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ATTUALITA
E PRATICA PROFESSIONALE

PRINCIPI CONTABILI NAZIONALI E
INTERNAZIONALI

IFRS 16 - LE RECENTI DECISIONI DELL’TFRS INTERPRETATIONS
COMMITTEE CON RIFERIMENTO ALLA DURATA DEL LEASING
E ALLA VITA UTILE DELLE MIGLIORIE SUI BENI IN LEASING

di GIORGIO ALESSIO ACUNZO, NICOLE FONTANA e ETTORE ABATE (¥)

1. Background.

Nel corso del 2019, 'IFRS Interpretations Committee CIFRS IC’) ha
ricevuto una richiesta di chiarimenti su come determinare la durata dei
contratti leasing (‘lease term’) che sono annullabili o rinnovabili. Le entita
possono stipulare contratti di locazione annullabili o rinnovabili che non
specificano un termine particolare, ma che continuano a tempo indeterminato
fino a quando una delle due parti non comunica, con preavviso, I'intento di
risolvere il contratto. Ad esempio, un’entita puo stipulare un contratto che
include un periodo iniziale non annullabile di due anni al termine dei quali
continua con tacito rinnovo mensile fino a quando una delle parti non invia
una notifica per risolvere il contratto di locazione. La richiesta sottoposta
all'TFRS IC si e focalizzata su come determinare la durata del contratto (c.d.
’lease term’) e se la vita utile di eventuali migliorie su beni locati & limitata
alla durata del leasing determinata applicando i requisiti nell'TFRS 16.

Nel determinare la durata del leasing si dovra considerare sia le penali di
risoluzione esplicitamente previste nel contratto sia una pitt ampia analisi
degli effetti economici derivanti dalla eventuale risoluzione dello stesso. Per

(*) Gli autori sono professionisti appartenenti al Desk IFRS di EY Italia. Questa
pubblicazione contiene informazioni di sintesi ed & pertanto esclusivamente intesa a scopo
orientativo; non intende essere sostitutiva di un approfondimento dettagliato o di una valu-
tazione professionale. EYGM Limited o le altre member firm dell'organizzazione globale EY
non assumono alcuna responsabilita per le perdite causate a chiunque in conseguenza di azioni
od omissioni intraprese sulla base delle informazioni contenute nella presente pubblicazione.
Per qualsiasi questione di carattere specifico, &€ opportuno consultarsi con un professionista
competente della materia.
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la stima della vita utile delle migliorie non rimovibili su beni di terzi si deve
fare riferimento allo IAS 16 - Immobili, Impianti e Macchinari e un’entita
potra spesso concludere che utilizzera e beneficera delle migliorie solo per
tutto il tempo in cui utilizza il bene oggetto del contratto di leasing.

2. Cosa dice 'TFRS16.

I1 periodo non annullabile (non-cancellable) di un contratto di locazione &
costituito da qualsiasi periodo durante il quale il locatario ed il locatore non
hanno la possibilita di risolvere il contratto senza esporsi ad una penalita che
non sia insignificante. Questa & quindi la durata minima del contratto di
locazione. Infatti, 'TFRS 16 - Leases definisce la durata del leasing (lease
term) come:

II periodo non annullabile per il quale un locatario ha il diritto di
utilizzare un’attivita sottostante insieme a:

a) periodi coperti da un’opzione di proroga del leasing, se il locatario ha
la ragionevole certezza di esercitare I'opzione; e

b) periodi coperti dall’opzione di risoluzione del leasing, se il locatario
ha la ragionevole certezza di non esercitare 'opzione.

Il periodo di esecutivita (c.d. “enforceable period”) di un contratto di
locazione ¢ il periodo durante il quale esistono diritti e obblighi esercitabili tra
il locatario e il locatore ed & determinato in conformita con il paragrafo B34
dell'TFRS 16. Un contratto non e piu esecutivo quando il locatario e il locatore
hanno ciascuno il diritto di risolvere il leasing senza I'assenso dell’altra parte
esponendosi al massimo ad una penalita minima. Pertanto, il periodo di
esecutivita e il termine di durata massimo della locazione. Si noti che se il
contratto ha una data di risoluzione definita senza possibilita di proroga o
risoluzione anticipata, il periodo fino alla data di fine del contratto & la durata
del contratto di leasing.

Per determinare la durata del leasing, un’entita determina il periodo non
annullabile e il periodo di esecutivita. Determina quindi dove termina la
durata del leasing, a seconda della probabilita di esercitare le opzioni per
prorogare o risolvere il contratto utilizzando la soglia della ragionevole
certezza dell’esercizio delle stesse. Cio e illustrato nel diagramma seguente,
tratto dai documenti di lavoro utilizzati dall'TFRS IC per le proprie
discussioni (1).

(1) IFRS Interpretations Committee agenda paper 4, 26 November 2019.
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PRINCIPI CONTABILI NAZIONALI E INTERNAZIONALI

Periodo di esecutivita Nessun
contratto;
Durata del leasing nessun leasing

Periodo non annullabile

Asse dei tempi

Termine iniziale del Opzione di Opzione di Qualsiasi
leasing; il locatario non proroga. Il proroga. Il opzione di
ha opzioni di risoluzione | locatario & locatario non e proroga del
anticipata ragionevolmente | ragionevolmente leasing non &

certo di certo di esercitare | esercitabile

esercitare I"opzione

I'opzione

3. Osservazioni e conclusioni dell’IFRS IC

3.1. Durata del leasing

AITTFRS IC e stato chiesto come determinare la durata del leasing per un
contratto di locazione risolvibile o un contratto di locazione prorogabile. In
particolare, per I'applicazione del paragrafo B34 dell'TFRS 16 al concetto di
penalita, 'TFRS IC ha esaminato se un’entita sia tenuta a considerare gli
aspetti economici del contratto, in un’accezione ampia, e non solo i pagamenti
contrattualmente previsti dovuti all’atto della risoluzione.

Considerare gli aspetti economici del contratto in senso piu ampio po-
trebbe includere una valutazione circa il costo previsto per ’abbandono o lo
smantellamento delle migliorie su beni locati anche se hanno ancora un’uti-
lita futura.

L’TFRS IC ha osservato che, applicando il paragrafo B34 e determinando
il periodo di esecutivita del contratto di locazione, un’entita deve considerare:

e Tutti gli aspetti economici del contratto e non solo i pagamenti con-
trattuali dovuti all’atto della risoluzione. Ad esempio, se una delle parti ha un
incentivo economico a non interrompere il contratto perché altrimenti si
esporrebbe ad una penalita al momento della cessazione che non & minima, il
contratto deve intendersi come esecutivo oltre la data in cui il contratto puo
essere risolto.

e Se ciascuna delle parti ha il diritto di risolvere il contratto di locazione
senza il permesso dell’altra parte esponendosi al massimo ad una minima
penalita. Applicando il paragrafo B34, un contratto di locazione non & piu
esecutivo solo quando entrambe le parti hanno tale diritto. Di conseguenza, se
solo una parte ha il diritto di risolvere il contratto senza il permesso dell’altra
parte esponendosi al massimo ad una minima penalita, il contratto & esecu-
tivo oltre la data in cui il contratto puo essere risolto da tale parte.

Se un’entita conclude che il contratto & esecutivo oltre il periodo di
preavviso in un contratto di locazione annullabile, applica i paragrafi 19 e
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B37-B40 dell'TFRS 16 per valutare se il locatario sia ragionevolmente certo di
non esercitare 'opzione di risolvere il contratto.

3.2. Vita utile delle migliorie non rimovibili sui beni in loca-
zione.

Un’entita applica lo IAS 16 per determinare la vita utile delle migliorie
non rimovibili sui beni in locazione. Se la durata del contratto di leasing & piu
breve della vita utile di tali migliorie, ’'entita valuta se si prevede di utilizzare
le migliorie oltre tale durata. Se I’entita non prevede di farlo allora, appli-
cando lo IAS 16, conclude che la vita utile delle migliorie non rimovibili sui
beni in locazione ¢ la stessa della durata del leasing.

3.3. Interazione tra la determinazione della vita utile delle mi-
gliorie non rimovibili sui beni in locazione e la durata del
leasing.

Nel valutare se un locatario sia ragionevolmente certo di prorogare un
contratto di locazione, il paragrafo B37 dell' IFRS 16 richiede che un’entita
consideri tutti i fatti e le circostanze pertinenti che creano un incentivo
economico per il locatario. Inoltre, un’entita considera ’economia del con-
tratto per determinare il periodo di esecutivita di un contratto di locazione.
Cio include i costi di abbandono o smantellamento delle migliorie sui beni in
locazione non rimovibili. Se un’entita prevede di utilizzare migliorie sui beni
in locazione non rimovibili oltre la data in cui il contratto puo essere risolto,
lesistenza di tali migliorie indica che l’entita potrebbe incorrere in una
penalita piu che minima se termina la locazione.

Pertanto, applicando il paragrafo B34 dell'TFRS 16, un’entita valuterebbe
se il contratto e esigibile per almeno il periodo pari alla vita utile delle
migliorie sui beni in locazione non rimovibili.

4. Conclusioni.

L’TFRS IC ha concluso che i principi e i requisiti del'TFRS 16 forniscono
una base adeguata affinché un’entita possa determinare la durata del leasing
per i contratti di locazione risolvibili e prorogabili e quelli dello IAS 16 e
dell'TFRS 16 forniscono una base adeguata per determinare la vita utile di
eventuali migliorie non rimovibili sui beni in locazione relativi a tali contratti
di locazione. Pertanto, 'IFRS IC ha deciso di non aggiungere queste temati-
che alla sua agenda.
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5. Comitato per la supervisione del processo.

In seguito alla riunione dell'TFRS IC nel novembre 2019, il Comitato per
la supervisione del processo (Due Process Oversight Committee 0 DPOC) ha
ricevuto due lettere da talune parti interessate che esprimevano preoccupa-
zioni circa il rispetto delle formalita del processo relativo alla decisione
dell'TFRS IC sulle tematiche sopra discusse. Il DPOC ha analizzato le lettere
nella sua riunione del 16 dicembre 2019 ed ha concluso che il processo & stato
seguito correttamente. Il DPOC considerera comunque una possibile modifica
del Manuale del Due Process in base alla quale si chiederebbe al Board di
confermare che i membri del Board non hanno obiezioni circa la pubblicazione
di una decisione da parte del'IFRS IC.

6. Esempio di durata del leasing.

6.1. Fatti.

Si supponga un contratto di locazione con un periodo iniziale non cancel-
labile di due anni e che né il locatario né il locatore possano annullare il
contratto prima della fine del secondo anno. Alla fine del secondo anno, il
contratto viene automaticamente prorogato su base mensile per altri tre anni,
a meno che il locatario o il locatore eserciti il suo diritto unilaterale di
risoluzione del contratto. Cioe, dopo il secondo anno, sia il locatario che il
locatore hanno il diritto di risolvere il contratto di locazione senza il permesso
dell’altra parte.

Inoltre, si supponga quanto segue alla data di inizio del contratto di
locazione:

— I termini e le condizioni del contratto di locazione (ad es. pagamenti
dei leasing) disciplinano anche i periodi mensili relativi agli anni dal terzo al
quinto.

— Il locatore non sarebbe esposto ad una penalita piu che insignificante,
compresi eventuali disincentivi economici, se risolvesse il contratto in qual-
siasi momento dopo i primi due anni.

— A causa delle finalita dell’attivita locata e della sua ubicazione unica
e della significativita delle migliorie sui beni in locazione per il locatario,
quest’ultimo subirebbe un disincentivo economico piu che insignificante se
dovesse esercitare i suoi diritti di risoluzione prima della fine del terzo anno.
Il locatario conclude inoltre che & ragionevolmente certo di non risolvere il
contratto di locazione prima della fine del terzo anno.

6.2. Analisi.

Il periodo non cancellabile iniziale di due anni soddisfa la definizione di
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contratto. Anche i primi dodici periodi mensili del terzo anno sono inclusi nel
periodo di esecutivita del contratto in quanto il locatario subirebbe un disin-
centivo economico piu che insignificante se dovesse risolvere il contratto entro
la fine del terzo anno. Inoltre, poiché sia il locatario che il locatore hanno il
diritto di risolvere il contratto senza autorizzazione da parte dell’altra parte
e dopo il terzo anno sarebbero esposti al massimo ad una penalitd minima,
Paccordo non crea diritti e obblighi vincolanti oltre il triennio. Pertanto, non
soddisferebbe piu la definizione di contratto. In questo scenario, la durata del
leasing e di tre anni perché il locatario conclude che & ragionevolmente certo
di non risolvere il contratto di locazione durante il terzo anno.

La valutazione se un locatario sia ragionevolmente certo di non risolvere
un contratto considera tutti i fatti e le circostanze, comprese le eventuali
penalita non minime che il locatario dovesse incorrere ad ogni data di
cessazione. Quanto piu e significativa la penalita che il locatario incorrerebbe,
tanto maggiore e la probabilita che il locatario sia ragionevolmente certo di
non risolvere il contratto.

7. Prossimi passi.

Le entita che hanno stipulato contratti di locazione annullabili o rinno-
vabili che non specificano un termine particolare, ma che continuano a
produrre effetti a tempo indeterminato fino a quando una parte non comunica
all’altra di voler risolvere il contratto, dovrebbero riesaminare le attuali
politiche contabili adottate e determinare se sono necessarie modifiche alle
stesse alla luce delle decisioni del'TFRS IC. L'implementazione di questa
decisione puo richiedere un giudizio significativo.

Le decisioni pubblicate dall’TFRS IC non hanno una data di applicazione.
Di recente, e stato dibattuto quale sia il periodo di tempo appropriato per
implementare una decisione da parte di un’entita. Nel mese di marzo 2019
I'TFRS IC ha osservato che il processo di pubblicazione di una decisione
potrebbe spesso tradursi in materiale esplicativo che fornisce nuove informa-
zioni che non erano altrimenti disponibili e che altrimenti non si poteva
ragionevolmente ottenere. Per questo motivo, un’entita potrebbe determinare
che deve modificare una politica contabile a seguito di una decisione del'TFRS
IC. Lo TASB ritiene che un’entita debba avere a disposizione un tempo
sufficiente per effettuare tale determinazione e implementare eventuali mo-
difiche alle proprie politiche contabili (ad esempio, un’entita potrebbe dover
ottenere nuove informazioni o adattare i propri sistemi per attuare un
cambiamento).

Il tempo sufficiente & specifico dell’entita e dipende dai fatti e dalle
circostanze specifici, tuttavia si ritiene che le decisioni dell'TFRS IC dovreb-
bero essere implementate il pitu presto possibile che nelle aspettative dello
TASB significa mesi e non anni.
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Le entita potrebbero dover spiegare il loro processo di implementazione e,
se significativo, si dovrebbe considerare se & necessario fornire un’informativa
specifica circa la modifica della politica contabile, tenendo anche conto di
eventuali obblighi normativi locali applicabili alle specifiche situazioni.
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EUROPEAN SINGLE ELECTRONIC FORMAT:
LA NUOVA “VESTE” DEI BILANCI DELLE SOCIETA QUOTATE

di MASSIMILIANO BARBATO, GIUSEPPE SAVOCA,
GIORGIO ALESSIO ACUNZO e ANGELA MIGLIACCIO (1)

1. Abstract.

A partire dall’esercizio 2020, il Regolamento European Single Electronic
Format (2) (ESEF’) ha introdotto ’obbligo, per tutti gli emittenti quotati in un
mercato regolamentato dell’'Unione Europea, di redigere le relazioni finan-
ziarie annuali e, ove inclusi, i bilanci consolidati nel formato elettronico unico
europeo - ESEF, utilizzando le tecnologie xHTML e iXBRL (3). La prima
permettera di rappresentare il documento su pagina web, la seconda di
“taggare” (4) le voci di bilancio, inquadrandole nella Tassonomia prevista dal
Regolamento (°), che in linea generale traspone quella definita per i principi
contabili internazionali IAS/IFRS.

