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IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE R.G.N. 23800/2011
SEZIONE TRIBUTARTA CIVILE cron. £ 39

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati: Rep.
Dott. STEFANO BIELLI ~ Presidente - pa, 12/05/2014
DPott. ETTORE CIRILLO - Rel.. Consigliere - FU
Dott, ANTONIO VALITUTTI ~ Consigliere -
Dott. STEFANO OLIVIERI ~ Consigliere -
Dott. MARCO MARULLTI = ~ Congigliere -

ha pronunciato la seguente
SENTENZA2
sul ricorso 23800-2011 proposto da:
SPA (in qualitd di incorporante di
SPA) in persona del legale rappresentante pro
tempore, elettivamente domiciliate in ROMA VIA
, presso lo studio dell‘avvocato
che lo rappresenta e difende unitamente
agli avvocati
giusta delega a margine;
~ ricorrente -
contxo

AGENZIA DELLE ENTRATE;

~ intimato -




Nonché da:
AGENZTA DELLE ENTRATE in persoma del Direttore pro
tempore, elettivamente domiciliato in ROMA VIA
presso 1'AVVOCATURA GENERALE DELLO
STATO, che lo xappresenta e difende;
- gomtroricorrente e ricorrente incidentale -
contro
SPA (in qualitd di incorporante di
SPA) in persona del legale rappresentante pro
tempore, elettivamente domiciliato in ROMA VIA
presso 10 studio dell'avvocato

che lo rappresenta e difende unitamente

agli avvocati
giusta delega a margine;

- controricorrente & ricorso incidentale -
avverso la sentenza n. 110/2010 della COMM.TRIB.REG.
%ﬁ‘ depositata il 02/07/2010;
udita la relazione della causa svolta nella pubblica
udienza del 12/05/2014 dal Consigliere Dott. ETTORE
CIRILLO;
udito per il ricorrente 1'Avvocato che ha
chiesto 1l'accoglimento;
udito per il controricorrente 1'Avvacato che
si riporta;
udito il P.M. in persona del Sostituto Procuratore

Generale Dott. MAURIZIO VELARDI che ha concluso pex



il rigetto @el ricorso principale e 1'accoglimento

del ricorso incidentale.




RITENUTO IN FATTO
1. Con sentenza del 2 lugllo 2010 la Commissione tributaria reglonale

delle Marche rigettava l'appelio principale della S.p.A. . societd
quotata In Borsa dal 2001 a incorporante |a soc. dal 2002, e
quello Incidentale deil’Agenzia delie entrate, cosl confermando, avuto
riguardo ai rapportl negoziall tra le socletd e

I'avviso dl accertamento notificato Il 17 novembre 2006 riguardo alla
riprasa a tassazione, al finl delle Imposte dirette, dellimporto di €
161,204,80 quale quota di ammortamento dell'avvlamento del ramo
d‘azlenda acquisito e annuflando, Invece, le sanzlonl contestualmente
irrogate,
2. Era accaduto che, nel corso deil'esercizlo 2000, la soc.
prima aveva ceduto la propria parteclpazione di maggloranza nelia soc.
alle persone fisiche del socl appartenentl alla famiglia
e pol aveva acquistato Il ramo d'azienda della soc. con
escluslone perd di un Immoblle sito In che era rimasto di
proprieta della famiglia
Il 13 magglo 2005, ritenendo che fosse stata realizzata unoperazione
elusiva del regime fiscale del disavanzi derlvanti da operazionl di fusione
o scisslone (articolo 6 del decreto leglsiative n,358 del 1997) a mente
deil‘apticolo 37-bis del DPR n. 600 del 1973, aveva notificato alla soc.
che nel frattempo aveva Incorporate la soc,
richlesta dl chiarimentl,
Cosl costituitos! i contraddittorio amministrativo, la contribuente aveva
replicato che I'Intera operazione era stata conceplta, per valide raglon
sconomiche, onde ricondurre la socletd a migliere gestione
dellintero gruppo, attraverso strument! giuridicl che non avevano serle
alternative, se non pllt complesse e ardite operazionl, tenuto conto
anche della volonta della controparte dl mantenere la proprieta
su Immablle soggetto vincolo d'intrasferibilita.
3. L'Ufficlo, disattesi tali chlarimenti, aveva notificato Iatto Impositivo,
pol Impugnato dalla contribuente, delineando due diversl percorsi
negozlall che avrebbero potuto essere seguitl senza pregludicare gli
Interessi del fisco,

