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nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga
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ministrative e contabili. | Suoi recapiti postali e il Suo in-
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rita Garante per il trattamento dei dati personali ai sensi
dell'art. 77 del Regolamento UE 679/2016.

L'elenco aggiomato dei responsabili e delle persone
autorizzate al trattamento € consultabile presso la sede
di Wolters Kluwer ltalia Srl. — Via dei Missaglia, n. 97,
Edificio B3 — 20142 Milano (MI).
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Riforma fiscale

Plusvalenze del collezionista
nella Legge delega di riforma fiscale

di Paolo Scarioni (*) e Pierpaolo Angelucci (**)

Oggi mancano nel nostro ordinamento fiscale regole specifiche per la tassazione delle plusvalenze realiz-
zate dal collezionista. La previsione contenuta nel disegno di Legge delega per la riforma fiscale tende a
colmare tale vuoto normativo, indicando al legislatore delegato i punti cardine cui dovra attenersi nel for-
mulare le disposizioni attuative, ma lasciando altresi ampio spazio di manovra per quanto riguarda la de-
terminazione della plusvalenza tassabile € le relative modalita impositive.

1. Premessa

L’attuale vice Ministro dell’Economia e delle Fi-
nanze, Maurizio Leo, poco meno di due anni fa
osservava come l'arte fosse ormai divenuta un
importante bene d’investimento, non solo per
le imprese italiane ma anche per le famiglie, e
cio in virtu della sua capacita di porsi come “be-
ne rifugio decorrelato dall’andamento delle atti-
vita borsistiche e finanziarie” (1); e difatti, 'e-
sperienza dimostra come sia cresciuto in modo
considerevole, nel corso degli anni, il numero
dei collezionisti privati e il valore delle opere
d’arte nei portafogli patrimoniali delle famiglie.
Tuttavia, veniva parimenti segnalata la mancan-
za, nell'ordinamento tributario, di una discipli-
na fiscale che definisse in modo chiaro i pre-
supposti e i criteri sui quali basare I'imponibi-
lita delle operazioni di cessione di opere d’arte
e oggetti da collezione da parte di soggetti pri-
vati; I’Autore, dunque, evidenziava la necessita
di un intervento legislativo che potesse fornire
un quadro di regole chiaro in relazione a tale
settore.

La previsione contenuta nel disegno di Legge
delega della riforma fiscale (2) tende proprio a
colmare questo vuoto normativo, avendo il fine
di risolvere la situazione di forte incertezza che
caratterizza, allo stato attuale, la sorte dei gua-
dagni realizzati dai collezionisti tramite la
vendita delle proprie collezioni o di uno o piu
beni delle stesse.

Nella Legge delega, nella parte relativa alla revi-
sione dell’IRPEF, viene cosi inserita una speci-
fica disposizione, ai sensi della quale il decreto
delegato dovra introdurre, nell’ambito dei red-
diti diversi (art. 67 del T.U.I.R.), un’apposita
“disciplina sulle plusvalenze conseguite dai col-
lezionisti, al di fuori dell’esercizio dell’attivita di
impresa, di oggetti d’arte, di antiquariato o da
collezione, nonché, piu in generale, di opere
dell'ingegno di carattere creativo appartenenti
alle arti figurative escludendo i casi in cui & as-
sente l'intento speculativo compresi quelli delle
plusvalenze relative ai beni acquisiti per succes-
sione e donazione”.

(*) Dottore commercialista - Studio Tributario Associato
Scarioni Angelucci.

(**) Dottore commercialista - Studio Tributario Associato
Scarioni Angelucci.

il fisco 18/2023

(1) Si veda M. Leo, “La necessita di regole piu chiare per la
tassazione del mondo dell’arte”, in Corr. Trib., n. 10/2021, pag.
830.

(2) ACn. 1038, presentato il 23 marzo 2023.
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2. Stato attuale: la forzata distinzione
tra speculatore occasionale e collezionista

Nell’attuale quadro normativo - che, come det-
to, si caratterizza per l'incertezza delle regole fi-
scali - 'Agenzia delle entrate ha generalmente
motivato le proprie riprese fiscali attribuendo la
qualifica di imprenditore (3) al privato che po-
neva in essere operazioni di vendita di opere
d’arte e oggetti da collezione (come auto d’epo-
ca e francobolli), ed emettendo cosi atti di ac-
certamento particolarmente gravosi, poiché ol-
tre al recupero delle imposte sui redditi veni-
va contestata anche I'evasione dell'IVA.

Non sono tuttavia mancati casi in cui '’Agenzia
ha impostato diversamente l'attivita di accerta-
mento, fondando I'atto impositivo sul dettato
dell’art. 67, comma 1, lett. i), del T.U.L.R., il qua-
le prevede che siano tassati come redditi diversi
anche i proventi derivanti da “attivita commer-
ciali non esercitate abitualmente” (4).

Infatti, a differenza di quanto avviene per il mer-
cante d’arte, che esercita per professione abituale
la compravendita di opere nel mercato dell’arte e
che, quindi, acquista il bene unicamente in pro-
spettiva della sua rivendita (con il fine di realizza-

re un guadagno), la vendita posta in essere dal
collezionista si configura come un atto eventuale
ed occasionale, che puo essere motivato da mol-
teplici ragioni, come la voglia di rinnovamento
della collezione, il cambiamento dei gusti estetici,
la necessita di trovare risorse finanziarie per re-
staurare altre opere, eventuali necessita personali,
il forte incremento di valore acquisito dall’'opera
nel corso del tempo (5), ecc. In ogni caso, a pre-
scindere dalle ragioni della vendita, il collezioni-
sta svolgerebbe - secondo I'’Agenzia - un’attivita
commerciale occasionale costituita dall'interme-
diazione nella circolazione dei predetti beni (6).
A fronte di questa posizione dell’Agenzia delle
entrate - a nostro avviso condivisibile - alcuni
autori, in dottrina, si sono espressi in modo cri-
tico, ritenendo applicabile 'art. 67, comma 1,
lett. i), solo a quei collezionisti che sarebbero
definibili come “speculatori occasionali” (7);
stata cosi forgiata una nuova figura che si do-
vrebbe accostare alla figura del mercante d’arte
e a quella del collezionista (definito talvolta “pu-
ro”, talvolta “dinamico”): la figura, appunto, del-
lo “speculatore occasionale” (8).

(3) Si ricorda, in proposito, che una persona fisica puo assu-
mere la qualifica di imprenditore ai fini IRPEF e di soggetto
passivo ai fini IVA qualora eserciti “per professione abituale”
una delle attivita elencate all’art. 2195 c.c., tra cui rientra, in
particolare, l'attivita intermediaria nella circolazione dei beni.

(4) Va anche ricordata una sentenza della Corte di cassazio-
ne, la quale, obiter dictum, ha chiaramente affermato la tassa-
bilita, ai fini dell'imposta personale sui redditi, delle operazioni
di compravendita poste in essere dai collezionisti. Nella senten-
za Cass., n. 3039 dell’8 febbraio 2008 si legge, infatti, che “il
collezionista che acquista, ad esempio, un lotto di francobolli
antichi e poi ne rivende una parte recuperando il prezzo e inse-
rendo nella sua collezione i pezzi che cosi gli vengono a costar
nulla, compie un’operazione economica produttiva di un’entra-
ta imponibile ai fini IRPEF (ma non ai fini IVA e ILOR)”. Dun-
que, la tassabilita del guadagno conseguito dal collezionista &
stata esplicitamente affermata dai giudici della Suprema Corte,
ancorché si trattasse di una vendita temporalmente contigua
all’acquisto, avente la finalita di recuperare in tutto o in parte
il costo dei beni collezionati.

(5) Al riguardo, ¢ stato osservato in dottrina che il “raggiun-
gimento di un certo livello di quotazione (...) pud determinare
il superamento della ‘fascia di spesa” del collezionista sia per il
verificarsi di una notevole sproporzione tra il valore dell'ogget-
to posseduto e il valore delle quote degli altri tipi di impiego
del suo patrimonio, sia per l'effetto psicologico del confronto
tra il valore figurativo di un tipo di consumo dato da ‘godimen-
to estetico e intellettuale” e gli altri consumi materiali rinun-
ciati, sia per 'aumento delle spese di gestione da proporzionare
ai nuovi livelli di valore (spese di assicurazione, custodia, ecc.).
1l ‘fenomeno di sostituzione’ per opere gia possedute ¢ dovuto,
quindi, all’onerosita sempre maggiore, psicologica e finanzia-
ria, del possedere opere d’arte di un valore tale che supera la
‘capacita di spesa’ del collezionista che le aveva acquisite, ov-
viamente in un tempo in cui il mercato non le apprezzava agli
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attuali livelli di quotazione”, cfr. M. R. Sobrero, “Aspetti econo-
mici del collezionismo d’arte”, in S. Ricossa (a cura di), I mer-
cati dell'arte, Torino, 1991, pag. 128.

(6) Vedasi anche, in relazione a tale fattispecie reddituale, la
risoluzione n. 21/E del 1° marzo 2004, ove '’Agenzia delle entra-
te ha avuto modo di precisare che “le anzidette attivita (quelle
elencate nell’art. 2195 c.c., N.d.R.) sono legislativamente inseri-
te nella categoria del reddito d'impresa, purché svolte con pro-
fessionalita abituale, ancorché sprovviste di una organizzazio-
ne in forma d’'impresa. In mancanza del requisito della profes-
sionalita abituale si € in presenza di un’attivita commerciale
esercitata occasionalmente, il cui reddito € inquadrabile nella
categoria dei redditi diversi e, in particolare, tra quelli di cui al
comma 1, lett. i) del citato art. 67 del T.U.LLR.”.

(7) Cfr. G. Maisto, “Profili fiscali relativi all'acquisto e deten-
zione di opere d’arte”, in G. Negri-Clementi - S. Stabile (a cura
di), 1l diritto dell'arte, volume II, Milano, 2013, pag. 236. Secon-
do I'Autore, “deve ritenersi che la plusvalenza realizzata dal
collezionista privato non ricada né nella nozione di reddito
d’impresa né in quella di reddito diverso, e non sia pertanto
imponibile. La posizione del collezionista privato € pertanto di-
versa da quella dello speculatore, che acquista al solo fine di ri-
vendere per realizzare un guadagno, e da quella del mercante
d’arte, che ¢ spinto dal medesimo fine speculativo ma svolge
lattivita di compravendita in modo abituale: il reddito realizza-
to dallo speculatore dovrebbe infatti ricadere nella nozione di
reddito diverso, mentre quello del mercante d’arte ricade nella
nozione di reddito d'impresa (in quanto reddito derivante dallo
svolgimento di un’attivita commerciale in via abituale)”. In tal
senso, vedasi anche S. Spiniello - M. Bisogno, “Compravendite
di opere d’arte tra privati: il difficile confine tra speculazione e
collezionismo”, in il fisco, n. 36/2017, pag. 3431.

(8) Cfr. A. Vozza, “Il collezionista puro non ¢ soggetto a tas-
sazione”, in il fisco, n. 14/2023, pag. 1379.
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Piu precisamente, una parte della dottrina so-
stiene che il discrimen tra collezionista privato e
speculatore occasionale andrebbe individuato
nell’obiettivo sottostante alla vendita delle
opere d’arte effettuata, al fine di verificare la
presenza di un intento speculativo e, quindi, la
volonta di trarne un profitto. E stato addirittura
asserito che, per aversi intento speculativo, I'at-
to di acquisto deve essere intenzionalmente
preordinato all’atto di vendita, o, detto in altre
parole, che “la vendita sia un evento (...) prono-
sticato al momento dell’acquisto” (9): non si puo
non osservare come cio significherebbe “fare il
processo alle intenzioni” del collezionista, co-
sicché l'assoggettabilita ad imposizione della
plusvalenza - secondo la citata dottrina - do-
vrebbe dipendere da cio che il collezionista in-
tendeva fare (con conseguente necessita di una
improponibile valutazione introspettiva) e non
da cio che ha realmente fatto (ossia, 'aver rea-
lizzato un guadagno dalla vendita di un’opera in
precedenza da lui stesso acquistata) (10).

Anche in una recente decisione della Corte di
cassazione (ordinanza n. 6874 dell’8 marzo
2023) ¢ stata asserita la necessita di distinguere,
accanto alle figure del mercante d’arte e del col-
lezionista privato, quella dello “speculatore oc-
casionale”.

In particolare, la Cassazione ha affermato che
“va definito come mercante di opere d’arte colui
che professionalmente e abitualmente ne eserci-
ta il commercio - anche in maniera non orga-
nizzata imprenditorialmente - col fine ultimo di
trarre un profitto dall'incremento del valore del-
le medesime opere; come speculatore occasio-
nale, chi acquista occasionalmente opere d’arte
per rivenderle allo scopo di conseguire un utile.
Il collezionista ¢, infine, chi acquista le opere
per scopi culturali, con la finalita di incremen-
tare la propria collezione e possedere 'opera,
senza l'intento di rivenderla generando una plu-

svalenza. L'interesse del collezionista ¢ quindi
rivolto non tanto al valore economico della res
quanto a quello estetico-culturale, per il piace-
re che il possedere le opere genera, per l'interes-
se all’arte, per conoscere gli artisti, per vedere le
mostre”.

Precisate queste distinzioni, la Cassazione con-
clude statuendo che “Lo speculatore occasiona-
le potra generare i redditi diversi di cui all’art.
67, comma 1, lett. i), T.U.LLR. non trovando pero
assoggettamento ai fini IVA per mancanza del
requisito dell’abitualita. Il collezionista invece
non sara soggetto ad alcuna imposizio-
ne” (11).

E palese, dunque, allo stato attuale, la grande
confusione che esiste in merito a quali siano i
presupposti per la tassabilita delle plusvalenze
realizzate dal collezionista.

3. Legge delega: tassazione
delle plusvalenze ed eccezioni
per mancanza dell'intento speculativo

Va subito detto che né la Legge delega, né il de-
creto delegato che ne scaturira, potranno risol-
vere la dicotomia tra mercante d’arte e collezio-
nista: I'accertamento di una o dell’altra figura
dipendera sempre da un’analisi fattuale e dalle
circostanze che caratterizzano il singolo caso, e
non puo essere risolto da norme scritte (salvo
che si adottassero parametri quantitativi, diffi-
cilmente predeterminabili e comunque a forte
rischio di “superficialita”).

Cio detto, la disposizione della Legge delega
prevede:

- da un lato, che nella categoria dei redditi di-
versi dovra essere introdotta una disciplina che
regoli le plusvalenze conseguite dai collezio-
nisti in seguito alla vendita, al di fuori dell’eser-
cizio dell’attivita di impresa, di oggetti d’arte, di
antiquariato o da collezione e, piu in generale,

(9) Cfr. D. Stevanato, “La vendita frazionata di una collezio-
ne d’arte configura una attivita commerciale occasionale?”, in
Dialoghi dir. trib., 2004, pag. 65.

(10) Altra parte della dottrina ha correttamente rilevato, al
riguardo, che “tale impostazione interpretativa, che da rilievo,
ai fini impositivi, all'intento speculativo del collezionista, non
appare comunque pienamente appagante. Infatti, si richiede-
rebbe l'effettuazione di una complessa indagine ‘psicologica’ in
fase di accertamento, evidentemente di difficile attuazione pra-
tica. In ogni caso, il collezionista si troverebbe in una situazio-
ne di incertezza in sede di verifiche fiscali da parte dell’Ammi-
nistrazione finanziaria”: cfr. M. Leo, op. cit., pag. 833.

(11) Ancor piu di recente la sentenza Cass., n. 10117 del 17
aprile 2023 ha affermato l'onere, per I'’Agenzia delle entrate, di
dimostrare l'intento speculativo al fine di accertare il consegui-

il fisco 18/2023

mento di redditi diversi costituiti dall’esercizio di un’attivita
commerciale occasionale. Il caso di specie riguardava la vendi-
ta di mobili facenti parte dell’arredo dell’abitazione del contri-
buente accertato. Dopo aver rilevato che la vendita dei mobili
di arredo dell’abitazione, facendo parte del patrimonio perso-
nale del venditore, non ¢ considerabile quale attivita di inter-
mediazione nella circolazione dei beni, i giudici hanno affer-
mato che I'“Agenzia delle entrate, infatti, non ha dimostrato
che si trattasse di mobili acquistati al fine di essere rivenduti,
mancando nella specie la prova di quell'intento speculativo che
caratterizza lattivita commerciale di vendita, sia pure realizza-
ta in modo occasionale (...), e non potendosi ritenere, pertanto,
ricavo soggetto a tassazione il corrispettivo derivante da detta
cessione”.
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di opere dell'ingegno di carattere creativo ap-
partenenti alle arti figurative;

- dall’altro, che dovranno escludersi da tassazio-
ne i casi in cui non si potra ritenere sussistente
un intento speculativo, tra i quali vengono
espressamente menzionati quelli relativi ai beni
acquisiti per successione e donazione.

La norma statuisce, quindi, una regola chiara:
tutte le plusvalenze realizzate dai collezionisti
dovranno essere, in linea di principio, assogget-
tate a tassazione ai fini IRPEF, inquadrandosi
tra i “redditi diversi”.

Tale regola generale subisce, tuttavia, un’ecce-
zione nei casi in cui € assente, in capo al colle-
zionista, un intento speculativo. A questo pro-
posito, la Legge delega individua espressamente
le ipotesi in cui le opere d’arte o gli oggetti (di
antiquariato o) da collezione siano stati acqui-
siti a titolo gratuito, per successione o dona-
zione; coerentemente, peraltro, con quanto gia
da tempo aveva rilevato la stessa Amministra-
zione finanziaria, che aveva escluso la rilevanza
fiscale della vendita di tali beni da parte di un
ente non commerciale che li aveva ricevuti a ti-
tolo di liberalita, non configurandosi, nella spe-
cie, un’attivita commerciale occasionale (12).

Il legislatore delegato avra dunque il compito di
indicare in quali altri casi si debba ritenere as-
sente l'intento speculativo in caso di vendite po-
ste in essere dal collezionista.

A questo riguardo, & a nostro avviso da scartare
la possibilita di condizionare ad un holding pe-
riod I'imponibilita o meno della plusvalenza, ri-
prendendo quindi la disciplina del D.P.R. n.
597/1973, che presupponeva l'intento speculati-
vo per le operazioni di acquisto e di rivendita
dello stesso bene compiute a distanza di un bre-

vissimo arco temporale (si trattava, piu esatta-
mente, di un biennio): nel mondo dell’arte i gua-
dagni piu cospicui si conseguono dopo diversi
anni di possesso dell’opera, cosicché prevedere
un holding period, anche ove fosse decennale,
renderebbe la nuova disciplina sostanzialmente
inutile, in quanto comporterebbe l'intassabilita
dei profitti piu ingenti conseguiti dalla vendita
di opere d’arte e beni da collezione, che spesso
si realizzano a distanza di decenni rispetto al-
I'acquisto.

Non si ritiene nemmeno che il legislatore dele-
gato possa fare riferimento all’orientamento
avanzato dall’Agenzia delle entrate che ha rite-
nuto, in alcune risposte ad interpello non pub-
blicate, che per assoggettare a tassazione i gua-
dagni realizzati da un collezionista assumesse
rilievo la “valorizzazione” dell'opera che sareb-
be poi stata oggetto di vendita. In altri termini,
non riteniamo che possa farsi riferimento ad
una presunta “attivita di valorizzazione” per
definire I'esistenza o meno dell'intento specula-
tivo. Tale attivita non puo essere, infatti, pun-
tualmente definita, e si presterebbe pertanto ad
interpretazioni non univoche. In dottrina si &
correttamente osservato che le attivita di valo-
rizzazione sono fisiologiche per buona parte dei
collezionisti che possiedono opere di pregio, an-
che a prescindere dall'intenzione di vendere tali
opere, € non sono quindi di per sé idonee ad ar-
gomentare la sussistenza di un intento specula-
tivo (o comunque a costituire il presupposto di
un’attivita commerciale occasionale) (13).

Come gia detto, 'unica indicazione fornita dalla
Legge delega ¢ I'assenza dell'intento speculativo
nelle operazioni di vendita di opere e oggetti
d’arte ricevuti per donazione e successione,

(12) Allo specifico quesito dell’ente istante, che chiedeva in
particolare se la vendita (tramite asta) di tutte le sue opere po-
tesse rientrare tra i redditi “derivanti da attivita commerciali
non esercitate abitualmente”, '’Agenzia rispose che “le opere
d’arte oggetto della vendita all’asta sono state offerte dagli
autori, in luogo di valuta, allo scopo di assicurare all’ente le ri-
sorse finanziarie necessarie per lo svolgimento delle attivita
volte al raggiungimento dei propri fini istituzionali. Si & dell’av-
viso, pertanto, che 'operazione prospettata non realizzi una at-
tivita commerciale in quanto non ¢ ravvisabile nella stessa l'e-
lemento dell'intermediazione nello scambio dei beni ma una
semplice operazione di dismissione patrimoniale”; invero, non
sono del tutto chiare le precisazioni dell’Agenzia quando si af-
ferma che le conclusioni valgono “a condizione che la vendita
all’asta non richieda I'impiego di mezzi organizzati professio-
nalmente né assuma rilevanza autonoma nell’ambito di una
iniziativa volta a liquidare beni acquisiti nella sfera dell’attivita
istituzionale propria dell’associazione” (cfr. risoluzione n. 5/E
del 24 gennaio 2001).

(13) Cfr. R. Gigola - S. Trettel, “Opere d’arte nel passaggio
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generazionale” in F.G. Alberti - S. Ferrario (a cura di), Patrimo-
nio familiare e passaggio generazionale dell’impresa, Milano,
2019, pag. 221, ove viene osservato che “I'’Agenzia delle entrate
ritiene sintomatiche dell’esistenza di un’attivita commerciale
(seppur occasionale), le seguenti attivita:

- atti propedeutici al reperimento di fondi necessari all’ac-
quisto (ad esempio la sottoscrizione di un contratto di mutuo o
la preventiva vendita di altre opere d’arte);

- iniziative volte alla verifica dell’autenticita e della stima
del valore della collezione;

- attivita di cura, conservazione e restauro (sia ordinaria che
straordinaria);

- ricerca di luogo adatto alla custodia delle opere (realizza-
zione di strutture idonee o noleggio di cassette di sicurezza);

- stipula di contratti assicurativi;

- catalogazione della collezione;

- promozione ed esposizione in mostre e gallerie”.

Il tema & stato trattato anche da E. Tito - G. Giusti, “Sono
tassabili le plusvalenze da cessione occasionale di opere d’ar-
te?”, in Corr. Trib., n. 47-48/2016, pag. 3666.
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nei quali casi, mancando 'operazione di acqui-
sto da parte del medesimo soggetto venditore,
non puo oggettivamente immaginarsi alcun tipo
di intento speculativo: si configura, infatti, in
questo caso, una “semplice operazione di di-
smissione patrimoniale” (14).

Nella medesima prospettiva, il decreto delegato
potrebbe, a nostro avviso, ritenere prive di in-
tento speculativo due altre classi di operazioni:

- la prima, molto diffusa tra i collezionisti, ri-
guarda le operazioni permutative, in cui il col-
lezionista riceve una o piu opere in cambio del-
la propria (talvolta, il soggetto scambiante -
controparte del collezionista - ¢ lo stesso galleri-
sta che gli ha venduto l'opera in passato); in
questo caso, 'assenza di un corrispettivo in de-
naro (salva I'eventuale pattuizione di un con-
guaglio) e il mantenimento di “corrispondenti”
opere d’arte nel patrimonio del collezionista,
dovrebbe indurre a ritenere che egli non abbia
mirato - con lo scambio - a realizzare un’opera-
zione di natura lucrativa, ma un’operazione di
natura puramente artistico/culturale, modifi-
cando la composizione della propria collezione
secondo i suoi rinnovati desideri e canoni esteti-
ci;

- la seconda, analogamente a quanto é stato di
recente previsto per le criptovalute (15), si rifa
all'entita della plusvalenza, la quale, se deter-
minata sotto una certa soglia, potrebbe esclude-
re la configurabilita di un intento speculativo
(oltre al fatto che varrebbero anche comprensi-
bili ragioni di semplificazione degli adempi-
menti tributari).

Nell’ambito della disciplina che riguardera le
plusvalenze del collezionista ci sono altri profili
sui quali la Legge delega non si € espressa, la-

sciando al legislatore delegato un ampio spazio
di manovra. Si tratta in particolare: i) della rile-
vanza e della documentabilita dei costi soste-
nuti in relazione alle opere d’arte ai fini della
determinazione dell'ammontare della plusvalen-
za; ii) delle modalita impositive cui sottoporre
la plusvalenza cosi determinata.

Per quanto riguarda il primo aspetto, oltre al
corrispettivo versato per 'acquisto dell'opera e
alle spese ad esso inerenti (ad esempio le spese
sostenute per il trasporto, per eventuali perizie
o per il rilascio di certificati di autenticita), oc-
correra tenere conto che, in costanza di posses-
so, il collezionista puo sostenere una serie di
spese per la cura e la conservazione della
collezione (ad esempio spese per assicurazioni
o per restauri), nonché considerare che vi pos-
sono essere oneri accessori anche all’'operazio-
ne di cessione (ad esempio, un’eventuale com-
missione alla casa d’aste o ad altro intermedia-
rio che interviene nella vendita).

In relazione al secondo aspetto, occorrera ragio-
nevolmente prevedere, accanto al criterio di tas-
sazione analitica, con opportune forme di tape-
ring della plusvalenza tassabile legate alla dura-
ta del possesso del bene ceduto, anche un crite-
rio di tassazione forfetaria (come alternativa a
scelta del contribuente in relazione a ciascun
bene alienato), che potrebbe determinare la plu-
svalenza tassabile applicando una prefissata
percentuale al corrispettivo di vendita. Tale cri-
terio avrebbe lo scopo di salvaguardare quei
collezionisti che, essendo convinti dell’irrilevan-
za della cessione ai fini fiscali, finora non si so-
no preoccupati di conservare la documentazio-
ne relativa ai costi sostenuti.

(14) Cfr. risoluzione n. 5/E/2001, cit.

(15) In occasione dell'introduzione della nuova disciplina
delle plusvalenze derivanti dalla cessione di criptovalute, che
sono state incluse nell’ambito dei redditi diversi, € stata previ-
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sta una soglia di esclusione da tassazione pari a 2.000 euro per
periodo di imposta. Cfr. 'art. 67, comma 1, lett. c-sexies), del
T.U.LR,, introdotto dalla Legge n. 197 del 29 dicembre 2022.
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Riforma fiscale

Riforma di imposte doganali e accise:
un’occasione per risolvere criticita
e armonizzare I’imposizione

di Giorgio Emanuele Degani (*)

Le imposte doganali e le accise sono imposte indirette che, in quanto tali, hanno una disciplina armoniz-
zata a livello unionale al fine di evitare distorsioni al mercato unico. Le discipline nazionali, tra cui anche
quella italiana, hanno pero portato ad un’applicazione distorta dei principi unionali, creando contrasti con
il diritto eurounitario. La revisione di tali settori impositivi prevista dal disegno di Legge delega per la rifor-
ma fiscale rappresenta |I'occasione per recepire i principi unionali nel nostro ordinamento, dandone piena

efficacia e uniformandone la disciplina.

1. Premessa

La riforma dell’ordinamento tributario naziona-
le prevede importanti novita in tema di dogane
e accise, posto che queste dovranno essere im-
poste sempre pit armonizzate tanto a livello
sostanziale quanto a livello procedurale.

Gli obiettivi di riforma dichiarati dal legislatore
sono diversi e differenti a seconda che si tratti di
imposte doganali o accise. Sotto il primo ambi-
to, si ricorda 'avanzamento del processo di tele-
matizzazione delle procedure ¢ il potenzia-
mento dello “Sportello unico doganale e dei
controlli’, al fine di rendere meno gravose le
procedure per gli operatori professionali; con ri-
guardo alle accise, si evidenzia, innanzitutto, il
fine di favorire la fiscalita dei prodotti energeti-
ci green, rimodulando la tassazione e le aliquote
in ragione dell’effettivo impatto ambientale di
ciascun prodotto, contribuendo cosi a una pro-
gressiva decarbonizzazione in linea con i pro-
grammi unionali; revisionare il sistema di tassa-
zione in materia di accise sul gas naturale e sul-

I'energia elettrica, prevedendo un’imposizione
collegata ai quantitativi effettivamente ceduti e
fatturati; semplificare gli adempimenti per gli
operatori professionali, prevedendo anche un si-
stema di qualificazione degli stessi sulla base del-
la loro affidabilita e solvibilita che porti a esclu-
dere o ridurre in modo significativo gli adempi-
menti come la prestazione delle cauzioni e ga-
ranzie delle accise; riscrivere la disciplina dei ter-
mini di decadenza del diritto al rimborso e la
prescrizione del diritto a riscuotere 'accisa; infi-
ne, rivedere I'imposizione in tema di oli lubrifi-
canti, bitumi di petrolio e altri prodotti.

Si tratta di un intervento legislativo che & piu
che mai necessario per delle imposte armoniz-
zate a livello unionale.

Non si puo non ricordare, infatti, come l'inte-
grazione delle economie e degli ordinamenti dei
diversi Stati membri impongano una conver-
genza dei sistemi giuridici nazionali al fine di
evitare delle distorsioni di origine fiscale che
possano ostacolare il corretto funzionamento

(*) Dottore di ricerca in Business&Law - Diritto tributario
Universita degli Studi di Brescia e Bergamo. Avvocato in Mila-
no e Lugano.
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del mercato unico; cio, soprattutto in un setto-
re impositivo come quello indiretto che & in gra-
do di incidere sui consumi dei diversi prodotti.
E quindi necessario che vi sia una applicazione
ed interpretazione uniforme delle norme e de-
gli istituti in tutto il territorio eurounitario.

La riforma, dunque, oltre agli obiettivi concla-
mati, dovra correggere anche le applicazioni
“distorte” dei tributi indiretti in parola a livello
interno, che si pongono in contrasto con il di-
ritto unionale e con le norme armonizzate: so-
prattutto con riguardo alle accise, la disciplina
generale ¢ stata influenzata da orientamenti
giurisprudenziali nazionali, tra loro contrastan-
ti, che hanno determinato una incertezza croni-
ca per gli operatori professionali del settore.

Si prenda ad esempio la nota vicenda giurispru-
denziale in tema di contraddittorio sulle impo-
ste armonizzate o la fattispecie della sospensio-
ne cautelare per carichi pendenti e la costante
sproporzione delle sanzioni doganali irrogate
dal’Amministrazione finanziaria; per non di-
menticare la questione del rimborso delle impo-
ste ulteriori all’accisa quali le addizionali pro-
vinciali all’accisa sull’energia elettrica e I'impo-
sta regionale sulla benzina per autotrazione.

La maggiore armonizzazione, evidentemente,
sara possibile solo ispirandosi e applicando in
modo corretto i principi generali unionali, quali
il principio di proporzionalita e di effettivita.
Il quadro che ne emerge € quello di un settore
impositivo “da riordinare”, disciplinando in mo-
do puntuale e preciso gli istituti e le fattispecie
impositive.

11 tutto, tenendo conto dei chiari obiettivi unio-
nali di decarbonizzazione da raggiungere en-
tro il 2030 ed il 2050. Da questi consegue un ne-
cessario aggiornamento della disciplina nazio-
nale volto ad individuare i nuovi prodotti ener-
getici tassabili e adeguando I'imposizione al li-

vello di inquinamento dei singoli prodotti: do-
vranno essere cosl riviste le varie agevolazioni
ed esenzioni dei prodotti energetici al fine di
tassare maggiormente l'impiego di combustibili
fossili e, al contempo, agevolare I'impiego di
fonti rinnovabili.

In conclusione, la riforma sara complessa, in
quanto dovra essere complessiva e riguardare,
non solo le fattispecie impositive, ma anche le
procedure, al fine di assicurare la certezza per
gli operatori professionali del settore.

2. Imposte armonizzate:
I’evoluzione unionale.
Quale disciplina unitaria per il futuro?

Sin dall’origine del fenomeno eurounitario I'at-
tenzione del legislatore si e focalizzata sull' TVA,
sulle imposte di consumo e sulle accise, nonché
su tutte quelle imposte indirette atte a modifica-
re il prezzo di un bene o un servizio (ad esem-
pio, la raccolta di capitali), ossia incidenti sulla
neutralita concorrenziale del mercato. Sul pun-
to, anche la dottrina europea che si € occupata
della questione relativa all’armonizzazione del-
le imposte indirette ha sempre sostenuto che
tale settore fosse funzionale al perseguimento
degli obiettivi del mercato unico (1).

Con specifico riferimento all’ambito delle accise
e delle dogane, 'armonizzazione ¢ stata perse-
guita sin dal Trattato di Roma.

Soprattutto nell’ambito delle accise, tuttavia, i
risultati ottenuti sono del tutto insoddisfacenti,
posto che, ad oggi, permangono ampie diver-
genze tra i vari Stati membri, sia con riguardo
alle differenze nelle aliquote applicate ai mede-
simi prodotti, sia per i differenti regimi applica-
tivi, nonché per il diverso peso attribuito alle

componenti specifiche o ad valorem dell’acci-
sa(2).

(1) Si segnalano le considerazioni di Cuenca Garcia, Econo-
mia de la Union Europea, Madrid, 2007, pag. 247, il quale con-
sidera 'armonizzazione della fiscalita indiretta in funzione dei
principi di non discriminazione e di libera circolazione delle
merci; Bolkestein, “Taxation and competition: the realization
of the internal market”, in EC Tax Review, 2000, pag. 81; Lasar-
te Alvarez, “Las operaciones intracomunitarias en el Impuesto
sobre el valor anadido y en los impuestos especiales armoniza-
dos”, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004, pag. 61; Ter-
ra - Wattel, European Tax Law, Alphen aan den Rjin, 2019,
pag. 11.

(2) Per una dettagliata disamina sull’armonizzazione in ma-
teria di accise, v. Carmini, /! diritto tributario e la sua attuazio-
ne in Italia, Padova, 2002, pag. 327 ss.; De Santis, “Le innova-
zioni nella disciplina delle accise e le ulteriori prospettive di ar-
monizzazione”, in Tributi, 1998, pag. 450 ss.; Fichera, “L’armo-

il fisco 18/2023

nizzazione delle accise”, in Riv. dir. fin. sc. fin., 1997, pag. 216
ss.; Gerelli, “Il problema dell’abolizione delle frontiere fiscali”,
in AA.VV., Problemi fiscali della Comunita economica europea,
Milano, 1961, pag. 45 ss.; Forte, IVA, accise e mercato comune,
Milano, 1990; Naldini, “L’armonizzazione delle accise: proble-
mi strutturali e normativi”, in Majocchi - Tremonti (a cura di),
Le imposte del 1992 aspetti fiscali del completamento del mercato
unico europeo, Milano, 1990, pag. 153 ss.; Raimondo, “L’armo-
nizzazione delle accise”, in il fisco, n. 6/1991, pag. 1058; Solana
Villamor, “El proceso de armonizacion de los tipos impositivos
en los impuestos especiales”, in Noticias C.E.E., 1991, pag. 135;
Stefani, “Le finanze della Comunita europea ed il contribuente
italiano”, in Boll. trib., 1992, pag. 1637 ss.; Terra - Wattel, Euro-
pean Tax Law, op. cit., pag. 463 ss.; Verrigni, Le accise nel siste-
ma dell'imposizione sui consumi, Torino, 2017, pag. 54 ss.
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Ad oggi, il corretto funzionamento del mercato
interno in relazione alla circolazione dei pro-
dotti sottoposti ad accisa ¢ assicurato dalla Di-
rettiva 2008/118/CE del 16 dicembre 2008, che,
superando i precedenti interventi legislativi, ha
accresciuto la certezza giuridica per gli operato-
ri(3).

Il processo di armonizzazione a livello delle ac-
cise ha introdotto un regime comune da appli-
care ai diversi prodotti - tabacchi e lavorati, olii
minerali, gas, energia elettrica, petroli, bevande
alcoliche - che unifica sensibilmente le legisla-
zioni nazionali degli Stati membri, lasciando al
contempo ampia discrezionalita con riguardo
alla definizione di aspetti sostanziali, quali le
aliquote e i regimi agevolativi, e procedurali, co-
me accertamento, riscossione e rimborsi.

In altri termini, ¢ evidente la costate ricerca di
un punto di equilibrio tra le esigenze comuni-
tarie di instaurazione e corretto funzionamento
del mercato interno e l'interesse degli Stati
membri a preservare la propria autonomia in
materia di potesta tributaria e di bilancio (4).
Trattasi, pero, di un risultato di difficile realiz-
zazione, che ha incontrato molti ostacoli nel
corso del tempo, frutto anche dell’applicazione
ed interpretazione distorta dei principi uniona-
li.

E cosi intervenuta la Corte di Giustizia dell’U-
nione Europea che, con il proprio ruolo di
“guida”, ha contribuito in modo rilevante a ri-
solvere i conflitti interpretativi ed applicativi

delle norme unionali, dettando delle linee gui-
da(5).

E, infatti, le sentenze “interpretative” della
Corte di Giustizia hanno natura dichiarativa (6)
e producono effetto vincolante per il giudice na-
zionale, espandendo i propri effetti anche con
riguardo a questioni giuridiche di portata gene-
rale (7).

Da cio consegue che i legislatori nazionali non
possono non tenere conto dei principi elaborati
dai giudici unionali in sede di applicazione delle
imposte indirette, essendo principi che trovano
diretta applicazione nei vari ordinamenti inter-
ni.

Sicché, in sede di riforma dell’ordinamento na-
zionale, sara necessario per il legislatore tenere
presente le elaborazioni della Corte di Giustizia
dell'Unione Europea.

“i

3. Principio di proporzionalita
quale cardine delle imposte armonizzate

Nell’ambito delle imposte armonizzate, gli ordi-
namenti nazionali devono certamente conside-
rare il principio di proporzionalita; questo svol-
ge un ruolo fondamentale, tanto a livello del-
I'imposizione sostanziale quanto a livello dei
procedimenti. Questo, dunque, si pone come
cardine della riforma.

1l principio di proporzionalita trova applicazio-
ne “concreta” con riguardo a diversi settori del-
l'ordinamento tributario (8), laddove & necessa-

(3) La Direttiva 2008/118/CE ha abrogato la Direttiva
92/12/CEE, la quale ha rappresentato il punto di avvio del pro-
cesso di armonizzazione delle accise, definendo il quadro nor-
mativo generale della disciplina al fine di uniformare le aliquo-
te e le modalita applicative, al contempo abrogando le imposte
di consumo e di fabbricazione preesistenti. A partire da tale in-
tervento sono state emanate anche le Direttive 92/81/CEE e
92/82/CEE sugli olii minerali, 92/83/CEE e 92/84/CEE sulle be-
vande alcoliche, 92/78/CEE, 92/79/CEE e 92/80/CEE sui tabac-
chi lavorati. Tale ultimo settore € stato integrato anche dalla
Direttiva 2011/64/UE. Per una completa ricostruzione, v. Verri-
gni, Le accise nel sistema dell'imposizione sui consumi, op. cit.,
pag. 64 ss.

(4) Sulla ricerca di un costante punto di equilibrio su tale
profilo v. Di Pietro, “I livelli di governo della finanza pubblica
dall'Unione Europea al comune”, allegato a il fisco n. 11/1999,
pag. 2780.

(5) Le pronunce della Corte di Giustizia risultano essere vin-
colanti per gli ordinamenti nazionali: i giudici nazionali sono
vincolati al rispetto delle sentenze pronunciate a livello comu-
nitario. In particolare, Cass., Sez. lav., 30 dicembre 2003, n.
19842 ha affermato che le pronunce della Corte di Giustizia
hanno valore vincolante e normativo. V. D’Angelo, Integrazione
europea e interpretazione nel diritto tributario, Milano, 2013,
pag. 41 e ss.

(6) La natura dichiarativa delle sentenze interpretative rese
dalla Corte di Giustizia ¢ confermata in plurime pronunce. Tra
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le tante, si citano, CGE, 6 marzo 2007, causa C-292/04, Meilic-
ke; CGE, 2 febbraio 1988, causa C-309/85, Barra; CGE, 13 gen-
naio 1985, causa C-293/83, Gravier; CGE, 8 aprile 1976, causa
C-43/75, Defrenne. Sul punto, v. Nascimbene, “Il giudice nazio-
nale e il rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia”, in Riv. it.
dir. pubbl. com., 2009, pag. 1675 ss.; Tesauro, Diritto comunita-
rio, Milano, 2015, pag. 287.

(7) Sebbene le sentenze interpretative abbiano portata gene-
rale e vincolante per i giudici nazionali, la dottrina ha espresso
perplessita sull’efficacia erga omnes normativa delle pronunce
medesime. In tal senso, v. Boria, Diritto tributario, Milano,
2015, pag. 127. Sull’efficacia erga omnes delle pronunce, v. Me-
lis - Miceli, “Le sentenze interpretative della Corte di Giustizia
delle Comunita Europee nel diritto tributario: spunti dalla giu-
risprudenza relativa alle Direttive sull'imposta sui conferimenti
e sull'TVA”, in Riv. dir. trib., 2003, pag. 111 ss.; D’Angelo, Inte-
grazione europea e interpretazione nel diritto tributario, op. cit.,
pagg. 12-17; Ubertazzi, “La Corte di Giustizia delle Comunita
Europee e il suo dovere di conformarsi alle sue precedenti de-
cisioni ex art. 1777, in Riv. trim. dir. pubb., 1977, pag. 486. Tale
ultimo Autore rileva che le pronunce assumerebbero il ruolo di
fonte di interpretazione vincolante che non puo essere parago-
nata ad altre.

(8) Per una completa ricostruzione, v. G. Moschetti, Il prin-
cipio di proporzionalita come “giusta misura” del potere nel di-
ritto tributario, Milano, 2017, pag. 45 ss.
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rio contemperare l'interesse fiscale perseguito
dal legislatore e dall’Amministrazione finanzia-
ria con i diritti del contribuente.

Come ¢ noto, l'interesse pubblico all’attuazio-
ne e al controllo circa la corretta applicazione
della normativa fiscale, tanto a livello sostanzia-
le quanto procedurale, & un interesse primario
che deve essere perseguito dal legislatore e dal-
I’Amministrazione finanziaria. La proporziona-
lita viene declinata sotto diversi profili.

3.1. Proporzionalita e violazioni formali

La proporzionalita rappresenta un criterio fon-
damentale per regolare il rapporto tra requisiti
sostanziali e adempimenti formali ai fini dell'in-
dividuazione del trattamento impositivo (9).

Gli Stati membri devono assicurare la coerenza
e la funzionalita del sistema e cio € possibile
solo se non vengono adottate misure procedi-
mentali e sanzionatorie coerenti con il princi-
pio di proporzionalita, che non eccedano gli
scopi previsti dalla Direttiva (10).

Il conflitto tra “forma” e “sostanza” nell’applica-
zione dei tributi armonizzati & stato recente-
mente risolto nel senso della prevalenza di que-
st'ultima, sia con riguardo all'TVA (11), sia con
riferimento alle imposte di consumo (12).

La prevalenza della sostanza sulla forma ¢
un criterio pacifico e consolidato nella giuri-
sprudenza europea, che, normalmente, non vie-
ne rispettato dagli Stati membri.

Nel caso delle imposte di consumo sui pro-
dotti energetici ad esempio, ove la normativa,
sia europea (Direttiva 2003/96/CE e Direttiva
2008/118/CE) che nazionale (D.Lgs. n.
504/1995), prevede differenti livelli di tassazione
a seconda dell’utilizzo del prodotto sottoposto
ad accisa, vincolando il riconoscimento dei li-
velli inferiori di tassazione all’adempimento di
precise formalita (dichiarazioni, registri, comu-
nicazioni, etc.).

In relazione a tali ipotesi, lo stesso giudice euro-
peo ha mutato il proprio orientamento, passan-
do dall'iniziale principio di “stretta interpreta-

zione” delle esenzioni o agevolazioni che, co-
stituendo un’eccezione alla regola, “possono es-
sere concesse solo a determinate condizioni ed
in casi specificamente previsti” (13), fino a giun-
gere, nelle recenti sentenze Roz-Swit (14) e Poli-
him - SS(15) in materia di accise, ad un’impo-
stazione diametralmente opposta, imperniata
sul principio di proporzionalita.

Cosi la sentenza Roz-Swit affronta le conse-
guenze derivanti dalla mancata trasmissione
di una comunicazione mensile, da inviare en-
tro il mese successivo al consumo, prevista dalla
legge polacca ai fini della fruizione di un’aliquo-
ta ridotta sulla fornitura di carburante effettua-
ta a favore di soggetti che possono godere dell’a-
gevolazione. Secondo la Corte del Lussembur-
go, il mancato adempimento dell’'obbligo mensi-
le di comunicazione, contenente I'elenco dei
soggetti agevolati a cui ¢ stato fornito il carbu-
rante, non puo determinare 'applicazione auto-
matica della tassazione d’accisa ordinaria (non
agevolato), perché cio sarebbe in contrasto sia
con la Direttiva 2003/96/CE sulla tassazione dei
prodotti energetici, sia, piu in generale, proprio
con il principio di proporzionalita: una mera ir-
regolarita di carattere formale non puo condur-
re all’applicazione di un regime impositivo di-
verso da quello spettante sulla base della fatti-
specie sostanziale.

Anche in tale ipotesi, 'Amministrazione finan-
ziaria non puo limitarsi al dato del mancato
adempimento formale, ma deve indagare il
profilo sostanziale, al fine di stabilire I'effettivo
impiego del prodotto energetico da cui conse-
gue il relativo regime fiscale, agevolato oppure
ordinario.

Con la sentenza Polihim - SS, la Corte di Giusti-
zia ancora piu esplicitamente stabilisce che nel-
I'esercizio del potere di cui dispongono di fissa-
re le condizioni cui € sottoposta un’esenzione
d’accisa, gli Stati membri devono rispettare i
principi generali dell'ordinamento giuridico del-
I'Unione, quali, in particolare, il principio di
proporzionalita.

(9) V. Amatucci, “Il sistema delle sanzioni amministrative
tributarie secondo il diritto UE e il diritto internazionale”, in
Giovannini (a cura di), Trattato di diritto sanzionatorio tributa-
rio, Milano, 2016, pag. 1373 ss.; Del Federico, “Le sanzioni im-
proprie nel sistema tributario”, in Riv. dir. trib., 2014, 1. Si veda
anche Del Federico, “Statuto del contribuente illecito tributario
e violazioni formali”, in Rass. trib., 2003, pag. 865 ss.; Del Fede-
rico, Le sanzioni amministrative nel diritto tributario, Milano,
1992; Giovannini - Trombella, “Violazioni formali e omessa an-
notazione delle dichiarazioni d’intento IVA”, in GT - Riv. giur.
trib., 2014, pag. 124 ss.; Montanari, “Le violazioni di obblighi
formali, documentali e contabili nelle imposte dirette e nell'T-
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VA”, in Giovannini (a cura di), Trattato di diritto sanzionatorio
tributario, Milano, 2016, pag. 1729 ss.

(10) V. CGE, 4 maggio 2016, causa C-358/14, Repubblica di
Polonia v. Parlamento Europeo e Consiglio dell'Unione Euro-
pea.

(11) Cfr. CGE, 15 settembre 2016, causa C-516/14, Barlis 06.

(12) V. CGE, 2 giugno 2016, causa C-355/14, Polihim - SS;
CGE, 2 giugno 2016, causa C-418/14, Roz-Swit.

(13) Cfr. CGE, 1° ottobre 2009, causa C-552/08, Angrar-In-
vest-Taschl.

(14) Cfr. CGE, 2 giugno 2016, causa C-418/14.

(15) Cfr. CGE, 2 giugno 2016, causa C-355/14.
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Nel caso di specie, i giudici hanno affrontato la
questione relativa al rifiuto da parte della Auto-
rita bulgara circa I'applicazione dell’esenzione
di prodotti energetici (olii pesanti) utilizzati per
produrre elettricita, per il solo fatto che il desti-
natario menzionato sui documenti fiscali di
accompagnamento della merce, non aveva i
requisiti prescritti dal diritto nazionale per be-
neficiare della suddetta esenzione.

Ebbene, la Corte ha stabilito che non puo essere
negata I'esenzione per il solo motivo che il sog-
getto indicato nei documenti fiscali non posseg-
ga i requisiti richiesti dalla legge nazionale, sen-
za che '’Amministrazione finanziaria abbia veri-
ficato, sulla base delle prove fornite dai soggetti
interessati, che questi prodotti energetici siano
stati utilizzati effettivamente nella produzione
di energia elettrica da un soggetto che aveva la
qualifica di consumatore finale autorizzato dal
diritto nazionale a ricevere prodotti energetici
esenti da accisa (16).

Il principio che se ne ricava e che quando i re-
quisiti sostanziali per la spettanza dell’'esenzio-
ne siano stati rispettati il regime agevolato non
puo essere disapplicato dalllAmministrazione fi-
nanziaria per la inesatta osservanza di un requi-
sito di carattere formale. In definitiva, la Corte
sostiene che negare una esenzione in presenza
dei requisiti sostanziali che la legittimino “va ol-
tre quanto necessario al fine di garantire una
agevole e corretta applicazione dell’esenzio-
ne” (17).

La proporzionalita diviene cosi un criterio er-
meneutico di interpretazione del sistema tribu-
tario, che consente, in concreto, di valutare la
portata, e quindi 'ambito applicativo, anche
con riguardo dell’'esenzione.

3.2. Principio di proporzionalita
nella riscossione e nell’applicazione
delle misure cautelari

La proporzionalita trova applicazione anche
con riguardo agli istituti di diritto procedimen-
tale, in particolare con riferimento alle misure
cautelari (18) volte a salvaguardare, in via pre-
ventiva, la possibilita di riscossione dei crediti
erariali.

La tutela “ossessiva” dell'interesse erariale ha
portato ad una “nuova” prassi amministrativa
che pare essere in palese contrasto con il princi-
pio di proporzionalita.

Si intende fare riferimento alla sospensione
dei rimborsi IVA da parte dell’Amministrazio-
ne finanziaria in presenza dei c.d. carichi tri-
butari pendenti (ossia a pretese impositive re-
lative ad imposte di diversa natura generalmen-
te oggetto di un giudizio tributario) (19).

Tale sospensione € prevista, sia in via generale,
dall’art. 69, R.D. n. 2440/1923 (c.d. fermo conta-
bile generale), sia in materia tributaria dall’art.
23, D.Lgs. n. 472/1997 (20).

L’applicazione di tali misure dovrebbe essere
esclusa con riguardo alle accise: nell’ordina-
mento nazionale, i rimborsi d’accisa sono di-
sciplinati dall’art. 14, D.Lgs. n. 504/1995 che
nulla prevede in ordine a delle misure cautelari
a tutela del credito erariale.

Cio in quanto il soggetto passivo delle accise ¢
perlopiu 'operatore professionale che e tenu-
to a corrispondere I'imposta sulla base dei con-
sumi di soggetti terzi.

In altri termini, il soggetto passivo delle imposte
di consumo versa all’Erario le imposte riferibili
a consumi di soggetti terzi, anche a prescindere
dal pagamento delle fatture da parte dei clienti,
e, dunque, sulla scorta di meccanismi anticipa-
tori e differenti rispetto all'incasso delle somme.
Si determina cosi un sistema “speciale” che non
consente di estendere la disciplina della sospen-
sione dei rimborsi per carichi pendenti ai sensi
dell’art. 23, D.Lgs. n. 472/1997 a tale settore im-
positivo.

Sul punto, la giurisprudenza della Corte di Giu-
stizia ha stabilito il principio in base al quale le
misure cautelari, che alterino il funzionamento
del complesso meccanismo giuridico che tutela
la neutralita dell'TVA, sono ammissibili solo nel-
la misura in cui sia assicurato il bilanciamento
dell'interesse fiscale alla riscossione con i prin-
cipi europei di effettivita e di proporzionalita.

Il principio di effettivita garantisce che il pro-
cedimento nazionale non privi di effetto I'appli-
cazione della disciplina dell TVA regolata dalla
Direttiva: secondo la Corte di Giustizia, “i requi-
siti richiesti dall'ordinamento interno non devo-

(16) Cfr. CGE, 2 giugno 2016, causa C-355/14, Polihim - SS,
par. 62.

(17) V. nota 16.

(18) Con riferimento alle misure cautelari, v. C. Buccico, Mi-
sure cautelari a tutela del credito erariale, Torino, 2013; Quatra-
ro, Giorgetti, Accertamenti e misure cautelari nel diritto tributa-
rio, Milano, 2014.
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(19) In particolare, in tema di sospensione dei rimborsi, si
richiama l'art. 23, comma 1, del D.Lgs. 18 dicembre 1997, n.
472.

(20) Ai fini dell'individuazione dei presupposti circa la sua
applicazione v. circolare n. 4/E del 15 febbraio 2010, paragrafo
6.
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no essere congegnati in modo da rendere prati-
camente impossibile o estremamente difficolto-
so l'esercizio dei diritti conferiti dall’'ordinamen-
to giuridico dell'Unione Europea” (21).

Il principio di proporzionalita si sostanzia in
una valutazione di adeguatezza dei mezzi adot-
tati rispetto al fine perseguito, nel senso che le
norme nazionali non possono pregiudicare i di-
ritti del contribuente fondati su norme euro-
pee (22).

Con particolare riguardo a tale ultimo profilo,
la Corte di Giustizia (23) ha evidenziato che il
carattere “automatico” del fermo amministrati-
vo del rimborso IVA non ¢ conforme al princi-
pio di proporzionalita se “la necessita e 'urgen-
za sono presunte in modo inoppugnabile”
(quindi se esso opera automaticamente) e se al
soggetto passivo non e riconosciuta la possibili-
ta di richiedere la sostituzione della misura cau-
telare con la prestazione di una cauzione o di
una garanzia bancaria “limitata nel tempo e
non eccessivamente gravosa” (24).

Applicando i principi europei, non pare dunque
fondata la prassi da ultimo adottata da parte
dell’Amministrazione finanziaria di richiedere
“automaticamente” una garanzia sine die per i
carichi pendenti. Anche in questo caso, la pro-
porzionalita interviene a bilanciare l'interesse fi-
scale dello Stato e il diritto del contribuente.

3.3. Principio di proporzionalita

delle sanzioni tributarie

Il principio di proporzionalita ha assunto una
particolare funzione di bilanciamento proprio
con riguardo alle sanzioni tributarie applicate
con riguardo alle violazioni in materia di acci-
se e diritti doganali (25), in particolare non pe-
nali.

In attuazione di tale principio & necessario che
la sanzione irrogata sia commisurata alla gravi-
ta del comportamento e della violazione posti
in essere dal contribuente e che non ecceda

quanto necessario al fine di garantire l'esatta ri-
scossione dell'imposta, 'adempimento degli ob-
blighi formali e di prevenire le evasioni e le fro-
di.

La proporzionalita, come sottolineato dalla dot-
trina (26), assume una funzione limitativa del
potere sanzionatorio al fine di evitare spropor-
zioni e incoerenze del sistema repressivo nel
suo complesso.

La giurisprudenza della Corte di Giustizia ha
affrontato principalmente il tema della propor-
zionalita del sanzionatorio soprattutto nel setto-
re dell'TVA.

A tal proposito, occorre ricordare che nel setto-
re delle sanzioni IVA manca una armonizzazio-
ne della normativa dell’'Unione Europea, in
quanto gli Stati membri sono competenti a indi-
viduare le sanzioni che a loro sembrano pit ap-
propriate.

Tuttavia, gli ordinamenti interni devono sempre
rispettare il diritto dell'Unione e i suoi principi
generali e, di conseguenza, il rispetto del princi-
pio di proporzionalita (27).

I capisaldi della giurisprudenza europea in am-
bito sanzionatorio sono essenzialmente due.

Il primo & che la sanzione non puo mai consi-
stere nella perdita del diritto alla detrazione,
perché una sanzione pari all'importo dell'impo-
sta detraibile “sarebbe sproporzionata, dato
che cio equivarrebbe a privare in sostanza il
soggetto passivo del suo diritto alla detrazio-
ne” (28).

Il secondo € che qualsiasi sanzione deve essere
“proporzionata” e “adeguata” alla violazione
commessa, sulla base dell’assunto secondo cui
I'ordinamento europeo impone il principio della
“congruita del mezzo al fine”: le sanzioni de-
vono essere necessarie rispetto allo scopo perse-
guito e tener conto della gravita dell'infrazio-
ne (29).

Sotto tale profilo, € emblematica la sentenza
Equoland (30) nella quale il giudice europeo ha

(21) Cosi, CGE, 15 marzo 2007, causa C-35/05, Reemtsma
Cigaretten Fabriken; da ultimo, CGE 26 aprile 2017, causa C-
564/15, Tibor Farkas.

(22) A titolo di esempio, secondo CGE, 21 gennaio 2010,
causa C-311/08, SGI, la proporzionalita non consente l'utilizzo
di strumenti “eccessivamente gravosi” a tutela della riscossio-
ne.

(23) Cfr. CGE, 18 dicembre 1997, cause riunite C-286/94, C-
340/95, C-401/95 e C-47/96, Molenheide e A.

(24) CGE, 18 dicembre 1997, cause riunite C-286/94, C-
340/95, C-401/95 e C-47/96, Molenheide e A.