In fase di prima applicazione 'obbligo di utilizzo del formato elettronico

(1) Gli autori sono professionisti appartenenti al FAAS ed al Desk IFRS di EY Italia.
Questa pubblicazione contiene informazioni di sintesi ed & pertanto esclusivamente intesa a
scopo orientativo; non intende essere sostitutiva di un approfondimento dettagliato o di una
valutazione professionale. EYGM Limited o le altre member firm dell’organizzazione globale
EY non assumono alcuna responsabilita per le perdite causate a chiunque in conseguenza di
azioni od omissioni intraprese sulla base delle informazioni contenute nella presente pubbli-
cazione. Per qualsiasi questione di carattere specifico, &€ opportuno consultarsi con un profes-
sionista competente della materia. Si ringrazia il Dott. Ambrogio Virgilio per il supporto
fornito nella revisione finale del documento ed i Dott.ri Roberto Ciardi ed Angela Migliaccio per
la raccolta delle fonti e la costruzione delle esemplificazioni fornite.

(2) Regolamento Delegato (UE) 2018/815 della Commissione del 17 dicembre 2018,
https:/ | eur-lex.europa.eu/legal-content /IT/ TXT/PDF/ 2uri=CELEX:32019R0815&qid=1574
241556102&from=IT.

(3) Tecnologia xHTML (Extensible Hypertext Markup Language) e tecnologia iXBRL
(Inline eXtensible Business Reporting Language) - art. 2 e art. 4 del Regolamento Delegato (UE)
2018/815.

(4) “Taggare” dal punto di vista tecnico-informatico, metodologia utilizzata per asso-
ciare a ciascuna voce/informativa di bilancio un elemento della Tassonomia XBRL di riferi-
mento (c.d. “¢ag”), che permette di identificare univocamente i dati e le informazioni del
Financial Statement, attraverso I'assegnazione di un set di attributi volti a specificare la
natura e il significato contabile dei dati.

() La Tassonomia di base da utilizzare per il formato elettronico unico di comunicazione
¢ stata aggiornata dal Regolamento Delegato (UE) 2019/2100 della Commissione del 30
settembre 2019 che modifica il regolamento delegato (UE) 2019/815.
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iXBRL riguardera solo gli schemi di bilancio (¢), mentre dall’esercizio 2022 &
prevista l’estensione anche alla nota integrativa.

Di seguito si illustrano la normativa di riferimento, i principali aspetti
tecnici caratterizzanti il linguaggio XBRL e la Tassonomia ESEF, nonché gli
elementi di attenzione e i potenziali benefici derivanti dal processo di tran-
sizione e implementazione del nuovo requisito normativo ESEF.

2. Il Regolamento ESEF.

La Direttiva 2013/50/UE, recante modifica della Direttiva 2004/109/CE
sull’armonizzazione degli obblighi di trasparenza riguardanti le informazioni
sugli emittenti i cui valori mobiliari sono ammessi alla negoziazione in un
mercato regolamentato, ha stabilito I'obbligo di adozione di un formato elet-
tronico armonizzato per la preparazione delle relazioni finanziarie annuali
degli emittenti, al fine di agevolare la comunicazione delle informazioni
nonché l'accessibilita, ’analisi e la comparabilita dei documenti. All’European
Securities Markets Authority (ESMA) & stata assegnata la responsabilita di
elaborare norme tecniche di regolamentazione (Regulatory Technical Stan-
dards - RTS) per definire e specificare il nuovo formato elettronico di
comunicazione (7).

I1 29 maggio 2019, le norme tecniche di regolamentazione RTS sono state
formalizzate nel Regolamento Delegato (UE) 2018/815 della Commissione
Europea, pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale del'UE - GU L 143, diventando
ufficialmente Legge Europea. Il Regolamento impone alle societa soggette
alla legge di uno Stato membro, i cui titoli siano ammessi alla negoziazione in
un mercato regolamentato di qualsiasi Stato, di redigere le loro relazioni
finanziarie annuali, contenenti i bilanci per gli esercizi finanziari aventi inizio
il 1° gennaio 2020 o in data successiva, nel formato xHTML (Extensible
Hypertext Markup Language). Laddove le relazioni finanziarie annuali con-
tengano bilanci consolidati redatti secondo gli International Financial Repor-
ting Standards (IFRS), questi ultimi dovranno essere predisposti in formato
XBRL (eXtensible Business Reporting Language), linguaggio utilizzato prin-

(6) Le disposizioni previste dal Regolamento ESEF si applicano a partire dalle rendi-
contazioni finanziarie contenenti i bilanci per gli esercizi aventi inizio il 1° gennaio 2020 o in
data successiva.

(") https:/ lwww.esma.europa.eu / policy-activities / corporate-disclosure / european-sing
le-electronic-format. Nel corso dell’elaborazione delle norme tecniche di regolamentazione,
PESMA ha effettuato una consultazione pubblica, a partire da settembre fino a dicembre 2015,
al fine di raccogliere contributi dagli stakeholder interessati nell’ambito dei lavori di redazione
del RTS. Nel dicembre 2016, & stato pubblicato il Feedback Statement della consultazione,
comprensivo, in aggiunta, di un’analisi costi/benefici effettuata dal’ESMA volta a sostenere il
ricorso al linguaggio iXBRL. Per valutare, inoltre, se le specifiche proposte per il nuovo formato
elettronico di comunicazione fossero praticabili da parte degli stakeholder interessati dalla
normativa e per determinare se e in quale misura dovessero essere migliorate, 'TESMA ha
effettuato un field tests nell’estate 2017, coinvolgendo 25 emittenti quotati volontari al fine di
trasformare i loro bilanci consolidati IFRS nel formato Inline XBRL.
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cipalmente per la comunicazione e lo scambio elettronico di informazioni
contabili e finanziarie, volto a favorire la diffusione, I’analisi e la comparabi-
lita dei dati da parte di regolatori e analisti. La tecnologia XBRL andra
incorporata nei documenti xHTML ricorrendo al linguaggio Inline XBRL
(iXBRL), in modo da consentire agli utilizzatori finali di poter usufruire in
modo trasparente delle informazioni di bilancio. Si tratta di una tecnologia
utilizzata e consolidata in diverse giurisdizioni, tra cui quella italiana, ed &
attualmente utilizzata dai Foreign Private Issuer quotati presso la Securities
and Exchange Commission negli USA (8).

Al fine di facilitare ’attuazione della rendicontazione finanziaria in tale
linguaggio e permettere agli emettenti di adattarsi all’utilizzo della tecnologia
XBRL, 'ambito di applicazione riguardera inizialmente i soli prospetti di
bilancio (prospetto della situazione patrimoniale-finanziaria, prospetto del-
l'utile (perdita) dell’esercizio e delle altre componenti di conto economico
complessivo, prospetto delle variazioni del patrimonio netto e prospetto del
rendiconto finanziario), per poi estendersi alle note al bilancio per gli esercizi
finanziari aventi inizio il 1° gennaio 2022 o in data successiva.

Nell’elaborare il progetto di norme tecniche di regolamentazione su cui si
basa il Regolamento, TESMA ha cooperato regolarmente e strettamente con
PAutorita bancaria europea e con I’Autorita europea delle assicurazioni e
delle pensioni aziendali e professionali, al fine di tenere conto delle caratte-
ristiche specifiche del settore bancario, dell'intermediazione finanziaria e
assicurativo, in modo tale da garantire la coerenza intersettoriale delle
attivita e giungere a posizioni comuni.

3. Cos’e il linguaggio XBRL?

L’acronimo XBRL identifica un linguaggio di marcatura (mark-up
language) volto a “etichettare” i dati e le informazioni economico-finanziarie
contenute nei bilanci attraverso “tag” specifici, caratterizzati da un set di
metadati definiti che consentono di descrivere e contestualizzare ciascun
concetto. L’elenco dei tag utilizzabili per la creazione di uno specifico docu-
mento contabile & contenuto in una Tassonomia di riferimento, ovvero un
“dizionario” che classifica secondo un preciso ordine gerarchico tutti i concetti
potenzialmente rinvenibili nel documento che si intende produrre. Ciascun
tag e caratterizzato dai seguenti principali attributi che facilitano I'identifi-

(8) A partire dall’esercizio 2017, in base alla disposizione 33-10320 della SEC, i Foreign
Private Issuer IFRS adopter, soggetti alle disposizioni della Rule 405 della Regulation S-T
(“XBRL-Related documents: Interactive Data File Submission”), sono tenuti al filing dei propri
schemi e note al bilancio, inclusi nei Form 20-F, anche in formato XBRL secondo la IFRS
Taxonomy, adottando gia dal primo anno di entrata in vigore dell’obbligo un detailed tagging
esteso, cosi come dettagliato nel paragrafo successivo del presente documento.
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cazione e la scelta dell’elemento piti appropriato da utilizzare per rappresen-
tare correttamente il contenuto del bilancio:

— Label: etichetta human-readable associata a ciascun fag in maniera
univoca.

— Documentation label: definizione estesa dell’elemento della Tassono-
mia, generalmente corrispondente al wording utilizzato dai principi contabili
di riferimento.

— DataType: attributo che indica il tipo di tag da utilizzare per la diversa
informativa di bilancio, ovvero tag di tipo monetario (X monetary) qualora la
voce faccia riferimento ad informazioni riconducibili a misure economico-
quantitative. Il contenuto ammesso per questo tipo di elementi & un valore
numerico espresso in una valuta di riferimento. Piuttosto, tag di tipo stringa
(es. text) qualora la voce esprima informazioni e concetti qualitativi; questa
categoria di voci pud contenere esclusivamente una stringa di testo descrit-
tiva.

— BalanceType: attributo che indica il saldo « naturale » dell’informa-
zione.

— PeriodType: metadato che identifica le grandezze stock « instant » o di
flusso «duration ».

— Reference: metadato volto a specificare il principio contabile di riferi-
mento, il paragrafo/sezione e la natura del reference (es. common-practice,
disclosure, example).

Di seguito si riporta un esemplificativo estratto dalla Tassonomia XBRL
ESEF.

TaBeLra 1 - Metadati principali dei tag XBRL della Tassonomia ESEF

Prefix Ifrs-full

Label Immobili, impianti e macchinari

Documentation L’ammontare delle attivita materiali che: a) sono possedute per essere
label utilizzate nella produzione o nella fornitura di beni o servizi, per affittarle ad

altri o per scopi amministrativi; e b) ci si attende che siano utilizzate per piu
di un esercizio.

DataType X

BalanceType Debit

PeriodType Instant

Reference Informazioni integrative: IAS 1 54 a, informazioni integrative: IAS 16 73 e

Sebbene l'obiettivo ultimo dell’applicazione di tale linguaggio sia la stan-
dardizzazione delle informazioni, volta a facilitare I’analisi e il confronto in
maniera automatica di gradi volumi di dati, alcune giurisdizioni hanno
previsto la possibilita di estendere i1 tag standard, definiti dalla Tassonomia di
riferimento, personalizzandoli in funzione delle specifiche esigenze di infor-
mativa della societa (tag custom). Tale impostazione comportera necessaria-
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mente ai redattori dei bilanci degli emittenti quotati di identificare tra i tag,
messi a disposizione dalla nuova Tassonomia XBRL ESEF, quelli piu idonei
a rappresentare i propri dati e informazioni economico-finanziarie.

Il linguaggio XBRL & attualmente uno standard utilizzato in numerose
giurisdizioni a supporto del reporting aziendale, a partire dalle societa di
capitali nazionali (ad eccezione dei casi di esonero) che, in base al D.P.C.M.
del 10 dicembre 2008 n. 304, in occasione della campagna bilanci 2015, hanno
adottato la Tassonomia “integrata”, ver. 2015-12-14, comprensiva anche della
Nota Integrativa, per il deposito dei propri bilanci alla Camera di Commercio
destinataria. L’utilizzo del linguaggio ¢ ampiamente diffuso anche negli altri
Paesi membri dell’'Unione Europea, allo scopo di favorire gli scambi e la
trasparenza delle informazioni finanziarie, tra cui Spagna, Belgio e Francia
che risultano essere tra i primi su questo fronte, utilizzando proprie Tasso-
nomie di riferimento, che riflettono i1 principi local GAAP e le regole tecniche
specifiche per 'implementazione del linguaggio. Ulteriori giurisdizioni extra
UE, oltre agli Stati Uniti conosciuti per il sistema EDGAR della Securities
and Exchange Commission, sono il Giappone, il Canada, la Corea del Sud e la
Cina.

4. La Tassonomia ESEF.

La struttura principale della Tassonomia XBRL ESEF deriva dalla
Tassonomia XBRL IFRS, sviluppata annualmente da un apposito team del-
I'IFRS Foundation (°), parallelamente all’evoluzione dei principi contabili
internazionali.

Il processo di sviluppo della Tassonomia IFRS e quello di aggiornamento
della stessa seguono entrambi un articolato iter che garantisce la consulta-
zione di diverse parti, favorendo un critico e fruttuoso confronto. Le fonti alla
base della Tassonomia IFRS sono:

— 1 principi contabili internazionali IFRS e i documenti supplementari e
accompagnatori (implementation guidance e illustrative example) emessi dallo
International Accounting Standard Board;

— le common practice, risultanti dalle disclosure dei bilanci delle societa
delle diverse giurisdizioni.

Tale Tassonomia e stata adottata, gia a partire dall’esercizio 2017, da
parte dei Foreign Private Issuer IFRS adopter quotati presso la SEC, preve-
dendo, fin dal primo anno di applicazione, un detailed tagging esteso agli
schemi di bilancio, alle note e alle tabelle incluse nelle stesse, nonché la
possibilita di creare delle estensioni dei tag.

Le principali modifiche ed integrazioni apportate alla Tassonomia XBRL
ESEF rispetto alla Tassonomia XBRL IFRS riguardano:

(9)  https:/ lwww.ifrs.org/groups/ifrs-taxonomy-consultative-group /.
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— lanchoring, ovvero il meccanismo utilizzato per legare un tag custom,
creato dall’emittente per identificare un elemento specifico di bilancio, a uno
o0 piu tag standard della Tassonomia di riferimento;

— la disponibilita di una guida concettuale per facilitare la compren-
sione e la navigazione dei contenuti della Tassonomia (ESEF Reporting
Manual);

— la predisposizione di tag in tutte le lingue ufficiali dell’'Unione Euro-
pea.

Di seguito si riporta un esemplificativo di “ancoraggio combinato” (1°).

Ficura 1 - Esempio del meccanismo di combination anchoring

COMBINATION ANCHOR
“L’emittente indica nel prospetto della situazione
Equity patrimoniale-finanziaria, redatto in conformita ai
principi IFRS, una voce "Capitale Sociale e Riserva
sovrapprezzo azioni". La Tassonomia ESEF non
include tale voce; pertanto, sara necessario creare
un tag custom. Tuttavia, la Tassonomia include gli
elementi standard "Capitale emesso"” e "Riserva
sovrapprezzo azioni". Il tag custom rappresenta,
pertanto, una combinazione dei due elementi
Issued capital Share premium disponibili nella Tassonomia ESEF e, in
considerazione di cio, dovra essere ancorato ai due
elementi standard, in quanto il suo significato

ESEF Jasonom contabile risulta pii ampio”.

La selezione di tag appropriati per mappare i dati e I'informativa econo-
mico-finanziaria richiede indubbiamente un’attenta valutazione da parte dei
redattori di bilancio in considerazione sia della complessita intrinseca dei
principi contabili internazionali sia dell’assenza di una forma fissa e detta-
gliata degli schemi di bilancio. Nel processo di identificazione dei tag da
implementare, ’Autorita raccomanda 1'utilizzo degli elementi della Tassono-
mia che abbiano una portata o un significato pit ampio rispetto all'informa-
zione da marcare, qualora quest’ultima non corrisponda in tutto o in parte al
rispettivo elemento della Tassonomia.

