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Elusivita delle scissioni )
tra prass1 e glurlsprudenza

 elusivita).

dl Stefano Chirichlgno e Gianluca Stancatl

U na recente rlsoluzmne dell’ AgenZia delle entrate, passata quasi in sordlna rlpercorre |l

‘tema ormai «classico» della non elusivita in astratto delle operazioni di scissione

_aventi.ad oggetto un compendio aziendale a condizione, perd, che le stesse non siano.
seguite dalla vendita della partecipazione di controllo e, quindi, assiomaticamente .

- preordinate a godere di.un regime impositivo di maggior favore per quanto attiene alla fi scalita
diretta del cedente. Tale «cliché» va calato nel contesto dei pili recenti interventi della Corte _
di cassazione che mducono ad mterrogar51 su’ quali siano i «vantaggi» tributari che possano
essere considerati oggettivamente coerenti e giustificabili con il sistema impositivo, senza
dover fare di tutta I'erba (delle sceite |mp051tlve dei contrlbuentl) un fascio (di contestamom di

La stampa spemahzzata ha recentemente dato notl-
zia: di una risoluzione dell’Agenzia delle entrate,
datata 8 marzo 2011 (1), che esamina nuovamente
il tema della - presunta elusivita delle operazioni
societarie di scissione. 11 fatto che tale risoluzione
non sia disponibile sul sito dell’Agenzia pud in-
durre a ritenere che alla stessa non siano ricono-
sciuti-i erismi. di interesse  generale in quanto col-
locata nel solco di un radicato-orientamento’ del-
I’ Amministrazione finanziaria, originariamente
delineato dall’ormai soppresso Comitato consulti-
vo per1’applicazione delle norme antielusive (2) e
poi ripreso da diverse risoluzioni dell*Agenzia
delle entrate: fmo alla risoluzione 2 ottobre 2009
n.256/E (3). - -
In realtd, i tempi sembrano maturi per passare al
vaglio dei pili recenti orientamenti della- giurispru-
denza di legittimita ¢id. che, pilt che un orienta-
mento.vero e proprio, andrebbe letto-come un
complesso disorganico di interventi solo apparen-
temente supportati da un pensiero forte comune.
La «cattiva fama» delle scissioni costituisce sicu-
ramente un valido esempio di tale ptocesso.

Dalla neutrallta alla elusivitir delle scissioni

La Smssmne d1 una societ, volta escluswamente a
consent1re la divisione, in.regime di neutrahté fi-
scale, di un complesso am_endale in pib rami cui
corrispondano altrettanti soggetti societari -non

P
i

_:prcsenta prof111 d1 eluswlta Tale banale afferma-

zione si lega alla circostanza che & ben difficile at-

tribuire intenti elusivi ad operazioni che per loro

intrinseca natura non hanno alcuna rilevanza fisca-
le (trasformazioni omogenee, fusioni e-scissioni). -
La ragione per cui, viceversa,.si tende ormai ad
accantonare a priori:qualsiasi-ipotesi di riassetto
societario che implichi un’operazione di scissione
discende, con altrettante certezza dell’affermazio-
ne precedente, dalla circostanza. di fatto.che la
scissione si presta ad essere potenzialménte preor-
dinata alla successiva rivendita delle quote socie-
tarie da parte dei soci, al mero scopo di spostare la
tassazione dei beni di primo. grado, di norma pil
onerosa, ai beni: di secondo grado, soggetta al piu
mite regime (nell’assunto che si tratti di soci per-
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Gianluca Stancati - Awocato e Revisore Legale, Partnér K Stydio
Associato, corrispondente KPMG International: x
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(1)-Si veda il resoconto di L Gaiani, «Nessuna elusione per chi
scindex, in Il Sole - 24 Ore del 18 marzo 201 |, pag. 35.