(25) Sul punto, v. Aquilanti, “Le sanzioni tributarie ammini-
strative per le violazioni della disciplina IVA al vaglio europeo
di proporzionalita”, in Rass. trib., 2014, pag. 645 ss.; Mondini,
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“Autonomia e proporzionalita nelle sanzioni amministrative in
materia di tributi locali”, in Rass. trib., 2015, pag. 828 ss.; Sal-
vati, “Principio di proporzionalita e sanzioni da ritardo nell’a-
dempimento dell’'obbligazione tributaria”, in Rass. trib., 2013,
pag. 572 ss.

(26) V. in tal senso Amatucci, Principi e nozioni di diritto tri-
butario, Torino, 2018.

(27) Cfr. CGE 6 febbraio 2014, causa C-424/12, Fatorie.

(28) Cfr. CGE, sentenza 12 luglio 2012, causa C-284/11,
EMS BULGARIA Transport.

(29) Cfr. CGE, 12 luglio 2001, causa C-262/99, Paraskevas,
par. 67.

(30) Cfr. CGE, 17 luglio 2014, causa C-272/13, Equoland.
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ritenuto che la sanzione per tardivo versamento
dell'TVA, pari al 30% dell'imposta tardivamente
corrisposta, potrebbe essere ritenuta “eccessi-
va”.

Ma a chi spetta valutare la proporzionalita della
sanzione irrogata? Sul punto soccorre la senten-
za Rodopi (31), nella quale la Corte di Giustizia
ha demandato al giudice nazionale il compito
di valutare se, in concreto, il quantum della
sanzione irrogata appare in contrasto rispetto
al principio di proporzionalita.

Orbene, l'orientamento della Corte indicato in
tale sentenza (32) € nel senso di affidare al giu-
dice nazionale un ruolo fondamentale in tema
di sanzioni amministrative: valutare le circo-
stanze concrete e ridurre, se del caso, la misura
delle sanzioni irrogate, laddove le stesse risulti-
no eccessive.

Nella sentenza da ultimo citata, la Corte di Giu-
stizia afferma espressamente che la valutazione
circa la proporzionalita della sanzione deve te-
ner conto della natura e della gravita della viola-
zione che detta sanzione mira a punire, nonché
delle modalita di determinazione dell'importo
della sanzione stessa (33).

La Corte insiste sulla necessita che le sanzioni
siano graduate in relazione alle circostanze
concrete (natura e gravita dell’illecito), biasi-
mando qualsiasi automatismo nell’applicazione
di una sanzione fissa (34).

In sostanza, il sistema sanzionatorio deve tene-
re certamente conto degli elementi di fatto che
caratterizzano la fattispecie, al fine di rendere
graduata la sanzione.

4. Conclusioni

Come detto, i settori impositivi in parola si ca-
ratterizzano per essere armonizzati a livello eu-
ropeo: la riforma fiscale non puo prescindere
dall’'osservanza dei principi unionali elaborati
dalla Corte di Giustizia dell'Unione Europea in
tali ambiti.

E cosi che il principio di proporzionalita si
presta a divenire un criterio fondamentale che
dovra essere seguito dal legislatore, tanto nel di-
sciplinare gli aspetti sostanziali delle imposte
doganali e delle accise, quanto quelli procedi-
mentali.

1l principio di proporzionalita, infatti, assicura,
non solo la certezza per gli operatori che si tro-
vano ad operare a livello unionale tra i vari Stati
membri, ma € anche un canone che permette di
bilanciare I'azione amministrativa e l'interesse
del contribuente.

Si auspica, pertanto, che il legislatore in sede di
riforma assuma tale principio a fondamento de-
gli aggiornamenti.

(31) Cfr. CGE, 20 giugno 2013, causa C-259/12, Rodopi.

(32) Si precisa che l'orientamento & stato da ultimo confer-
mato con la pronuncia CGE, 26 aprile 2017, causa C-564/15,
Tibor Farkas.

(33) V., in tal senso, CGE, 8 maggio 2008, cause riunite C-
95/07 e C-96/07, Ecotrade, parr. 65-67, nonché CGE, 20 giugno
2013, 91, causa C_259/12, Rodopi-M, par. 38.

(34) Ogni forma di assoluto automatismo si espone infatti al
rischio di violare il principio di proporzionalita. L'automati-
smo si sottrae a giudizi di adeguamento alle specificita dei casi
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concreti, di comparazione con altre misure adottabili, di valu-
tazione di tutti gli interessi in gioco, di ricerca della misura
meno invasiva della sfera personale.

L’agire proporzionato, come osserva S. Villamena, in Contri-
buto in tema di proporzionalita amministrativa, Milano, 2008,
pag. 38: “rifugge facili automatismi e richiede all’Autorita am-
ministrativa di operare un’attenta ricostruzione degli elementi
in gioco per poter emanare misure fondate su un equilibrio di
proporzioni”.

il fisco 18/2023
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Riforma fiscale

Riordino dei giochi pubblici
per uniformare i prelievi

di Roberto Fanelli (*)

[l disegno di Legge delega per la riforma fiscale riguarda anche il settore dei giochi pubblici, un comparto
industriale molto importante, che reclama da tempo un intervento incisivo non solo in ordine agli aspetti
tributari ma anche a quelli relativi al coordinamento delle normative nazionale e locali. Sotto il profilo pro-
priamente fiscale, & auspicabile che i diversi prelievi oggi esistenti vengano uniformati per evitare che il
loro impatto crei distorsioni economiche che possano favorire un tipo di gioco anziché un altro.

1. Premessa

Il disegno di legge per la riforma fiscale (1) con-
ferisce al Governo anche la delega per il riordi-
no delle disposizioni vigenti in materia di giochi
pubblici (2), comparto affidato alla gestione del-
I'Agenzia delle dogane e dei Monopoli, unita-
mente ai tributi doganali, alle accise e alle altre
imposte sulla produzione e sui consumi (3).

A differenza delle norme relative ai tributi tradi-
zionali, la delega prevista per il comparto dei
giochi non ha per oggetto soltanto gli aspetti di
natura fiscale ma anche quelli relativi all’atti-
vita regolatoria, amministrativa, socio-sani-
taria e al contrasto della criminalita.

2. Precedenti

Il legislatore aveva gia conferito al Governo una
delega per il riordino della materia dei giochi
con la Legge 11 marzo 2014, n. 23, il cui art. 14,
in particolare, prevedeva una raccolta sistemati-
ca della disciplina in un codice delle disposi-

zioni sui giochi e un riordino del prelievo
erariale sui singoli giochi.

Come questa, quella delega non era limitata agli
aspetti di natura precipuamente fiscale, ma con-
teneva anche disposizioni volte, tra I'altro a tu-
telare i minori e i giocatori problematici, porre
divieti e limiti alla pubblicita di settore, definire
le fonti di regolazione dei diversi aspetti legati
all'imposizione, armonizzare aggi e compensi
spettanti ai concessionari, riordinare la discipli-
na dei controlli e dell’accertamento, nonché il
sistema sanzionatorio.

Anche nel 2018 (4), il legislatore aveva previsto
che il Governo dovesse proporre, entro sei mesi,
“una riforma complessiva in materia di giochi
pubblici in modo da assicurare I'eliminazione
dei rischi connessi al disturbo da gioco d’azzar-
do e contrastare il gioco illegale e le frodi a dan-
no dell’Erario, e comunque tale da garantire al-
meno l'invarianza delle corrispondenti entrate”.
Entrambi i tentativi di riordinare il comparto
sono andati a vuoto, cosi come sono rimaste

(*) Docente di “Diritto tributario dell'impresa” presso I'Uni-
versita telematica degli studi “Guglielmo Marconi” e Direttore
scientifico dell’Associazione culturale “Centro studi gioco pub-
blico”.

(1)A.C. n. 1038, presentato il 23 marzo 2023.

(2) Capo 111, art. 13.

(3) Si vedano gli artt. 11 (Revisione della disciplina dogana-
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le), 12 (Accisa e altre imposte sulla produzione e sui consumi),
14, comma 2 (Procedimenti del’Amministrazione finanziaria e
adempimenti dei contribuenti), 15, comma 2 (Procedimento
accertativo), 16, comma 3 (Procedimenti di riscossione e di
rimborso), 18, commi 2 e 3 (Le sanzioni) del D.D.L.

(4) Art. 9, comma 6-bis, del D.L. 12 luglio 2018, n. 87, con-
vertito, con modificazioni, dalla Legge 9 agosto 2018, n. 96.
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senza attuazione le indicazioni del Governo,
presenti nelle note di aggiornamento del “Docu-
mento di economia e finanza” di diverse Leggi
di bilancio (2018, 2019, 2020, 2021), di presen-
tare un disegno di legge per il riordino del setto-
re dei giochi, a completamento delle rispettive
manovre.

3. Comparto dei giochi

Fino agli anni Novanta i giochi consentiti dal-
l'ordinamento erano il Gioco del Lotto, il Toto-
calcio, il Totip, 'Enalotto, le scommesse ippi-
che, le Lotterie differite (come ad esempio la
lotteria Italia, quella di Agnano e altre). Nei pri-
mi anni Novanta si ebbe, inoltre, il primo lancio
delle Lotterie istantanee (5), che conobbero tut-
tavia un rapido successo e un altrettanto rapido
declino.

Agli inizi degli anni duemila, il legislatore avvia-
va, allora, un’azione di riordino del comparto
dei giochi, prevedendo 'unificazione delle com-
petenze in capo all’allora Amministrazione
autonoma dei Monopoli di Stato (art. 12 della
Legge 18 ottobre 2001, n. 383 e art. 4 del D.L. 8
luglio 2002, n. 138) (6), incorporata successiva-
mente nell’Agenzia delle dogane (ora Agenzia
delle dogane e dei Monopoli, ex art. 23-qua-
ter del D.L. 6 luglio 2012, n. 95) (7).

Nel 2003, a conclusione di una approfondita in-
dagine conoscitiva, la “Commissione Pedriz-
zi” (8) osservava come si dovesse “ragionevol-
mente ritenere che il mercato del gioco illegale
fosse equivalente a quello legale”. Ne usciva
confermata l'idea che 'azione dello Stato nel
settore dovesse essere orientata, da un lato a li-
mitare la diffusione del gioco illegale, gestito

dalla criminalita organizzata, dall’altro a “racco-
gliere risorse finanziarie aggiuntive rispetto alle
entrate tributarie ed extratributarie”.

Tra il 1998 e il 2011 & venuta cosi ampliandosi e
articolandosi l'offerta di gioco legale: scommes-
se sportive (1998), Bingo (2000), Lotterie
istantanee (9) (2003), AWP (slot machine) (10)
(2004), Giochi a distanza (limitatamente alle
scommesse - 2006), VLT (11) (2010), Giochi a
distanza di carte, di abilita e da casino
(2011). Inoltre, il gioco dell’'Enalotto & stato nel
tempo assorbito dai “Giochi numerici a tota-
lizzatore nazionale” (12) mentre il gioco del
Lotto tradizionale ¢ stato affiancato dal
“10&Lotto” (e da altri giochi complementa-
ri) (13) (14).

Il comparto del gioco legale ha assunto una fun-
zione di rilievo nell’ambito della filiera indu-
striale del Paese, in termini di fatturato, occupa-
zione e di gettito erariale. Le Entrate provenien-
ti dai giochi registrate nel 2022 ammontano a
oltre 11 miliardi di euro e hanno quasi raggiun-
to i limiti segnati nell'ultimo anno pre-pandemia
(2019) (15). A tali importi devono inoltre essere
aggiunti gli introiti dei canoni concessori (previ-
sti per le slot, le VLT, le scommesse, il Bingo) e
il pro-rata di competenza delle una tantum in-
cassate per 'attribuzione delle concessioni o
per le proroghe delle medesime.

4. Punti qualificanti della delega giochi

La norma di delega per i giochi pubblici si muo-
ve verso quattro direttive fondamentali: la tutela
dei soggetti maggiormente esposti ai Disturbi
da Gioco d’Azzardo (DGA); il coordinamento
(indispensabile) tra le normative nazionali, da

(5) Commercialmente note come “Gratta&Vinci”.

(6) Convertito, con modificazioni, dalla Legge 8 agosto
2002, n. 178.

(7) Convertito, con modificazioni, dalla Legge 7 agosto
2012, n. 135.

(8) Cfr. VI Commissione Finanze e Tesoro della Camera
“Commissione Pedrizzi”, Indagine conoscitiva sul fenomeno del
gioco d'azzardo e delle scommesse clandestine, 2003.

(9) La data si riferisce alla prima concessione delle Lotterie
istantanee (“Gratta&Vinci”). Precedentemente, il gioco era ge-
stito direttamente dallo Stato ma aveva subito rilevati contra-
zioni di raccolta e di gettito.

(10) Le Amusement with Prizes (“AWP”) sono gli apparecchi
che possono essere installati in pubblici esercizi (bar, rivendite
di tabacchi) e in locali destinati ad attivita di gioco (come le sa-
le scommesse, la sale Bingo), con modalita di funzionamento
stand alone, nel senso che ogni apparecchio ha in sé il software
di gioco (“scheda di gioco”).

(11) Le Video Lotteries Terminal (“VLT”) sono slot machine
di ultima generazione, costituiti come “sistemi di gioco” da
una serie di “videoterminali”, con controllo remoto del gioco,
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mediante sistemi centrali (prodotti e) gestiti da soggetti esterni,
con controllo da parte del’Amministrazione (tramite il partner
tecnologico Sogei). Il gioco si produce mediante la generazione
remota e casuale di combinazioni vincenti, anche numeriche,
con la restituzione di vincite che, per legge, non possono “cicli-
camente” essere inferiori ad una data percentuale delle somme
giocate. Le “VLT” sono poste in sale dedicate (destinate esclusi-
vamente ad attivita di gioco pubblico), vietate ai minori, che
abbiano caratteristiche prestabilite e che superino il “collaudo”
dell'Ufficio regionale.

(12) GNTN, il piu diffuso dei quali € commercialmente co-
nosciuto come “Superenalotto”.

(13) Si tratta dei giochi numerici a quota fissa.

(14) Si veda, su tali aspetti, A. Aronica, “Il gioco legale in Ita-
lia; una scommessa da vincere”, in Economia e management, n.
5/2016. Si veda anche A. Aronica, “Le jeu publique en Italie”,
Atti del Convegno, Régulation et jeux d'argent et de hasard, Uni-
versita di Bordeaux, L.G.D.J. Lextenso.

(15)11.351 Md. Fonte “Libro blu” 2021 dell’Agenzia delle
dogane e dei Monopoli.

il fisco 18/2023
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un lato, e locali (Regioni e Comuni), dall’altro,
considerato che queste ultime tendono a ridurre
la possibilita di offrire gioco pubblico, ben oltre
i limiti previsti dai titoli abilitativi rilasciati agli
operatori economici (concessionari dello Stato
e filiera); 'omogenizzazione del prelievo era-
riale sui giochi; il rafforzamento delle norme
di regolazione dei soggetti che intervengono
nell'offerta di gioco pubblico, soprattutto al fine
di prevenire fenomeni criminali.

Su tutti i principi e criteri direttivi previsti dalla
delega prevale, comunque, la conferma dei re-
gimi concessorio e autorizzatorio, quale ga-
ranzia di tutela della fede, dell’ordine e della si-
curezza pubblici, del contemperamento degli
interessi pubblici generali in tema di salute con
quelli erariali sul regolare afflusso del prelievo
tributario gravante sui giochi, nonché della pre-
venzione del riciclaggio dei proventi di attivita
criminose. La legittimita dei regimi concessorio
e autorizzatorio & stata piu volte confermata
dalla giurisprudenza unionale e da quella dome-
stica; sotto il profilo dell’operativita, tali regimi
hanno dato ripetuta prova di efficienza ed effi-
cacia, consentendo una buona regolazione del
comparto, il controllo degli operatori sul piano
della prevenzione e la tenuta del gettito fiscale,
pur in presenza di una consistente riduzione
dell'offerta di gioco disposta dal legislatore per
venire incontro ad istanze sociali.

5. Disturbi da gioco d’azzardo
e normative locali

L’intento di limitare I'offerta illegale di gioco
d’azzardo, anche a mezzo di una offerta legale
piu completa e competitiva (legalizzazione del
gioco), ha portato alla diffusione massiccia del
gioco pubblico e alla emersione di una impor-
tante fetta di materia imponibile, fino ad allora
appannaggio della criminalita organizzata (16).

Per effetto di tale processo, il gioco € divenuto,
pero, anche maggiormente visibile. Al contem-
po, tuttavia, la dipendenza patologica dal gioco
ha cessato di essere considerata una malattia
rara, al confine appunto con una incontinenza

soggettiva censurabile sotto il profilo morale,
per divenire, nel giudizio di molti, una “malat-
tia sociale”, degna di attenzioni e investimenti
specifici da parte del Servizio Sanitario Nazio-
nale (17).

E in tale contesto che si & dispiegata un’ampia
iniziativa degli enti locali (Regioni e Comuni),
che hanno emanato norme estremamente re-
strittive (talvolta sostanzialmente proibizionisti-
che), principalmente attraverso il divieto di vi-
cinanza, oltre certe distanze, di punti di gioco
rispetto a punti ritenuti “sensibili” (18) e la pre-
visione di limiti all’orario di funzionamento di
sale giochi e slot machine.

A tutt’'oggi, queste norme non hanno ancora re-
gistrato, a livello di entrate erariali, impatti di
rilievo, soprattutto perché, in parte, non ancora
pienamente operative ed efficaci in quanto de-
correnti dall’entrata in vigore delle nuove con-
cessioni (19).

In tale contesto, il comma 2, lett. b) e lett. i),
dell’art. 13 del disegno di Legge delega prevede
adeguate forme di concertazione tra lo Stato, le
Regioni e gli enti locali in ordine alla pianifica-
zione della dislocazione territoriale dei luo-
ghi fisici di offerta di gioco, nonché del conse-
guente procedimento di abilitazione all’eroga-
zione della relativa offerta dei soggetti che, at-
traverso apposite selezioni, ne risultano respon-
sabili, al fine di consentire agli operatori la pre-
vedibilita nel tempo dei loro investimenti, a pre-
scindere dalla collocazione territoriale, e la loro
predeterminata distanza da luoghi sensibili uni-
formemente individuati. In particolare, dovran-
no essere garantite forme di partecipazione
dei Comuni alla pianificazione e all’autorizza-
zione dell’offerta fisica di gioco che tenga conto
di parametri di distanza da luoghi definiti “sen-
sibili” (v. supra), “determinati con validita per
l'intero territorio nazionale”.

Questo intervento dovrebbe riuscire a sciogliere
un nodo tecnico che esiste da anni sulla certez-
za dei luoghi fisici dove poter posizionare forme
di gioco legali, assicurando quindi una stabilita
del settore di piu lungo respiro (20).

(16) La spesa ufficialmente registrata all'interno del circuito
legale si & incrementata, nel primo decennio di “legalizzazio-
ne”, di circa 7 miliardi di euro (salendo da 12 a 19 miliardi cir-
ca). Sicuramente, una parte dell'incremento puo essere ascritta
alla crescita della domanda di gioco ma € altrettanto vero che
una parte maggiore dell'incremento del gettito fiscale (destina-
to alla fiscalita generale) deve essere attribuita all'emersione
del gioco dal comparto illegale a quello legale.

(17) A. Aronica, op. cit.

(18) Quali, ad esempio, scuole, luoghi di culto, strutture sa-

il fisco 18/2023

nitarie ed ospedaliere, centri di aggregazione giovanili, impian-
ti sportivi, caserme, centri anziani, ed altri.

(19) Ad oggi, in attesa dell'emanazione dei bandi di gara eu-
ropea, sono in regime di proroga le concessioni in materia di
scommesse (scadute il 30 giugno 2016), di apparecchi da in-
trattenimento (AWP e VLT) (scadute il 29 giugno 2022), di gio-
chi a distanza (scadute il 31 dicembre 2022), di Bingo (scadute
tra il 2015 e il 2020).

(20) Basti pensare che il Consiglio di Stato, in sede consulti-
va (Parere obbligatorio sulla documentazione di gara per la
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La lett. a) del citato comma 2 prevede l'introdu-
zione di misure tecniche e normative finalizzate
a garantire una piena tutela dei soggetti mag-
giormente vulnerabili, nonché a prevenire i fe-
nomeni di disturbi da gioco d’azzardo (DGA) e
di gioco minorile, quali: diminuzione dei limiti
di giocata e di vincita; obbligo della formazione
continua dei gestori e degli esercenti; rafforza-
mento dei meccanismi di autoesclusione dal gio-
co, anche sulla base di un registro nazionale al
quale possono iscriversi i soggetti che chiedono
di essere esclusi dalla partecipazione in qualsiasi
forma ai giochi con vincita in denaro; previsione
di caratteristiche minime che devono possedere
le sale e gli altri luoghi in cui si offre gioco; certi-
ficazione di ogni singolo apparecchio, con pas-
saggio graduale, tenendo conto del periodo di
ammortamento degli investimenti effettuati, ad
apparecchi che consentono il gioco solo da am-
biente remoto, facenti parte di sistemi di gioco
non alterabili; divieto di raccogliere gioco su
competizioni sportive dilettantistiche riservate
esclusivamente a minori di anni diciotto.

Con questo pacchetto di previsioni, il legislatore
tenta di contemperare le esigenze “sanitarie”
per la tutela dei giocatori dipendenti da gioco
d’azzardo con il diritto di poter esercitare libe-
ramente attivita economiche legali e regolate,
salvaguardando anche le entrate dello Stato, de-
stinate alla fiscalita generale.

6. Prelievo erariale

In materia di imposizione tributaria, la Legge
delega, in ossequio all’art. 23 della Costituzione,
riserva alla legge ordinaria, o agli atti aventi
forza di legge ordinaria, la definizione delle fat-
tispecie imponibili, 'individuazione dei sog-
getti passivi e la misura massima dell'imposta
(comma 2, lett. g).

Inoltre, prevede 'adeguamento delle disposizio-
ni in materia di prelievo erariale sui singoli gio-
chi, “assicurando il riequilibrio del prelievo fi-
scale e distinguendo espressamente quello di
natura tributaria, in funzione delle diverse tipo-
logie di gioco pubblico, al fine di armonizzare
altresi le percentuali di aggio o compenso rico-

nosciute ai concessionari, ai gestori e agli eser-
centi, nonché le percentuali destinate a vincita
(payout)” (comma 2, lett. h).

Infine, si prevedono: modifiche alla disciplina
dei controlli e dellaccertamento dei tributi gra-
vanti sui giochi, al fine di contrastare sia in fase
preventiva che repressiva I'evasione o elusione fi-
scale; il riordino del vigente sistema sanziona-
torio, penale e amministrativo, onde aumentar-
ne l'efficacia dissuasiva e l'effettivita, prevedendo
sanzioni aggravate per le violazioni concernenti
il gioco a distanza (comma 2, lett. m).

Si osserva che da una legge di delega al Gover-
no “per la riforma fiscale” ci si poteva attendere,
anche per il comparto dei giochi, un maggior ri-
lievo per gli aspetti strettamente fiscali. A ben
vedere, infatti, il riferimento alla riserva di legge
ordinaria per quanto concerne le fattispecie im-
ponibili, I'individuazione dei soggetti passivi e
la misura massima dell'imposta (lett. g) &, tutto
sommato, superflua, proprio perché su tali ma-
terie vigila I'art. 23 della Costituzione, che nes-
suna Legge delega puo derogare.

Alla fine, quindi, la “delega fiscale” per il com-
parto dei giochi si riduce alla previsione, piutto-
sto vaga, di “adeguamento” delle disposizioni
in materia di prelievo erariale e di controlli e
sanzioni, senza pero indicare come si debba in-
tervenire sulle regole attuali né come si debba
ottenere il riequilibrio del peso fiscale sui singo-
li giochi.

Poco rilevante risulta, sotto il profilo giuridico,
la previsione del comma 2, lett. g), secondo la
quale i decreti delegati dovranno stabilire la
“certezza del prelievo fiscale per l'intera dura-
ta delle concessioni attribuite a seguito di gare
pubbliche”, considerato che il legislatore potra
in qualunque momento derogare a tale “princi-
pio”, essendo questo fissato da legge ordinaria
e, come tale, modificabile da successiva legge
ordinaria (21).

Attualmente, il settore del gioco pubblico, sotto
il profilo fiscale, si presenta particolarmente
complesso, in quanto alcune tipologie di prelie-
vo hanno indubbia natura tributaria e altre na-
tura extratributaria e, tra queste, vi sono prelie-
vi costituiti da un “utile” erariale (22).

concessione di diritti per la raccolta di scommesse - atto n.
01057/2019 del 4 aprile 2019, Sezione Prima, n. Affare
00257/2019, Adunanza del 27 marzo 2019), afferma espressa-
mente di non comprendere come i “diritti” previsti nella proce-
dura di gara possano “atterrare” sul territorio: “Non v'e dubbio
sul fatto che uno dei punti problematici che sembrano emerge-
re riguarda proprio il rapporto con i Comuni e la nota tenden-
za degli enti locali a introdurre in via amministrativa limiti di
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concentrazione e limiti distanziali da aree sensibili”.

(21) Come osserva la Relazione tecnica al D.D.L., “il princi-
pio della certezza del prelievo fiscale per un periodo di tempo
molto ampio, quale ¢ il periodo di concessione (9 anni), dovra
naturalmente contemperarsi con le esigenze di gettito erariale
e con le vicende contabili della vita euro-unionale”.

(22) Utile erariale: Raccolta meno Vincite meno Aggi. Per i
giochi a quota fissa (ad esempio, il gioco del Lotto) le vincite
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Prima di analizzare piu in dettaglio il comparto
come si presenta all’attualita, occorre conside-
rare che, sotto il profilo dell'TVA, il gioco pub-
blico gode del regime di esenzione, previsto
dall’art. 10, nn. 6) e 7), del D.P.R. n. 633/1972.
Cio significa che il corrispettivo dovuto dai gio-
catori per partecipare al gioco non sconta I'im-
posta, la quale, pero, resta a carico degli opera-
tori per effetto del divieto di detrazione sugli
acquisti di beni e servizi impiegati nell’esercizio
dell’attivita. Pertanto, I'IVA, per il comparto,
non € neutrale e costituisce un “costo” per il set-
tore.

Hanno natura di tributo il prelievo erariale
unico (PREU), applicabile al gioco mediante
apparecchi da intrattenimento, sia della tipolo-
gia “AWP” (slot machine) sia del tipo “VLT”, e
I'imposta unica, applicabile al settore delle
scommesse ¢ ai giochi a distanza.

La base imponibile del PREU e costituita dalla
“raccolta lorda” (cio¢ il totale delle somme im-
piegate per giocare) e, da questo punto di vista,
presenta elementi di comunanza con I'IVA, in
quanto concorre a formare il “prezzo” della gio-
cata (23).

La base imponibile dell'imposta unica sulle
scommesse sportive e sui giochi a distanza, a
differenza di quanto si € visto per il PREU, non
¢ costituita dalla “raccolta lorda” ma dalla diffe-
renza tra le somme giocate e le vincite corrispo-
ste (“margine”) (24).

Alle predette entrate di natura tributaria si ap-
plicano, ove non diversamente stabilito, gli isti-
tuti previsti in via generale per le imposte tradi-
zionali, ivi comprese le norme sanzionatorie
(D.Lgs. n. 472/1997) e la competenza giurisdi-
zionale delle corti di giustizia tributarie per
quanto riguarda il contenzioso.

Relativamente alle entrate di natura extratribu-
taria (che riguardano, quindi, i giochi numerici
a quota fissa e a totalizzatore, il gioco del Bin-
go, le Lotterie) gli istituti tipici del diritto tribu-
tario non trovano applicazione e le disposizioni
regolatorie hanno matrice nel diritto ammini-
strativo (con competenza del TAR o del giudice
ordinario, per quanto attiene alle controversie).
Si tratta di differenze in alcuni casi rilevanti (si
pensi soltanto, ad esempio, al favor rei, al ravve-
dimento operoso, agli istituti definitori, e agli
altri istituti applicabili solo in materia tributa-
ria), sia dal punto di vista procedimentale sia
per quanto attiene la misura del prelievo.

La Legge delega consente di poter intervenire
per adeguare, riequilibrare ed armonizzare le
diverse disposizioni relative ai prelievi erariali
esistenti sui diversi giochi, al fine di armonizza-
re il settore ed evitare che la leva fiscale possa
creare distorsioni economiche, favorendo una
tipologia di gioco anziché un’altra. Tale obietti-
vo non puo non tener conto che il prelievo fisca-
le condiziona ed ¢, a sua volta, condizionato dal
payout, cio¢ dalla percentuale di raccolta desti-
nata alle vincite. E evidente, infatti, che il livello
di payout incide sulla domanda, perché piu esso
¢ elevato piu il gioco € appetibile. D’altro lato,
una pressione fiscale molto alta riferita ad un
certo gioco impedisce di poter riconoscere un
payout superiore a certi limiti (25).

In tale ottica, l'idea di distinguere, anche de iure
condendo, le concessioni di gioco, come fa la
Relazione tecnica de iure condito, tra “mono-
concessioni” (26) - ai quali si applicherebbe un
modello ad utile, con aggi riconosciuti agli ope-
ratori - e “pluriconcessioni” (27) - soggette a
prelievi di natura tributaria, senza il riconosci-
mento di aggi - potrebbe rivelarsi un modello

possono anche essere superiori alla raccolta. In tal caso, l'utile
sarebbe negativo. Per i giochi a totalizzatore (ad esempio, Su-
perenalotto, Totocalcio) il prelievo erariale, predeterminato,
viene effettuato prima di definire le vincite: Raccolta meno Uti-
le meno Aggi = Vincite. Per le Lotterie istantanee, le vincite in-
serite nei tagliandi sono predeterminate e tengono conto degli
Aggi e dell'Utile spettante allo Stato.

(23) Attualmente, il PREU sulle slot & pari al 24% delle som-
me giocate e la percentuale delle somme giocate destinata alle
vincite (payout) non puo essere inferiore al 65%. Quindi, in ca-
so di somma giocata pari a 100: 24 vanno all’Erario come
PREU, 65 (minimo) tornano come vincite e la differenza (mas-
simo 11) rappresenta il totale dei ricavi destinato alla filiera. 1l
PREU sulle VLT e pari all’8,60% e il payout € minimo dell’'83%
(il ricavo per la filiera, quindi, non puo superare 1'8,4% delle
somme giocate) (art. 1, commi 731 e 732, della Legge 27 di-
cembre 2019, n. 160).

(24)L’art. 1, comma 1052, della Legge 30 dicembre 2018, n.
145 prevede le seguenti aliquote dell'imposta unica: a) per i
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giochi di abilita a distanza con vincita in denaro e il gioco del
Bingo a distanza: 25%; b) per le scommesse a quota fissa,
escluse le scommesse ippiche: 20%), se la raccolta avviene su
rete fisica, 24% se la raccolta avviene a distanza; c) per le
scommesse a quota fissa su eventi simulati: 22%.

(25) Tanto per fare un esempio, sulle AWP grava un’'imposta
del 24% e il payout non puo essere inferiore al 65%. Laddove
I'operatore decidesse di aumentare il payout per rendere il gio-
co piu appetibile rispetto alla concorrenza, vedrebbe ridursi i
ricavi complessivi, destinati a remunerare la filiera (concessio-
nari, gestori, esercenti).

(26) Ad oggi, sono gestiti in forma di monoconcessioni i gio-
chi numerici a quota fissa (Lotto, 10&Lotto e giochi comple-
mentari), i giochi numerici a totalizzatore (Superenalotto e
giochi complementari) e le Lotterie istantanee (“Gratta&Vin-
ci”).

(27) Apparecchi da divertimento (slot e VLT), scommesse,
Giochi a distanza, Bingo.

1723



Approfondimento

Giochi

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

valido. Si tratterebbe, in pratica, di omogeneiz-
zare, quanto piu possibile, prelievo erariale e
payout, uniformando le pluriconcessioni sotto il
profilo tributario e confermando, per le mono-
concessioni, il modello ad “utile”. Gli operatori
che agiscono nell'ambito delle pluriconcessioni,
quindi, non avrebbero diritto ad aggi, benefice-
rebbero dei risultati della gestione e sarebbero i
soggetti passivi del prelievo tributario, regolato
da norme fiscali comuni agli settori impositivi.
I decreti attuativi dovrebbero, quindi, rimodula-
re i riferimenti economici dei singoli giochi
(payout, aliquota d’'imposta) al fine di rendere
neutrale il tributo, per quanto possibile, rispet-
to ai singoli giochi.

Potrebbe, quindi, essere confacente a tale mo-
dello introdurre una unica tipologia di impo-
sta, che risponda a regole uniformi e di caratte-
re generale, il piu possibile coerenti con quelle
previste per i tributi tradizionali, in ordine ai
profili sostanziali, procedurali e contenziosi (in
tale ottica, la previsione di cui al comma 2, lett.
m), di “riordino del vigente sistema sanzionato-
rio” in materia di giochi, andrebbe letta come fi-
nalizzata alla omogenizzazione con le regole fi-
scali generali).

Si osserva, al riguardo, che il livello di payout €
anche condizionato dal prelievo erariale su al-
cune vincite (“tassa sulla fortuna”) che, ridu-
cendo 'ammontare della somma vinta, riduce
anche il payout. Attualmente, il prelievo sulle
vincite riguarda i giochi numerici a quota fissa
(Lotto (28), 10&Lotto e giochi complementa-
ri) (29), i giochi numerici a totalizzatore nazio-
nale (30) (Superenalotto e giochi complementa-
ri), le Lotterie istantanee (31) (“Gratta&Vinci”) e
le VLT (32). Appare evidente che anche in que-

sta materia sarebbe utile una omogeneizzazione
delle relative disposizioni, uniformando basi
imponibili e aliquote.

Inoltre, per alcune tipologie di concessioni (33)
gli operatori sono tenuti al versamento di cano-
ni concessori (nati quando '’Amministrazione
di riferimento era quella dei Monopoli di Stato,
che rispondeva a regole di bilancio pubblico del
tutto peculiari), che, di fatto, costituiscono una
sorta di “addizionale” del prelievo. Risponde-
rebbe a canoni di semplificazione la eliminazio-
ne di tali balzelli, che potrebbero venire assorbi-
ti dall'imposta dovuta sul gioco.

7. Rafforzamento del sistema regolatorio

1l rafforzamento del sistema regolatorio & decli-
nato dall’art. 13 sulla base dei seguenti punti,
anche per il contrasto del gioco illegale e delle
infiltrazioni della criminalita organizzata:

- riordino delle reti di raccolta del gioco sia a
distanza sia in luoghi fisici, secondo criteri di
specializzazione e progressiva concentrazione
della raccolta del gioco in ambienti sicuri e con-
trollati (le sale gioco, quindi, dovranno rispon-
dere a standard qualitativi predeterminati), an-
che prevedendo limiti massimi di concentrazio-
ne, per ciascun concessionario e relativi soggetti
proprietari o controllanti, della gestione di luo-
ghi fisici di offerta di gioco (34);

- rafforzamento della disciplina sulla traspa-
renza e sui requisiti soggettivi e di onorabili-
ta dei soggetti che, direttamente o indiretta-
mente, detengono il controllo o partecipano al
capitale delle societa concessionarie dei giochi
pubblici, nonché dei relativi esponenti azienda-
li, ivi comprese societa fiduciarie, fondi di inve-
stimento e trust (35);

(28) 1l prelievo ¢ pari all’8% sulle vincite di qualunque im-
porto (v. art. 27, comma 1, D.L. 27 gennaio 2019, n. 4, converti-
to, con modificazioni, dalla Legge 28 marzo 2019, n. 26).

(29) 11 prelievo & pari all'11% sulle vincite di qualunque im-
porto (v. art. 27, comma 1, del citato D.L. n. 4/2019).

(30) 11 prelievo & pari al 20% per la quota delle vincite ecce-
dente il valore di euro 500 (art. 1, commi 734, della Legge 27
dicembre 2019, n. 160).

(31) 1l prelievo ¢ pari al 20% per la quota delle vincite ecce-
dente il valore di euro 500 (art. 1, commi 734, della Legge 27
dicembre 2019, n. 160).

(32) 1l prelievo ¢ pari al 20% per la quota delle vincite ecce-
dente il valore di euro 200 (art. 1, commi 733, della Legge 27
dicembre 2019, n. 160).

(33) Bingo, apparecchi (AWP e VLT), scommesse sportive e
ippiche, gioco a distanza.

(34)L’art. 1, comma 936, della Legge 28 dicembre 2015, n.
208, aveva previsto che, in sede di Conferenza unificata, avreb-
bero dovuto essere definite le caratteristiche dei punti di vendi-
ta ove si raccoglie gioco pubblico, nonché i criteri per la loro
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distribuzione e concentrazione territoriale, al fine di garantire
i migliori livelli di sicurezza per la tutela della salute, dell’ordi-
ne pubblico e della pubblica fede dei giocatori e di prevenire il
rischio di accesso dei minori di eta. L'intesa, che definisce gli
standard qualitativi dei punti di gioco, ¢ stata siglata il 7 set-
tembre 2017 (n. 103/CU) e avrebbe dovuto essere recepita con
decreto del Ministro del’Economia e delle Finanze, sentite le
Commissioni parlamentari competenti. Tale decreto non & mai
stato emanato.

(35)L’art. 1, commi 77 e 78 della Legge 13 dicembre 2010,
n. 220 e, soprattutto, l'art. 24, commi 24-28, del D.L. 6 luglio
2011, n. 98, convertito, con modificazioni, dalla Legge 15 luglio
2011, n. 111, contengono gia disposizioni, particolarmente re-
strittive, che impongono obblighi di trasparenza alle societa
concessionarie di gioco, che devono dichiarare l'identita delle
persone fisiche che partecipano, anche indirettamente, al capi-
tale delle societa concessionarie in misura superiore al 2% del
capitale o patrimonio e prevedono preclusioni e decadenza in
caso di infiltrazioni della criminalita organizzata.
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- revisione e semplificazione delle regole in ma-
teria di titoli abilitativi all’esercizio dell’offerta
di gioco (concessioni ed autorizzazioni di poli-
zia);

- riordino della disciplina in materia di qualifi-
cazione degli organismi di certificazione de-
gli apparecchi da intrattenimento nonché della
disciplina riguardante le responsabilita di tali
organismi e quelle dei concessionari per i casi
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di certificazioni non veritiere ovvero di utilizzo
di apparecchi non conformi ai modelli certifica-
ti;

- disciplina degli obblighi, delle responsabilita e
delle garanzie, in particolare patrimoniali, pro-
prie dei produttori o dei distributori di pro-
grammi informatici per la gestione delle attivi-
ta di gioco e della relativa raccolta.
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Il riconoscimento dei costi
tra accertamento analitico, induttivo
e analitico-induttivo

di Gianfranco Antico

La problematica relativa alla deducibilita dei costi correlati ai maggiori ricavi accertati tiene banco in sede
dottrinale e giurisprudenziale, atteso che gli Uffici continuano recuperare a tassazione maggiori ricavi e/o
compensi non contabilizzati, anche provenienti da indagini finanziarie, senza ammettere in deduzione i
costi eventualmente correlati, in presenza di accertamento analitico ovvero analitico-induttivo. Diversa-
mente, in sede di accertamento “induttivo” puro, dovendosi procedere alla ricostruzione della situazione
reddituale complessiva del contribuente, gli Uffici riconoscono forfettariamente dei costi. La problemati-
ca, che di fatto vede due fronti opposti - riconoscimento sempre e comunque dei costi ovvero solo a de-
terminate condizioni - ha ripreso slancio a seguito di alcune aperture giurisprudenziali, che vengono lette

e interpretate in maniera estensiva.

1. Premessa

Il riconoscimento dei costi non contabilizzati -
che assume grande rilievo all’atto della rideter-
minazione del reddito da parte dell’ Amministra-
zione finanziaria - continua ad essere terreno di
scontro, in sede dottrinale e giurisprudenziale.
Ai fini fiscali, con riferimento al reddito d’im-
presa, l'art. 109, comma 4, lett. b), del T.U.L.R.,
pone precise limitazioni, consentendo la dedu-
zione delle spese e degli oneri specificamente
afferenti i ricavi e gli altri proventi, non imputa-
ti al conto economico, nella misura in cui risul-
tano da elementi certi e precisi.

Ai fini IVA, il riconoscimento dell'imposta deri-
va dall’esercizio, nella dichiarazione dei redditi,
della detrazione dell’IVA relativa agli acquisti,
ex art. 19, comma 1, del D.P.R. n. 633/1972.
Analizziamo, quindi, il contesto accertativo in
cui ¢i muoviamo, per verificare in concreto co-

me possono incidere i costi nell’ambito delle di-
verse tipologie di rettifica.

2. Attivita di accertamento: analitico,
analitico-induttivo e induttivo

Ai fini dell'imposizione sui redditi quanto ai fini
IVA, il metodo principe di ricostruzione della
base imponibile & quello analitico (1), che pog-
gia, in via esclusiva, sulla contabilita ufficiale
del contribuente, sulle relative risultanze di bi-
lancio e del conto economico e della dichiara-
zione dei redditi e, ai fini IVA, sul confronto fra
questa e le liquidazioni del tributo.

Attraverso il metodo analitico I'Ufficio procede
alla rettifica di uno o piu dei singoli elementi
positivi o negativi rilevanti ai fini della deter-
minazione dei redditi determinati in base a
scritture contabili ovvero di una o piu operazio-
ni rilevanti ai fini IVA. 1l riscontro analitico-nor-

(1) Contemplato nell’art. 39, comma 1, lett. a), b) e c), del
D.P.R. n. 600/1973 e nell’art. 54, comma 1, del D.P.R. n.
633/1972.
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mativo del reddito delle imprese tenute alla re-
dazione del bilancio o comunque del conto eco-
nomico, e che quindi determinano la base im-
ponibile sulla base di questi documenti, prende
le mosse - oltre che dalle risultanze informative,
investigative ed operative eventualmente gia a
disposizione, ivi comprese le risultanze delle at-
tivita svolte nei riguardi di altri soggetti e i dati,
gli elementi e le notizie di cui i verificatori siano
comunque gia in possesso - da una adeguata
analisi del bilancio o del conto economico e
dei documenti posti eventualmente a corre-
do (2).

Con l'accertamento induttivo puro (3), la rico-
struzione della posizione fiscale del contribuen-
te avviene, invece, attraverso procedure di
quantificazione e qualificazione della base im-
ponibile che prescindono dalla documentazione
contabile del contribuente stesso, avendo ’Am-
ministrazione finanziaria la facolta di disatten-
derle, costituendo un’eccezione ai principi gene-
rali, ricorrendo in una serie di ipotesi normati-
vamente disciplinate, a presunzioni prive dei re-
quisiti di gravita, precisione e concordanza. In-
fatti, in presenza di gravi patologie dell’im-
pianto contabile ovvero di assenza dello stes-
so, I'utilizzo di dette presunzioni costituisce 1'u-
nico strumento per poter ricostruire il reddito/-
volume d’affari dell’impresa ovvero del
professionista. Analogamente, ai fini IVA (4), &
previsto che I'Ufficio possa procedere in ogni
caso all'accertamento dell'imposta dovuta indi-
pendentemente dalla previa ispezione della

contabilita (5). In tal caso 'ammontare imponi-
bile complessivo e l'aliquota applicabile sono
determinati induttivamente sulla base dei dati e
delle notizie comunque raccolti o venuti a cono-
scenza.

Tra l'analitico e I'induttivo, in mezzo c’¢ 'anali-
tico-induttivo (6), che consente agli organi di
controllo e di accertamento di non considerare
- in tutto o in parte - le risultanze delle scrit-
ture contabili, potendo utilizzare dati ed ele-
menti acquisiti altrimenti (7). In tali casi, per-
tanto, ¢ consentito all’Ufficio di dubitare della
veridicita delle operazioni dichiarate e desume-
re, sulla base di presunzioni semplici, purché
gravi, precise e concordanti, maggiori ricavi o
minori costi, ad esempio, determinando il red-
dito utilizzando le percentuali di ricarico (8).

3. Principio di carattere generale:
previa imputazione dei costi in bilancio

L’accertamento del reddito d'impresa in presen-
za di costi non contabilizzati & stato da tempo
oggetto di esame da parte della stessa Ammini-
strazione finanziaria (9), che con chiarezza ha
sostenuto che con riferimento ai costi non con-
tabilizzati presi a base per la ricostruzione dei
ricavi, il problema, sorto gia in vigenza del vec-
chio art. 74, del D.P.R. n. 597/1973, appare su-
perato in seguito alla disciplina della materia
dettata dall’art. 75, comma 4, del T.U.L.R., allora
vigente (10), secondo cui le spese e gli oneri
specificamente afferenti i ricavi e gli altri pro-
venti, che pur non risultando imputati al conto

(2) Cfr. circolare della Guardia di Finanza n. 1/2018.

(3) Art. 39, comma 2, del D.P.R. n. 600/1973.

(4) Art. 55 del D.P.R. n. 633/1972.

(5) L’induttivo c.d. puro ¢ applicabile solo in presenza degli
specifici presupposti indicati, in termini sostanzialmente ana-
loghi, anche se con parziali differenze, dalle relative norme dei
D.P.R. n. 600/1973 e n. 633/1972. In particolare, come rilevato
dalla circolare della Guardia di Finanza n. 1/2018, “nella disci-
plina IVA, a differenza di quanto stabilito per le imposte sui
redditi, non & previsto che I'Ufficio possa applicare il metodo
induttivo qualora le scritture non sono disponibili per causa di
forza maggiore ovvero in caso di inottemperanza agli inviti e
alle richieste degli Uffici”.

(6) Art. 39, comma 1, lett. d), del D.P.R. n. 600/1973 e all’art.
54, comma 2, del D.P.R. n. 633/1972.

(7)1 diversi metodi di ricostruzione indiretta in concreto
adottabili vengono distinti in tre macro categorie, a seconda
della tipologia di elementi oggettivi selezionati, nella prima fa-
se, quali dati su cui sviluppare quelle successive: ricostruzioni
basate sui dati relativi alla movimentazione delle merci; rico-
struzioni fondate sui dati relativi ai fattori della produzione o
ad altri elementi strutturali; ricostruzioni operate attraverso al-
tri elementi di fatto o documentali.

(8) Cfr. art. 62-sexies del D.L. n. 331/1993, conv. in Legge n.
427/1993, che consente all’ Amministrazione finanziaria di pre-
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scindere dalla documentazione contabile e procedere ad un ti-
po di accertamento di natura induttiva, sulla base di presunzio-
ni, allorquando si riscontrino gravi incongruenze tra i dati di-
chiarati e quelli desumibili dalle caratteristiche e dalle condi-
zioni di esercizio dell’attivita, ovvero dagli studi di settore. Una
volta contestata dall’Erario 'antieconomicita di un comporta-
mento, poiché assolutamente contrario ai canoni dell’econo-
mia, incombe sul contribuente l'onere di fornire, al riguardo, le
necessarie spiegazioni (Cass. ord. n. 7202 del 10 marzo 2023).
Cosi, anche in presenza di contabilita formalmente regolare,
ma intrinsecamente inattendibile per 'antieconomicita del
comportamento del contribuente, '’Amministrazione finanzia-
ria puo desumere, “sulla base di presunzioni semplici, purché
gravi, precise e concordanti, il reddito del contribuente utiliz-
zando le incongruenze tra i ricavi, i compensi ed i corrispettivi
dichiarati e quelli desumibili dalle condizioni di esercizio della
specifica attivita svolta, incombendo su quest'ultimo l'onere di
fornire la prova contraria e dimostrare la correttezza delle pro-
prie dichiarazioni (Cass. n. 35713 del 2022; Cass. n. 24578 del
2022)".

(9) Circolare n. 271/E del 21 ottobre 1997 (paragrafo 3).

(10) Oggi, come abbiamo visto, art. 109, comma 4, lett. b),
del T.U.LR.
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economico concorrono a formare il reddito, so-
no ammessi in deduzione se e nella misura in
cui risultano da elementi certi e precisi (11).

4. Riconoscimento dei costi nell’ambito
delle indagini finanziarie

La ricostruzione della base imponibile ai fini
delle imposte sui redditi e dell' TVA, attraverso la
documentazione bancaria e finanziaria del
contribuente oggetto di controllo e/o dei sogget-
ti che con questi abbiano intrattenuto rapporti
commerciali o professionali, riesce spesso a pa-
lesare l'effettiva disponibilita di risorse finan-
ziarie, grazie al particolare regime probatorio,
di tipo presuntivo (12).

I versamenti e gli importi a qualsiasi titolo ac-
creditati sono posti a base della ricostruzione di
tutte le categorie reddituali, quali componenti
positivi di reddito (proventi, ricavi, compensi,
ecc.), qualora il contribuente non dimostri di
averne tenuto conto ai fini della determinazione
del reddito stesso o che le operazioni relative
siano fiscalmente irrilevanti (trattandosi, ad

esempio, di somme che abbiano carattere risar-
citorio, esenti o che, a qualunque titolo, non ab-
biano rilievo ai fini della tassazione). Tale pre-
sunzione continua ad applicarsi alla generalita
dei soggetti passivi, anche non obbligati alla te-
nuta di scritture contabili (13).

Limitatamente ai redditi d'impresa & consentito,
altresi, agli Uffici di valorizzare i prelievi non
giustificati come ricavi, ritenendoli presuntiva-
mente utilizzati per acquisti in nero, per la suc-
cessiva rivendita in nero (14).

La lettura della norma originaria ha indotto le
Entrate ad affermare (15) che nell’ambito dell’o-
perativita del comma 1, dell’art. 39, del D.P.R.
n. 600/1973, ¢ possibile riprendere come ricavi
le movimentazioni finanziarie, “senza il paral-
lelo riconoscimento di maggiori costi o spese
in mancanza di qualsivoglia giustificazione da
parte del contribuente”. In caso di accertamento
analitico che analitico-induttivo (art. 39, com-
ma 1, lett. d, del D.P.R. n. 600/1973) “nessun
margine si offre all'Ufficio procedente ai fini di
un possibile riconoscimento di componenti ne-

(11) Cfr. Karabatsos, “Costi occulti, le regole per il recupe-
ro”, in Fiscooggi.it del 25 agosto 2008. Cosi scrive: “Si pensi, ad
esempio, alla scoperta, in sede di verifica, tramite I'esame di al-
cuni documenti di trasporto, di forniture di materie prime non
contabilizzate allo scopo di occultare i maggiori ricavi derivan-
ti dalla cessione dei conseguenti prodotti finiti senza far emer-
gere una sproporzione “sospetta” tra gli acquisti e le vendite.
In questo caso, la presenza di elementi certi e precisi emerge
proprio dal fatto che I'esistenza dei maggiori componenti nega-
tivi costituisce valido presupposto per una ricostruzione anali-
tico-induttiva dei maggiori ricavi a essi correlabili, e del conse-
guente reddito imponibile, ex art. 39, comma 1, lettera d), del
D.P.R. n. 600/1973".

(12) Artt. 32, primo comma, n. 2), del D.P.R. n. 600/1973 e
51, secondo comma, n. 2, del D.P.R. n. 633/1972. Cfr. sul tema,
per specifici approfondimenti, Ferranti, “Limitate le presunzio-
ni sui prelevamenti e versamenti relativi ai conti bancari”, in il
fisco, n. 47-48/2016, pag. 4507; Ferranti, “Indagini finanziarie:
la Cassazione abolisce la presunzione sui versamenti dei pro-
fessionisti”, in Corr. Trib., n. 30/2016, pag. 2321; Ferranti, “In-
dagini finanziarie: retromarcia sull’abolizione delle presunzio-
ni”, in il fisco, n. 41/2015, pag. 3915; Ferranti, “I costi relativi ai
ricavi presunti a seguito delle indagini finanziarie”, in il fisco,
n. 40/2018, pag. 3807; Ferranti, “Le presunzioni derivanti dalle
indagini finanziarie e la prova contraria del contribuente”, in il
fisco, n. 15/2018, pag. 1407; Ferranti, “Prelevamenti dai conti
bancari delle imprese sotto la lente della Guardia di Finanza”,
in il fisco, n. 20/2018, pag. 1907; Ferranti, “La deducibilita dei
costi relativi ai ricavi accertati sulla base delle indagini finan-
ziarie”, in Corr. Trib., n. 1/2021, pag. 7; cfr. Antico, “I ridotti
prelevamenti generano una presunzione di ricavi omessi”, in il
fisco, n. 22/2019, pag. 2179; Antico, “Non riconducibile a ricavi
omessi i versamenti cumulativi di denaro giustificati dalle fat-
ture emesse”, in il fisco, n. 24/2019, pag. 2391; Antico, “Preven-
zione e contrasto al tax gap: si punta sulle indagini finanziarie”,
in il fisco, n. 34/2019, pag. 3207.

(13) Con le ordinanze nn. 7277 e 7278 del 2018 la Corte di
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cassazione ha confermato che in tema d’'imposte sui redditi, la
presunzione della disponibilita di maggior reddito, desumibile
dalle risultanze dei conti bancari, “non é riferibile ai soli titola-
ri di reddito di impresa o da lavoro autonomo, ma si estende
alla generalita dei contribuenti, come si ricava dal successivo
art. 38, riguardante l'accertamento del reddito complessivo del-
le persone fisiche, che rinvia allo stesso art. 32, comma 10, n.
2”. Con il termine contribuente, ai fini impositivi, si intende in-
fatti colui che ¢ soggetto alla potesta dell’ente impositore, cioe
il soggetto passivo dell’'obbligazione tributaria, indipendente-
mente dal tipo di attivita svolta. In estrema sintesi, come rile-
vato dalla circolare dell’Agenzia delle entrate n. 32/E/2016, so-
no da considerare contribuenti o comunque destinatari, ai fini
e per gli effetti dell’'applicazione delle norme sulle indagini fi-
nanziarie, “non solo le persone fisiche o giuridiche, ma ogni al-
tro soggetto, titolare o meno di situazioni giuridiche che costi-
tuiscono il presupposto del tributo, anche come destinatario
unitario soltanto di accertamento e non anche di imputazione
del reddito”. Cfr. Antico, “Irrilevante ai fini dei versamenti ban-
cari la qualifica soggettiva di lavoratore dipendente”, in il fisco,
n. 4/2019, pag. 389.

(14) Va ricordato che, in sede di conversione in Legge n.
225/2016 del D.L. n. 193/2016, attraverso l'art. 7-quater, comma
1, sono state apportate sensibili modifiche all’art. 32, comma 1,
n. 2, del D.P.R. n. 600/1973. In particolare, il legislatore, da
una parte, ha adeguato la norma alla pronuncia della Corte co-
stituzionale n. 228/2014 (eliminando le parole “o compensi”),
cosi da precludere la presunzione per il prelevamento relativa-
mente ai lavoratori autonomi, dall’altra parte, sui prelievi delle
imprese, ha fissato dei paletti quantitativi: solo i prelievi non
giustificati superiori a 1.000 euro giornalieri e comunque supe-
riori a 5.000 euro mensili possono essere valorizzati. La pre-
sunzione legale, quindi, continuera ad operare solo per le som-
me che superano tali importi, spettando sempre al contribuen-
te indicare il soggetto beneficiario.

(15) Circolare dell'’Agenzia delle entrate n. 32/E/2006.
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gative di cui non ¢ stata fornita da parte del
contribuente prova certa” (16).

Diversa, invece, € l'ipotesi in cui I'Ufficio utiliz-
za 'accertamento di tipo induttivo, ex art. 39,
comma 2, del D.P.R. n. 600/1973 (17): “I'Ufficio
non puo non tenere conto, soprattutto in assen-
za di documentazione certa, di un’incidenza
percentuale di costi presunti a fronte dei
maggiori ricavi accertati; regola che, ovviamen-
te, vale anche se in tutto o in parte i maggiori ri-
cavi siano stati assunti tramite indagini banca-
rie”. Ai fini IVA, “tale riconoscimento resta
escluso ... poiché nel meccanismo di tale tribu-
to la base imponibile & costituita dall'insieme
dei soli corrispettivi dovuti al cedente o al pre-
statore” (18).

5. Intervento della Corte costituzionale

La Corte costituzionale, con la sentenza n. 10
del 31 gennaio 2023, non ha ritenuto fondate le
questioni di legittimita costituzionale dell’art.
32, primo comma, n. 2), del D.P.R. n. 600/1973,
nel senso che, a fronte della presunzione legale
di ricavi non contabilizzati, scaturenti da prele-
vamenti bancari non giustificati, il contribuente
imprenditore puo sempre, anche in caso di ac-
certamento analitico-induttivo, opporre la
prova presuntiva contraria e in particolare puo
eccepire l'incidenza percentuale dei costi re-
lativi, che vanno, dunque, detratti dallammon-
tare dei prelievi non giustificati; né & possibile,
in ragione del regime di contabilita semplificata

adottato dal contribuente, assumere un’equipa-
razione tra la situazione dei lavoratori autono-
mi e professionisti e quello degli imprenditori
commerciali.

Ricostruito il dettato normativo, la Corte costi-
tuzionale osserva che il legislatore ha introdotto
una sorta di duplice meccanismo inferenziale in
forza del quale, se un imprenditore effettua un
prelievo non risultante dalla contabilita, lo
stesso deve ritenersi compiuto per sostenere co-
sti “occulti”, che a propria volta hanno prodot-
to pari ricavi “occulti”, salvo che il contribuen-
te indichi il beneficiario del prelievo.