“Per esempio, un emittente che indica nel prospetto del rendiconto finan-
ziario una voce che rappresenta i flussi finanziari in uscita relativi all’acquisto
di immobili, impianti e macchinari e attivita immateriali diverse dall’avvia-
mento, al fine di ricalcare la disclosure di bilancio, potrebbe utilizzare lele-
mento della Tassonomia ESEF ’Acquisto di immobili, impianti e macchinari,
attivita immateriali diverse dall’avviamento, investimenti immobiliari e altre

(1)  ESEF Reporting Manual - Preparation of Annual Financial Reports in Inline XBRL
- 8 December 2017 | ESMA32-60-254.
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attivita non correnti”, nonostante i flussi finanziari non si riferiscano ad
investimenti immobiliari o altre attivita non correnti.” (11)

5. Il processo di implementazione del reporting in formato XBRL.

Il passo successivo alla comprensione dei requirement normativi & la
definizione di un piano di implementazione, coerente con le scadenze dettate
dal nuovo obbligo normativo, per l'integrazione del formato XBRL nel pro-
cesso di reporting gia esistente nella societa.

Anche sulla base di quanto gia sperimentato dai Foreign Private Issuer,
il primo step fondamentale sara definire la correlazione tra la Tassonomia
ESEF e I'informativa di bilancio fornita dalla societa, anche attraverso I'ana-
lisi del piano dei conti, al fine di definire un modello di schema in formato
XBRL che descriva correttamente PAnnual Report. Fondamentale risultera
Panalisi della Tassonomia di riferimento per la scelta dei tag da utilizzare,
piuttosto per la creazione di tag custom specifici per la disclosure della societa.
Ulteriore aspetto da considerare sara l'individuazione degli strumenti tecno-
logici a supporto dell’elaborazione del bilancio in formato XBRL, in confor-
mita alle regole e ai requisiti tecnici stabiliti dal’ESMA, nonché il team di
lavoro da coinvolgere per la corretta implementazione del processo (esperti
dei principi contabili internazionali, esperti della Tassonomia XBRL ESEF e
dei requisiti normativi e tecnici previsti dal’ESMA).

Da analisi e confronti con i percorsi intrapresi da societa gia soggette agli
obblighi di informativa del bilancio nel formato XBRL, il percorso tracciato
dal’ESMA dovra essere approcciato non solo come un mero adempimento
normativo ma piuttosto con l'obiettivo di migliorare l'accountability verso
Pesterno, nonché efficientare i processi ed i sistemi di financial reporting
interni alle aziende. In particolare, possibili azioni da attivare potrebbero
essere la rivisitazione della classificazione di alcuni conti/voci di bilancio e
I'introduzione di strumenti di data collaboration per la gestione integrata dei
vari momenti di bilancio con conseguenti benefici in termini di elaborazione
tempestiva ed accurata delle informazioni XBRL.

6. Un esempio.

Di seguito si vuole provare a fornire un semplice caso esemplificativo di
passaggio da un’informativa IFRS, rappresentata nel bilancio consolidato di
un emittente, alla trasposizione della medesima nel formato XBRL e Inline
XBRL.

(11) ESEF Reporting Manual - Preparation of Annual Financial Reports in Inline XBRL
- 8 December 2017 | ESMA32-60-254.
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La tecnologia Inline XBRL consente di incapsulare il codice XBRL all’in-
terno di documenti in formato xHTML, permettendo in tal modo “all’occhio
umano” di poter visualizzare 'informativa di bilancio in maniera strutturata
e agevole, e contemporaneamente alle macchine di catturare e analizzare
grandi quantita di dati.

7. I punti aperti del nuovo formato ESEF.

Rimangono ad oggi ancora alcuni punti aperti del percorso di implemen-
tazione del nuovo formato ESEF, sui quali si attendono chiarimenti e indica-
zioni da parte del’TESMA e delle singole Autorita nazionali competenti coin-
volte, tra cui:

— il ruolo e le responsabilita dei diversi organi sociali nel processo di
approvazione del bilancio redatto secondo il nuovo formato elettronico unico
europeo e conseguente tempistica. Diverse potrebbero essere le prospettive
future:

(i) prevedere che l'unica relazione annuale comprendente il bilancio
consolidato sia la versione xHTML, che include I’etichettatura iXBRL;
(i1) preparare la relazione annuale esistente nella forma attuale e
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prevedere un secondo documento xHTML per soddisfare i requisiti ESEF,
confermandone la coerenza con il primo e la conformita alle norme ESEF;

(iii) consentire alle societa di scegliere tra il primo o il secondo modello
di reporting documentale. In altre parole, le societa quotate dovrebbero
presentare un documento xHTML etichettato iXBRL ma sarebbero autoriz-
zate ad archiviare anche i file nel formato corrente.

Nodo fondamentale da esaminare e definire ¢ il ruolo della marcatura nel
processo di elaborazione del bilancio consolidato, ovvero se si tratti di un
adempimento necessario ma successivo al perfezionamento formale dell’atto
bilancio o piuttosto se integri il processo di formazione del documento.

Secondo l'opinione dellESMA, le relazioni finanziarie annuali redatte
secondo 1 principi del Regolamento Delegato 2019/815 sono le uniche aventi
valore legale ai sensi della direttiva Transparency (12). Tale formulazione,
tuttavia, sembrerebbe preoccuparsi del tema del valore legale rispetto alla
disciplina pubblicitaria al mercato imposta dalla direttiva Transparency,
piuttosto che ad imporre una forma giuridica per la validita dei documenti che
compongono la relazione finanziaria annuale. Considerato, inoltre, che il
documento opponibile ai terzi dovrebbe essere quello depositato presso il
Registro delle imprese (13) e non quello pubblicato ai sensi della direttiva
Transparency.

Gli uffici della Commissione europea, ad ogni modo, incoraggiano i
Registri delle imprese nazionali ad accettare anche il deposito del formato
ESEF, ossia il file xHTML con tagging iXBRL incorporato, al fine di evitare
che le societa debbano depositare gli stessi documenti in formati diversi (14).

— le modalita di intervento e le responsabilita del revisore legale con
riferimento alle eventuali verifiche e accertamenti da effettuare sulla codifica
del bilancio in formato XBRL, anche in conseguenza degli scenari prima
illustrati.

I1 CEAOB — Committe of European Auditing Oversight Bodies — si &
recentemente espresso a proposito dell’assurance sul rispetto delle indicazioni
del Regolamento 2019/815, ovvero dell’attivita volta a verificare la conformita
del processo di marcatura rispetto alle norme di riferimento.

“Al fine di fornire un parere sulla conformita dei financial statement
dell’entita ai requisiti dell’ESEF, il revisore dovrebbe: (i) garantire che il
livello di leggibilita dei financial statement inclusi nei report elettronict
preparati dall’entita sia sottoposto a revisione contabile o identico alle infor-
mazioni sottoposte a revisione contabile; e (it) determinare se le informazioni

(12) ESMA - Supporting script “T'utorial on the European single electronic format”, 9
settembre 2019 - reperibile presso il seguente indirizzo elettronico. https:/ /www.esma.euro-
pa.eu/ policy-activities / corporate-disclosure / european-single-electronic-format.

(13) Art. 16, paragrafo 6, della direttiva 14 giugno 2017 n. 2017/1132 relativa ad alcuni
aspetti del diritto societario.

(14)  Cfr. Q&A on the RTS on European Single Electronic Format, risposta 12, reperibile
presso il seguente indirizzo elettronico. https:/ /ec.europa.eu/info/sites/info/files | business_e-
conomy_euro/banking_and_finance/documents/190529-faq-rts-esfs_en.pdyf.
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contenute nel report elettronico siano “etichettate” in conformita ai requisiti
ESEF.” (35),

I1 CEAOB, infine, raccomanda che le conclusioni sul rispetto dei requisiti
ESEF, da parte degli emittenti, siano riportate nella relazione di revisione, in
una sezione chiaramente distinta dal parere di audit, piuttosto in una rela-
zione separata, qualora le disposizioni nazionali vadano in tale direzione.

Si attendono, pertanto, indicazioni da parte del legislatore nazionale e
delle Autorita nazionali coinvolte che possano fare chiarezza sui punti ancora
aperti.

8. Sintesi e Conclusioni.

Dopo il primo fondamentale progresso verso 'armonizzazione contabile,
realizzato grazie alle direttive comunitarie in materia contabile, che hanno
introdotto i principi IAS/IFRS quali principi base per i mercati finanziari,
negli ultimi anni la politica comunitaria in tema di informativa di bilancio ha
subito una nuova spinta verso una piu completa internazionalizzazione,
sottolineando l'importanza della comparabilita e della trasparenza dei bi-
lanci; I'adozione del nuovo formato elettronico unico europeo, si pone, per-
tanto, gli obiettivi di semplificare la rendicontazione degli Annual Financial
Reports, di facilitare 'accessibilita e accrescere la comparabilita e 'analisi dei
documenti di bilancio.

La semplificazione del processo di rendicontazione rispetto allo status
quo attuale puo essere ottenuta con massima efficacia solo se si ripensa il
processo di reporting in chiave digitale, puntando all’automazione della
raccolta dati ai fini della produzione dei report aziendali. Cio, tuttavia,
potrebbe richiedere un importante sforzo da parte delle societa che dovranno
fronteggiare concetti nuovi e non ancora ampiamente diffusi la cui piena
introduzione puo comportare impatti non solo sul processo di redazione del
bilancio e dei sistemi informativi a supporto, ma anche sull’organizzazione
(con necessita di puntuale definizione di ruoli e responsabilita) e sulle moda-
lita di esibizione dei documenti di bilancio agli stakeholder interni ed esterni.

In ragione di quanto sopra e sulla base delle evidenze emerse dall’espe-
rienze fatte dai Foreign Private Issuer per rispondere agli obblighi XBRL della
SEC, lavvio di un’attivita di sperimentazione con riferimento all’esercizio
2019 potrebbe consentire di meglio metabolizzare il nuovo adempimento e di
valutare con maggiore puntualita le scelte chiave da effettuare in termini di
modifiche/tuning all’attuale classificazione del bilancio rispetto alla Tassono-
mia ESEF, modalita di efficientamento del processo di reporting, identifica-

(15) CEAOB 2019-039, 28 November 2019 - CEAOB guidelines on the auditors’ invol-
vement on financial statements in European Single Electronic Format.
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zione del sistema informativo a supporto maggiormente rispondente al con-
testo aziendale.

Tenuto conto della portata degli impatti e della complessita tecnica della
normativa, sarebbe auspicabile che, sia in fase di sperimentazione che di
prima applicazione, 'emittente sia affiancato da figure professionali adeguate
che possano non solo supportarli nella scelta degli strumenti piu idonei ma
che li aiutino anche a disegnare e gestire un processo interno che vada a
regime negli esercizi futuri perseguendo l'efficienza operativa oltre che I'im-
prescindibile compliance normativa.

Infine, & da ritenersi altamente opportuno il coinvolgimento gia nelle
prime fasi del progetto di adeguamento degli organi potenzialmente interes-
sati, tra cui il collegio sindacale e gli auditor (in attesa di chiarimenti
normativi sul loro ruolo nel processo), nonché delle ulteriori funzioni azien-
dali come ad esempio, compliance e IT, in modo tale da ricevere loro osser-
vazioni e contributi per una costruzione condivisa della nuova informativa di
bilancio.
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L’ISCRIZIONE IN BILANCIO DEI CRYPTOASSETS SECONDO
I PRINCIPI CONTABILI INTERNAZIONALI IAS/IFRS. UN’ANALISI
SULLE CORRETTE METODOLOGIE DA APPLICARE IN SEDE
DI INITIAL RECOGNITION E SUCCESSIVE VALUTAZIONI

di ANDREA INCORVAIA

1. Introduzione.

1.1. La blockchain.

L’articolo avra come oggetto i cryptoassets, percio occorre conoscere la
ratio di questi “strumenti” e come vengono creati.

Sempre piu spesso si sente parlare di blockchain e delle sue innumerevoli
aree di applicazione. La blockchain & una tecnologia recentissima ma basata
su altre tecnologie ben note alla maggior parte delle persone. Non esiste una
vera e propria definizione univoca di blockchain, percid occorre prendere
quella che si avvicina di piu. Si tratta di un registro pubblico nel quale
vengono archiviati in modo sicuro, verificabile e permanente transazioni che
avvengono tra due utenti appartenenti a una stessa rete. I dati relativi agli
scambi sono salvati all'interno di blocchi crittografici, collegati I'uno all’altro
in modo gerarchico. Viene in questo modo creata una catena di blocchi di dati
che consente di risalire e verificare tutte le transazioni eseguite. Il nome
blockchain deriva dalla rappresentazione, anche grafica, di questa struttura.

1.2. I cryptoassets.

Definita la blockchain occorre adesso andare a identificare il legame che
intercorre tra la stessa ed i cryptoassets, macro-categoria che al suo interno
comprende token e valute virtuali. I token non sono altro che asset digitali
creati e operanti all'interno di una infrastruttura blockchain. I token piu
comuni vengono creati attraverso I'esecuzione di un famoso smart contract
operante sulla piattaforma Ethereum, molto piu facile da utilizzare rispetto a
quella di Bitcoin. Il contratto si chiama ERC20 e permette di creare token
dotati di qualsivoglia diritto da riconoscere al token holder.

Per identificare le principali categorie di token si puo fare riferimento ad
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una pubblicazione della FINMA (I’Autorita svizzera di vigilanza sui mercati
finanziari), la quale & sicuramente molto attiva nella disciplina delle Initial
Coin Offering e a tratti anche propositiva. In una sua pubblicazione ufficiale
vengono identificate tre categorie di token:

Utility Token. Questi comportano un diritto di accesso ad un utilizzo o
servizio digitale su blockchain, e possono essere utilizzati soltanto a questo
scopo. La natura di questi token e sicuramente operativa. La FINMA poi
ribadisce che se un determinato token presenta anche parzialmente una
componente di investimento, sara automatica ’esclusione dalla categoria.

Security Token. I “token di investimento” vengono considerati al pari di
una security a tutti gli effetti. Essi non sono altro che prodotti finanziari veri
e propri, rappresentativi del capitale proprio di una societa oppure rappre-
sentativi di debito, i quali non vengono emessi in modo tradizionale, ma la cui
emissione viene attuata attraverso una piattaforma blockchain.

Hybrid Token. Questi ultimi rappresentano una vera e propria area
grigia. Questa categoria raggruppa tutti i token che presentano caratteristi-
che affini sia agli utility sia ai security token. Non & del tutto chiaro come
valutare questa tipologia di token, vista la necessita di analizzarne volta per
volta diritti ed obblighi che essi comportano.

Le distinzioni tra i token non sono tuttavia altamente marcate, infatti per
molti di essi non & possibile stabilirlo a priori. Il compito & sempre piu spesso
affidato all’autorita di vigilanza del mercato in cui viene svolta l'offerta
iniziale.

2. Inquadramento giuridico dei token in Italia.

Prima di affrontare il tema contabile risulta doveroso dare un inquadra-
mento giuridico dei token, e cosa comporta la loro emissione.

L’emissione di token prende il nome di Initial Coin Offering, comune-
mente abbreviato in ICO. Molti definiscono la nomenclatura “misleading”
poiché in effetti quello che viene emesso non & un coin, bensi un token, e tra
i due vi & una marcata differenza. Per questo motivo la dicitura che viene
considerata piu adatta & Token Generation Event.

Dal punto di vista pratico I'ICO non & altro che una forma di finanzia-
mento alternativa per le startup.

A prescindere dall’assonanza della nomenclatura, vi possono essere dei
parallelismi decisamente concreti tra le ICO e le Initial Public Offering.
Quest’ultime sono anch’esse modalita di finanziamento, non necessariamente
promosse da startup, e consistono nell’emissioni di prodotti finanziari, azioni
ovvero obbligazioni, ad una platea di investitori istituzionali e/o retail. Le IPO
hanno come oggetto i prodotti finanziari, identificati dal Testo Unico della
Finanza come la macro-categoria che al suo interno racchiude gli strumenti
finanziari, i mezzi di pagamento e le altre forme di investimento aventi
natura finanziaria. Questa definizione del TUF risulta aperta a varie inter-
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pretazioni. Per poterla delimitare il piu possibile occorre analizzarla in due
direzioni:

1. individuare quelli che sono considerati strumenti finanziari, elen-
cati in modo preciso dall’articolo 1 co. 2 del Testo Unico della Finanza;

2. individuare le altre forme di investimento di natura finanziaria.
Quest’ultime sono quelle forme di impiego di un capitale nell’aspettativa di
ottenere un rendimento, assumendo quindi un rischio di natura finanziaria.
Sono percio tre gli elementi che caratterizzano un investimento di natura
finanziaria:

i. impiego di capitale;

ii. aspettative di remunerazione;

iii. assunzione di rischio finanziario.

