positivo.

L’Agenzia pare trascurare la circostanza che la
norma in materia di redditi di capitale derivan-
ti dal trust & quella speciale prevista dall’art.
44, comma 1, lett. g-sexies), T.U.LLR., secondo
cui la tassazione del reddito in capo ai benefi-
ciari si ha solo in caso di trust trasparenti e di
trust opachi stabiliti in Paesi a fiscalita privile-
giata e non anche di trust opachi italiani, sic-
ché ogni estensione analogica a fattispecie di-
verse dovra essere attentamente vagliata, an-
che alla luce del principio di cui all’art. 23
Cost., per cui nessuna prestazione personale o
patrimoniale puo essere imposta se non in forza
di una legge.

Trust stabiliti in Paesi a fiscalita
privilegiata dopo la riforma del 2019

Vige un regime ad hoc, introdotto dal D.L. 26
ottobre 2019, n. 124 (6), per le distribuzioni
promananti dai trust esteri opachi situati in
Paesi a fiscalita privilegiata.

Sino all’entrata in vigore del D.L. n.
124/2019, sebbene vi fossero state in passato
alcune sollecitazioni in tal senso da parte del-
I’Agenzia delle entrate (7), la materia non era

(6) Convertito, con modificazioni, dalla Legge 19 dicembre
2019, n. 157.

Corriere Tributario 1/2023

(7) Per una analisi dettagliata, cfr. Position Paper di STEP
[taly, “La tassazione delle distribuzioni da trust esteri”, e, in
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disciplinata, sicché le di-
stribuzioni operate da
trust opachi esteri si rite-
nevano fiscalmente irrile-
vanti.

Ebbene il novellato art.
44, comma 1, lett. g-se-
xies), ha introdotto, in
chiave antielusiva, accan-
to all’ipotesi dei “redditi
imputati al beneficiario di
trust ai sensi dell’art. 73,
comma 2, anche se non
residenti”; quella dei “red-
diti corrisposti a residenti
italiani da trust e istituti
aventi analogo contenuto,
stabiliti in Stati o territori
che con riferimento al
trattamento dei redditi
prodotti dal trust si consi-

LA QUESTIONE INTERPRETATIVA

Attribuzioni di trust esteri

a beneficiari residenti in Italia

Qualora, in relazione alle attribuzioni di trust
esteri, nonché di istituti aventi analogo
contenuto, a beneficiari residenti in ltalia,
non sia possibile distinguere tra redditi e
patrimonio, I'intero ammontare percepito
costituisce reddito. Ne consegue che
qualsiasi distribuzione che dovesse avere
ad oggetto la dotazione patrimoniale
originaria del trust, intesa come valore dei
beni e dei diritti vincolati nel trust per
volonta del disponente, risulterebbe
estranea all'imposizione reddituale, a meno
che non sia possibile distinguere tra la
“quota reddito” e la “quota patrimonio”. In
tal caso, opera la presunzione a favore
dell’Amministrazione finanziaria, per cui,
laddove non sia possibile operare tale
discernimento, I'intero ammontare percepito
costituira reddito di capitale in capo al
beneficiario/percipiente residente.

ve devoluzioni ai benefi-
ciari comunque tassate in
[talia.

In sintesi, le distribuzioni
operate da trust esteri sa-
ranno considerate alla
stregua di redditi di capi-
tale per i beneficiari resi-
denti quando ricorrono le
seguenti condizioni:

(i) il trust sia stabilito in
un Paese che sia da consi-
derarsi a fiscalita privile-
giata a norma dell’art. 47-
bis del T.U.LR,;

(ii) le somme ricevute dai
beneficiari residenti ab-
biano natura reddituale, e
non siano invece il frutto
di apporti operati dal di-

sponente o da terzi a favo-

derano a fiscalita privile-
giata ai sensi dell’art. 47-bis, anche qualora i
percipienti residenti non possano essere consi-
derati beneficiari individuati ai sensi dell’art.
73”. La norma individua un nuovo e autonomo
presupposto impositivo, posto che viene tassata
una manifestazione di capacita contributiva (la
percezione di utilitd) proveniente da un trust
opaco, per la quale diversamente difetterebbe
il presupposto dell’imposizione reddituale (8).

Pertanto, a seguito delle modifiche introdotte
dall’art. 13 del D.L. n. 124/2019 (9), i redditi
corrisposti da trust opachi “stabiliti” in Paesi a
fiscalita privilegiata (“stabiliti” secondo le re-
gole di tali Paesi) ai beneficiari considerati re-
sidenti nel territorio dello Stato costituiscono
reddito di capitale per i beneficiari medesimi,
da sottoporre a tassazione in capo a questi ulti-
mi in base ad un criterio di “cassa”. In caso di
trust opaco, anche nel caso in cui il trust sconti
eventuali imposte estere, vedra le sue successi-

re del trust.
Invero, ai sensi dell’art. 45, comma 4-quater
del T.U.LLR., & prevista una presunzione relati-
va, secondo la quale, “qualora in relazione alle
attribuzioni di trust esteri, nonché di istituti
aventi analogo contenuto, a beneficiari resi-
denti in Italia, non sia possibile distinguere tra
redditi e patrimonio, I'intero ammontare per-
cepito costituisce reddito”. Ne consegue che
qualsiasi distribuzione che dovesse avere ad og-
getto la dotazione patrimoniale originaria del
trust, intesa come valore dei beni e dei diritti
vincolati nel trust per volonta del disponente,
risulterebbe estranea all’'imposizione redditua-
le (10), a meno che non sia possibile distingue-
re tra la “quota reddito” e la “quota patrimo-
nio”. In tal caso, opera la presunzione a favore
dell’Amministrazione finanziaria, per cui, lad-
dove non sia possibile operare tale discerni-
mento, I'intero ammontare percepito costituira

particolare, il paragrafo 3, che commenta la circolare n.
61/E/2010.

(8) Cfr., STEP /taly, “Osservazioni allo Schema di circolare in
consultazione sulla fiscalita dei trust” dell’11 agosto 2021.

(9) Per una ricostruzione sistematica della riforma, cfr. G.
Zizzo, "I trust non residenti tra sistema e timore di abusi”, in
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Corr. Trib., n. 4/2020, pag. 366; A. Longo - A. Sandalo, "Il nuo-
vo criterio di tassazione dei redditi distribuiti da trust esteri”, in
il fisco, n. 44/2019, pag. 4246.

(10) Siveda, in questo senso, STEP /taly, Position Paper,
“La tassazione delle distribuzioni di trust esteri”, pag. 17 ss.
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reddito di capitale in capo
al beneficiario/percipiente
residente.