In mancanza di prova contraria, i prelevamenti
e gli importi riscossi sono considerati “ricavi” e
possono essere posti a base delle rettifiche e de-
gli accertamenti suddetti per determinare il red-
dito imponibile nel regime delle imposte dirette.
La Corte costituzionale, quindi, ribadisce, ulte-
riormente, per un verso, la non manifesta irra-
gionevolezza della “doppia presunzione” che
dai prelevamenti bancari ingiustificati, eseguiti
dall'imprenditore, inferisce costi e ricavi occul-
ti e pertanto reddito imponibile, oggetto di retti-
fica e di accertamento da parte del Fisco; per al-
tro verso, riafferma che l'interpretazione ade-
guatrice richiede che il contribuente imprendi-
tore possa sempre articolare la prova contraria
presuntiva e, in particolare, eccepire la “inci-
denza percentuale dei costi relativi, che vanno,
dunque, detratti dal’'ammontare dei prelievi
non giustificati” (19).

(16) Sul punto, viene richiamata la sentenza della Corte di
cassazione n. 18016 del 4 maggio 2005, secondo la quale “alla
presunzione di legge (relativa) va contrapposta una prova, non
una altra presunzione semplice ovvero una mera affermazione
di carattere generale”; e cio nella considerazione che sarebbe
irragionevole far valere una diversa regola di esperienza che a
ricavi occulti siano genericamente e automaticamente accom-
pagnati costi occulti, mentre potrebbe assumere pari e superio-
re valore una regola contraria che “a ricavi occulti siano ac-
compagnati costi gia dichiarati in misura maggiore del reale”.
Negli stessi termini si pone anche la sentenza n. 19003, sempre
del 2005. Tali pronunciamenti richiamati assumono una decisa
importanza, poiché sono giunti all'indomani della sentenza
della Corte costituzionale n. 225 dell’8 giugno 2005, che ha di-
chiarato non fondata la questione di legittimita costituzionale
dell’art. 32, comma 1, n. 2), del D.P.R. n. 600/1973, sollevata in
riferimento agli artt. 3 e 53 della Costituzione, poiché “l'accer-
tamento induttivo, riferibile ai prelevamenti non giustificati di-
sposti su conti correnti bancari, non si sottrae al rigido osse-
quio del principio di capacita contributiva; di talché I’ Ammini-
strazione finanziaria deve tenere conto, nella determinazione
del reddito imponibile, dell'incidenza dei costi correlati ai rica-
vi il cui conseguimento ¢ peraltro presunto iuris tantum, am-
mettendosi la prova contraria attraverso l'indicazione del bene-
ficiario dei prelievi”. Inoltre, la presunzione legislativa non ¢é le-
siva del canone di ragionevolezza di cui all’art. 3 della Costitu-
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zione, essendo ipotizzabile che i prelievi ingiustificati dai conti
correnti bancari siano stati immessi nell’attivita d'impresa e
siano, “quindi, in definitiva, detratti i relativi costi, considerati
in termini di reddito imponibile “.

(17) Ovvero induttivamente, d'ufficio, ai sensi dell’art. 41,
del D.P.R. n. 600/1973. Infatti, gli esiti delle indagini bancarie
possono essere posti anche a base degli accertamenti d'ufficio
nelle ipotesi di omessa presentazione della dichiarazione o di
presentazione di dichiarazione nulla. Anche per tale tipologia
di accertamento, viene distinto il metodo analitico da quello in-
duttivo. In mancanza o nullita della dichiarazione, “il ricono-
scimento di costi deve essere livellato - anche in misura per-
centuale - in ragione dei maggiori ricavi accertati sulla base del
meccanismo presuntivo di cui al numero 2) dell’art. 32, senza
peraltro che pregiudizialmente debba essere trascurata la pre-
senza in una contabilita ordinata di costi regolarmente regi-
strati”. Cosi si esprime la circolare n. 32/E/2016.

(18) Cass. n. 7973/2001.

(19) La Corte costituzionale prende atto, altresi, che “la giu-
risprudenza di legittimita ben riconosce la facolta del contri-
buente di fornire la prova contraria anche mediante presunzio-
ni semplici, sia in quanto le stesse sono prove e non meri argo-
menti di prova, sia perché la inammissibilita di uno strumento
istruttorio dovrebbe essere prevista per legge”. Inoltre, “costi-
tuendo la presunzione legale una rilevante eccezione al princi-
pio del libero apprezzamento delle prove da parte del giudice e
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Proprio la presenza di una contabilita general-
mente attendibile, e una ripresa a tassazione
che si realizza mediante rettifiche di singole
“poste” della stessa, implica che ai fini della
deduzione dei costi, operi in generale la regola
ritraibile dall’art. 109, comma 4, del T.U.LLR., in
forza della quale, se gli stessi non sono presenti
nel conto economico, possono essere dedotti so-
lo se risultano da elementi certi e precisi, dei
quali 'onere della prova € a carico del contri-
buente (20).

Tuttavia, la Corte costituzionale afferma che, se
non fosse possibile la deduzione dei costi soste-
nuti dall'imprenditore per produrre tali ricavi,
secondo una prova contraria per presunzioni of-
ferta da quest'ultimo, cio finirebbe con il violare
i principi di ragionevolezza e di capacita contri-
butiva.

6. Riflessioni e conclusioni

Il recente intervento della Corte costituzionale
viene letto e interpretato da piu parti in maniera
estensiva.

In realta, la Corte costituzionale, ha ritenuto
che, a fronte della presunzione legale di ricavi
non contabilizzati, e quindi “occulti”, scaturente
da prelevamenti bancari non giustificati, il
contribuente imprenditore possa sempre, anche
in caso di accertamento analitico-induttivo, op-
porre la prova presuntiva contraria e in partico-
lare possa eccepire la “incidenza percentuale
dei costi relativi, che vanno, dunque, detratti
dall’ammontare dei prelievi non giustifica-
ti” (21).

Quindi, il recinto in cui si € mossa la Corte co-
stituzionale, e di conseguenza il perimetro della
questione, ¢ il seguente: prelievo non giustifica-
to, acquisto merce, vendita.

Pertanto, in discussione ¢ il riconoscimento dei
costi, a fronte della legittima presunzione, se-
condo cui i prelievi sarebbero stati utilizzati per
sostenere costi occulti, i quali a loro volta han-
no generato ricavi non contabilizzati (che ma-
gari ritornano in bilancio sotto forma di prestiti
dell'imprenditore).

Tuttavia, va ricordato che la circolare dell’Agen-
zia delle entrate n. 32/E/2006 aveva gia precisa-
to che qualora a fronte di un prelevamento il
contribuente indichi come beneficiario un for-
nitore di cui non ha provveduto a rilevare nei
registri contabili le relative operazioni di acqui-
sto, ma di cui fornisce successivamente, in via
extracontabile, documentazione probante,
“I'Ufficio procedente dovra invece riconoscere
detto costo in coerenza con i criteri della rico-
struzione analitico-induttiva del reddito ai
sensi della citata lettera d)”, dell’art. 39, comma
1, del D.P.R. n. 600/1973 (N.d.R.).

In questo contesto si inserisce un recente pro-
nunciamento della Corte di cassazione (22), che
appoggiandosi alla sentenza della Corte costitu-
zionale, ritiene che vadano riconosciuti dei co-
sti forfettari, anche nellipotesi classica di rica-
vi non contabilizzati (versamenti rilevati attra-
verso le indagini finanziarie) (23).

Tuttavia, la stessa Cassazione, pochi giorni pri-
ma (24), aveva confermato che in tema di impo-
ste sui redditi, 'Amministrazione finanziaria de-
ve riconoscere una deduzione in misura percen-
tuale forfettaria dei costi di produzione soltanto
in caso di accertamento induttivo “puro”, men-
tre in caso di accertamento analitico-induttivo
incombe su contribuente 'onere di provare I'esi-
stenza di costi deducibili, afferenti ai maggiori
ricavi o compensi, senza che 1'Ufficio possa, o
debba, procedere al loro riconoscimento forfet-
tario.

alla regola dell’'onere della prova, non ¢ ipotizzabile che, in
mancanza di un’espressa previsione del legislatore e per via in-
terpretativa, si predichi una limitazione del principio di liberta
delle prove, ritenendo che la prova contraria a una presunzione
legale non possa essere costituita da una presunzione sempli-
ce”.

(20) Cfr. Cass. n. 7025/2018.

(21) Cfr. Corte cost. n. 225/2005.

(22) Cass. n. 5586 del 23 febbraio 2023.

(23) Cfr. per una puntuale analisi I'interessante sentenza del-
la Corte di cassazione (n. 20436 del 19 luglio 2021), secondo
cui la natura induttiva dell’accertamento “impone il riconosci-
mento, in ossequio al principio di capacita contributiva, non
solo dei maggiori ricavi ma anche della incidenza percentuale
dei costi, che vanno comunque detratti, eventualmente in via
presuntiva e forfettaria, dall’ammontare dei prelievi non giusti-
ficati, non assumendo rilievo a tal fine il ricorso, strumentale,
delle indagini bancarie per la ripresa (v. anche Corte cost. n.
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225 del 2005 e n. 228 del 2014), trattandosi di situazione diffe-
rente da quella conseguente ad un accertamento presuntivo
fondato su indagini bancarie, per il quale ¢, invece, il contri-
buente ad avere l'onere di provare l'esistenza di costi deducibi-
li, afferenti ai maggiori ricavi o compensi, senza che I'Ufficio
possa, o debba, procedere al loro riconoscimento forfettario
(Cass. n. 22868 del 29/09/2017; Cass. n. 24422 del 05/10/2018;
Cass. n. 21828 del 07/09/2018)”. Pertanto, quanto all'TVA, “ove
I'Amministrazione finanziaria, nell'ipotesi di omessa fattura-
zione, abbia proceduto ad accertamento induttivo ‘puro’ D.P.R.
n. 600 del 1973, ex art. 39, comma 2, la base imponibile deve
essere determinata ai sensi del D.P.R. n. 633 del 1972, art. 13
con la conseguenza che non assumono alcuna incidenza i costi
di produzione dei beni o servizi ceduti (Cass. n. 21828 del
07/09/2018)”.
(24) Cass. n. 5331 del 21 febbraio 2023.
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Fermo restando che compete agli organi di con-
trollo I'individuazione del metodo di accerta-
mento da utilizzare (25), la rettifica deve essere
credibile, sia in assenza che in presenza di di-
chiarazione, cosi che l'eventuale riconoscimen-
to dei costi deve essere effettuato “su misura”.

Se in assenza di impianto contabile il riconosci-
mento forfettario di costi costituisce 'unico
strumento per poter ricostruire il reddito/volu-
me d’affari dell'impresa ovvero del professioni-
sta (al fine di evitare di determinare i soli ricavi
e non il reddito) (26), la presenza di un impian-

to contabile impone il rispetto delle regole fisca-
li.

Anche perché non sempre a ricavi/compensi oc-
culti corrispondono costi in nero, non sussisten-
do, infatti, alcuna automatica correlazione tra
ricavi non contabilizzati ed eventuali costi an-
che essi non contabilizzati. Cosi che & necessa-
rio che il contribuente dimostri tali costi, per
ogni tipologia di rettifica, indipendentemente
dal fatto che si tratti o meno di indagini finan-
ziarie.

(25) 11 giudice non puo modificare la modalita di accerta-
mento utilizzata. Ancora una volta, in questo senso, si € espres-
sa Cass. n. 1555 del 3 febbraio 2012. 1l giudice tributario, chia-
mato a valutare I'atto di accertamento emesso dall'Ufficio, ha
I'obbligo di verificare la sussistenza dei presupposti diversi che
hanno portato l'organo di accertamento ad adottare, per esem-
pio, lo strumento analitico ovvero induttivo, senza che il giudi-
ce possa modificare la modalita di accertamento utilizzata (cfr.
Cass. n. 2473/2017). Allorquando ricorrano i presupposti sia
dell’accertamento analitico, sia dell’accertamento induttivo,
I’Amministrazione finanziaria puo legittimamente utilizzare
sia I'uno che l'altro metodo.

(26) Cass. ord. n. 6831 del 19 marzo 2018 ha affermato che
“In tema di accertamento induttivo delle imposte sui redditi,
I'’Amministrazione € tenuta a ricostruire la situazione redditua-
le complessiva del contribuente, tenendo conto anche delle
componenti negative del reddito, purché emergenti dagli accer-
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tamenti o dimostrate dal contribuente, su cui grava I'onere del-
la prova dei costi deducibili dal’ammontare dei ricavi indutti-
vamente determinati (Sez. 6-5, n. 22266 del 03/11/2016)”. Infat-
ti, “Se si facesse coincidere, a titolo di sanzione, ... il profitto
lordo con quello netto, si andrebbe addirittura al di la della ra-
tio sanzionatoria della disposizione, in quanto si assoggettereb-
be ad imposta, come reddito d'impresa, quanto, secondo lo
stesso accertamento dell'Ufficio, reddito non é: risultato, que-
sto, collidente con il parametro costituzionale della capacita
contributiva di cui all’art. 53 Cost., comma 1” (ord. n.
20055/2017). La determinazione dell’effettiva capacita contri-
butiva del contribuente ¢ cio a cui deve tendere I'accertamento
induttivo. E questo sostanzialmente il principio che emerge
dalla lettura di Cass. ord. n. 5659 del 2 marzo 2020 e Cass. n.
5800 del 3 marzo 2020. Conforme Cass. ord. n. 33545 dell’11
novembre 2021.
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Profili IVA del sale lease back
secondo I’Agenzia delle entrate
in attesa di una riforma organica

di Fabio Tullio Coaloa (*), Paolo Terrile (**) e Andrea Bonaria (**%*)

Per effetto della sentenza sul caso C-201/18 Mydibel della Corte di Giustizia, in tema di rettifica della de-
trazione IVA nell'ambito di operazioni di sale lease back, e specialmente per le conseguenze inespresse
dei principi ivi enunciati, la definizione domestica del presupposto oggettivo del tributo (cessione di beni)
non poteva che subirne un ridimensionamento. Il requisito, positivo e centrale, del trasferimento della ti-
tolarita giuridico-formale sta progressivamente lasciando campo, attraverso |'interpretazione evolutiva
della Cassazione, al trasferimento del potere di materiale disposizione sul bene, quantunque la normativa
IVA domestica non sia allineata a quella unionale, che cosi prevede. Tale circostanza ha inevitabilmente
stimolato la reazione dell’Agenzia delle entrate, che ha rinnovato la propria storica visione sedimentata
sulla tripartizione dell’operazione, richiedendo il riscontro in concreto del reale assetto degli interessi. Si
tratta, allora, di provare a svolgere qualche riflessione su questa travagliata evoluzione, tenendo a mente
che la bozza di delega fiscale potrebbe fornire fertile terreno per una compiuta sistematizzazione della

questione.

1. Premessa

Da molto tempo & risaputo e dibattuto che il
presupposto oggettivo dell’'IVA non trova, a li-
vello domestico, una definizione allineata a
quella unionale: mentre, con riguardo alla ces-
sione di beni, l'art. 2 D.P.R. n. 633/1972 (“Decre-
to IVA”) pone l'accento sul profilo giuridico-for-
male del trasferimento della titolarita (1), enun-
ciando una serie di fattispecie, eccezioni attrat-

tive e distrattive (2), d’altra parte l'art. 14 Diretti-
va 2006/112/CE (“Direttiva IVA”) & imperniato
sul profilo economico-sostanziale del trasferi-
mento del potere di materiale disposizione sul
bene come proprietario (3).

Questa tensione, latente ma palpabile se si esa-
mina la giurisprudenza della Corte di Giustizia
dell’'Unione Europea (“CGUE”) (4) - eppure da
sempre sostanzialmente tollerata a livello dome-

(*) Avvocato, Socio Studio Tributario e Societario Deloitte,
StP S.r.l. SB.

(**) Avvocato, Socio Deloitte Legal StA r.l. SB.

(***) Avvocato, Associato Studio Tributario e Societario
Deloitte, StP S.r.l. SB.

(1) L’art. 2 D.P.R. n. 633/1972 stabilisce, per quanto qui di
rilievo, al comma 1 che “costituiscono cessioni di beni gli atti a
titolo oneroso che importano trasferimento della proprieta ov-
vero costituzione o trasferimento di diritti reali di godimento
su beni di ogni genere”.

(2) Si rinvia alla tassonomia proposta da P. Centore, Codice
IVA Nazionale e Comunitaria, 2015, IPSOA, 111 Ed., sub art. 2
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D.P.R. n. 633/1972.

(3) L’art. 14 Direttiva 2006/112/CE stabilisce, per quanto qui
di rilievo, al comma 1, che “costituisce cessione di beni il tra-
sferimento del potere di disporre di un bene materiale come
proprietario”.

(4)Risalendo nel tempo si pud rammentare, senza pretesa
di completezza, causa C-320/88 Shipping and Forwarding Safe,
8 febbraio 1990; causa C-185/01 Auto Lease Holland, 8 feb-
braio 2003; causa C-25/03 HE, 21 aprile 2005; causa C-354/03
Optigen e a., 12 gennaio 2006; causa C-435/03 British Ameri-
can Tobacco e Newman Shipping, 14 luglio 2005; causa C-
237/09 De Fruytier, 3 giugno 2010; causa C-494/12 Dixons Re-
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stico - si puo dire sia deflagrata con la sentenza
causa C-201/18 Mydibel, del 27 marzo 2019, la
quale, pur avendo ad oggetto la specifica que-
stione dei presupposti per la rettifica della de-
trazione in connessione all’alienazione di un be-
ne d’investimento nell’ambito di un’operazione
di sale lease back, stante la generalita dei princi-
pi ivi espressi ha suggerito la necessita di mette-
re mano al punto cardine dellidentificazione
dei requisiti della “cessione” ai fini dell'TVA: piu
precisamente, se la stessa si possa effettivamen-
te configurare in presenza del mero trasferi-
mento della titolarita giuridica sul bene, op-
pure se sia indefettibile il trasferimento del po-
tere di materiale disposizione sul bene stesso.
Prima di entrare nel merito, giova ricordare che
il sale lease back costituisce un’operazione ne-
goziale complessa con la quale, in sostanza, un
soggetto-imprenditore vende un bene di sua
proprieta, strumentale all’esercizio della propria
attivita, ad un’impresa di leasing, la quale, dopo
aver versato il corrispettivo pattuito, concede
contestualmente lo stesso bene in leasing al ce-
dente: questi, a sua volta, corrisponde alla socie-
ta di leasing un canone periodico per l'utilizzo
del bene fino alla scadenza del contratto, mo-
mento in cui l'utilizzatore/cedente puo optare
per la continuazione della locazione, ovvero per
il riscatto, versando il prezzo prestabilito.

Cio detto, le prime avvisaglie di una nuova, de-
rivata sensibilita sul sale lease back a seguito
della sentenza Mydibel sono giunte da alcune
recenti sentenze della Cassazione (5), che non
hanno di certo nascosto la volonta di interpreta-
re la disposizione di cui all’art. 2 Decreto IVA
anche oltre il limite del dato letterale (6), svilup-
pando appieno i principi della sentenza Mydi-

bel, vale a dire al di la dello specifico caso per
cui sono stati emanati e peraltro senza partico-
lari indugi sotto il profilo del riordino delle con-
seguenze sistematiche ai fini IVA, de iure condi-
to (7).

A fronte di una situazione in cui le certezze
scarseggiano sempre di piu e giustamente incal-
zata dagli interpelli di alcuni contribuenti, I’A-
genzia delle entrate ha dovuto “prendere in ma-
no” la situazione, aggiornando la sua posizione,
storicamente enucleata nella C.M. n.
218/E/2000, nella quale fu sancito che il tratta-
mento IVA del sale lease back (8) si suddivide in
quello delle tre operazioni che lo compongono,
tutte in linea di principio soggette ad IVA: (i)
cessione di beni dal proprietario-lessee al con-
cedente-lessor (solitamente un istituto di credi-
to), per un valore non dissimile da quello di
mercato; (ii) retro-locazione del medesimo be-
ne, che quindi resta nella materiale disponibili-
ta del lessee, a fronte del pagamento di canoni e
interessi, fino a concorrenza di un importo non
distante dal valore di mercato residuo del bene
al termine del periodo contrattuale; e (iii) op-
zione di riscatto per il riacquisto del medesi-
mo, alla scadenza prevista.

In estrema sintesi, anticipando quello che me-
glio si dira, per I’Agenzia questa soluzione conti-
nua oggi a restare valida a condizione, tuttavia,
che risultino riscontrati, in concreto, una serie
di elementi tipologici.

L’alternativa - sinora timidamente abbozzata,
peraltro senza compiuta disamina di tutti i suoi
riflessi (9) - sarebbe quella dell'unicita dell’ope-
razione (cessione e retro-locazione) ai fini del-
I'TVA (10), desumibile, in particolare, da una
causa finanziaria sottesa al regolamento dei

tail, 21 novembre 2013; causa C-277/14 PPUH Stehcemp, 22 ot-
tobre 2015; causa C-235/18 Vega International Car Transport
and Logistic, 15 maggio 2019; causa C-604/19 Gmina Wroclaw,
25 febbraio 2021.

(5) Cfr. infra.

(6) Cfr. C. De Ieso, “Stop alla scomposizione tripartita del sa-
le and lease back: all'orizzonte nuove criticita sul trattamento
IVA?”, in Corr. Trib., n. 11/2021, pag. 971.

(7) Anche se, naturalmente, cid non € un compito che spetta
alla Corte di cassazione.

(8) Quando riflette un assetto di interessi genuino e non pa-
tologico, occorrerebbe precisare.

(9) Tra i vari aspetti, non sembrerebbe peregrino meditare
sulla circostanza che 'affermazione di cui al p.to 40 della sen-
tenza Mydibel - laddove si sostiene che “le operazioni di sale
and lease back in questione nel procedimento principale forma-
no operazioni puramente finanziarie al fine di aumentare la li-
quidita della Mydibel” - potrebbe non essere necessariamente
valida in assoluto, nel senso che, in qualsivoglia circostanza, il
sale lease back o si “tripartisce”, ai fini IVA, nelle singole opera-
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zioni che lo compongono, oppure configura un’operazione uni-
ca, di natura finanziaria: I'affermazione nella sentenza Mydibel
sembra figlia di una considerazione che ha specificamente te-
nuto conto delle particolarita del caso vagliato.

(10) Lungo questa linea argomentativa, peraltro, non & sem-
plice comprendere se attraverso il criterio dell’aggregazione
delle singole operazioni che compongono il sale lease back (lad-
dove nessuna sarebbe “principale” rispetto alle altre) o dell’as-
similazione (ove, invece, si presuppone l'identificazione di
quella “principale”) (cfr. P. Centore, “La Trans-oggettivita delle
operazioni complesse ai fini IVA” in GT - Riv. giur. trib., n.
5/2011, pag. 373), o addirittura nessuno dei due (cfr., in dottri-
na, A. Comelli, “La realta economica e commerciale quale cri-
terio fondamentale per 'applicazione della disciplina dell'TVA”,
in Dir. prat. trib. int., n. 1/2022, pag. 99, che riflette sul criterio
interpretativo della “realta economica e commerciale”, desumi-
bile da alcuni recenti arresti della CGE, tra cui, comunque,
non consta il caso Mydibel). Applicando il criterio dell’assimi-
lazione ed assumendo che 'operazione principale sia la presta-
zione di servizi resa dal lessor, si potrebbe spiegare I'applicazio-

il fisco 18/2023



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

Approfondimento

IVA

rapporti tra lessor e lessee: in altre parole, il sale
lease back dovrebbe inquadrarsi, quantomeno ai
fini dell'TVA, in un finanziamento assistito da
garanzia, concesso dal lessor al lessee, e quindi
in un’operazione finanziaria esente, ai sensi
dell'art. 10 Decreto IVA.

E evidente ed inevitabile, dunque, che una simi-
le ricomposizione del sale lease back abbia ri-
percussioni rilevanti, non soltanto nell’ambito
dell'TVA: tenendo presente che, nell'impostazio-
ne classica domestica, gli istituti fondamentali
dell' TVA fanno leva sulle categorie del diritto ci-
vile (11) e non sulle definizioni autonome del
diritto UE (12), lungi dall’affrancamento dell’l-
VA domestica dalle sue radici storiche, il compi-
to che oggi sembra richiesto al diritto civile e
nuovo e nient’affatto secondario.

Nello specifico, seguendo I'approccio battezzato
dall’Agenzia delle entrate, il supporto del diritto
civile sembra ineludibile allo scopo di riscontra-
re, in concreto, quegli indispensabili indici, det-
tagliati dalla stessa Agenzia delle entrate, per la
sussunzione del sale lease back nell’ambito del
primo modello (tripartizione delle operazioni,
soggette ad IVA, in base all’effettivo trasferi-
mento del potere di disposizione del bene), ov-
vero nell’'ambito del secondo (operazione finan-
ziaria esente IVA), mettendo argine a scivolose
e poco prevedibili fughe interpretative, che ol-
tretutto presentano fastidiose insidie per i con-
tribuenti, in contrasto con i principi dello Statu-
to del contribuente.

2. Disciplina italiana dell’'IVA e applicazione
alle operazioni di leasing e sale & lease back

Come anticipato, secondo la storica posizione
dell’Amministrazione finanziaria, di cui alla
C.M. n. 218/E/2000, ai fini dell'TVA il sale lease
back va scomposto nelle tre operazioni che lo
caratterizzano, ciascuna delle quali dev’essere
assoggettata al suo regime IVA: (i) cessione del
bene; (ii) locazione dello stesso (prestazione di
servizi); (iii) riscatto finale (i.e. cessione del be-
ne), al termine del periodo di locazione.

Questo approccio € coerente con la struttura
dell’art. 2 del Decreto IVA, che collega il presup-
posto oggettivo della cessione al trasferimento
del diritto di proprieta (ovvero costituzione o
trasferimento di altro diritto reale) su beni di
ogni genere, ma & diametralmente contrastante
con l'art. 14 della Direttiva IVA, che, invece - es-
sendo una autonoma norma di diritto dell’'Unio-
ne Europea - si affranca dal diritto civile dei
Paesi membri UE (13) ed aggancia il presuppo-
sto della cessione di un bene materiale a qual-
siasi forma di trasferimento del potere di di-
sporne come proprietario, indipendentemente
dall'istituto giuridico del diritto civile di ciascun
Paese membro UE.

L’impostazione domestica classica sta oramai
“scricchiolando” da qualche tempo, specialmen-
te avuto riguardo ad alcune pronunce di Cassa-
zione, che, sotto il profilo del riconoscimento
del diritto di rimborso ai sensi dell’art. 30, com-
ma 1, lett. ¢), del Decreto IVA (14), hanno inizia-
to a legittimare la richiesta di rimborso anche
in relazione a quei beni posseduti tramite con-
tratti di leasing, in ultima analisi, a motivo del
fatto che - come ci parrebbe di capire, leggendo
tra le righe - secondo un’interpretazione “unio-
nalmente orientata” (ma letteralmente forzata)
del presupposto oggettivo del tributo come scol-
pito nel Decreto IVA, vi sarebbe un’inammissi-
bile disparita di trattamento fra coloro che ac-
quistano il diritto di proprieta sul bene e coloro
che ne fanno uso in forza di un contratto di lea-
sing finanziario (15).

Su questo panorama ¢ intervenuta la sentenza
Mydibel, la quale, pur non avendo ad oggetto la
normativa italiana, contiene tuttavia principi di
ampio respiro, suscettibili di travolgere la nor-
mativa italiana, per come costantemente inter-
pretata negli anni: sembra dunque opportuno
un rapido riepilogo di tale pronuncia.

La CGUE e stata chiamata a giudicare sull’ob-
bligatorieta della rettifica della detrazione
IVA da parte di un'impresa industriale in rela-
zione a spese di costruzione, trasformazione e

ne del regime IVA di esenzione, a cui la Cassazione e '’Agenzia
stessa, nella risoluzione n. 3/E/2023, come si vedra infra, paio-
no alludere nell'ipotesi in cui dovessero trovare applicazione in
concreto i principi Mydibel.

(11) Si pensi, oltre appunto alla definizione di cessione di
beni e prestazione di servizi, di cui, rispettivamente, agli artt. 2
e 3 D.P.R. n. 633/1972, anche, ad esempio, all'istituto della ri-
valsa ex art. 18 D.P.R. n. 633/1972.

(12) Definizioni autonome che, come rilevato anche da re-
cente dottrina, sono per lo piu proprie di specifici comparti
dell'TVA (cfr. A. Comelli, op. cit.) e che non sembrano immedia-

il fisco 18/2023

tamente idonee a “spiegare” la meccanica di funzionamento
del tributo.

(13) Sul punto, cfr. F.T. Coaloa - A. Bonaria “Leasing e sale
& lease back: gli impatti delle sentenze della Corte di Giustizia”,
in il fisco, n. 41/2019, pag. 3933, ed ivi per ulteriori riferimenti.

(14) Fattispecie relativa all'acquisto o importazione di beni
ammortizzabili, nonché di beni e servizi per studi e ricerche.

(15) Cfr. Cass., Sez. V, ord. 10 maggio 2019, n. 12457; cfr. in
tema C. De Ieso, “Rimborso IVA ad alta velocita per i beni am-
mortizzabili acquistati in leasing dall’utilizzatore”, in Corr.
Trib., n. 12/2019, pag. 1089.
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ristrutturazione, tenuto conto che, con l'obietti-
vo di migliorare la propria liquidita, la stessa
aveva costituito a favore di un istituto di credito
un diritto di enfiteusi sui propri fabbricati stru-
mentali (16), ricevendo, in contropartita, il dirit-
to ad utilizzarli in forza di un contratto di lease
back, con facolta di riscatto al termine del pe-
riodo contrattuale per un prezzo determinato in
percentuale rispetto al valore di investimento,
operazione che - complessivamente considerata
- dava luogo ad una particolare fattispecie di sa-
le lease back.

Chiamata a pronunciarsi su una serie di que-
stioni e, segnatamente, se, nelle circostanze di
causa, la cessione non soggetta ad imposta, in-
serita nell’ambito di un’operazione di sale lease
back, si sarebbe dovuta considerare quale causa
di mutamento degli elementi presi in considera-
zione per determinare I'importo delle detrazioni
nel corso del periodo di rettifica riguardante i
beni d’'investimento, ai sensi e per gli effetti del-
le disposizioni di cui agli artt. 184 e 188 Diretti-
va IVA (17), la CGUE ha dichiarato che non sus-
sistevano tali mutamenti, posto che - conforme-
mente alle tipiche operazioni di sale lease back -
“la societa ha continuato ad utilizzare le opera-
zioni realizzate per la costruzione, trasforma-
zione o ristrutturazione degli immobili in que-
stione per le sue operazioni soggette ad impo-
sta a valle” (cfr. par. 28).

Infatti, pur avendo costituito un diritto di enfi-
teusi a favore degli istituti di credito, l'utilizzo
ininterrotto dei beni gravati da tale diritto reale
- appunto, in forza di un leasing immobiliare -
per le operazioni relative alla propria attivita
d’'impresa “non puo infatti avere, di per sé, l'ef-
fetto di far venir meno la relazione stretta e di-
retta tra il diritto alla detrazione dell' TVA pagata
a monte e I'impiego dei beni o dei servizi di cui
trattasi per operazioni soggette ad imposta a
valle” (cfr. par. 29).

Per quanto riguarda le circostanze concrete del
caso, € appena il caso di ricordare che i giudici
UE hanno tenuto conto di alcuni aspetti fonda-
mentali: (i) gli immobili oggetto di lease back
sono sempre rimasti in possesso della societa
utilizzatrice, che li ha destinati ininterrotta-
mente allo svolgimento della propria attivita
d'impresa; (ii) le societa di leasing hanno otte-
nuto il diritto di enfiteusi sui beni ceduti (ope-
razione fuori campo IVA secondo la normativa
belga); (iii) le medesime societa di leasing si so-

no impegnate a non revocare il diritto di utiliz-
zazione in favore della societa utilizzatrice per
15 anni; (iv) I'importo totale dei canoni di lea-
sing corrispondeva al corrispettivo versato dal-
le societa di leasing al soggetto utilizzatore,
maggiorato degli interessi.

Sgomberato il campo dall’analisi del merito dei
requisiti che legittimano/impongono la rettifica
della detrazione, la CGUE si & poi soffermata
sul punto nodale dell'intera vicenda riguardante
il sale lease back, che alimenta i dubbi sistemati-
ci illustrati in premessa: “la nozione di cessione
di beni si riferisce non al trasferimento di pro-
prieta nelle forme previste dal diritto nazionale
vigente, bensi a qualsiasi operazione di trasfe-
rimento di un bene materiale effettuata a da
una parte che autorizza l'altra parte a disporre
di fatto di tale bene come se ne fosse il proprie-
tario” (cfr. par. 34).

Traguardando tale principio alla fattispecie del
sale lease back, al fine di verificare se ci si trovi
di fronte ad un’unica operazione - il che sarebbe
a dire quando due o piu elementi sono a tal
punto strettamente connessi da formare, ogget-
tivamente, una sola prestazione economica in-
dissociabile, la cui scomposizione avrebbe ca-
rattere artificiale - la CGUE ha dichiarato che
ciascuna delle operazioni che compongono la
fattispecie in esame costituisce un’unica opera-
zione, posto che la costituzione del diritto di
enfiteusi (ma lo stesso, mutatis mutandis, var-
rebbe per I'alienazione di un diverso bene) € in-
dissociabile dal leasing immobiliare (ovvero, lea-
se back, a seconda delle circostanze) riguardan-
te i medesimi beni (cfr. par. 40): per tali ragioni,
le operazioni in esame non possono essere qua-
lificate come “cessioni di beni”, ai sensi e per gli
effetti dell’art. 14 Direttiva IVA, posto che il tito-
lare formale non ¢ autorizzato a disporne come
se ne fosse il proprietario, bensi configurano
operazioni puramente finanziarie.

In definitiva, il principio che sembrerebbe esse-
re desumibile ¢ che, a seconda delle specifiche
circostanze del caso concreto, da indagare di
volta in volta, il sale lease back puo configurare
un’unica operazione di natura finanziaria -
alla quale, poi, sembrerebbe implicito che deb-
ba essere applicato il tipico regime di esenzione
IVA previsto dall’art. 135 Direttiva IVA e 10 del
Decreto IVA - ovvero, in alternativa, il medesi-
mo negozio giuridico puo dare luogo a distinte
operazioni soggette ad IVA.

(16) Operazione non soggetta ad IVA secondo la normativa
belga.
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(17) Corrispondenti all’art. 19-bis2, D.P.R. n. 633/1972, che
disciplina le fattispecie di rettifica della detrazione IVA.
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Questa soluzione, ancorché comprensibile in li-
nea di principio, presta tuttavia il fianco ad una
serie di difficolta operative, specialmente nel
momento in cui occorre definire gli specifici ob-
blighi IVA in capo a ciascuno dei soggetti che
prendono parte all’operazione: dal tradizionale
allineamento della fattispecie con gli istituti ci-
vilistici (oltre che, in una certa misura, con i
principi contabili e le imposte dirette), infatti, si
passa, ai soli fini IVA, ad una nuova e diversa
rappresentazione della fattispecie, non molto
diversa da quella delle tipiche operazioni finan-
ziarie.

Com’e intuibile, tale risultato genera, in via pro-
spettica, potenziali penalizzazioni in capo ai
soggetti che agiscono in qualita di lessor, con
eventuale applicazione dell'indetraibilita specifi-
ca o da pro-rata, con riguardo all'TVA assolta su-
gli acquisti di tale soggetto passivo.

3. Disciplina UE e incompatibilita
dell'implementazione della Direttiva
nell’ordinamento italiano

L’effetto delle sentenze della CGUE che dichia-
rano I'incompatibilita di una data disposizione
domestica rispetto ad una norma del diritto del-
I'Unione Europea costituisce da sempre una
materia alquanto delicata, nella quale i tentativi
di generalizzazione dei principi desumibili dalla
giurisprudenza, non solo tributaria, si scontra-
no sempre piu frequentemente con le particola-
rita del caso concreto e, soprattutto - per I'ap-
punto nella materia tributaria - con I'esigenza di
non tradire il legittimo affidamento del contri-
buente rispetto ad una data indicazione, sia es-
sa proveniente da una norma domestica, da una
prassi amministrativa ovvero da una giurispru-
denza domestica.

Una recente giurisprudenza della CGUE in ma-
teria di IVA, tuttavia, ha mostrato una apprez-
zabile sensibilita su questo profilo, auto-limi-
tando la tradizionale efficacia ex tunc delle
sentenze, proprio per tenere conto del rispetto
di questi principi (18).

A tal proposito, si € gia avuto modo di constata-
re in altra occasione (19) che il dato normativo
domestico non & (e non puo ovviamente essere)
impermeabile rispetto al significato “autentico”
delle disposizioni della Direttiva, come interpre-

tate dalla CGUE: per tale ragione, il rapporto
tra le due fonti dovrebbe tendenzialmente sem-
pre propendere verso il pieno rispetto della Di-
rettiva IVA, laddove la formulazione del Decre-
to IVA possa dare luogo a situazioni dubbie e/o
potenzialmente contrastanti con la Direttiva
stessa, il tutto, per(), senza necessariamente fru-
strare la certezza del diritto e la tutela del con-
tribuente che abbia fatto affidamento su prece-
denti (normativa, prassi o giurisprudenza) non
allineati ai principi unionali.

Questa constatazione ¢ valida non solo con ri-
guardo a quelle ipotesi nelle quali la CGUE si
pronunci sulla specifica normativa italiana,
bensi anche qualora la pronuncia abbia ad og-
getto normative di altri Paesi UE, relativamen-
te alle quali risulti ragionevole ravvisare profili
di stretta connessione e/o somiglianza con la
normativa italiana: un recente, eclatante esem-
pio di cio e sicuramente la questione dell’esen-
zione IVA, (in)applicabile ai corsi di insegna-
mento per il conseguimento della patente di
guida, laddove, per effetto della declaratoria di
incompatibilita nel caso C-449/17 Fahrschule
Akademie, del 14 marzo 2019 (proveniente dalla
Germania), il legislatore italiano si € solerte-
mente attivato per adeguare la normativa dome-
stica, riformando l'art. 10, comma 1, n. 20), del
Decreto IVA.

Per tale ragione, ancorché il caso Mydibel non
abbia una stretta attinenza con la normativa ita-
liana, ¢ assolutamente ineludibile che i principi
ivi enucleati siano suscettibili di produrre note-
voli effetti nel panorama normativo domestico.

4. Possibili conseguenze per gli operatori

Il disallineamento della disciplina del Decreto
IVA rispetto alla Direttiva IVA, come reso evi-
dente dalla Corte di Giustizia nel caso Mydibel,
pone agli operatori il tema pressante di verifica-
re quali ne siano le ricadute in relazione al regi-
me IVA effettivamente applicabile ai rapporti
di sale lease back gia in essere, valutando al
tempo stesso quali aggiustamenti debbano esse-
re apportati ai modelli e alla prassi contrattuali
generalmente invalse.

Una prima possibile prospettiva dalla quale esa-
minare tale questione € rappresentata dall’appli-
cazione dei principi di diritto UE in merito al-

(18) 1l riferimento ¢ alle sentenze causa C-325/15 DNB Ban-
ka, p.ti 40 42 e causa C-605/15 Aviva, entrambe del 21 settem-
bre 2017, p.ti 35 e 37, sulla preclusione dell’effetto ex tunc delle
sentenze della CGE sui periodi d'imposta definitivamente chiu-
si e sul rispetto dei principi di irretroattivita e certezza del di-
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ritto (cfr. G. Fransoni, “La Corte di Giustizia travolge la disci-
plina dell’esenzione IVA per l'attivita dei consorzi fra soggetti
esenti”, in Riv. dir. trib. On line del 9 ottobre 2017).

(19) Cfr. F.T. Coaloa - A. Bonaria, Leasing e Sale & lease
back: gli impatti delle sentenze della Corte di Giustizia, op. cit.
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I'efficacia nell’ordinamento interno delle dispo-
sizioni delle Direttive UE non correttamente
recepite. In tale situazione, qualora la Direttiva
contenga disposizioni sufficientemente precise
e incondizionate, i soggetti giuridici privati se
ne possono si avvalere, ma soltanto nei confron-
ti dell’autorita pubblica (effetto diretto vertica-
le) e non invece nei confronti di un altro sogget-
to privato (effetto diretto orizzontale). In tale
contesto, pertanto, le disposizioni non puntual-
mente o correttamente recepite sono idonee a
creare in capo ai soggetti privati solo diritti nei
confronti delle autorita pubbliche; viceversa, le
autorita pubbliche non possono trarre dalle di-
sposizioni delle Direttive non recepite nell’ordi-
namento interno obblighi in capo ai privati.
L’applicazione di tali principi al caso in esame
comporterebbe che il disallineamento delle pre-
visioni del Decreto TVA rispetto alla Direttiva
IVA non possa risolversi nell’applicazione dei
principi derivanti da quest’ultima: pertanto, gli
operatori sarebbero legittimati a fare affida-
mento sull’applicazione delle nozioni e dei prin-
cipi derivanti dal Decreto IVA e sulla prassi ap-
plicativa degli stessi ai rapporti di sale lease
back, come evidenziati nel precedente paragrafo
2.

Alle conclusioni cosi brevemente esposte appare
del resto allineata la posizione della principale
associazione di categoria delle societa di leasing
(ASSILEA), che, nel commentare a beneficio
dei propri associati le sentenze della CGUE sui
casi Mercedes Benz e Mydibel (20), ha prospet-
tato I'inapplicabilita delle conclusioni espresse
dalla Corte in quanto le stesse non avrebbero di-
retto rilievo domestico sul regime fiscale appli-
cabile delle operazioni di sale lease back, che in
Italia e ai sensi del Decreto IVA sono qualificate
come cessioni di beni.

Tuttavia, la prospettazione di una possibile in-
differenza degli operatori agli esiti a cui € ap-
prodato la CGUE, seppure risulti fondata su

una stretta applicazione dei principi del divieto
di effetti diretti orizzontali delle disposizioni
della Direttiva IVA non recepite nel Decreto
IVA, merita a nostro parere una prudente riva-
lutazione, soprattutto alla luce delle considera-
zioni che condivideremo in appresso circa 'a-
pertura al recepimento dei principi UE da parte
della Corte di cassazione e dell'’Agenzia delle en-
trate. Del resto, la necessita di un approccio
prudente sul punto € comunque testimoniata
dall’invito, rivolto agli operatori da ASSILEA
nella circolare relativa alla sentenza Mydibel,
circa l'utilita che i futuri contratti di sale & lease
back contengano clausole in linea con i princi-
pi evidenziati dalla Corte di Giustizia.

5. Recepimento dei principi UE:
sale lease back secondo la Cassazione

Si accennava in premessa al fatto che la Cassa-
zione ha sposato integralmente I'impostazione
della CGUE, senza porsi grandi perplessita - e
non &, di certo, la prima volta (21) - circa l'in-
conciliabilita del testo delle disposizioni del De-
creto IVA rispetto a quello della Direttiva IVA,
stante la palese difformita.

Nel caso Nuova Nautica(22), in cui ’Agenzia
aveva contestato alla contribuente I'assenza dei
presupposti per la fatturazione in regime di non
imponibilita IVA, ai sensi dell’art. 8-bis D.P.R.
n. 633/1972, di un'imbarcazione in disarmo,
fatta oggetto di un’operazione di vendita asso-
ciata ad una locazione finanziaria “di ritor-
no”, la Cassazione ha accolto la difesa della
contribuente sotto il profilo, preliminare ed as-
sorbente, dell'inesistenza di una cessione agli ef-
fetti dell'TVA (da cui, l'illegittimita della ripresa
a tassazione dell TVA asseritamente dovuta).

In particolare, valorizzando la causa concreta
del negozio giuridico di sale lease back, che con-
figurerebbe un’operazione unica ai fini IVA, tale
da non potersi artificialmente scomporre, la

(20) Vedi la circolare ASSILEA, Serie Fiscale n. 11/2019, del
23 aprile 2019, che, in relazione alla sentenza Mydibel, precisa
che “le conclusioni degli euro-giudici - secondo cui non potreb-
bero essere qualificati quali ‘cessioni di beni’ i trasferimenti de-
¢gli immobili alle societa di leasing a seguito di sale & leaseback
- non sembrerebbero, allo stato attuale, avere alcun rilievo do-
mestico, posto che in Italia sono qualificate indubitabilmente
come ‘cessione di beni’ le operazioni di trasferimento di beni
alle societa di leasing, finalizzate alla loro retro-locazione”. In
modo non dissimile la circolare ASSILEA, Serie Fiscale, n.
1/2018, del 16 gennaio 2018, relativa alla sentenza Mercedes
Benz, precisa che “le conclusioni della Corte non sembrerebbe-
ro, almeno allo stato attuale, avere alcun diretto rilievo per cio
che attiene al regime fiscale delle operazioni di locazione fi-

1738

nanziaria in Italia, in ragione del fatto che la sentenza della
Corte di Giustizia in oggetto ruota attorno alla definizione di
cessione di beni fornita dalla normativa comunitaria che non
coincide con quella recata dall’art. 2 del D.P.R. n. 633/1972”.
Sul punto si veda ancora F.T. Coaloa - A. Bonaria, Leasing e Sa-
le & lease back: gli impatti delle sentenze della Corte di Giustizia,
op. cit.

(21) Basti pensare alla lettura che le Sezioni Unite della Su-
prema Corte hanno dato al presupposto temporale delle presta-
zioni di servizi “generiche” (cfr. Cass., SS.UU., n. 8059/2016 e
F.T. Coaloa - A. Bonaria, “Il presupposto temporale IVA nei
servizi domestici secondo I’Agenzia delle entrate” in il fisco, n.
4172021, pag. 3923).

(22) Cfr. Cass., 27 aprile 2021, n. 11023.
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Cassazione si e soffermata sulla circostanza che
l'acquirente-concedente del bene non fosse mai
entrato effettivamente nella disponibilita dello
stesso, rimasta ininterrottamente in capo all'uti-
lizzatore: come si ¢ gia avuto modo di accenna-
re, perlomeno in tale fattispecie € stata fatta
corretta applicazione del principio del divieto di
effetto diretto orizzontale delle Direttive UE
non correttamente trasposte da uno Stato mem-
bro (23).

Al medesimo risultato, in punto di rispetto dei
superiori principi unionali, invece, non ci par-
rebbe che si sia giunti in Cass., Sez. V, ord. 22
giugno 2021, n. 17710 (24), che ha avuto ad og-
getto la contestazione sulla legittimita della de-
trazione IVA, in capo all’utilizzatore-lessee, di
macchinari ed attrezzature: ivi, infatti, la Su-
prema Corte ha sancito la legittimita della pre-
tesa impositiva sulla base dei principi Mydibel,
a motivo del fatto che - non essendo configura-
bile alcuna operazione di cessione senza il tra-
sferimento di un bene materiale con annessa fa-
colta di disposizione del medesimo come pro-
prietario - la detrazione dell'TVA addebitata non
sarebbe stata legittima (25). Oltretutto, nel caso
di specie la Corte ha precisato che 'operazione
“unica” di sale lease back, qualificata come pre-
stazione di servizi, sarebbe stata comunque sog-
getta al regime di esenzione, stante la natura
eminentemente finanziaria del sale lease back.
Quando, invece, 'operazione di sale lease back
risulta posta in essere per finalita lato sensu
“abusive”, secondo la Cassazione non sarebbe
possibile ritenere sussistente la causa finanzia-
ria che unifica le varie componenti del negozio
- profilo che, in prima battuta, aprirebbe alla
detraibilita dell'TVA addebitata, posto che I'ope-
razione non configurerebbe prestazione di ser-
vizi esente IVA - purtuttavia, la detrazione dell’I-
VA addebitata all’utilizzatore-lessee va discono-
sciuta, in quanto 'operazione denota I'impiego

improprio e distorto dello strumento nego-
ziale (26).

Infine, pare opportuno precisare che i principi
Mydibel non possono essere applicati quando la
fattispecie concreta non configura sale lease
back, bensi sale rent back, dal momento che la
causa concreta della fattispecie € diversa (27).
In quest’ultima fattispecie, infatti, (i) il valore di
cessione del bene € solitamente inferiore a quel-
lo di mercato, cosi come 'entita dei canoni di
locazione; (ii) il periodo di locazione € di durata
contenuta; e (iii) non vi & il riscatto al termine
del rapporto (28).

Il trend interpretativo della Suprema Corte ri-
guardo alla disposizione di cui all’art. 2 Decreto
IVA e stato stigmatizzato (condivisibilmente) da
parte della dottrina (29), tra le varie ragioni, so-
prattutto perché si traduce in una palese forza-
tura della lettera della legge, che viene plasmata
sulla base di un modello, quello unionale, che
non € mai stato recepito nel Decreto IVA e da
cui, addirittura, con la C.M. n. 218/E/2000 'Am-
ministrazione finanziaria si era palesemente di-
scostata.

Pertanto, non € questione di sindacare la corret-
tezza della soluzione fornita nei casi sopra illu-
strati - che, in talune circostanze, & parsa anche
condivisibile - quanto, pitu in generale, di verifi-
care la legittimita di un approccio che trascende
i confini delle norme, ponendo quindi al vaglio
critico le scelte dei contribuenti alla luce di un
panorama interpretativo-normativo nuovo, il
tutto in dubbia compatibilita rispetto alla riser-
va di legge, anche in materia tributaria, ex art.
23 Cost.

6. Orientamento dell’Agenzia delle entrate:
svolta sul regime IVA del sale lease back

Posta dinanzi ad un quadro giuridico piuttosto
confuso e preso atto della posizione assunta dal-
la Cassazione sulla questione, I’Agenzia delle en-

(23) Sullo specifico punto, cfr. F.T. Coaloa - A. Bonaria, “Ob-
bligo di fatturazione assolto con il contratto?”, in il fisco, n.
45/2022, pag. 4337; Id., amplius, “Leasing e sale & lease back:
gli impatti delle sentenze della Corte di Giustizia”, ivi, n.
41/2019, pag. 3933, ed ivi per ulteriori riferimenti.

(24) Fattispecie analoga ¢ anche quella decisa in Cass., ord.
26 ottobre 2021, n. 30016; Cass., ord. 6 luglio 2021, n. 32994.

(25) Come gia rilevato altrove (cfr. F.T. Coaloa - A. Bonaria,
Obbligo di fatturazione assolto con il contratto, op. cit.), la pro-
blematica dell'indetraibilita dell'TVA si acuisce, nel caso di spe-
cie, a causa dell’orientamento della Cassazione (cfr., ad es.,
Cass. 25 ottobre 2022, n. 32900) - avallato anche dall’Agenzia
delle entrate (cfr. risoluzione n. 51/E/2021) - che non ammette
la detrazione dellTVA addebitata erroneamente in misura supe-
riore a quella effettiva, ancorché versata dal fornitore. La que-
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stione & stata oggetto di pesanti e convergenti critiche da parte
della dottrina (cfr., ex multis, AIDC, norma di comportamento
n. 214/2021).

(26) Cfr. Cass., ord., 25 giugno 2021, n. 18333.

(27) Cfr. Cass., ord. 29 novembre 2021, n. 37348; Cass., ord.
21 dicembre 2021, n. 40930. Cfr., per 'analisi, C. Romano - D.
Conti, “La causa in concreto quale limite al potere di riqualifi-
cazione dei contratti: il sale and rent back”, in Corr. Trib., n.
7/2022, pag. 669.

(28) In tema, cfr. G. Iaselli, “Ambito applicativo del regime
di esenzione IVA previsto per le operazioni finanziarie”, in GT
- Riv. giur. trib., n. 6/2022, pag. 513.

(29) Cfr. R. Corso - P. Maspes, “La cessione c’¢ o non c’e?
L’amletico caso dell'TVA sulla cessione del bene oggetto di sale
and lease back”, in il fisco, n. 40/2021, pag. 3813.
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trate € stata gioco-forza chiamata a far conosce-
re la propria opinione, tenuto conto della relati-
va vetusta delle indicazioni di cui alla C.M. n.
218/E/2000 (30): oltre a costituire un’apprezza-
bile sforzo interpretativo, ci pare che '’Agenzia
si sia rivolta, neanche troppo implicitamente,
alla Suprema Corte, in modo che possa circo-
stanziare meglio, in futuro, i propri principi in
materia.

Come visto, 'Amministrazione ha da sempre in-
teso il sale and lease back ai fini IVA come un’o-
perazione da scomporre nei singoli elementi
che ne fanno parte (cessione del bene; retro-lo-
cazione dello stesso e riscatto finale), con appli-
cazione del regime IVA proprio di ciascuna di
queste: I'urto dei principi Mydibel, a cui la Cas-
sazione ha fornito una notevole risonanza nella
sua recente giurisprudenza - peraltro, come vi-
sto, non del tutto soddisfacente -, non poteva
che determinare un’evoluzione della posizione
amministrativa.

Ed infatti, dapprima con la consulenza giuridi-
ca della DRE Emilia Romagna, n.
956/2754/2021, e soprattutto con la risoluzione
n. 3/E/2023, seguita a breve distanza dalla rispo-
sta ad interpello n. 206/2023, '’Agenzia ha colto
I'occasione per rivisitare la propria datata impo-
stazione, recependo i principi della sentenza
Mydibel, attraverso un articolato e pregevole
percorso logico, che ha moderatamente preso le
distanze dalla giurisprudenza della Cassazione,
cercando una sintesi, forse impossibile, tra I'art
2 del Decreto IVA e l'art. 14 Direttiva IVA.
Conscia del fatto che la CGUE non si e effettiva-
mente pronunciata sul regime IVA del sale lease
back, bensi sui presupposti per la rettifica della
detrazione in capo all’utilizzatore-lessee che ce-
de il bene all'impresa di leasing, I’ Amministra-
zione si € condivisibilmente soffermata sul fatto
che spetta al giudice nazionale la valutazione
se gli elementi della fattispecie concreta siano
tali da dare luogo ad un’operazione unica ai fi-
ni dell'TVA o meno, indipendentemente dalla
struttura contrattuale della stessa (31). La pre-
messa nel ragionamento dell'’Agenzia non ¢ me-
ramente formale, ma giustifica il convincimento

sulla necessita di un’applicazione cautamente
ponderata della “Mydibel rule”, prendendo in
esame “le singole clausole contrattuali per indi-
viduare la concreta regolamentazione del rap-
porto che le parti hanno inteso stabilire e, dun-
que, il conseguente trattamento fiscale, avendo
particolare riguardo alle prerogative in capo al-
I'utilizzatore del bene concesso in leasing”.
L’Agenzia delle entrate sembra dunque convinta
che, ai fini dell'individuazione del corretto regi-
me IVA del sale lease back, bisogna esaminare
sia le circostanze fattuali, sia le specifiche
clausole contrattuali, poiché ¢ ben possibile,
in linea di principio, che I'operazione possa es-
sere ricondotta a diverse categorie contrattua-
Ii, la cui ricorrenza € da valutarsi caso per caso.
Al fine di stabilire il reale assetto degli interessi,
e quindi la natura esclusivamente finanziaria
del negozio, invece che traslativa, soccorrono
pertanto, in via esemplificativa:

- la presenza di clausole che escludono o limi-
tano significativamente il potere dell'impresa di
leasing di disporre giuridicamente del bene co-
me proprietario (come le clausole che precludo-
no la possibilita di vendere il bene o concederlo
a terzi in garanzia);

- la previsione di facolta, concesse all'utilizzato-
re, particolarmente incisive e stringenti, tali da
far ritenere che sia quest’'ultimo a conservare il
diritto di disporre del bene come se ne fosse il
proprietario (come le clausole di limitazione
della responsabilita del formale proprietario,
che, nei fatti, trasferiscono in capo all'utilizzato-
re la maggior parte dei rischi e benefici inerenti
alla proprieta legale del bene).

Ricorrendo tali circostanze, l'interprete dovreb-
be apprezzare 'operazione alla stregua di un’o-
perazione “unica” di natura finanziaria, con
conseguente applicazione del regime di esenzio-
ne IVA, mentre, in mancanza di dette prerogati-
ve/diritti in capo all’utilizzatore - o comunque
di indici sintomatici che depongano in tal senso
- sarebbe configurabile, nell'ambito del sale lea-
se back, una reale cessione del bene, assogget-
tabile ad IVA secondo le regole ordinarie, e cosi

(30) I principi ivi formulati sono stati confermati anche, in-
ter alia, nella circolare n 90/E/2001; circolare n. 8/E/2009 e cir-
colare n. 38/E/2010.

(31) Cfr. p.to 39 della sentenza Mydibel. A questo proposito,
non sfuggira al lettore che questa precisazione, rimarcata da
parte dell’Agenzia, potrebbe implicitamente intendersi - dato il
panorama giuridico dai confini normativi particolarmente “li-
quidi” - nel senso che I'accertamento in ordine alla reale situa-
zione di fatto ai fini della determinazione del corretto regime
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IVA applicabile al negozio giuridico spetti solo ex post al giudi-
ce (che, pero, dovrebbe tenere conto delle precisazioni dell’A-
genzia). Tuttavia, € ragionevole ed auspicabile ritenere che tale
soluzione non sia persuasiva, poiché incompatibile con i prin-
cipi statutari, tra cui il rispetto della certezza del diritto: il con-
tribuente deve poter confidare ex ante nella correttezza del pro-
prio operato, tenuto anche conto della materialita delle conse-
guenze di una diversa riqualificazione dell'operazione.
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da gestire secondo i dettami della C.M. n.
218/E/2000.