Con riferimento ai token di tipo security vi sono pochi dubbi sull’inclu-
sione, forse automatica, nella categoria dei prodotti finanziari, e di conse-
guenza I'applicazione della conseguente normativa, ossia MIFID 2, e, in sede
di emissione, la disciplina del prospetto ex art. 94 TUF. Ne deriva che anche
i servizi che hanno come oggetto questi prodotti possano essere di fatto inclusi
in quello che & il perimetro della riserva di attivita ai sensi dell’articolo 18 del
Testo Unico della Finanza.

Il discorso & decisamente piti complicato se visto in ottica di Utility token,
i quali non nascono come dei prodotti finanziari, bensi come prodotti per lo piu
operativi/industriali. La differenza sostanziale sta nella prevalenza dei fini di
godimento su un determinato bene o servizio rispetto all’aspettative di ren-
dimento dell'impiego di capitale iniziale. Dietro a questi strumenti vi &, la
maggior parte delle volte, un progetto imprenditoriale/industriale concreto. E
probabilmente logico prevedere una disciplina ad hoc per queste categorie di
assets che non presentano i tipici presidi di un prodotto finanziario, anche se
presentano due elementi caratterizzanti su tre, ossia 'impiego di capitale e il
rischio.

E possibile che per poter ricondurre un token di tipo utility oppure ibrido
nella fattispecie dei prodotti finanziari sia necessaria una “finanziarieta”
intrinseca, derivante da promesse di rendimento o realizzazione di profitti.

Il tema dell'inquadramento giuridico dei token & stato oggetto di uno
studio da parte del’ESMA, a cui & seguita una pubblicazione nei primi giorni
del 2019. L’ESMA ha proposto alle autorita garanti del mercato degli stati
membri di fornire la loro interpretazione sulla natura di un set formato da sei
token diversi. La maggior parte delle National Competent Authorities (NCAs)
ha provveduto ad assimilare i token di tipo security agli strumenti finanziari,
cosi poi da dover applicare la disciplina MIFID. Mentre per quanto riguarda
i token di tipo utility & stato preferito escludere questi token dalla categoria
degli strumenti finanziari.

I 19 marzo 2019 la CONSOB ha indetto una consultazione pubblica
avente come oggetto l'offerta iniziale di cripto attivita. La consultazione
mirava ad avere 'opinione degli esperti del settore per poter regolamentare in
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modo preciso le ICO in Italia. La Commissione prende atto delle diverse
categorie di token, e allo stesso tempo non solleva questioni sulla possibilita
di equiparare un token di investimento ad un prodotto finanziario, e ovvia-
mente all’applicazione della normativa vigente in fase di emissione iniziale e
di secondary trading. Ne consegue che una regolamentazione ad hoc per
questi prodotti appare “futile”.

Sugli utility token, invece, la regolamentazione e necessaria. La proposta
della Commissione permette, a chi vuole effettuare un’emissione di token di
tipo utility, di non sottostare alla normativa relativa all’emissione di prodotti
finanziari, esponendosi pero, in una fase successiva, ad un eventuale blocco
della contrattazione da parte di CONSOB qualora il token venga considerato
un prodotto finanziario.

Alternativamente & possibile effettuare 'emissione in modo regolamen-
tato, probabilmente avvalendosi di un portale di crowdfunding autorizzato
dalla stessa Commissione ai sensi dell’art. 100 ter del Testo Unico della
Finanza.

Un’analisi maggiormente approfondita del tema dal punto di vista giuri-
dico & contenuta all'interno di un occasional paper della Banca D’Italia
denominato “Aspetti economici e regolamentari delle cripto-attivita” e scritto
da Caponera e Gola. Il loro lavoro mostra come vengono considerate le valute
virtuali all'interno dei vari ordinamenti giuridici di alcuni stati.

Quello che si evince e che difficilmente le criptovalute possano rientrare
all'interno della categoria degli strumenti finanziari ai sensi della direttiva
MIFID 2.

3. Il tema contabile.

Per una completa analisi contabile occorre analizzare una ICO sia dal
punto di vista dell’entita che emette il token sia dal punto di vista della

societa che lo sottoscrive. Il contesto di riferimento & quello dei principi
contabili internazionali IAS/TFRS.

3.1. Emissione di SECURITY TOKEN.

Essendo la cripto attivita assimilabile in tutto e per tutto ad uno stru-
mento finanziario, risulta logico trattare 'ICO come una normale emissione.

Il primo passo & sicuramente ’analisi del tipo di strumento emesso. Il
riferimento principale per capire se lo strumento emesso & rappresentativo
del capitale sociale, oppure si tratta di uno strumento di debito & lo TAS 32
Financial Instruments - Presentation.

Il principio definisce la passivita finanziaria identificandola come una
“contractual obligation to deliver cash or another financial asset to another
entity or to exchange financial assets or financial liabilities with another entity
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under conditions that are potentially unfavourable to the entity or a contract
that will or may be settled in the entity’s own equity instruments and is a
non-derivative for which the entity is or may be obliged to deliver a variable
number of the entity’s own equity instruments or a derivative that will or may
be settled other than by the exchange of a fixed amount of cash or another
financial asset for a fixed number of the entity’s own equity instruments”.

Risulta chiaro che un token — vista la sua natura contrattuale (creato
appunto da un contratto probabilmente atipico) e la sua versatilita nella
definizione dei termini di remunerazione e rimborso — potrebbe senza dubbio
essere considerato uno strumento di debito qualora prevedesse 'assunzione
da parte dell’emittente dell’obbligo di effettuare pagamenti al sottoscrittore.

Una volta inquadrato il token secondo lo TAS 32, il passo seguente & il
trattamento contabile della passivita creata con l’emissione. Il principio
contabile di riferimento in questo caso & 'TFRS 9 Financial Instruments -
Recognition and Measurement. Quest’ultimo prevede due categorie di passi-
vita finanziarie:

— passivita “held for trading”, che comportano una valutazione al Fair
Value ad ogni reporting date con iscrizione di eventuali variazioni a P/L;

— “Other Liabilities”, ossia una categoria residuale che raggruppa tutte
le passivita che non vengono considerate detenute per scopo di trading.
Questa categoria comporta l'utilizzo della metodologia contabile del Costo
Ammortizzato.

Ovviamente qualora il token non sia assimilabile ad uno strumento
finanziario rappresentativo di debito va considerato come un vero e proprio
strumento di equity. Lo IAS 32 definisce come uno strumento rappresentativo
di capitale qualsiasi contratto che rappresenti una partecipazione residua
nell’attivo dell’emittente al netto di tutte le sue passivita. E percid necessario
che il contratto non preveda alcun obbligo a consegnare disponibilita liquide
oppure altre attivita finanziarie al sottoscrittore, anche se condizionato ad
eventi futuri.

Essendo i1 token degli strumenti altamente versatili, & possibile che
presentino delle caratteristiche tali da assimilarli a strumenti finanziari
ibridi, ossia aventi allo stesso tempo caratteristiche tipiche di strumenti sia di
debito che di patrimonio netto. Lo IAS 32 impone che in sede di rilevazione
iniziale tali diverse componenti vengano esposte in bilancio separatamente,
andando quindi ad indicare quella che ¢ la passivita finanziaria vera e propria
(attualizzando i flussi di rimborso che essa comporta al tasso di mercato
vigente) ed in via residuale la componente di patrimonio netto. Il trattamento
contabile descritto & quello — noto anche ai principi contabili nazionali —
utilizzato per la scomposizione delle obbligazioni convertibili.

Le rilevazioni successive relative alla passivita finanziaria (quali il pa-
gamento degli oneri finanziari connessi) dovranno transitare da conto econo-
mico, mentre quelle relative alla componente di patrimonio netto costitui-
ranno movimenti di riserve patrimoniali.
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Con riferimento ad un’emissione di token di tipo security occorre darne
approfondita descrizione in nota integrativa ai sensi dell'TFRS 7 Financial
Instruments - Disclosures.

3.2. Emissione di UTILITY TOKEN.

L’approccio contabile cambia radicalmente con riferimento agli utility
token. In caso di ICO con oggetto dei token di tipo utility, I’enfasi va posta
sull’effettiva operativita della blockchain sottostante.

Avendo confermato che cio che & oggetto di emissione non & assimilabile
ad uno strumento finanziario, l'utility token si trova ad essere escluso dallo
ambito di applicazione dello IAS 32.

Di fatto un’emissione di un token utility che, ad esempio, prevede la
possibilita per il sottoscrittore di accedere ai servizi di una determinata
infrastruttura, va intesa come una promessa dell’emittente ad eseguire in
futuro una prestazione di servizi al sottoscrittore. I’ utility token percio
rientra nello scope dell'TFRS 15 Revenue from contracts with customers.
Quest’ultimo prevede la rilevazione del ricavo nel momento in cui sono
rispettate le condizioni previste dal principio contabile.

I1 modello c.d. “5 steps”, in particolare, prevede:

1. che sia identificato il contratto con il cliente;

2. che siano identificate le performance obligations che 'emittente si e
impegnato ad eseguire;

3. che sia identificato il corrispettivo dei servizi promessi;

4. che il complessivo corrispettivo sia allocato alle performance obliga-
tions;

5. che i ricavi siano imputati a conto economico quando le performance
obligations sono eseguite.

Nel caso degli utility token il contratto & certamente presente, essendo
quest’ultimo impostato come “smart contract”: nel momento in cui esso viene
eseguito, chi aderisce all'ICO approva automaticamente tutte le condizioni.
L’incasso e addirittura considerato certo poiché molte volte avviene in valute
virtuali, per cui al momento della sottoscrizione lo smart contract da esecu-
zione al pagamento e senza necessita di ulteriori input avviene il trasferi-
mento delle risorse dal sottoscrittore all’emittente, come contropartita viene
emesso il token. La sostanza commerciale ¢ data dalla natura dei diritti che
il token comporta.

Le performance obligations sono identificabili nel white paper dell’'ICO, di
conseguenza sono facilmente identificabili dalle parti.

11 corrispettivo dei servizi promessi e facilmente identificabile in quanto
il prezzo dell’operazione & determinato nel white paper in misura fissa (ad
esempio, “1 token = 1 USD”).

L’allocazione del prezzo alle performance obligations potrebbe compor-
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tare criticita qualora il token preveda piu performance obligations e non sia
agevole determinare il valore di ciascuna di esse.

La rilevazione del ricavo quando I’entita soddisfa la performance obliga-
tion & la parte piu critica. Se l'infrastruttura su cui si basano i token e gia
operativa ed & possibile per chi ha sottoscritto il token utilizzarla, & possibile
riconoscere il ricavo, essendo la controparte “in controllo” del servizio offerto.

Se, invece, l'infrastruttura non & ancora operativa, e quindi i token
emessi non sono ancora utilizzabili, la rilevazione del ricavo deve essere
sospesa, poiché non si tratta di una cessione di servizi, o per lo meno non
ancora. E pit corretto considerare il corrispettivo ricevuto quale anticipo dal
cliente. Percio, al momento dell’incasso del prezzo di sottoscrizione dei token,
Pemittente dovra rilevare una contract liability per I'importo ricevuto. Con
riferimento al time value of money & da escludere I'applicazione di interessi
passivi di natura commerciale, a meno che non siano previsti esplicitamente
allinterno del white paper. Qualora siano presenti interessi commerciali &
possibile che non si debba applicare il tasso esplicitato nel white paper, bensi
il tasso di mercato. Cio e legato alla volonta di rendere piu veritiera la
rappresentazione degli interessi commerciali.

Spesso come corrispettivo delle ICO 'emittente riceve in contropartita al
token delle valute virtuali, che non possono essere considerate “moneta” o
“cash”. Ai sensi dell'TFRS 15, quindi, la societa emittente deve considerare
queste valute come un corrispettivo non monetario. Cio obbliga 'emittente a
valutare il corrispettivo a Fair Value, in base al par. 66 del’IFRS 15. E
decisamente insolito che vengano accettate valute virtuali alternative alle piu
famose (Bitcoin, Ether o Ripple) come contropartita per i token, percio € molto
difficile non riuscire a far riferimento ad un valore aggiornato di queste valute
virtuali. Da ultimo, essendo ben nota la volatilita a cui le valute virtuali sono
esposte, questa loro esposizione potrebbe portare 'emittente a considerare il
corrispettivo come variabile.

3.3. Sottoscrizione di SECURITY TOKEN.

Nel caso in cui una societa decida di sottoscrivere un security token
quest’ultima dovra applicare 'IFRS 9 al proprio investimento, essendo un
token di investimento perfettamente assimilabile ad uno strumento finanzia-
rio.

Tutto cio e legato anche al principio del c.d. mirror accouting: se cid che
emette la societa A & una passivita finanziaria oppure uno strumento di
equity, per la societa B che lo sottoscrive non potra che essere uno strumento
finanziario.

Il trattamento contabile degli esercizi successivi per chi sottoscrive un
security token dipende dalla tipologia del token sottoscritto, dovendosi distin-
guere tra token assimilabili ad uno strumento di debito e token assimilabili
ad uno strumento di equity.
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Il token che risultera essere un titolo rappresentativo di debito in capo
all’emittente andra sottoposto ad analisi con riferimento ai flussi di cassa che
lo strumento comporta e al business model adottato dall’entita con riferi-
mento allo strumento sottoscritto. Nel caso di canonici flussi di cassa contrat-
tuali quali interessi e rimborso del capitale, al pari di una normale obbliga-
zione, I'investimento dovra essere misurato al costo ammortizzato.

All'initial recognition & molto probabile che I'entita dovra registrare un
day one profit dal momento che questi strumenti offrono dei tassi di interessi
decisamente alti, vista la volonta di renderli appetibili. L’entita che sotto-
scrive un token ad un tasso contrattuale piu alto di quello del mercato andra
a registrare una componente positiva di reddito in fase di sottoscrizione. Le
rilevazioni successive comporteranno I'iscrizione dell’interesse attivo a Conto
Economico per un importo calcolato in base al tasso di mercato, ancorché il
flusso di cassa in entrata sara in base al tasso contrattuale. La differenza di
valore andra a diminuire il valore contabile del token.

Qualora il business model preveda anche la vendita oltre che I'incasso
degli interessi e della quota capitale, ai sensi del'ITFRS 9 il token andra
valutato a Fair Value e ogni variazione di quest’ultimo andra iscritta in OCI.
Alla derecognition tutti gli utili o le perdite accantonate a riserva OCI
verranno fatte transitare nel Conto Economico.

In via residuale, i token che prevedono flussi contrattuali atipici e che non
trovano possibilita di accounting tra le categorie sopracitate, andranno con-
tabilizzati a FVTPL, in modo tale da includere ogni flusso proveniente dal
token nel Conto Economico e anche ogni variazione di valore alla reporting
date.

Un token assimilabile ad una azione, infine, potrebbe essere accolto nella
categoria opzionale prevista dal'TFRS 9, che include gli investimenti azionari
detenuti non a scopo di trading. Questa categoria comporta la valutazione a
Fair Value con contropartita la riserva OCI, ma senza recycling a Conto
Economico al momento della vendita.

In sintesi, il trattamento contabile dei token & assimilabile in tutto e per
tutto a quello degli strumenti finanziari che normalmente vengono sotto-
scritti dalle societa, poiché altro non sono che rappresentazioni “digitali” di
prodotti finanziari.