In merito a tali disposizio-
ni, la circolare dell’Agen-
zia delle entrate n.
34/E/2022 ha fornito una
serie di chiarimenti che ci
paiono da annotare.

Con riguardo al primo re-
quisito, ’Agenzia delle
entrate ha chiarito che

favore dei beneficiari.

LA PRASSI AMMINISTRATIVA

Distinzione tra reddito e patrimonio
L'Agenzia delle entrate precisa che il
trustee deve mantenere una contabilita
analitica che distingua la quota/attribuzione
riferibile al valore dei beni in trust al
momento del conferimento iniziale, al netto
di eventuali attribuzioni di patrimonio
effettuate a favore dei beneficiari, dalla
quota riferibile ai redditi realizzati di anno in
anno, al netto di eventuali attribuzioni a

quota riferibile ai redditi
realizzati di anno in anno,
al netto di eventuali attri-
buzioni a favore dei bene-
ficiari. “L’eventuale di-
stinzione, tra reddito e pa-
trimonio, operata dalle
delibere di distribuzione
del trust, deve essere in
ogni caso supportata dalla
documentazione contabile

I'individuazione dei trust

opachi esteri che godono di un regime fiscale
privilegiato deve essere operata sulla base delle
indicazioni contenute nella lett. b) del comma
1 dell’art. 47-bis del T.U.L.R., secondo cui, con
riferimento al trattamento dei redditi prodotti
del trust, si considerano a fiscalita privilegiata
gli Stati e territori, per i quali “il livello nomi-
nale di tassazione risulti inferiore al 50 per
cento di quello applicabile in Italia”, conside-
rando anche i regimi speciali applicabili al
trust che, pur non incidendo direttamente sul-
'aliquota, prevedano esenzioni o altre riduzio-
ni della base imponibile idonee a ridurre il pre-
lievo nominale. A tal fine, occorre confrontare
il livello nominale di tassazione del reddito
prodotto dal trust al momento di produzione
del reddito (e non quando viene attribuito al
beneficiario italiano) (11). Il prelievo estero
deve essere confrontato con I'aliquota IRES vi-
gente ratione temporis e, nel caso di trust con
redditi finanziari, con le aliquote applicabili al-
le rendite finanziarie (generalmente nella mi-
sura del 26%).

Per quanto concerne la distinzione reddito-pa-
trimonio, la circolare precisa che il trustee deve
mantenere una contabilitd analitica che distin-
gua la quota/attribuzione riferibile al valore dei
beni in trust al momento del conferimento ini-
ziale, al netto di eventuali attribuzioni di patri-
monio effettuate a favore dei beneficiari, dalla

del trust”. Inoltre, prose-
gue la circolare, “nel caso
di distribuzione del provento derivante dalla
vendita di un bene, conferito in trust dal dispo-
nente, costituisce reddito la parte eccedente il
costo o valore di acquisto del bene come risul-
tante dalla documentazione contabile”. Tali
valori e variazioni dovranno essere determinati
sulla base di apposita documentazione bancaria
e finanziaria. Ai fini della applicazione di tale
“presunzione reddituale”, secondo la circolare,
“occorre rideterminare il reddito secondo la
normativa fiscale italiana”. In merito a tali
precisazioni, osserviamo quanto segue.

In primo luogo, il richiamo all’art. 47-bis esclu-
derebbe gli Stati appartenenti all’'UE e allo
SEE con i quali I'ltalia abbia un accordo sullo
scambio di informazioni. Tuttavia, I'interpreta-
zione delle Entrate - che rischia di porsi in
contrasto con il principio di liberta di stabili-
mento previsto dall’art. 49 del TFUE - ¢ che il
regime di sfavore si applichi comunque quan-
do, in virtt della norma interna di uno di que-
sti Paesi o delle Convenzioni contro le doppie
imposizioni, il trust ivi “stabilito” risulti resi-
dente ai fini fiscali in uno Stato a fiscalita pri-
vilegiata.

L’Agenzia sostiene poi 'orientamento restritti-
vo secondo cui non sarebbe possibile disappli-
care questa disciplina attraverso l'istituto del-
'interpello ex art. 47-bis, comma 3. Ad avviso
di chi scrive, resterebbe comunque ferma la

(11) Quella della rilevanza del momento della produzione
del reddito sembra I'unica interpretazione coerente con il di-
sposto normativo. La circolare n. 34/E/2022 sembra sposare
tale lettura anche se poi, in un altro passaggio, nel far riferi-
mento al luogo di stabilimento del trust, parla del momento
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dell“attribuzione” del reddito al beneficiario. Questo passag-
gio andrebbe ulteriormente chiarito, sembra evidente che cio
che conta €& la congrua tassazione al momento della produzio-
ne.
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possibilita di presentare apposito interpello
“antielusivo”. Inoltre, resta aperta la questione
del regime fiscale applicabile a trust che, pur
soggetti ad aliquota nominale inferiore alla
meta rispetto a quella italiana, distribuiscano
componenti in concreto effettivamente assog-
gettati a tassazione congrua perché magari tas-
sati in capo ad altri soggetti (es. disponente)
secondo le regole fiscali proprie applicabili nel
Paese di riferimento.

Con riguardo, invece, alla determinazione del
reddito, funzionale alla distinzione rispetto alla
componente patrimoniale, il riferimento da
parte dell’Agenzia ¢ alle regole fiscali italiane.
In tal caso, il trustee dovra tenere un’adeguata
contabilita analitica, secondo le regole tributa-
rie applicabili in Italia, volta a distinguere le
componenti di reddito, costituito da ogni pro-
vento conseguito dal trust, compresi i redditi
eventualmente reinvestiti o capitalizzati, e pa-
trimonio, costituito dalle disposizioni iniziali
ed ogni successivo trasferimento effettuato dal
disponente o da terzi in favore del trust.
Invero, ’Agenzia delle entrate non sembra
chiarire se e in che misura, ai fini della determi-
nazione del reddito, ai sensi delle disposizioni
italiane, possa essere utilizzato il bilancio/rendi-
conto che il trust estero dovesse redigere in
conformita alle regole del proprio ordinamento
di residenza. Sul punto, in assenza di chiare in-
dicazioni di prassi, si potrebbe fare ricorso a di-
sposizioni analoghe previste dall’ordinamento
tributario, quale, ad esempio, le norme in mate-
ria di Controlled Foireign Companies (c.d. CFC).
In particolare, la disposizione di cui al comma
4, lett. a), dell’art 167 del T.U.LR. prevede che
la disciplina CFC, tra le altre condizioni, si ap-
plichi “se i soggetti controllati non residenti [...]

sono assoggettati a tassazione effettiva inferiore
alla meta di quella a cui sarebbero stati soggetti
qualora residenti in Italia”.