In definitiva, sembra ragionevole intendere la
posizione dell’Agenzia come un vero e proprio
“manuale d’'uso”, attraverso il quale il contri-
buente puo soppesare le particolarita del pro-
prio caso ed orientarsi nell'applicazione del cor-
retto regime IVA, di volta in volta.

7. Considerazioni conclusive

Condivisibile o meno che sia questa lettura, €
d’obbligo constatare che si & di fronte ad un pre-
gevole sforzo di composizione di vedute diame-
tralmente opposte sul presupposto oggettivo del
tributo, che ha il vantaggio di offrire un metodo
d’'indagine piuttosto chiaro e, in astratto, idoneo
a sostenere i risultati a cui conduce.

Sotto tale profilo, € opportuno comunque sotto-
lineare che la posizione dell’Agenzia delle entra-
te suggerisce anch’essa I'opportunita di una fat-
tiva revisione, ad opera degli operatori, dei mo-
delli contrattuali del sale & lease back, al fine di
rafforzare la natura traslativa della compra-
vendita di cui si compone la complessiva ope-
razione: cio evidentemente attraverso la previ-
sione nel rapporto di “retro-locazione” di pat-
tuizioni che accrescano le prerogative dell'im-
presa di leasing di agire effettivamente quale
proprietario e limitino contestualmente le facol-
ta dell'utilizzatore di disporre del bene uti domi-
nus. Il tutto naturalmente non puo che avvenire
secondo un avveduto bilanciamento di inte-
ressi, che tenga conto anche dei limiti posti dal-
la disciplina legale prevista dall’art. 1, commi da
136 a 140, della Legge n. 127/2017 e della riser-
va di attivita che essa pone.

Peraltro, I'accento posto dall’Agenzia delle en-
trate sulla valutazione del contenuto pattizio del
regolamento negoziale dei contratti di sale lease
back - pur con tutti i distinguo che I'Agenzia po-
ne - si ricollega al gia ricordato invito di ASSI-

LEA agli operatori di “mettere mano” ai modelli
contrattuali generalmente invalsi(32). E in tale
prospettiva cido mostra i possibili e potenziali
profili di discontinuita, anche in conseguenza
delle posizioni espresse dalla nostra giurispru-
denza di legittimita, rispetto alla posizione di
partenza, riepilogata supra, circa la possibile in-
differenza degli operatori rispetto ad interpreta-
zioni che rendano immediatamente applicabili
nel nostro ordinamento i principi delle Direttiva
IVA (restando certamente salva la possibilita
per gli operatori di prospettare nelle sedi oppor-
tune le difese connesse al divieto di effetti diret-
ti orizzontali).

Cio detto, ponendo mente al fatto che la bozza
di delega fiscale prevede, tra le varie novita
elencate nell’art. 7, sia la ridefinizione dei pre-
supposti dell’imposta, al fine di renderli piu
aderenti alla normativa dell’'Unione Europea
(lett. a) - principio che potrebbe ragionevolmen-
te ed auspicabilmente trovare attuazione con ri-
guardo alla tormentata vicenda del sale lease
back (33) - sia la revisione delle disposizioni
che disciplinano le operazioni esenti, anche in-
dividuando operazioni per le quali i contribuen-
ti possono optare per 'imponibilita, in linea con
i criteri posti dalla normativa dell'Unione Euro-
pea (lett. b) (34), sarebbe a questo punto oppor-
tuno combinare la ridefinizione del presupposto
oggettivo dell'imposta con una piu ampia facol-
ta di opzione per I'applicazione del regime di
imponibilita TVA, cosi da escludere a monte (o
perlomeno contenere) gran parte delle cause di
incertezza IVA inerenti alla gestione delle ope-
razioni di sale lease back (35).

Tutto cio & auspicabile, anche perché, volendo
essere critici, a seguito del recente sviluppo del-
la giurisprudenza di Cassazione e, soprattutto,
della divulgazione della risoluzione n. 3/E/2023,
potrebbe non essere piu cosi saldamente soste-
nibile (come fino a poco tempo fa) che l'ordina-
mento italiano si distanzi dai concetti della Di-

(32) Vedi la circolare ASSILEA, Serie Fiscale n. 11/2019, del
23 aprile 2019, secondo cui ¢ “utile che i contratti di sale and
lease back, specie quelli futuri, contengano delle clausole che
‘soddisfino’ la necessita individuata dalla Corte di Giustizia” e
che “nelle forme contrattuali ... diffuse nella prassi venga dato
il giusto peso a tutte le clausole contrattuali che rafforzino, a
seguito dell'operazione di sale, il peso della volonta decisoria
della societa di leasing rispetto all'oggetto dell’operazione, ac-
centuandone il ruolo, le funzioni ed il potere tipico del proprie-
tario”.

(33) Pare che vada proprio in questa direzione l'affermazio-
ne di cui alla Relazione illustrativa del disegno di legge di dele-
ga fiscale, laddove prevede che, “anche per quanto riguarda la
definizione del presupposto oggettivo dell TVA, rappresentato
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dalla cessione di beni, potrebbe attuarsi una piu fedele traspo-
sizione normativa armonizzata, valorizzando il concetto eco-
nomico sostanziale rispetto a quello giuridico proprio del no-
stro ordinamento”.

(34)L’art. 137, par. 1 lett. a) Direttiva IVA prevede la facolta
per gli Stati membri di introdurre, su base opzionale dei con-
tribuenti, 'applicazione dell'TVA alla maggior parte delle opera-
zioni finanziarie.

(35) Non va comunque sottaciuto che la materialita delle
conseguenze della riqualificazione dell’operazione di sale lease
back (da “tripartita”, imponibile ad “unica”, finanziaria, in regi-
me di esenzione), dipende in realta dalla gia ricordata, censu-
rabile, applicazione dell’art. 6, comma 6, D.Lgs. n. 471/1997, ad
opera della giurisprudenza e dell'’Agenzia delle entrate.

1741



Approfondimento

IVA

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

rettiva IVA: pertanto, risulterebbe in parte depo-
tenziato il presidio dei contribuenti che fa leva
sul divieto di effetto diretto orizzontale delle
Direttive non correttamente trasposte (36),
nel senso che lo Stato non puo profittarne a de-
trimento dei contribuenti.

In altre parole, proprio perché, in sede interpre-
tativa, si sta oggi assistendo ad un progressivo
“riallineamento” interpretativo delle disposizio-
ni domestiche con quelle della Direttiva IVA, ri-

sulterebbe allora meno solida I'argomentazione
secondo la quale nulla puo essere contestato al
contribuente poiché I'Italia non avrebbe rece-
pito correttamente la Direttiva IVA: ovviamente,
resta aperto il discorso che riguarda la confor-
mita e legittimita di un siffatto quadro giuridico
con i principi dello Statuto del contribuente,
poiché questa tendenza interpretativa travalica,
pit o meno esplicitamente, il chiaro dettato
normativo.

(36) Sul quale ha fatto leva in larga misura 'ASSILEA nella
circolare n. 11/2019, a commento della sentenza sul caso C-
201/18 Mydibel.
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Definizione agevolata di “avvisi bonari”:
escluse le comunicazioni relative al 2018
e recapitate a fine 2022

di Matteo Dellapina (*)

A dicembre 2022 sono stati recapitati vari “avvisi bonari”, riferiti alle dichiarazioni per i periodi d'imposta
dell'anno 2018, i cui termini di pagamento non erano scaduti all’entrata in vigore della Legge di bilancio
2023, ma che non potevano beneficiare della c.d. definizione agevolata delle somme dovute a seguito
del controllo automatizzato delle dichiarazioni, con applicazione delle sanzioni ridotte al 3%, siccome
guesta risultava circoscritta ai soli periodi d'imposta relativi agli anni 2019, 2020 e 2021. La situazione
che si e creata e assai preoccupante siccome |'esclusione dal regime sanzionatorio ridotto al 3% compor-
ta una notevole disparita di trattamento. E auspicabile che, con una certa urgenza, venga modificata la
previsione “temporale” della definizione sanzionatoria degli avvisi bonari, o eliminando i limiti temporali

(2019, 2020 e 2021) oppure estendendo e ricomprendendo anche I'anno 2018, oggi escluso.

1. Premessa

Tra le misure previste dalla Legge di bilancio
2023 (Legge 29 dicembre 2022, n. 197) a sup-
porto dei contribuenti che si trovino in una si-
tuazione di particolare crisi economica, € stata
introdotta la possibilita di definire, in modo
agevolato, i c.d. avvisi bonari, ossia le somme
dovute a seguito del controllo automatizzato
delle dichiarazioni, con applicazione della san-
zione al 3% invece che all’'ordinario 10% (1).

Ora facendo un passo indietro, il controllo
automatizzato delle dichiarazioni, contenuto
sia nell’art. 36-bis D.P.R. n. 600/1973 che nel-
I'art. 54-bis D.P.R. n. 633/1972, costituisce una
delle metodologie di verifica della regolarita de-
gli adempimenti posti in essere dai contribuen-
ti. Mediante le procedure automatizzate, sulla
base degli elementi direttamente riscontrabili
dalle dichiarazioni presentate e dalle informa-

zioni presenti nell’Anagrafe tributaria, I’Agenzia
delle entrate effettua capillari e specifici con-
trolli finalizzati alla correzione degli errori
materiali e di calcolo commessi nella compila-
zione delle dichiarazioni.

Con tali controlli automatizzati viene verificato
che le imposte indicate in dichiarazione siano
state correttamente liquidate e che i relativi ver-
samenti siano stati effettuati tempestivamente
ed in misura congrua.

Qualora emerga, dai controlli stessi, un'imposta
o una maggior imposta dovuta, I'esito della li-
quidazione sara comunicato al contribuente o
all'intermediario che ha trasmesso la dichiara-
zione.

E bene ricordare come la comunicazione degli
esiti della liquidazione non sia un tipico atto
impositivo, ma si tratta di un invito, rivolto al
contribuente, a fornire chiarimenti ed a sanare
le irregolarita riscontrate, al fine di evitare la

(*) Avvocato in Parma, Genova e Milano, Cultore della Ma-
teria in Diritto Tributario presso 'Universita degli Studi di Pa-
via.
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(1) 11 tema della definizione degli avvisi bonari ¢ stato tratta-
to da A. Sozzi - L. Paggi, “Definizione avvisi bonari e sanatoria
delle irregolaritd”, in La Settimana Fiscale, n. 3/2023, pag. 26.
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successiva iscrizione a ruolo delle somme dovu-
te. In realta, il forte intervento della giurispru-
denza, sia di legittimita che di merito, ha am-
pliato la portata dell’art. 19 D.Lgs. n. 546/1992,
includendovi anche gli avvisi bonari, rendendo-
li impugnabili in quanto atti che comunicano
al contribuente la pretesa tributaria, anche se
non in forma autoritativa (2).

Entro trenta giorni dalla comunicazione di irre-
golarita, novanta in caso di avviso telematico, il
contribuente, in base all’art. 2, comma 2, del
D.Lgs. n. 462/1997, potra regolarizzare la pro-
pria posizione versando la somma richiesta,
con le sanzioni ridotte a 1/3, oppure potra
chiedere il riesame degli esiti segnalando all’A-
genzia delle entrate gli elementi non considerati
o erroneamente valutati in fase di liquidazione.
In caso di mancato pagamento entro 30 giorni
dal ricevimento della comunicazione originaria,
le somme dovute, senza riduzione delle sanzio-
ni, saranno iscritte a ruolo.

La Legge di bilancio 2023 (Legge n. 197/2022)
ha introdotto la possibilita di definire, in via
agevolata, gli “avvisi bonari” relativi ai periodi
d'imposta 2019, 2020 e 2021 (non ancora sca-
duti al 1° gennaio 2023) o quelli gia “rateizzati”
(il cui piano risultava vigente e non scaduto),
corrispondendo la sanzione ridotta al 3%. Ri-
mangono pero esclusi dall’agevolazione gli “av-
visi bonari” riferiti alle dichiarazioni per i perio-
di d'imposta dell’anno 2018, recapitati nel mese
di dicembre 2022, i cui termini di pagamento
non erano scaduti all’'entrata in vigore della Leg-
ge di bilancio 2023. La situazione che si e gene-
rata desta non poche perplessita siccome l'e-
sclusione dal regime sanzionatorio ridotto al
3% comporta una notevole disparita di tratta-
mento: da un lato troviamo le rateazioni in cor-
so di avvisi bonari piu datati che beneficiano
della misura premiale (per le rate dal 2023 in
poi) e dall’altro si collocano i “nuovi” avvisi bo-
nari 2019, 2020 e 2021 che beneficiano per inte-
ro delle sanzioni ridotte. Nel mezzo pero si col-
locano tutte quelle comunicazioni di irregolari-
ta che, riferite per esempio all'anno 2018, sono
rimaste “immagazzinate” in Agenzia delle entra-
te per il susseguirsi delle sospensioni del COVID

e, notificate a ridosso di fine 2022, si trovano ad
essere escluse. Quali rimedi si possono appron-
tare? E necessario che venga compiuto un in-
tervento forte e urgente volto a modificare la
previsione “temporale” della definizione san-
zionatoria degli avvisi bonari, o eliminando i li-
miti temporali (2019, 2020 e 2021) oppure
estendendo e ricomprendendo anche 'anno
2018, oggi escluso.

2. Definizione agevolata
degli “avvisi bonari”:
chiarimenti dell’Agenzia delle entrate

Grazie all'intervento dell’art. 1, commi da 153 a
159, della Legge 29 dicembre 2022, n. 197 (3), &
stata prevista la possibilita di definire, in via
agevolata, le somme dovute a seguito del con-
trollo automatizzato delle dichiarazioni per i
periodi d’imposta 2019, 2020 e 2021, benefi-
ciando della riduzione al 3% (rispetto all’ordi-
nario 10%) delle sanzioni dovute sulle imposte
non versate o versate in ritardo (4). Rientrano
cosi nella misura agevolata, a) sia le comunica-
zioni per le quali il termine di pagamento (art.
2, comma 2, D.Lgs. n. 462/1997) non sia ancora
scaduto al 1° gennaio 2023, ossia le comunica-
zioni gia recapitate per le quali, alla stessa data,
non sia ancora scaduto il termine di 30 giorni
(90 in caso di avviso telematico) per il pagamen-
to delle somme dovute o della prima rata; b) le
comunicazioni recapitate successivamente al 1°
gennaio 2023 (5).

L’Agenzia delle entrate, a pochi giorni dall’en-
trata in vigore della Legge di bilancio 2023, ha
pubblicato la circolare n. 1/E del 13 gennaio
2023 (6), interamente dedicata alla definizione
agevolata delle somme dovute a seguito del con-
trollo automatizzato delle dichiarazioni.

In tale documento 1'Ufficio ha precisato che i
benefici della definizione agevolata sono con-
servati in caso di lieve inadempimento, previ-
sto dall’art. 15-ter, D.P.R. n. 602/1973, ossia: in
caso di lieve tardivita nel versamento delle som-
me dovute o della prima rata non superiore a
sette giorni; lieve carenza nel versamento delle
somme dovute o di una rata, per una frazione

(2) Cass. n. 22356/2020, n. 27494/2016, n. 3315/2016. Non-
ché, Comm. trib. prov. di Napoli, Sez. VII, sent. 27 maggio
2021, n. 5623; Comm. trib. prov. di Napoli, Sez. X, sent. 24
maggio 2021, n. 2865; Comm. trib. reg. Puglia, Sez. I, sent. 12
maggio 2021, n. 1540; Comm. trib. reg. Sicilia, Sez. I, sent. 6
novembre 2020, n. 6047; Comm. trib. reg. Sardegna, Sez. VIII,
sent. 29 settembre 2020, n. 368; Comm. trib. reg. Lombardia,
Sez. XXII, sent. 22 gennaio 2019, n. 304.

(3) Sul tema, A. Sozzi - L. Paggi, “Definizione avvisi bonari,
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nessuna sanatoria sulle sanzioni INPS”, in Modulo 24 Accerta-
mento e Riscossione, n. 1/2023, pag. 72.

(4) Cfr. D. Liburdi - M. Sironi, “La riduzione delle sanzioni
sugli avvisi bonari”, in il fisco, n. 3/2023, pag. 239.

(5) Cfr. D. Deotto - A. Gaeta, “Ravvedimento speciale delle
violazioni tributarie”, in il fisco, n. 7/2023, pag. 621.

(6) Sul tema, si veda D. Liburdi - M. Sironi, “Definibili in
venti rate trimestrali gli avvisi bonari derivanti da controllo
formale”, in il fisco, n. 5/2023, pag. 433.

il fisco 18/2023



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

Approfondimento
Riscossione

non superiore al 3% e, in ogni caso, a 10.000 eu-
ro; tardivo versamento di una rata diversa dalla
prima entro il termine di versamento della rata
successiva. L'Ufficio ha poi precisato che in ca-
so di omesso o tardivo pagamento delle somme
dovute, ossia oltre i limiti del lieve inadempi-
mento, la definizione non produrra gli effetti,
con applicazione delle ordinarie disposizioni in
materia di sanzioni e riscossione, con iscrizione
a ruolo delle somme dovute e irrogazione delle
sanzioni calcolate nella misura piena (art. 13
D.Lgs. n. 471/1997).

E stato poi chiarito che per le rateizzazioni in
corso al 1° gennaio 2023, ossia quelle non og-
getto di decadenza ai sensi dell’art. 15-ter D.P.R.
n. 602/1973, 'agevolazione consisterebbe nella
rideterminazione delle sanzioni, nella misura
del 3% dell'imposta (non versata o versata in ri-
tardo) che residua ancora dopo aver considera-
to i versamenti rateali eseguiti al 31 dicembre
2022. Il piano proseguira, senza soluzione di
continuita, secondo le scadenze previste dall’'o-
riginario piano di rateazione, ovvero, nei casi di
importo non superiore a 5.000 euro, benefician-
do dell’estensione fino a venti rate (7).

Infine, altro chiarimento riguarda I'estensione
dei piani di rateazione che, in base alla prece-
dente disciplina, erano distinti in due macro-
gruppi: ossia se le somme dovute erano inferiori
ad euro 5.000, si poteva beneficiare di un piano
consistente in massimo otto rate; se invece 'im-
porto era superiore a tale somma, il numero
massimo di rate ammesso era di venti. Con l'in-
tervento della Legge di bilancio 2023, ¢ stata
soppressa tale distinzione, prevedendosi che, in-
dipendentemente dall'importo della comunica-
zione, il numero massimo applicabile sara pari
a venti. Qui I'Ufficio ha precisato che tale modi-
fica, oltre a “coprire” le rateazioni non ancora
iniziate, inglobera anche i piani rateali in corso
al 1° gennaio 2023. Cosi quelle dilazioni, che
erano originariamente previste per n. 8 rate,
verranno estese a venti rate, beneficiando sem-
pre dell’'agevolazione sanzionatoria al 3%.

La rideterminazione delle sanzioni al 3% non
opera in modo automatico, ma dovra essere il
contribuente a provvedere al ricalcolo. L’Agen-
zia delle entrate ha messo a disposizione del
contribuente, sul proprio sito internet nella pa-
gina dedicata, un foglio di calcolo in xlsx che

permette di determinare I'importo residuo da
versare, con le sanzioni ridotte (8).

Dopo la circolare n. 1/E/2023, I'Agenzia delle en-
trate ¢ tornata nuovamente sul tema della defi-
nizione agevolata degli avvisi bonari, fornendo
ulteriori chiarimenti alla Legge di bilancio
2023. Tra le varie puntualizzazioni, ¢ stato illu-
strato come l'eventuale decadenza dal piano
rateale impedira di poter beneficiare della mi-
sura agevolativa. Nel dettaglio, si fa riferimento
al caso del contribuente che al 1° gennaio 2023
risulti decaduto da una precedente dilazione
per omesso pagamento di una delle rate succes-
sive alla prima, anche se il debito non sia stato
affidato all’agente della riscossione al 30 giugno
2022. Cosi la decadenza da una precedente dila-
zione, anche se il carico non sia stato “trasferi-
to” all’agente della riscossione, € condizione suf-
ficiente per l'esclusione dalla definizione agevo-
lata al 39%(9).

Il punto 1) della circolare n. 6/E del 20 marzo
2023, rilasciata dall’Agenzia delle entrate in ri-
sposta ai quesiti posti dagli ordini professionali
e dalle associazioni di categoria relativi ai prov-
vedimenti della “Tregua fiscale”, € dedicato inte-
ramente alla definizione agevolata delle somme
dovute a seguito del controllo automatizzato
delle dichiarazioni.

Tra le varie questioni affrontate, vi & quella rela-
tiva alle dilazioni in corso, le cui rate risultava-
no in scadenza nei mesi di gennaio e febbraio
2023. L’Agenzia riprende quanto gia espresso
nei precedenti documenti di prassi, sottolinean-
do come, per le rate successive all’entrata in vi-
gore della Legge di bilancio, si applichera la
sanzione “agevolata”, potendo utilizzare lo stru-
mento di ausilio messo a disposizione dall’A-
genzia sul proprio sito, che permette di rideter-
minare il debito residuo, con il calcolo delle
sanzioni ridotte e la rielaborazione del piano ra-
teale.

E stato poi precisato che, a seguito del quesito
posto in merito alla possibilita di beneficiare
della riduzione al 3% per quei piani rateali de-
caduti per omesso pagamento di taluna delle ra-
te successive alla prima e non ancora affidati al-
I'agente della riscossione, in caso di mancato
pagamento anche parziale alle scadenze pre-
scritte, tale da determinare la decadenza dalla
rateazione, la definizione agevolata non produ-

(7) Per un primo approfondimento, M. Dellapina, “Defini-
zione avvisi bonari: estensione globale dei piani di dilazione fi-
no a 20 rate”, in IPSOA Quotidiano del 2 febbraio 2023.

(8) Si veda anche A. Sozzi - L. Paggi, “Avvisi bonari, le istru-
zioni per la definizione agevolata”, in La Settimana Fiscale, n.
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5/2023, pag. 22.

(9) Per approfondire, si rimanda a M. Dellapina, “Avvisi bo-
nari: definizione agevolata esclusa se la dilazione ¢ gia scadu-
ta”, in IPSOA Quotidiano del 28 febbraio 2023.
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ce alcun effetto e si applicheranno le ordinarie
disposizioni in materia di sanzioni e riscossio-
ne.

Quanto al lieve inadempimento (art. 15-ter
D.P.R. n. 602/1973), cid non intacchera i benefi-
ci della definizione agevolata, salva 'applicazio-
ne delle sanzioni per la carenza e/o il ritardo.
Altro chiarimento riguarda la determinazione
dell'importo residuo oggetto di definizione al
1° gennaio 2023, in relazione ai piani rateali in
corso. L’Agenzia ha sottolineato che si debbano
sottrarre, oltre agli importi gia versati, anche
quelli relativi a eventuali rate scadute entro il
31 dicembre 2022 ma non ancora versate (il cui
versamento dovra essere eseguito, nella misura
originariamente prevista, entro la scadenza del-
la rata successiva alla prima). Qualora il contri-
buente, con riferimento alla rata scaduta entro
il 31 dicembre 2022, abbia versato la sola impo-
sta, non potra includere nella definizione agevo-
lata la sanzione dovuta (relativa alla predetta ra-
ta), che dovra essere versata nella misura origi-
nariamente prevista, entro la scadenza della ra-
ta successiva.

Infine, anche le somme dovute a seguito dei
controlli formali eseguiti ai sensi dell’art. 36-ter
D.P.R. n. 600/1973 potranno beneficiare della
rateazione fino ad un numero massimo di venti
rate trimestrali, a prescindere dall'importo. Cio
€ reso possibile grazie alla soppressione di alcu-
ne parole, contenute nell’art. 3-bis, comma 1,
del D.Lgs. n. 462/1997.

3. Criticita della misura di definizione
agevolata

Con l'avvento del 1° gennaio 2023, sono emerse
le prime criticita “applicative” della definizione
agevolata degli avvisi bonari.

3.1. Esclusione degli avvisi bonari ante triennio
(2019-2020-2021)

Come gia ampiamente indicato sopra, rientrano
nella definizione agevolata esclusivamente gli
“avvisi bonari” relativi ai periodi d’'imposta
compreso nel “triennio” 2019, 2020 e 2021 (10),
salvo le rateazioni in corso al 1° gennaio 2023 -
relative ad annualita precedenti - le quali bene-
ficiano anch’esse della misura agevolata delle

sanzioni al 3% per le restanti rate residue. Fin
qui, non emerge nessuna criticita.

In realta, in campo operativo, sono stati riscon-
trati numerosi e svariati casi di “avvisi bonari”
che al 1° gennaio 2023 non erano ancora scadu-
ti oppure recapitati dopo tale data, i quali non
potevano beneficiare della riduzione “sanziona-
toria” per un motivo molto semplice: non rien-
travano nel “triennio 2019-2020-2021".

Per meglio comprendere il caso, si faccia riferi-
mento ad un “avviso bonario” relativo all’an-
no 2018, recapitato 1'11 dicembre 2023. A rigor
di logica, alla data del 1° gennaio 2023, il termi-
ne di pagamento di cui all’art. 2 del D.Lgs. n.
462/1997 non € ancora scaduto.

Ma, visto lo stretto perimetro operativo dell’art.
1, commi da 153 a 159, della Legge di bilancio
2023 (n. 197/2022), il contribuente destinatario
di tale “bonario” non potra definirlo con I'appli-
cazione delle sanzioni al 3% in quanto 'annua-
lita di riferimento non € compresa tra quelle tre
(2019, 2020 e 2021) oggetto proprio della sana-
toria.

Quindi il contribuente si trova in una posizione
assai squilibrata non potendo beneficiare della
misura di agevolazione, che permette di abbat-
tere del 7% (si passa dall’'ordinario 10% al 3%)
le sanzioni irrogate.

La questione diventa di particolare delicatezza
quando la regolarizzazione richiesta dall’Agen-
zia delle entrate con 'avviso bonario sia di im-
porto ingente (si pensi gia a cifre pari o superio-
ri a circa euro 100.000), per cui l'incidenza della
riduzione sanzionatoria, al 10% invece che al
3%, diventa estremamente marcata. Ma qui €
d’obbligo una riflessione complementare, ossia
perché un “avviso bonario” relativo al periodo
d'imposta 2018 ¢ stato recapitato a fine 2022 e
non prima?

E bene ricordare come nel periodo emergen-
ziale causato dalla pandemia da COVID-19 era
stata sospesa 'attivita di notifica degli atti da
parte dell’Agenzia delle entrate e, nel ginepraio
normativo che ha caratterizzato i vari mesi dal
febbraio 2020 in avanti, si € poi prevista una ri-
presa “scaglionata” dell’attivita di notifica (11).
Addirittura, la stessa Agenzia delle entrate, con
il Provvedimento del 6 aprile 2021 (prot. n.
88314/2021), ha rilasciato una serie di indica-

(10) 11 cui termine di pagamento, previsto dall’art. 2, comma
2, del D.Lgs. n. 462/1997, non ¢ ancora scaduto alla data di en-
trata in vigore della Legge di bilancio 2023 (1° gennaio 2023),
ossia le comunicazioni gia recapitate per le quali, alla stessa
data, non € ancora scaduto il termine di 30 giorni (90 in caso
di avviso telematico) per il pagamento della prima rata oppure
quelli recapitati successivamente alla medesima data di entrata
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in vigore della Legge di bilancio 2023.

(11) Sul tema si veda M. Dellapina, “Definizione avvisi bona-
ri: nellammontare gia versato inclusa anche la rata 2022 sca-
duta”, in IPSOA Quotidiano del 25 gennaio 2022; Id., “Avvisi
bonari: 60 giorni per versare integralmente il dovuto ma non
per rateizzare”, in IPSOA Quotidiano dell’'11 maggio 2022.
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zioni ai vari Uffici territoriali, per disciplinare
la ripresa dell’attivita di notifica degli atti sospe-
si proprio a causa dell’emergenza COVID-19,
anche con riferimento proprio agli avvisi bona-
ri, disponendo che, data la priorita ai casi di in-
differibilita ed urgenza, poi saranno notificate:

- le comunicazioni di irregolarita elaborate
entro la fine del 2020 riferite alle dichiarazioni
2017 e

- le comunicazioni di irregolarita elaborate en-
tro la fine del 2021 riferite alle dichiarazioni
2018.

Quindi a fine 2022 erano ancora “nelle mani”
dell’Agenzia avvisi bonari che erano gia stati
elaborati entro la scadenza prevista al 31 di-
cembre 2021, ma sono stati poi notificati entro
la fine del 2022 o consegnati all'intermediario.
Infatti, sempre ’Agenzia delle entrate, con la
circolare n. 21/E/2022, pubblicata il 20 giugno
2022, riguardante gli indirizzi operativi e le li-
nee guida per tutto 'anno 2022, ha riportato
che, per quanto riguardava l'attivita del control-
lo automatizzato delle dichiarazioni, nel corso
del 2022, sarebbe stato completato I'invio del-
le comunicazioni degli esiti relativi ai periodi
d’imposta 2018 e 2019.

Al punto 3.5 della richiamata circolare, I'Ufficio
si & occupato proprio delle comunicazioni a se-
guito dei controlli automatizzati o formali, di-
sponendo inoltre che per garantire un’omoge-
nea distribuzione delle comunicazioni di irrego-
larita (riferite ai periodi d'imposta 2018 e 2019)
durante tutta 'annualita 2022, I'invio delle stes-
se ¢ stato “ripianificato”, al fine di evitare mo-
menti di picco.

Tale intervento di prassi ¢ stato reso dall’Agen-
zia per far fronte alle diverse previsioni norma-
tive introdotte negli ultimi due anni per fronteg-
giare la crisi economica da COVID-19, fornendo
cosi un particolare contributo e chiarendo alcu-
ne zone d'ombra.

4. Osservazioni finali

La criticita emersa in campo operativo, in rela-
zione all’esclusione degli avvisi bonari, non com-
presi nel triennio 2019-2020-2021, dalla “sanato-
ria”, desta non poche perplessita. Infatti, la peri-
metrazione dell'agevolazione circa 'applicazione
delle sanzioni al 3% ai soli “avvisi bonari” ri-
guardanti le dichiarazioni per i periodi d’impo-
sta 2019, 2020 e 2021 sta creando un forte squi-
librio rispetto a tutte quelle comunicazioni di ir-
regolarita per le quali, al 1° gennaio 2023, il ter-
mine di pagamento non era scaduto ma, riferen-
dosi ad un’annualita antecedente, ad esempio
2018, rimangono escluse da tale agevolazione.

Come anticipato, quando ¢ stata ideata tale mi-
sura, si pensava che tutti gli avvisi bonari ante
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2019 fossero gia stati recapitati da tempo e ri-
sultassero gia operativi gli eventuali piani di ra-
teazione (oppure fossero gia stati saldati). Co-
sicché, si poteva beneficiare del passaggio alla
riduzione sanzionatoria al 3% per le rate suc-
cessive, come peraltro previsto dal comma 155
dell’art. 1 della Legge 29 dicembre 2022, n. 197.
In realta, il grande “magazzino” degli avvisi bo-
nari (e non solo) non era stato ancora notificato
da parte del Fisco e molte comunicazioni sono
giunte a ridosso della fine dell’anno 2022,
comportando le criticita in esame.

Infatti le problematiche indicate sopra riguarda-
no gli “avvisi bonari” 2018 recapitati dopo i
primi giorni di dicembre, i cui termini di 30
giorni non erano ancora scaduti all’entrata in
vigore della Legge di bilancio 2023, ossia al 1°
gennaio 2023.

Oppure, in caso di avviso telematico, qualora il
termine di 90 giorni non fosse scaduto al 1° gen-
naio 2023.

In queste ipotesi le ripercussioni per i contri-
buenti sono assai notevoli e di forte incidenza
(si pensi all'incidenza della riduzione sanziona-
toria su importi di valore elevato portati dall’av-
viso bonario).

Ecco che la situazione che si e creata chiede che
venga realizzato un intervento forte e urgente
che vada a modificare la previsione “tempora-
le” della definizione sanzionatoria degli avvisi
bonari, o eliminando i limiti temporali (2019,
2020 e 2021) oppure estendendo e ricompren-
dendo anche 'anno 2018, oggi escluso.

Per ora la soluzione che puo essere attuata dal
contribuente che, a seguito di un controllo
automatico della dichiarazione relativa al perio-
do d'imposta in corso al 31 dicembre dell'anno
2018, risulti escluso dal perimetro della defini-
zione agevolata al 3% ed abbia ricevuto una co-
municazione di irregolarita di cui agli artt. 36-
bis D.P.R. n. 600/1973 e 54-bis D.P.R. n.
633/1972 circa la debenza di determinate som-
me all’Erario, dovra essere quella piu tutelante
e meno rischiosa. Ossia dovra procedere ai sen-
si dell’art. 2, comma 2, D.Lgs. n. 462/1997 o ver-
sando l'intera somma richiesta, oppure chiede-
re una rateazione delle somme dovute ex art. 3-
bis D.Lgs. n. 462/1997, applicando pero le san-
zioni nella misura ordinaria del 10%.

Posto che ad oggi chi abbia ricevuto un “avviso
bonario” 2018 si sara gia attivato per la ratea-
zione del dovuto, I'eventuale estensione dell’ap-
plicazione della sanzione ridotta al 3% si appli-
chera sulle rate successive che, in ogni caso, vi-
sto che sono numerose, porteranno ad un bene-
ficio molto significativo.
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La “tregua fiscale” prolunga i termini
per il pagamento dei debiti tributari
rilevante in sede penale

di Ciro Santoriello

[l legislatore, con il D.L. n. 34/2023 (c.d. Decreto bollette), ha prorogato in maniera significativa i termini
per procedere alla definizione dei debiti tributari mediante uno degli istituti della c.d. tregua fiscale previsti
dalla Legge di bilancio 2023 (Legge n. 197/2022) e godere della causa di non punibilita per i reati di omes-
so versamento di ritenute e IVA e di indebita compensazione di cui agli artt. 10-bis, 10-ter e 10-quater, com-
ma 1, D.Lgs. n. 74/2000. La modifica e stata dettata, da un lato, dall’'esigenza di ampliare I'operativita della
causa di non punibilita - gia prevista in termini generali dall’art. 13 D.Lgs. n. 74/2000 - evitando lo svolgi-
mento di processi riferiti a vicende che, essendo stato estinto il debito verso I'Erario, sono ormai prive di of-
fensivita; dall'altro, per consentire all’Amministrazione finanziaria di veder soddisfatti i propri crediti, proprio
perché il contribuente imputato risulta maggiormente sollecitato al versamento delle somme dovute. Tutta-

via, proprio quest’ultimo obiettivo rischia di essere fortemente vanificato dalla nuova disciplina.

1. Premessa

L’art. 23 D.L. n. 34/2023, richiamando le diverse
ipotesi previste dalla normativa in tema di “tre-
gua fiscale”, modifica la disciplina in tema di
non punibilita per i reati di omesso versamen-
to delle ritenute di acconto, di omesso versa-
mento degli acconti IVA, e di indebita com-
pensazione di crediti non spettanti (1) a seguito
dell'intervenuto pagamento dei relativi debiti
tributari, “spostando in avanti” il termine per

tale adempimento dal momento antecedente al-
la apertura del dibattimento al momento ante-
cedente la pronuncia della sentenza di appello,
oltre poi a dettare alcune previsioni per dare
corso a tale ipotesi di non punibilita (2).

La nuova disciplina, tuttavia, presenta profili di
incertezza in tema di interpretazione del dato
normativo, non essendo chiari i rapporti fra la
normativa presente nel citato art. 23 e quanto
previsto in termini generali dall’art. 13 D.Lgs. n.

(1) Di cui, rispettivamente, agli artt. 10-bis, 10-ter e 10-qua-
ter, comma 1, D.Lgs. n. 74/2000.

(2) In particolare, la norma in commento prevede che “1. 1
reati di cui agli artt. 10-bis, 10-ter e 10-quater, comma 1, del De-
creto legislativo 10 marzo 2000, n. 74, non sono punibili quan-
do le relative violazioni sono correttamente definite e le som-
me dovute sono versate integralmente dal contribuente secon-
do le modalita e nei termini previsti dall’art. 1, commi da 153 a
158 e da 166 a 252, della Legge 29 dicembre 2022, n. 197, pur-
ché le relative procedure siano definite prima della pronuncia
della sentenza di appello. 2. Il contribuente da immediata co-
municazione, all’Autorita giudiziaria che procede, dell’avvenu-
to versamento delle somme dovute o, in caso di pagamento ra-
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teale, del versamento della prima rata e, contestualmente, in-
forma I'’Agenzia delle entrate dell'invio della predetta comuni-
cazione, indicando i riferimenti del relativo procedimento pe-
nale. 3. Il processo di merito & sospeso dalla ricezione delle co-
municazioni di cui al comma 2, sino al momento in cui il giu-
dice e informato dall’Agenzia delle entrate della corretta defini-
zione della procedura e dell'integrale versamento delle somme
dovute ovvero della mancata definizione della procedura o del-
la decadenza del contribuente dal beneficio della rateazione. 4.
Durante il periodo di cui al comma 3 possono essere assunte le
prove nei casi previsti dall’art. 392 del Codice di procedura pe-
nale”.
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74/2000, nonché criticita operative e pratiche,
quanto meno in ragione del fatto che oggi il con-
tribuente infedele puo decidere se saldare o meno
il suo debito con il Fisco alla luce dell’'andamento
del processo penale, allungando cosi di molto i
termini per definire la sua posizione, senza che
peraltro nulla sia previsto in tema di eventuale
sospensione della prescrizione del reato in caso
di rateizzazione del pagamento delle imposte (3).

2. Causa di non punibilita per pagamento
del debito tributario e ratio della riforma

Dalla disposizione in commento si ricava che il
legislatore ha per piu aspetti ampliato 'operati-
vita della speciale causa di non punibilita di cui
all’art. 13 D.Lgs. n. 74/2000, sia pure, come ve-
dremo, limitatamente ai commi 1 e 3 di questa
disposizione e limitatamente alle ipotesi in cui
il contribuente abbia versato integralmente le
somme definite nell’ambito delle misure di tre-
gua fiscale, secondo le modalita e nei termini
previsti dall’art. 1, commi da 153 a 158 e da 166
a 252, della Legge 29 dicembre 2022, n. 197.

A seguito dell’'adozione del D.L. n. 34/2023 ¢ stato
spostato in avanti il momento entro cui conclude-
re il pagamento delle somme dovute onde poi
godere del beneficio della causa di non punibilita,
ma solo con riferimento ai menzionati reati di
omesso versamento delle ritenute di acconto, di
omesso versamento degli acconti IVA, e di inde-
bita compensazione di crediti non spettanti. In-
fatti, in relazione a tali delitti, per quanti usufrui-
scono di uno degli istituti richiamati dalla c.d.
tregua fiscale, il momento ultimo per procedere
al pagamento del dovuto da parte del contribuen-
te non ¢ piu la dichiarazione di apertura del di-
battimento di primo grado, ma quello precedente
alla pronuncia della sentenza di appello.

Il legislatore, invece, non ¢ intervenuto sulla
operativita della medesima causa di non punibi-
lita rappresentata dal pagamento del debito tri-
butario per i delitti di dichiarazione fraudolenta
a mezzo di utilizzo altre fatture o di altri mezzi
fraudolenti, dichiarazione infedele o omessa di-
chiarazione. Per questi ultimi delitti, dunque, la
rilevanza del pagamento dell'imposta, compren-
siva di sanzioni ed interessi, quale causa di non
punibilita e subordinata alla circostanza che l'a-
dempimento intervenga prima che il contri-

buente abbia avuto “formale conoscenza del
procedimento” (4).

La ratio dellintervento normativo in commento
¢ facilmente enucleabile. Secondo la giurispru-
denza, infatti, per godere del beneficio della
causa di non punibilita in discorso I'imputato
deve estinguere integralmente tale debito, non
essendo sufficiente che il contribuente si sia vi-
sto accogliere dai competenti Uffici il piano di
rateizzazione (5): conclusione ineccepibile que-
sta, poiché da un lato I'art. 13 D.Lgs. n. 74/2000
fa letterale riferimento all’estinzione di quanto
dovuto, evidenziando gia in questo modo la irri-
levanza della mera rateizzazione del debito, e,
dall’altro, riconoscere il beneficio della non pu-
nibilita in presenza di un mero piano di rateiz-
zazione sarebbe in contrasto con la ratio di tale
disposizione, la quale ¢ finalizzata a premiare
una condotta che porti un concreto ed effettivo
beneficio in termini patrimoniali a favore del-
I’Erario, beneficio che non matura in presenza
della sola rateizzazione, la quale potrebbe non
essere rispettata dal contribuente.

Posto cio, la prassi ha fatto emergere fin da su-
bito una criticita che di fatto preclude al contri-
buente la possibilita di procedere al pagamento
del tributo evaso. Frequentemente, infatti, I'im-
putato per illeciti fiscali (il cui patrimonio spes-
so & oggetto di provvedimenti di sequestro desti-
nato a vincolarne i beni in vista di una futura
confisca secondo quanto prevede l'art. 12-
bis D.Lgs. n. 74/2000) non ha al momento dell’a-
pertura del dibattimento le disponibilita per
provvedere all'integrale pagamento del debito
tributario e quindi non si attiva in tal senso, con
la conseguenza che la disciplina in discorso non
ha avuto I'applicazione che si sperava.

Per rimediare a tale situazione, fin dall’adozio-
ne del D.Lgs. n. 158/2015, il legislatore ha previ-
sto la possibilita di una sospensione del proce-
dimento penale, sempre pero che prima della
dichiarazione di apertura del dibattimento di
primo grado il debito tributario sia gia in fase
di rateizzazione, il che significa che I'imputato
deve essersi gia attivato per prendere accordi in
tal senso con I'Erario: in questa circostanza, per
consentire all'imputato di avvalersi della causa
estintiva dell’illecito, & previsto che al contri-
buente sia riconosciuto - senza che il giudice

“

(3) Per altri commenti su tale disposizione, Gatta, “Tregua
fiscale’ e nuova causa di non punibilita attivabile fino al giudi-
zio di appello. E il PNRR?”; Prandi, “D.L. 30 marzo 2023 n. 34:
una nuova causa di non punibilita per i reati di omesso versa-
mento ed indebita compensazione”; Cagnola - Boncompagni,
“Reati tributari: la ‘nuova’ causa di non punibilita introdotta
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dal D.L. 30 marzo 2023, n. 34”, tutti in www.sistemapenale.it.
(4) Sul significato di questa espressione Gianaria - Santoriel-
lo, “Irrilevanza del pagamento del debito tributario in caso di
formale conoscenza del procedimento”, in il fisco, n. 7/2023,
pag. 647.
(5) Da ultimo, Cass., Sez. III pen., 14 marzo 2023, n. 10730.
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possa opporsi - un termine di tre mesi per il
pagamento del debito residuo, con la possibi-
lita per il giudice di prorogare tale termine una
sola volta per non oltre tre mesi qualora lo ri-
tenga necessario. Anche tale soluzione pero ha
mostrato presto i suoi limiti, perché il termine
di tre mesi originariamente previsto dal legisla-
tore si e rivelato di frequente troppo ridotto per
provvedere al pagamento delle somme dovute;
da qui, la scelta del legislatore del 2023 di pro-
lungare ulteriormente il momento utile per il
versamento di quanto spettante all'Erario, spo-
stando tale termine alla pronuncia della senten-
za di appello, sia pur nel solo caso in cui il con-
tribuente imputato abbia dato corso alla defini-
zione delle violazioni e al versamento dei con-
tributi “secondo le modalita e nei termini previ-
sti dall’articolo 1, commi da 153 al58 e da 166
a 252, della Legge 29 dicembre 2022, n. 197" -
c.d. tregua fiscale disciplinata dalla Legge di
bilancio 2023.

A quest’ultimo proposito va sottolineato come
le procedure di definizione ora richiamate sono
assai diverse fra loro senza che il legislatore ab-
bia inteso operare il rinvio alle sole procedure
rilevanti ai fini dell’'applicazione della causa di
non punibilita - non si comprende infatti il ri-
chiamo della procedura di regolarizzazione di
irregolarita formali, prevista dai commi 166-
173 dell’art. 1, Legge n. 197/2022, la quale con-
sente di sanare le irregolarita, le infrazioni e le
inosservanze di obblighi o adempimenti non ri-
levanti né per la determinazione della base im-
ponibile delle imposte dirette, dell'TVA, dell’l-
RAP, né per il pagamento di tali tributi, irrego-
larita evidentemente non inerenti alla commis-
sione dei reati di omesso versamento e indebi-
ta compensazione, ovvero il caso del riferimen-
to alla estinzione del debito nella fase della ri-
scossione mediante la procedura di rottamazio-
ne dei ruoli (commi 231-252 dell’art. 1, Legge
n. 197/2022) (6).

3. Contenuto della nuova procedura
per il pagamento del debito tributario

Una volta scelto di protrarre - ed in termini si-
gnificativi - il termine per il pagamento delle
imposte evase, il legislatore ha dovuto indivi-
duare una specifica disciplina per procedere in
tal senso e consentire al contribuente di godere
di tale causa di non punibilita.

Va considerato, infatti, che I'art. 13 D.Lgs. n.
74/2000 ¢ sostanzialmente silente circa le moda-
lita con cui articolare i rapporti fra pagamento
del debito tributario e svolgimento del processo
penale: questa norma prevede, come detto, solo
che il giudice & tenuto a concedere un termine di
tre mesi su richiesta dell'imputato che intenda
estinguere la propria obbligazione, con possibili-
ta di una proroga di analoga durata, proroga
concedibile pero sulla base di una valutazione di-
screzionale del giudicante. Tale sintetica previ-
sione si spiega in ragione della circostanza che
secondo I'impostazione del legislatore del 2015 il
pagamento del debito tributario deve intervenire
prima dell’apertura del procedimento penale, sic-
ché non vi & ragione, in quest’ottica, di prevedere
quale sia la sorte del processo penale in penden-
za di accordi fra contribuente ed Erario, essendo
a tale fine sufficiente la previsione di un possibi-
le breve rinvio prima di dare inizio al processo
penale. Dopo la riforma introdotta nel 2023, di
contro, questa impostazione non € piu attuale,
posto che oggi € previsto che (le procedure e gli
adempimenti per) il pagamento del debito possa-
no protrarsi fino alla conclusione della fase di
appello, sicché ¢ stato necessario introdurre una
normativa maggiormente articolata.

Onde soddisfare tali esigenze, si e previsto che
il contribuente che stia usufruendo di una delle
procedure di definizione prevista dalla Legge n.
197/2022 dia immediata comunicazione, al-
I'Autorita giudiziaria che procede dell’avvenuto
versamento delle somme dovute ovvero in caso
di pagamento rateale, del versamento della pri-
ma rata e, contestualmente, informa I’Agenzia
delle entrate dell'invio della predetta comunica-
zione, indicando i riferimenti del relativo proce-
dimento penale. In presenza ed a seguito di tali
adempimenti comunicativi, il processo penale
viene sospeso con conseguente sospensione del-
la prescrizione, al pari di quanto previsto dal-
I'art. 13 D.Lgs. n. 74/2000. La sospensione del
procedimento termina al momento in cui il
giudice ¢ informato dall’Agenzia delle entrate
della corretta definizione della procedura e del-
I'integrale versamento delle somme dovute ov-
vero della mancata definizione della procedura
o della decadenza del contribuente dal beneficio
della rateazione.

Nel periodo in cui il processo & sospeso possono
essere assunte le prove nelle ipotesi previste dal-
I'art. 392 c.p.p. ovvero secondo le modalita e
nelle ipotesi in cui si puo procedere all’acquisi-

(6) In questo senso, criticamente, Gatta, “Tregua fiscale” e
nuova causa di non punibilita, cit.; Cagnola - Boncompagni,
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zione della prova nella fase delle indagini a
mezzo di incidente probatorio. Anche in questo
caso si tratta di una previsione la cui introdu-
zione rappresenta una logica e necessitata con-
seguenza della scelta di consentire il pagamento
del debito tributario una volta che risulti inizia-
to il procedimento penale: posto, infatti, che, di-
versamente da quanto previsto dall’art. 13 cita-
to, oggi & possibile disporre la sospensione di
un giudizio gia instaurato ed in corso di svolgi-
mento per consentire I'adempimento dell’obbli-
gazione erariale, si € reso necessario prevedere
una procedura che consenta di acquisire ele-
menti probatori anche in tale fase di interruzio-
ne del processo ed a tal fine si € richiamato
quanto dispone in termini generali il Codice di
procedura penale con riferimento all’istituto
dell'incidente probatorio.

Da ultimo, si afferma esplicitamente la non pu-
nibilita per le violazioni di cui agli artt. 10-bis,
10-ter e 10-quater, comma 1, D.Lgs. n. 74/2000
in caso di pagamento integrale del debito me-
diante uno degli istituti della Legge n. 197/2022.
Trattasi di previsione analoga all’art. 13 D.Lgs.
n. 74/2000, che anch’essa attribuisce rilevanza
alle speciali procedure conciliative e di ade-
sione all’accertamento previste dalla normativa
tributaria, trattandosi sempre di accordi di de-
finizione agevolata delle pendenze che assicu-
rano comunque all’Erario il recupero delle som-
me dovute, non rilevando che la loro conclusio-
ne non preveda il pagamento delle sanzioni e
degli interessi, ma solo il versamento dell'im-
porto dell'imposta evasa (7).

Come detto, la procedura di pagamento deve
terminare prima della pronuncia della sentenza
di appello.

4. Problemi concreti ancora aperti

La riforma, per quanto non particolarmente ri-
levante, presenta alcuni profili di significativa
criticita.

In primo luogo, il legislatore non ha ritenuto di
dover intervenire per disciplinare l'ipotesi in cui
il contribuente intenda avvalersi della causa di
non punibilita ma veda il suo patrimonio vin-
colato in forza di un gia intervenuto sequestro
preventivo dei beni finalizzato alla loro succes-
siva confisca, secondo quanto previsto dall’art.
12-bis D.Lgs. n. 74/2000. In tal caso, la soluzio-
ne all'incapienza della disponibilita patrimo-
niale del contribuente potrebbe essere rinvenu-

ta nella rimozione del vincolo del sequestro dei
beni di questi a seguito di apposita istanza della
difesa al fine di soddisfare la pretesa dell’Erario;
tuttavia, innanzi a tale richiesta, sarebbero piu
che legittime e comprensibili le perplessita del
Pubblico ministero o del giudice in ordine alla
rimozione del vincolo sui beni dell'imputato,
posto che nulla esclude che quest’ultimo, riavu-
ta la disponibilita del patrimonio, lo sottragga
alle pretese dell’Erario anziché versare a questi
quanto dovuto. Sarebbe stato opportuno quindi
che il legislatore avesse dettato una specifica di-
sciplina per le ipotesi in discorso - prevedendo,
ad esempio, che I'accoglimento dell’istanza di
dissequestro deve essere subordinato al previo
versamento di una cauzione, nonché all'indi-
cazione di un termine entro il quale provvedere
al versamento del dovuto, secondo una prassi
che pare essersi affermata negli Uffici giudiziari
- non rimettendo la gestione delle stesse alla di-
screzionalita dell’Autorita giudiziaria.

In secondo luogo, nulla si dice circa la sorte
del procedimento sospeso ovvero quale sia la
disciplina applicabile allo stesso con riferimen-
to alla prescrizione del reato o all'improcedibili-
ta dell’azione penale. Diversamente da quanto
espressamente prevede 'art. 13 D.Lgs. n.
74/2000 in tema di sospensione del termine di
prescrizione del reato, durante il periodo con-
cesso per il pagamento del debito tributario (di
massimo sei mesi, come si € detto), l'art. 23
D.L. n. 34/2023 non fa invece alcun riferimento
alla sospensione del termine di prescrizione del
reato e nemmeno fa riferimento, pur consenten-
do l'operativita della causa di non punibilita nel
giudizio di appello, alla sospensione del termine
di improcedibilita dell'azione penale per supera-
mento della durata massima del giudizio di im-
pugnazione, di cui all’art. 344-bis c.p.p., inserito
dalla Riforma Cartabia. Nel silenzio della nor-
ma, alcuni autori hanno sostenuto - tesi che
sembra da condividere - che dovrebbe operare
automaticamente il disposto di cui all’art. 159,
comma 1, c.p., essendosi in presenza di una so-
spensione obbligatoria, con conseguente so-
spensione, automatica per 'appunto, dei termi-
ni di prescrizione del reato e di improcedibilita
dell’azione penale (8).

In secondo luogo, non ¢ stata dettata una disci-
plina provvisoria e quindi ci si pud6 domandare
se la previsione di cui all’art. 23 D.L. n. 34/2023
possa operare anche nei processi in corso. Pre-
sumibilmente la risposta deve essere positiva e

(7) Cass., Sez. I1I pen., 14 marzo 2023, n. 10730.
(8) Gatta, “Tregua fiscale” e nuova causa di non punibilita,
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cit.; Prandi, D.L. 30 marzo 2023 n. 34: una nuova causa di non
punibilita, cit.
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quindi nei processi nei quali non si € ancora de-
finito il grado di appello il contribuente che ab-
bia avuto accesso ad una delle particolari proce-
dure conciliative con il Fisco previste dalla nor-
mativa in tema di “tregua fiscale” ovvero che
stia pagando le imposte evase in piu rate potra
darne comunicazione all’Autorita giudiziaria
onde ottenere la sospensione del procedimento.

Questa conclusione - ovvero, la rilevanza del pa-
gamento del debito tributario quale causa di non
punibilita - deve operare, a parere di chi scrive,
anche in relazione a quanti abbiano gia estinto il
debito tributario prima dell’entrata in vigore del-
la Legge di bilancio, ma successivamente alla di-
chiarazione di apertura del dibattimento, secon-
do gli ordinari strumenti di definizione delle
controversie fiscali, e quindi, alla luce dell’art. 13
D.Lgs. n. 74/2000 non potrebbero beneficiare
della causa di non punibilita prevista da tale arti-
colo né di quella prevista dall’art. 23 in commen-
to non ancora in vigore al momento della defini-
zione dei debiti con I'Erario. Non consentire a
questi soggetti di usufruire della causa di non
punibilita cosi come oggi disciplinata dall’art. 23
D.L. n. 34/2023 sarebbe una chiara violazione
del principio di uguaglianza e quindi ci pare si
debba adottare una interpretazione adeguatrice
di tale disposizione (9).

Non pare invece che si possa intervenire in al-
cun modo sui procedimenti definiti e nell'am-
bito dei quali il pagamento del debito tributario
sia intervenuto solo dopo I'apertura del dibatti-
mento di primo grado, con conseguente appli-
cazione all'imputato (non della causa di non pu-
nibilita di cui si discute ma) della mera circo-
stanza attenuante prevista dall’art. 13-bis D.Lgs.
n. 74/2000. In tali ipotesi, infatti, il giudicato ci
sembra insuperabile e non ci pare che la nuova
disciplina contenuta nel D.L. n. 34/2023 possa
essere applicata in sede di esecuzione.

1l profilo piu delicato e relativamente al quale ci
sembra maggiormente censurabile l'intervento di
riforma attiene ai rapporti fra la previsione di
cui all’art. 13 D.Lgs. n. 74/2000 e la nuova proce-
dura in esame prevista per i contribuenti che
hanno definito il debito tributario mediante uno
degli istituti della c.d. tregua fiscale ex art. 1,
commi 153-158 e 166-252, della Legge n.
197/2022. L’art. 23 D.L. n. 34/2023 non prevede
I'abrogazione dell’art. 13 citato sicché potrebbe
sostenersi che le due procedure - quella di cui al
decreto del 2000 e quella di cui al D.L. recente -
siano entrambe in vigore, per cui il contribuente

potrebbe o procedere al pagamento delle impo-
ste nella fase delle indagini e prima dell’apertura
del procedimento o chiedere la sospensione del
processo penale secondo le cadenze del D.L. n.
34/2023. Questa soluzione pero sconta un signifi-
cativo inconveniente perché la procedura previ-
sta dall’art. 13 D.Lgs. n. 74/2000 prevede, come
si e visto, una possibile sospensione del procedi-
mento di soli 6 mesi (al massimo) a fronte di
una possibile sospensione sine die del giudizio
nel caso previsto dall’art. 23 di recente introdu-
zione: potrebbe quindi accadere che il contri-
buente ritardi il pagamento del debito tributario
ben oltre 'apertura del dibattimento di primo
grado, cercando un accordo con I'’Agenzia delle
entrate in un momento successivo, magari anche
dopo la condanna di primo grado, sapendo di
avere a sua disposizione tutta la fase di appello
per usufruire della causa di non punibilita (10).
C’e da sperare, dunque, che in sede di conver-
sione del Decreto legge il Parlamento coordini
la nuova disciplina con la previsione di cui al-
I'art. 13 D.Lgs. n. 74/2000, prevedendo a) che la
procedura prevista nell’art. 23 in commento
operi gia nella fase delle indagini, b) con conse-
guente possibilita per il contribuente di formu-
lare gia in questa fase le comunicazioni all’Au-
torita giudiziaria (da individuarsi nel Pubblico
ministero) circa I'accordo con I'Erario, ¢) onde
godere della sospensione (non del processo,
ma) del procedimento nella fase delle indagini,
sospensione che andrebbe disposta dal giudice
su istanza dell’Ufficio inquirente.