(2) Cfr. Comitato consultivo, pareri |4-ottobre 2005, n. 34; 17
novembre 2005, n.43; 4 ottobre 2006, nn. 27 ¢ 28; 8 dicembre
2006, n. 42;22 marzo 2007, n. 8, tutti in Banca Dati BIG, IPSOA, e
le risoluzioni 3 novembre 2000, n. [66/E, ivi; | 4. novembre 2001,n.
183/E; ivi; 9 gennaio 2006, n. 5/E, jvi e*commentata da E. Franzese
& L. Miele, in Corr. Trib. n. 7/2006, pag, 565; 7 apnle 2009, n. 97/E, in
Banca Dati BIG, IPSOA.

(2) In Banca Dati BIG; IPSOA,
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Ife

sone fisiche o che comunque
non detengono tale partecipa-
zioni nell’ambito di un’attivi-
ta tassata secondo le regole
del reddito d’impresa, ovvero
non residenti legittimati a be-
neficiare di un regime con-
venzionale) dei «redditi di-

versi» (comunemente appel-

lati capital gain).

Orbene, tale enunciazione
tanto evoca capisaldi del si-
stema delineato dalla riforma
delle imposte dirette del 2004
(la distinzione tra beni di pri-
mo e secondo grado che ri-
flette lo slogan, oggi un po’
dimenticato, sotto i colpi del-
le esigenze di gettito, del pas-
saggio della tassazione dalle

persone alle cose), quanto ne -

fraintende il significato ¢ la
funzione.

Criticita del
Dopo diversi anni dalla riforma delle
imposte dirette del 2004, occorre
“ammettere che il nuovo sistema di
tassazione, che vede nel metodo
dell'esenzione («participation
exemption») il criterio prescelto per
I'eliminazione della doppia
imposizione economica in luogo
dell’abrogato metodo
del’'imputazione (il ricorso al
meccanismo del credito d’imposta e
della.rilevanza delle piusvalenze e
minusvalenze su partecipazioni), oltre
che una minor precisione, sconta
ulteriori criticita causate dalla
difficolta da parte degli operatori di
interpretare uniformemente gli
aspetti sistematici del nuovo
comparto impositivo, difficolta
destinate a tradursi in contestazioni
nefle attivita di accertamento e, in
senso lato, di ruling.

(la cd. participation exem-
ption, nelle sue varie sfaccet-
tature, ivi inclusa le sostan-
ziale detassazione dei divi-
dendi intrasocietari) il crite-
rio prescelto per 1’elimina-
zione della doppia imposi-
zione economica, in luogo
dell’abrogato (e sempre pil
rimpianto) metodo del-
I’«imputaziones» (in poche
parole, il ricorso al meccani-
smo del credito d’'imposta e
della rilevanza delle plusva-
lenze ¢ minusvalenze su par-
tecipazioni), oltre che una in-
negabile niinor precisione,
sconta ulteriori criticitd cau-
sate dalla difficoltd da parte
degli operatori di interpretare
uniformemente gli aspetti si-
stematici del nuovo compar-
to impositivo (4), difficolta

Alcune semplici considera-

destinate a tradursi sistemati-

zioni si impongono.

In primo luogo, non vorremmo che dietro la «par-
ticolare attenzione» dell’ Amministrazione finan-
ziaria sulle scissioni seguite da cessioni, si celi
una certa confusione tra causa del negozio giuridi-
co e motivi perseguiti dalle parti. In effetti, la le-
gittimita della scissione &, in questi casi, sovente
posta in dubbio in quanto ritenuta finalizzata alla
realizzazione di situazioni giuridiche economiche
non propriamente riconducibili alle finalitd tipiche
dell’istituto, solo perché il fine ultimo della riorga-
nizzazione & la cessione delle societd contenitore.
In realtd, 1o schema negoziale corrisponde perfet-
tamente alla funzione economico-sociale (impro-
priamente definita «finalita») dell’operazione di
scissione; anzi, vi & da chiedersi se il contribuente

-avrebbe potuto realizzare [’assetto giuridico voluto

facendo ricorso ad altri istituti.