Per ottenere l'accorpamento produttivo di e sl
sarebbe potuta operare la scisslone parziale In del ramo
d'azienda segulta dalla succasslva vendita delle azionl di

possédute da
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In aiternativa, s| sarebbe potuto procedere attraverso 'acquisizione della
partecipazione di minoranza, la successlva incorporazione per fuslone e
la cesslone alla famiglia del diritto ali‘assegnazione
delllmmoblie In
Dinanzl, a tall percorribiit opzionl negozlali, sl era, Invece, scelta la
strada della cesslone della partecipazione di maggloranza posseduta da
e dell'acquisto del ramo d'azlenda, cosl usufruendo del
risparmic dImposta conseguente alla deduzione delle quote di
ammortamento dell’avviamento del ramo d‘azienda acqulsito ed
eludendo IMmposta sostitutiva prevista per | disavanzl derivantl da
operazioni di fusione o scissione.
4. Limpugnazione delia socletdy, prospettata sotto varl profill dl
legitimitd e di merito, era accoita dalla Commissione tributaria
provinciale di Pesaro salo riguardo alle sapzioni,
Il gludice di prime cure riteneva adeguatamente motivato l‘atto
impositive sulla pretesa elusivitd dell’operazione
Riteneva che, se era vero che la soc, iveva Inteso reallzzare
una legittima riorganizzazione produttiva ed economica, tutto Il madus
operandi prescelto era tale da ottenere il riconoscimento della differenza
tra costo di acquisizlone del ramo dazlenda e patrimonio della cedente,
agglrando la norma che subordinava Il rlconoscimente fiscale del
disavanzo di fuslone al pagamento deliimposta sostitutiva.
Riteneva, Iinvece, infondata I'applicazione di sanzion! non essendov] stati
lllecitl ma solo lecite operazioni censurablll al soll finl del recupero delle
Imposte e degll interessl|, cosl come prescriveva 'articolo 37-bis.
5. 1i gludice d‘appello, nel pronunclare sulle impugnazionl di entrambe |a
partl, ossérvava che l'atto Impositive rispettava | peculiarl requisiti
motivazionall richiestl dail‘articolo 37-bis, poiché dava conto del rillevl
formulati dalla contrlbuente nel contraddittorio amministrativo, fatta
eccezione per la questione sulla intrasferibliitd dell'mmoblie In
che perd rappresentava solo un «sotto argomento delia pid
generaie problematica di conservare a favore del cedente la proprieta
deli'lmmoblle». Sul punte speclfico, evidenziava che § vincole
d'Intrasferibllita dellimmobile non aveva trovato riscontro neppure neila
conyvenzione del 19 marzo 1998. Pt In generale, confermava che
l'operazione pur sostenuta da vallde ragloni
economiche, era stata concretamente strutturata in modo da consegulre
«un Indebito risparmle d'imposta rispetto alle Ipotest dl fusione (con o
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senza preventiva scisslone)». Osservava, Infine, che, pur non potendosi
condlvidere fautomatico abbuono delle sanzloni dinanzl a operazione
elusiva, esse non erano comunque dovute polché, al sens! dell‘articolo 8
del decreto legislativo n. 546 del 1992, «sussistevano ablettive raglonl
di Incertezza sulla portata e sul‘ambito di applicazione delle disposizioni
leglslative e dl prassi».