Inoltre, si ritiene che, onde evitare speculazioni
ed atteggiamenti strumentali e dilatori da parte
del contribuente, sarebbe opportuno prevedere
che, una volta ammesso che il pagamento inte-
grale debba intervenire prima della pronuncia
della sentenza di appello per operare quale cau-
sa di non punibilita, 'accordo di definizione ed
il pagamento delle prime rate debba avvenire
in un momento significativamente anteriore -
ad esempio, prima dell’apertura del procedi-
mento. Diversamente, come detto, c’e il rischio
che I'imputato attenda lo svolgersi del processo
e poi solo nelle fasi finali dello stesso, dopo aver
verificato di non poter godere della prescrizio-
ne, di condoni, ecc., decida di chiedere la so-
spensione del giudizio per procedere al paga-
mento del dovuto (magari non versando nem-
meno alcuna somma a titolo di sanzione o inte-
resse come previsto per le diverse procedure di
cui alla Legge n. 197/2022).

(9) Perplessita sul punto esprimono Cagnola - Boncompa-
gni, Reati tributari: la “nuova” causa di non punibilita, cit.
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Investment Management Exemption
sotto la lente di Assonime
per arginare possibili contestazioni

di Diego Avolio (*) e Giovanni Barbagelata (**)

La Legge di bilancio 2023 ha introdotto una safe harbour per i veicoli di investimento estero all'interno
della definizione di stabile organizzazione contenuta all’art. 162 del T.U.I.R. Assonime si € occupata di
commentare la nuova normativa ponendo in luce le numerose questioni interpretative; in generale, € sta-
to osservato che la safe harbour dovrebbe garantire un maggiore livello di certezza nel caso dei fondi
esteri non perfettamente equivalenti, sotto il profilo regolamentare, ai fondi di diritto italiano. Con decreto
del Ministro dell'Economia e delle Finanze saranno stabilite le disposizioni di attuazione della nuova disci-

plina.

1. Premessa

La tematica della stabile organizzazione per i
veicoli di investimento non residenti e tornata
di attualita, di recente, per effetto delle modifi-
che in materia introdotte dalla Legge di bilancio
2023 alla definizione “interna” di stabile orga-
nizzazione (1). E stata, in particolare, introdotta
nell'ordinamento una presunzione assoluta a
favore del contribuente (safe harbour) di non
esistenza di una stabile organizzazione per il
veicolo di investimento estero (e per i suoi inve-
stitori) per l'attivita svolta in Italia dai suoi ma-
nager.

Va detto che la novella legislativa pone numero-
se questioni interpretative, a cominciare da
quanto lamentato in dottrina e dagli operatori
circa il superamento di quanto pareva pacifico,
stante la prassi dell’Agenzia delle entrate, e cioe
che la problematica dell’eventuale presenza in
Italia di una stabile organizzazione di un vei-

colo di investimento estero non potrebbe por-
si a priori.

D’altro canto, l'introduzione nel nostro ordina-
mento di questa safe harbour si pone sul solco
di analoghe normative gia previste in altri ordi-
namenti (ad esempio la Investment Management
Exemption gia presente nel Regno Unito), sep-
pure con talune peculiarita e differenze.

Del tema si € occupata in maniera diffusa Asso-
nime, con la pubblicazione di una circolare che
analizza la disciplina introdotta dalla Legge di
bilancio 2023 (2). L’Associazione ha evidenziato
come, al di la delle lamentate preoccupazioni
degli operatori, una vasta “copertura applicativa
della norma” potrebbe garantire un maggior li-
vello di certezza per eventuali situazioni di fon-
di esteri non perfettamente equivalenti, sotto
il profilo regolamentare (o anche solo in termini
di operativita di fatto), ai fondi di diritto italia-
no con le caratteristiche previste dal T.U.F.

(*) Dottore commercialista, LL.M., Partner McDermott Will
& Emery Studio Legale Associato.

(**) Dottore commercialista, Counsel McDermott Will &
Emery Studio Legale Associato.

il fisco 18/2023

(1)Art. 1, comma 255, della Legge 29 dicembre 2022, n.
197.
(2) Circolare n. 10 del 6 aprile 2023.

1753



Approfondimento
Fiscalita internazionale

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

La nuova disciplina recata nel T.U.I.R. rimane
comunque connotata da numerosi aspetti criti-
ci, come quello relativo al requisito di indipen-
denza del fund manager, avuta a mente la spe-
cifica previsione per cui questi non puo ricopri-
re cariche negli organi di amministrazione e di
controllo del veicolo di investimento e delle sue
controllate. Al riguardo, € auspicabile che tali li-
mitazioni siano riferite all’assunzione di cariche
operative in organi di amministrazione e con-
trollo che vanno oltre la fisiologica operativita
del settore e le modalita ordinarie di cura degli
investimenti.

2. Stabile organizzazione nel T.U.LR.

Prima di analizzare nel dettaglio le modifiche
alla normativa in materia di stabile organizza-
zione apportate dalla Legge di bilancio 2023, ¢
opportuno ripercorrere quelli che sono i “tipi”
di stabile organizzazione previsti dal legislatore,
per meglio comprendere le modifiche da ultimo
introdotte per i veicoli di investimento estero.
In generale, va detto che la stabile organizzazio-
ne & un concetto proprio della legislazione fisca-
le che sta a indicare il “radicamento” in uno
Stato di un’impresa non residente. Piu in parti-
colare, la stabile organizzazione ¢ normalmente
intesa come la “soglia minima” su cui poggia la
ripartizione “convenzionale” del potere impo-
sitivo tra Stato della fonte (dei redditi) e Stato
della residenza (dell'impresa); una volta integra-
ta tale “soglia minima”, lo Stato della fonte ¢ le-
gittimato a tassare i redditi d'impresa ivi pro-
dotti dall'impresa non residente.

Merita ricordare che la Legge di bilancio 2018
aveva gia profondamente rivisto la definizione
di stabile organizzazione contenuta nel T.U.LR,,
per allinearla, salvo alcune eccezioni, alle modi-
fiche licenziate in ambito in OCSE, a seguito
dell’approvazione dell'Action 7 del BEPS e del-
la successiva approvazione della Convenzione

multilaterale siglata il 7 giugno 2017 (Multila-
teral Convention to implement Tax Treaty Related
Measures to Prevent Base Erosion and Profit
Shifting) (3).

C'era, del resto, da attendersi una modifica alla
normativa nazionale dal momento che, in sua
assenza, le modifiche al Modello OCSE finireb-
bero per essere inefficaci, in presenza di una di-
versa (e piu favorevole) definizione di stabile or-
ganizzazione contenuta all’art. 162 del T.U.L.R.,
che ante Legge di bilancio 2018 aveva mutuato
la nozione codificata nelle Convenzioni contro
le doppie imposizioni siglate dal nostro Paese -
normalmente conformi al Modello OCSE del
1963 - in uno con la versione del Modello del
2003 (4). Per altro verso, c’e da chiedersi se la
posizione dell'Ttalia in ordine alle “riserve” ap-
poste ad alcune clausole della Convenzione
multilaterale debba considerarsi definitiva, ben
potendo I'Ttalia procedere a modificare i singoli
Trattati per le parti non novellate dallo “stru-
mento multilaterale”, tenuto conto, appunto,
dell’allineamento ai nuovi standard OCSE.

Va detto che I'Italia, che ha firmato la Conven-
zione multilaterale il 7 giugno 2017, non ha an-
cora depositato alcuno strumento di ratifica,
con il portato che le scelte esercitate in sede di
sottoscrizione possono ancora essere modificate
fino a detto deposito (5). Molteplici sono le ra-
gioni che possono avere condotto a tale scelta,
tra le quali l'intenzione di rinegoziare i Trattati
per via bilaterale oppure il fatto che, quando e
stata sottoscritta la Convenzione, fossero gia in
corso trattative per la rinegoziazione di alcune
Convenzioni al momento della sottoscrizione
della Convenzione multilaterale.

2.1. Stabile organizzazione “materiale”

Venendo ai diversi “tipi” di stabile organizzazio-
ne, l'art. 162 del T.U.LLR., alla stessa stregua di
quanto previsto al paragrafo 1 del Modello OC-
SE, comincia a definire la stabile organizzazio-

(3) Legge 27 dicembre 2017, n. 205. Sull’'argomento vedasi
per tutti S. Mayr - G. Fort, “La nuova definizione di stabile or-
ganizzazione (art. 162 del T.U.I.R.)”, in Boll. trib., 2018, pag.
487; S. Mayr, “Is there (in Italy) a PE (permanent establish-
ment)?”, ivi, 2020, pag. 826; M. Piazza - A. Trainotti, “Stabile
organizzazione: nuova definizione e implicazioni piu impor-
tanti”, in Norme & Tributi del 6 marzo 2018, pag. 31.

(4) Sull’argomento si veda amplius D. Avolio, “La nuova de-
finizione di stabile organizzazione”, in Corr. Trib., 2018, pag.
265 ss.; L. Bosco - S. Sanna, “La nozione di stabile organizza-
zione nell'imposizione diretta: il BEPS Action 7 e la raccoman-
dazione 2016/136”, in La gestione straordinaria delle imprese,
2016, pag. 116 ss.

(5) Sull’'argomento L. Bosco - C. Sanna, “La Convenzione
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multilaterale - La posizione dell'Ttalia”, in La gestione straordi-
naria delle imprese, 2017, pag. 101; A. Della Carita - L. Bonfanti,
“Riserve, opzioni e algebra booleana nella Convenzione multi-
laterale BEPS”, in Corr. Trib., 2017, pag. 2661; B. Ferroni, “Fir-
mata la Convenzione multilaterale del progetto BEPS: effetti
su migliaia di Trattati fiscali”, in il fisco, 2017, pag. 2953; C.
Garbarino - P. Occhiuto, “Lo strumento multilaterale per la
modifica dei Trattati conto le doppie imposizioni”, in Fiscalita
& Commercio internazionale, 2018, pag. 44; R. Rizzardi, “Con
la Convenzione multilaterale le azioni BEPS entrano diretta-
mente negli accordi dei singoli Stati”, in Corr. Trib., 2017, pag.
223.
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ne con quella “materiale”. Né la Legge di bilan-
cio 2018, né 'Action 7 del BEPS hanno modifi-
cato tale definizione.

Piu in particolare, a norma del comma 1 del-
I'art. 162 del T.U.L.R., viene previsto che “ai fini
delle imposte sui redditi e dell'imposta sulle at-
tivita produttive di cui al Decreto legislativo 15
dicembre 1997, n. 446, 'espressione ‘stabile or-
ganizzazione’ designa una sede fissa di affari
per mezzo della quale 'impresa non residente
esercita in tutto o in parte la sua attivita sul ter-
ritorio dello Stato”.

A questi particolari fini, i presupposti ritenuti
necessari per l'esistenza di una stabile organiz-
zazione “materiale” sono (6):

- I'esistenza di una sede d’affari;

- la circostanza che tale sede sia caratterizzata
dai caratteri della fissita e della permanenza;

- e il fatto che I'impresa non residente svolga, in
tutto o in parte, la propria attivita per mezzo di
tale sede fissa d’affari.

Va detto che il tipo della stabile organizzazione
“materiale” viene generalmente inteso come
preordinato a quello della stabile organizzazio-
ne “personale”, nel senso che, quale percorso lo-
gico, va prima investigata 'esistenza di una sta-
bile organizzazione “materiale” e, ove inte-
grata, questa “assorbirebbe” negli effetti I'even-
tuale presenza nel territorio dello Stato di un
agente dipendente (7). Per questo, qualora ri-
corra l'ipotesi della stabile organizzazione “ma-
teriale”, non vi sarebbe bisogno di verificare ul-
teriormente l'esistenza di una stabile organizza-
zione “personale” nel territorio dello Stato.

2.2, Stabile organizzazione “personale”
e agente indipendente

La Legge di bilancio 2018 &, invece, intervenuta
a modificare il “tipo” della stabile organizzazio-
ne “personale” e di “agente indipendente” conte-
nute all’art. 162 del T.U.I.R. In specie, a norma
del novellato comma 6, € ora previsto che “se
un soggetto agisce nel territorio dello Stato per
conto di un'impresa non residente e abitual-
mente conclude contratti o opera ai fini della
conclusione di contratti senza modifiche so-
stanziali da parte dell'impresa e detti contratti
sono in nome dell'impresa, oppure relativi al
trasferimento della proprieta, o per la conces-

sione del diritto di utilizzo, di beni di tale im-
presa o che I'impresa ha il diritto di utilizzare,
oppure relativi alla fornitura di servizi da parte
di tale impresa, si considera che tale impresa
abbia una stabile organizzazione nel territorio
dello Stato in relazione a ogni attivita svolta dal
suddetto soggetto per conto dell'impresa”, a me-
no che le attivita di tale soggetto siano limitate
allo svolgimento delle attivita “preparatorie
e/o ausiliarie”.

Le modifiche in commento sono sostanzialmen-
te in linea con quanto previsto dalla Convenzio-
ne multilaterale all’art. 12, con riferimento al
quale pero I'Ttalia ha al momento esercitato la
propria “riserva” per la disapplicazione (8).
Tale riserva, come detto, & provvisoria e puo es-
sere modificata fino al deposito dello strumento
di ratifica della Convenzione multilaterale da
parte dell'Ttalia.

Dato questo quadro, 'adeguamento della legge
domestica ai nuovi principi OCSE consentireb-
be, in linea di principio, al nostro Paese di eser-
citare concretamente i conseguenti poteri di tas-
sazione sulla stabile organizzazione “personale”
solo con riferimento alle Convenzioni concluse
sulla base del nuovo standard, oppure in as-
senza di una Convenzione.

Sul solco delle modifiche adottate in ambito
OCSE, la Legge di bilancio 2018 ha, quindi, no-
vellato la formulazione dell’art. 162 del T.U.LR.,
prevedendo al comma 6 che risulta integrata I'i-
potesi della stabile organizzazione “personale”
al ricorrere di due condizioni:

- la prima, che un soggetto (residente o meno,
comunque diverso dall’agente indipendente di
cui si dira infra) agisca nel territorio dello Stato
per conto di un'impresa non residente e abitual-
mente concluda contratti o operi ai fini della
conclusione di contratti senza modifiche so-
stanziali da parte dell'impresa;

- la seconda, che detti contratti siano conclusi
in nome dell’impresa oppure siano relativi al
trasferimento della proprieta, o alla conces-
sione del diritto di utilizzo, di beni dell'impresa
o che I'impresa ha il diritto di utilizzare oppure
siano relativi alla fornitura di servizi da parte
dell'impresa.

Viene fatta eccezione laddove l'attivita svolta
dall’agente dipendente sia limitata allo svolgi-

(6) Circolare 7 agosto 2014, n. 26/E.

(7) In dottrina nello stesso senso per tutti K. Vogel, Double
Taxation Conventions, 1997, pag. 281.

(8) Sull’argomento si vedano F. Brunelli - S. Tronci, “La
nuova definizione di stabile organizzazione personale e la di-

il fisco 18/2023

sciplina del transfer pricing nell’ambito dei gruppi”, in Boll.
trib., 2018, pag. 1218; P. Sella, “Le modifiche della Legge di bi-
lancio 2018 alla definizione di stabile organizzazione persona-
le”, in Fiscalita & Commercio internazionale, 2018, pag. 11.
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mento delle attivita “preparatorie” o “ausilia-
rie”.

Il requisito della “abitualita” sarebbe qui equi-
valente a quello della “stabilita” per il tipo della
stabile organizzazione “materiale”, nel senso
che deve essere provato in capo all’agente il ca-
rattere dell’“abitualita” nell’esercizio della sua
funzione. Tale parallelismo ¢ pure confermato
nel Commentario al Modello OCSE, dove viene
sancita l'irrilevanza delle “sedi fisse” a carattere
“temporaneo”, alla stessa stregua degli agenti
dipendenti che esercitino i loro poteri in manie-
ra episodica (9).

E indubbio che, con la nuova definizione di sta-
bile organizzazione “personale” introdotta dalla
Legge di bilancio 2018, si sia potenzialmente
abbassata la “soglia” di rilevanza per il ricono-
scimento della presenza sul territorio dello Sta-
to di una “presenza tassabile qualificata”.
D’altro canto, € pur vero che la nostra Corte di
cassazione, a partire dal caso “Philip Morris”,
ha sempre interpretato in maniera (per cosi di-
re) “ampia” i requisiti della stabile organizzazio-
ne “personale”, ritenendo ad esempio che la
partecipazione di incaricati di una struttura na-
zionale alle trattative per la conclusione dei
contratti equivarrebbe al potere di concludere i
contratti stessi, “in nome” dell'impresa prepo-
nente, pur in assenza di espressi poterei di rap-
presentanza in tal senso (10). In questo senso, &
stato osservato che, mentre la parte dell’art. 162
del T.U.L.R. sul “commissionario” si puo consi-
derare effettivamente una novita, quella che da
rilevanza al contributo apportato dall’agente
non avrebbe a ben vedere carattere della novita
assoluta (11).

Accanto alle cennate modifiche, la Legge di bi-
lancio 2018 (al pari della Convenzione multila-
terale) si occupa pure del requisito di indipen-
denza, che, ove integrato, fa venire meno l'ipo-
tesi della stabile organizzazione “personale”.

In specie, in analogia a quanto recato all’art. 12
della Convenzione multilaterale (sul quale, co-
me detto, al momento 1'Italia ha esercitato la
propria “riserva” per la disapplicazione), il neo-
introdotto comma 7 dell’art. 162 del T.U.L.R.
prevede che, quando un soggetto opera esclusi-
vamente (o quasi esclusivamente) per conto di
una o piu imprese alle quali € strettamente cor-
relato (nei significati previsti al comma 7-bis),

tale soggetto non puo essere considerato (in
ogni caso) un agente indipendente. A norma del
cennato comma 7-bis, un soggetto ¢ stretta-
mente correlato ad un’impresa se, tenuto con-
to di tutti i fatti e le circostanze rilevanti, 'uno
ha il controllo dell’altra ovvero entrambi sono
controllati da uno stesso soggetto. In ogni caso,
un soggetto € considerato strettamente correla-
to ad un’impresa se 'uno possiede direttamente
o indirettamente piu del 50% della partecipa-
zione dell’altra o, nel caso di una societa, piu
del 50% del totale dei diritti di voto e del capita-
le sociale, o se entrambi sono partecipati da un
altro soggetto, direttamente o indirettamente,
per piu del 50% della partecipazione o, nel caso
di una societa, per pitu del 50% del totale dei di-
ritti di voto e del capitale sociale.

Assonime ha gia avuto di osservare come, in ta-
le contesto, il riferimento al termine “controllo”,
senza ulteriori specificazioni (la norma, nella
prima parte, fa riferimento al caso di “un sog-
getto ... strettamente correlato ad un'impresa se,
tenuto conto di tutti i fatti e le circostanze rile-
vanti, 'uno ha il controllo dell’altra ovvero en-
trambi sono controllati da uno stesso sogget-
to”), potrebbe prestarsi a complesse (e incerte)
valutazioni case by case in tema, ad esempio, di
“controllo di fatto” o per “vincoli contrattua-
Li” (12).

Va detto che l'indipendenza dell'intermediario
andrebbe apprezzata, sia sotto il profilo “giuri-
dico”, sia sotto quello “economico”.

Piu nel dettaglio, 'indipendenza “giuridica”
deve essere rapportata ai poteri legalmente e
contrattualmente riconosciuti all'impresa estera
e, per l'effetto, alle obbligazioni assunte dall’a-
gente (13). Va da sé che un rapporto di dipen-
denza sarebbe di per sé insito nei poteri tra I'im-
presa estera - datore di lavoro - e il proprio lavo-
ratore dipendente.

Cosi, ad esempio, la Corte di cassazione ha af-
fermato che le direttive impartite all'agente dal
soggetto preponente denoterebbero la dipen-
denza di quest'ultimo dalla “casa madre”, dal
momento che un soggetto, anche non legato da
rapporti di dipendenza legale con la impresa
straniera, che comunque esegua senza autono-
mia ed in modo abituale le istruzioni della stes-
sa impresa, e che in tale veste compia atti che
siano essenziali per la conclusione dei contratti

(9) Cfr. il par. 83 del Commentario all’art. 5 del Modello OC-
SE.

(10) Cosi, per tutte, Cass. 25 maggio 2002, n. 7682.

(11)S. Mayr, Is there (in Italy) a PE (permanent establish-
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(12) Circolare Assonime n. 15 del 27 giugno 2018.

(13) Cfr. il par. 107 del Commentario all’art. 5 del Modello
OCSE.
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che obbligano la impresa medesima, integra I'i-
potesi della stabile organizzazione “persona-
le” (14).

Con particolare riferimento al requisito della in-
dipendenza “economica”, sino ad oggi il Com-
mentario OCSE si era limitato ad osservare che,
in linea di principio, maggiore ¢ il numero di
committenti, maggiori sarebbero le possibilita
di sostenere l'indipendenza economica dell’a-
gente (15). Il nuovo Commentario OCSE precisa
che la circostanza che l'agente operi totalmente,
0 quasi totalmente, per un unico mandante
per un lungo periodo di tempo puo essere in-
dicativa di mancanza di indipendenza (16).
Nell'economia di questo scenario, la previsione
di una remunerazione prefissata o la garanzia,
da parte del preponente, della copertura delle
eventuali perdite sofferte dall'intermediario so-
no elementi che mal si conciliano con l'indipen-
denza dell’agente. Pit in generale, la condivi-
sione dei rischi d’impresa denota l'assenza di
autonomia dell’agente.

L’agente indipendente ¢ tale se conclude con-
tratti per 'impresa non residente “nell’ambito
della propria ordinaria attivita”; tale ambito e
da identificarsi sia con riferimento all’attivita
normalmente esercitata dall'intermediario stes-
so, sia con riferimento all’attivita usualmente
svolta nel settore.

3. Safe harbour prevista
dalla Legge di bilancio 2023

In tale nuovo contesto si inserisce, appunto, la
safe harbour prevista dalla Legge di bilancio
2023 (17). Come correttamente evidenziato pure
da Assonime, le modifiche ivi recate all’art. 162
del T.U.L.R. richiedono di essere lette in stretta
connessione, anzitutto, con il richiamato nuovo
concetto di stabile organizzazione “personale” e
con la particolare declinazione del concetto
stesso di “indipendenza”, per i quali intende al-
zare un “argine di difesa” per il settore (18).

A questi particolari fini, il nuovo comma 7-
ter dell’art. 162 del T.U.I.R. stabilisce che “si
considera indipendente dal veicolo di investi-
mento non residente il soggetto, residente o non
residente anche operante tramite propria stabile
organizzazione nel territorio dello Stato, che, in
nome o per conto del veicolo di investimento
non residente o di sue controllate, dirette o indi-
rette, e anche se con poteri discrezionali, abi-
tualmente concluda contratti di acquisto, di
vendita o di negoziazione, o comunque contri-
buisca, anche tramite operazioni preliminari o
accessorie, all’acquisto, alla vendita o alla nego-
ziazione di strumenti finanziari, anche derivati
e comprese le partecipazioni al capitale o al pa-
trimonio, e di crediti”.

Come detto, viene introdotta una sorta di “pre-
sunzione assoluta” di indipendenza dell’as-
set manager rispetto al veicolo estero d’investi-
mento in nome o per conto del quale agisce in
Italia; la valorizzazione dello status di agente in-
dipendente comporta, pertanto, che non sia
possibile considerare l'asset manager come sta-
bile organizzazione “personale” del veicolo este-
ro d’investimento.

Vale rimarcare che si tratta di una safe harbour
per il contribuente, con il portato che non sara
possibile desumere in automatico (per il solo
fatto del mancato verificarsi dei requisiti di cui
si dira nel prosieguo) la presenza sul territorio
nazionale di una stabile organizzazione del sog-
getto estero che richiedera di essere accertata
case by case in base alle ordinarie regole dell’art.
162 del T.U.IL.R. (o dell’art. 5 della Convenzione
contro le doppie imposizioni applicabile con ri-
ferimento allo specifico caso) e quindi fornendo
prova, in positivo, del ricorrere di tutti i neces-
sari presupposti (19).

3.1. Soggetti e relazioni “coperte” dalla nuova
normativa

Venendo ai profili applicativi della nuova disci-

plina, questa prevede due soggetti, il “veicolo
d’investimento non residente”, da un lato, e il

(14) Cass. 9 aprile 2010, n. 8488. Per un commento cfr. D.
Avolio - B. Santacroce, “C’e stabile organizzazione anche se l'a-
gente segue le direttive della societa”, in Corr. Trib., 2010, pag.
2155; G. Rolle, “Cass. n. 8488 del 9 aprile 2010 - La Cassazione
si pronuncia sulla stabile organizzazione personale e materia-
le”, in il fisco, n. 20/2010, pag. 3154; nello stesso senso Cass. 12
aprile 2012, n. 20678.

(15) Cosi il par. 38.6 del Commentario all’art. 5 del Modello
OCSE, prima delle modifiche da ultimo apportate.

(16) Cosi il par. 109 del Commentario all’art. 5 del Modello
OCSE.

(17) Per un commento della nuova disciplina in dottrina si
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vedano L. Rossi, “Investment Management Exemption una spin-
ta all'industria se modificata ed accompagnata da necessari
chiarimenti”, in Diritto Bancario del 7 dicembre 2022; S. Grilli
- M. Busia, “Investment Management Exemption: una misura
importante ma dalla portata applicativa limitata”, in Corr.
Trib., 2023, pag. 322.

(18) Circolare n. 10/2023, par. 1.

(19) In questo senso chiaramente si esprime pure la Relazio-
ne illustrativa, secondo cui “anche in assenza delle condizioni
richieste, I'esistenza di una stabile organizzazione puo essere
riscontrata (e contestata) solo se ne ricorrono tutti i presuppo-

)
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soggetto che opera in nome o per conto di tale
veicolo di investimento, dall’altro.

Per quanto attiene al primo soggetto della “rela-
zione”, la questione interpretativa che si pone e
quella di stabilire se il concetto di “veicolo di
investimento non residente” sia da assumere
in un’accezione ampia al punto da comprendere
i fondi di investimento come pure i “veicoli
intermedi”’, controllati dai fondi, attraverso i
quali vengono acquisite direttamente o indiret-
tamente le societa target.

Assonime ritiene che la norma, vista la sua fina-
lita di safe harbour, debba interpretarsi in que-
sto senso (20).

Quanto alle preoccupazioni pure sollevate dagli
operatori, rileva la constatazione che la novella-
ta disciplina potrebbe segnare una sorta di “ar-
retramento”, rispetto a quanto fino ad ora rico-
nosciuto dalla stessa Agenzia delle entrate (21),
per cui, in linea di principio, non sarebbe co-
mungque possibile configurare una stabile orga-
nizzazione dei fondi di investimento, posto che
una tale ipotesi richiederebbe lo svolgimento in
Italia di attivita qualificabile come d’impresa,
attivita che i fondi d’'investimento non possono
istituzionalmente fare (22).

Al riguardo, I’Associazione ritiene che una vasta
“copertura applicativa” della norma potrebbe,
comunque, garantire un maggior livello di cer-
tezza per eventuali situazioni di fondi esteri
non perfettamente equivalenti sotto il profilo re-
golamentare (o anche solo in termini di operati-
vita di fatto) ai fondi di diritto italiani con le ca-
ratteristiche previste dal T.U.F. In buona sostan-
za, la norma intenderebbe semmai coprire tutte
quelle situazioni e strutture estere non del tutto
equivalenti agli istituti di diritto domestico e
unionale, rispetto alle quali verrebbe comun-
que garantita - al ricorrere dei requisiti previsti
- la piena protezione contro qualsiasi residuo ri-
schio fiscale; la stessa Agenzia delle entrate in
una recente risposta ad interpello (non pubbli-
cata) sembrerebbe non escludere del tutto la
possibilita che un fondo d’investimento non re-
sidente possa detenere una stabile organizzazio-
ne ove in via di fatto, in ipotesi del tutto resi-
duali e appunto patologiche, svolga un’attivita
commerciale.

La Relazione illustrativa alla Legge di bilancio
2023 chiarisce che “la modifica della nozione

interna di stabile organizzazione risponde all’e-
sigenza di ridimensionare tale rischio e non im-
plica che i veicoli di investimento siano qualifi-
cabili come imprese, ben potendo essere quali-
ficabili, caso per caso, quali enti che non eserci-
tano, relativamente all’attivita di investimento,
attivita commerciale (ad esempio, gli organismi
di investimento che si qualificano, da un punto
di vista civilistico e regolamentare, come OICR
non possono legittimamente svolgere attivita di
impresa)”.

Quanto al secondo soggetto della “relazione”,
come detto il neo-introdotto comma 7- ter del-
I'art. 162 del T.U.LR. fa riferimento al “soggetto,
residente o non residente anche operante trami-
te propria stabile organizzazione nel territorio
dello Stato” che opera “in nome o per conto
del veicolo di investimento non residente o di
sue controllate, dirette o indirette”.

Si e dell’avviso che la formulazione della norma
consenta di estendere 'ambito applicativo della
safe harbour a tutti i soggetti che svolgono in
Italia funzioni essenziali per la gestione dei
veicoli esteri di investimento.

Assonime precisa, sul punto, che il riferimento
della norma e da intendersi non solo alle socie-
ta di gestione in senso stretto (imanagement
company e simili), e ai loro dipendenti e colla-
boratori e/o alle stabili organizzazioni nel terri-
torio dello Stato, ma anche alle altre societa
(advisory company e simili) che forniscono ser-
vizi di gestione collettiva del risparmio; entita
tra cui puo essere stata frammentata l'attivita di
gestione dell'asset manager e che potrebbero an-
che non appartenere al suo medesimo grup-
po (23). Sotto altro profilo, la norma si riferisce
sia ai gestori non residenti, che investono in
Ttalia tramite stabili organizzazioni o tramite
team e advisory company, sia alle societa di ge-
stione residenti che abbiamo istituito all’estero
fondi il cui patrimonio é investito in Italia.
L’ultimo periodo del richiamato neo-introdotto
comma 7-ter dell’art. 162 del T.U.I.R. si riferi-
sce, inoltre, all'asset manager che “abitualmente
concluda contratti di acquisto, di vendita o di
negoziazione, o comunque contribuisca, anche
tramite operazioni preliminari o accessorie, al-
I'acquisto, alla vendita o alla negoziazione di
strumenti finanziari, anche derivati e comprese

(20) Circolare Assonime n. 10/2023, par. 2.1.

(21) Risposta ad interpello n. 469/2019. Sull’argomento ve-
dasi amplius L. Rossi - S. Flisi, “La stabile organizzazione non
puo sussistere con riferimento ai fondi esteri”, in Diritto Banca-
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rio del 15 febbraio 2019.

(22) Vedasi il Regolamento Banca d’Italia del 19 gennaio
2015 sulla “gestione collettiva del risparmio”.

(23) Circolare Assonime n. 10/2023, par. 2.2.
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le partecipazioni al capitale o al patrimonio, e
di crediti”.

E dubbio se l'operativita della norma sia limita-
ta ai veicoli d'investimento esteri i cui asset
class sono costituiti dai predetti strumenti fi-
nanziari o sia limitata alle operazioni di investi-
mento aventi ad oggetto i predetti strumenti fi-
nanziari e crediti, con esclusione, quindi, delle
operazioni relative a beni fisici (mobili o im-
mobili, infrastrutture), in analogia all'Invest-
ment Management Exemption del Regno Unito.
Assonime auspica, in proposito, un’interpreta-
zione il piu possibile ampia del contesto norma-
tivo, tale da comprendere non solo singole ope-
razioni, bensi la complessiva attivita di gestio-
ne dell’asset manager, e cio con riferimento
non solo ai fondi mobiliari ma anche ai fondi
immobiliari, indipendentemente dalla natura
degli asset class in cui investono (24).

Vista la delicatezza della questione € quanto
mai opportuno che la tematica sia chiarita nel-
I'ambito del decreto del Ministro dell’ Economia
e delle Finanze, con cui dovranno essere decli-
nate le disposizioni attuative della nuova disci-
plina (25).

3.2. Condizioni di applicabilita
della safe harbour

La presunzione assoluta dello status di indipen-
denza dell’asset manager rispetto al veicolo di
investimento si applicano ove siano rispettate le
condizioni previste dal successivo comma 7-
quater dell’art. 162 del T.U.LR.

La prima condizione (prevista alla lett. a) € rela-
tiva alla residenza in un “Paese white list’; vie-
ne, in particolare, disposto che “il veicolo di in-
vestimento non residente e le relative controlla-
te siano residenti o localizzati in uno Stato o
territorio compreso nell’elenco di cui all’art. 11,
comma 4, lettera c), del Decreto legislativo 1°
aprile 1996, n. 239”7,

Vale ricordare in proposito che, con riferimento
ai veicoli di investimento, il requisito della resi-
denza si declina in termini particolari, dovendo-
si intendere riferito al luogo in cui il veicolo e
istituito e non alla “sede di direzione effettiva”,
che non potrebbe che coincidere con il luogo di
residenza dell'asset manager (26).

Il requisito della residenza in un “Paese white
list” deve essere integrato per il veicolo di inve-
stimento e per tutte le sue controllate.

La seconda condizione (prevista alla lett. b) ¢
che il “il veicolo di investimento non residente
rispetti i requisiti di indipendenza” che saran-
no stabiliti dal'emanando decreto attuativo. La
Relazione illustrativa precisa che il cennato re-
quisito di indipendenza intende garantire che il
veicolo svolga la funzione propria dei veicoli
d’investimento, consistente nella gestione collet-
tiva del risparmio.

Per questo, & di fondamentale importanza veri-
ficare come 'emanando decreto andra a decli-
nare il requisito della “pluralita di investitori”,
ben potendo questa ipotesi ricorrere nei casi in
cui I'unico detentore delle quote del fondo rap-
presenti una pluralita di interessi, cosi da ri-
flettere una “gestione collettiva”.

Quanto ai requisiti di indipendenza dell'asset-
manager, il neo-introdotto comma 7-quater del-
I'art. 162 del T.U.LR. (lett. ¢) prevede due distin-
te regole.

La prima regola € che “il soggetto residente o
non residente, che svolge l'attivita nel territorio
dello Stato in nome o per conto del veicolo di
investimento non residente ... non ricopra cari-
che negli organi di amministrazione e di con-
trollo del veicolo di investimento e di sue con-
trollate, dirette o indirette”.

Va detto che questa previsione ¢ stata duramen-
te criticata dagli operatori, oltre che da Assoni-
me (27), in considerazione del fatto sarebbe del
tutto fisiologico, per le strutture di investimento
in esame e, in particolare, per il private equity,
che l'asset manager, suoi dirigenti o collaborato-
ri ricoprano cariche direttive (con o senza de-
leghe operative) nei consigli di amministrazione
delle controllate (dirette o indirette residenti o
non residenti), attraverso cui sono effettuati,
per conto del veicolo estero, gli investimenti che
necessitano di essere costantemente monitorati.
Per questo, nelle more di un eventuale interven-
to normativo correttivo, € stato auspicato che
I'emanando decreto del Ministro delle Econo-
mia e delle Finanze escluda tout court dal divie-
to le societa controllate residenti (vale a dire
le societa target domestiche) (28). Parimenti, si
dovrebbe poter chiarire che il divieto posto alla

(24) Circolare Assonime n. 10/2023, par. 2.3.

(25) A norma del neo-introdotto comma 7-quinquies dell’art.
162 del T.U.L.R., con decreto del Ministro del’Economia e delle
Finanze sono stabilite le disposizioni di attuazione della disci-
plina dei commi 7-ter e 7-quater.

il fisco 18/2023

(26) Cosi art. 73, comma 3, del T.U.L.R.; cfr. la circolare As-
sonime n. 10/2023, par. 3.1.

(27) Nota tecnica Consultazioni del 5 dicembre 2022, n. 14.

(28) Assonime n. 10/2023, par. 3.2.
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richiamata regola non intende contrastare 1’or-
dinato svolgimento delle attivita di gestione, ma
soltanto I'assunzione di cariche operative in or-
gani di amministrazione e controllo che appaia-
no andare oltre la fisiologica operativita del
settore e le modalita ordinarie di cura degli in-
vestimenti - come in casi di family office - fino a
minare 'indipendenza del gestore rispetto, ap-
punto, agli investitori (e non al veicolo e alle
sue controllate), che non puo che essere il vero
obiettivo della norma.

La seconda regola (sempre prevista alla lett. ¢)
del neo-introdotto comma 7-quater dell’art. 162
del T.U.L.R.) & che l'asset manager “non detenga
una partecipazione ai risultati economici del
veicolo d'investimento non residente superiore
al 25 per cento. A tal fine si considerano anche
le partecipazioni agli utili spettanti a soggetti
appartenenti al medesimo gruppo di tale sogget-
to. Il decreto previsto dal comma 7-quinguies
stabilisce le modalita di computo della parteci-
pazione agli utili”.

L’obiettivo di questo specifico requisito ¢ quello
di evitare che, in ragione di un coinvolgimento
eccessivo del gestore, gli investimenti del veico-
lo possano essere considerati come investimen-
ti propri del gestore stesso, che finirebbe per
sopportarne il rischio in qualita di investitore
qualificato “rilevante”.

L’emanando decreto dovra occuparsi di stabili-
re, oltre che le modalita di partecipazione agli
utili, I'eventuale rilevanza dell’effetto “demolti-
plicativo” della “catena societaria”, come pu-
re la rilevanza, o meno, ai fini del computo del-
la soglia di partecipazione, dei carried interest.
Assonime osserva che, salvo diversa determina-
zione del emanando decreto, questa componen-
te variabile (derivante dall’attribuzione al gesto-
re di strumenti finanziari con diritti patrimonia-
li rafforzati) non dovrebbe concorrere ad inte-
grare la soglia di partecipazione rilevante, in ra-
gione del fatto che i predetti diritti rafforzati
non sono rappresentativi della percentuale di
partecipazione del gestore al totale degli investi-
menti del veicolo bensi del livello (variabile e
non predeterminabile) dei relativi rendimenti,
che sono il risultato delle competenze e della
qualita delle attivita di gestione dell'asset mana-
ger (29).

Quanto, infine, all’altro requisito dell'asset ma-
nager, viene previsto (lett. d) del comma 7-qua-
ter dell’art. 162 del T.U.L.R.) che “il soggetto re-

sidente, o la stabile organizzazione nel territo-
rio dello Stato del soggetto non residente, che
presta servizi nell’lambito di accordi con entita
appartenenti al medesimo gruppo riceva, per
l'attivita svolta nel territorio dello Stato, una re-
munerazione supportata dalla documentazione
idonea di cui all’art. 1, comma 6, del Decreto le-
gislativo 18 dicembre 1997, n. 471. Con provve-
dimento dell’Agenzia delle entrate sono definite
le linee guida per I'applicazione a tale remune-
razione dell’art. 110, comma 7”.

La ratio della previsione & rinvenibile nell’esi-
genza, da un lato, di garantire l'indipendenza
(sotto il profilo economico) di tutti i soggetti
che esercitano management activities nel terri-
torio dello Stato e, dall’altro, di assicurare all’or-
dinamento nazionale I'esercizio della propria
“sovranita impositiva” su una base imponibile
adeguata rispetto alle funzioni esercitate, ai ri-
schi assunti e agli asset utilizzati (30).

Va detto che la formulazione della norma &
piuttosto “involuta”.

E auspicabile che il richiamato provvedimento
dell’Agenzia delle entrate si occupi di contestua-
lizzare le modalita applicative della normativa;
in particolare, non e chiaro se una contestazio-
ne sulla natura arm’s length della remunera-
zione del soggetto che esercita in Italia manage-
ment activities debba per forza travolgere la po-
sizione del fondo o se, come parrebbe piu cor-
retto concludere, il corretto assolvimento dell’o-
nere della transfer pricing documentation met-
ta al riparo il veicolo di investimento da even-
tuali contestazioni, con possibili effetti pregiu-
dizievoli solo per la fiscalita del soggetto che
opera in Italia.

3.3. Esclusione della stabile organizzazione
“materiale”

La Legge di bilancio 2023 si € pure occupata di
introdurre una safe harbour per evitare che pos-
sa configurarsi una stabile organizzazione “ma-
teriale” del veicolo estero di investimento.

Si tratta di una problematica che, per quanto ri-
levato prima, dovrebbe normalmente precedere
I'eventuale accertamento della presenza in Italia
di una stabile organizzazione “personale”. Asso-
nime osserva, in proposito, che questa inversio-
ne nell’ordine di “scrutinio” puo giustificarsi
in ragione delle caratteristiche specifiche delle
strutture di gestione collettiva, per le quali di-
venta centrale e prioritario il tema della stabile

(29) Circolare Assonime n. 10/2023, par. 3.2.
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organizzazione “personale”, salvo poi verificare
se - in mancanza di una sede propria - non sia
comunque possibile ravvisare, in via residuale,
una sede a disposizione del fondo presso i locali
di altra impresa residente (ad esempio, l'adviso-
ry company) nel Paese delle portfolio compa-
ny (31).

In tale contesto il neo-introdotto comma 9-
bis dell’art. 162 del T.U.L.R. detta le condizioni
in presenza delle quali sia possibile escludere
che il fondo estero possa essere considerato
avere “a disposizione” una sede nei locali di
un’impresa residente in Italia. A questi parti-
colari fini, viene previsto che “la sede fissa d’af-
fari a disposizione di un'impresa residente che
vi svolge la propria attivita, utilizzando il pro-
prio personale, non si considera, ai fini del com-
ma 1, a disposizione del veicolo di investimento
di cui alla lettera a) del comma 7-quater non re-
sidente per il solo fatto che l'attivita dell'impre-
sa residente reca un beneficio al predetto veico-
lo”.

Quanto alla stabile organizzazione “materiale”,
si ricorda che cio che rileva sarebbe il fatto che
la societa estera abbia “a disposizione” un certo
spazio fisico, a prescindere dal titolo giuridico
sulla base del quale ne dispone effettivamen-
te (32). E tale spazio fisico, secondo la posizione
espressa nel Commentario al Modello OCSE,
potrebbe essere di un terzo o essere addirittu-
ra occupato illegalmente dall'impresa este-
ra(33). Integrerebbe, quindi, il requisito della
stabile organizzazione “materiale” qualsiasi
“spazio” utilizzato dal soggetto estero per lo
svolgimento del proprio business.

Questa ¢ la condizione essenziale che - seppure
non espressamente prevista nella lettera dell’art.
162 del T.U.L.R., alla stessa stregua di quanto
previsto all’art. 5 del Modello OCSE - deve esse-
re verificata per accertare se un determinato
spazio possa costituire una “sede d’affari”. Sul
punto, ad esempio, il Commentario OCSE ha
precisato che non dovrebbe ricorrere l'ipotesi

della stabile organizzazione “materiale” nel caso
di un contract manufacturer che produce per
un principal, in ragione del fatto che quest’ulti-
mo non ha, di regola, un grado di presenza “fisi-
ca” tale da potere configurare uno spazio a sua
disposizione (34).

Dato questo quadro, Assonime osserva che la
nuova previsione contenuta al comma 9-bis del-
I'art. 162 del T.U.L.R. parrebbe adeguare la spe-
cifica situazione delle strutture di investimento
collettivo del risparmio a quanto previsto nel
Commentario all’art. 5 del Modello OCSE (35),
secondo cui occorre distinguere - rispetto ai ca-
si in cui i locali di una societa residente vengo-
no messi a disposizione di una consociata este-
ra per lo svolgimento dell’attivita di impresa di
quest’ultima - le situazioni in cui un’entita del
gruppo fornisca servizi (e, in particolare mana-
gement services) ad un’altra consociata estera
come parte del proprio ordinario business (che
non ¢ quello dell’entita estera) e utilizzando
personale proprio. In questi casi, i locali della
societa residente non possono essere considera-
ti a disposizione del soggetto estero e non si
configura lo svolgimento di un’attivita economi-
ca di tale soggetto nel territorio dello Stato (36).
Il comma 9-bis conferma l'impostazione del
Commentario OCSE, adeguandola alla natura e
all'operativita delle strutture di gestione colletti-
va del risparmio in relazione alle quali potrebbe
essere relativamente piu facile giungere a con-
cludere che l'attivita dell'advisory company e/o i
locali di un asset manager o di un advisory sono
(anche esclusivamente) a disposizione del fondo
da essi gestito. A questi particolari fini, il riferi-
mento nel comma 9-bis al “personale proprio”
intende enfatizzare l'esigenza di evitare che si
creino particolari sovrapposizioni tra il ruolo
del personale dell’advisory company e le per-
sone fisiche direttamente coinvolte nel fon-
do (ad esempio, gli individui che partecipano al
comitato investimenti del fondo etc.).

(31) Circolare Assonime n. 10/2023, par. 4.

(32) Cass., 22 febbraio 2017, n. 4576.

(33) Par. 11. del Commentario all’art. 5 del Modello di Con-
venzione OCSE.

(34) Par. 12 del Commentario all’art. 5 del Modello di Con-
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venzione OCSE.

(35) Par. 118 del Commentario all’art. 5 del Modello di Con-
venzione OCSE.

(36) Circolare Assonime n. 10/2023, par. 4.
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Trust di scopo e trust con beneficiari
aventi posizioni vested:
permangono dubbi e incertezze

di Stefano Loconte (*) e Gianluca Floriddia (**)

L'Agenzia delle entrate, con la circolare n. 34/E/2022, ha individuato, coerentemente all’'indirizzo oramai
granitico della Cassazione, la “stabile” attribuzione dei diritti costituenti il trust fund in favore del benefi-
ciario quale presupposto impositivo per I'applicazione del tributo successorio e donativo. Tuttavia, I'osser-
vanza di detto criterio non si traduce, nel concreto, nell’applicazione di una generale e indiscriminata tas-
sazione “in uscita”. Difatti, vi possono essere ipotesi nelle quali la fattispecie impositiva si realizza gia al
momento dell’istituzione del trust ovvero casi in cui la ridetta fattispecie potrebbe, ipoteticamente, non

realizzarsi nemmeno.

1. Premessa

Sebbene il campo fiscale sia 'unico nel quale, nel-
I'ambito del nostro ordinamento interno, il trust
ha avuto la fortuna di trovare una propria forma-
le dignita giuridica (1), cio non & bastato per eli-
minare del tutto perplessita e dubbi circa il cor-
retto trattamento fiscale da accordare a siffatto
istituto (o, se si preferisce, “rapporto” giuridico).

Ora, volendo concentrare 'odierna analisi ai so-
li profili del'imposizione indiretta (e, ancor
piu specificamente, a quelli afferenti all'applica-
zione dell'imposta sulle successioni e donazio-
ni), ogni operatore del settore non manchera di
ricordare come, sino alla pubblicazione della
circolare n. 34/E del 20 ottobre 2022, la preva-
lente giurisprudenza (sia di legittimita, sia di

merito) e '’Amministrazione finanziaria abbiano
percorso cammini paralleli e tra loro mai con-
vergenti. Da un lato, difatti, quest’'ultima, facen-
do leva sulla formulazione testuale dell’art. 2,
comma 47, della Legge 24 novembre 2006, n.
286 (il quale, introducendo nuovamente nel no-
stro ordinamento 'imposta sulle successioni e
donazioni, ne prevedeva 'applicabilita, inter
alia, “sulla costituzione dei vincoli di destinazio-
ne”), riteneva - nonostante la disciplina in paro-
la non contenesse alcun esplicito riferimento al
trust - che la segregazione di un determinato
diritto in trust costituisse apposizione di un
vincolo di destinazione e, per tal via, realizza-
zione della fattispecie impositiva ai fini del tri-
buto successorio e donativo (2). Dall’altro lato,

(*) Professore straordinario di Diritto Tributario, Universita
LUM.

(**) Avvocato, Loconte & Partners.

(1) Sul piano ordinamentale, giova ricordare che il nostro
legislatore non ha mai predisposto un’apposita disciplina di ca-
rattere civilistico per la regolamentazione del rapporto di trust;
esso, piuttosto, si & limitato a recepire la Convenzione de L'Aja
del 1° luglio 1985, ratificata in Italia con la Legge n. 364/1989,
entrata in vigore il successivo 1° gennaio 1992. Diversamente,
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in ambito fiscale, con la Legge 27 dicembre 2006, n. 296, il me-
desimo legislatore interno ha introdotto talune norme espres-
samente volte a disciplinare il zrust sotto il profilo della fiscali-
ta diretta. In particolare, ai sensi dell’art. 73 T.U.L.R., il trust ¢
un istituto riconosciuto dall’ordinamento tributario nazionale,
con attribuzione allo stesso - al ricorrere di determinati requi-
siti - della soggettivita passiva ai fini delle imposte sui redditi.
(2) V. circolare n. 48/E del 6 agosto 2007 nonché circolare
n. 3/E del 22 gennaio 2008, ove 'Agenzia delle entrate precisa-
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la Cassazione (3) (nonché autorevole dottrina di
settore) (4), invece, affermava(no) che I'imposi-
zione proporzionale dei negozi di destinazione
patrimoniale - tra cui il trust - avrebbe dovuto
riguardare solo 'effettivo trasferimento del
diritto in favore del beneficiario. Tutto cio, in
modo abbastanza intuibile, ha fatto si che, sino
a qualche mese fa, ’Amministrazione finanzia-
ria richiedesse la liquidazione e il versamento
(1a dove dovuti) dell'imposta gia al momento
dellistituzione del trust o, meglio, della sua do-
tazione, cosi inducendo i contribuenti ad adire
le vie giurisdizionali per far valere la (differen-
te) tesi per la quale il presupposto impositivo
del tributo successorio andasse rinvenuto nel-
l'attribuzione dell’utilita oggetto di segrega-
zione in favore del beneficiario.

Con la circolare n. 34/E del 20 ottobre 2022, I'A-
genzia delle entrate, analizzando in modo speci-
fico diverse tipologie di trust, ha fornito le atte-
se indicazioni in materia di imposizione diretta
e indiretta di questo particolare istituto giuridi-
co (gia in larga misura anticipate in occasione
della redazione della bozza della medesima cir-
colare, pubblicata nel mese di agosto 2021), cosi
contribuendo, per buona parte, ad accordare al
tema della fiscalita del trust un grado di - sia
pur minima e iniziale - certezza fino a tale mo-
mento mai effettivamente avuto. Tra tutti i temi
affrontati nel citato documento di prassi trova
naturale risalto, intuibilmente, il recepimento,
da parte dell’Agenzia, del consolidato orienta-
mento della giurisprudenza di legittimita secon-
do cui la fattispecie impositiva del tributo suc-
cessorio e donativo si realizza solamente nel

momento in cui il beneficiario gode di una sta-
bile attribuzione di ricchezza. Tuttavia, l'os-
servanza di tale criterio ai fini dell'imposizione
successoria e donativa non si traduce nell’appli-
cazione di una generale e indiscriminata tassa-
zione “in uscita”. Difatti, considerata la capacita
dello strumento del trust di adattarsi in modo
sartoriale a differenti necessita concrete, vi sono
ipotesi nelle quali il presupposto impositivo tro-
vera realizzazione gia al momento dell’istituzio-
ne del trust ovvero casi in cui la fattispecie im-
positiva de qua potrebbe, ipoteticamente, non
realizzarsi nemmeno.

2. Presupposto impositivo dell'imposta
sulle successioni e donazioni nell’ambito
dei trust

Con il D.L. 3 ottobre 2006, n. 262 (5), il legisla-
tore ha reintrodotto nell’ordinamento italiano
I'imposta sulle successioni e donazioni disci-
plinata dal Testo Unico del 31 ottobre 1990, n.
346, esprimendo, li per la prima volta, I'inten-
zione di includere tra gli atti assoggettabili a
detta imposta anche quelli che implicano la co-
stituzione di vincoli di destinazione; trattasi,
brevemente, di quei negozi giuridici che, attra-
verso atti di disposizione del proprio patrimo-
nio, consentono a un soggetto di scinderne una
parte, destinando la medesima alla realizzazio-
ne di scopi meritevoli di tutela e in favore di de-
terminati soggetti beneficiari. Pertanto, un vin-
colo di destinazione sara assoggettato all'impo-
sta sulle successioni e donazioni in presenza (i)
di uno spirito di liberalita in capo al disponen-

va che “la costituzione dei beni in trust rileva, in ogni caso, ai
fini dell’applicazione dell'imposta sulle successioni e donazio-
ni, indipendentemente dal tipo di trust [e che tale conclusione
troverebbe conforto nella] natura patrimoniale del conferimen-
to in trust, nonché nell’effetto segregativo che esso produce sui
beni conferiti indipendentemente dal trasferimento formale
della proprieta”. V'¢ da dire che la posizione espressa dall’Am-
ministrazione finanziaria veniva, sia pure in un primo momen-
to, confermata dalla Suprema Corte di cassazione che, nel cor-
so del biennio 2015-2016, si esprimeva per lo pitl nel senso del-
I'applicabilita dell'imposta sulle successioni e donazioni ai vin-
coli di destinazione (ivi compresi quelli conseguenti al trasferi-
mento di un bene in favore del trustee) ritenendo che, con l'in-
tervento normativo del 2006, il legislatore avesse inteso intro-
durre una nuova imposta, autonoma da quella sulle successio-
ni e donazioni, gravante (non gia sui trasferimenti di beni e di-
ritti, bensi) sulla costituzione del vincolo di destinazione.

(3) Cfr. passim Cass., Sez. trib., n. 10256/2020; nn. 15451,
15453, 15455, 15456 del 7 giugno 2019; nn. 166699, 16700,
16701, 16702, 16703, 16704, 16705 del 21 giugno 2019; n.
19167 del 17 luglio 2019; n. 19319 del 18 luglio 2019; nn.
22754, 22755, 22756, 22757 del 12 settembre 2019. In partico-
lare, ad avviso della Suprema Corte, I'espressa menzione, tra
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gli atti suscettibili d'imposizione, anche della costituzione dei
vincoli di destinazione ¢ stata effettuata al solo fine di evitare
un'interpretazione restrittiva della normativa e solo perché, in
precedenza, detti vincoli erano - banalmente - sconosciuti e/o
inutilizzati.

(4) Cfr. T. Tassani, “Consolidamento giurisprudenziale e
nuove prospettive interpretative per trust e vincoli di destina-
zione”, in GT - Riv. giur. trib., n. 10/2019, pag. 865; G. Corasa-
niti, “L'imposizione indiretta dei trust liberali: luci e ombre nel-
la piu recente giurisprudenza di legittimita”, in Trusts, n.
3/2019, pag. 305; A. Fedele, “Finalmente una bella sentenza
della Cassazione sul regime fiscale dei trusts”, in Riv. dir. trib. -
supplemento on line del 26 giugno 2019; D. Muritano, “Attribu-
zione di beni a trustee di trust testamentario e imposta di suc-
cessione”, in Trusts, n. 2/2020, pag. 168; L. Sabbi, “Il punto su-
¢gli orientamenti tributari della Corte di cassazione”, in Trusts,
2019; A. Busani, “Rassegna ragionata e ricostruzione critica
(alla luce di dottrina, prassi e giurisprudenza) della ‘terza sta-
gione’ della Corte di cassazione in tema di tassazione dell’atto
di dotazione del trust”, in Riv. dir. trib., 2020.

(5) Convertito, con modificazioni, dalla Legge 24 novembre
2006, n. 286.
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te, (ii) di un reale trasferimento di ricchezza
in favore del beneficiario e (iii) di un conse-
guente incremento della sfera economico-
giuridica di quest’'ultimo (con speculare impo-
verimento di colui il quale, invece, si € “spoglia-
to” della titolarita del diritto trasferito).

Il trust, come si ricordera, realizzando l'effetto
segregativo del patrimonio che viene affidato al
trustee, costituisce, ai fini della normativa na-
zionale, un negozio attraverso il quale si attua
quel vincolo di destinazione appena descritto.
In virtu di cio, il trasferimento della titolarita di
quella serie di prerogative, obblighi e facolta dal
disponente al beneficiario (e mediato, per I'ap-
punto, dal rapporto di trust) sara assoggettabile
al tributo successorio e donativo ogni qualvolta,
in detta operazione, siano ravvisabili gli ele-
menti della fattispecie donativa prima som-
mariamente enucleati.

Quanto appena detto ci consente innanzitutto
un’importante precisazione ai fini dell’esposi-
zione che segue; difatti, dall'odierna analisi oc-
corre escludere tutte quelle tipologie di trust in
cui assetti causali ed effetti giuridici sono inido-
nei a realizzare un arricchimento della sfera
economico-giuridica di un terzo soggetto con-
seguentemente all’animus donandi del dispo-
nente. Pertanto, non costituiranno modelli da
prendere a esempio per una migliore compren-
sione di quanto andiamo dicendo i trust di ga-
ranzia, i trust liquidatori, i trust per la gestione
di una crisi d'impresa, ecc., i quali, potendosi
ascrivere alla categoria dei trust c.d. onerosi
(o, comunque, non liberali), potranno, tutt’al
piu, essere valutati unicamente nella prospettiva
dell'imposta di registro e delle imposte ipo-cata-
stali.