Vista l’alta volatilita a cui i token sono esposti (¢ stato dimostrato che
Iandamento dei Bitcoin riesce ad influenzare ’'andamento dell’intera catego-
ria dei cprytoassets), quando non sono misurati a Fair Value, probabilmente
occorrera sottoporli ad impairment test con una cadenza maggiore rispetto ad
altre categorie di asset evidenziate dallo IAS 36.

3.4. SECURITY TOKEN valido ai sensi dell’TFRS 10?

Non e da escludere che un’emissione di azioni da parte di una societa
sotto forma di token possa esporre 'emittente al consolidamento da parte del
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sottoscrittore. Cio dipende dalla quantita e dalla qualita dei diritti che il
token conferisce all’holder. Il token che rappresenta in tutto e per tutto
un’azione, e di conseguenza € dotato dei “normali” diritti amministrativi
associati alle azioni, & da considerare valido in sede di computo delle azioni
per capire se & necessario consolidare ’emittente o meno.

Ma qualora il token attribuisca al sottoscrittore diritti di voto nell’As-
semblea dell’emittente solo su determinate materie, ci si potrebbe chiedere se
esso va considerato ai fini delle valutazioni richieste dall'TFRS 10.

Si ipotizzi un token che permetta ai possessori di decidere 'andamento di
una business unit dell’emittente, ad esempio la divisione della societa che si
occupa di fornire i servizi di blockchain. Il token in questione andrebbe
considerato come un’evoluzione digitale delle azioni correlate. Ovviamente
chi detiene la maggioranza di questi token in circolazione avra il controllo
della divisione, e avra la facolta di influenzarne le decisioni operative. Il
potere su una determinata business unit potrebbe essere considerato condi-
zionante sull’intero emittente solo nel caso in cui la divisione sotto controllo
esterno sia dominante.

Si consideri il caso della societa A, la cui attivita e articolata nelle
seguenti divisioni:

— Blockchain, la quale produce il 90% dei suoi risultati economici;

— Cloud Storage, la quale produce il 10% dei risultati economici.

Si ipotizzi che la societa A decida di emettere un token di security che
consente al token holder di avere diritti di voto sulla divisione blockchain e
una partecipazione ai risultati globali della societa A.

Si ipotizzi altresi che la societa B sottoscriva una percentuale di questi
token pari al 70%.

Qualora la compagine societaria di A sia molto frammentata, & possibile
che la societa B ai sensi dell'TFRS 10 debba consolidare la societa A in quanto:

— ha il potere sulla societa A, seppure non in modo diretto, poiché
influenzandone la divisione “principale” puo facilmente indirizzarne 'anda-
mento;

— ha un’esposizione al rischio legata ai risultati variabili della societa A;

— ha la capacita di influenzare i risultati della societa A facendo leva sul
potere che vanta nei confronti della “principale” business unit.

3.5. Sottoscrizione di UTILITY TOKEN.

L’adesione ad una ICO di utility token comporta ’obbligo per la societa
che sottoscrive il token di includerlo in bilancio.

Il token va considerato come un Intangible Asset ai sensi dello IAS 38.

L’initial recognition di un intangible asset ai sensi del principio contabile
¢ subordinata alla presenza congiunta di tre condizioni/caratteristiche. Dando
per buone I'identificabilita del token e la sua capacita di produrre benefici

Rivista dei Dottori Commercialisti 1/2020 29



ATTUALITA E PRATICA PROFESSIONALE

futuri, anche sottoforma di minor costi, occorre porre maggiore enfasi sulla
controllabilita del token.

Lo IAS 38 definisce il controllo come la capacita dellimpresa di usufruire
dei benefici che derivano dalla risorsa stessa. Tipicamente il controllo deriva
dalla presenza di diritti legali che la societa pud vantare su quella determi-
nata risorsa, ma sono comunque ammesse forme di controllo alternative.
Parlando di token il controllo di quest’ultimo & legato al possesso della chiave
privata del wallet in cui il token & “conservato”. Chi detiene la chiave privata
¢ in sostanza il vero proprietario del token poiché solo quest’ultimo avra la
facolta di disporne. Percio & ovviamente possibile che dal punto di vista legale
il token sia posseduto dalla societa, ma ai fini pratici il controllo del token &
in mano a chi possiede la chiave privata, ad esempio il CEO della societa. In
questo caso la forma differisce dalla sostanza. A questo punto occorre capire
se la societa e legittimata ad iscrivere in bilancio un token di cui ha il controllo
puramente legale e non anche sostanziale.

La cosa piu logica & sfruttare una tipologia di wallet che prevede la
possibilita di frammentare la chiave privata in piu parti, facendo si che il
controllo non sia piu nelle mani di una sola persona, bensi in un gruppo di
persone diverse. Seguendo questo ragionamento una chiave privata puo
essere distribuita in parte al consiglio di amministrazione, una parte all’or-
gano di controllo e una parte a chi si occupa dell’operativita del token.

Nel momento in cui anche il requisito del controllo puo essere considerato
presente, la societa puo iscrivere 'asset al costo di acquisto. Qualora quest’ul-
timo venga regolato con disponibilita liquide, I'importo a cui valorizzare il
token e il costo di acquisto aumentato degli oneri accessori. Contrariamente,
qualora la sottoscrizione del token sia avvenuta utilizzando valute virtuali,
Passet dovra essere iscritto per un valore pari al Fair Value al giorno
dell’acquisto delle valute virtuali impiegate per sottoscrivere il token.

Le rilevazioni contabili successive dipendono dalla scelta del metodo
contabile prescelto, ossia la metodologia del costo o del Fair Value (nel caso il
token sia negoziato in uno degli exchange di cryptoassets).

Spesso per i token non e possibile individuare una vita utile definita, con
la conseguenza che 'ammortamento sarebbe omesso e sarebbe obbligatorio
effettuare I'impairment test annuale ai sensi dello IAS 36.

Esempio 1
La societa A sottoscrive 100.000 token ETH emessi dalla societa B per un importo pari a 1.000.000
euro, ossia 10 euro a token.
Alla data di sottoscrizione la societa A dovra rilevare:
Intangible asset ETH 1.000.000 Banca 1.000.000
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Esempio 2

Cosa accade qualora fosse possibile aderire all’ICO utilizzando Bitcoin?

Si ipotizzi il seguente scenario:

- il prezzo di emissione dei token é pari a 1 token ETH = 0.0002 BTC;

- il sottoscrittore, la societa A, & in possesso di 32 BTC iscritti nell’ultimo bilancio al valore di 9.857
euro ciascuno, per un totale di 315.424 euro;

- alla data di sottoscrizione il valore di Bitcoin & pari a 10.254;

- la societa A intende sottoscrivere 100.000 token (dovra quindi impiegare 20 Bitcoin per farlo).
Alla data sottoscrizione, la societa A impieghera parte dei BTC detenuti (20 dei 32 che ha in
bilancio) e iscritti per un importo inferiore al valore di mercato. Alla sottoscrizione, quindi, la
societa A dovra valutare il token ETH al Fair Value dei Bitcoin utilizzati per ’acquisto rilevando:

Intangible Asset ETH @ 205.080,00
Bitcoin 197.140,00
Plusvalenza 7940.00

3.6. Possesso di criptovalute.

Il gia citato paper della Banca D’Italia dedica una sezione a questo
argomento, facendo notare I’assenza di una interpretazione ad hoc da parte
dei vari standard setter. La prima vera e propria presa di posizione da parte
dell'TFR IC & avvenuta a giugno 2019 con la pubblicazione di un documento
avente come titolo “Holdings of Cryptocurrencies”.

A prescindere dal documento ufficiale dell'TFR IC, la Banca D’Italia si
pone delle questioni legittime, quali la scelta dei principi contabili da appli-
care, 'utilita delle informazioni relative alle criptovalute per gli utilizzatori e
quale possa essere un eventuale assetto normativo.

Come base di partenza vi & senza alcun dubbio lo IAS 8 che affida a chi
redige il bilancio il compito di applicare il principio contabile che meglio
identifica una determinata situazione.

Anzitutto risulta pacifico che la possibilita di inserire le valute virtuali
tra le disponibilita di cassa, o alternativamente tra le disponibilita liquide
equivalenti, sia da escludere. Tutto cio ai sensi dello IAS 7 che in modo
puntuale definisce disponibilita liquide la cassa vera e propria e i depositi a
vista. Per quanto riguarda la categoria cash equivalent, il ragionamento e piu
strutturato poiché essi raggruppano tutte quelle attivita che possono essere
convertite in valori di cassa noti e soggetti ad un rischio irrilevante di
variazione del loro valore. Nel caso delle valute virtuali, caratterizzate da una
volatilita intrinseca decisamente importante e che per questo motivo Capo-
nera e Gola hanno deciso considerarle a prezzo indeterminato, & alquanto
difficile che possano essere convertite in valori di cassa senza subire della
variazioni di valore. Basti pensare che variazioni di valori giornaliere del
5/7% sono considerate la normalita.

Un’altra interpretazione di cash e data dallo IAS 32 che considera cassa
qualsiasi disponibilita detenuta sottoforma di valuta avente corso legale, e
quindi utilizzabile come mezzo di pagamento. Chiaro che le valute virtuali
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non rientrano per la loro incapacita di essere utilizzate come mezzo di
pagamento, infatti la possibilita di pagare con le cripto & riservata all’auto-
nomia contrattuale delle parti, e non prevista dall’ordinamento.

Ne consegue che le uniche due alternative concrete per il reporting della
valute virtuali siano lo IAS 38 e lo IAS 2. Una valuta virtuale puo rientrare
nella definizione di intangible asset dello IAS 38, ma allo stesso tempo ha
tutte le caratteristiche per essere interpretata come un item di inventory ai
sensi dello TAS 2.

A riguardo Caponera e Gola analizzano le implicazioni che una scelta
contabile tra questi due principi contabili possa avere. Utilizzando lo IAS 38
un’attivita immateriale verra iscritta in bilancio al costo. Ovviamente alla
reporting date si dovra procedere ad una valutazione al costo oppure al fair
value, dando per scontato che vi sia un mercato attivo di riferimento. La
valutazione al fair value ovviamente prevede che le perdite di valore vadano
a P/L, al pari i ripristini di valore e riserva OCI le rivalutazioni. Diversamente
una valutazione al costo impone di sottoporre ad impairment ai sensi dello
IAS 36 le valute virtuali poiché rappresentano asset a vita utile indefinita, ed
oltre a questo anche la loro volatilita rende un test di tenuta del valore piu che
indicato.

Al contrario considerando un valuta virtuale secondo lo IAS 2 la rileva-
zione finale dovra essere al minore tra il costo e il valore netto di realizzo. Il
principio prevede la possibilita di applicare una valutazione al fair value alle
commodity se la reporting entity & un broker-trader.

All'interno del report della Banca d’Italia vie segnalato giustamente che
Papplicazione dei principi contabili differenti potrebbe portare a una infor-
mazione di bilancio non sempre rappresentativa:

— del valore corrente delle criptovalute, in caso di applicazione del
criterio di valutazione del costo o al fair value, e

— della loro volatilita, in caso di applicazione alle attivita immateriali
del criterio di valutazione del fair value, essendo prevista la rilevazione delle
relative variazioni di valore in riserva OCI e non a conto economico (come si
verificherebbe invece per le differenze di cambio rilevate sulle valute estere
classificate in bilancio tra la “cassa e disponibilita liquide equivalenti” e per le
variazioni del fair value dei beni in rimanenza detenuti dai commodity
broker-traders).

In ogni caso I'TFR IC ha confermato con la sua interpretazione che i
principi contabili da applicare sono effettivamente lo IAS 2 e lo IAS 38,
andando quindi a ribadire I'impossibilita di considerare questi strumenti
come cassa e disponibilita, ed & possibile che successivamente puntera ad
escludere le criptovalute dallo scope dello IAS 38.

4. Conclusioni.

Nella trattazione di un tema cosi ampio si € dovuto necessariamente
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limitare 'ambito del presente intervento: (i) non é stato contemplato il
trattamento contabile da applicare ai token ibridi, in quanto risulta impos-
sibile standardizzare una regola di accounting per strumenti cosi versatili e a
volte profondamente diversi tra di loro; (ii) si & fatto riferimento solamente a
token che avessero una durata pluriennale, in quanto i token definiti burna-
ble, (ossia che una volta utilizzati si “distruggono”) andranno probabilmente
trattati come gli altri “normali” fattori della produzione ed imputati a Conto
Economico nell’esercizio in cui vengono utilizzati.

Per garantire una rappresentazione veritiera e corretta dei token in
bilancio occorre partire dal white paper del token stesso, poiché esso e il
principale strumento da cui estrapolare i diritti connessi al token e indivi-
duarne la natura. Diverse tipologie di token richiedono diverse metodologie di
accounting.

Un’altra variabile importante ai fini dell’accounting & rappresentata
dalla intenzione della societa stessa: una societa che sottoscrive un token
utility con fini puramente speculativi non andra a trattarlo come un asset
intangibile, piu facilmente andra a valorizzarlo come una rimanenza ai sensi
dello IAS 2. Non ¢ insolito che di fronte allo stesso token sottoscritto, due
societa presentino un trattamento contabile diverso.

Oltre ad un corretto trattamento contabile, quello che a parer di chi scrive
risulta fondamentale & un’adeguata descrizione del token detenuto oppure
emesso in nota integrativa, cosi da rendere visibile agli utilizzatori del
bilancio anche il razionale sottostante all’operazione effettuata.
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I CRITERI DI VALUTAZIONE D’AZIENDA A SUPPORTO
DELLA STIMA DEI DANNI SOCIETARI A CARICO
DI AMMINISTRATORI E SINDACI

di GIOVANNI LIBERATORE e ELISA TITI

1. Introduzione.

La finalita di questo articolo consiste nell'impiegare le nozioni proprie
della valutazione d’azienda per analizzare criticamente gli approcci attual-
mente applicati alla stima dei danni societari a carico di amministratori e
sindaci, con particolare riferimento a quelli ascrivibili a indebita prosecuzione
dell’attivita.

Il tema & di rilievo per stimolare un’analisi preventiva da parte dei
soggetti deputati alla stima, al fine di istruire equamente le connesse azioni
di responsabilita. La corretta quantificazione del danno puo evitare che si
verifichino ingiustificate richieste di risarcimento anche in relazione alle
situazioni connesse a procedure concorsuali.

Dopo un breve inquadramento sul nesso di causalita nell’ambito della
responsabilita civile, nella prima parte verranno analizzate le configurazioni
di danno emergente e lucro cessante e i relativi orientamenti dottrinari e
giurisprudenziali in merito alla loro stima nell’ambito delle azioni di risarci-
mento societarie. Nella seconda parte saranno affrontati alcuni approfondi-
menti inerenti gli approcci valutativi con particolare riferimento al rispetto
dei requisiti di coerenza ed omogeneita estimative.

2. La quantificazione dei danni nei confronti di societa, soci e
creditori sociali.

Le responsabilita degli organi di gestione e controllo delle societa di
capitale si sono estese nel tempo e, con il grave e prolungato stato di crisi della
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nostra economia, si € arrivati ad una proliferazione di richieste di
risarcimento (1).

In seguito all’entrata in vigore del Decreto legislativo 12 gennaio 2019, n.
14, tali responsabilita si sono ulteriormente ampliate. In particolare, ’'art. 14
del nuovo Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza pone a carico degli
organi di controllo societari, del revisore contabile e della societa di revisione
un duplice adempimento, consistente nel verificare che I'organo amministra-
tivo valuti costantemente se I’assetto organizzativo & adeguato alla natura e
alle dimensioni dell'impresa. I deputati alla revisione contabile e legale
devono poi verificare se sussiste ’equilibrio economico-finanziario e configu-
rare gli effetti del prevedibile andamento della gestione su di esso. La
tempestiva segnalazione all’organo amministrativo costituisce causa di eso-
nero dalla responsabilita solidale per le conseguenze pregiudizievoli derivanti
dalle omissioni o azioni successivamente poste in essere dall’organo
amministrativo (2).