6. Per la cassazlone di tale declslone, la soc. propone ricorso
principale, affidato a sette motivi, L'Agenzia delle entrate res|ste con
controricorso e ptopone ricarso Incldentale affidato a due motivl, La
contribuente repllca con memoria.

CONSIDERATO IN DIRITTO
7. Con il primo e Il secondo motivo d! ricorso principale, la soc.
denuncla viciazione dl norma di diritto (comma 5 del citato
articolo 37-bls) e vizl di motivazione contraddittorla ed lilogica,
lamentando che i gludice d'appello prima ha ritenuto essere state
saddisfatte Je esigenze dl particolare motlvazione richieste da tale
disposizione, pur avendo rilevato che |atto Impositivo ha trascurato del
tutto la questione relativa all'asserita Intrasfetibillta deliimmoblle
rimasto in proprietd della famiglla (all'esito della censurata
operazjone con la ), @ pol ha, comungue, escluso la nullitd
deliavviso con I non conferente argomento che sl tratterebbe di un
mero «sotto argomento della pitt generala problematica di conservare a
favore della cadente la proprietd dellimmobiles .
7.1. I motivi non sono fondati. Si deve ritenere, Infatti, che l‘autorita
fiscale non sia tenuta a occuparsl espressamente e singolarmente di
ognl allegazione, prospettazione e argomentaziona della parte
contribuente, ma sia necessarlo e sufficlente, pur nella pecullarita della
procedura antleluslva, che esponga, In manlera conclsa, gll elementl In
fatto e In diritto postl a fondamento della sua decisione impositiva,
dovendos! ritenere disattes] tuttl gll argomenti, le tesl e [ rillevi che,
seppure non espressamente esaminatl, slano Incompatiblii con la
soluzlane adottata e con I'ter argomentativo segulto,
8, Con i terze, quarto e quinto motivo dl ricarse principale, |a soc.
censura la sentenza d‘appello per violazione del ridetto articolo
37-bis (IV) e per vizl di motivazione lllegica (III) e insufficiente (V)
riguardo allintere apparato argomentativo del gludice d'appello, atteso
che questl, pur confermando I'eslstenza d| glustificatl motivl per
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procedere a una rlorganizzazione socletarla e produttlva, ha sindacato
gli strumenti negoziall presceitl per ragglangere tale oblettivo,
.affermando che si sla evitato d'Intraprendere diverse strade negoziall
agevolmente percorriblli e compatibill con 4l Interessi generall del fisco.
Lamerta che I gludice d‘appello abbla trascurato sla dl rilevare le
criticltd delle (ancor plt complesse) strade alternative Ipotizzate dal
fisco, criticltd puntuaimente evidenziate In sede amministrativa e di
merito, sla dl considerare la volonta del di conservare |a
propriety dellimmoblie In Bagnatlca e la sua oblettiva Intrasferibliita.
8.1. 1 motlvl, da trattars congluntamente, sono fondatl. La Commissione
reglonale ha affermato, In via generale, che la soc. ha Inteso
reallzzare una legittima rlorganizzazione produttiva ed economica del
rapportl con la soc. 1) tema controverso, dunque, non & tanto
quello se vl siano state vallde raglon economiche, ma quanto se esse
slano state perseguite col glusti strumentl.

1l carattere elusivo, sotto 1l profilo fiscale, di una determinata
operaziong, nel fondarsl normativamente sul difetto di vallda raglonl
economiche e sul conseguimento dl un indebito vantagglo fiscale,
presuppone l'esistenza dl un adeguato strumento gluridico che, pur se
alternativo a quello scelto dal contribuente, sla comunque funzionale al
ragglungimento dell'ablettivo economico perseguité dal contribuente
medesimo (Cass. 2012/21390, § 3.2).