Fatta questa fondamentale specificazione, ¢
agevole desumere che solamente i trust c.d. li-
berali e/o gratuiti possono astrattamente rile-
vare ai fini dell'imposta sulle successioni e do-
nazioni. Ma non basta, poiché, anche all'interno
di tale insieme, occorrera inquadrare con parti-
colare attenzione (a) il presupposto impositivo
del ridetto tributo nonché (b) il momento in cui

lo stesso puo ritenersi realizzato al fine di com-
prendere appieno l'operativita del tributo suc-
cessorio e donativo.

Partendo dal primo, la corretta individuazione
del presupposto impositivo del tributo in pa-
rola nelle ipotesi di trust liberali non sembrereb-
be essere pit motivo di scontro tra '’Agenzia, da
una parte, e la giurisprudenza di legittimita,
dall’altra parte. Come si ricordera, difatti, la
Cassazione, con oltre cento pronunce sul te-
ma (6), ha da tempo chiarito che il presupposto
impositivo dell'imposta sulle successioni e do-
nazioni deve individuarsi nell’effettivo arric-
chimento del beneficiario, siccome quest’ulti-
mo indice di un’acquisita maggiore capacita
contributiva del ridetto soggetto (7). Ancor piu
dettagliatamente, la Suprema Corte (8), richia-
mando una lettura costituzionalmente orientata
dei criteri impositivi, ha affermato che “il regi-
me di tassazione dell’atto di dotazione [non] di-
pende dalla ‘effettivita’ del trasferimento. 1l tra-
sferimento (di cui ha senso parlare solo in caso
di trust non auto-dichiarato) € sempre effettivo
nei confronti del trustee ma ¢ limitato e tempo-
raneo, non pieno e, come tale, non integra il
presupposto applicativo delle imposte propor-
zionali di registro, ipotecaria e catastale né il
presupposto dell'imposta sulle donazioni (per la
quale ultima mancherebbe, del resto, anche il
presupposto di un immediato e definitivo arric-
chimento in capo a chicchessia)”; conseguente-
mente, “la costituzione del vincolo di destina-
zione di cui al D.L. n. 262 del 2006, art. 2, com-
ma 47, conv. in Legge n. 286 del 2006, non co-
stituisce autonomo presupposto impositivo, es-
sendo necessario un effettivo trasferimento di
ricchezza mediante attribuzione patrimoniale
stabile e non meramente strumentale (Cass.
23 aprile 2020, 8082)” (cfr. Cass. civ., Sez. V,
sentenza 10 marzo 2023, n. 7212).

Con la circolare n. 34/E del 2022, I'’Agenzia delle
entrate, mutando la posizione sino a tale mo-
mento assunta sul tema, ha dato atto di aver re-
cepito i principi ritraibili dai numerosissimi ar-
resti giurisprudenziali della Suprema Corte,

(6) Costituisce, infatti, orientamento consolidato nella giuri-
sprudenza di legittimita che l'art. 2, comma 47, cit. abbia co-
munque mantenuto il presupposto impositivo gia stabilito al-
l'art. 1 del D.Lgs. 31 ottobre 1990, n. 346 (c.d. Testo Unico delle
imposte sulle successioni e donazioni) e cioe il “reale trasferi-
mento” di beni o diritti e, quindi, il “reale arricchimento” dei
beneficiari. In termini, cfr. Cass., ord. 16 dicembre 2020, n.
28796; Cass., ord. 7 dicembre 2020, n. 27995; Cass., ord. 5 di-
cembre 2018, n. 31445; Cass., ord. 5 dicembre 2018, n. 31446;
Cass., ord. 15 gennaio 2019, n. 734; Cass., ord. 18 dicembre
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2015, n. 25478.

(7) Occorre dar atto che l'interpretazione della disposizione
normativa effettuata dalla Suprema Corte era stata sostenuta
dalla dottrina sin dal momento del “ripristino” dell'imposta sul-
le successioni e donazioni; v., in termini, A. Contrino, “Riforma
del tributo successorio, atti di destinazione e trust familiari”, in
Riv. dir. trib., 2007; A. Fedele, “Il trasferimento dei beni al tru-
stee nelle imposte indirette”, in G. Fransoni - N. De Renzis Son-
nino (a cura di), Teoria e Pratica delle fiscalita dei trust, 2008.

(8) Cfr. Cass., 12 gennaio 2021, n. 224.
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condividendo con quest’ultima di individuare il
presupposto impositivo del tributo successorio
e donativo nell’attribuzione, in favore dei bene-
ficiari, dei diritti vincolati in trust. Ma v'e di
pit, in quanto ’Amministrazione finanziaria ha
ulteriormente precisato che, ai fini della realiz-
zazione della fattispecie imponibile, & altresi ne-
cessario che l'attribuzione patrimoniale sia “sta-
bile” (9) e non meramente strumentale.

Ora, tenuto conto che un’attribuzione di tal fat-
ta, sovente, viene effettuata nella fase finale
del trust - allorquando il trustee, seguendo le in-
dicazioni rinvenibili nel trust deed, procede al-
I'assegnazione (rectius: trasferimento) della tito-
larita dei diritti costituenti il frust fund - si &
purtroppo diffusa I'errata convinzione che la
Corte (prima) e '’Agenzia (adesso) fossero state
concordi nel ritenere che, nell’ambito dei trust
liberali, vige quale regola generale quella della
c.d. tassazione “in uscita”. Tale impropria
convinzione, pero, costituisce unicamente il
portato della numerosissima casistica e, in par-
ticolare, della fisiologica consumazione del rap-
porto di trust, che, come gia anticipato, nella
maggioranza dei casi prevede il trasferimento ai
beneficiari della titolarita dei diritti vincolati al
termine del trust medesimo (da qui, 'impiego
della formula “tassazione in uscita”). Piu esatta-
mente, pertanto, sarebbe meglio evitare di af-
fermare che, nell’ambito dei trust, permane la
regola della “tassazione in uscita”, poiché i giu-
dici della legittimita e I’Agenzia non hanno,
ciascuno nei limiti delle proprie competenze,
fissato alcuna regola generale da seguire per
assoggettare a imposizione, ai fini del tributo
successorio e donativo, il trasferimento delle
posizioni soggettive giuridiche vincolate in
trust dal disponente al beneficiario. Essi, piut-
tosto, si sono limitati unicamente a fornire gli
elementi per individuare correttamente quel
fenomeno economico il cui verificarsi, deter-
minando la manifestazione di una capacita
contributiva, comporta la nascita dell’obbli-
gazione tributaria; e tale fatto economico (la
stabile ed effettiva attribuzione patrimoniale in
favore del beneficiario), dipendendo esclusiva-
mente dalla volonta delle parti (in specie, da
quella del disponente, che “detta” le regole del

rapporto all'interno dell’atto istitutivo, e del be-
neficiario, che comunque ha facolta di rinun-
ziare alla propria posizione), com’e intuibile,
potra venire in essere in qualsiasi momento
della vita del trust, ivi compreso quello inizia-
le della sua istituzione (10). E, difatti, coerente-
mente a cio, ’Amministrazione finanziaria,
nella circolare n. 34/E del 20 ottobre 2022, ha
rappresentato che la formale e stabile attribu-
zione dei diritti vincolati in favore dei benefi-
ciari puo realizzarsi anche all’atto della dota-
zione del trust (che retrocede al momento del-
lI'istituzione del medesimo qualora le operazio-
ni siano contestuali) nei casi in cui i beneficiari
siano titolari del diritto pieno e (gia) esercitabi-
le, non subordinato alla discrezionalita del ¢ru-
stee o del disponente, di pretendere e consegui-
re 'arricchimento e 'ampliamento della pro-
pria sfera giuridico-patrimoniale in qualunque
momento.

3. Giusta prospettiva della tassazione
proporzionale “in entrata”

Appare utile chiarire sin da ora che la previsio-
ne, espressa nella circolare n. 34/E/2022, di una
tassazione proporzionale anticipata gia al mo-
mento della segregazione in trust dei beni non
costituisce né deroga al criterio della c.d. tassa-
zione “in uscita” (proprio perché, come gia det-
to, questo non assurge a principio generale) né
tentativo, da parte dell’Agenzia, di restaurare in
modo insidioso la metodologia impositiva che
individuava nella mera segregazione (slegata
dall’effetto traslativo in favore del beneficiario)
il presupposto impositivo del tributo sulle suc-
cessioni e donazioni(11) e che dallo stesso ente
era stata, sino a pochissimo tempo fa, ritenuta
la piu corretta. Al contrario, essa deve ritenersi
ulteriore conferma della oramai concorde indi-
viduazione del presupposto impositivo dell'im-
posta nella stabile ed effettiva attribuzione di
ricchezza in favore del beneficiario e della
conseguente necessita di calibrare siffatto ap-
prodo interpretativo su ogni tipologia di trust,
ivi compresi quelli nei quali il momento segre-
gativo e quello attributivo non sono distinti,
bensi coincidenti. E cio non appare una novita

(9) Per una migliore comprensione del concetto della “stabi-
lita” dell’attribuzione patrimoniale si rimanda a S. Loconte,
“La ‘stabile attribuzione di ricchezza’ ai beneficiari quale pre-
supposto impositivo”, in il fisco, n. 1/2023, pag. 43.

(10) Cfr. Cass., ordinanza n. 8082/2020, nella quale & stato
specificato che “in ogni tipologia di trust, 'imposta proporzio-
nale non andra anticipata, né all’atto istitutivo, né a quello di
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dotazione, bensi riferita a quello di sua attuazione e compi-
mento mediante trasferimento finale del bene al beneficiario”.

(11) A conclusioni analoghe era pervenuto, in un momento
antecedente alla pubblicazione della circolare n. 34/E del 20 ot-
tobre 2022, T. Tassani, “Le diverse tipologie di trust tra imposi-
zione ‘in entrata’ ed ‘in uscita”, in Trusts e attivita fiduciarie, n.
4/2020, pag. 361.
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neppure per la Cassazione (12), la quale, nono-
stante la fermezza sempre mantenuta nel ritene-
re che la mera segregazione del bene non pote-
va ritenersi sic et simpliciter presupposto impo-
sitivo del tributo successorio e donativo, si cura-
va di avvisare che, al fine di individuare l'esatto
e corretto momento di realizzazione della fatti-
specie imponibile, era necessario condurre una
verifica caso per caso, finalizzata a ravvisare
se il trasferimento al trustee fosse stato effettua-
to in modo realmente definitivo.

Giunti a questo punto, una volta inquadrato
correttamente il presupposto dell'imposta, si
rende opportuno analizzare proprio talune tipo-
logie di trust nei quali, in virtu della loro fisio-
nomia, appare del tutto improbabile collocare
temporalmente la realizzazione della fattispecie
imponibile al momento “finale” del trust. Da
una verifica di questo tipo, in particolare, non
potra che emergere come, nonostante lo sforzo
compiuto dalla Suprema Corte nel corso degli
anni e sebbene ’Agenzia abbia finalmente preso
atto del nucleo fondamentale che diviene rile-
vante ai fini dell'imposizione, siano ancora mol-
teplici le problematiche e le questioni che ap-
paiono irrisolte e prive di definitiva soluzione.

4. Trust con beneficiari
aventi una posizione vested in possession

La prima ipotesi che merita di essere analizzata
& quella del trust in cui le posizioni beneficiarie
possano ritenersi “assolute”. In altri termini, ci
riferiamo ai trust nei quali i beneficiari, sin dal-
la dotazione del trust, possano, in qualunque
momento, pretendere dal trustee il trasferimen-
to di quanto spetta a loro sulla base dell’atto isti-
tutivo. Con riferimento a tale tipologia di trust
(generalmente noto come bare trust), 'Agenzia,
con la circolare n. 34/E/2022, ritiene di poter in-
dividuare il presupposto impositivo del tributo
successorio e donativo gia nell’'atto di segrega-
zione del diritto. Senza voler troppo divagare,
non si rinvengono particolari falle nel ragiona-
mento seguito dall’Agenzia (e financo dalla Corte
in alcune sue pronunce) (13); nell'ipotesi prospet-

tata, difatti, trattandosi di posizioni giuridiche
“quesite”, immutabili poiché non rimesse alla di-
screzionalita del trustee (o del disponente) né sot-
toposte a condizione, appare in linea di massima
corretto ritenere che la stabile attribuzione patri-
moniale in favore del beneficiario avvenga gia al-
I'atto della dotazione del trust. Cio in quanto il
programma predisposto dal disponente puo rite-
nersi - sostanzialmente - realizzato e il compito
del trustee resta essenzialmente limitato agli atti
necessari per la mera consegna delle res costi-
tuenti il fondo in trust (14).

Ciononostante, concludere per un’indiscriminata
applicazione di una tassazione “in entrata” (tale
da intendersi, tenendo bene a mente le avverten-
ze terminologiche prima rese, sol perché I'attri-
buzione patrimoniale coincide con la segregazio-
ne iniziale) nei casi di frust i cui beneficiari van-
tino una posizione vested non appare del tutto
corretto. Al fine di meglio comprendere la critici-
ta che si intende rilevare, merita porre attenzio-
ne sull'ulteriore passo compiuto dall’Agenzia (ri-
spetto a quanto, sia pure egregiamente, fatto dal-
la giurisprudenza nel corso degli anni) nel circo-
scrivere quel fatto economico indice di ricchezza
idoneo a far nascere, in capo al beneficiario, 'ob-
bligazione tributaria; e con cio, vogliamo inten-
dere I'impiego dell’aggettivo “stabile”, relativa-
mente all’attribuzione patrimoniale. Tale passag-
gio, difatti, non puo e non deve passare inosser-
vato poiché, richiedendo il carattere della “stabi-
lita” dell’assegnazione, '’Agenzia non puo che
aver messo l'accento - correttamente aggiunge-
remmo - sulla necessita che tale attribuzione
non sia oggetto di revirement e possa, pertanto,
ritenersi irritrattabile. Se cosi ¢ (e non potrebbe
essere altrimenti), allora, non sarebbe possibile
concludere che la mera qualifica della posizione
del beneficiario quale vested, non accompagnata
anche dall’effettivo trasferimento del diritto vin-
colato, sia comunque di per sé sempre idonea a
giustificare un'imposizione di tipo proporzionale
al momento dell’atto segregativo. Difatti, tenendo
bene a mente il presupposto dell'imposta cosi co-
me adesso individuato, deve rilevarsi che, fintan-
toché il beneficiario si riservi, per legge (15) o in

(12) Cfr. Cass., nn. 4163/2020; 13626/2018; 31445/2018;
31446/2918; 734/2019.

(13) V. Cass., ord. n. 4163/2020, nella quale i giudici della
legittimita concludono escludendo lI'imposizione proporzionale
ma solo dopo aver richiamato il principio in base al quale oc-
corre verificare “se sin dall’istituzione del frust si sia realizzato
un trasferimento definitivo di beni e diritti”.

(14) Come chiarito da M. Lupoi, Istituzioni del diritto dei
trust negli ordinamenti di origine e in Italia, Padova, 2019, nel
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caso in cui possano configurarsi delle posizioni c.d. assolute e
vested in possession, difatti, “il fondo in trust appartiene [gia ai
beneficiari] di diritto”.

(15) L’art. 10 della Jersey Law prevede che “A prescindere
da quanto stabilito nell’atto istitutivo, un beneficiario, certa-
mente mediante una dichiarazione scritta, puo rinunciare, tan-
to permanentemente quanto limitatamente a un periodo di
tempo da esso determinato, in tutto o in parte, alla posizione
giuridica che esso vanti in forza di un trust”.
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forza dell’atto istitutivo, la facolta di rinunziare
alla propria posizione, I'attribuzione patrimonia-
le eseguita in sede di dotazione del trust, sebbene
ipoteticamente “escutibile” dallo stesso in qual-
siasi momento (e, dunque, apparentemente defi-
nita), difetterebbe del carattere della stabilita. In
altri termini, non dimenticando che siamo di
fronte a una fattispecie imponibile a c.d. for-
mazione progressiva, in un'ipotesi quale quella
appena prospettata, essendo sin da subito cono-
sciuto (e, quindi, fin dal verificarsi del primo ele-
mento costitutivo della fattispecie [l'atto di segre-
gazione]) l'effetto che potra prodursi (in specie,
il trasferimento di un diritto compreso nel fondo
in trust), fino a che il beneficiario non dichiari di
accettare irrevocabilmente la propria posizione
(ovvero pretenda l'assegnazione del ridetto dirit-
to), il verificarsi di tale effetto resta incerto.
Ed & chiaro che, al permanere di detta incertezza
(del tutto fisiologica dato il diritto del beneficia-
rio di rinunciare alla propria posizione), non po-
tra emergere quel carattere di stabilita (rectius:
definitivita) dell’assegnazione patrimoniale indi-
viduato dall’Agenzia quale elemento costitutivo
della fattispecie imponibile de gua.

Nei limiti in cui si possa sostenere cio, pertanto,
il permanere del diritto del beneficiario di abdi-
care alla propria posizione sembrerebbe impe-
dire all’assegnazione patrimoniale eseguita per
il tramite di un bare trust di acquisire stabilita
e, dunque, a tale operazione di ascriversi all'in-
terno della fattispecie imponibile cosi come
enucleata all’interno della circolare n.
34/E/2022.

Sotto un’altra prospettiva, invece, qualora ad
avviso dell’Agenzia il concetto di “stabilita” non
comprenda, al contempo, anche quello di “defi-
nitivita” (ma, ipoteticamente, solo quello di me-
ro equilibrio raggiunto degli assetti della posi-
zione del beneficiario), allora € possibile ritene-
re che, in un caso quale quello prospettato, se il
beneficiario rinunci alla propria posizione suc-
cessivamente al momento segregativo, I'avvenu-
to versamento dell'imposta in misura proporzio-
nale costituira I'oggetto di un pagamento inde-
bitamente fatto e, quindi, la fonte di un connes-
so diritto di rimborso.

5. Trust in cui il beneficiario
vanti un diritto quesito nell’assegnazione
di determinate somme

Una seconda ipotesi nella quale potrebbe risul-
tare problematico individuare il momento im-
positivo del tributo & quella del trust nel quale il
diritto quesito del beneficiario sia quello riceve-
re dal trustee 'erogazione di una determinata
somma.
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Un’ipotesi del genere ¢ stata affrontata dall’A-
genzia nella circolare n. 34/E/2022 in modo
molto sfuggente; essa, nello specifico, si & limi-
tata ad affermare che, qualora il diritto assoluto
del beneficiario sia quello di ottenere dal tru-
stee, dietro semplice richiesta, una somma di
danaro ovvero una rendita periodica, allora il
presupposto dell'imposta potrebbe individuarsi
all’atto della dotazione del trust poiché - com-
pletiamo noi il ragionamento dell’Ufficio - coin-
cidente con la messa a disposizione dell’utilita
in favore del beneficiario medesimo.

Tuttavia, ad avviso di chi scrive, le ipotesi evasi-
vamente richiamate dall’Agenzia nel proprio do-
cumento di prassi meritano di essere distinte e
trattate differentemente.

In un caso, qualora il diritto assoluto del benefi-
ciario si risolva nella facolta di quest'ultimo di
richiedere I'erogazione, anche totale, della som-
ma vincolata, si ritiene corretto assoggettare a
imposizione “in entrata” tale operazione. Di-
fatti, la possibilita per il beneficiario di ottenere,
dietro semplice richiesta, gli importi vincolati
nei tempi e nelle soluzioni dallo stesso preferite
esprimerebbe, gia nel momento in cui il trust €
dotato, un beneficio attuale, stabile e, quindi,
idoneo a manifestare, in capo al ridetto benefi-
ciario, capacita contributiva.

Il discorso sembra mutare, pero, qualora I'atto
istitutivo del trust preveda I'obbligo per il trustee
di erogare, a richiesta del beneficiario, le som-
me vincolate a cadenza periodica e non oltre un
determinato importo. Ci riferiamo, per essere
piu pratici, alle ipotesi nelle quali I'obbligazione
di pagamento esistente in capo al trustee & limi-
tata all’erogazione, a intervalli temporali, di
una parte soltanto della somma vincolata.

In tali casi, nella misura in cui la fattispecie im-
ponibile debba ritenersi realizzata quando la
messa a disposizione dell’utilita economica in
favore del beneficiario sia (non soltanto assolu-
ta ma anche) stabile, allora, ragioni di coerenza
sistematica indurrebbero a ritenere che il pre-
supposto impositivo si realizzi ogni qualvolta
maturi il diritto del beneficiario a ottenere il
“rateo” della rendita (e.g. ogni primo del me-
se). E cio, a voler mantenere la medesima coe-
renza, limitatamente al valore del singolo seg-
mento di patrimonio in relazione al quale il
beneficiario acquisisca, volta per volta, una po-
sizione assoluta.

E evidente che tutto cio appare assai comples-
so0, oltreché farraginoso, poiché si renderebbe
necessario isolare ogni singolo atto posto in es-
sere (o potenzialmente esercitabile) dal trustee e
si onererebbe il beneficiario a effettuare tanti
versamenti d'imposta quanti sono gli intervalli
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di tempo nei quali matura una posizione ve-
sted nei termini anzidetti.

Pertanto, nell’auspicio che vengano forniti mag-
giori chiarimenti in tal senso, non si esclude
che, onde evitare tale ultimo scenario, possa so-
stenersi l'idea di una imposizione proporzio-
nale immediata, fondata sulla attualita e sulla
consistenza della posizione giuridica benefi-
ciaria, tenuto altresi conto che, come gia osser-
vato in dottrina (16), la previsione legislativa
della fattispecie della costituzione di vincoli di
destinazione puo condurre a ritenere rilevanti
anche trasferimenti che determinano l'attribu-
zione al soggetto di una posizione giuridica non
del tutto coincidente con quella oggetto del vin-
colo iniziale.

6. Trust charitable

Infine, merita dar cenno delle problematiche in-
volgenti la figura del trust di scopo. Trattasi,
brevemente, di trust istituiti non a vantaggio di
uno o piu beneficiari ma per il mero persegui-
mento di un dato scopo, la cui attuazione ¢,
dunque, fine a sé stessa, a prescindere dal fatto
che qualcuno ne abbia uno specifico individuale
beneficio. Nel nostro caso, coerentemente all’a-
nalisi sinora svolta, concentreremo 1 nostri sfor-
zi unicamente sui trust aventi scopi liberali e/o
gratuiti (i c.d. trust charitable).

L’Agenzia, all’interno della circolare n.
34/E/2022, ha del tutto omesso di analizzare sif-
fatta figura di trust, limitandosi unicamente ad
accennare, all'interno della pitt ampia categoria
dei trust di scopo, a quello c.d. liquidatorio (17)
che qui, pero, non interessa.

In assenza di prese di posizioni da parte dell’A-
genzia, pertanto, non possiamo che analizzare
il principale precedente giurisprudenziale di cui
si ha memoria: la sentenza 12 settembre 2019,
n. 22758 della Suprema Corte. In detta occasio-
ne, nello specifico, il Supremo Consesso ha rite-
nuto legittimo assoggettare a imposizione pro-

porzionale il trasferimento di danaro effet-
tuato al trustee di un trust istituito per scopi fi-
lantropici, ritenendo a tal fine rilevante la cir-
costanza per la quale il ridetto trust poteva, se-
condo le indicazioni ritraibili dall’atto istitutivo,
operare direttamente con il denaro ricevuto per
le dichiarate finalita liberali (e non esclusiva-
mente per il tramite dei soggetti di cui all’art. 3
del D.Lgs. n. 346/1990). Detto altrimenti, secon-
do i giudici della legittimita, data I'assenza di
beneficiari, nel caso di trust istituito per scopi
caritatevoli, cio che rileverebbe ai fini dell'impo-
sizione ¢ il trasferimento effettuato in favore
del trustee, ritenuto “definitivo” siccome gia di
per sé idoneo a realizzare il programma fissato
dal disponente.

Ora, € bene precisare, una soluzione del genere
appare errata sul piano sistematico poiché, pri-
ma di tutto, impone all’operatore uno sforzo
concettuale non indifferente, quello di conside-
rare il trust (rectius: il fondo vincolato) un sog-
getto passivo ai fini del tributo successorio e do-
nativo (18). Nell’ambito del nostro ordinamento,
pero, la “soggettivizzazione tributaria” di un
patrimonio vincolato (ossia, di un patrimonio
che non sia gia “soggetto” per lo ius commune)
trova attuazione unicamente rispetto alle impo-
ste di tipo personale (v. art. 73 T.U.L.LR.), in
quanto risulta essere I'unico strumento di tecni-
ca fiscale per poter attuare un prelievo (appun-
to, di tipo personale) su fatti economici riferibili
al ridetto patrimonio. Con riferimento all'impo-
sta sulle successioni e donazioni, invece, non
avrebbe senso attuare tale meccanismo di “sog-
gettivizzazione” poiché tale tributo, essendo di
tipo reale, puo tranquillamente essere posto a
carico di colui il quale detiene il potere, giuridi-
camente riconosciuto, di attingere dal patri-
monio vincolato (19). In altri termini, nella sfe-
ra dell'imposizione successoria e donativa, es-
sendo facilmente individuabile il soggetto che
ha con il patrimonio quella relazione idonea a
ritrarne le possibilita utilita economiche, non

(16) Cfr. T. Tassani, “Imposta proporzionale solo ‘in uscita’
per le attribuzioni ai trust”, in GT - Riv. giur. trib., n. 11/2020,
pag. 893, il quale avverte altresi che la principale obiezione che
puo muoversi a tale ricostruzione & che il vincolo che in tali
trust si crea sul patrimonio segregato non rappresenta stricto
senso un arricchimento del beneficiario, dato che non determi-
na il trasferimento di beni e diritti e, in un tributo sul trasferi-
mento di ricchezza, diviene rilevante individuare una specifica
vicenda traslativa.

(17) Per un approfondimento sul trust liquidatorio successi-
vamente alla pubblicazione della circolare n. 34/E/2022 si ri-
manda a S. Loconte, “Il momento impositivo del trust ‘liquida-
torio”, in il fisco, n. 45/2022, pag. 4353.
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(18) Nel caso analizzato dalla Cassazione, soggetto passivo
veniva, infine, ritenuto il disponente unicamente in virtu di un
discutibile meccanismo di solidarieta che troverebbe conforto,
ad avviso della Corte, nell’art. 60 del D.Lgs. n. 346/1990 e nel
rinvio, ivi contenuto, alle norme recate in tema di imposta di
registro.

(19) Analoghe conclusioni trovano la condivisione di P. La-
roma Jezzi, “La costituzione del trust di scopo sconta I'imposta
sulle successioni e donazioni?”, in Corr. Trib., n. 19/2014, pag.
1477. In senso contrario, cfr. T. Tassani, Il trust nel sistema fi-
scale italiano, Pisa, 2012, il quale afferma la necessita di confe-
rire soggettivita passiva tributaria a un patrimonio separato an-
che ai fini delle imposte reali.
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v'e la necessita, per ragioni di natura fiscale, di
“teorizzare” la soggettivita passiva del patrimo-
nio vincolato.

Piuttosto, volendo rimanere sull'onda del ragio-
namento seguito dalla Corte nel citato arresto
giurisprudenziale, qualora si volesse ad ogni co-
sto individuare un soggetto passivo nel caso di
un trust charitable, questo, tutt’al piu, dovrebbe
ritenersi il trustee, che dispone definitivamente
(e stabilmente) dell’arricchimento necessario
per il perseguimento dello scopo del trust. Ma
anche tale soluzione non appare del tutto con-
vincente poiché si finirebbe, nella realta, per
colpire I'incremento patrimoniale determinato
dalla costituzione del vincolo, solo apparente-
mente “mascherato” dalla liquidazione del tri-
buto in capo al trustee (il quale, senza soffer-
marci troppo su cio che € oramai del tutto paci-
fico, non ¢ mai beneficiario del trasferimento e,
pertanto, i suoi diritti sul patrimonio vincolato
non esprimono mai capacita contributiva).

In un clima di cotanta incertezza, pertanto, non
sembra improbabile ipotizzare un terzo scena-

rio, sicuramente contrario agli interessi erariali,
ma, altrettanto certamente, piu coerente con il
dato normativo di riferimento. Difatti, se si tie-
ne bene a mente che gli elementi costitutivi del-
la fattispecie imponibile in parola (i.e. il trasferi-
mento - liberale e/o gratuito - di un diritto nei
confronti di un soggetto e il conseguente incre-
mento della sfera economico-giuridica di tale
individuo) non possono mai prescindere dall’e-
sistenza del soggetto che, in estrema sostanza,
finisce per godere dell’arricchimento consegui-
to, allora non dovrebbe sembrare azzardato ri-
tenere che, data 'ontologica mancanza di bene-
ficiari, il trasferimento effettuato al trustee di
un trust charitable rimane del tutto estraneo
all’imposizione successoria e donativa (20).
Cio in quanto, non risultando individuabile un
effettivo beneficiario, la fattispecie in parola ri-
sulterebbe carente sotto il punto di vista della
soggettivita passiva e, conseguentemente, im-
produttiva dei relativi effetti.

(20) In senso conforme cfr. S. Loconte, “Non tutti i trust so-
no uguali, ovvero, i trust devono essere tassati in base ai loro
effetti concreti”, in Trust e attivita fiduciarie, n. 2/2013, pag.
137, nel quale gia si ipotizzava che “potrebbe per esempio
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escludersi I'assoggettabilita all'imposta dei trust di scopo pro-
prio per carenza del suddetto incremento in luogo dell'impro-
babile tassazione massima invocata dall’ Amministrazione”.
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L’adesione degli acquirenti
ai fini del registro non ha effetto
per i venditori ai fini reddituali

(CASSAZIONE, Sez. trib., Pres. Crucitti, Est. Crivelli - Ord. n. 8963 del 21 febbraio 2023, dep. il 30 marzo
2023)

Accertamento - Accertamento con adesione - Sottoscrizione da acquirenti di terreno edificabile
ai fini dell’imposta di registro - Efficacia per i venditori ai fini IRPEF - Esclusione - Estensione
degli effetti solo in bonam partem - Assenza di espressa volonta contraria del contribuente - Ne-
cessita

L'accertamento con adesione sottoscritto dagli acquirenti di un terreno edificabile, ai fini dell'imposta di regi-
stro, non puo acquisire valore, anche indiretto, nei confronti dei venditori, che hanno impugnato l'avviso di ac-
certamento relativo all' IRPEF, atteso che l'atto redatto non puo che avere efficacia nei confronti di chi lo ha sot-
toscritto, e di conseguenza lestensione degli effetti puod ammettersi solo “in bonam partem” ed in assenza di

una espressa volonta contraria del contribuente.

(Oggetto della controversia: avviso di accertamento IRPEF, anno 2006)

Rilevato che

1. L’Agenzia delle entrate procedeva alla notifica di avviso
di accertamento in conseguenza della rideterminazione, ai
fini delle imposte dirette, del corrispettivo di vendita di ter-
reni edificabili da parte dei ricorrenti, gia comproprietari
degli stessi, avvenuta in data 28 giugno 2006, assumendo
che il valore di tali beni assurgesse alla somma di euro
1.364.000,00 anziché a quello dichiarato di euro
1.133.200,00, accertando cosi una plusvalenza di euro
231.700,00. I contribuenti proponevano separati ricorsi, ba-
sando le loro difese sulla sussistenza di una perizia di stima
giurata del 23 giugno 2006, in virtu della quale, pur aggior-
nato il valore all'epoca della cessione (essendo lo stesso in-
dicato alla data del 1° gennaio 2005) nessuna plusvalenza si
era verificata, e del resto l'unico elemento addotto dall'Uffi-
cio sarebbe consistito nell'accertamento effettuato ai fini
dell'imposta di registro, rispetto al quale gli acquirenti ave-
vano prestato adesione. La CTP, accogliendo le difese dei
ricorrenti, annullava l'accertamento della maggior imposta,
ma la CTR, adita in sede di gravame dall’Agenzia, accoglie-
va lo stesso, ritenendo che '’Agenzia fosse legittimata a pro-
cedere in via induttiva all’accertamento del reddito da plu-
svalenza accertata in sede di applicazione dell'imposta di
registro.

2. I contribuenti propongono cosi separati ricorsi in cassa-
zione affidati rispettivamente a due e tre motivi. L’Agenzia
delle entrate si € limitata a depositare atto ai fini della par-
tecipazione alla discussione della causa. Entrambi i ricor-
renti hanno depositato memorie illustrative in vista della
deliberazione.
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Considerato che

1. Con il primo motivo A.A. assume la violazione degli artt.
67 ¢ 68, T.U.LR., 2727, 2728 ¢ 2729, c.c., in relazione all’art.
360, comma 1, num. 3, c.p.c., ritenendo che la differenza
dei presupposti delle due imposte (imposta di registro ed
imposizione diretta), I'uno configurato nel valore di comu-
ne commercio e l'altro nel corrispettivo percepito, e 'assen-
za di elementi indiziari volti a porre nella specie in discus-
sione le risultanze dell’atto di trasferimento, ampiamente
corroborate dalle risultanze della perizia di stima giurata,
non giustificavano da parte dell’Agenzia l'accertamento di
una plusvalenza appunto ai fini dell'imposizione diretta.
Ritenendo cosi la CTR che invece pur solo in presenza del-
I'individuazione di un maggior valore ai fini dell'imposta di
registro si giustificasse la rettifica anche ai fini dell'imposta
diretta, la stessa avrebbe errato.

2. Con il secondo motivo A.A. assume la violazione sempre
degli artt. 67 e 68, T.U.L.R., 2697, 2727, 2728 e 2729, c.c.,
ed omesso esame di fatti decisivi, per aver la CTR ritenuto
che in presenza di un diverso accertamento ai fini dell'im-
posta di registro si invertisse l'onere della prova in ordine
all’effettivo prezzo corrisposto, rilevante ai fini dell'imposi-
zione diretta, trascurando inoltre le risultanze emergenti
tanto dall’atto di trasferimento quanto dalla perizia giurata
di stima.

3. I motivi proposti da B.B., pur diversamente articolati, ri-
calcano esattamente quelli proposti da A.A.

4. I motivi proposti, da esaminarsi congiuntamente per la
loro intima connessione, sono fondati.

A seguito dell’entrata in vigore del D.Lgs. n. 14 settembre
2015, n. 147, art. 5, comma 3: ”"Gli artt. 58, 68, 85 e 86 del
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Testo Unico delle imposte sui redditi, approvato con Decre-
to del Presidente della Repubblica 22 dicembre 1986, n.
917, e gli artt. 5, 5-bis, 6 e 7 del Decreto legislativo 15 di-
cembre 1997, n. 446, si interpretano nel senso che per le
cessioni di immobili e di aziende nonché per la costituzio-
ne e il trasferimento di diritti reali sugli stessi, l'esistenza di
un maggior corrispettivo non ¢ presumibile soltanto sulla
base del valore anche se dichiarato, accertato o definito ai
fini dell'imposta di registro di cui al Decreto del Presidente
della Repubblica 26 aprile 1986, n. 131, ovvero delle impo-
ste ipotecaria e catastale di cui al Decreto legislativo 31 ot-
tobre 1990, n. 347”.

Sulla base di tale chiaro dettato normativo, questa Supre-
ma Corte ha sancito in plurime occasioni come I'esistenza
di un maggior corrispettivo, ai fini della tassazione diretta,
non ¢ inducibile unicamente sulla base del valore oggetto
di dichiarazione o di accertamento al diverso fine della im-
posizione indiretta sui trasferimenti (ex plurimis, Cass.
02/08/2017, n. 19227).

Né l'adesione di terzi (in questo caso l'acquirente) al diver-
so accertamento ai fini dell'imposta di registro puo assume-
re valore di indizio ai fini dell'imposizione diretta:
“L’accertamento con adesione, avendo natura di concorda-
to tra 'Amministrazione ed il contribuente, ed essendo per-
tanto caratterizzato dal carattere volontario dell’adesione,

non puo che avere efficacia che nei confronti del solo sog-
getto che tale adesione ha prestato, dovendo escludersi che
possa acquisire valore, anche indiretto, nei confronti di chi
abbia impugnato l'atto impositivo fondato sul valore accer-
tato con adesione in relazione ad un diverso soggetto. A cio
consegue che l'estensione degli effetti dell’accertamento
con adesione relativo ad altri coobbligati puo6 ammettersi
solo ‘in bonam partem’ ed in assenza di una espressa volon-
ta contraria del contribuente” (Cass. 25/06/2021, n. 18351).
5. Il ricorso merita dunque accoglimento con cassazione
della sentenza di secondo grado e, non sussistendo la ne-
cessita di ulteriori accertamenti di fatto, ai sensi dell’art.
384, c.p.c., vanno accolti i ricorsi introduttivi. Le spese gra-
vano sulla soccombente Amministrazione.

P.Q.M.

La Corte accoglie il ricorso, cassa la sentenza impugnata e,
decidendo nel merito, accoglie i ricorsi introduttivi condan-
nando la resistente Amministrazione al pagamento delle
spese che liquida per ciascuno dei ricorrenti in euro
5.500,00, oltre rimborso forfettario nella misura del 15%
dell’onorario, anticipazioni per euro 200,00, accessori per
IVA e c.p.a., se dovuti.

Commento
adi Gianfranco Antico

La Corte di cassazione, con 'ordinanza 30 mar-
zo 2023, n. 8963, in commento, ha ritenuto che
l'accertamento con adesione, di cui al D.Lgs. n.
218/1997, avendo natura di concordato tra 'Am-
ministrazione ed il contribuente, ed essendo
pertanto caratterizzato dal carattere volontario,
non puo che avere efficacia nei confronti del so-
lo soggetto che tale adesione ha prestato, doven-
do escludersi che possa acquisire valore, anche
indiretto, nei riguardi di chi abbia impugnato
I'atto impositivo fondato sul valore accertato
con adesione in relazione ad un diverso sogget-
to. A cio consegue che I'estensione degli effetti
dell’accertamento con adesione relativo ad altri
coobbligati puo ammettersi solo in bonam par-
tem ed in assenza di una espressa volonta con-
traria del contribuente.

Il caso in questione trae origine da un avviso di
accertamento IRPEF, con il quale si contestava
il valore di vendita di terreni edificabili, sulla
base dell’accertamento con adesione sottoscritto
dagli acquirenti per 'imposta di registro.

I giudici di prime cure, accogliendo le doglianze
di parte, annullavano l'atto di accertamento.
sentenza ribaltata in sede di appello.

Da qui il ricorso in cassazione da parte del con-
tribuente, che eccepisce la differenza dei pre-
supposti delle due imposte (imposta di registro
ed imposizione diretta), I'uno configurato nel
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valore di comune commercio e l'altro nel corri-
spettivo percepito, e 'assenza di elementi indi-
ziari, che non giustificavano 'accertamento di
una plusvalenza ai fini dell'imposizione diretta.
Gli Ermellini - dopo aver ricostruito il dettato
normativo di riferimento e in particolare richia-
mato l'art. 5, comma 3, del D.Lgs. n. 147/2015,
secondo cui per le cessioni di immobili 'esisten-
za di un maggior corrispettivo non & presumibi-
le soltanto sulla base del valore anche se dichia-
rato, accertato o definito ai fini dell'imposta di
registro - hanno confermato che il plusvalore
reddituale non puo essere desunto unicamente
sulla base di quanto determinato ai fini dell'im-
posizione indiretta.

Né secondo i Massimi giudici I'adesione di terzi
(in questo caso l'acquirente) al diverso accerta-
mento ai fini dell'imposta di registro puo assu-
mere valore di indizio ai fini dell'imposizione
diretta.

Infatti, I'accertamento con adesione, avendo na-
tura di concordato tra ’Amministrazione ed il
contribuente, ha efficacia solo nei confronti del
soggetto che vi ha aderito.

La fattispecie odierna trattata dalla Corte di cas-
sazione - con cui € stato sostenuto che l'atto di
adesione ai fini dell'imposta di registro, sotto-
scritto dagli acquirenti, non estende i suoi effet-
ti ai cedenti per quanto riguarda la tassazione
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della plusvalenza ai fini reddituali - € sostanzial-
mente conforme a quella dell’ordinanza n.
18351 del 25 giugno 2021 (1), peraltro richiama-
ta nella pronuncia in esame, secondo cui 'ac-
certamento con adesione (2), essendo caratteriz-
zato dal carattere volontario, non puo che avere
efficacia nei confronti del solo soggetto che tale
adesione ha prestato.

Principi gia espressi dagli Ermellini nell’ordi-
nanza n. 3148 dell’8 febbraio 2011 (3). Peraltro,
non essendo in presenza di coobbligati giuridi-
ci, né di presunzione legale, I'eventuale valore
di spia - cosi come si legge nella citata ordinan-
za n. 3148/2011 - dell’avvenuto accertamento
con adesione da parte di altro soggetto ed in re-
lazione ad altra imposta puo e deve essere libe-
ramente valutato dal giudice di merito nel rela-
tivo contesto ed in rapporto agli altri elementi
indiziari eventualmente emergenti, nel comples-
so delle risultanze probatorie.

Resta comunque fermo che in tema di accerta-
mento delle imposte sui redditi, I'art. 5, comma
3, del D.Lgs. n. 147/2015 (4) - che, quale norma
di interpretazione autentica, ha efficacia re-
troattiva - ha escluso che '’Amministrazione fi-

nanziaria possa ancora procedere ad accertare
la plusvalenza patrimoniale realizzata a seguito
di cessione di immobile o di azienda solo sulla
base del valore dichiarato, accertato o definito
ai fini di altra imposta commisurata al valore
del bene, posto che la base imponibile ai fini IR-
PEF é data non gia dal valore del bene, ma dalla
differenza tra i corrispettivi percepiti nel perio-
do di imposta e il prezzo di acquisto del bene
ceduto, aumentato di ogni altro costo inerente
al bene medesimo (5). Il riferimento contenuto
all'imposta di registro ed alle imposte ipotecarie
e catastali svolge una funzione esemplificativa,
volta esclusivamente a rimarcare la ratio della
norma incentrata sulla non assimilabilita della
differente base impositiva (valore) rispetto a
quella prevista per I'IRPEF (corrispettivo) (6).

In pratica, come gia rilevato dai giudici di Piaz-
za Cavour (7) nella pronuncia n. 12131/2019,
I'Ufficio deve individuare ulteriori indizi, gravi,
precisi e concordanti, che supportino l'accerta-
mento del maggior corrispettivo rispetto a
quanto dichiarato dal contribuente, su cui grava
la prova contraria.

(1) 11 fatto oggetto dell'intervento della Corte di cassazione
investe la rettifica del valore di cessione di due terreni edifica-
bili, di cui erano comproprietari cinque fratelli, in quote ugua-
li, venduti ad una S.r.l. negli anni 2000 e 2002. La pretesa ini-
ziale veniva ridotta, a seguito di procedimento con adesione,
svoltosi nei confronti della sola societa acquirente. Venivano in
conseguenza notificati ai venditori gli avvisi di accertamento.
1l giudice di appello - investito dai contribuenti, a seguito del
rigetto del ricorso in primo grado - riteneva che l'accertamento
con adesione stipulato nei confronti di uno dei coobbligati,
non giuridici, avendo ad oggetto il valore dell'immobile, esten-
desse i propri effetti anche nei confronti degli altri.

(2) Cfr. G. Antico, Guida agli strumenti deflattivi, Verona,
2022.

(3) Anche in quel caso, I'’Agenzia delle entrate aveva propo-
sto ricorso per cassazione avverso la sentenza con la quale, in
una controversia concernente I'impugnazione di un avviso di
accertamento IRPEF per I'anno di imposta 2001, emesso in re-
lazione alla omessa dichiarazione della plusvalenza derivante
dalla compravendita di un terreno edificabile, I'allora Comm.
trib. reg., in accoglimento dell’appello dell’Agenzia, aveva rifor-
mato la sentenza di primo grado, di accoglimento del ricorso
della contribuente. Per la Corte, posto che non ¢ in discussione
un accertamento definitivo sic et simpliciter, ma un accerta-
mento con adesione - a carattere volontario - prestato da un
contribuente diverso da quello nei cui confronti tale accerta-
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mento (sia pure in via presuntiva) € invocato, non puo che ave-
re efficacia nei confronti del soggetto che tale adesione ha pre-
stato, “dovendo escludersi che possa acquisire valore anche in-
diretto (quale presunzione idonea a determinare percio solo in-
versione dell'onere della prova) nei confronti di chi (come nella
specie) abbia impugnato 'atto impositivo fondato sul valore
accertato con adesione in relazione ad altra imposta e rispetto
a diverso soggetto. Una differente interpretazione vanifichereb-
be il carattere volontario dell’adesione, ed infatti la giurispru-
denza di questo giudice di legittimita ha ammesso una sorta di
estensione degli effetti dell’'accertamento con adesione relativo
ad altri coobbligati solo ‘in bonam partem’ ed in assenza di una
espressa volonta contraria, avendola condizionata alla mancata
opposizione all’accertamento da parte del coobbligato (v. ad
es., in materia successoria, Cass. n. 2238/1998)”.

(4) Cfr. G. Antico - M. Genovesi, “Plusvalenza IRPEF in base
al valore accertato ai fini del registro: le novita in arrivo”, in il
fisco, n. 22/2015, pag. 2126.

(5) Sulla base di tale indicazione normativa, la tecnica ac-
certativa utilizzata finora dagli Uffici finanziari non viene piu
utilizzata. Infatti, la norma di interpretazione autentica intro-
dotta dall’art. 5, comma 3, del D.Lgs. n. 147/2015 impone l'ac-
quisizione di ulteriori elementi e circostanze, anche se presun-
tivi.

(6) Cosi Cass., Sez. trib., 2 agosto 2017, n. 19227.

(7) Pronuncia n. 12131/2019.
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Societa in house: soggetti passivi IVA
anche per le operazioni a favore
dell’ente pubblico di appartenenza

(CASSAZIONE, Sez. trib., Pres. Manzon, Est. Putaturo Donati Viscido di Nocera - Sent. n. 9199 del 22 mar-

z0 2023, dep. il 3 aprile 2023)

IVA - Esercizio di imprese - Societa in house providing - Soggettivita passiva autonoma rispetto al-
I’ente di appartenenza - Sussistenza - Operazioni riconducibili alle funzioni istituzionali dell’ente -

Esercizio di impresa - Configurabilita

Le societa in house providing sono organismi aventi un’autonoma soggettivita giuridica rispetto all'ente di ap-
partenenza che non possono essere assimilate agli organismi di diritto pubblico e le operazioni poste in essere
dalle predette societa, in quanto costituite in forma di societa di capitali, si considerano effettuate in ogni caso
nell’'esercizio d'impresa, anche se riconducibili alle funzioni istituzionali dell'ente di appartenenza.

(Oggetto della controversia: istanze di rimborso IVA, anno 2014)

Fatti di causa

1. La Sanitaservice S.r.l., partecipata al 100% dalla ASL di
Foggia, presentava quattro istanze con le quali chiedeva la
restituzione di somme versate a titolo di IVA in relazione
ad alcune prestazioni da essa rese in favore della detta
ASL:

A) istanza del 25 novembre 2016 per la restituzione di euro
251.922,94 versati a dicembre 2014 per IVA relativa ai mesi
di novembre e dicembre 2014 e acconto 2014;

B) istanza del 30 novembre 2016 per la restituzione di euro
970.098,96 per il versamento IVA relativo ai mesi da gen-
naio ad ottobre 2014;

C) istanza del 7 dicembre 2016 per la restituzione di euro
2.335.553,08 per il versamento IVA relativo al periodo da
gennaio 2015 a novembre 2016;

D) istanza del 29 novembre 2016 per la restituzione di euro
5.133.330,08 per i versamenti IVA relativi agli anni dal
2009 al 2013.

2. Avverso il silenzio-rifiuto formatosi sulle suddette istan-
ze, la societa contribuente proponeva separati ricorsi di-
nanzi alla Commissione tributaria provinciale di Foggia
che, con sentenza n. 106/05/2018, riunitili, li accoglieva.

3. Avverso la sentenza di primo grado '’Agenzia delle entra-
te proponeva appello dinanzi alla Commissione tributaria
regionale della Puglia che con sentenza n. 2002/26/2019,
depositata in data 21 giugno 2019, lo accoglieva.

4. In punto di diritto, per quanto di interesse, il giudice di
appello ha osservato che: 1) era fondata I'eccezione prelimi-
nare di tardivita della presentazione delle istanze di rim-
borso di cui alle lettere B) e D) attesa la decorrenza del ter-
mine biennale di cui al D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 21, non
consentendo tale norma - diversamente da quanto ritenuto
dalla CTP secondo cui si sarebbe trattato di importi oggetti-
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vamente non dovuti in considerazione della mancata sog-
gettivita ai fini IVA della societa partecipata - alcuna distin-
zione tra le domande di restituzione del tributo in relazione
alla loro causale ed essendo erroneo il richiamo alla ripeti-
zione dell'indebito oggettivo effettuato dal giudice di primo
grado; 2) era fondata I'eccezione di difetto di legittimazione
della societa contribuente a chiedere il rimborso in relazio-
ne all'istanza C) essendo stato effettuato il versamento del-
I'imposta dalla ASL, unica legittimata a chiederne la resti-
tuzione, senza che avesse rilievo il richiamo alle particolari
modalita del pagamento effettuato dalla cessionaria delle
prestazioni ai sensi del D.P.R. n. 633 del 1972 art. 17, ter
(c.d. scissione del pagamento); 3) nel merito, era legittimo
il silenzio-rifiuto sulla richiesta di restituzione dell'TVA atte-
so che la Sanitaservice, societa in house partecipata intera-
mente dalla ASL Foggia, era soggetto passivo di imposta al-
la luce di una lettura del D.P.R. n. 633 del 1972, art. 4 nella
sua interezza (con applicabilita dei commi 2 e 3 stante la
natura societaria della contribuente e inapplicabilita del-
l'ultima parte del comma 5 attesa la mancata erogazione
da parte della societa di prestazioni sanitarie e la mancata
natura di unita sanitaria o azienda ospedaliera della stessa)
nonché degli artt. 9, comma 1, e 13, commi 1 e 2, della Di-
rettiva 2006/112/CE del 28 novembre 2006, nella interpreta-
zione datane dalla Corte di Giustizia (sentenza 22/2/2018,
C-182/17) secondo cui il non assoggettamento all'TVA ri-
chiedeva la necessaria ricorrenza congiunta di due condi-
zioni, ovvero dell’esercizio di attivita da parte di un ente
pubblico e la sussistenza di veste di Pubblica autorita, che,
nel caso di specie, non si ravvisavano, non potendo la so-
cieta contribuente essere configurata come una articolazio-
ne in senso sostanziale della ASL, e non essendo state attri-
buite ad essa, avente carattere privatistico, prerogative e
poteri propri del pubblico potere; in particolare, la disposi-
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zione del D.P.R. n. 633 del 1972, art. 4, commi 2 e 3 non si
poneva in contrasto con l'art. 9 della Direttiva atteso che la
forma societaria assunta dalla contribuente presupponeva
necessariamente 'esistenza di una autonoma soggettivita
giuridica nonché di autonomi organi societari, caratteristi-
che rispettose del requisito dello svolgimento di “attivita in-
dipendente” richiesto dall’art. 9 cit. per 'assoggettamento
ad IVA delle prestazioni di servizi effettuate; 4) la Direttiva
n. 2006/112/CE non poteva essere interpretata facendo rife-
rimento alle definizioni enunciate nella Direttiva UE n.
2004/18/CE, dettata in materia di aggiudicazioni degli ap-
palti pubblici di lavori atteso che la normativa sugli appalti
andava interpretata estensivamente mentre l'individuazio-
ne normativa dei soggetti pubblici esenti dall’ambito di ap-
plicazione dell'TVA, costituiva un’eccezione al principio ge-
nerale dell’assoggettabilita all'imposta, con conseguente in-
terpretazione restrittiva delle cause di esenzione o non as-
soggettamento al tributo; identica regola ermeneutica era
stata affermata dalla Corte di cassazione, ad avviso della
quale il concetto di “organismi di diritto pubblico” di cui al
D.P.R. n. 633/72, art. 10, comma 1, n. 27-ter, in materia di
esenzione IVA, non poteva coincidere con quello di cui al
D.Lgs. n. 163 del 2006, art. 3, comma 26, essendo la prima
norma da interpretarsi restrittivamente (Cass., Sez. 5, n.
12491 del 2019).

5. Avverso la suddetta sentenza, la societa contribuente
propone ricorso per cassazione affidato a tre motivi; resiste
con controricorso '’Agenzia delle entrate.

6. La societa ricorrente ha depositato memoria ex art. 378
c.p.c.

Ragioni della decisione

1. Con il primo motivo si denuncia, in relazione all’art. 360
c.p.c.,, comma 1, n. 3 la violazione e falsa applicazione del
D.Lgs. n. 546 del 1992, artt. 19 e 21, in combinato con il
D.P.R. n. 633/72, art. 30-ter, 2033 e 2946 c.c. per avere la
CTR ritenuto fondata 'eccezione preliminare di tardiva
presentazione delle istanze di rimborso B) e D) con riferi-
mento all’art. 21 cit. sebbene il diritto alla restituzione an-
dasse collocato, nella specie - trattandosi di indebiti versa-
menti di importi oggettivamente non dovuti in considera-
zione della mancata soggettivita IVA del soggetto - nell’'am-
bito dell'indebito oggettivo ex art. 2033 c.c. per il quale tro-
vava applicazione il termine di prescrizione decennale ex
art. 2946 c.c.; peraltro, il termine biennale per il rimborso
IVA ex D.P.R. n. 633/72, art. 30-ter era stato introdotto dalla
Legge n. 167 del 2017, art. 8, comma 1, e, quindi, successi-
vamente alla presentazione delle istanze di rimborso in
questione presentate tra il 25.11.2016 e il 7.12.2016.

2. Con il secondo motivo si denuncia, in relazione all’art.
360 c.p.c., comma 1, n. 3, la violazione e falsa applicazione
del D.P.R. n. 633/72, art. 17 per avere la CTR erroneamente
ritenuto fondata I'eccezione di carenza di legittimazione at-
tiva della Sanitaservice in ordine alla richiesta di rimborso
sub C) in quanto il versamento dell'imposta era stato effet-
tuato dalla ASL per effetto della scissione dei pagamenti
(c.d. split payment) sebbene tale meccanismo non facesse
venire meno in capo al fornitore la qualifica di debitore di
imposta in relazione all'operazione effettuata nei confronti
dell’ente pubblico.

3. Con il terzo motivo si denuncia, in relazione all’art. 360
c.p.c., comma 1, n. 3, la violazione e falsa applicazione de-
gli artt. 19 e 13 della Direttiva 2006/1127CE nonché del
D.P.R. n. 633/72, artt. 4 e 10 per avere la CTR ritenuto che
la Sanitaservice, societa in house interamente partecipata
dalla ASL, fosse un soggetto passivo IVA sebbene difettas-
sero in capo alla contribuente entrambi i requisiti necessa-
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ri, in forza dell’art. 9 delle Direttiva 112/2006, per identifi-
care il soggetto passivo IVA, non rivestendo l'attivita svolta
dalla contribuente carattere economico né essendo la stes-
sa svolta in modo indipendente stante il rapporto in house
con I'ASL esercente interamente il controllo. In particolare,
ad avviso della ricorrente, il giudice di appello avrebbe ne-
gato il diritto al rimborso della contribuente richiamando
impropriamente gli artt. 13 della Direttiva e del D.P.R. n.
633/72, 4, ancorché la questione riguardasse la denunciata
carenza di soggettivita passiva di una societa di capitali
esercente attivita amministrativa, svolta in regime privati-
stico, nell'interesse e sotto il diretto controllo di un ente
pubblico.

4. 1l primo motivo & infondato.

4.1. Occorre ricordare che ai fini dell'TVA indebitamente
versata rileva, quale termine di decadenza quello fissato dal
D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 21, comma 2, secondo il quale
la domanda di restituzione di un’imposta non dovuta “in
mancanza di disposizioni specifiche, non puo essere pre-
sentata dopo due anni dal pagamento ovvero, se posteriore,
dal giorno in cui si ¢ verificato il presupposto per la restitu-
zione”, non trovando applicazione il diverso termine ordi-
nario di prescrizione decennale previsto per I'indebito og-
gettivo (artt. 2033 € 2946 c.c.) cfr. Cass. n. 9818/2012; conf.
Cass. n. 526/2007; Cass. Sez. 6-5, n. 1426 del 2016.

Nei casi in cui si fa applicazione della disciplina generale
prevista dal ricordato art. 21, comma 2, il termine di due
anni per la presentazione della domanda di restituzione
dell'imposta versata in eccedenza decorre “dal pagamento
ovvero, se posteriore, dal giorno in cui si ¢ verificato il pre-
supposto per la restituzione”.