In generale gli organi societari sono tenuti a percepire tempestivamente
i sintomi della crisi e a reagire in modo adeguato e, in particolare, essi devono
essere in grado di esprimere un giudizio sulla continuita o meno della gestione
aziendale o sull'impossibilita di conseguire I'oggetto sociale, in conseguenza
del peggioramento della situazione economico-finanziaria dell'impresa (3).
Pertanto, le ipotesi di responsabilita degli organi sociali possono derivare
dall’avere aggravato la crisi d'impresa, a seguito di una non tempestiva
percezione dei sintomi della crisi o di un cattivo uso degli strumenti atti a
fronteggiarla.

Elemento fondamentale per I’attribuzione di una responsabilita in capo
agli amministratori e ai sindaci e l’esistenza di un nesso di causalita tra il
comportamento illecito posto in essere dagli organi societari e il danno
conseguente; cio significa che il pregiudizio non deve derivare da un fatto
sopravvenuto e imprevedibile, ma deve essere riconducibile direttamente alla
loro condotta.

Il principio di causalita assume notevole importanza nell’ambito della
responsabilita e 'art. 2056 c.c. spiega che, anche per il danno derivante da
illecito extracontrattuale, & necessario appurare l’esistenza di un nesso di
causalita tra illecito e pregiudizio. Il 2056 va letto congiuntamente all’art.
1223 che stabilisce il principio della riparazione integrale, nella sua duplice
entita di danno emergente e lucro cessante.

I1 danno emergente consiste nella perdita di utilita, intesa come danneg-

(1)  COMMISSIONE DI DIRITTO SOCIETARIO DELL’ORDINE DEI DOTTORI COMMERCIALISTI E DEGLI ESSPERTI
ContaBil b1 Pisa, La responsabilita degli organi sociali e la crisi dimpresa, in htip://
www.odcecpisa.it, 2016.

(2) G. Amato e G. SERRA, Aggravio debitorio per la tardiva gestione della crisi: profili di
responsabilita degli amministratori, dei sindaci e delle istituzioni finanziarie anche alla luce
della riforma in corso, in http:/ /www.dirittobancario.it/, 2018.

(3) R. Rorporr, Doveri e responsabilita degli amministratori di societa di capitali in crist,
in Le Societa, 6/2013, pp. 669-675.
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giamento di beni o di situazioni di vantaggio, che si produce a seguito
dell’evento lesivo sul patrimonio (4). Il lucro cessante & invece relativo al
profitto che si sarebbe potuto conseguire qualora I'evento dannoso non si fosse
verificato, e comporta maggiori difficolta sul piano probatorio in quanto
presuppone la ricostruzione degli avvenimenti in assenza del fatto lesivo (5).

La categoria pit ampia di generazione del danno & quella connessa alla
mala gestio, all'interno della quale si collocano le operazioni illecite compiute
dagli amministratori e dai sindaci in violazione dei loro doveri. In particolare
quelli conseguenti a bancarotta fraudolenta per attivita distrattiva, a illecita
prosecuzione dell’attivita d’impresa al verificarsi di una causa di sciogli-
mento, a mancata o irregolare tenuta delle scritture contabili o bancarotta
documentale, a causazione dolosa legata a operazioni gravemente imprudenti
tese a ritardare la messa in liquidazione della societa, a esercizio di attivita
concorrente in una societa terza.

I criteri elaborati dalla dottrina ai fini della quantificazione del danno da
mala gestio sono (6):

— 1l criterio delle operazioni pregiudizievoli;

— 1l criterio della differenza (o differenziale) tra patrimoni netti;

— 1l criterio del deficit fallimentare;

— 1l criterio equitativo.

Il “criterio delle operazioni pregiudizievoli” quantifica il danno in ade-
sione al nesso di causalita tra illecito e danno e quindi richiede la ricostru-
zione degli effetti di ogni singola operazione compiuta dagli amministratori in
relazione al pregiudizio arrecato (7). Ad esempio, nel caso di concorrenza
sleale ex art. 2390 c.c. il danno emergente & individuato nelle spese sostenute
dalla societa danneggiata per acquisire le prove della concorrenza sleale e per
diminuirne gli effetti, nonché dal pregiudizio patrimoniale da essa subito,
mentre il lucro cessante viene di solito individuato nella sottrazione di
clientela da parte dell’amministratore, a favore dell’altra societa nella quale
svolge attivita concorrente, oppure nell’'utile che l'impresa danneggiata
avrebbe potuto conseguire da vendite effettuate, al suo posto, dal concorrente.

Il “criterio della differenza tra patrimoni netti” quantifica il danno con-
frontando il patrimonio netto al tempo in cui 'amministratore acquisisce
consapevolezza del dissesto della societa con il patrimonio netto al tempo
della messa in liquidazione della societa, al netto degli oneri che sarebbero
comunque maturati in caso di immediata messa in liquidazione della societa

(4) B. Inzitari, Valutazione del danno e strumenti risarcitori, Torino, Giappichelli, 2016,
p. 904.

(5) Cass. civ., 17 maggio 2012, n. 7759, in Diritto e Giustizia, 2012, 18 maggio.

(6) E importante sottolineare che i principi di valutazione italiani non fanno alcun
riferimento a tali criteri, né si occupano del tema del risarcimento danni, ad eccezione di
quanto concerne i rischi assicurativi.

() G. ReBecca e L. FaBrerro, Fallimento, azione di responsabilita e quantificazione del
danno, in Diritto e Pratica nelle Societa, 11 Sole 24 ore, 23/2005, p. 24.
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e delle conseguenze che non avrebbero potuto essere soggettivamente perce-
pite da parte di un amministratore diligente.

11 “criterio del deficit fallimentare” identifica il danno nella differenza tra
attivita realizzabili e passivita accertate all’avvio della liquidazione giudi-
ziale. Il passivo fallimentare & ricavato dallo stato passivo, dall’elenco dei
protesti cambiari risultanti alla Camera di Commercio e dai debiti residui per
1 quali non e stata presentata l'insinuazione al passivo, ma che risultano in
contabilita, mentre I’attivo viene ricostruito sulla base dei valori emergenti
dagli ultimi aggiornamenti disponibili della contabilita aziendale, tenendo
conto anche delle attivita che, sebbene non pervenute nella liquidazione
giudiziale, esistevano, anche solo potenzialmente, nel momento in cui essa &
stata dichiarata.

I1 “criterio equitativo” & un criterio residuale che si applica quando non vi
¢ sufficiente o attendibile documentazione atta a consentire I'applicazione di
uno dei precedenti criteri. In caso di omessa o irregolare tenuta della conta-
bilita, il curatore chiede al giudice di provvedere alla liquidazione del danno
in via equitativa; in tal caso, egli puo tener conto, in tutto o in parte, dello
sbilancio patrimoniale della societa, accertato in sede concorsuale, motivando
le ragioni che non hanno consentito I'individuazione degli specifici effetti
pregiudizievoli riconducibili alla condotta illecita del’amministratore (8).

Mentre il criterio delle operazioni pregiudizievoli e quello equitativo sono
applicabili a tutte le figure di danno da mala gestio, i criteri della differenza
tra patrimoni netti contabili e del deficit fallimentare vanno declinati in
funzione della fattispecie di danno. Ad esempio in caso di illecita prosecuzione
dell’attivita a seguito del verificarsi di una causa di scioglimento, il criterio
piu congruo & quello della differenza tra patrimoni netti contabili; tuttavia,
nel caso in cui si accerti che la prosecuzione dell’attivita ha interamente
contribuito ad aggravare o addirittura a provocare il dissesto economico-
finanziario della societa, il criterio preferibile ¢ quello della differenza tra
attivo e passivo fallimentare.

Sotto il profilo normativo, & opportuno ricordare infine che 'art. 378 del
Codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza, modificando gli artt. 2476 e
2486 c.c., responsabilizza maggiormente gli amministratori, rispetto agli
obblighi di conservazione del patrimonio sociale, prevedendo espressamente
che essi rispondono verso i creditori sociali quando il patrimonio sociale
risulta insufficiente al soddisfacimento dei loro crediti. In secondo luogo ha
definito il criterio di liquidazione dei danni conseguenti all’inosservanza
dell’obbligo di gestire la societa, dopo il verificarsi di una causa di sciogli-
mento, al solo fine di preservare I'integrita e il valore del patrimonio sociale,
come la differenza tra il patrimonio netto alla data in cui 'amministratore &
cessato dalla carica o alla data dell’apertura di una procedura concorsuale, e

(8) G. Nigro, Azione di responsabilita del curatore verso 'amministratore: il criterio per
quantificare il danno, in Il Quotidiano Giuridico, maggio 2015, pp. 1-5.
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il patrimonio netto alla data in cui si e verificata una causa di scioglimento
della societa, detratti i costi sostenuti e da sostenere, secondo un criterio di
normalita, dopo il verificarsi della causa di scioglimento e fino al compimento
della liquidazione. E quindi, il criterio del deficit patrimoniale & relegato al
solo caso in cui manchino le scritture contabili oppure siano state tenute
irregolarmente (°).

A questo punto, € utile analizzare 1’evoluzione giurisprudenziale fino alla
propensione verso 'impiego del criterio della differenza tra patrimoni netti, al
fine poi di procedere ad alcuni approfondimenti sulle sue modalita applica-
tive.

3. Orientamenti di dottrina e giurisprudenza in merito alla stima
del risarcimento dei danni societari.

In riferimento al rispetto del principio di causalita ex art. 1223 c.c., che
prevede di attribuire agli amministratori e ai sindaci la responsabilita solo
per i danni che sono conseguenza immediata e diretta della loro condotta
inadempiente, va preliminarmente notata una diversa visione da parte di
dottrina e giurisprudenza (1°).

Secondo la dottrina, il criterio del deficit fallimentare ¢ inadeguato a
garantire il rispetto del principio di causalita, in quanto nella differenza tra
attivo e passivo fallimentare possono essere compresi aspetti che non dipen-
dono in via diretta dagli atti illeciti posti in essere dal’amministratore (11).
Inoltre, il criterio & caratterizzato da una elevata approssimazione sia dal lato
delle passivita, potendo essere che esse non coincidano con le insinuazioni
presentate dai creditori, sia dal lato dell’attivo, in funzione della svalutazione
dei beni, soprattutto immateriali, riconducibile alla dichiarazione di liquida-
zione giudiziale (*2). Quando pero la quantificazione del danno & resa impos-
sibile da omessa o irregolare tenuta della contabilita la dottrina prevede la
giustificata richiesta al giudice di provvedere alla liquidazione del danno in
via equitativa. In tal caso, il giudice puo tener conto, in tutto o in parte, dello
sbilancio patrimoniale della societa, accertato in sede concorsuale, motivando

(9) Conick pELLA Crist D'IMPRESA E DELL'INsoLVENZA, Decreto legislativo del 12 gennaio 2019,
n. 14, in attuazione della legge 19 ottobre 2017, n. 155, pubblicato in Gazzetta Ufficiale del 14
febbraio 2019, n. 38.

(19)  G. Crervo, Perdita del capitale sociale, responsabilita degli amministratori e quan-
tificazione del danno risarcibile, in Il nuovo diritto delle societa, 5/2011, pp. 18-20; V. D& Cawmpo,
La responsabilita dell’amministratore per irregolare tenuta delle scritture contabili: la contro-
versa valutazione del danno, in Le Societa, 11/2014, pp. 1202-1203.

(11) A, Mawmsriani, La prova del danno nelle azioni di responsabilita esercitate dal
curatore fallimentare ex art. 146 L.F., in Atti del Convegno ODCEC Milano, 2012, pp. 6-7; G.
Nicro, op. cit., pp. 1-5; M. Spiorta, Azione di responsabilita: L'atteso chiarimento delle sezioni
unite sull’utilizzabilita del criterio del Deficit, in Giurisprudenza Italiana, 2015, n. 6, p. 1413.

(12)  G. CiErvo, op cit, pp. 20-25.
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le ragioni che non hanno consentito di individuare gli effetti pregiudizievoli
riconducibili alla condotta del’amministratore (13).

Inizialmente, la giurisprudenza per ragioni di semplicita ha fatto sovente
riferimento al criterio del deficit fallimentare (14), finendo pero con I'imputare
ad amministratori e sindaci depauperamenti che non erano la diretta conse-
guenza delle loro decisioni. A partire dagli anni Novanta ha modificato la sua
impostazione promuovendo il criterio della differenza tra patrimoni netti,
maggiormente atto ad evidenziare una diretta ed immediata correlazione tra
il comportamento colposo e il danno (15).

La Cassazione ha escluso 'applicazione automatica del criterio del deficit
fallimentare, ritenendolo utilizzabile soltanto nei limiti di cui all’art. 1226 c.c.
per la liquidazione equitativa e quindi solo qualora il giudice, accertate le
violazioni compiute dall’amministratore, indichi le ragioni che non hanno
permesso 'accertamento degli specifici effetti pregiudizievoli riconducibili a
tali violazioni (16). Pertanto, il criterio del deficit fallimentare & divenuto un
parametro di riferimento per la liquidazione del danno in via equitativa nel
caso in cuil non sia possibile ricostruire analiticamente i dati contabili atti a
individuare le conseguenze dannose riconducibili al comportamento illecito
degli organi sociali.

A segnare in modo definitivo questo passaggio e stata la sentenza della
Cassazione a Sezioni Unite n. 9100 del 6 maggio 2015, che ha affermato come
anche la violazione di specifici obblighi — quali la distrazione di alcuni beni
sociali, la mancata redazione di due bilanci di esercizio e delle relative
dichiarazioni fiscali, e 'omessa tenuta delle scritture contabili — non giusti-
fica 'automatica determinazione del danno risarcibile nella misura della
differenza tra attivo e passivo fallimentare. Non e corretto, quindi, imputare
I'intero deficit patrimoniale della societa all’organo amministrativo, come sola
conseguenza della violazione da parte di quest’ultimo dell’obbligo di diligenza
nello svolgimento della propria attivita, ma & necessario dimostrare che la
societa ha subito un danno strettamente correlato alla condotta illecita degli
amministratori. Questo anche in virtu del fatto che lattivita d'impresa & per
sua natura connotata dal rischio economico e quindi una gestione corretta e
diligente non e di per sé sufficiente a garantire il raggiungimento di risultati
positivi.

(13)  D. GarLerTi, Brevi note sull’uso del criterio det “netti patrimoniali di periodo” nelle
azioni di responsabilita sociali, in Il Caso.it, 11, 215/2010, pp. 1-23.

(14) Cass. civ., 4 aprile 1977, n. 1281, in Il Foro Italiano, 1977, 1, p. 1421; Cass. civ., 23
giugno 1977, n. 2671, in Giurisprudenza commerciale, 1978, 11, p. 69; Cass. civ., 19 dicembre
1985, n. 6493, in Giurisprudenza Italiana, 1986, 1, p. 374.

(15) Trib. Torino, 24 dicembre 1994, in Diritto Fallimentare, 1995, 11, p. 857; Trib.
Napoli, 4 aprile 2000, in Le Societa, 2000, p. 1243; Trib. Milano, 11 novembre 2002, in Le
Societa, 2003, p. 1015.

(16) Cass. civ., 8 febbraio 2000, n. 1375, in Diritto e Pratica nelle Societa, 2000, 20, 37,
Cass. civ., 8 febbraio 2005, n. 2538, in Giurisprudenza Italiana, 2005, p. 1637; Cass. civ., 15
febbr/aio 2005, n. 3032, in Il Foro Italiano, vol. 129, n. 6, giugno 2006, pp. 1897/1898 -
1913/1914.
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Pit di recente, la giurisprudenza ha sostenuto che anche in mancanza di
una completa rappresentazione contabile & applicabile il criterio della diffe-
renza tra i patrimoni netti rettificati, in quanto esso consente di valutare
Peffettiva perdita causata dalla ritardata messa in liquidazione (17).

A seguito del Codice della crisi e delle innovazioni codicistiche in tempi
recenti si e poi ribadito che, qualora I'inadempimento dell’obbligo di tenuta
delle scritture contabili non renda possibile I'accertamento dei fatti pregiudi-
zievoli, si puo commisurare il danno equitativamente nella differenza tra
passivo accertato e attivo liquidato in sede di liquidazione giudiziale (18).