Affinché possa essere verificata tale condizione,
& necessario svolgere il c.d. ETR test, che impo-
ne un confronto tra il tax rate “estero effetti-
vo” (12) caratterizzante il soggetto controllato
nel proprio Stato di residenza ed il tax rate “vir-
tuale domestico” (13), cui detto soggetto sareb-
be assoggettato ove fosse residente in Italia. Sul
punto, il Provvedimento del Direttore dell’A-
genzia delle entrate prot. n. 376652/2021 del
27 dicembre 2021 (14) prevede che il calcolo
della “tassazione virtuale italiana” deve essere
eseguito sulla base delle caratteristiche della
controllata, partendo dai dati risultanti dal bi-
lancio di esercizio o dal rendiconto della stessa,
redatti secondo le norme dello Stato di localiz-
zazione. In particolare, se il bilancio o il rendi-
conto sono redatti in conformita ai principi
contabili internazionali, il socio residente & te-
nuto a determinare il reddito della controllata
secondo le disposizioni appositamente previste
per i soggetti che adottano tali principi contabi-
li internazionali (15). Sicché si potrebbe fare ri-
ferimento ai dati contabili e fiscali sulla base
della documentazione di riferimento predisposta
dal trustee secondo le regole della legislazione
dello Stato di residenza efo della legge regolatri-
ce del trust di volta in volta applicabile.

E evidente che questo aspetto dovra essere at-
tentamente vagliato caso per caso. Invero, vi
potrebbero essere delle difformita in merito ai
componenti che dovrebbero concorrere alla
formazione del reddito del trust e che, secondo
la prassi e le regole contabili di alcune legisla-
zioni estere, potrebbero non avere rilevanza
reddituale bensi patrimoniale (16).

(12) Per tale intendendosi, come meglio precisato (sin dal
Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle entrate prot. n.
143239 del 16 settembre 2016), il rapporto tra le imposte este-
re e |'utile ante imposte risultante dal bilancio della controllata.

(13) Per tale intendendosi, come meglio precisato nella Re-
lazione illustrativa ed ancor prima nel provvedimento, il rap-
porto tra I'imposta che la controllata avrebbe pagato in lItalia,
corrispondente al reddito imponibile rideterminato secondo le
disposizioni fiscali italiane in materia di reddito d'impresa, e
I'utile ante imposte risultante dal bilancio della controllata. Ove
il primo elemento sia superiore al secondo, la condizione deve
ritenersi verificata.
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(14) Recante “Disposizioni in materia di imprese estere con-
trollate. Nuovi criteri per determinare con modalita semplifica-
ta |'effettivo livello di tassazione di cui al comma 4, lettera a),
dell'art. 167 del T.U.L.R.".

(15) Cfr. R. Michelutti - E. lascone, “Trasferimento di sede e
fusione di CFC", in Corr. Trib., n. 5/2022, pag. 436; G. De Capi-
tani - M. Dal Col, “Tassazione effettiva e CFC: riflessioni e dub-
bi su casi pratici”, in Fiscalita & Commercio internazionale, n.
10/2019, pag. bb5.

(16) Cfr. P. Scarioni - P. Angelucci - E. Canaletti, La fiscalita
del trust nell’ordinamento tributario italiano, Milano, 2020, pag.
38.
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L'aliguota dell'imposta

sulle assicurazioni

applicabile su polizze CQS E CPI

di Gabriele Escalar (*)

Le polizze CQS (Cessione del Quinto dello Stipendio) e CPI (Credit Protection Insurance) sono ri-
conducibili fra le “assicurazioni contro i rischi d'impiego” soggette ad imposta sulle assicura-
zioni con I'aliquota del 2,50% e non fra le “assicurazioni della solvibilita dei debitori” soggette a
tale imposta con l'aliquota del 12,50%, in quanto le prime accordano il pagamento di un inden-
nizzo agli intermediari che abbiano concesso a lavoratori dipendenti finanziamenti garantiti dal-
la predetta cessione alla condizione che abbiano per qualsiasi motivo perso |I'impiego, ¢ le se-
conde subordinano il pagamento dell’'indennizzo a favore dei lavoratori dipendenti che abbiano
ricevuto finanziamenti non garantiti alla condizione che abbiano perso il loro | |mp|ego per ragio-
ni indipendenti dalla loro condotta. Pertanto il pagamento dell’indennizzo non & subordinato

all'insolvenza dei lavoratori finanziati.

E divenuta oramai oggetto di ampio dibattito
la questione relativa all’individuazione dell’ali-
quota dell’imposta sulle assicurazioni applicabi-
le alle polizze stipulate in relazione a finanzia-
menti garantiti mediante la Cessione del
Quinto dello Stipendio (“polizze CQS”) e alle
polizze Credit Protection Insurance (“polizze
CPI”) stipulate in relazione a finanziamenti
personali, anche per le contestazioni formulate
dall’Agenzia delle entrate a carico di talune
imprese di assicurazione (1).

In particolare, si controverte se le predette po-
lizze siano riconducibili fra le “Assicurazioni
contro i rischi di impiego, diversi da quello di
morte, connessi alla cessione del quinto dello
stipendio” e fra le “Assicurazioni contro i ri-
schi di impiego” soggette all’aliquota del 2,5%,
ai sensi, rispettivamente, dell’art. 14 Tariffa
dell'imposta sulle assicurazioni contenuta nel-
I’Allegato A alla Legge 29 ottobre 1961, n.
1216 (“la Tariffa”) e dell’art. 5 del D.L. 30 di-
cembre 1982, n. 953 (2), ovvero, per contro,

fra le “Assicurazioni della solvibilita dei debi-

tori” soggette all’aliquota del 12,50% ai sensi
dell’art. 13 della Tariffa.

Cerchero in questa sede di fornire una mia
opinione sulla questione sulla base di una do-
vuta valorizzazione della normativa civilistica
di riferimento, svolgendo per maggior chiarezza
espositiva un’analisi distinta per le polizze

CQS e le polizze CPIL.

La disciplina civilistica delle polizze CQS

Le polizze CQS sono le polizze che le imprese
di assicurazioni collocano sul mercato a coper-
tura del rischio di perdita dell'impiego in rela-
zione ai finanziamenti concessi da intermediari
finanziari a lavoratori dipendenti pubblici e
privati ai sensi dell’art. 5 del D.P.R. 5 gennaio
1950, n. 180, recante “Approvazione del Testo
Unico delle leggi concernenti il sequestro, il
pignoramento e la cessione degli stipendi, sala-
ri e pensioni dei dipendenti” (“D.P.R. n.
180/1950”), dietro cessione dei crediti relativi
allo stipendio fino al massimo di un quinto.