Orbene, questa Corte ha ritenuto che il soggetto legittimato
puo chiedere allAmministrazione finanziaria il rimborso
dell'TVA (anche) dopo il decorso del termine di decadenza
ex D.Lgs. n. 546 del 1992, art. art. 21, comma 2, nel solo ca-
so in cui abbia a sua volta rimborsato I'imposta al commit-
tente in esecuzione di un provvedimento coattivo; cio con-
formemente a quanto affermato dalla Corte di Giustizia
con la sentenza del 15 dicembre 2011 (causa C-427/10), per
cui il principio di effettivita del diritto comunitario non
osta ad una normativa nazionale in materia di ripetizione
dell'indebito che preveda un termine di prescrizione per il
committente pitt lungo di quello di decadenza previsto per
il prestatore del servizio, a meno che il soggetto passivo re-
sti completamente privato del diritto di ottenere dall’ Ammi-
nistrazione finanziaria il rimborso dell'TVA non dovuta, ma
solo se questo ha ad oggetto I'imposta che “egli stesso ha
dovuto rimborsare al committente dei suoi servizi” in forza
di un comando imperativo, e non gia per qualsiasi imposta
della quale il committente pretenda o abbia preteso il rim-
borso, né per quella che il prestatore abbia rimborsato
spontaneamente (Cass. n. 12666/2012, nn. 6600-6605/2012;
Cass. n. 3627/2015). Cass. n. 25988/2014 ha specificamente
ritenuto - sia pur in vicenda che atteneva ai rapporti fra
concessionario e Amministrazione fiscale - che “... il sog-
getto passivo dell'imposta, pertanto, dopo la scadenza del
detto termine di decadenza, puo chiedere il rimborso dell'T-
VA non dovuta non gia per qualsiasi imposta della quale il
“committente di servizi” pretenda o abbia preteso il rim-
borso per la sua qualita di “prestatore di detti servizi”, né
per quella che esso abbia rimborsato spontaneamente, ma
esclusivamente per quell'imposta che ha “dovuto rimborsa-
re al committente” detto, vale a dire per I'imposta il cui
rimborso in favore del committente sia stato effettivamente
eseguito in esecuzione di un provvedimento coattivo di
rimborso a suo danno ed in favore del committente, la cui
pretesa restitutoria, siccome inidonea a far sorgere un
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qualche dovere di rimborso a carico del “prestatore di detti
servizi”, non consente di superare la decadenza, eventual-
mente verificatasi, del “prestatore di detti servizi” dall’even-
tuale diritto di rimborso nei confronti dell’ Amministrazio-
ne finanziaria finché non si concretizza con 'adempimento
dell’afferente comando imperativo da parte del prestatore
di servizi. Il piu breve termine di decadenza previsto dalla
norma nazionale nel regolare i rapporti dello stesso con
I'Amministrazione finanziaria puo dunque essere disappli-
cato solo per garantire il principio di effettivita, ovvero, per
dirla con la Corte di Giustizia, per evitare che “le conse-
guenze dei pagamenti indebiti dell' TVA imputabili allo Sta-
to” siano sopportate “esclusivamente dal soggetto passivo
di tale imposta” (v. anche Cass. Sez. 6-5, n. 1426 del 2016)”".
4.2. Privo di rilievo ¢ poi il profilo di doglianza attinente al-
I'introduzione del D.P.R. n. 633/72, art. 30-ter dalla Legge
n. 167 del 2017, art. 8, comma 1, successivamente alla pre-
sentazione delle domande di rimborso in questione, in
quanto il D.P.R. n. 633/72, art. 30-ter (che al comma 1 sta-
bilisce “il soggetto passivo presenta la domanda di restitu-
zione dell'imposta non dovuta, a pena di decadenza, entro
il termine di due anni dalla data del versamento della me-
desima ovvero, se successivo, dal giorno in cui si & verifica-
to il presupposto per la restituzione”) contempla espressa-
mente all'interno del sistema IVA il diritto alla restituzione
dell'indebito, che gia era riconosciuto in termini generali in
ragione dell’applicazione del D.Lgs. 546-92, art. 21, la cui
formulazione coincide con quella del D.P.R. n. 633/72, art.
30-ter comma 1.

4.3. Nella specie, il giudice di appello si ¢ attenuto ai sud-
detti principi nell’accogliere 'eccezione preliminare dell’A-
genzia, quanto alle domande sub B) e D), presentate tra il
25.11.2016 e il 7.12.2016, di tardivita delle medesime per
decorrenza del termine biennale ex D.Lgs. n. 546 del 1992,
art. 21 avuto riguardo alle date dei versamenti IVA effettua-
ti rispettivamente nei mesi da gennaio a ottobre 2014
(istanza sub B) e negli anni dal 2009 al 2013 (istanza sub
D).

5. Il terzo motivo - che aggredisce la statuizione di merito
del giudice di appello in ordine alla qualifica di soggetto
passivo IVA in capo alla societa contribuente - & infondato.

5.1. Ai fini dell’esclusione dall’ambito di applicazione dell'l-
VA, occorre che ci si trovi al cospetto di attivita svolta da
un ente pubblico, e che l'ente pubblico la eserciti in veste
di Pubblica autorita (tra varie, Corte Giust. in causa C-
174/14, Saudaéor). Nel caso in esame non sussiste alcuno
dei due presupposti.

5.2. Anzitutto non si configura il primo, perché la Sanita-
service S.r.l. esercita la propria attivita in modo indipen-
dente, sopportandone il relativo rischio.

L’art. 4 della Sesta Direttiva (di tenore corrispondente al-
l'art. 9 della Direttiva IVA, alla luce del quale va interpreta-
to il D.P.R. n. 633/72, art. 4) stabilisce, al primo paragrafo,
che “si considera soggetto passivo chiunque esercita in ma-
niera indipendente e in qualsiasi luogo una delle attivita
economiche di cui al par. 2, indipendentemente dallo scopo
e dai risultati di detta attivita”, e precisa, al quarto paragra-
fo, che “I'espressione ‘in modo indipendente’ di cui al par.
1, esclude dall'imposizione i lavoratori dipendenti ed altre
persone se essi sono vincolati al rispettivo datore di lavoro
da un contratto di lavoro subordinato o da qualsiasi altro
rapporto giuridico che introduca vincoli di subordinazione
in relazione alle condizioni di lavoro e di retribuzione ed
alla responsabilita del datore di lavoro”.

Sul punto, la Corte di Giustizia ha chiarito che “... un vin-
colo di subordinazione non sussiste qualora gli interessati
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C-202/90, Ayuntamiento de Sevilla, punto 13; Corte Giust.
causa C-355/06, Van der Steen, punto 24).

5.3. Va difatti escluso che una societa in house providing
come la Sanitaservice S.r.l. sia priva del requisito dell'indi-
pendenza.

In via generale, la societa di capitali con partecipazione
pubblica non muta la sua natura di soggetto di diritto pri-
vato solo perché gli enti pubblici (nella specie, 'ASL di
Foggia) ne posseggano le partecipazioni, in tutto o in parte:
per le vicende della societa non assume rilevanza alcuna la
persona dell’azionista, dato che la societa, quale persona
giuridica privata, opera comunque nell’esercizio della pro-
pria autonomia negoziale.

1l rapporto tra la societa e I'ente locale ¢, cioe, di sostanzia-
le autonomia, al punto che non ¢ consentito all’ente pubbli-
co di incidere unilateralmente sullo svolgimento del rap-
porto medesimo (e sull’attivita dell’ente collettivo) median-
te 'esercizio di poteri autoritativi o discrezionali (cosi, da
ultimo, Cass. n. 5346/19; si vedano altresi, tra varie, Sez.
Un.,, n. 7799/05; Sez. Un., n. 392/11; Sez. Un., n. 3196/17).
5.4. Tale caratteristica non viene meno in caso di societa
c.d. in house providing, in funzione dell’esistenza di un
“controllo analogo” dell’ASL nei confronti della societa.
Questo controllo serve a consentire all’azionista pubblico
di svolgere un’influenza dominante sulla societa, se del ca-
so attraverso strumenti derogatori rispetto agli ordinari
meccanismi di funzionamento; ma la relazione che cosi
s’instaura non incide sull’alterita soggettiva della societa ri-
spetto allAmministrazione pubblica, in quanto la societa in
house rappresenta pur se sempre un centro di imputazione
di rapporti e posizioni giuridiche soggettive diverso dall’en-
te partecipante (Cass., Sez. Un., n. 7759/17; n. 21299/17; n.
7222/18 e, in particolare, Cass. n. 5346/19, nonché, tra le ul-
time, Cass. n. 21658/21, Cass. Sez. 5, n. 37951 del 2021).
Dunque, la posizione dell’ASL all’interno della societa e
unicamente quella di socio in base al capitale conferito; ed
¢ in tale veste che l'ente pubblico puo influire sul funziona-
mento della societa, avvalendosi non di poteri pubblicistici,
ma dei soli strumenti previsti dal diritto societario, da eser-
citare a mezzo dei membri presenti negli organi della socie-
ta (cosi, ancora, la motivazione di Cass. n. 5346 del 2019,
cit.; Cass. Sez. 5, n. 37951 del 2021).

Si deve allora affermare la piena autonomia, ai fini IVA,
della S.r.l. Sanitaservice rispetto all’ASL, della quale non
puo essere considerata semplice articolazione sicché l'atti-
vita della prima va imputata ad essa e non all’ASL.

5.5. Irrilevante & poi la giurisprudenza secondo cui la socie-
ta in house providing ¢ da ritenere longa manus dell Ammi-
nistrazione ai fini dell’affidamento di appalti pubblici.

Sul punto, difatti, la Corte di Giustizia (con sentenza in
causa C-174/14, cit., punti 44-47) ha chiarito che la nozione
di “altri enti di diritto pubblico” e, di conseguenza, quella
di “Amministrazioni aggiudicatrici” fissate dalla Direttiva
2004/18 sono volte a garantire che le norme in materia di
trasparenza e di non discriminazione che simpongono nel-
I'ambito di aggiudicazione di appalti pubblici si applichino
a un insieme di enti statali che non fanno parte della Pub-
blica amministrazione, ma che sono tuttavia controllati
dallo Stato, in particolare mediante il loro finanziamento o
la loro gestione.

Al contrario, la nozione di “altri enti di diritto pubblico”,
che figura nell’art. 13, par. 1, della Direttiva IVA deroga alla
regola generale in virtu della quale sono comprese nell'am-
bito applicativo dell'imposta tutte le prestazioni di servizi
fornite a titolo oneroso, incluse quelle effettuate dagli enti
di diritto pubblico.
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Sicché, ha osservato questa Corte (con sentenza n.
30975/21), la ratio delle due disposizioni ¢ addirittura anti-
tetica, considerato che la prima ¢ ampliativa delle garanzie,
costituzionali e unionali, che debbono presiedere alla con-
trattazione pubblica, e la seconda deroga all'imposizione fi-
scale e va quindi intesa restrittivamente. Questa diversita di
ratio non consente, quindi, di applicare in tema di IVA i
principi elaborati con riguardo all’affidamento di pubblici
appalti.

5.7. Per quanto riguarda la seconda condizione prescritta
all'art. 13, paragrafo 1, della Direttiva 2006-112, secondo la
quale sono esentate dall'TVA solo le attivita svolte da un en-
te di diritto pubblico che agisca in qualita di Autorita pub-
blica, ¢ sufficiente rilevare che, alla luce di una giurispru-
denza costante della Corte di Giustizia (sentenza del 22 feb-
braio 2018, Nagyszenas, causa C-182/17 punt 55-56; del 29
ottobre 2015, Saudaéor, C-174/14, EU: C: 2015: 733, punti
70 e 71 e giurisprudenza ivi citata), neanche tale condizio-
ne sembra essere soddisfatta nel caso di specie.

5.8. Poiché, infatti, la Sanitaservice, secondo elementi di
fatto accertati dal giudice di appello, & disciplinata da di-
sposizioni di diritto privato e non dispone, per I'esecuzione
dei compiti pubblici affidatile, di alcuna delle prerogative
dei poteri pubblici dell’ASL (“se la delega di funzioni attri-
buita dall’ente territoriale ad un soggetto di diritto pubblico
ha valore esimente dal tributo solo nel caso in cui al dele-

gato vengano attribuite prerogative e poteri propri del pub-
blico potere delegante a maggior ragione I’'esimente non
puo essere riconosciuta ad un delegato che rivesta dichiara-
tamente carattere privatistico come nel caso in esame” pag.
7 della sentenza impugnata), non si puo sostenere che tale
societa eserciti un’attivita nell’ambito di un regime di dirit-
to pubblico.

6. Il rigetto del terzo motivo, stante la corretta qualifica in
capo alla contribuente di soggetto passivo IVA, comporta
I'inammissibilita per carenza di interesse del secondo moti-
vo.

4. In conclusione, il ricorso va complessivamente rigettato.
Le spese del giudizio di legittimita seguono la soccomben-
za e vengono liquidate come in dispositivo.

P.Q.M.

La Corte rigetta il ricorso; condanna la ricorrente al paga-
mento delle spese del giudizio di legittimita che si liquida-
no in euro 30.000,00 per compensi oltre spese prenotate a
debito.

Da atto, ai sensi del D.P.R. n. 115 del 2002, art. 13 comma
1-quater, della sussistenza dei presupposti processuali per il
versamento da parte della ricorrente dell’'ulteriore importo
a titolo di contributo unificato pari a quello, ove dovuto,
per il ricorso a norma del comma 1-bis dello stesso art. 13.

Commento
di Marco Peirolo (*)

La Corte di cassazione, con la sentenza 3 aprile
2023, n. 9199, in commento, si € pronunciata
sulla soggettivita passiva IVA delle societa in
house providing, con una posizione allineata a
quella della prassi amministrativa.

Dai fatti di causa si desume che una societa,
partecipata al 100% da un’azienda sanitaria lo-
cale (di seguito, ASL), ha chiesto all’Ammini-
strazione finanziaria la restituzione, ai sensi
dell’art. 21, comma 2, del D.Lgs. n. 546/1992,
dell TVA addebitata in fattura per alcune presta-
zioni di servizi rese a favore dell’ASL.

Avverso il silenzio-rifiuto formatosi sulle relati-
ve istanze, la contribuente ha proposto ricorso
innanzi alla Commissione tributaria provincia-
le, che lo ha accolto.

La Commissione tributaria regionale ha rifor-
mato la decisione di primo grado, ritenendo che
la societa - nel rapporto con I'’ASL - deve consi-
derarsi dotata di una soggettivita passiva IVA
autonoma, con la conseguenza che le operazio-
ni effettuate nei confronti dell’ASL di apparte-

nenza sono state regolarmente assoggettate ad
imposta.

A sostegno di questa conclusione, i giudici d’ap-
pello hanno osservato che la soggettivita passiva
discende non solo dall’art. 4, comma 2, n. 1),
del D.P.R. n. 633/1972, nella parte in cui consi-
dera le cessioni di beni e le prestazioni di servizi
come effettuate in ogni caso nell’esercizio d'im-
presa se poste in essere da societa commerciali,
ma anche dall’art. 13, par. 1 e 2, della Direttiva
2006/112/CE, come interpretato dalla giurispru-
denza comunitaria (1), secondo cui la soggettivi-
ta passiva non ¢ esclusa se I'ente pubblico non
agisce in veste di Pubblica autorita, come acca-
duto nella specie, dato che la societa non rap-
presenta un’articolazione in senso sostanziale
dell’ASL e ad essa non sono state attribuite pre-
rogative proprie del pubblico potere.

Nel ricorso dinanzi alla Corte di cassazione, la
contribuente ha osservato che il presupposto
soggettivo d'imposta non risulta soddisfatto alla
luce dell’art. 9, par. 1, della Direttiva

(*) Dottore commercialista in Torino.
(1) Cfr. CGE 22 febbraio 2018, causa C-182/17, Nagyszénas
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2006/112/CE, in quanto, da un lato, l'attivita
svolta non ha carattere economico e, dall’altro,
la stessa non ¢ esercitata in modo indipendente
stante il rapporto in house con 'ASL esercente
interamente il controllo.

I giudici di legittimita hanno disatteso tale tesi
e, nel confermare la pretesa erariale, hanno rile-
vato che, ai fini dell’esclusione dall’ambito di
applicazione dell TVA, occorre che l'attivita sia
svolta da un ente pubblico in veste di Pubblica
autorita e che, nel caso in esame, non risulta
soddisfatta nessuna delle due condizioni richia-
mate dalla norma.

Riguardo alla prima, riferita all’'esercizio dell’at-
tivita da parte di un ente pubblico, la societa
esercita la propria attivita in modo indipenden-
te, in quanto sopporta il relativo rischio, coeren-
temente quindi alle indicazioni della Corte di
Giustizia europea, che, nell'interpretare 'art. 10
della Direttiva 2006/112/CE, secondo cui la con-
dizione che l'attivita economica sia esercitata in
modo indipendente (...) esclude dall'imposizio-
ne i lavoratori dipendenti ed altre persone se so-
no vincolati al rispettivo datore di lavoro da un
contratto di lavoro subordinato o da qualsiasi
altro rapporto giuridico che preveda vincoli di
subordinazione in relazione alle condizioni di
lavoro e di retribuzione ed alla responsabilita
del datore di lavoro, ha stabilito che “un vincolo
di subordinazione non sussiste qualora gli inte-
ressati sopportino il rischio della loro attivi-
ta” (2).

Le societa in house providing, come la contri-
buente, non sono prive del requisito dell'indi-
pendenza, non mutando la propria natura di
soggetto di diritto privato solo perché I'ente
pubblico ne possiede le partecipazioni, in tutto
o in parte.

Il rapporto tra la societa e '’ente pubblico ¢,
quindi, di sostanziale autonomia, tant’¢ che non
& consentito all'ente pubblico di incidere unila-
teralmente sullo svolgimento del rapporto me-
desimo mediante 'esercizio di poteri autoritati-
vi o discrezionali (3).

Pertanto, la posizione dell’ASL rispetto alla so-
cieta € unicamente quella di socio in base al ca-
pitale conferito ed ¢ in tale veste che I'ente pub-
blico puo influire sul funzionamento della so-
cieta, avvalendosi non di poteri pubblicistici,

ma dei soli strumenti previsti dal diritto societa-
rio, da esercitare a mezzo dei membri presenti
negli organi della societa (4).

Sul tema, assume rilevanza la sentenza della
Corte di Giustizia resa nella causa C-276/14 del
29 settembre 2015, che, ai fini dell'interpreta-
zione dell’art. 9, par. 1, della Direttiva
2006/112/CE, fa esplicito riferimento a quelle
unita organizzative iscritte al bilancio comunale
prive di personalita giuridica, che non dispon-
gono di beni propri, si limitano a gestire i beni
appartenenti al patrimonio del Comune e svol-
gono le attivita in nome e per conto del Comu-
ne.

Tali unita organizzative non possono essere
qualificate come soggetti passivi IVA, in quanto
non soddisfano il criterio di indipendenza previ-
sta dalla citata disposizione.

Le suddette caratteristiche non sembrano, inve-
ce, connotare gli enti strumentali dell’ente loca-
le dotati di personalita giuridica, di autonomia
imprenditoriale e di proprio statuto, approvato
dal consiglio comunale, come le societa in hou-
se, le aziende speciali, ecc., per i quali la stessa
prassi amministrativa, come si dira nel prosie-
guo, ha individuato la natura commerciale e,
quindi, la loro rilevanza ai fini dell'TVA.

In merito alla seconda condizione, prevista dal-
I'art. 13, par. 1, della Direttiva 2006/112/UE, in
base al quale sono escluse da IVA solo le attivita
svolte dall’ente di diritto pubblico che agisca in
qualita di Autorita pubblica, i giudici di legitti-
mita hanno sottolineato che, alla luce di una
giurisprudenza costante della Corte di Giusti-
zia (5), neppure tale condizione risulta soddi-
sfatta nel caso di specie.

Infatti, tenuto conto che la contribuente, secon-
do gli elementi di fatto accertati dai giudici
d’appello, ¢ disciplinata da disposizioni di dirit-
to privato e non dispone, per I'esecuzione dei
compiti pubblici che le sono stati affidati, di al-
cuna delle prerogative dei poteri pubblici del-
I’ASL, non si puo sostenere che tale societa eser-
citi un’attivita nell’ambito di un regime di dirit-
to pubblico.

La soggettivita passiva autonoma delle societa
in house & confermata anche dalla prassi ammi-
nistrativa, in quanto si tratta di organismi aven-

(2) Cfr. CGE 25 luglio 1991, causa C-202/90, Ayuntamiento
de Sevilla e, pitt recentemente, CGE 18 ottobre 2007, causa C-
355/06, Van der Steen.

(3) Cfr. Cass. civ. 22 febbraio 2019, n. 5346 e Cass., SS.UU,,
15 aprile 2005, n. 7799.
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(4) Cfr. Cass. civ. 2 dicembre 2021, n. 37951 e Cass. civ. n.
5346/2019, cit.

(5) Cfr. CGE. 22 febbraio 2018, causa C-182/17, cit. e 29 ot-
tobre 2015, causa C-174/14, Saudaéor.

il fisco 18/2023



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

Giurisprudenza

ti una loro autonoma soggettivita giuridica ri-
spetto all’ente di appartenenza (6).

Le predette societa non possono essere assimi-
late ad organismi di diritto pubblico, non tro-
vando quindi applicazione la previsione dell’art.
4, comma 4, del D.P.R. n. 633/1972, ai sensi del-
la quale, per gli enti pubblici, si considerano ef-
fettuate nell’esercizio d'impresa soltanto le ces-
sioni di beni e le prestazioni di servizi poste in
essere nell’esercizio di attivita commerciali.

In tal senso, le operazioni poste in essere dalle
societa in house, in quanto costituite in forma

di societa di capitali, si considerano effettuate
in ogni caso nell’esercizio d'impresa in ragione
del comma 2 del citato art. 4 del D.P.R. n.
633/1972, anche se riconducibili alle funzioni
istituzionali dell’ente di provenienza o di appar-
tenenza.

Tale ultima disposizione, infatti, prevede che si
considerano in ogni caso effettuate nell’eserci-
zio d'imprese, tra le altre, “le cessioni dei beni e
le prestazioni di servizi fatte dalle societa in no-
me collettivo, accomandita semplice, dalle so-
cieta per azioni”.

(6) Cfr. risposta all'interpello dell’Agenzia delle entrate 30
agosto 2019, n. 363 e risoluzione dell’Agenzia delle entrate 8
marzo 2007, n. 37. Si veda anche la risposta del Ministero del-
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Accordo conciliativo intoccabile
anche se viola il divieto
di doppia imposizione

(CASSAZIONE, Sez. trib., Pres. Giudicepietro, Est. De Rosa - Ord. n. 9322 del 17 marzo 2023, dep. il 4 apri-

le 2023)

Processo tributario - Conciliazione giudiziale - Verbale di conciliazione giudiziale - Carattere definiti-
vo - Violazione del divieto di doppia imposizione - Irrilevanza

L'obbligazione tributaria derivante dalla stipula del verbale di conciliazione giudiziale, atto di “transazione og-
gettiva novativa” con il quale le parti hanno inteso definire ogni aspetto del rapporto controverso, ha carattere
definitivo e non puo piu essere messo in discussione da valutazioni nel merito del giudice tributario anche
quando da esso derivi la violazione del divieto di doppia imposizione.

(Oggetto della controversia: istanza di rimborso IRES e IRAP, anni 2004-2006)

Rilevato che:

1. La societa HC Hospital Consulting S.p.A. presentava al-
I'Agenzia delle entrate - Ufficio di (omissis) istanza di rim-
borso IRES ed IRAP, ai sensi del D.P.R. n. 29 settembre
1973, n. 600, art. 38, per le annualita 2004, 2005, 2006, as-
sumendo di aver versato in duplice misura i tributi dovuti
per le medesime fattispecie, una prima volta nel periodo
d'imposta ritenuto di competenza, una seconda volta come
conseguenza dell’accertamento dell’Erario. Nello specifico,
alla societa erano stati notificati, in data 11 dicembre 2007,
gli avvisi di accertamento n. (omissis) (2004), n. (omissis)
(2005) e n. (omissis) (2006); in relazione ad IRES ed IRAP,
segnatamente, si recuperavano i ricavi dichiarati dalla con-
tribuente nell’esercizio successivo a quello ritenuto corretto
dall’Agenzia, nonché determinate voci di costo ritenute ine-
renti o di competenza dell’esercizio precedente rispetto a
quello in cui erano state computate.

2. La societa contribuente, esperito un infruttuoso tentativo
di accertamento con adesione, proponeva ricorso avverso i
detti avvisi; nelle more del giudizio, intraprendeva altresi
un tentativo di conciliazione ex D.Lgs. n. 31 dicembre
1992, n. 546, art. 48, con 1'Ufficio, all’esito del quale addive-
niva alla definizione di tutte le pretese impositive avanzate
ai fini IRES ed IRAP per le annualita 2004, 2005, 2006, con
conseguente rideterminazione delle imposte dovute, che ve-
nivano tempestivamente versate.

3. A seguito della conciliazione, tuttavia, la societa paventa-
va la violazione del principio di doppia imposizione, essen-
dosi avveduta del duplice assolvimento dell’'obbligo tributa-
rio, prima come (erroneamente) effettuato imputando de-
terminati ricavi in un esercizio ritenuto di competenza, poi
come esito della rideterminazione operata in sede di accer-
tamento fiscale. Per questa ragione, la contribuente propo-
neva, in data 8 settembre 2010, istanza di rimborso all'Uffi-
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cio, volta ad ottenere la restituzione delle imposte pagate in
eccesso, previa rideterminazione dell'imponibile relativo
agli anni d'imposta oggetto di conciliazione; proponeva al-
tresi istanza di rimborso degli interessi maturati. In assen-
za di risposta da parte dell’Ufficio, si formava un silenzio-
rifiuto.

4. Avverso il silenzio dell'Ufficio, la contribuente proponeva
ricorso dinanzi alla C.T.P. di Firenze; si costituiva anche
I’Agenzia delle entrate con controdeduzioni, chiedendo il
rigetto del ricorso avversario e tale Commissione, con sen-
tenza n. 1063/02/2014, respingeva il ricorso della contri-
buente, confermando la legittimita del rifiuto amministrati-
vo.

5. Contro tale decisione proponeva appello 'odierna ricor-
rente dinanzi la C.T.R. della Toscana; si costituiva anche
I'Ufficio, ribadendo le argomentazioni gia dedotte in prime
cure e chiedendo la conferma della sentenza impugnata.

6. Con sentenza n. 62-2017, depositata in data 13 gennaio
2017, la C.T.R. adita respingeva il gravame della contri-
buente, condannandola alla rifusione delle spese di giudi-
zZio.

7. Avverso la sentenza della C.T.R. della Toscana, la contri-
buente ha proposto ricorso per cassazione affidato a due
motivi.

L’Ufficio si € costituito con controricorso.

La causa ¢ stata trattata nella Camera di consiglio del 17
marzo 2023 per la quale non sono state depositate memo-
rie.

Considerato che:

1. Con il primo motivo di ricorso, cosi rubricato: “Violazio-
ne e/o falsa applicazione del D.Lgs. n. 31 dicembre 1992, n.
546, art. 48, nonché del D.P.R. n. 29 settembre 1973, n.
600, artt. 67, 109 e 163 del D.P.R. n. 22 dicembre 1986, n.
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917 e 14 disp. att. c.c., in relazione all’art. 360 c.p.c., com-
ma 1, n. 3” la contribuente lamenta l'error in iudicando nel-
la parte in cui, nella sentenza impugnata, la C.T.R. ha rite-
nuto che il contenuto del verbale di conciliazione sia im-
mutabile tout court ed ha convalidato il calcolo della base
imponibile operato in sede di conciliazione, nel quale sono
stati computati costi e ricavi gia assoggettati al prelievo.
1.2. Con il secondo motivo di ricorso, cosi rubricato: “Vio-
lazione e/o falsa applicazione del D.Lgs. n. 546 del 1992,
art. 36, sub specie di motivazione insufficiente, in relazione
all’art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3 €/o in relazione all’art. 360
c.p.c., comma 1, n. 4” la contribuente lamenta lerror in iu-
dicando e Uerror in procedendo nella parte in cui, nella sen-
tenza impugnata, la C.T.R. ha omesso di motivare suffi-
cientemente ed esaminare la questione in ordine alla ido-
neita della conciliazione (abbia essa natura negoziale o me-
no) a contrastare un principio cardine della materia, ossia
il divieto di doppia imposizione.

2. 11 primo motivo di ricorso ¢ infondato.

Con esso si lamenta l'error in iudicando dei giudici regiona-
li, avendo la C.T.R. ritenuto definitivo il contenuto del ver-
bale di conciliazione di cui al D.Lgs. n. 546 del 1992, art.
48; si lamenta altresi la convalida del calcolo dell'imponibi-
le operata dall'Ufficio in sede conciliativa.

La sede conciliativa costituisce contesto in cui entrambe le
parti hanno facolta di raggiungere un compromesso, come
evidenziato dal D.Lgs. n. 546 del 1992, comma 1 dell’art. 48
per cui “se in pendenza del giudizio le parti raggiungono
un accordo conciliativo, presentano istanza congiunta sot-
toscritta personalmente o dai difensori per la definizione
totale o parziale della controversia”. La ricorrente, dunque,
ben avrebbe potuto contestare gia in quella sede le determi-
nazioni dell'Ufficio laddove, invece, ha provveduto alla sot-
toscrizione del verbale di conciliazione per cui, in ossequio
al D.Lgs. n. citato, comma 5 dell’art. 48, “la conciliazione si
perfeziona con la sottoscrizione dell’accordo di cui al com-
ma 1, nel quale sono indicate le somme dovute con i termi-
ni e le modalita di pagamento. L’accordo costituisce titolo
per la riscossione delle somme dovute all'ente impositore e
per il pagamento delle somme dovute al contribuente” e le
somme potevano essere richieste dalla ricorrente in detta
sede.

Sicché, i giudici di seconde cure, con una motivazione im-
mune da vizi, hanno ritenuto definitivo il verbale di conci-
liazione, richiamando la giurisprudenza di questa Corte se-
condo cui, intervenuto il verbale di conciliazione giudizia-
le, con il quale le parti hanno inteso definire ogni aspetto
del rapporto controverso, la sopravvenuta conciliazione
giudiziale ha un effetto novativo del titolo di imposizione,
sostituendosi all’'originario verbale di constatazione ed al-
lavviso di accertamento su di questo basato (Cass. 24 feb-
braio 2017, n. 4807). Vieppiu che la fattispecie conciliativa
si era perfezionata avendo la contribuente provveduto al
pagamento di tutte le rate, secondo le modalita previste dal
D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 48, con conseguente acquisita

incontrovertibilita di quanto in esso consacrato ed idoneita
a costituire titolo per la riscossione.

Nel caso di specie, come puntualmente specificato nel ri-
corso, le somme determinate in sede conciliativa sono state
“tempestivamente versate” dalla contribuente, cosicché ri-
correvano tutti i presupposti, per dichiarare definitivo il
verbale di conciliazione, con la conseguenza che ¢ da rite-
nersi corretto I'operato del giudice di seconda istanza.

3. Il secondo motivo di ricorso ¢ parimenti infondato.

La natura di transazione oggettiva novativa del verbale di
conciliazione ¢ tale per cui l'originaria pretesa tributaria
sia sostituita dalla nuova somma concordata dalle parti;
dunque, sul piano teorico, non c’e¢ violazione del divieto di
doppia imposizione fiscale, assunto che le parti hanno con-
giuntamente concordato la conciliazione, la quale ha estin-
to la pregressa pretesa e, conseguentemente, mutato la pre-
stazione tributaria. Sul piano pratico, infatti, parte ricor-
rente ben avrebbe potuto non addivenire a conclusione del
verbale di conciliazione e contestare in sede di merito la
violazione del divieto di doppia imposizione. La giurispru-
denza di questa Suprema Corte ¢ sensibile al rispetto del
principio statuito al D.P.R. n. 600 del 1973, artt. 67 e
D.P.R. n. n. 917 del 1986, 163: “la detrazione di un costo in
un esercizio diverso da quello individuato dalla legge come
esercizio di competenza, cosi da alterare il risultato della
dichiarazione (...) Né I'applicazione di detto criterio impli-
ca di per sé la conseguenza, parimenti vietata, della doppia
imposizione, che & evitabile dal contribuente con la richie-
sta di restituzione della maggior imposta (..)” (Cass.
20/05/2009, n. 10981). Nel caso di specie, tuttavia, la so-
pravvenuta definitivita del verbale di conciliazione preclu-
de la disamina della violazione del detto divieto, come si
evince dall’'operato del giudice di seconde cure; nel verbale
di conciliazione, la pretesa tributaria e stata rettificata e
I'imposta dovuta rideterminata, cosicché 'odierna ricorren-
te avrebbe avuto lo spazio necessario per richiedere le retti-
fiche che le apparivano pitt opportune prima della sotto-
scrizione, con cui 'obbligazione tributaria si ¢ modificata,
essendosi estinta e poi rinnovata in via definitiva.

4. In conclusione, il ricorso va rigettato.

Le spese seguono la soccombenza e sono liquidate in di-
spositivo.

P.Q.M.

La Corte rigetta il ricorso.

Condanna il ricorrente a pagare in favore dell’Agenzia delle
entrate le spese processuali che si liquidano in euro
5.000,00 oltre spese prenotate a debito.

Ai sensi del D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115, art. 13, comma
1-quater, da atto della sussistenza dei presupposti proces-
suali per il versamento da parte del ricorrente dell’ulteriore
importo a titolo di contributo unificato, nella misura pari a
quello previsto per il ricorso, a norma del comma 1-bis del
medesimo art. 13, se dovuto.

Commento
di Gabriele Sassara

Con l'arresto contenuto nell’ordinanza 4 aprile
2023, n. 9322, in commento, la Corte di cassa-
zione € tornata a precisare gli effetti della conci-

il fisco 18/2023

liazione giudiziale ex art. 48 del D.Lgs. n.
546/1992, affermando che 'eventuale errore
compiuto dalle parti in sede conciliativa non &

1781



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

Giurisprudenza

piu sindacabile in giudizio, stante la natura og-
gettiva novativa del verbale di conciliazione il
cui contenuto va a sostituirsi alla pretesa conte-
nuta nell’atto impositivo da cui € generato il
contenzioso.

La controversia risolta dalla Suprema Corte na-
sce dall'impugnazione di un silenzio-rifiuto op-
posto dall’Agenzia delle entrate ad una societa
che lamentava di aver subito una “doppia impo-
sizione” a causa del pagamento di somme dovu-
te in esecuzione di un accordo conciliativo, ex
art. 48 del D.Lgs. n. 546/1992, che si € aggiunto
all'imputazione di ricavi in un esercizio erro-
neamente ritenuto di competenza.

La Corte di legittimita, confermando gli esiti dei
giudizi di merito, ha respinto il ricorso della so-
cieta contribuente considerando privi di fonda-
mento sia il lamentato error in iudicando dei
giudici di secondo grado nell’aver ritenuto “defi-
nitivo” 'accordo conciliativo, sia I'asserita viola-
zione del divieto di doppia imposizione.

Quanto al primo motivo, gli Ermellini hanno
chiarito che la conciliazione, ex art. 48 del
D.Lgs. n. 546/1992, consente al contribuente di
far valere le proprie ragioni in contraddittorio
con I'Ufficio e, di conseguenza, anche contestar-
ne la ricostruzione della base imponibile su cui
e stata calcolata I'imposta. Hanno altresi ricor-
dato che con la sottoscrizione del verbale di
conciliazione, 'accordo tra contribuente e Uffi-
cio diviene definitivo e, secondo quanto previsto
dall’art. 48, comma 5, D.Lgs. n. 546/1992, si
considera perfezionato al punto da costituire ti-
tolo per la riscossione delle somme dovute al-
I'ente impositore (1).

Ad ulteriore conferma del perfezionamento del-
l'accordo conciliativo, i giudici hanno eviden-
ziato come tutte le rate previste siano state tem-
pestivamente versate dalla societa contribuente,
“cosicché ricorrevano tutti i presupposti per di-
chiarare definitivo il verbale di conciliazio-
ne” (2).

Quanto alla violazione del divieto di doppia im-
posizione, derivante dall’errore nell'imputazione
dei ricavi non considerato nel calcolo dell'impo-
sta dall’Ufficio in sede di conciliazione, la Cas-
sazione sottolinea che la natura di “transazione
oggettiva novativa del verbale di conciliazione
giudiziale & tale per cui l'originaria pretesa tri-
butaria sia sostituita dalla nuova somma con-
cordata dalle parti”. Cio significa che, sul piano

teorico, non vi € doppia imposizione perché la
nuova pretesa concordata dalle parti si sostitui-
sce ad ogni effetto a quella precedente; inoltre,
sul piano pratico, viene ancora una volta ricor-
dato alla societa ricorrente che avrebbe potuto
contestare la ricostruzione dell imponibile senza
sottoscrivere il verbale.

Dalla stipula definitiva dell’accordo tra contri-
buente ed Ufficio, in quanto espressione delle
reciproche volonta, deriva la preclusione per il
giudice tributario della disamina, nel merito,
della violazione del divieto di doppia imposizio-
ne. L’obbligazione tributaria originaria & da
considerarsi “estinta” e poi “rinnovata in via de-
finitiva” con la sottoscrizione del verbale di con-
ciliazione.

Con la sentenza in commento la Corte di Cassa-
zione conferma il principio pacifico che emerge
anche da una interpretazione meramente lette-
rale dell’art. 48 del D.Lgs. n. 546/1992, ossia che
una volta concluso l'accordo tra contribuente
ed Ufficio, attraverso la firma del processo ver-
bale di conciliazione, questo non puo piu essere
messo in discussione e si cristallizza la nuova
obbligazione in esso contenuta. Si tratta di una
pronuncia che consolida un orientamento gia
esistente rafforzando il principio per cui, in
conseguenza della conciliazione, la vecchia ob-
bligazione tributaria non produce piu effetti nei
confronti di quella nuova definitiva. Infatti, in
un altro caso, simile a quello risolto con la pro-
nuncia in commento, la Cassazione aveva gia
precisato che il verbale di conciliazione ha na-
tura di atto negoziale, in quanto scaturente dal-
I'incontro tra le volonta delle parti ed ha caratte-
re novativo delle precedenti opposte posizioni
soggettive, si da comportare I'estinzione dell’ori-
ginaria pretesa fiscale, unilateralmente determi-
nata e contestata, e la sua sostituzione con quel—
la certa e concordata dalle stesse; a cid conse-
gue, inoltre, che l'interpretazione del contenuto
del verbale di conciliazione postula un’indagine
sulla volonta delle parti e si risolve in un accer-
tamento di fatto (3).

Nella versione dell’art. 48 del D.Lgs. n.
546/1992, precedente alla modifica apportata
con il D.Lgs. 24 settembre 2015, n. 156, applica-
ta nella pronuncia in commento, la conciliazio-
ne si perfezionava con il versamento degli im-
porti dovuti da parte del contribuente entro 20
giorni dalla firma del verbale di conciliazione,

(1) Cfr. Cass. civ., Sez. trib., 24 febbraio 2017, n. 4807.
(2) Si tratta di un requisito richiesto per la definizione della
conciliazione prima delle modifiche apportate all’art. 48 con il
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D.Lgs. 24 settembre 2015, n. 156. Oggi ¢ sufficiente la sotto-
scrizione del verbale di conciliazione.
(3) Cfr. Cass. civ., Sez. trib., ord. 9 giugno 2020, n. 10981.
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nell'ipotesi di conciliazione avvenuta dopo la
fissazione dell'udienza di trattazione, ovvero en-
tro 20 giorni dalla comunicazione del decreto
presidenziale in caso di conciliazione avvenuta
prima della fissazione dell'udienza.

Nella attuale disciplina, rappresentata dall’art.
48 per l'ipotesi di “conciliazione fuori udienza”,
e dall’art. 48-bis per la “conciliazione in udien-
za”, come si evince anche dal tenore letterale
delle disposizioni, il pagamento non rappresen-
ta pit condizione per il perfezionamento del-
I’'accordo conciliativo, essendo sufficiente, nel
primo caso, la sottoscrizione dell’accordo, e la
redazione del processo verbale, nellipotesi di
conciliazione in udienza (4).

Cio significa che in caso di inadempimento in
merito al pagamento delle somme derivanti dal-
laccordo, a prescindere dalla scelta del contri-
buente di effettuare il versamento a rate o in
un’unica soluzione, non vi ¢ disconoscimento
degli effetti della conciliazione. L’art. 48-ter del
D.Lgs. n. 546/1992 prevede, in caso di mancato
pagamento delle somme dovute o di una delle
rate, compresa la prima, entro il termine di pa-
gamento della rata successiva, l'iscrizione a ruo-
lo delle residue somme dovute a titolo di impo-
sta, interessi e sanzioni, nonché della sanzione
di cui all’art. 13 del D.Lgs. 18 dicembre 1997, n.
471, aumentata della meta (5). Dunque, sul pia-
no del rapporto “interno”, la conciliazione de-
termina il ridimensionamento complessivo della
pretesa attraverso la riduzione delle sanzioni al
40% del minimo per il primo grado di giudizio
ovvero del 50% del minimo per il secondo gra-
do (6); invece, con riguardo agli effetti “esterni”,
il rapporto diviene definitivo e non & piu sinda-
cabile nel merito da parte del giudice anche se,
come nel caso della sentenza in commento, ci
sono vizi o errori nell’applicazione dell'imposta.

Ancora, tra le conseguenze piu importanti con-
nesse alla stipula della conciliazione, si puo ri-
chiamare il venire meno delle misure cautela-
ri (7) gia applicate in quanto collegate all’atto
impositivo e, con esse, anche degli atti esecutivi
ancorché oggetto di impugnazione in separato
giudizio ancora pendente (8). Il mancato paga-
mento delle somme previste dalla conciliazione
non fa rivivere le misure cautelari, ormai deca-
dute, ma, come detto, determina l'irrogazione
di una sanzione amministrativa e la possibilita
di avvio di autonome e nuove procedure caute-
lari (9).

Se, come confermato con la sentenza in com-
mento, al giudice tributario e precluso il potere
di sindacare il merito dell’accordo conciliativo
occorre chiedersi quale sia la portata del suo
controllo che, dalla lettura degli artt. 48 e 48-
bis, ¢ riferito alle “condizioni di ammissibilita”.
La giurisprudenza di legittimita ha sottolineato
i limiti del controllo da parte del giudice tribu-
tario circoscrivendolo alla possibilita di eserci-
tare “il controllo di legalita meramente estrinse-
co, senza poter esprimere alcuna valutazione re-
lativamente alla congruita dell'importo sul qua-
le I'Ufficio ed il contribuente si sono accorda-
ti” (10). La condizione di ammissibilita che il
giudice puo certamente verificare ¢ la sussisten-
za di un rapporto processuale validamente co-
stituito. In altri termini, al giudice rimane il
compito di verificare 'ammissibilita del ricorso
introduttivo, appurando, ad esempio, che la lite
abbia ad oggetto imposte rientranti nella giuri-
sdizione tributaria (11), ovvero che il ricorso ri-
spetti tutti i requisiti disciplinati dall’art. 18 del
D.Lgs. n. 546/1992 oppure che siano state ri-
spettate le altre condizioni di ammissibilita pre-
viste dalla legge (12). Ulteriore aspetto su cui &
legittimato a “vigilare” il giudice tributario ri-

(4) Chiara l'intenzione del legislatore di favorire I'utilizzo
dell'istituto della conciliazione con lo scopo di ridurre i conten-
ziosi tributari.

(5) La sanzione complessivamente dovuta ¢ quindi del 45%
(30% da omesso versamento aumentato della meta) ed applica-
bile l'istituto del ravvedimento operoso. Tuttavia, I'Agenzia del-
le entrate (circolare 29 aprile 2016, n. 17, § 3.2.2) ha anche pre-
cisato che se il versamento avviene con un ritardo non superio-
re a 90 giorni non viene eseguita l'iscrizione a ruolo della san-
zione del 45%.

(6) Cfr. Agenzia delle entrate, circolare n. 38/E del 29 dicem-
bre 2015,§ 1.11.2 e 1.11.3.

(7) Cfr. Cass. civ., Sez. trib., 24 febbraio 2017, n. 4807.

(8) Si pensi alla cartella di pagamento che & stata emessa a
seguito dell’atto di accertamento ed € stata autonomamente
impugnata in altro giudizio. Nella lite instaurata con l'impu-
gnazione della cartella di pagamento verra dichiarata cessata
la materia del contendere per il venir meno della pretesa sotto-
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stante. In tal senso: Comm. trib. prov. Valle d’Aosta, Sez. I, 26
agosto 2013, n. 24.

(9) Non saranno applicabili, preventivamente, le misure cau-
telari previste dall’art. 22 del D.Lgs. n. 472/1997 a garanzia del
credito dell’Erario poiché I'accordo conciliativo o il processo
verbale di conciliazione costituiscono un “nuovo titolo” per la
riscossione delle somme dovute all'ente impositore, e tale titolo
non ¢ ricompreso nell’elenco degli atti elencati dal suddetto
art. 22. In tal senso, Cass. civ., Sez. trib., 24 febbraio 2017, n.
4807.

(10) Cfr. Cass. civ., Sez. trib., 18 aprile 2007, n. 9222; Cass.
civ., Sez. trib., 3 ottobre 2006, n. 21325.

(11) Cfr. Agenzia delle entrate, circolare n. 38/E del 29 di-
cembre 2015, § 1.11.2.

(12) Si pensi ai casi di inammissibilita quali: difetto di con-
tenuto del ricorso; proposizione del ricorso fuori termine di
legge; mancata costituzione delle parti entro il termine previ-
sto; non conformita tra originale e copia del ricorso.
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guarda la sussistenza in capo ai rappresentanti Qualora il giudice ravvisi I'esistenza di una delle
delle parti del potere di conciliare la lite, poten- cause che escludono 'ammissibilita della conci-
do egli negare la conciliazione in quelle situa- liazione egli non potra dichiarare estinto il pro-
zioni nelle quali il difensore, in rappresentanza cesso e la controversia riprendera il proprio per-
processuale della parte, non sia munito del po- corso processuale fino alla decisione (13).

tere ad hoc conferito attraverso idonea procura.

(13) Rimanendo ferma la possibilita di un rinvio per consen- zione ed eliminare il vizio rilevato dal giudice.
tire alle parti di regolarizzare, dove possibile, la propria posi-
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Esterovestizione: non rileva
il controllo “mediato”

(CASSAZIONE, Sez. trib., Pres. Cirillo, Est. Cortesi - Sent. n. 9400 del 14 marzo 2023, dep. il 5 aprile 2023)

IRES - Soggetti passivi - Esterovestizione - Controllo interno di diritto - Concentrazione della maggio-
ranza delle quote della societa estera in capo a quella italiana - Necessita - Computo di voti spettanti
per conto di terzi - Esclusione - Titolarita di quote da parte dei soci - Irrilevanza

In tema di “esterovestizione”, al fine di accertare se una societa estera sia soggetta al controllo da parte di una
societa italiana, la verifica della sussistenza della fattispecie di cui all’art. 2359, comma primo, n. 1), c.c. (c.d.
controllo interno di diritto) impone di accertare che la maggioranza delle quote della societa estera sia concen-
trata in capo alla sola societa italiana, senza che rilevi la possibile titolarita di altre quote da parte dei soci di
quest’ultima, a cio ostando il disposto di cui all’'art. 2359, comma secondo, c.c., che esclude, al riguardo, il

computo di voti spettanti per conto di terzi.

(Oggetto della controversia: avviso di accertamento IRES e IRAP, anni 2006-2007)

Fatti di causa

1. L’Agenzia delle entrate notifico ad (omissis) S.p.A. quat-
tro avvisi di accertamento relativi a maggiori IRES e IRAP
per gli anni 2006 e 2007, nonché all’'omessa effettuazione e
versamento di ritenute per le medesime annualita, oltre in-
teressi e sanzioni.

Le condotte donde avevano tratto origine gli atti impositivi
erano addebitabili ad (omiissis) S.a., societa di diritto lus-
semburghese, la quale aveva omesso di presentare le di-
chiarazioni fiscali obbligatorie per gli anni in questione.
Dal 1° luglio 2008 tale societa era cessata a seguito di scis-
sione totale, per effetto della quale si erano costituite le so-
cieta (omissis) S.a. e (omissis) S.a., entrambe sedenti in
Lussemburgo; la prima delle due, nell'anno 2010, era dive-
nuta societa di diritto italiano, assumendo la denominazio-
ne di (omissis) S.p.A., e tale ultima circostanza aveva giusti-
ficato la notifica degli atti impositivi.

Gli avvisi di accertamento avevano costituito l'esito di una
verifica dalla quale era emerso che (omissis) S.a. era, in
realta, un soggetto d'imposta italiano “esterovestito”.

2. (Omissis) S.p.A. impugno gli avvisi innanzi alla Commis-
sione tributaria provinciale di Brescia, che respinse il ricorso.
Anche il successivo appello, proposto dalla contribuente in-
nanzi alla Sezione staccata di Brescia della Commissione
tributaria regionale della Lombardia, subi identica sorte.

I giudici regionali, ricostruito il quadro normativo ed inter-
pretativo che regola 'assoggettamento ad imposta delle so-
cieta “esterovestite”, ritennero dimostrata tale circostanza
nel caso di specie, sul rilievo dell’esistenza di dati obiettivi
e di documentazione extracontabile.

Rilevarono, inoltre, che 'avvenuta contestazione di condot-
te munite di possibile disvalore penale giustificava il rad-
doppio dei termini ordinari di accertamento; sul punto, pe-
raltro, non poteva trovare ingresso il motivo di gravame
che contestava l'estensione di tale disciplina all’ambito
IRAP e ai recuperi, trattandosi di questione non dedotta
dalla contribuente in primo grado.
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Infine, ritennero persuasive le conclusioni alle quali era ad-
divenuto il giudice di primo grado in ordine all'omesso ver-
samento di ritenute e alla non deducibilita di costi.

3. La sentenza d’appello ¢ stata impugnata dalla societa
con ricorso per cassazione affidato a undici motivi, illustra-
ti da successiva memoria. L’Agenzia delle entrate ha depo-
sitato controricorso.

Ragioni della decisione

1. Con il primo motivo, la societa ricorrente denunzia nulli-
ta della sentenza per violazione degli artt. 132, comma 2,
num. 4), c.p.c., 118 disp. att. c.p.c. e del D.Lgs. n. 31 dicem-
bre 1992, n. 546, 36.

La censura afferma che la sentenza d’appello sarebbe affet-
ta da “grave vizio motivazionale” in quanto supportata da
frequenti e ripetuti richiami al contenuto della decisione di
primo grado.

La societa contribuente, in particolare, assume che la
C.T.R., pur in presenza di apposita doglianza, avrebbe
omesso di appurare se le operazioni di verifica prodromi-
che agli avvisi fossero state condotte nei confronti di un
soggetto ormai estinto e se la persona chiamata ad assistere
alla verifica avesse o meno i poteri rappresentativi necessa-
ri; ancora, lamenta la mera apparenza della motivazione
concernente la sussistenza dei presupposti per ritenere ope-
rante la presunzione di operativita in Italia della societa se-
dente all’estero; stigmatizza, infine, il passaggio argomenta-
tivo attinente all'omesso versamento delle ritenute e al re-
cupero dei costi, che assume risolto con un apodittico ri-
chiamo al D.P.R. n. 29 settembre 1973, n. 600, art. 26.

2. 1l secondo motivo, formulato in via di subordine, denun-
zia violazione del D.P.R. n. 27 dicembre 1986, n. 917
(T.U.LR.), art. 173, comma 13.

Secondo la ricorrente, i giudici d’appello, nuovamente trascu-
rando uno specifico motivo di gravame, non avrebbero rileva-
to la nullita degli atti impositivi, conseguente all'aver 'Ammi-
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nistrazione condotto una verifica, e successivamente notifica-
to gli avvisi, nei confronti di un soggetto ormai estinto.

3. Con il terzo motivo, denunziando violazione del D.P.R.
n. 26 ottobre 1972, n. 633, artt. 52, comma 6, e del D.P.R.
n. 600-1973, 33, comma 1, la ricorrente censura la sentenza
nella parte in cui, aderendo alla decisione di primo grado,
ha ritenuto la validita del PVC prodromico agli avvisi di ac-
certamento, quantunque sottoscritto da un soggetto - il si-
gnor B.B. - dichiaratamente sprovvisto del potere di rappre-
sentanza di tale ente.

4. 1l quarto motivo deduce nullita della sentenza per viola-
zione dell’art. 112 c.p.c.

La ricorrente lamenta un difetto di pronuncia o una caren-
za di motivazione, da parte della C.T.R., sul proprio motivo
di gravame con il quale contestava il mancato riconosci-
mento delle prove da lei offerte in punto all’effettiva resi-
denza in Lussemburgo di (omissis) S.a.

5. Con il quinto motivo, attinente alla medesima questione,
la ricorrente denunzia violazione degli artt. 73, commi 3 e
5-bis, T.U.LR., assumendo che la sentenza d’appello sareb-
be errata, e comunque non adeguatamente motivata, nella
parte in cui ha fatto applicazione dei criteri per l'individua-
zione della residenza della societa, omettendo di fare riferi-
mento a quelli indicati dall’art. 73, comma 3, T.U.L.R.

6. Con il sesto motivo, denunziando violazione dell’art. 73,
commi 5-bis e 5-ter, T.U.LR., la ricorrente censura la senten-
za d’appello anche in punto al rilievo delle partecipazioni, ed
in particolare alla ritenuta detenzione, da parte della societa
(omissis) S.a., di partecipazioni di controllo in C.C. S.p.A.

7. 11 settimo motivo, inerente al tema del raddoppio dei ter-
mini, denunzia violazione della Legge 28 dicembre 2015, n.
208, art. 1, comma 132.

La ricorrente evidenzia che la disposizione evocata, che ha
escluso l'operativita del raddoppio dei termini per il caso
(qui sussistente) di mancata presentazione di denuncia pe-
nale, non ¢ assistita da alcuna disposizione transitoria e
puo, pertanto, applicarsi anche agli avvisi notificati ante-
riormente alla sua entrata in vigore.

8. Lo stesso tema del raddoppio & poi oggetto dell’ottavo
motivo di ricorso.

La ricorrente evidenzia di aver formulato un motivo di ap-
pello con il quale lamentava I'applicazione del raddoppio
anche alle riprese IRAP e alle ritenute, quantunque non si
trattasse di fattispecie impositive contemplate a tal fine dal
D.Lgs. 10 marzo 2000, n. 74, e si duole del fatto che la CTR
lo abbia ritenuto inammissibile per novita, assumendo che
si tratterebbe di questione rilevabile anche d'ufficio.

9. Con il nono motivo, denunziando violazione o falsa ap-
plicazione dell’art. 163 T.U.L.R., la ricorrente critica la pro-
nunzia impugnata nella parte in cui ha ritenuto fondato
l'addebito inerente all’'omesso versamento delle ritenute
quale semplice e diretta conseguenza del D.P.R. n. 600 del
1973, art. 26, assumendo che la ripresa delle ritenute ri-
guardava somme gia applicate su larga parte degli interessi
allora versati (sotto forma di imposta sostitutiva applicata
dalla banca depositaria delle relative obbligazioni), si da in-
tegrare un’ipotesi di doppia imposizione.

10. Il decimo motivo denunzia nullita della decisione, per
carenza totale di motivazione, in punto al disconoscimento
dei costi, supportato dall’apodittico rilievo della carenza
dei requisiti di cui all’art. 109 T.U.LR. e della mancanza di
inerenza.

11. Infine, con l'undicesimo motivo la ricorrente deduce
nullita della sentenza per violazione dell’art. 112 c.p.c., evi-
denziando che la C.T.R. ha completamente trascurato di
provvedere sul suo motivo di appello inerente all’applicabi-
lita delle sanzioni.

12. 1l primo motivo non & fondato.

12.1. Giova premettere, in forma di considerazione generale,
che la sentenza d’appello non ¢ affetta da nullita per carenza
di motivazione, laddove motivata tramite rinvio alla decisio-
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ne di primo grado, ogni qualvolta siffatta tecnica argomenta-
tiva non si risolva in un’acritica adesione al provvedimento
impugnato, ma faccia emergere 'effettiva valutazione, da
parte del giudice di appello, della infondatezza dei motivi del
gravame (in tal senso si vedano, fra le altre, Cass. n.
21443/2022; Cass. n. 2397/2021; Cass. n. 20883/2019).

12.2. Tale ultima ¢ la situazione che si riscontra nella specie.
La C.T.R,, infatti, ha individuato ed enucleato le circostan-
ze decisive per ritenere fondata la pretesa erariale - in parti-
colare rappresentando, a pag. 13, gli elementi dai quali ha
desunto la “esterovestizione” della societa - e le ha valutate
svolgendo proprie considerazioni, collocate nel contesto
della cornice normativa ed interpretativa di riferimento.

I numerosi richiami al contenuto della sentenza di primo
grado, pertanto, lungi dal configurarsi come “acritico rece-
pimento” della stessa, risultano corroborati dall’esposizio-
ne, da parte della C.T.R., delle ragioni del proprio convinci-
mento, in termini ampiamente satisfattivi delle esigenze di
adeguata motivazione, riconducibili al “minimo costituzio-
nale” al quale la giurisprudenza di questa Corte fa ormai
da tempo riferimento per indicare la soglia oltre la quale &
consentito un sindacato sulla legittimita della motivazione
(v. Cass. Sez. U., n. 8053/2014).

12.3. Quanto, poi, agli specifici temi fatti oggetto di do-
glianza per omessa pronunzia, si tratta di profili che inve-
stono aspetti preliminari della controversia (la validita di
atti notificati alla societa estinta, il potere del legale rappre-
sentante) in relazione ai quali ben puo ritenersi che la
C.T.R. abbia reso una statuizione implicita, giacché la sen-
tenza si ¢ poi focalizzata sul merito della pretesa erariale.
13. Anche il secondo motivo non & fondato.