All’esito di questa recente convergenza tra dottrina e giurisprudenza &
quantomai opportuno approfondire le modalita applicative del criterio della
differenza dei patrimoni netti in modo che esso sia il pit possibile rispondente
ai principi di valutazione. A tal fine puo essere utile analizzare la giurispru-
denza statunitense che da tempo si & orientata alla stima del danno come
confronto tra valori.

4. La stima della perdita di valore nell’ambito della responsabilita
civile nella giurisprudenza statunitense.

In premessa va sottolineato come, a differenza del nostro sistema giuri-
dico, dove il risarcimento danni nell’ambito della responsabilita civile ha una
funzione prevalentemente riparatoria, negli Stati Uniti, esso assume anche
una funzione punitiva. Per rimanere nella traccia fin qui percorsa conviene
limitare la comparazione ai danni compensativi che possono essere di tipo
general damage, nei casi in cui I'azienda, o un suo ramo, continui ad operare,
o actual damage, derivanti dalla cessazione dell’attivita (19).

Questi danni possono configurarsi come mancato profitto, stimato in
funzione della differenza tra il reddito che si sarebbe ottenuto in assenza
dell’evento dannoso e il reddito che si e conseguito (before and after method)
oppure tramite il confronto fra la redditivita dellimpresa danneggiata e
quella di un’impresa comparabile (yardstick method) — e come perdita di
valore — stimata come differenza tra il valore dell’azienda al momento del
verificarsi delle cause pregiudizievoli e quello “but-for” che si sarebbe avuto
senza l’evento dannoso.

Per lungo tempo anche la dottrina statunitense ha misurato il but-for
come differenziale tra patrimonio al momento dell’emersione della crisi e
patrimonio al momento della liquidazione giudiziale dei beni sociali

(17)  Trib. Torino, 19 aprile 2017, n. 2101, in Attp:/ /www.giurisprudenzadelleimprese.it.

(18) Trib. Bologna, 2 dicembre 2019, n. 2561, in http:/ / www.unijuris.it; Cass. civ., 20
aprile 2017, n. 9983, in http:/ /www.webgiuridico.it; Cass. civ., 1 febbraio 2018, n. 2500, in
http: | www.unijuris.it.

(19) K. M. Koraskr & M. Kuca, Measuring Commercial Damages via Lost Profits or Loss
of Business Value: Are these Measures Redundant or Distinquishable?, in Journal of Law and
Commerce, Vol. 18, 1998.
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(deepening insolvency theory) (20). Tuttavia, di recente & emerso il grave limite
di questa impostazione che pone a carico degli amministratori un peso
eccessivo di responsabilita e quindi finisce con lo scoraggiare, contrariamente
allo spirito della normativa, le operazioni di turnaround. In quasi tutti gli
Stati, infatti, la legislazione ha cercato di favorire istituti, che pur nel rispetto
degli interessi dei creditori sociali, permettono di creare condizioni favorevoli
per la ripresa dell’attivita (21). In questo senso dottrina e giurisprudenza si
sono orientate verso un confronto dei patrimoni non in forma statica ma come
espressioni di valore.

In soccorso a questa impostazione sono state emanate delle linee guida di
riferimento professionale come, ad esempio, gli Standards for Distressed
Business Valuation della Association of Insolvency & Restructuring
Aduvisors (22). 1l riferimento generale & agli approcci valutativi classici, ossia
lincome approach che stima il valore d'impresa sulla base dell’attualizzazione
dei flussi prospettici dell'impresa danneggiata, 'asset approach, che calcola il
valore d'impresa sulla base del valore corrente delle attivita al netto delle
passivita, e il market approach, che fa riferimento alle transazioni compara-
bili o ai multipli di mercato.

Sulla scorta dell’analisi della giurisprudenza, sia italiana che statuni-
tense, emerge quindi l'esigenza di uno spazio di approfondimento sull’appli-
cazione razionale di approcci valutativi finalizzati alla stima della perdita di
valore nelle circostanze che interessano la crisi d'impresa, sottolineando come
ci possono essere diverse metodologie applicabili a seconda della gravita
raggiunta dalla crisi e delle prospettive di risanamento dell'impresa.

5. Considerazioni in merito alla stima della perdita di valore in
ragione dei principi di valutazione.

Alla luce di quanto fin qui trattato emerge la necessita di stimare il danno
da responsabilita in funzione della perdita irreversibile di valore conseguente
allindebita prosecuzione dell’attivita d’'impresa. Sotto il profilo valutativo
I'unico modo per definire tale valore in modo sintetico, ossia senza passare
dall’analisi degli effetti delle singole operazioni pregiudizievoli, consiste nel
confrontare il valore dell'impresa quando si e verificata la condotta illecita

(20) K. B. Purrps & J. F. WiLriams, The Depths of Deepening Insolvency: Damage Exposure
for Officers, Directors and Others, American Bankruptcy Institute, 2013.

(21) R. C. SuwBERrGLIED, Litigating Fiduciary Duty Claims Bankruptcy Court and Beyond:
Theory and Practical Considerations in an Envolving Environment, Journal of Business &
Technology Law, Vol. 10, 2015, p. 211.

(22) Le indicazioni contenute in tale documento vanno seguite quando si richiede “to
estimate value that culminate in the expression of an opinion and/or conclusion of value in
matters involving business turnaround, restructuring, bankruptcy and insolvency”. In partico-
lare si sottolinea come le distressed business valuation siano necessarie in caso di “litigation
relating to matters such as (...) insolvency or bankruptcy, contractual disputes (...) fraud
investigation”. AIRA, Standard for Distressed Business Valuation, 2014, pp. 5-6.
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degli organi sociali con quello all’avvio della liquidazione giudiziale o volon-
taria.

La dottrina aziendalistica ha gia sottolineato la maggiore razionalita di
una impostazione che si concentra sulla ricerca di un differenziale di valore
piuttosto che di un mero differenziale patrimoniale, quest’ultimo spesso di
natura prettamente contabile (23). Questa linea di ricerca appare preferibile
sotto il profilo della razionalita valutativa rispetto a quella che si concentra
sugli assestamenti da apportare alle attivitd e passivita nell’ambito del
criterio dei differenziali di patrimonio (24) e, a maggior ragione, rispetto a
quella che ¢ intervenuta per correggere le criticita del deficit fallimentare nel
rispetto dell'impianto complessivo (25).

Occorre dunque seguire un vero e proprio procedimento estimativo che
sia conforme ai principi di valutazione e che consenta, al suo esito, di
confrontare due valori omogenei. Per la stima del valore si pud scegliere
qualsiasi approccio valutativo generalmente accettato, purché, nella sua
applicazione ai momenti iniziale e finale, sia mantenuta la medesima confi-
gurazione di capitale: in caso di continuita, il valore intrinseco (o economico),
in caso di cessazione dell’attivita, il valore di smobilizzo (o di liquidazione).

Allo stato attuale, infatti, il principale limite che si riscontra nella prassi
applicativa del differenziale dei patrimoni netti & il confronto tra situazioni
patrimoniali non omogenee, la prima costruita sul presupposto della conti-
nuita aziendale, la seconda legata ad una prospettiva di liquidazione.

Per ovviare a questo problema e recuperare 'omogeneita comparativa si
suggerisce di partire dalla scelta della configurazione di capitale. Se al
momento finale & configurata la convenienza a continuare l'attivita — seppur
limitatamente ad un ramo — allora si dovra effettuare la stima del valore
intrinseco, sia in t, che in t;. Viceversa, se in t, si ritiene che 1’'azienda non
abbia piu ragione di proseguire l'attivita va stimato il valore di smobilizzo,
quale differenza tra valori di realizzo delle attivita e valori di estinzione delle
passivita, al netto dei costi di liquidazione (26). E cio a causa della disgrega-
zione dei vincoli di interdipendenza e complementarita che tengono avvinti 1
diversi sub-sistemi aziendali nell’ambito della complessiva coordinazione

(23) M. Ruricriano e L. Faccineant, La stima del danno nelle azioni di responsabilita per
tllegittima prosecuzione dell’attivita sociale in seguito alla perdita del capitale: una diversa
proposta metodologica, in Rivista dei Dottori Commercialisti, Milano, Giuffre, 2013, pp.
669-671.

(24) D. GavLeTT, op cit., p. 20.

(25) Ad esempio si e ipotizzato di dedurre dal passivo alla data della liquidazione
giudiziale, al posto dell’attivo fallimentare, il totale delle poste attive esistenti nel momento
della dichiarazione di insolvenza, valutate sulla base del presupposto della continuita azien-
dale; inoltre si & proposto di eliminare dal passivo finale i valori negativi prodotti dalle
operazioni intraprese dagli amministratori prima che venissero a conoscenza della causa di
scioglimento della societa. A questo proposito, si veda: G. Ciervo, op. cit, pp. 28-29.

(26) S. CorBiLLA, G. LiBeratore e R. TisciNi, Manuale di valutazione d’azienda, McGraw
Hill, 2020, p. 13.
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produttiva (27). A quel punto, per ragioni di omogeneita, anche la stima del
valore dell’azienda all’istante iniziale va svolta nell’ottica della determina-
zione del valore di smobilizzo, a meno che non si ritenga che ’azienda avrebbe
avuto le possibilita di proseguire lattivita e che tali possibilita siano state
vanificate dal cattivo operato degli amministratori. Tuttavia, questa & una
tesi che richiede di essere dimostrata per non incorrere nell’evidente contrad-
dizione di pretendere, da un lato, che 'amministratore acclari una situazione
di perdite tali da erodere il capitale in misura tale da non considerare piu
possibile la continuazione, e, dall’altro, nel seguire ex post un processo
estimativo basato su criteri di funzionamento. In tal caso, si arriverebbe ad un
eccessivo valore economico in t; (We;) e, conseguentemente, ad una sovra-
stima del danno.

Riferendosi alla metodica patrimoniale (asset approach), la piu seguita
nella prassi professionale a questi fini perché consente di contemperare le
ipotesi di continuita e cessazione (28), si individuano di seguito i principali
errori di sovrastima di We; (valore intrinseco vs valore di smobilizzo):

— gli oneri pluriennali, iscritti nel presupposto della continuita azien-
dale, non sono stralciati;

— Tlavviamento non & svalutato;

— le immobilizzazioni materiali e immateriali sono stimate a valore
d’uso invece che al valore di mercato;

— 1 beni in leasing sono espressi a valori contabili senza considerare la
scarsa convenienza a subentrare in un contratto che presenta condizioni
meno favorevoli rispetto a quelle di mercato (29);

— le partecipazioni sono stimate ad un valore che non tiene conto dello
sconto di liquidita;

— nel magazzino i prodotti obsoleti sono stimati al costo invece che al
prezzo;

— 1 crediti commerciali sono svalutati applicando percentuali di deriva-
zione contabile;

— le passivita potenziali non tengono conto degli oneri della
liquidazione (39).

Non si deve credere, invece, che il confronto tra due valori di smobilizzo
porti ad una sottostima del danno; questo perché in We; si applicano criteri

(27)  G. LiBerarorg, A. Amapuzzi, E. Comuzzi e G. FERRARO, La valutazione delle aziende in
crisi, Giuffre Editore, 2014, pp. 191-192.

(28) R. MagrceLLo, La valutazione delle aziende in crisi: spunti e riflessioni, Fondazione
Nazionale dei Commercialisti, Documento del 31 luglio 2015.

(29) In caso di convenienza al subentro la rettifica sarebbe invece positiva ovvero
incrementativa del valore contabile.

(39)  Per rendere omogenee le situazioni patrimoniali da comparare & stato suggerito di
depurare la situazione patrimoniale in t, dalle poste dell’attivo la cui valorizzazione &
giustificata esclusivamente in una prospettiva di continuita aziendale, e ripetendo le mede-
sime rettifiche sul patrimonio in t,. Ad esempio, un credito ritenuto inesigibile nella situazione
patrimoniale iniziale deve essere eliminato anche dalla situazione patrimoniale finale. A
questo proposito, si veda: M. VitieLLo, Appunti in tema di quantificazione del danno nelle azio-
ni di responsabilita della curatela, in Il Fallimentarista, aprile 2012.
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propri della liquidazione volontaria, in We, i criteri della liquidazione
forzata (31). Nel primo caso la stima del bene & inquadrata nell’ottica di
separabilita del bene dal contesto aziendale secondo il potenziale che quel
bene puod generare se posseduto da un generico operatore di mercato (highest
and best use). Cio significa che il valore di realizzo viene liberato dall’in-
fluenza di fattori specifici della target e include i benefici delle sinergie
disponibili per i partecipanti al mercato (o “sinergie generali”) secondo mo-
dalita e tempi diversi che influiscono sicuramente in una maggior conserva-
zione di valore (32). Nel secondo caso si dovra tenere conto del minor poten-
ziale economico del bene dovuto al prolungamento della situazione di crisi,
nonché dell’effetto di dover liquidare in tempi ristretti e con forme di paga-
mento immediate. Non va infine trascurato che, a causa dei tempi che
intercorrono tra la stima e la data dell’asta pubblica, il mercato puo subire un
ulteriore peggioramento delle condizioni di mercato e che altri operatori
abbiano l'esigenza di liquidare beni simili. In tale fattispecie il valutatore
deve considerare un ulteriore sconto connesso ai cd “ribassi generalizzati (o di
settore)”.

Se invece si ritiene che, nonostante la liquidazione giudiziale o volonta-
ria, sia piu conveniente la prosecuzione dell’attivita d’impresa, seppure limi-
tatamente ad un suo ramo, si applichera la metodica dei flussi di risultato. In
questo caso il valore intrinseco in t, sara indebolito sia dal lato dei minori
flussi prospettici (di reddito o di cassa) che dal lato del maggiore rischio (tasso
di sconto).

Le due configurazioni di capitale — valore intrinseco e valore di smobi-
lizzo — potrebbero anche combinarsi, quando alla data finale si presenta
Popportunita di stimare una parte del patrimonio, in termini atomistici, a
valori di smobilizzo, e una parte, quella congiunta, a valore intrinseco. Non a
caso il comma quinto dell’art. 2490 c.c. richiede ai redattori del bilancio di
liquidazione di tenere distinte le poste contabili relative ai rami d’azienda con
fondate prospettive di continuazione da quelle destinate inevitabilmente alla
liquidazione e, conseguentemente, I’OIC 5 precisa l'esigenza di avere una
specifica e distinta contabilita per il ramo d’azienda col quale si prosegue
Pattivita. Cio non toglie efficacia a quanto detto finora, in quanto si trattera
semplicemente di separare la stima dei We in due componenti, una stimata a
valori di realizzo e I’altra al valore intrinseco.

6. Conclusioni.

La stima di un danno riconducibile alla figura di perdita di valore

(31) La liquidazione forzata non si delinea come una configurazione di valore a sé stante,
bensi come un valore di mercato particolare (IVS 104 paragrafo 170.1).

(32)  ConsicLio NazioNaLE DEI Dorrori COMMERCIALISTI E DEGLI ESPERTI CONTABILI - SOCIETA
Iraviana pEr Docentt b1 RacioNEriA E D1 Economia AzieNDALE, Linee guida per la valutazione di
aziende in crisi, 2016, p. 40.
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comporta l'esigenza di effettuare una comparazione tra stati del capitale ai
due estremi del periodo rilevante per il danno. Nel caso di illecita prosecu-
zione dell’attivita tale confronto deve avvenire ad omogeneita di configura-
zione di capitale: valore intrinseco con valore intrinseco, valore di smobilizzo
con valore di smobilizzo.

Questo basilare principio di valutazione aziendale ricorre ogniqualvolta
non sia possibile ricostruire 'effetto delle singole operazioni pregiudizievoli o,
all’opposto, non ci si debba arrendere al criterio equitativo del deficit patri-
moniale a causa di una inattendibile o lacunosa base documentale.