L’art. 54 del D.P.R. n. 180/1950 pone infatti a

carico degli intermediari che concedano i pre-

(*) Avvocato in Roma e Milano, docente Universita LUISS

(1) Ania, circolare 5 marzo 2021, n. 0087; S. Cameli - P. Ma-
spes, “Imposta sulle assicurazioni e polizze a copertura della
perdita d'impiego: il rischio di fraintendere il rischio”, in // fisco,
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n. 34/2021, pag. 3241; G. Scifoni, “Imposta sui premi e rischio
di un caso prestiti”, in Corr. Trib., n. 7/2022, pag. 675.

(2) Convertito, con modificazioni, dalla Legge 28 febbraio
1983, n. b3.
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detti finanziamenti 1’ob-
bligo di stipulare una po-
lizza contro i rischi di im-
piego per garantirsi il re-
cupero dei relativi crediti.
Tant’e vero che tale di-
sposizione non solo stabi-
lisce che i finanziamenti
garantiti mediante “ces-
sioni di quote di stipendio
o di salario ... devono ave-
re la garanzia dell’assicura-
zione ... contro i rischi di
impiego” ovvero di altre
“malleverie che ... assicu-
rino il ricupero” del credi-
to residuo agli intermedia-
ri finanziatori “nei casi in
cui per cessazione o ridu-
zione di stipendio o sala-

SOLUZIONI INTERPRETATIVE

Disciplina civilistica delle polizze CQS

Le polizze CQS, dovendo essere stipulate,
per espressa disposizione di legge, a tutela
dell'interesse degli intermediari finanziatori,
prevedono il pagamento dell'indennizzo a
loro favore alla condizione che i lavoratori
finanziati abbiano perso I'impiego per
qualunque motivo e quindi, fra I'altro, oltre
che per licenziamento per giustificato
motivo oggettivo, anche per licenziamento
per giusta causa e dimissioni volontarie e
che non subentrino al datore di lavoro nel
rimborso del finanziamento mediante
I'adesione ad un piano di rientro. Pertanto,
tali polizze non pongono a carico degli
intermediari finanziatori I'onere di previa
escussione dei lavoratori finanziati, ma, se
del caso, soltanto quello di accertare se
intendano accettare tale subentro con le
modalita cosi stabilite.

confronti dei lavoratori fi-
nanziati per il rimborso
dei finanziamenti.

Gli intermediari finanzia-
tori di regola si fanno ca-
rico del pagamento dei
premi e pertanto conclu-
dono le polizze CQS nella
congiunta qualita di con-
traenti, assicurati e benefi-
ciari, ma possono anche
porre contrattualmente il
pagamento dei premi a ca-
rico dei lavoratori dipen-
denti che, in tal caso, as-
sumono la veste di con-
traenti e di assicurati, pur
rimanendo beneficiari del-
I’indennizzo. Tuttavia, se-
condo la Cassazione civi-

rio ... non sia, possibile la

continuazione dell’ammortamento o il [suo] ri-
cupero”, ma esclude anche che i rischi di im-
piego possano essere assunti in proprio dai pre-
detti intermediari.

L’obbligo cosi posto dalla predetta disposizione
¢ evidentemente volto a garantire la stabilita
finanziaria degli intermediari finanziatori, ga-
rantendogli il rimborso del finanziamento an-
che nel caso in cui venga meno 'unica garan-
zia fornita dai lavoratori finanziati e cioe il
quinto dello stipendio. Pertanto la stipula delle
polizze CQS & posta a tutela dell’interesse degli
intermediari finanziatori e non di quello dei la-
voratori finanziati. In questo senso si & chiara-
mente espressa la Cassazione civile, laddove ha
rilevato che “I’assicurazione obbligatoriamente
prevista dall’art. 54 del D.P.R. n. 180/1950 &
volta a garantire il mutuante, nel caso in cui
per qualsiasi ragione venga a mancare la dispo-
nibilita dello stipendio del mutuatario” (3). Di
conseguenza tali polizze possono accordare alle
imprese di assicurazione il diritto di surrogarsi,
una volta che abbiano corrisposto agli interme-
diari finanziatori I'indennizzo per la perdita
dell’impiego, nel credito da loro vantato nei

le, anche nel caso nel ca-
so in cui i premi siano posti a carico dei lavo-
ratori finanziati tali polizze rimangono poste a
tutela dell’interesse degli intermediari finanzia-
tori in quanto non & “incompatibile con tale
qualificazione ... la circostanza che il premio &
stato corrisposto dal ... debitore finanziato, in
quanto costui era contrattualmente obbligato a
farlo, e questa previsione contrattuale non puo
nemmeno dirsi incompatibile con lo schema
contrattuale, poiché ben pud rispondere all’in-
teresse delle parti che il finanziato riconosca al
finanziatore un diritto alla assicurazione per il
rischio in cui il debito non venga restitui-
to” (4).
Le polizze CQS, dovendo essere stipulate, per
espressa disposizione di legge, a tutela dell’'inte-
resse degli intermediari finanziatori, prevedono
il pagamento dell’indennizzo a loro favore alla
condizione che i lavoratori finanziati abbiano
perso 'impiego per qualunque motivo e quindi,
fra altro, oltre che per licenziamento per giu-
stificato motivo oggettivo, anche per licenzia-
mento per giusta causa e dimissioni volontarie
e che non subentrino al datore di lavoro nel
rimborso del finanziamento mediante 1’adesio-

(3) Cosi Cass. civ. 20 agosto 2020, n. 17466.
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(4) Cosi Cass. civ. 28 marzo 2022, n. 9866.
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ne ad un piano di rientro. Pertanto, tali polizze
non pongono a carico degli intermediari finan-
ziatori 'onere di previa escussione dei lavora-
tori finanziati, ma, se del caso, soltanto quello
di accertare se intendano accettare tale suben-
tro con le modalita cosi stabilite.

Le polizze CQS sono volte
a coprire i rischi di impiego

Cosi ricostruito il regime civilistico delle poliz-
ze CQS, ritengo che tali polizze siano soggette
ad imposta sulle assicurazioni con I'aliquota
del 2,5% in quanto sono volte a coprire non il
rischio di “solvibilita dei debitori” di cui all’art.
13 della Tariffa, bensi “i rischi di impiego ...
connessi alla cessione del quinto dello stipen-
dio” di cui all’art. 14 della Tariffa non solo
perché lo prevedono le relative condizioni ge-
nerali di contratto, ma anche perché ricono-
scono il diritto all’indennizzo alla sola condi-
zione che i lavoratori finanziati per la perdita
dell’impiego non rimborsino il finanziamen-
to (5). Di conseguenza, per il riconoscimento
del diritto all’indennizzo, & sempre necessario
che i lavoratori finanziati abbiano perso 1'im-
piego. Per contro, la loro insolvenza non solo
non & necessaria, bastando, se del caso, che
non subentrino al datore di lavoro nel rimbor-
so del finanziamento mediante apposito piano
di rientro, ma non & neppure sufficiente, qua-
lora trovi giustificazione in una ragione diversa
dalla perdita dell'impiego, come, ad esempio,
nel mancato pagamento dello stipendio da par-
te del datore di lavoro ovvero nella sua tempo-
ranea sospensione.