Per quanto evidenziato dalla stessa ricorrente nelle sue di-
fese, la societa (omissis) S.a. fu soggetta a scissione nell’an-
no 2008, mediante costituzione di due societa, 'una delle
quali - denominata (omissis) S.a. - prosegui l'attivita parte-
cipativa nell’italiana C.C. S.p.A., in termini che risulteranno
poi decisivi ai fini del rilievo dell’esistenza dei presupposti
per la “esterovestizione”.

La societa di nuova costituzione, sempre per dato pacifico,
assunse la denominazione di (omissis) S.p.A., societa desti-
nataria della verifica e dei successivi avvisi; con il che appa-
re esente da censure la decisione della C.T.R. di ritenere va-
lidi gli avvisi emessi nei confronti di tale ultima, trattandosi
del soggetto succeduto all’autore delle condotte.

14. Considerazioni non dissimili valgono con riferimento
all’effettiva sussistenza di potere institorio in capo all’affer-
mato legale rappresentante, circostanza sulla quale la
C.T.R. ha operato un autonomo accertamento, che il terzo
motivo di ricorso non appare idoneo a scalfire.

15. 1l quarto e il quinto motivo, meritevoli di scrutinio con-
giunto in quanto connessi, sono inammissibili.

Essi, infatti, sollecitano un riesame delle circostanze fattua-
li prese in considerazione dalla C.T.R. per ritenere sussi-
stente la denunziata ipotesi di “esterovestizione”.

In particolare, dietro 'apparente deduzione di nullita della
sentenza per omesso esame del motivo di gravame che de-
nunziava la mancata valutazione delle prove da lei offerte e
di violazione dell’art. 73, commi 3 e 5-bis, del T.U.L.R., la ri-
corrente invoca, in realta, un nuovo apprezzamento dei dati
valutati dai giudici d’appello per ritenere l'effettiva residenza
in Lussemburgo di (omissis) S.a.; e la stessa richiesta di nuo-
va valutazione & sottesa anche alla denunzia di carenze moti-
vazionali, dovendosi per contro rilevare che, come gia osser-
vato, in punto alla sussistenza dei requisiti per I'operativita
della disciplina la sentenza appare correttamente motivata.
16. E invece fondato il sesto motivo, con il quale la ricorren-
te denunzia la violazione dell’art. 73, comma 5-ter, T.U.LR.
16.1. Com’e noto, 'art. 73 prevede e disciplina una presun-
zione legale di localizzazione nel territorio dello Stato, ai fi-
ni fiscali, di societa aventi sede all’estero che detengono
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partecipazioni di controllo in societa di capitali ed enti
commerciali residenti.

In particolare, il comma 5-bis stabilisce che “si considera
esistente nel territorio dello Stato la sede dell'amministra-
zione di societa ed enti, che detengono partecipazioni di
controllo, ai sensi dell’art. 2359, comma 1, del Codice civi-
le” nei soggetti indicati; e il comma 5-ter chiarisce che, ai fi-
ni della verifica della sussistenza del controllo, “rileva la si-
tuazione esistente alla data di chiusura dell’esercizio o pe-
riodo di gestione del soggetto estero controllato. Ai medesi-
mi fini, per le persone fisiche si tiene conto anche dei voti
spettanti ai familiari di cui all’art. 5, comma 5”.

16.2. L'art. 2359, comma 1, c.c. enuclea tre fattispecie di con-
trollo; afferma, infatti, che “sono considerate societa control-
late: 1) le societa in cui un’altra societa dispone della mag-
gioranza dei voti esercitabili nell'assemblea ordinaria; 2) le
societa in cui un’altra societa dispone di voti sufficienti per
esercitare un'influenza dominante nell’assemblea ordinaria;
3) le societa che sono sotto influenza dominante di un’altra
societa in virtu di particolari vincoli contrattuali con essa”.
La norma prosegue, al comma 2, evidenziando che, ai fini
dell’'applicazione delle prime due fattispecie, “si computano
anche i voti spettanti a societa controllate, a societa fidu-
ciarie e a persona interposta: non si computano i voti spet-
tanti per conto di terzi”.

In relazione alle richiamate fattispecie, pertanto, la nozione
di controllo postula che la maggioranza delle quote (nel
primo caso, c.d. controllo interno di diritto) o I'influenza
dominante esercitabile nell'assemblea ordinaria (nel secon-
do, c.d. controllo interno di fatto) siano concentrate in ca-
po a una sola societa.

In altri termini, tali fattispecie di controllo sussistono solo
se esercitabili in modo solitario dal controllante, senza che
rilevino forme di esercizio “mediato”, riconducibili alla de-
tenzione di quote da parte di soggetti terzi; né, con partico-
lare riferimento al c.d. controllo interno di diritto, rileva il
fatto che i terzi siano soci della possibile controllante, poi-
ché difetta in ogni caso il presupposto del possesso di una
porzione maggioritaria del capitale sociale da parte della
societa controllante, sul quale si fonda la connotazione pre-
suntiva dell’art. 2359, comma 1, num. 1, c.c.

16.3. La sentenza di appello ha condiviso il rilievo dell’Uffi-
cio circa la sussistenza di un controllo riconducibile alla
prima delle tre fattispecie indicate.

Onde addivenire a tale rilievo, tuttavia, I'Ufficio aveva fatto
esclusivo ricorso al computo matematico delle quote della
societa C.C. S.p.A. possedute da (omissis) S.a. (pari al

48,80%), alle quali aveva sommato quelle di proprieta del
socio A.A. (pari al 4,05%); e su tale stessa base, senza nul-
I'altro specificare, la sentenza impugnata ha ritenuto sussi-
stente il requisito, affermando che “le quote superavano il
limite del 50%” (pag. 13).

Inoltre, e nella medesima prospettiva accertativa della prima
ipotesi di controllo, i giudici d’appello hanno osservato che
“la quasi totalita del capitale sociale della societa lussembur-
ghese (omissis) S.a. era posseduta da persone fisiche residen-
ti in Italia”, sommando le quote delle quali “si otteneva una
percentuale del 77,982% del capitale sociale” (pag. 14).

16.4. Pertanto, nel ritenere integrata, ai fini dell’affermata
“esterovestizione” e delle conseguenti ricadute sul piano fi-
scale nei confronti della societa contribuente, la fattispecie
di cui all’art. 2359, num. 1, c.c., la C.T.R. non ha fatto corret-
ta applicazione della disciplina recata dalla stessa norma.
Conviene, al riguardo, affermare il seguente principio di di-
ritto: “In tema di ‘esterovestizione’, al fine di accertare se
una societa estera sia soggetta al controllo da parte di una
societa italiana, la verifica della sussistenza della fattispecie
di cui all’art. 2359, comma 1, num. 1, c.c. (c.d. controllo in-
terno di diritto) impone di accertare che la maggioranza del-
le quote della societa estera sia concentrata in capo alla sola
societa italiana, senza che rilevi la possibile titolarita di altre
quote da parte dei soci di quest'ultima, a cio ostando il di-
sposto di cui all’art. 2359, comma 2, c.c., che esclude, al ri-
guardo, il computo di voti spettanti per conto di terzi”.

17. La ritenuta fondatezza del sesto motivo di ricorso, rela-
tivo all’accertamento di un presupposto per 'operativita
della disciplina fiscale delle societa “esterovestite”, compor-
ta la cassazione della sentenza d’appello con assorbimento
delle restanti censure.

18. In conclusione, il ricorso va accolto in relazione al sesto
motivo, con rigetto dei primi cinque motivi e assorbimento
dei restanti. La sentenza ¢ cassata con rinvio al giudice a
quo, affinché, decidendo in diversa composizione, provve-
da uniformandosi all'indicato principio e liquidando altresi
le spese del presente giudizio.

P.Q.M.

La Corte accoglie il ricorso in relazione al sesto motivo, ri-
gettando i primi cinque e dichiarando i restanti assorbiti;
cassa la sentenza impugnata e rinvia, anche per le spese, alla
Corte di Giustizia Tributaria di secondo grado della Lombar-
dia - Sezione staccata di Brescia - in diversa composizione.

Commento
di Maria Lucia Di Tanna (*) e Davide Greco (**)

In materia di esterovestizione, al fine di accerta-
re se una societa estera sia soggetta al controllo
da parte di una societa italiana, la verifica del
controllo interno di diritto, di cui all’art. 2359,
comma 1, n. 1), c.c., impone sempre la verifica
che la maggioranza delle quote della societa
estera sia concentrata in capo alla sola societa

italiana senza che rilevino, in alcun modo, for-
me di esercizio del controllo c.d. mediato per il
tramite dei soci di quest'ultima.

Questo, il principio di diritto affermato dalla
Suprema Corte di cassazione nella sentenza 5
aprile 2023, n. 9400, in commento, che aveva vi-
sto coinvolta una societa di diritto lussembur-

(*) Dottore commercialista in Milano.

il fisco 18/2023

(**) Avvocato in Milano.
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ghese (estinta dal 2010 per effetto di un’opera-
zione di scissione totale) a cui era stata conte-
stata, ai sensi dell’art. 73, commi 5-bis e ter, la
fittizia localizzazione della sede all’estero, rec-
tius Vesterovestizione (1).

La sentenza risulta particolarmente interessante
poiché offre precisi spunti interpretativi in ordi-
ne alla corretta applicazione della disciplina di
cui all’art. 73, comma 5-bis del T.U.I.R. con un
focus specifico sul tema del controllo, ex art.
2359, comma 1, n. 1), c.c. (c.d. controllo interno
di diritto).

La Suprema Corte, infatti, dopo aver concentra-
to la sua attenzione sulla disciplina di cui all’art.
73, comma 5-bis del T.U.IL.R., ai sensi del quale:

“(...) si considera esistente nel territorio dello
Stato la sede dellamministrazione di societa ed
enti, che detengono partecipazioni di controllo,
ai sensi dell’art. 2359, comma 1, del Codice civi-
le” nei soggetti di cui alle lett. a) e b) del comma
1, se, in alternativa (a) sono controllati, anche in-
direttamente, ai sensi dell’art. 2359, primo com-
ma, del Codice civile, da soggetti residenti nel
territorio dello Stato [ovvero] (b) sono ammini-
strati da un consiglio di amministrazione, o altro
organo equivalente di gestione, composto in pre-
valenza di consiglieri residenti nel territorio dello
Stato, si & soffermata, in particolare, sul tema del
controllo (e, in particolare, su quello di diritto)
formalizzando un principio di diritto.

Lussemburgo

IPOTESI 1| IPOTESI 2

Lussemburgo
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Richiamando, in primis, le tre ipotesi di control-
lo previste dall’art. 2359 c.c. (i.e. controllo di di-
ritto, controllo di fatto e controllo c.d. contrat-
tuale) e stato chiarito che, ai fini dell’'applicazio-
ne della presunzione legale di localizzazione nel
territorio dello Stato di societa aventi sede all’e-
stero che detengono partecipazioni di controllo
in societa di capitali ed enti commerciali italia-
ni (i.e. fenomeno della c.d. esterovestizione), ri-
sultera fondamentale verificare che la maggio-
ranza delle quote siano concentrate in capo ad
una sola societa italiana.

In altri termini, ai fini dell’esterovestizione non
rileveranno le forme di esercizio “mediato”, ri-
conducibili alla detenzione di quote da parte di
soggetti terzi a cio ostando il disposto di cui al-
I'art. 2359, comma 2, c.c., che esclude, al riguar-
do, il computo di voti spettanti per conto di ter-
Zi.

Con particolare riferimento poi alla fattispecie
del c.d. controllo di diritto € stato ulteriormente
precisato che:

“al fine di accertare se una societa estera sia
soggetta al controllo da parte di una societa ita-

(1) In materia di esterovestizione la Corte di cassazione in
alcune recenti sentenze ha definito tale fenomeno “come la fit-
tizia localizzazione della residenza fiscale di una societa all’e-
stero, in particolare in un Paese con il trattamento fiscale pit
vantaggioso di quello nazionale, allo scopo, ovviamente, di sot-
trarsi al piu gravoso regime nazionale”. A titolo esemplificativo
si vedano le sentenze della Corte di cassazione n. 2869 del 7
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febbraio 2013 e n. 43809 del 30 ottobre 2015. Piu recentemen-
te, invece, si veda Cass. n. 34723 del 25 novembre 2022 (com-
mento di Di Tanna - Zambelli - Greco in il fisco, n. 3/2023,
“Esterovestizione: stop all'abuso”) e Cass. n. 31678 del 26 otto-
bre 2022 (commenti di Greco in il fisco, n. 46/2022, “Societa
esterovestite o ‘paravento’: conta l'interesse perseguito dall'am-
ministrazione”).
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liana, la verifica della sussistenza della fattispe-
cie di cui all’art. 2359, comma 1, num. 1, c.c.
(c.d. controllo interno di diritto) impone di ac-
certare che la maggioranza delle quote della so-
cieta estera sia concentrata in capo alla sola so-
cieta italiana, senza che rilevi la possibile titola-
rita di altre quote da parte dei soci di quest’ulti-
ma”.

I principi sopra esposti ¢ da ritenere possano
applicarsi anche al caso in cui allinterno del
rapporto tra societa italiana ed estera si inter-
ponga una sub-holding, come chiarito in passa-
to anche dalla stessa Agenzia delle entrate nella
nota circolare n. 28/E del 4 agosto 2006. In
quella circostanza, infatti, gli Uffici ebbero mo-
do di chiarie che “[l]a norma ¢ applicabile an-
che nelle ipotesi in cui tra i soggetti residenti

controllanti e controllati si interpongano piu
sub-holding estere. La presunzione di residenza
in Italia della societa estera che direttamente
controlla una societa italiana rendera operativa,
infatti, la presunzione anche per la societa este-
ra inserita nell’anello immediatamente superio-
re della catena societaria; quest’'ultima si trove-
ra, infatti, a controllare direttamente la sub-hol-
ding estera, considerata residente in Italia” (2).
Di seguito, le due ipotesi descritte. A sinistra I'i-
potesi con catena di controllo (soggetta alla pre-
sunzione di esterovestizione). A destra, invece,
lI'ipotesi di controllo c.d. mediato non conforme
ai requisiti richiesti dall’art. 73, comma 5-bis
del T.U.LR.

IT1
1 100%
LUX 1|
.
! 100% \“”ESTE'I’[)VPSIit[-‘”
= ol i
(| ux | Y
=
IT2
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40%

-=now
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(2) Quanto detto viene confermato anche da autorevole dot-
trina (ci riferiamo a M. Leo, Le imposte sui redditi, ed. 2022,
pagg. 1346-1347) la quale ha avuto modo di affermare che
“[t]lornando alla disciplina del comma 5-bis, questa si applica
alle societa o enti che detengono partecipazioni di controllo di
diritto o di fatto ai sensi dell’art. 2359, comma 1, del Codice ci-
vile, in societa ed enti residenti e sono, a loro volta, controllati,
anche indirettamente, ai sensi dell’art. 2359, comma 1, del Co-
dice civile, ovvero sono amministrati da soggetti residenti. Con
riferimento alla prima circostanza che fa presumere che la se-
de dell'amministrazione si trovi in Italia, si rileva che, nell'indi-
viduare il rapporto tra il soggetto residente controllante e la so-

il fisco 18/2023

cieta estera, la norma prevede espressamente che la societa
estera puo essere controllata ex art. 2359, comma 1, ‘anche in-
direttamente’, nell'individuare il rapporto tra la societa estera e
la societa o ente residente controllato si fa solo riferimento al
controllo di cui all’art. 2359, comma 1, del Codice civile. Pote-
va pertanto dubitarsi della sua applicabilita alle sub-hol-
ding estere in quanto societa che controllano solo indiretta-
mente societa o enti residenti. La questione & stata chiarita af-
fermando che la disciplina in esame ¢ applicabile anche nelle
ipotesi in cui tra i soggetti residenti controllanti e controllati si
interponga una o piu sub-holding estere”.
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Legittimo I’accertamento induttivo
in presenza di opere d’arte
vendute sottocosto

(CORTE DI GIUSTIZIA TRIBUTARIA di secondo grado di Bologna, Sez. IX - Sent. n. 154 del 13 ottobre

2022, dep. il 31 gennaio 2023)

Accertamento - Accertamento induttivo - Comportamenti antieconomici - Commerciante di oggetti
d’arte e di antiquariato - Rivendite sottocosto - Presunzione di omessa contabilizzazione di ricavi -

Accertamento induttivo - Legittimita

E antieconomica ovvero inverosimile la rivendita, da parte di esercente il commercio di oggetti d'arte e di anti-
quariato, di opere d’arte a prezzi sottocosto rispetto a quelli di acquisto. La qualita di beni-rifugio, rivestita da
queste ultime, rende radicalmente incompatibile l'ipotesi di svendita con la logica stessa dell’acquisto ovvero
dell'investimento profuso. E, pertanto, legittimo l'accertamento induttivo, emesso dall’Ufficio per aver ritenuto

omessa la contabilizzazione di parte dei ricavi.

(Oggetto della controversia: accertamenti IRES, IVA e IRAP, anni 2011-2012)

Motivi della decisione

Vengono in decisione all'odierna udienza due appelli della
parte privata avverso un’unica sentenza di reiezione previa
riunione, relativa a due distinti accertamenti sui periodi d'im-
posta 2011 e 2012, a carico di A.A. S.r.l. - esercente il com-
mercio di oggetti d’arte e di antiquariato - esercizio caratteriz-
zato dal 2011 al 2016 da prezzi di cessione dei beni largamen-
te inferiori a quelli d’acquisto, causa il periodo di crisi e reces-
sione sia generale che settoriale a partire dal 2008 (tesi appel-
lante), ovvero causa sotto fatturazione (tesi erariale).
Preliminarmente, sul raddoppio dei termini decadenziali
operato solo per il periodo d'imposta 2011, parte appellante
rileva che gli importi in contestazione, per effetto della loro
riduzione attuata dall'Ufficio rispetto al verbale di contesta-
zione, sono scesi al di sotto della soglia di punibilita, per
cui non sussisteva obbligo di denuncia penale.

Viceversa, osserva questo Collegio, al momento della reda-
zione del verbale I'obbligo di denuncia, trattandosi di obbli-
go proprio dei verbalizzanti, incombeva sugli stessi a pre-
scindere dalle successive determinazioni dell'Ufficio e sulla
base del PVC; non avendo gli stessi ritenuto applicabile il
regime IVA del margine in assenza di una contabilita preci-
sa (cfr. pagg. 39 e 55 PVC), gli importi evasi risultavano
ampiamente soprasoglia ex D.Lgs. n. 74 del 2000. In quel
momento, dunque, cosi come al momento della presenta-
zione, vi era obbligo di denuncia.

Quanto al raddoppio ai fini IRAP, il Collegio si conforma
all'ormai consolidato orientamento negativo della S.C. di
Cassazione, ed accoglie in punto IRAP il motivo di appello.
Nel merito, la societa giustifica la vendita sottocosto (nel
lungo periodo dal 2011 al 2016) invocando la generale crisi
economica mondiale iniziata nel 2008 e la coeva recessione
specifica del settore sulla base di dati assolutamente gene-
ralizzati extranazionali ed anche extraeuropei, pur ricono-
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scendo di avere applicato ancora nel 2009 una percentuale
di ricarico del 22%. Tali dati, comunque, potrebbero essere,
al piu, indicativi di una flessione dei prezzi, ma non certo
giustificativi di vendita (anzi di una costante pratica di ven-
dita) sottocosto, siccome la flessione dei prezzi, quand’an-
che data per ammessa, non inficia quanto ineccepibilmente
rilevato dal primo giudice, e cioe che, trattandosi di “beni-
rifugio” (oggetti d’arte e antiquariato) proprio per proteg-
gersi nei periodi di congiuntura, la svendita sottocosto nel
breve periodo (come nella fattispecie), ai fini di immediato
realizzo di un minimo residuo valore, € radicalmente in-
compatibile con la logica stessa del tipo di investimento.
La condotta evidentemente antieconomica di A., dunque, le-
gittimava pienamente il ricorso all'accertamento induttivo.
In tale situazione I'Ufficio, volendo tener conto del trend
negativo del periodo, non poteva che applicare la pit bassa
(22%) tra le percentuali di ricarico dichiarate negli ultimi
anni, e cio ha fatto.

Nonostante I'autonomia dei periodi d'imposta, “una volta
determinata per un certo periodo la percentuale di ricarico,
questa puo essere estesa ad anni diversi, se la natura dell’at-
tivita nel corso degli anni sia la stessa” (Cass. 12774/98).
Parte appellante non ha dimostrato quei mutamenti quanti-
tativi (id est: volume d’affari) o qualitativi (id est: tipologia
di attivita) dell'impresa tali da rendere inattendibile la per-
centuale di ricarico dell’'anno precedente (la piu favorevole
tra quelle dell’'ultimo biennio), ma ha soltanto addotto il
trend negativo del mercato delle antichita e delle opere d’ar-
te. Ma questo, per quanto gia detto, non puo rendere credi-
bile la dichiarata svendita di beni da poco acquistati (uno o
due anni prima). Inoltre, il contribuente non ha addotto al-
cun elemento specifico idoneo ad individuare una credibile
determinata percentuale di ricarico diversa da quella di-
chiarata (pari a zero), cosi che 1'Ufficio, in ottica di massi-
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mo “favor”, non poteva che applicare la piu bassa tra quelle
dell'ultimo periodo.

Nel senso dell'incombenza sulla parte dell’onere probatorio
di una percentuale diversa, cfr. Cass. 27330/16 e questa
CTR 345/6/22.

Pertanto il motivo & respinto.

Sulla applicazione del regime del margine: & pacifico in
causa che, ex artt. 36 e 55, D.L. n. 41 del 1995, alla fattispe-
cie dovesse applicarsi il regime IVA del margine con meto-
do analitico.

Nella motivazione dell’accertamento & chiaramente esplici-
tato che la ricostruzione del costo del venduto é stata effet-
tuata considerando tutti gli importi al netto dell'TVA. Appli-
cando a tali costi, al netto dell'IVA, il ricarico del 22%, si &
ottenuto il margine netto cui parametrare I'IVA dovuta,
senza alcuna duplicazione d'imposta.

Non ha quindi alcun senso la pretesa dell'appellante che da
tale margine sia prima scorporata I'TVA per evitare duplica-
zioni, dal momento che gia si tratta di un margine netto,
prodotto di fattori senza IVA.

Inoltre, € irrilevante del tutto che il margine sia stato calco-
lato sul costo totale del venduto, anziché sui singoli oggetti,
dal momento che la percentuale di ricarico applicata era la
stessa per tutti.

Dunque, previa loro riunione per connessione oggettiva e
soggettiva, gli appelli devono essere entrambi respinti, sal-
vo che per quanto riguarda I'TRAP relativa all’anno d'impo-
sta 2011, il cui accertamento deve essere annullato perché
sopravvenuto alla decadenza dal potere accertativo, non es-
sendo normate in materia di IRAP fattispecie penali che
comportino 'obbligo di denuncia con seguente raddoppio
del termine decadenziale.

P.Q.M.

La CTR Emilia-Romagna, Sez. 9, Bologna, in parziale rifor-
ma della sentenza appellata, cosi dispone:

- Annulla 'accertamento IRAP 2011 e relative sanzioni;

- Respinge gli appelli in ogni residua parte;

- Compensa per soccombenza reciproca le spese del grado.

Commento
ai Antonino Russo

Il processo, conclusosi con la sentenza della
Corte di Giustizia Tributaria di II grado di Bolo-
gna n. 154/2023, riguardava una controversia
avverso avvisi di accertamento fondati sulla in-
verosimiglianza della rivendita di opere d’arte,
in fatto sottocosto e giustificata invece dal con-
tribuente in ragione della generale crisi econo-
mica e della coeva recessione specifica del set-
tore.

1l Collegio tributario di appello del’Emilia-Roma-
gna, con la sentenza n. 154/2023 in commento,
non ha ritenuto convincente 'argomentazione
svolta dalla parte contribuente, rappresentata da
una societa a responsabilita limitata, evidente-
mente dedita alla compravendita di opere d’arte.
In particolare, la pronuncia emessa ha ricono-
sciuto la correttezza dell'operato dell'ente impo-
sitore, cioe dell'Agenzia delle entrate di Forli-Ce-
sena, per aver fatto ricorso al metodo induttivo,
adottando una percentuale di ricarico per la rico-
struzione dei ricavi presumibilmente attribuibili
alla societa contribuente; piu specificamente,
I'Ufficio aveva applicato la percentuale di ricari-
co piu bassa, evincibile tra le ultime dichiarazio-
ni rese dalla contribuente, proprio in considera-
zione della crisi economica, all'epoca, in corso.
Gli argomenti incisi dalla pronuncia scrutinata
hanno sostanzialmente toccato:

- la legittimita dell’accertamento induttivo a
fronte di condotte che, cosi come desunte dalla
contabilita aziendale, appaiono palesemente an-
tieconomiche (in riferimento all'an dell’atto im-
positivo);

- la correttezza della applicazione di una per-
centuale di ricarico ricavata da un diverso anno
di imposta (in relazione al guantum del maggio
reddito accertato).

Quanto al primo aspetto € granitica 'indicazio-
ne giurisprudenziale secondo cui, nel giudizio
tributario, una volta contestata dall’Erario l'an-
tieconomicita di un comportamento posto in es-
sere dal contribuente, poiché assolutamente
contrario ai canoni dell’economia, incombe sul
medesimo l'onere di fornire, al riguardo, le ne-
cessarie spiegazioni, essendo, in difetto, piena-
mente legittimo il ricorso all’accertamento in-
duttivo da parte dell’Amministrazione, ai sensi
degli artt. 39 del D.P.R. n. 600/1973 e 54 del
D.P.R. n. 633/1972 (1).

Sul criterio adottato per la ricostruzione del
quantum dei ricavi, va detto che - in linea gene-
rale ed in tema di accertamento analitico-indut-
tivo - le percentuali di ricarico, accertate con ri-
ferimento ad un determinato anno fiscale, costi-
tuiscono validi elementi indiziari da utilizzare
secondo i criteri di razionalita e prudenza per
ricostruire i dati corrispondenti relativi ad anni

(1) Cass. civ. n. 21128/2021; tra le ultime, Cass. civ. n.
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precedenti o successivi. Pertanto, la traslazione
dell’accertamento basato sulle risultanze relati-
ve ad un anno di imposta ad altri (antecedenti o
successivi) - e, dunque, dell’applicazione di per-
centuali in anni diversi rispetto a quello accerta-
to - & sempre possibile, anche perché spetta poi
alla societa contribuente provare la ragione e la
misura della diversita tra anno ed anno (2).

Il giudice emiliano, condivisibilmente, ha ritenu-
to di non dar credito alla tesi della incidenza del-
la crisi economica sul prezzo di rivendita poiché,
in specie, si trattava della cessione di “beni-rifu-
gio”. Come ¢ noto, i c.d. beni-rifugio rappresen-
tano una fattispecie di investimento tradizionale
molto antica, che ha I'indubbio pregio di costi-
tuire una forma redditizia di impiego del capitale
coniugata all'appagamento del senso estetico; in-
fatti, sono beni-rifugio, tra gli altri, gli oggetti
d’arte (quadri, stampe, libri antichi, argenteria,
tappeti, sculture, mobili, vasi), le collezioni di
francobolli, di monete e di orologi, nonché i
gioielli, le pietre e i metalli preziosi quali oro e
platino. Sono, inoltre, da considerare beni-rifu-
gio gli immobili, sebbene questi siano soggetti
ad una specifica tassazione e spesso il loro acqui-
sto ¢ determinato innanzitutto dalla necessita,
piuttosto che dall'investimento di capitale.
Ebbene la riserva di valore nel tempo, propria
dei “beni-rifugio”, ha indotto I'estensore della
pronuncia de qua a ritenere che, in specie, il
prezzo di rivendita non potesse essere che co-
stante ovvero congruamente maggiore rispetto
a quello di acquisto.

Cio detto deve aggiungersi che, a differenza delle
ipotesi (come quella esaminata) in cui e chiara
la natura di impresa commerciale rivestita dalla
contribuente, negli altri casi la labilita dei confi-
ni identificativi tra le figure di coloro che opera-
no, a vario titolo, nel mercato dell’arte comporta
non poche difficolta sul profilo dell'imposizione,
sia diretta sia IVA, poiché & spesso difficile la di-
stinzione tra soggetti professionali ed amatori,
mercanti ed appassionati dell’arte, artisti o pro-
prietari di opere diversi dagli autori che vendono
i propri lavori attraverso mezzi eterogenei o ope-
ratori professionali (come gallerie d’arte e case
d’asta) con cui vengono stipulati accordi non
sempre di univoca interpretazione.

Il panorama di specie puo coinvolgere - a vario
titolo e con varia incidenza fiscale - le figure del
“mercante d’arte”, del “collezionista privato” e
dello “speculatore occasionale” ed € di ovvia evi-

denza che, escluso il primo, & la “zona grigia”,
rivestita dagli altri soggetti, I'elemento che occu-
pa principalmente I'attenzione dell’Amministra-
zione finanziaria e della giurisprudenza, chia-
mate a valutare (ad evidenti fini distintivi) I'ele-
mento soggettivo sottostante le vendita dell’ope-
ra d’arte, ove spesso incide anche la durata del
possesso della stessa.

Evidentemente nel caso scrutinato erano pacifi-
ci gli elementi della “abitualita” e della “profes-
sionalita” rintracciabili nell’art. 55 del T.U.I.R.,
inteso a prevedere che costituiscono redditi
d’'impresa quelli derivanti dall’“esercizio per
professione abituale, ancorché non esclusiva
delle attivita indicate nell’art. 2195 c.c. [...] an-
che se non organizzate in forma di impresa”.

In merito la Corte di cassazione ritiene che la
nozione tributaristica dell’esercizio di impresa
non coincida con quella civilistica, per cui l'art.
55 del T.U.LR. deve intendersi riferito all’eserci-
zio per professione abituale, ancorché non
esclusiva, delle attivita indicate dall’art. 2195
c.c., anche se non organizzate in forma di im-
presa, e prescinde, quindi, dal requisito organiz-
zativo, elemento qualificante e imprescindibile
per la configurazione dell'impresa commerciale
agli effetti civilistici (3).

L’assenza di abitualita non € pero elemento suf-
ficiente ad esentare i redditi prodotti da ogni ti-
po di tassazione, in quanto l'art. 67 del T.U.L.R.
prevede che siano tassati come redditi diversi
anche i proventi derivanti da attivita commer-
ciali non esercitate abitualmente, per cui la
“speculazione occasionale” rientra in tale forma
di reddito e non € soggetta ad TVA, stante (ap-
punto) l'assenza di abitualita.

Prima dell'introduzione del T.U.I.R. vi era uno
specifico riferimento alla tassazione dei redditi
derivanti dalla compravendita di opere d’arte al
di fuori dell’attivita di impresa, contenuto nel-
I'art. 76 del D.P.R. n. 597/1973, che - nell’assog-
gettare a tassazione tutte “le plusvalenze conse-
guite mediante operazioni poste in essere con
fini speculativi e non rientranti fra i redditi
d'impresa” - si preoccupava di specificare che si
consideravano “in ogni caso fatti con fini specu-
lativi, senza possibilita di prova contraria: [...]
l'acquisto e la vendita di oggetti d’arte, di anti-
quariato o in genere da collezione, se il periodo
di tempo intercorrente tra 'acquisto e la vendita
non & superiore a due anni”.

(2) Cass. civ. n. 27330/2016.
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(3) Cass. civ. n. 27211/2006.
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Valida la notifica delle cartelle
da indirizzi PEC non pubblici:
il merito si allinea alla legittimita

(CORTE DI GIUSTIZIA TRIBUTARIA di primo grado di Milano, Sez. II, Pres. Biancospino, Est. Pavone -
Sent. n. 869 del 3 marzo 2023, dep. il 13 marzo 2023)

Riscossione - Cartella di pagamento - Notifica - Tramite PEC - Da indirizzo dell’ente emittente non ri-
sultante da pubblici elenchi - Legittimita

La norma che prevede la possibilita di notificare le cartelle di pagamento via PEC tutela il diritto di ciascun
contribuente a ricevere la notificazione di atti impositivi a indirizzi PEC sicuramente a lui riconducibili (risul-
tanti dal registro INI-PEC), in modo che possa essergli garantita la piena conoscenza dell'atto, mentre nulla dice
sull’indirizzo dell’ente emittente, né si ravvisano nell ordinamento specifiche norme che sanciscano la nullita
della notificazione da parte dell Amministrazione finanziaria in quanto proveniente da indirizzo PEC non risul-

tante dai pubblici registri.

(Oggetto della controversia: impugnazione avviso di intimazione, anno 2022)

Svolgimento del processo

Con ricorso in data 23 aprile 2022 (...) impugnava, chieden-
done 'annullamento l'intimazione di pagamento n. (...), no-
tificata in data 8 aprile 2022, con riferimento alle seguenti
cartelle di pagamento: (...).

La ricorrente eccepiva la nullita/inesistenza della notifica
dell'intimazione delle cartelle di pagamento, in quanto esse
erano state effettuato da indirizzi PEC non esistente nei
pubblici registri ed erano quindi stati violati gli artt. 26, se-
condo comma, D.P.R. 602/73 e 16-ter D.L. 18 ottobre 2012.
L'impossibilita di identificare compiutamente il mittente di
un atto impositivo rende nulla/inesistente la notificazione
dell’atto, non potendo il contribuente verificare con certez-
za chi lo abbia spedito.

A seguito delle nullita delle citate notificazioni, doveva rite-
nersi illegittima l'iscrizione a ruolo dei crediti erariali e
non era pertanto possibile verificare la conformita degli atti
impugnati con quelli originali.

Agenzia delle entrate, Direzione Provinciale di Milano, si
costituiva in giudizio, ribadendo la piena legittimita della
notificazione degli atti impugnati.

Osservava come l'art. 26, secondo comma, D.P.R. 602/73 di-
spone la possibilita delle notificazioni a mezzo posta elet-
tronica certificata, all'indirizzo del destinatario risultante
dall'indice nazionale degli indirizzi di posta elettronica cer-
tificata, nulla prevedendo invece con riferimento all'indiriz-
zo del mittente, facilmente verificabile in quanto nessun in-
dirizzo PEC con la dizione di un Ufficio dell’Amministra-
zione finanziaria puo essere attribuito ad ente che non sia
di tale Amministrazione.

Chiedeva pertanto la reiezione del ricorso con vittoria di
spese legali.

il fisco 18/2023

Si costituiva in giudizio anche ’Agenzia delle entrate, Uffi-
cio provinciale di Milano - Territorio, osservando, con rife-
rimento alla cartella n. (...), che la stessa era stata notificata
regolarmente con raccomandata a/r e, per resto, evidenzia-
va anch’essa la piena legittimita delle restanti notifiche via
PEC.

Motivi della decisione

1l ricorso ¢ infondato e deve pertanto essere respinto.

Ai sensi dell’art. 26, secondo comma, D.P.R. 602/73 “la noti-
fica della cartella di pagamento puo essere eseguita ... a
mezzo posta elettronica certificata, all'indirizzo del destina-
tario risultante dall'indice nazionale degli indirizzi di posta
elettronica certificata”.

La norma tutela evidentemente il diritto di ciascun contri-
buente a ricevere notificazione di atti impositivi ad indiriz-
zi di posta elettronica certificata sicuramente a lui ricondu-
cibili, in modo che possa essergli garantita la piena cono-
scenza dell’atto.

La norma invece nulla dice sull'indirizzo dell'ente emitten-
te, né si ravvisano nell’ordinamento specifiche norme che
sanciscano la nullita della notificazione da parte dell’Am-
ministrazione finanziaria in quanto proveniente da indiriz-
zo PEC non risultante dai pubblici registri.

Nel caso di specie le notificazioni, quand’anche effettuate
da indirizzo PEC non esistente nei pubblici registri, € indu-
bitabile che si riferiscano ad atti emessi da Uffici dell’Am-
ministrazione finanziaria, risultando essi dall’indirizzo
mail del mittente.

A fronte di giurisprudenza di merito, riportata sia dal ricor-
rente sia dalla controparte, non univoca, si condivide in
pieno, invece, quanto affermato dalla Corte di cassazione,
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Sezioni Unite, con la sentenza n. 15979/2022, secondo cui
la notificazione a mezzo PEC, pur effettuata da indirizzo
PEC non risultante nei pubblici registri, ¢ pienamente legit-
tima, quando, come nel caso di specie, non pué comunque
sussistere dubbio sull’ente pubblico emanante; come indi-
cato nella citata sentenza, “la maggiore rigidita del sistema
delle notifiche digitali, imponendo la notifica esattamente
agli indirizzi oggetto di elencazione accessibile e registrata,
realizza il principio di elettivita della domiciliazione per
chi ne sia destinatario, cioé soggetto passivo, associando
tale esclusivita ad ogni onere di tenuta diligente del proprio
casellario, laddove nessuna incertezza si pone invece ove
sia il mittente a promuovere la notifica da proprio valido
indirizzo PEC”.

Gli atti impugnati sono stati dunque legittimamente notifi-
cati all'indirizzo PEC, risultante dai pubblici registri, come
previsto dall’art. 26, secondo comma, D.P.R. 602/73.

Le doglianze di parte ricorrente sono dunque infondate e
devono essere respinte.

La totale soccombenza di parte ricorrente ne comporta la
condanna al pagamento delle spese di lite, che, in conside-
razione del valore della causa e della non particolare com-
plessita della stessa, possono liquidarsi in euro 500,00 on-
nicomprensivi a favore di ciascuna delle due parti costitui-
te.

P.Q.M.

la Corte respinge il ricorso e condanna la parte ricorrente
al pagamento delle spese di lite, liquidate in euro 500,00
onnicomprensivi a favore di ciascuna parte costituita.

Commento
di Alessandro Borgoglio

E valida la notifica della cartella di pagamento
da un indirizzo PEC dell’agente della riscossio-
ne non risultante da pubblici registri. Lo ha sta-
bilito la Corte di Giustizia Tributaria di primo
grado di Milano, con la sentenza n. 869/02/23.
In base al comma 2 dell’art. 26 del D.P.R. n.
602/1973, la notifica della cartella di pagamento
puo essere eseguita, con le modalita di cui al
D.P.R. n. 68/2005, a mezzo PEC, “all'indirizzo
del destinatario risultante dall'indice nazionale
degli indirizzi di posta elettronica certificata
(INI-PEC), ovvero, per i soggetti che ne fanno
richiesta, diversi da quelli obbligati ad avere un
indirizzo di posta elettronica certificata da inse-
rire nell'INI-PEC, all'indirizzo dichiarato all’atto
della richiesta”; si applicano le disposizioni del-
I'art. 60 del D.P.R. n. 600/1973, relativo alle noti-
fiche degli avvisi di accertamento in materia di
imposte sui redditi.

Il legislatore ha cosi posto un vincolo sull’indi-
rizzo PEC del destinatario della notifica, in
quanto esso deve risultare dall’elenco INI-PEC,
oppure deve essere coincidente con quello di-
chiarato dallinteressato, nel caso si tratti di sog-
getto non obbligato ad avere un indirizzo PEC;
mentre, per quanto concerne l'indirizzo PEC del

mittente della cartella di pagamento, la legge
non prevede alcuna specifica condizione.

Pur in assenza di una puntuale disposizione sul-
I'indirizzo PEC del mittente, taluni giudici di
merito hanno dichiarato nulla o addirittura ine-
sistente (e quindi non sanabile) la notificazione
della cartella di pagamento eseguita tramite
PEC da un indirizzo dell’agente della riscossio-
ne non risultante da pubblici registri, quali, ap-
punto, I'INI-PEC gia citato, ma anche e soprat-
tutto I'TPA, ovvero l'indice degli indirizzi della
Pubblica amministrazione e dei gestori di pub-
blici servizi, istituito ex art. 6, comma 1-ter, del
D.Lgs. n. 82/2005 (1).

I giudici di legittimita, invece, in ben due occa-
sioni, proprio quest’anno, hanno bocciato la tesi
dei colleghi di merito e, richiamandosi a un ar-
resto delle Sezioni Unite del 2022 (2), hanno sta-
bilito che non ¢ nulla la notifica effettuata dal-
I'agente della riscossione da un indirizzo PEC
istituzionale non risultante da pubblici elenchi,
perché tale condizione non & richiesta dalla leg-
ge, a differenza di quanto previsto invece per la
notifica eseguita da parte degli avvocati, che de-
ve essere effettuata ex lege da un indirizzo PEC
risultante da pubblici elenchi (ai sensi dell’art.
3-bis della Legge n. 53/1994, infatti, la notifica-

(1) Si vedano: Corte di Giustizia Tributaria di II grado di Ro-
ma, 30 dicembre 2022, n. 6507. Nello stesso senso: Corte di
Giustizia Tributaria di IT grado di Genova, 13 dicembre 2022,
n. 923/02/22; Comm. trib. prov. di Frosinone, 28 dicembre
2021, n. 702/02/21; Corte di Giustizia Tributaria di I grado di
Napoli, 3 ottobre 2022, n. 9146/16/22; Comm. trib. reg. Napoli,
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6 ottobre 2021, sent. n. 7080/07/21; Comm. trib. prov. di Agri-
gento, 6 settembre 2021, n. 1468. Contra: Comm. trib. prov. di
Foggia, 27 luglio 2020, n. 447; Comm. trib. reg. di Torino, 23
agosto 2022, n. 841; Corte di Giustizia Tributaria di I grado di
Reggio Emilia, 6 febbraio 2023, n. 14.

(2) Cass. civ., SS.UU., n. 15979/2022.
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zione tramite PEC da parte degli avvocati e pro-
curatori legali “puo essere eseguita esclusiva-
mente utilizzando un indirizzo di posta elettro-
nica certificata del notificante risultante da pub-
blici elenchi”); cio, ovviamente, sempreché la
notifica abbia consentito al destinatario di
espletare le sue difese e non vi siano incertezze
sulla provenienza e sull’oggetto della notifi-
ca(3).

Con la pronuncia odierna, i giudici milanesi, di-
scostandosi dalla giurisprudenza di merito oggi
prevalente, sono pervenuti alle stesse conclusio-
ni della Suprema Corte e, infatti, hanno richia-
mato anche loro l'arresto delle Sezioni Unite del
2022 gia sopra menzionato. In particolare, se-
condo il collegio milanese, non vi € alcuna nor-
ma che preveda una specifica condizione ri-
guardante l'indirizzo PEC del mittente delle car-
telle di pagamento, ovvero I'agente della riscos-
sione, perché 'unico vincolo posto dal legislato-

re riguarda invece la casella PEC del destinata-
rio della notifica di tali cartelle. Peraltro - se-
condo i giudici lombardi - anche qualora l'indi-
rizzo PEC dell’'agente della riscossione non fos-
se presente in pubblici elenchi, ci6o non
comporterebbe alcuna conseguenza invalidante
sulla notifica, atteso che, se nell'indirizzo € pre-
sente l'indicazione dell'Ufficio emittente (come
nel caso di specie), ¢ indubitabile che esso si ri-
ferisca a tale Ufficio. Da qui la conferma della
validita delle notifiche in contestazione e la con-
danna del ricorrente alle spese di giudizio.

Per completezza, si evidenzia, infine, che, men-
tre fino a qualche tempo fa nell'indice IPA - che
deve contenere tutti gli indirizzi PEC della Pub-
blica amministrazione - non erano presenti
quelli delle articolazioni regionali dell’Agenzia
delle entrate-Riscossione, oggi tale indice risulta
completo di tutti gli indirizzi PEC di qualsiasi
articolazione dell’agente della riscossione.

(3) Cosi Cass. civ. n. 982/2023 e n. 6015/2023.
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Rassegna della settimana

a cura di Alessandro Borgoglio

Sentenza

Sintesi

Cass., ord. 10086
del 14 aprile 2023

Riscossione - Cartella di pagamento - Notifica - Termine decadenziale - Decorrenza
- Dichiarazione presentata all’ufficio bancario o postale - Dalla consegna all’ufficio
bancario o postale - Rilevanza

Qualora la dichiarazione sia presentata dal contribuente per il tramite di una banca con-
venzionata o di un ufficio di Poste S.p.A., poiché la presentazione si identifica con la ma-
teriale consegna all’ufficio bancario o postale, i termini entro cui deve essere notificata
I’eventuale cartella di pagamento decorrono dalla data di detta consegna, senza che
possa assumere rilievo il ritardo con cui |'ufficio bancario o postale abbia materialmente
effettuato la trasmissione della dichiarazione all’Amministrazione finanziaria, dovendosi
garantire I'insopprimibile interesse del contribuente alla conoscenza, in termini certi, del-
la pretesa tributaria derivante dalla liquidazione delle dichiarazioni, a fronte dell'interesse
pubblico alla riscossione dei crediti tributari.

Cass., ord. 10094
del 14 aprile 2023

Contenzioso - Atti impugnabili - Avvisi bonari - Ammissibilita - Mancanza dei requi-
siti previsti per gli atti tipici - Irrilevanza

In tema di contenzioso tributario, devono ritenersi impugnabili gli avvisi bonari con cui
I’Amministrazione finanziaria chiede il pagamento di un tributo, in quanto essi, pur non
rientrando nel novero degli atti elencati nell’art. 19 del D.Lgs. n. 546/1992 e non essen-
do, percio, in grado di comportare, ove non contestati, la cristallizzazione del credito in
essi indicato, esplicitano comunque le ragioni fattuali e giuridiche di una ben determina-
ta pretesa tributaria, ingenerando cosi nel contribuente l'interesse a chiarire subito la
sua posizione con una pronuncia dagli effetti non piu modificabili. Il giudice investito del-
I'impugnazione non puo, pero, annullarli ritenendo che i predetti debbano avere gli stessi
requisiti di quelli indicati nel sopra menzionato art. 19 e in particolare che in essi debba
essere contenuta l'indicazione del termine entro il quale il ricorso deve essere proposto,
della Corte di Giustizia Tributaria competente e delle forme e dei termini per proporre ri-
corso, essendo tali requisiti, previsti, peraltro neppure a pena di nullita, soltanto per gli
atti tipici.

Cass., ord. 10103
del 17 aprile 2023

Riscossione - Ruoli - Procedimento nei confronti del debitore iscritto a ruolo e del
coobbligato - Tempestiva notifica della cartella di pagamento a uno dei condebitori
solidali - Preclusione degli effetti decadenziali - Sussistenza

In tema di procedimento di riscossione a mezzo ruolo, qualora si proceda nei confronti
del debitore iscritto a ruolo e del coobbligato, la tempestiva notificazione della cartella a
uno di loro impedisce che si produca la decadenza prevista dall’art. 25 del D.P.R. n.
602/1973.

Cass., sent. 10108
del 17 aprile 2023

IVA - Gruppo di imprese - Credito IVA di gruppo - Compensazione interna - Ammis-
sibilita - Garanzia cauzionale pari all'importo dei crediti utilizzati in compensazione
da parte della societa controllante - Necessita - Omissione - Disconoscimento del
credito d'imposta - Sussistenza

La prestazione di una garanzia cauzionale, pari all'importo dei crediti utilizzati in com-
pensazione da parte della societa controllante, costituisce condizione per I'adesione al
regime agevolato di liquidazione dell'lVA di gruppo e per I'esercizio della compensazione
interna al gruppo di imprese. Pertanto, nel caso di mancata allegazione della garanzia
da parte della controllante al momento della presentazione della dichiarazione annuale
IVA, I'importo corrispondente alle eccedenze di credito compensate dovra essere versa-
to all’Ufficio finanziario, entro il termine di presentazione della dichiarazione. L'accertata
insussistenza degli elementi costitutivi (per difetto della tempestiva presentazione della
garanzia) del diritto al rimborso della societa che agisce in compensazione col credito in-
fragruppo si atteggia in modo del tutto analogo al disconoscimento del credito d'impo-
sta, intervenuto successivamente all’esecuzione del rimborso, in quanto la compensazio-
ne si regge sull’'osservanza dei presupposti formali imposti al contribuente per beneficia-
re della liquidazione dell'lVA di gruppo, non avendo I'Ufficio interesse, all’atto del depo-
sito delle garanzie, a un immediato accertamento dell’esistenza del credito opposto in
compensazione, se non al momento in cui, accertata I'inesistenza del credito, si vedra
costretto a escutere le garanzie.
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Cass., ord. 10129
del 17 aprile 2023

IRAP - Presupposto impositivo - Medico convenzionato con il SSN che esercita in
ambulatori con altri medici - Numero di segretarie inferiore rispetto al numero dei
medici che se ne avvalgono - Autonoma organizzazione - Insussistenza

In tema di IRAP, lo svolgimento dell’attivita professionale nello stesso ambulatorio con
altri medici convenzionati importa un opportuno risparmio di risorse e non integra, di
per sé, I'esistenza di un’autonoma organizzazione professionale; inoltre, quest’ultima
non risulta integrata nemmeno dall’utilizzazione della collaborazione di un numero di se-
gretarie che sia comunque inferiore rispetto al numero dei medici che se ne avvalgono.

Cass., ord. 10192
del 17 aprile 2023

Accertamento - Accertamento induttivo - Spesometro - Determinazione del reddito
d’impresa - Componenti negative emerse nel corso dell’accertamento - Rilevanza -
Riconoscimento induttivo o presuntivo - Necessita

In tema di accertamento induttivo del reddito d'impresa (nel caso di specie, accertamen-
to da spesometro in assenza di dichiarazione presentata), il Fisco deve ricostruire il red-
dito, tenendo conto anche delle componenti negative emerse dagli accertamenti com-
piuti ovvero, in difetto, determinandole induttivamente e/o presuntivamente, al fine di
evitare che, in contrasto con il principio della capacita contributiva, venga sottoposto a
tassazione il profitto lordo, anziché quello netto.

Cass. Pen., sent. 16333
del 18 aprile 2023

Reati tributari - Profitto confiscabile - Determinazione - Accertamento con adesione
o concordato fiscale - Irrilevanza - Concreti elementi di fatto che rendano maggior-
mente attendibile I'originaria quantificazione dell'imposta dovuta - Necessita

In tema di reati tributari, il giudice non ¢ vincolato, nella determinazione del profitto con-
fiscabile, all'imposta risultante a seguito dell’accertamento con adesione o del concorda-
to fiscale tra I’Amministrazione finanziaria e il contribuente, anche se, per potersi disco-
stare dal dato quantitativo convenzionalmente accertato e tener invece conto dell’iniziale
pretesa tributaria dell’Erario, occorre che risultino concreti elementi di fatto che rendano
maggiormente attendibile I'originaria quantificazione dell'imposta dovuta.

Cass., sent. 10584
del 19 aprile 2023

Statuto del contribuente - Diritti e garanzie del contribuente - Avviso di accerta-
mento - Notifica - Termine sospensivo di 60 giorni dal PVC - Sussistenza - Sospen-
sione feriale dei termini - Inapplicabilita

Accertamento - Simulazione relativa (inerente al prezzo di vendita di un bene) - Ne-
cessita di un preventivo giudizio di simulazione - Insussistenza - Interpretazione del
giudice tributario del negozio ritenuto simulato - Necessita

In tema di sospensione feriale dei termini, la relativa norma, pur nel piu ampio contenuto
assicurato dai numerosi interventi della Corte costituzionale, & applicabile ai soli termini
processuali, con esclusione dei termini endo-procedimentali, che cadenzano il procedi-
mento amministrativo sino all’'emissione del relativo provvedimento, quest’ultimo impu-
gnabile dinanzi a una giurisdizione, sia essa ordinaria, amministrativa, contabile o tribu-
taria. Ne discende che al termine dilatorio di sessanta giorni dalla consegna del PVC pri-
ma dell’emissione dell’avviso di accertamento, a garanzia del contraddittorio endo-pro-
cedimentale in materia di accertamento tributario, non & applicabile la sospensione dei
termini nel periodo feriale.

In tema di accertamenti tributari, I'Ufficio finanziario ha il potere di accertare la sussi-
stenza dell'eventuale simulazione relativa (inerente al prezzo di vendita di un bene) in
grado di pregiudicare il diritto dell’Amministrazione finanziaria alla percezione dell’esatto
tributo, senza la necessita di un preventivo giudizio di simulazione, spettando poi al giu-
dice tributario, in caso di contestazione, il potere di controllare incidenter tantum, attra-
verso l'interpretazione del negozio ritenuto simulato, I'esattezza di tale valutazione, al fi-
ne di verificare la legittimita della pretesa tributaria.

Cass. Pen., sent. 16576
del 19 aprile 2023

Reati tributari - Emissione di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti -
Fatturazione soggettivamente inesistente - Mancata individuazione del soggetto
che ha erogato la prestazione, assenza di evasione e indebito trattenimento dell’l-
VA da parte dell’emittente - Configurabilita

[l delitto di emissione di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti € configurabi-
le anche in caso di fatturazione solo soggettivamente falsa, quando cioe I'operazione og-
getto di imposizione fiscale sia stata effettivamente eseguita e tuttavia non vi sia corri-
spondenza soggettiva tra il prestatore indicato nella fattura o altro documento fiscal-
mente rilevante e il soggetto giuridico che abbia erogato la prestazione, in quanto anche
in tal caso e possibile conseguire il fine illecito indicato dalla norma in esame, ovvero
consentire a terzi I’'evasione delle imposte sui redditi e sull'lVA. Inoltre, per fatture o altri
documenti per operazioni inesistenti si intendono le fatture o gli altri documenti aventi ri-
lievo probatorio analogo in base alle norme tributarie, emessi a fronte di operazioni non
realmente effettuate in tutto o in parte o che indicano i corrispettivi o I'lVA in misura su-
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periore a quella reale, ovvero che riferiscono I'operazione a soggetti diversi da quelli ef-
fettivi. Tale principio & applicabile anche quando non siano stati individuati il soggetto o i
soggetti che abbiano erogato la prestazione. Non ha poi alcuna rilevanza accertare se
un’evasione di imposta si sia in concreto verificata. Né puo escludersi la configurabilita
del delitto nel caso di indebito trattenimento dell'lVA da parte dell’emittente le false fat-
ture.

Cass., ord. 10712
del 20 aprile 2023

IRAP - Spese per il personale dipendente e assimilato - Costi relativi al lavoro pre-
stato da terzi o interinale - Indeducibilita

In tema di IRAP, sono indeducibili i costi sopportati da un‘impresa per il lavoro prestato
da terzi o interinale (per somministrazione di lavoro), atteso che essi sono da ricompren-
dere nelle spese per il personale dipendente e assimilato.

Corte giust.

trib. di Il Venezia,
sent. 321/02/23
del 31 marzo 2023

Imposta di registro - Decreto ingiuntivo - Debito scaduto liquido ed esigibile - Inte-
ressi moratori - Imposta in misura proporzionale - Applicabilita

In tema di imposta di registro, nel caso di decreto ingiuntivo, emesso a seguito di un
mancato pagamento comprensivo di interessi relativi a un debito scaduto liquido ed esi-
gibile, gli interessi sono quelli moratori ex artt. 1219 e 1224 c.c., con conseguente appli-
cabilita dell'imposta di registro in misura proporzionale.

Corte giust. trib. di Il Bari,
sent. 971/28/23
del 4 aprile 2023

TARSU - Avviso di accertamento - Motivazione - Fonte di accertamento della super-
ficie dell'immobile - Necessita - Omessa indicazione da parte del Comune - lllegitti-
mita

L'avviso di accertamento TARSU ¢ illegittimo per difetto di motivazione, se il Comune
omette I'indicazione della fonte dalla quale ha accertato la superficie dell'immobile, di-
versa da quella dichiarata dal contribuente, sulla quale calcolare la tassa, trattandosi di
omissione relativa a un elemento essenziale dell’avviso di accertamento.

Corte giust. trib. di | Rimini,
sent. 99/02/23
del 22 marzo 2023

Accertamento - Atto di recupero del credito d'imposta per attivita di ricerca e svi-
luppo - Valutazione su tematiche caratterizzate da forte tecnicismo - Preventivo pa-
rere tecnico del MiSE - Necessita - Omissione - lllegittimita dell’atto - Sussistenza

E illegittimo I'atto di recupero del credito d'imposta per attivita di ricerca e sviluppo se
I"'Ufficio si € mosso effettuando autonomamente valutazioni in ordine a tematiche carat-
terizzate da un forte tecnicismo, effettuando osservazioni che, seppur astrattamente
convincenti, scontano la circostanza di essere state formulate senza alcun apporto da
parte di soggetti muniti della preparazione tecnica necessaria a effettuare siffatto tipo di
valutazione (parere tecnico del MiSE).

Corte giust. trib. di | Trieste,
sent. 74/01/23
del 3 aprile 2023

IMU - Esenzione - Abitazione principale - Dimora abituale e residenza anagrafica
del possessore dell'immobile - Necessita - Dimora e residenza del nucleo familiare
del possessore dell'immobile - Irrilevanza - Scissione del nucleo familiare sia all’in-
terno dello stesso territorio comunale sia in Comuni diversi - Ammissibilita

A seguito della pronuncia della Corte costituzionale del 2022, ai fini dell’esenzione IMU,
per abitazione principale si intende I'immobile, iscritto o iscrivibile nel catasto edilizio ur-
bano come unica unita immobiliare, nel quale il possessore dimora abitualmente e risie-
de anagraficamente, non essendo necessaria anche la residenza del nucleo familiare.
Venuto meno quest’ultimo riferimento deve considerarsi legittima I'esenzione IMU per
|"abitazione adibita a dimora principale anche nelle ipotesi di scissione del nucleo fami-
liare, sia all'interno dello stesso territorio comunale, sia in Comuni diversi.
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