La cautela che deve guldare I'applicazione dei principlo, secondo la
glurisprudanza di questa Corte, deve essere massima quando non sl
trattl di operazionl finanziarie (come avviene, ad esemplo, nel casl di
dividend washing e di dividend stripping), di artificioso frazionamento dl
contrattl o di anomale Interposizion! dl soggetti (es. transfer pricing), ma
di ristrutturazionl socletarle, soprattutto quando le stesse avvengono
nellambito dI grandi grupp! d'Imprese (vedasl Cass. 2011/1372, § 4.6).
Deve, In questi ultim) casl, essere Indagato se vl slano manlpolazion] e
alterazioni di schemi negozlall classicl, considerate irraglonevoli In una
norrnale loglca di mercato (Cass. 2009/1465) e se vl sla reale fungibllita
con le soluzion! prospettate da fisco (Cass, 2014/4604).

8.2, Nella stesura della sentenza d'appello non v traccla dl
manipoiazionl, alterazionl o artific! cperati sugll scheml negoziali tiplcl.

1 cantraentl hanno scelto dl percorrere la strada della cesstone ‘al socl
delia partecipazione di maggloranza posseduta nella soc.
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da e dell’acquisto, da parte di quest’ultima socletd,
del ramo d'azienda con esclusiona defiimmoblle In. Bagnatica
rimasto nella disponlbilita del stess! (Il tutto corredato da patti
accessori: locazione Immoblllare, assoclazione quinquennale In
parteclpazione, stock options).
11 giudice di merito, seguendo la tesi del fisco, sostiene che, per non
Incorrere nelia elusione della disciplina sul disavanzl da fusione o
scisslone (Imposta sostitutiva), | contraentl avrebbero potuto e dovuto
scegllere altrl due agevall percorsi negoziall.
In primo Iuogo, sl sarebbe potuta operare la scisslone parziale per
Incorporazione In del ramo d’azlenda , sequita dalla
successlva vendita delle azlonl di yoesedute da
Secondo la contribuente tale strada, equivalente per numero dl passaggl
(due), non era equivalente nelle conseguenze gluridiche e poteva
Incorrere In censure di elusione polché la prassi deli'Agenzia delle
entrate non Indulgeva verso le scissionl non proporzionall.
Sul punto & mancato del tutto, da parte del gludice di merito, I'esame In
concreto della costruzlone prospettata dal flsco nel suol effetti giuridicl e
nelle ricadute economiche, tenuto conto del principl che regolano la
materla e della conservazlone dell‘immablie In Bagnatlca nelle mani della
famigliz
In secondo luago, per I fisco e |l gludice d'appello, sl sarebbe potuto
alternativamente procedere In tre fasl: acqulsizlone da parte della Soc.

(gl titolare di partecipazione di maggloranza) anche della

parteclpazione di minoranza nella Soc. incorporazione per
fuslone delia Soc, nella Soc, cesslone dalla Soc.
alla famiglia del diritt! suiffmmoabile in Bagnatica.

L'operazione Ipotizzata & rltenuta dalla ricorrente oblettivamente non
equivalente né sul plano giuridico né su quello economico, In effettl,
esso richlede tre passadal contrattuall e non due, comporta la
scomparsa per Incorporazione di uno del due soggetti socletarl &
potrebbe rende solo Ipotetica Ia successiva retrocesslone dell'lmmoblie
In al Anche qul la sentenza d'appello appare
lacunosa e censurablie.

8.3. Peraltro, va conslderato che, nellintento dl perseguire la
planificazione fiscale aggressiva, la Commissione europea ha diramato,
In data 6 dicembre 2012, una raccomandazione (2012/772/UE) agli Stati
membri ad Intervenire ogniqualvolta vi sla «una costruzione di pure
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artificlo o una serie artificiosa di costruzioni che sla stata posta in essere
essenzlaimente allo scopo di eludere fmposizione e che comport! un
vantaggio fiscale» (montages articlels nella vers. francese, artificial
amrengement In quella Inglese, mecanismo artificlal In quella spagnola).