Ma anche immaginando che si possa derubricare
tali eccezioni a mere libertd linguistiche, rimane
comunque un ineludibile tema di fondo: passati
ormai diversi anni dalla riforma del 2004 (che ha
visto la nascita dell’IRES al posto dell’IRPEG),
non rimane che ammettere che il nuovo sistema di
tassazione, che vede nel metodo dell’ <asenzione»

camente in contestazioni nel-
ie attivitd di accertamento e, in senso lato, di ru-
ling. ‘
Ne costituisce un valido esempio il caso in esame,
nel quale cid che sembra sfuggire & proprio il qua-
dro d’insieme concernente il trattamento fiscale
della circolazione dell’azienda, lasciando traspari-
re una lettura dell’esenzione alla stregua di una di-
sposizione agevolativa, anziché quale fondamenta-
le norma di sistema. Senza questo equivoco, ¢ del
tutto evidente che mai potrebbe riproporsi la con-
testazione di elusivita laddove il «mirabolantes» ri-
sultato raggiunto & quello di una tassazione (per
quanto, per ipotesi, limitata come aliquota al
12,5% delle partecipazioni non qualificate) cui
non corrispondono valori fiscalmente riconosciuti
in capo all’avente causa (5). Probabilmente nel
previgente sistema impositivo, nel quale vigeva
I’equivalenza fra circolazione diretta del compen-

Note: S

{4} Come sottolineato da R. Lupi in epitome all’articolo di L. Bar-
bone, «Cessione di partecipazioni previa scissione, elusivita e spi-
rito del sistemax, in Dialoghi Tributari n, 3/2010, pag. 334.

{5) Il ragionamento viene proposto, seppur attraverso un percor-
so logico diverso, anche da L. Barbone, op. foc. uit. cit.
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dio-aziendale e circolazione

indiretta (mediante il trasferi-

mento dei beni di secondo
grado), simili fraintendimenti
non si sarebbero: verificati,

L’errore di prospettiva & nel
considerare la tassazione sul-
la plusvalenza societaria co-
me «sostitutiva» della tassa-
zione ‘sul (reddito: di) impre-
sa. Vero:@ il contrario, le due
forme di imposizione si so-
yrappongono €, se mon- aves-
sero prevalso invincibili esi-

Tassazione sulla plusvalenza

| e tassazione sul reddito d’impresa

Uerrore di prospettiva della riforma
delle imposte dirette del 2004 & nel

| considerare: la tassazione sufla
" | plusvalenza societaria come -

«sostitutiva». delig tassazione sul

| reddito d’impresa. Vero & il contrarlo
| le dug forme di |mp03|2|one sl

SOVrappongono €, $é non avessero
prevaiso le esigenze digettito, la
riforma-del-2004 avrebbe. dovuto -

| escludere:del tutto |a tassazione

(ovverorcon rivalutazione «a
pagamento») e che non com-
porta maggiori ammortamen-

i in capo al conferitario (ov-

vero i maggiori ammorta-
menti sono giustificati, nel-

’ottica-della -riforma IRES,

dal pagamento dell’imposta
sostitutiva) (7).

Pertanto, la cessione di par-
- tecipazioni-derivanti-dal con-

ferimento (o dal trasferimen-
to-di aziende) ¢ tutt’altro che
avversata dal legislatore fi-

| sulla plusvalenza societaria.

scale. La minore tassazione

genze di gettito, la riforma
del 2004 avrebbe dovuto (e

voluto) escludere-del tutto la tassazmne sulla plu— .

svalenza soc1etar1a senza con c1o voler fare regah
di sorta. . : S

Il sistema tributario & ben- lungl dal dlsapprovare' '