E dirimente rilevare a questo riguardo che la
Cassazione tributaria, essendo stata chiamata a
stabilire se i crediti derivanti da finanziamenti
in relazione a cui siano state stipulate le polizze
CQS possano ritenersi “coperti da garanzia as-
sicurativa” ai sensi del comma 3 dell’art. 106
del T.U.LR. lo ha escluso in quanto ha ritenu-
to che tali polizze coprono il rischio di impiego
e non il rischio di solvibilita dei debitori. Ed
infatti la Suprema Corte, dopo aver premesso

che le polizze “stipulate dalla societa contri-
buente a garanzia del rischio derivante dal fi-
nanziamento in favore dei lavoratori, a fronte
della cessione del quinto dello stipendio da
parte degli stessi, sono limitate a garantire sol-
tanto ... la perdita dell'impiego del lavoratore
destinatario del finanziamento”, ha concluso
che “la copertura assicurativa ex lege, che trae
origine dall’art. 54 del D.P.R. n. 180 del 1950,
non fornisce una copertura globale dei rischi
di realizzo del credito in favore della societa
contribuente finanziatrice, rimanendo scoperti
i rischi derivanti dal mancato pagamento delle
somme da parte del datore di lavoro, che pure
le ha trattenute direttamente sullo stipendio
del dipendente, oltre che dall’insolvenza stessa
del datore di lavoro e dalla diminuzione del-
I'importo dello stipendio” (6).

Comunque, l'art. 14 della Tariffa, laddove as-
soggetta ad imposta sulle assicurazioni con I'a-
liquota del 2,5% le “assicurazioni contro i ri-
schi di impiego ... connessi alla cessione del
quinto dello stipendio”, non pud che essere
volto a rendere applicabile tale aliquota alle
polizze CQS per il fatto che tali polizze sono
quelle di cui 'art. 54 del D.P.R. n. 180/1950
prevede come obbligatoria la stipula per i fi-
nanziamenti garantiti dalla cessione del quinto
dello stipendio. Ed infatti tale disposizione non
solo stabilisce che i predetti finanziamenti “...
devono avere la garanzia dell’assicurazione ...
contro i rischi di impiego” e non quella contro
i rischi di “solvibilita dei debitori”, ma, laddo-
ve ammette il ricorso, in alternativa, anche ad
“altre malleverie che ... assicurino il ricupero”
del credito residuo agli intermediari finanziato-
ri “nei casi in cui per cessazione o riduzione di
stipendio o salario ... non sia possibile la conti-
nuazione dell’'ammortamento o il [suo] ricupe-
ro”, lascia chiaramente intendere altresi che le
assicurazioni contro i rischi di impiego e le al-
tre malleverie cosi individuate devono garanti-
re agli intermediari finanziatori il recupero del
credito residuo per la perdita dello stipendio
da parte dei lavoratori finanziati da qualsiasi

() Contra Corte di Giustizia Tributaria di Milano 7 novembre
2022, n. 3037 e Comm. trib. prov. di Milano 5 febbraio 2022,
n. 343.

Corriere Tributario 1/2023

(6) Cass. 12 agosto 2021, n. 22763; in senso conforme
Cass. 31 ottobre 2022, n. 32129.

923



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

Imposte indirette

causa derivante nel caso
in cui il recupero di tale
credito “non sia possibile”
perché i lavoratori finan-
ziati non subentrino nel
rimborso del finanziamen-
to.

Ebbene, le polizze CQS
presentano tutte le carat-
teristiche cosi individuate
in quanto prevedono co-
me beneficiari gli inter-
mediari finanziatori anche
nel caso in cui i premi sia-
no versati dai lavoratori
finanziati e riconoscono il
diritto all’indennizzo per
la perdita dell’impiego da
qualsiasi causa derivante

SOLUZIONI INTERPRETATIVE

Aliquota per le polizze CQS

L'art. 14 della Tariffa Allegato A della Legge
n. 1216/1961 e inequivoco nell’assoggettare
all'aliquota del 2,5% le assicurazioni
connesse alla cessione del quinto dello
stipendio per il solo fatto che siano poste a
copertura dei “rischi di impiego” e, quindi,
indipendentemente dall'identita tanto del
soggetto che le abbia stipulate, quanto del
soggetto nel cui interesse siano stipulate,
poiché non ne fa alcuna menzione. Del
resto, la Tariffa prevede I'applicazione di
aliquote differenziate in funzione della
natura oggettiva del rischio assicurato in sé
considerato, prescindendo dall'identita del
soggetto nel cui interesse sia conclusa
I'assicurazione proprio per il fatto che e la
copertura di tale rischio la manifestazione di
capacita contributiva che I'imposta sulle
assicurazioni e volta a colpire.

quinto dello stipendio per
il solo fatto che siano po-
ste a copertura dei “rischi
di impiego” e, quindi, in-
dipendentemente dall’i-
dentita tanto del soggetto
che le abbia stipulate,
quanto del soggetto nel
cui interesse siano stipula-
te, poiché non ne fa alcu-
na menzione.

Del resto, la Tariffa preve-
de l'applicazione di ali-
quote differenziate in fun-
zione della natura oggetti-
va del rischio assicurato
in sé considerato, prescin-

dendo dall’identita del

soggetto nel cui interesse

ovverosia non solo per il

sia conclusa 'assicurazio-

licenziamento per giustifi-

cato motivo oggettivo, ma anche per il licen-
ziamento per giusta causa o per dimissioni vo-
lontarie e subordinano di regola il riconosci-
mento di tale diritto alla condizione che i la-
voratori finanziati si rifiutino di subentrare nel
rimborso del finanziamento, non aderendo ad
un piano di rientro. Del resto, se cosi non fos-
se, si dovrebbe concludere che gli intermediari
finanziatori che abbiano fatto ricorso a tali po-
lizze si sarebbero resi inadempienti all’obbligo
sancito dall’art. 54 del D.P.R. n. 180/1950, an-
corché tale inadempimento non sia mai stato
ravvisato dalle stesse Autorita di vigilanza.