A tal fine precsa che «una costruzione o una serle di costruzioni &
artificlosa se manca di sostanza commerclale» (§4.4), o pi esattamenta
di «sostanza economica» (§4.2), e «consiste nell‘eludere Fimposlzione
quando, a prescindere da aventuall intenzienl personall, contrasta con
|'obiettivo, lo spifito e la finalith defle disposizion] fiscall», mentre «una
data finalitd deve essere considerata fondamentale se qualslasl altra
finalitd che & o potrebbe essere attribuita alla costruzione o alia serle di
costruzionl sembrl per lo pil irrilevante alia luce di tutte le circostanze
del caso»,

8.4, Nella stessa direzione sl & mosso da uitimo anche. Ii leglslatore
nazlonale (legge n. 23 dell’11/03/2014, articolo ' 5) che, nej delegare al
Governo Vattuazione della dlsclplina deli‘abuso del dirtto e dell'elusione
fiscale, coordinandole con la succitata raccomandazione dell'UE, Indlca
tra | principl e | eriter] direttivi quelli di: «definire la condatta abuslva
come uso distorto di strumanﬂ gluridicl idonel ad ottenere un risparmio
d'imposta®» (v. SU 2008/30055 e 2008/30057; v. C.G. 3M Italia);
xgarantire la libertd di sceita del contribuente tra diverse operazioni
comportant! anche un diverso carico fiscales (v. C.G. Part Service);
«considerare lo scopo di ottenere Indebitl vantaggl fiscali come causa
prevalente dell'operazione abuslvas (rectius «scapo essenziale», C.G.
Hallfax e Part Service); =escludere la conflgurabilita di una condotta
abuslva se I'operazione o la serle di operazionl & glustificata da ragioni
axtrafiscall non marginall» (v, Cass, 2008/8772 e 2008/10257);
#stabllire che costlitulscono ragloni extrafiscall anche quelle che non
producono necessariamente una redditivitd Immediata dell'operazione
(v. Cass. 2012/21390), ma rispondono ad esigenze di natura
organlzzativa e determinano un migiloramento strutturale e funzionale
dell'azlenda del contribuente» (v, Cass. 2014/4604 e 2011/1372) e, In
tema di prova, richlama |attenzione clrca le «.modalltd dl
manipolazione e dl aiterazione funzionale degii strumenti gluridlcl
utilizzatl, nonché la loro mancata conformitd a una normale logica di
mercato» (v, Cass, 2009/1465 e 2013/17955),

8,5. Nella specle, dal tenore delle decisionl dl merito e delle difese di
antrambe le partl, non pud dirsl che l'operazione
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manch! di sostanza economica, perché essa & reale, non ha natura
drcolare ed & coerente col fondamento gluridico del singoll Istitut,
mentre, sotto il profilo finallstico, pare rispondere a quelie leglttime
esigenze di rlordino socletarlo & produttivo accertate dal gludice di
merlto,

Si ramimenta, adoperando le parole della relazione allo schema del
pregresso decreto legisiativo dl riforma delle disposizionl tributarie per i
procediment! di riorganizzazione delle attivitd produttive e di quelle In

tema di eluslone fiscale, che sl ha mero risparmio fiscale quando «tra.

varl comportamenti post] dal sistama fiscale su un plano di pari dignits,
Il contribuente adotta quelio fiscaimente meno onerosos, polché «non
¢ aggiramento fintanto che If contribuente s limita a scegliere tra due
alternative che In modo strutturale e fislologlco I'ordinamento gli mette a
disposizionex. E agglunge: «tra gli strumenti glurldicl fungibili, ma che I
sistama pone su un plano di sostanziale paritd, sl pens! da esemplo ..
alla scelta tra cedere azienda o cedere partecipazionl soclall .. fino ad
arrivare alla misura degll ammortamenti .. e di tutte le altre valutazioni
dl bllancio»,