la circolazione di beni di primo grado (almeno
quando si tratta di compendi aziendali) attuata at-
traverso 1’alienazione di beni secondo grado. Basti
pensare a-quanto disposto dall’art. 176, comma 3,
del T.U.LR., secondo cui «non rileva ai:fini del-
I’articolo. 37-bis del decreto. del Presidente della
Repubblica 29 settembre 1973, n.. 600,:il conferi-
mento dell’azienda secondo; i regimi di confinuitd
dei valori fiscali riconosciuti o di imposizione so-
stitutiva. di cui al presente articolo e la successiva
cessione di partecipazione ricevuta per usufruire
dell’esenzione di cui all’articolo 87, o.di-quella di
cui agli articoli 58 e 68, comma 3». E dunque
espressamente sancita la non elusivitd del conferi-
mento .d’azienda, effettuato in continuita di valori
fiscali o in regime di imposizione sostitutiva, al
quale faccia seguitola cessione della partec1pa21o-
ne derivante dal confenmento F stato giustamente
sottolineato (6) che tale dlsposlzmne ha.inteso
equiparare il regime dei soggetti gia titolari di
azienda per mezzo di partecipazioni, a quello di
soggetti che non godono di tale schérmo. In en-
trambe le ipotesi, la cessione della partecipazione
& ammessa a godere del regime della participation
exemption, in considerazione del fatto che, in am-
bedue le fattispecie, viene ad essere rispettata la
ratio della norma, ossia quella di evitare salti
d’ 1mposta. si tratta, infatti, in entrambi i casi di un
“trasferimento d’azienda che avviene in neutralita

dei capital gain si giustifica

:mvero con 11 reg1me IRES che; nel coordinare il
- prelievo in capo alle societd con quello dei parte-

01pant1 sposta 17 obbligo in-capo all’ente partecipa-
to. Il regime dei capital gainnon €, dunque, un’al-
ternativa surrettizia alla cessione d’azienda da par-
te della societa veicolo. L’art. 176, comma 3, &
stato addirittura giudicato - a nostro ‘avviso -assai
fondatamente, anche dal punto di vista. della sua
infelice collocazione ~.norma superflua; perché
implicita-nella nuova struttura. dell’ 1mp031210ne
societaria (8). N R AEE
Se:una funzione si vuole attribuire a tale norma &,
al pit, quella di canalizzare le operazioni verso la
modalita, pit snella sul piano extrafiscale, della
cessione delle partecipazioni, modalita che. sareb-
be potuta andare in crisi nel nuove sistema caratte-
rizzato dalla tendenziale indeducibilitd-dell’inve-
stimento in partecipazioni (9). -

Note i
6) G. lezo, «lLe wcende straordmarle nel reddn:o d' |mpresa», m_
G Falsitta, Menuale dl dlrrtto tnbutarm Parte specm!e, Padova 2008
pag. 543. e

(7) Lo stesso principio’ & :valido anche’ pet |a: scissione’e l: fatto
che non si rinvenganel T.U:LR. una disposizione- normativa: simila-
re, allart. 176, scomma 3, anche per le scissioni & da imputare alle
diffieolta legislative che sarebbero occorse nell mdlwduare Iam-

"bito di applicazione dell’ esimente in questlone essendo agevole

nel’ambito dei-conferimenti- d’azienda individudre Foggettoidel
bene conferito:{l’azienda); mentre. avrebbe necessitato-di ulterio-
rispecificazioni in materia di sc:|55|onr, nelle quali oggetto del tra-
sferimento non sono necessarlamente  compendi aziendali.

(8) Cfr. R.'Lupi, «La nuova disciplina IRES: le operizioni str'aor'dl-
narie-ed i riflessi nell'elusionex, in Riv; d:r trub 2004 pag 609

{9) Cfr. R. Lupi, op. Joc: ult cit NI i
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Acce rtan

Infine, non pud dimenticarsi
che, contrariamente’ a quanto
sempre pil spesso si legge
nella prassi, non vi & alcun
aggiramento di' obblighi o di-
vieti fintanto che il contri-
buente si limiti a scegliere,
tra pill: soluzioni-considerate
lecite dall’ordinamento tribu-
tario, ed ognuna :in.grado di

i Sindacato sull’indebitamento

! Sulla questione ‘del sindacato :
| sull’indebitamento, la- Cassazione, con: :
1 1a senienza n. 1372'del’2011, non -

| pone sul'tavolo 1a-considerazione i~

{ concentrare:’attenzione, non.sulie . _
! ragioni dellimpresa o del-gruppo-circa :
| 1a scelta diricorrere al capitale diz.~

| terzi, piuttosto: sulla verifica.se.la .

dirimente; vale a dire il-monitoa .- ;..

ma possono essere anche di
natura meramente organizzati-
va, e consistere in un miglio-
ramento. strutturale ¢ funzio-
nale dell"impresasx.