In senso contrario a quanto finora rilevato non
vale osservare che le polizze CQS, proprio per-
ché stipulate a tutela dell’interesse degli inter-
mediari finanziatori non sarebbero riconducibi-
li fra le assicurazioni soggette ad imposta sulle
assicurazioni con l'aliquota del 2,5% di cui al-
'art. 14 della Tariffa in quanto la predetta mi-
nore aliquota, avrebbe finalita agevolativa e
potrebbe trovare applicazione soltanto per le
polizze CQS stipulate a tutela dell’interesse dei
lavoratori finanziati.

Tale disposizione ¢ infatti assolutamente ine-
quivoca nell’assoggettare a tale minore aliquo-
ta le assicurazioni connesse alla cessione del

24

ne proprio per il fatto che
¢ la copertura di tale rischio la manifestazione
di capacita contributiva che I'imposta sulle as-
sicurazioni ¢ volta a colpire. E significativo ri-
levare a questo riguardo che lo stesso Ministero
delle Finanze ha dato per acquisito, nella nota
3 dicembre 1983, n. 301716 che, se la Tariffa
assoggetta ad una determinata aliquota I'assicu-
razione di un rischio, tale aliquota deve essere
applicata indipendentemente dall’identita di
chi abbia concluso tale assicurazione. Ed infatti
nella predetta nota il Ministero delle Finanze
ha precisato che I'aliquota del 12,5% prevista
dalla lett. A) dell’art. 3 della Tariffa per le as-
sicurazioni contro i rischi dei trasporti terrestri
¢ applicabile non solo nel caso in cui la polizza
sia stipulata dal proprietario dei beni trasporta-
ti, ma anche dal vettore posto che “in man-
canza di una espressa limitazione”, tale aliquo-
ta “non pud che intendersi riferita a qualsiasi
rischio derivante dai trasporti terrestri e quindi
sia alle assicurazioni che garantiscono diretta-
mente le cose trasportate, sia quelle che garan-
tiscono il rischio di r.c. del vettore per danni
causati alla merce trasportata”, e “gli altri ri-
schi inerenti al veicolo ... 0 i danni causati dal-
la loro circolazione comprendono anche le as-
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sicurazioni del ritiro della patente a seguito di
investimento”.

Ma v’e di piu. L’art. 14 della Tariffa non puo
che risultare applicabile alle polizze stipulate
nell’interesse degli intermediari finanziatori
per il semplice fatto che le assicurazioni con-
nesse alla cessione del quinto dello stipendio
devono sempre essere stipulate a tutela del loro
interesse per espresso ed inequivoco disposto
dell’art. 54 del D.P.R. n. 180/1950. Ed infatti,
come si ¢ visto, tale disposizione pone a carico
degli intermediari finanziatori, al fine di pre-
servarne la stabilita finanziaria, I'obbligo di ga-
rantire i finanziamenti da loro concessi dietro
cessione del quinto dello stipendio mediante la
stipula di assicurazioni a tutela del loro interes-
se, laddove statuisce che tali assicurazioni de-
vono essere volte a garantire agli intermediari
medesimi il “ricupero” del credito e cioe il re-
cupero del credito non ancora rimborsato. Per-
tanto, '’eventualita che, per adempiere all’ob-
bligo previsto dall’art. 54 del D.P.R. n.
180/1950, possano essere stipulate a garanzia
dei predetti finanziamenti polizze che tutelino
linteresse dei lavoratori finanziati, non risulta
configurabile. Tant’¢ vero che, come si & visto,
¢ orientamento della Cassazione civile che
“I’assicurazione obbligatoriamente prevista dal-
I'art. 54 del D.P.R. n. 180/1950 & volta a ga-
rantire il mutuante, nel caso in cui per qualsia-
si ragione venga a mancare la disponibilita del-
lo stipendio del mutuatario”, anche nel caso in
cui il premio sia posto a carico dell’assicurato.
Peraltro, la stessa Agenzia delle entrate, nella
circolare emessa a commento del D.Lgs. 18
febbraio 2000, n. 47, ha chiaramente ricono-
sciuto che “le assicurazioni del rischio di im-
piego connesse alla cessione del quinto dello
stipendio” devono essere assoggettate ad impo-
sta sulle assicurazioni con I'aliquota del 2,5%
ai sensi dell’art. 14 della Tariffa, sebbene siano
stipulate a tutela dell’interesse degli interme-
diari finanziatori (7). Ed infatti, nel par. 3 della
predetta circolare I’Agenzia, dopo aver premes-
so che per quanto riguarda tali assicurazioni “-
originariamente definite dalla dottrina come

polizze contenenti sia un’assicurazione sulla vi-
ta del debitore (con beneficiario il creditore)
sia un’assicurazione a garanzia del rischio della
perdita dell'impiego dell’assicurato per licenzia-
mento o abbandono del posto, o della riduzio-
ne dello stipendio che incida sulla quota cedu-
ta al beneficiario” - ha precisato “che, ferma
restando la funzione di tutela della posizione
del creditore” con la sostituzione disposta dal
comma 3 dell’art. 13 del D.Lgs. n. 47/2000 del-
Part. 14 della Tariffa, “viene, da un lato, con-
fermata, anche se indirettamente, I’esenzione
per la quota di premio relativa all’assicurazione
sulla vita del debitore e, dall’altro, precisato
che per la quota relativa alle garanzie di altra
natura insite nel contratto (ad esempio ai ri-
schi di perdita di impiego) viene mantenuto
'assoggettamento ad imposta nella misura del
2,5 per cento, cosi come previsto in origine
dall’art. 5, 14 comma, del D.L.” n. 953/1982.
Comunque, la ratio dell’art. 14 della Tariffa,
che coincide con la ratio del D.P.R. n.
180/1950, e cioe agevolare 'accesso al credito
anche ai lavoratori dipendenti che non dispon-
gano di garanzie reali o personali tramite il ri-
corso a finanziamenti garantiti con la cessione
del quinto dello stipendio, sarebbe chiaramen-
te disattesa se fossero soggette all’aliquota del
12,50% tutte le polizze CQS stipulate nell’in-
teresse degli intermediari finanziatori. Ed infat-
ti, in tal caso, i lavoratori dipendenti sarebbero
disincentivati a stipulare tali finanziamenti,
posto che gli intermediari ribalterebbero a loro
carico il maggior costo relativo all’imposta sul-
le assicurazioni. La Cassazione ha infatti rileva-
to che, nel caso di finanziamenti con cessione
del quinto dello stipendio, “solo formalmente
il premio assicurativo viene a gravare sulla so-
cietd” finanziatrice “che, in realtd, fornisce solo
una mera ‘anticipazione finanziaria’ per il paga-
mento del premio, che ricade in realtd proprio
sul lavoratore”, considerato che “la somma che
il lavoratore dipendente deve restituire alla so-
cieta finanziatrice include al proprio interno
anche il costo del premio assicurativo” (8).