8.6. La sentenza d'appello va, dunque, cassata e li gludice dl rinvio
dovrad procedere a nuovo esame con adeguata motlvazione e
attenendosl al seguente principio di diritto:

«Nei processi dl ristrutturazione e rlorganizzazione aziendaie integra gii
estremi della condotta elusiva quella costruzione che, tenuto conto sia
della volantd delie partl Impllcate che del contesto fattuale e glurldico,
ponga quale elemento essenziale dell'operazione economica lo scopo dl
ottenere vantaggl fiscall, con la conseguenza che Il divieto di
comportament! abusivl non vale ove queile operazionl possano spiegarsl
altriment| che con |l mero consegulmento di risparmi d'Imposta e manchl
il presupposto dell'eslstenza di un idoneo strumento gluridico che, pur se
alternativo a quello scelto dalla parte contribuente, sla comunque
funzionale al raggiungimento dell'obiettivo economico persegultos,

8.7. Infine, slccome logicamente e giuridicamente subordinati, restano
assorbiti il sesta motivo (col quale la soc. aggiunge |'viteriore
censura processuale ex articoll 112 e 360 n.4 c.p.c.,, per avere |a
sentenza d'appello omesso di pronunziare sul motivo d'appelio relativo
alla «erroneltd della quantificazione del presunto risparmlo dimposta
derlvante dall'operazione dl acquisto d'azlenda posta In essere),
nonché Il sattimo motivo (col quala soc, ripropone In radice
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«la doglianza afferente all‘flegittimita deli‘irrogazione delle sanzionl In
considerazione delia natura del sindacato antlelusivos),
9, Con il ricorso incidentale, ‘Agenzia deile entrate censura la
sentenza appellata riguardo al tema dl sanzloni amministrative per
vlolaziona dl norme tributarle e al potere delle commisslonl treibutarie dl
dichlarare l'Inappilcabliltd delle sanzloni In caso dl oblettive condizionl
d'Incertezza sulia portata e sull'ambito dl applicazione delie norme, cul la
violazlone sl rifarisce,
Esattamente rlleva la difesa erarlale (con il prima motive formulate ex
articoll 112 e 360 n,4 c.p.c.), che l'onere di ailegara Ja ricorrenza dl
siffattl elementl, 5e eslstenti, grava sul contribuente, sicché va esciuso
che 1I gludice tributario dl merito decida d'ufficio, come nella specle,
lapplicabliith  delleslmente  (Cass.  2012/4031,  2006/22890,
2003/14476).
La sentenza d'appelio va, dunque, cassata anche sul punto specifico e il
gludice dl rinvio dovra atteners al superiore principlo di diritto, Resta,
quindl, assorblto I'aitro rllievo (oggetto del secondo motivo) circa fa
prova delle oblettiva condizion! dincertezza narmativa (articoli 8 del
decreto leglsiativo n. 546 del 1992 e 2697 c.c.).
10. Al giudice di rinvio resta develuta la regolamentazione dl tutte le
Spese processuall, vl comprese quelie del presente gludizio dl
legittimita,
P.Q.M.

La Corte accoglle Il terzo, quarto e quinto motivo di ricorso principale,
rigetta Il primo ¢ Il seconde e dichlara assorbiti I sesto e Il settimo;
8ccoglle 1l primo motivo di ricorso incidentale e dichlara assarbito I
:‘:‘i‘:z‘::::z:? a]:c::n;:z;z :‘appellu In relazione al motivl accolti e

pese del presante gludizio df legittimita,
alla  Commissione trlbutaria reglonale delle Marche, In diversa
composizione,
Cosl deciso In Roma, Il 12 magglo 2014

Ii Consigliere E ora Il Presidente

Dott. Stefa

DEPOMIYATO IN CANGELLERIA
g

owed & GEN. 2000,
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