Pur-nel riscontrare un-certo
dpprezzamento-da parte- della
dottrina; con particolare ri:
guardo- alla seconda delle ci-
tate pronunzie.(12), ad avvi-

assicurare. lo stésso risultato
perseguito, queéila meno one-
rosa. Sembrerebbe un’ovvie-
td ma, di'questi tempi, & sem-
pre bene evidenziare il netto
discrimine -tra. elusione e le-
gittima pianificazione fiscale.. -+

L’abuso della nornia,ﬁscale Ll
nella recente 'giurisprudenza' -

| deduzione degli interessi passivi: =
rifletta nella specie «la-capacita

| fiscale di indebitamento»; a cui'.- .
| verifica I'attuale disciplina ex.art. 96
|-del T.U.LR: affida ancora a parametri
palesemente «forfetari», superat| P
quail non dovfebbe perdurare un:
&"attegg|amento ostile nel confronti di’
'tale sce!ta |mprend|tor|ale

so di chi scrive:é assoluta-
mente -condivisibile la posi-
zione di.chi (13) .considera
ancora.tutt’altro che soddi-
sfacente il contributo esege-
tice della-Cotte di cassazione
(anche a volere, in. qualche
- modo, coglierei segni.di
un’inversione di tendenza)
- |ixr. rispetto a contioversie-che,

di legittimita -

Pur senza entrare nel merito-del rrend giurispru-
denziale di legittimita ¢ della sua evoluzione ri-
scontrata a partire dal 2005 (10), per.economia di
analisi- & opportuno soffermarsi. sui principi di di-
ritto affermati:in- alcune pronunzie pubblicate nel
corrernte anno. ¥

In particolare, ci riferiamo alle sentenze 13 genna—
io 2011, n: 688 e21 gennaio 2011, n. 1372:(11):
In queste occasioni € stato' segnatamente affermato
¢, per-certi versi ribadito, che: S
—-«l contribuente non pud trarre indebiti vantaggl
fiscali dall’utilizzo distorto, pur-sé¢ contrastante
con alcuna specifica disposizione, di strumenti
giuridici idonei ad ottenere un risparmio fiscale, in
difetto di ragioni economicamente apprezzabili
che giustifichino I’ operazmne diverse dalla mera
‘aspettahva di’ quel tisparmio flscale» S

~ «incombe. all’ Ammunistrazione finanziaria l onere
di.spiegare, anche nell’atto impositivo, perché la
forma giuridica (o il complesso di forme giuridiche)
1mp1egata abbia’ carattere anomalo. 6 madeguato Ti-
spetto all’ operazmne economica intrapresa, mentre ¢
onere del contribuente provare I’esistenza di un con-
tenuto economico dell’operazione diverso dal mero
risparmio flscale ( S carattere abuswo deve esse—
re escluso per la compresenza nen margmale d1 ra—
gioni- extra fiscali-che non si identificano necessaria-
mente in una redditivitd immediata dell’operazione;

: i - .« peraltro, rischiano di sfidu-
ciare oltremodo il mondo. delle imprese. (14):¢ dis-
suadere gli investitori stranieri dal localizzare nel-

" la nostra giurisdizione insediamenti economici.:.

Duole sottolineare 1a difficolta di superare questa
sorta di «$opravvalutazione» ¢ ricerca esasperata
delle valide ragioni economiche .0 eXtra-tributarie;
prima’ di ancora di apprezzare - sarebbe il caso di

~dire «di-voler capire» - se.una certa operazione 0

struttura di transazioni produca in concreto effetti
incempatibili conlo spirito e la ratio di-una deter-
minata. d1s01p11na tributaria. - ' S

Note

(10} Per un quadro di insieme ¢ riferimenti altresi alla pill receiit
te giurisprudenza comunitaria; ex multis, cfr.'M. Basilavecchia;
«L'aytonemia; contrattuale recupera sull’ abuso del diritton, in, GT
- Riy. giur, trib..n, 42011, pag. 287. -
{l I) Entrambe in Banca Datr BI‘G IPSOA La n. I372 anche: GT -
Riv. giur. triB. n. 4/20II pag 285 con commento di M. Basﬂavec-
chia; cit. -