(7) Circolare 20 marzo 2001, n. 29/E.
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Infine, la collocazione del-
le polizze CQS nella clas-
sificazione dei rami assicu-
rativi fornita dall’art. 2
del Codice delle Assicura-
zioni Private (“CAP”)
non assume alcuna rile-
vanza agli effetti della loro
collocazione nell’elenco
delle specie di assicurazio-
ni contento nella Tarif-
fa (9).

E bensi vero che 'ISVAP,
nell’arc. 14 del Reg. 29
del 16 marzo 2009, ha sta-
bilito che le polizze stipu-
late “da un ente finanzia-
tore ... in qualita di con-
traente/assicurato per ga-
rantirsi dal rischio di

mancato adempimento dell’obbligazione di pa-
gamento da parte del ... debitore finanziato” e,
quindi, a tutela del suo interesse sono classifi-
cabili nel ramo 14 “Credito - Perdite patrimo-
niali derivanti da insolvenze” e non nel ramo
16 relativo alle “Perdite pecuniarie di vario ge-
nere: rischi relativi all’occupazione; insufficien-
za di entrate (generale); intemperie; perdite di
utili; persistenza di spese generali; spese com-
merciali impreviste; perdita di valore venale;
perdita di fitti o di redditi”.

Tuttavia I’elenco delle specie di assicurazioni
contenuto nella Tariffa non presenta alcun
collegamento con la classificazione dei rami as-
sicurativi fornita dall’art. 2 del CAP non solo
perché il primo, risalendo al 1961, & di anni
antecedente alla classificazione dei rami, ma
anche e soprattutto perché non reca alcun rin-
vio a tale classificazione, né diretto, mediante
il richiamo delle relative previsioni, né indiret-
to, mediante l'utilizzo di locuzioni omologhe.
Inoltre, la ratio dell’elenco delle specie di assi-
curazioni & ben diversa da quella della classifi-
cazione dei rami in quanto & volta a differen-
ziare le aliquote in funzione della capacita con-
tributiva manifestata dalla copertura dei singoli

SOLUZIONI INTERPRETATIVE

Aliquote per le polizze CPI

Si ritiene che anche le polizze CPI siano
soggette ad imposta sulle assicurazioni con
I'aliquota del 2,5% in quanto non sono volte
a coprire il rischio di solvibilita del debitore
lavoratore, bensi i rischi di impiego,
prevedendo il pagamento dell'indennizzo per
il solo fatto che i lavoratori finanziati
abbiano subito la perdita dell'impiego per
giustificato motivo oggettivo e quindi per
ragioni indipendenti dalla loro condotta.
Pertanto, per il pagamento dell'indennizzo,
costituisce condizione necessaria, ma al
tempo stesso sufficiente, che il lavoratore
dipendente abbia subito I'involontaria
perdita dell'impiego e, quindi, non si
richiede non solo che egli risulti insolvente,
ma neppure che si rifiuti di aderire ad un
piano di rientro.

da loro contratto.

rischi e non invece i re-
quisiti autorizzativi e di
vigilanza in funzione del
livello del rischio, come
ad esempio per quanto at-
tiene al ramo 13, relativo
al “Credito” che, proprio
a differenza del ramo 16
“Perdite patrimoniali”,
puo essere esercitato solo
dietro il rilascio di un’au-
torizzazione specifica.

La disciplina civilistica
delle polizze CPI

Le polizze CPI sono la ti-
pologia di polizze che so-
no collocate dalle imprese
di assicurazioni sul merca-
to in relazione a finanzia-

menti personali non garantiti concessi ai lavo-
ratori dipendenti a copertura del rischio di im-
piego e cio¢ del rischio che i lavoratori finan-
ziati, avendo perso 'impiego, non dispongano
delle somme necessarie per rimborsare il debito

La stipula di tali polizze ¢ meramente facoltati-
va. Tuttavia I'intermediario finanziatore puo
subordinare a tale stipula la concessione del fi-
nanziamento, ma in tal caso ha I'obbligo di ac-

cettare le polizze reperite dai clienti sul merca-

ed assicurati.

to che prevedano le medesime condizioni.

Le polizze CPI sono di regola stipulate dai la-
voratori dipendenti, facendosi carico del relati-
vo premio, in alternativa, direttamente con
I'impresa di assicurazione tramite la stipula di
una polizza individuale, in qualita di contraen-
ti ed assicurati, ovvero indirettamente tramite
I’adesione alle polizze collettive precedente-
mente stipulate dagli intermediari finanziatori
ai sensi dell’art. 1891 c.c. per conto altrui o
per conto di chi spetta, in qualita di aderenti

Tali polizze possono designare gli intermediari
finanziatori come beneficiari o come vincolata-
ri dell’indennizzo per loro maggiore garanzia.

(9) Cosi circolare Ania cit.
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Tuttavia, in una siffatta eventualita, gli inter-
mediari devono imputare I'indennizzo a rim-
borso del loro credito residuo relativo al finan-
ziamento. Di conseguenza, nel caso in cui vi
sia un’eccedenza, devono rimborsarla ai lavora-
tori finanziati.

Le polizze CPI sono poste a tutela dell’'interesse
dei lavoratori finanziati a disporre delle somme
necessarie per il rimborso del debito residuo e,
quindi, non possono accordare all’impresa di
assicurazione il diritto a surrogarsi nel credito
degli intermediari finanziatori in quanto tale
interesse sarebbe altrimenti pregiudicato.

Tali polizze prevedono il pagamento dell’in-
dennizzo esclusivamente se i lavoratori finan-
ziati perdano I'impiego “per giustificato motivo
oggettivo” e cioe¢ per ragioni indipendenti dalla
loro condotta proprio perché poste a loro tute-
la.

Le polizze CPI sono volte
a coprire il rischio di impiego

Ritengo che anche le polizze CPI siano sogget-
te ad imposta sulle assicurazioni con ’aliquota
del 2,5% in quanto non sono volte a coprire il
rischio di “solvibilita dei debitori”, bensi i “ri-
schi di impiego”, prevedendo il pagamento del-
I'indennizzo per il solo fatto che i lavoratori fi-
nanziati abbiano subito la perdita dell’impiego
per giustificato motivo oggettivo e quindi per
ragioni indipendenti dalla loro condotta. Per-
tanto, per il pagamento dell’indennizzo, costi-
tuisce condizione necessaria, ma al tempo stes-
so sufficiente, che il lavoratore dipendente ab-
bia subito I'involontaria perdita dell'impiego e,
quindi, non si richiede non solo che egli risulti
insolvente, ma neppure che si rifiuti di aderire
ad un piano di rientro (10).