{12) Cfr. R, Rizzardi; «Abuso del dlrltto svolta della Cassazlone e
della Corte di giustizia UE», in Corr.Trib. 0, 9/2011, pag. 663; G.M.
Committeri ¢ G. Scifoni, «Per l’abuso dit diritto va provata I;rra-
zionalitd ecoromica del comportamento del contmbuente», ivi
13/2001, pag. 1077:: - - : : RN
{13) Cfi. D. Stevanato, «Ancora un’accusa di eluswne senza taggis
ramento” dello spjrito della legge», in. Carr. Trib. n. 9/20“ pag
673,
{14) Si veda I imznatlva asstinta da ABI, ANIA e Confndustrla nel
confronti del Ministerd dell'éconoiria, rlpor'tata in ltalia Oggf idél
28 gennaio 2011, pag. 24.: ' sl
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Che questo atteggiamento si riscontri da parte de-
gli organi ispettivi dell’Amministrazione non sa-
rebbe cosi preoccupante se il contribuente non ve-

desse sfumare la certezza del diritto nelle aule d1_ 7

giustizia.

Per dare un’idea della d1ff1colta in cui si trovano
gli operatori - inclusi i consulenti - nel valutare
eventuali profili di rischio rispetto ad una determi-
nata operazione e riferirne ad interlocutori di di-
versa riazionalita, basti pensare che spesso si & co-
stretti a prescindere dall’onesto convincimento
tecnico- professmnale se non altro per palesare
criticita e costi di un defatlgante contenzioso il cui
ultimo grado allo stato, non sembra offrire garan-
zia che «giustizia sia fatta».

Emblematico in tal senso & il caso del sindacato

sull’indebitamento rispetto al quale, come gid auto-

revolmente sostenuto (15), 1a sentenza n. 1372 del
2011 pone sul tavolo tante considerazioni, ma non
quella dirimente, vale a dire il monito a concentra-
re attenziorie, non sulle ragioni dell’i impresa o del
gruppo circa la scelta di rlcorrere al capltale di ter-
zi, quanto. piuttosto sulla verifica se la deduzione

degli interessi passivi - cui peraltro fa riscontro la
tassazione del provento in capo ad altro soggetto
(16) - rifletta nella specie «la capacita fiscale di in-
debitamento», il cui esame 1’attvale disciplina ex
art. 96 del T.U.LR. - in modo non dissimile dalla
previgente thin capitalization - invero affida anco-
rd a -parametri palesemente. «forfetari», supérati i
quali non dovrebbe perdurare un atteggiamento

-ostile nei confronti di tale scelta imprenditoriale.
- In conclusione, a nostro avviso, finché si continue-

ra a discutere di «negozi-anomali», «scelte organiz-
zative», senza addentrar81 nella fllOSOfla che moti-
va I'impianto normativo e i sotto SISteml che ne
rappresentano la dechnazmne sara ancora e sem-

pre prematuro parlare_ di «svolt_e_1nterpretat1v,e»_.

Note:

(15) Cfr. D. Stevanato, op, foc. ult. cit. In argomento cfr,, altres), P,
Lipardi e G. Stancati, «La riuovd d|s<:|plma di mdeductblllté degh
interessi passivi; in Boll. trib., 2008, pag. 1651, ' S
(16) Cir.ancora D. Stevanato, op. foc. ult. dit:
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libero, per autore ¢anno di pubbllcazmne
Abbonamento annuale! €175, OO R
Periodicita: bimestrale -
Ipsoa, pagg. 112 . .~ .

Per informazioni: Cend :

* Sepvizio Informazioni Commemah.
- E-maijl; info.commerciai@wid.it - .
Tel. 02/82476794. ... -

» Agenzia Ipsoa di zona
. (www.ipsoa.lt/agenzie) ) .

. wwwshopwk: Jt/dtalaghr o
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