Ma v’¢ di pit. Le polizze CPI non sono volte
ad assicurare il rischio di insolvenza per il fatto
che i lavoratori finanziati possono mantenerle
in vita anche quando tale rischio non possa
pitt verificarsi poiché il finanziamento sia stato

gia rimborsato. Ed infatti, tali polizze accorda-
no di regola ai lavoratori finanziati, nel caso in
cui il finanziamento sia rimborsato, la facolti,
ma non l’obbligo, di recedere dalle polizze e
quindi costoro, nel caso in cui non abbiano
esercitato tale facoltd, continuano ad avere di-
ritto, quali beneficiari, a percepire direttamen-
te tale indennizzo allorché siano licenziati per
giustificato motivo oggettivo.

Né pud obiettarsi che le polizze CPI di tipo
collettivo dovrebbero ritenersi stipulate a tute-
la dell’interesse degli intermediari finanziatori
nel caso in cui costoro assumano contempora-
neamente la qualita di contraenti e di benefi-
ciari o vincolatari dell'indennizzo (11) in quan-
to in tal caso conseguirebbero tutti i vantaggi
della polizza. Con la conseguenza che il rischio
coperto non sarebbe pit quello di impiego,
bensi di insolvenza dei lavoratori finanziati.

E agevole infatti rilevare che tali intermediari,
pur assumendo la qualita di contraenti da un
punto di vista formale non lo sono da un pun-
to di vista sostanziale in quanto le polizze col-
lettive, secondo quanto emerge dalle relative
condizioni contrattuali, sono da loro stipulate
ai sensi dell’art. 1891 c.c. per conto altrui o
per conto di chi spetta ovverosia dei lavoratori
dipendenti che sottoscriveranno i finanziamen-
ti. Pertanto sono esclusivamente costoro ad es-
sere, oltre che assicurati, anche parti sostanziali
delle polizze CPI mediante la loro adesione in-
dividuale alle polizze collettive.

A questa conclusione ¢ pervenuta anche la Di-
rezione Centrale Gestione Tributi dell’Agenzia
delle entrate nella nota del 13 novembre 2017.
Ed infatti, essendole stato chiesto di sapere
quali siano i soggetti di cui devono essere co-
municati i dati identificativi ai sensi dell’art. 7
del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 605, nel caso
di polizze collettive concluse dagli intermediari
finanziatori per conto dei soggetti finanziati
aderenti, ha precisato che devono essere comu-
nicati i dati identificativi di questi ultimi pro-

(10) In questo senso Corte di Giustizia Tributaria di Milano 7
novembre 2022, n. 3037 e Comm. trib. prov. Milano 1° settem-
bre 2022, n. 2396.

(11) Tale eventualita & peraltro venuta meno in quanto I'l-
SVAP con il Provvedimento 6 dicembre 2011, n. 2946 ha vieta-

Corriere Tributario 1/2023

to agli intermediari finanziatori di concludere polizze collettive
aperte all’adesione dei finanziati dietro pagamento di commis-
sioni di intermediazione, assumendo contemporaneamente la
qualifica di beneficiari o vincolatari delle predette polizze.
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Imposte indirette

prio sulla base della considerazione che “in tali
polizze il mutuatario, soggetto assicurato, an-
che se non appare essere il soggetto contraen-
te, ai fini in esame pud essere a questi equipa-
rato in quanto & colui che sottoscrive la polizza
e sostiene 'onere economico del premio, men-
tre la banca erogante il mutuo ¢ il soggetto
contraente che stipula la polizza in nome e per
conto del sottoscrittore”.

D’altro canto, gli intermediari finanziatori,
quand’anche nelle polizze CPI siano designati
come beneficiari o come vincolatari dell’in-
dennizzo, non ne sono anche i beneficiari eco-
nomici in quanto tale designazione ha soltanto
funzione di garanzia e cio¢ ¢ volta a garantire
che tali indennizzi non siano destinati ad altro
utilizzo posto che, essendo il pagamento dei
premi eseguito dai lavoratori finanziati a tutela
del loro interesse, gli indennizzi non possono
che essere di loro esclusiva spettanza. Pertanto
gli intermediari medesimi devono imputare tali
indennizzi a compensazione dell’importo dei fi-
nanziamenti ancora non rimborsati, nonché,
per I'eccedenza, restituirli ai lavoratori finan-
ziati.

Peraltro, la funzione di garanzia della designa-
zione come beneficiari o come vincolatari degli
intermediari finanziatori comporta che tali po-
lizze, anche quando siano stipulate da costoro
nella duplice qualita di contraenti in senso for-
male e di beneficiari o vincolatari, continuano
a tutelare 'interesse dei lavoratori dipendenti.
Tant’¢ vero che non & giammai accordato alle
imprese di assicurazioni il diritto di surrogarsi
nei crediti relativi a tali finanziamenti proprio
per il fatto che tale surroga sarebbe incompati-

98

bile con la tutela dell’interesse dei lavoratori
finanziati.

Comunque, ammesso e non concesso che le
polizze CPI fossero stipulate a tutela dell’inte-
resse degli intermediari finanziatori, tale circo-
stanza non potrebbe in alcun modo renderle ri-
conducibili fra quelle concluse per la copertura
dei rischi “solvibilita dei debitori” per il sem-
plice fatto che, come si & visto, sia I'art. 14 del-
la Tariffa, che Part. 5 del D.L. n. 953/1982 so-
no assolutamente inequivoci nell’assoggettare
ad imposta con I'aliquota del 2,5% le assicura-
zioni per il solo fatto che siano stipulate a co-
pertura dei rischi di impiego e, quindi, indi-
pendentemente dall’identita tanto del soggetto
che le abbia stipulate, quanto di quello nel cui
interesse siano stipulate.

Infine, la collocazione delle polizze CPI nella
classificazione dei rami assicurativi fornita dal-
I'art. 2 del CAP non assume alcuna rilevanza
agli effetti della loro collocazione nell’elenco
delle specie di assicurazioni contenuto nella
Tariffa per le ragioni che si sono gia esposte e,
comunque, ove assumesse rilevanza, deporreb-
be chiaramente a favore della riconducibilita
delle polizze CPI fra le assicurazioni contro i ri-
schi di impiego per il semplice fatto che tali
polizze sono sempre pacificamente classificabili
fra le polizze del ramo 16 relativo a “Perdite
pecuniarie di vario genere: rischi relativi al-
'occupazione”.

Non si pud che concludere a questo punto con
'auspicio che I’Agenzia delle entrate rimediti
le sue posizioni anche per le considerazioni so-
pra svolte.
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