Un’azienda in stato di disequilibrio economico presenta sempre un pos-
sibile valore di liquidazione, espresso dal’ammontare netto delle risorse
monetarie che sarebbero disponibili con la cessione delle attivita al netto del
regolamento delle passivita, e/o, in caso si ritenga conveniente la continua-
zione per un suo ramo, presenta anche un valore economico del capitale,
inteso come valore di funzionamento senza sinergie di mercato.

Se si procede alla liquidazione atomistica &€ molto probabile che il valore
iniziale debba essere determinato secondo una metodica patrimoniale appli-
cata ad una fattispecie di liquidazione volontaria, mentre all’istante finale il
medesimo approccio patrimoniale va riferito ad una situazione di liquidazione
giudiziale. Viceversa se si ravvisano le condizioni di continuita entrambi i
valori, alla data iniziale e alla data finale, saranno valutati con una delle
metodiche atte a definire il valore intrinseco, dando alla scelta una adeguata
motivazione.

La commistione di questi due approcci crea, invece, nella maggior parte
dei casi errori valutativi che conducono a sovrastime del danno. Diviene
dunque fondamentale, nel rispetto dei principi di valutazione generalmente
accettati, applicare una metodica di valutazione che determini la perdita di
valore attraverso un confronto tra configurazioni omogenee di capitale.
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ATTUALITA (*)

IVSC - Processo di revisione dei principi di valutazione IVSs.

Dal 31 gennaio 2020 sono entrati ufficialmente in vigore gli IVSs updated
rendendo cosi effettive le revisioni apportate ad alcuni principi valutativi. Di
conseguenza le valutazioni IVS-compliant dovranno essere adeguate a tali
cambiamenti. In relazione alle modifiche proposte si rende necessaria un’at-
tivita di formazione che & in corso di attuazione da parte di un rilevante
numero di Valuation Professional Organizations (VPO). In particolare, sono
stati implementati i seguenti cambiamenti:

1) I'inclusione di un nuovo capitolo 'IVS 220 Non-Financial Liabilities
nell’ambito degli standards dedicati agli intangibili;

2) un certo numero di revisioni tecniche consultabili sul sito di IVSC
(https:/ lwww.ivsc.org / standards/international-valuation-standards/consu
ltation /ivs-2017-additional-technical-revisions-exposure-draft#tab-summary;

3) 'aggiornamento del glossario dei termini;

4) specifiche revisioni relative ai seguenti principi: “development pro-
perty” (IVS 410), “limitations” (IVS 102), e “valuation models” (IVS 105).

La versione aggiornata degli IVSs & corredata da una “red line version”,
dove vengono evidenziati i cambiamenti rispetto al documento precedente del
2017, e dal documento “Basis of Conclusion” dove viene illustrato I'approccio
descritto nel processo di revisione.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: https:/ /www.ivsc.org/
news/ article/ivs-updated.

IVSC Tangible Assets Standards Board.

I’TVSC ha nominato sei esperti valutatori in qualita di membri del
Tangible Assets Standards Board, con l'obiettivo di incrementare le aree
geografiche e i settori di attivita rappresentati nell’organismo. Il Board
rappresenta uno dei tre technical boards indipendenti di IVSC responsabili
dello sviluppo degli standards. In dettaglio il Board ha la funzione di elabo-
rare il draft di principi di elevato livello e asset-specific in relazione agli IVS
300, 400 e 410, rivedendo e avviandone la pubblica consultazione su aspetti
valutativi relativi ai beni materiali, includendo gli investimenti immobiliari,
i terreni e gli altri beni materiali. Le nomine dei nuovi membri seguono ad un
processo di recruitment su ampia scala che ha ottenuto un elevato numero di

(*) A cura di Federica Doni.
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domande da parte di valutatori leader provenienti da differenti paesi del
mondo, quali ad esempio Australia, Brasile, Dubai, Fiji, India, Olanda, Nuova
Zelanda, Russia, Sudafrica, Spagna, UK, Ucraina e USA. I nuovi membri
rimarranno in carica per un periodo iniziale di tre anni e lavoreranno con i
delegati dei Technical Boards di IVSC e con ’Advisory Forum che rappre-
senta gli organismi, membri del'TVSC. La programmazione delle attivita per
il Board & piuttosto ambiziosa in quanto sono stati delineati diversi temi
valutativi da affrontare quali il ruolo degli standard di valutazione globali in
relazione alle tematiche Environmental Social and Governance (ESG), I'im-
pegno per la lotta al cambiamento climatico, la gestione e il controllo dei dati,
la modellistica di valutazione, il social value. L’attivita del Board si sta
svolgendo a stretto contatto con altri standard setters e autorita di regola-
mentazione in varie parti del mondo nel tentativo di armonizzare i metodi di
valutazione e i relativi standards.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: https:/ /www.ivsc.org/
news/ article / new-appointments-made-to-the-ivsc-tangible-assets-board.

ok ok

IVSC Perspectives Paper: “Information Value of the Current Impairment
Test: Leading or Lagging Indicator?”

I1 dibattito relativo alla compatibilita dei principi valutativi con il con-
cetto del’ammortamento del goodwill & giunto al secondo step. L'ITVSC ha
infatti pubblicato il secondo Perspectives Paper Business Valuation Limita-
tions of the Current Impairment Test in merito al valore informativo del
processo di impairment test dell’avviamento. L’obiettivo del paper e di indi-
viduare le motivazioni per le quali I'impairment test dell’avviamento non
viene percepito come un leading indicator. L'intento di IVSC & di analizzare
le limitazioni dell’attuale framework di riferimento e di comprendere in quali
situazioni I'impairment test non raggiunge i risultati attesi quale leading
indicator, piuttosto che analizzare i dati storici oppure compiere un’analisi
della letteratura esistente sul tema. In questa prospettiva nel documento
vengono individuate quattro motivazioni principali per le quali I'impairment
dell’avviamento spesso non riflette il cd. “market sentiment”. Vengono men-
zionati alcuni studi che, pur enfatizzando I'importanza del goodwill fra-
mework, affermano che il valore informativo dell'impairment & limitato dal-
I'incapacita del test di essere utilizzato come leading indicator dei futuri flussi
di cassa e dei redditi. Nel dettaglio vengono analizzate differenti ipotesi in
relazione alle quali vengono proposte soluzioni di accounting e valutative per
migliorare 'attuale framework e alterare ’equazione costi/benefici, quali: 1)
Impairment Shielding - internally generated headroom; 2) Artificial Hea-
droom - amortization of acquired intangible assets; 3) Impairment Triggers -
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overly broad and outward looking e 4) Behavioural Considerations - A reluc-
tance to take impairment.
Il terzo e ultimo Perspective Paper cerchera di proporre soluzioni prati-
che per migliorare il valore informativo dell'impairment test del goodwill.
Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitps://gallery.mail-

chimp.com /fda878fa89eef14fe157feb91/files/e84ed548-7df4-4fc6-bb06-a71c8809aeal / Perspe
ctives_paper_Information_Value_of _the_Current_Impairment_Test.01.pdf.

11 contribuito degli esperti valutatori francesi all’IVSC.

L’obiettivo primario dell’TVSC ¢ attivare collaborazioni con le associazioni
di esperti in valutazione d’azienda che operano in vari paesi al fine di
potenziare il processo di sviluppo degli IVSs. In Francia, la French Federation
of Evaluation Experts (FFEE) svolge un ruolo chiave nel facilitare il contri-
buto della professione di valutazione d’azienda francese alla stesura dell'TVS.
Il Direttore Generale dell’'organizzazione, Amaury Catrice, in un’intervista
con 'IVSC che e stata pubblicata in un articolo dal titolo “Advancing the
valuation profession in France”, espone le caratteristiche della FFEE che
riunisce ben dodici associazioni di professionisti ed & quindi in grado di
rappresentare la professione della valutazione d’azienda in Francia, inclu-
dendo anche la valutazione degli investimenti immobiliari e degli strumenti
finanziari. In particolare il Direttore Generale ricorda che la raccomanda-
zione proveniente dalla Autorité des Marchés Financiers (AMF) in merito al
concetto di fair value nella financial accounting, cerca di incentivare il
processo di armonizzazione dei metodi di valutazione, condivisi a livello
mondiale, di attivita e passivita. Il Direttore Generale inoltre puntualizza che
la “valuation industry” non & un’attivita regolata da leggi o da una normativa
specifica e nemmeno una professione regolamentata: si rende necessario
quindi, considerare le rilevanti implicazioni derivanti dall’attivita di valuta-
zione per i mercati finanziari e gli investimenti, un elevato livello di profes-
sionalita e trasparenza nei metodi valutativi adottati dai professionisti. In
tale ottica la maggior parte delle universita e delle business school francesi
stanno predisponendo corsi formativi ad hoc sulla valutazione d’azienda. In
particolare le associazioni CNCC (Compagnie Nationale des Commissaires
aux Comptes) e la CSOEC (Conseil Supérieur de [’Ordre des Experts
Comptables) organizzano corsi di formazione per i loro qualificati professio-
nisti che vogliono acquisire competenze di business valuation. Vengono inol-
tre predisposti i corsi cd. Continual Professional Development (CPD) al fine di
fornire i recenti aggiornamenti riguardo agli IVSs e alla professione di
valutazione d’azienda a livello globale. In Francia gli users e i providers di
attivita legate alla business valuation stanno incrementando i corsi di forma-
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zione per i loro dipendenti al fine di innalzare il livello di attenzione verso 1
dati utilizzati nelle valutazioni e i relativi principi utilizzati per la loro
raccolta e successiva elaborazione. Nonostante che in Francia I’attivita pro-
fessionale di valutazione non sia regolamentata i servizi che vengono forniti
e i relativi report spesso si trovano ad interagire con funzioni regolamentate
dalla normativa come ad esempio le valutazioni richieste nella elaborazione
della fairness opinion, che e regolamentata dall’AMF, o nella predisposizione
dei bilanci IFRS. La diffusione e I'implementazione degli IVSs in Francia,
nell’ambito degli investimenti immobiliari, & stata favorita grazie alla nascita
nel 2014 dell’organizzazione Association du Comité d’application de la Charte
de I'Expertise en Evaluation Immobiliere (CACEEI) che include le quindici pitt
importanti associazioni professionali di valutazione immobiliare. Tale orga-
nizzazione si € impegnata a perseguire una maggiore trasparenza e coerenza
nella valutazione immobiliare mediante I'applicazione degli IVSs, sia pur
riconoscendo le regole del mercato locale. In Francia infatti gli IVSs vengono
utilizzati in maniera estesa nel mercato degli investimenti immobiliari,
mentre nel contesto dell’accounting e dell’auditing il passaggio agli IVSs da
parte di Deloitte a livello globale rappresenta uno step importante che
spingera anche le altre Big Four a seguire la stessa direzione. La nomina
dell’azienda francese Mazars, quale sponsor di IVSC, comportera ulteriori
progressi in relazione all’adozione degli IVSs nelle pratiche di valutazione
della Francia.

Importante e stata anche l'attivita di traduzione degli IVSs in lingua
francese: gli standard tradotti sono stati resi disponibili a tutti i membri della
FFEE rendendo quindi maggiormente accessibili e familiari i principi IVSs
per i professionisti della business valuation.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hittps:/ /gallery.mail-

chimp.com /fda878fa89eef14fe157feb91/files/ a7335734-fe6b-4ald-aca0-ac76926e9b6b / Inter-
view_with_Amaury_Catrice_FFEE.pdf.

& sk osk

Valuing crypto assets - CBV Institute publishes new research.

Il Chartered Business Valuators Institute (CBV), sponsor di IVSC, ha di
recente pubblicato sul CBV Journal of Business Valuation un interessante
ricerca a proposito della valutazione dei crypto-assets, dalla quale emerge che,
pur non esistendo un framework di riferimento in relazione alla valutazione
dei crypto-asset holdings, la maggioranza delle aziende quotate canadesi
stanno applicando un principles-based approach alla valutazione. A causa del
rapido incremento del mercato delle criptovalute permangono alcuni elementi
di ambiguita nelle comunita finanziarie in relazione a questa nuova classe di
attivita. Nella recente pubblicazione il CBV Institute esamina gli approcci
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adottati dalle 32 societa quotate del Canada con partecipazioni in criptoasset
o entrate correlate alle criptovalute. La finalita dello studio & quella di
individuare le tecniche valutative disponibili e utilizzabili per tale tipologia di
attivita. In primis il tentativo e di offrire una conoscenza di base della
tecnologia e della terminologia essenziale per sviluppare una conoscenza
operativa dell’area emergente della tecnologia finanziaria, che presenta evi-
denti caratteri di complessita. In particolare deve essere chiarita la distin-
zione fra digital coins e digital tokens e presentata una overview della
corrente tassonomia dei cryptoassets. Nello studio vengono analizzati tre
approcci valutativi che frequentemente vengono inclusi nel cryptoasset valua-
tion discourse, che sono il Cost of Production, Equation of Exchange, e il
Network Value to Transactions Ratio insieme ad un elenco di considerazioni,
ancora in progress, in riferimento a ciascun approccio. L’analisi empirica si &
focalizzata su un campione di aziende quotate in Canada che, per il periodo da
gennaio 2017 alla fine di settembre 2018, hanno detenuto cryptoassets o
hanno avuto introiti da attivita legate a cryptoassets. Vengono aggregati la
quantita, la tipologia e il valore delle cryptoasset holdings e i ricavi legati ai
cryptoasset con 'obiettivo di identificare le tendenze nei metodi utilizzati per
assegnare valore a questa classe di attivita. Le conclusioni del lavoro, infine,
evidenziano importanti limitazioni alle quali i practitioners dovrebbero porre
attenzione prima di approfondire le tematiche legate ai cryptoasset e identi-
ficare potenziali future aree di ricerca.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: https:/ / cbvinstitute.com/
wp-content /uploads/2019/ 12 / DecryptingCrypto-Final-DIGITAL-VERSION.pdyf.

IVSC - Dai principt di valutazione alla pratica operativa: il ruolo di
Valuology.

Considerato il crescente interesse degli organismi professionali, delle
societa di consulenza e delle autorita di regolamentazione per il processo di
implementazione degli IVSs aggiornando la normativa locale e gli approcci
valutativi esistenti, diventa essenziale 'apporto svolto da associazioni pro-
fessionali come Valuology, che sta lavorando con differenti stakeholders con
Pobiettivo di elaborare un IVS-compliant approach alla valutazione. I fonda-
tori dell’associazione riportano alcuni dettagli sulle attivita professionali
svolte e in particolare sull’attivita a supporto dellimplementazione degli
IVSs. La proposta di adozione degli IVSs soprattutto ai paesi emergenti non
presenta particolari difficolta, mentre in alcuni casi diventa problematica la
gestione delle aspettative degli users relative agli IVSs. Molto spesso il set di
standard viene ritenuto un pacchetto informativo di portata ben pitt ampia di
un common code per la valutazione, in grado di fornire un “one stop shop” per
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garantire una valutazione affidabile in ogni situazione operativa. Dovrebbe
essere chiaro che la frequenza dei corsi di formazione IVSC non attribuisce al
professionista una “valuation credential”: in realta sono necessarie compe-
tenze di elevato livello per diventare un “professional valuer in the eyes of
IVSC”. In tale ottica assume rilevanza l'attivita di traduzione degli IVSs
anche se in alcuni casi si stanno verificando problemi tecnici legati al cam-
biamento del significato di alcuni standard che rende necessaria una attivita
di stretta collaborazione con 'TVSC al fine di garantirne l'effettiva applicabi-
lita nei vari contesti operativi. Altro aspetto rilevante riguarda la chiarezza e
Padeguata comunicazione del significato e degli obiettivi degli standard di
valutazione. Attribuire un chiaro significato allo “standard” rappresenta uno
dei motivi per i quali 'TVSC non ha mai proposto una metodologia valutativa
dettagliata: uno user ha bisogno di comprendere cos’@ il DCF non come si
calcola. Su tali aspetti rimane pero I'esigenza della creazione di una piatta-
forma gestita da IVSC all’interno della quale gli esperti valutatori possono
scambiarsi opinioni e commenti di natura tecnica sulle varie metodologie
valutative e sui relativi vantaggi, evitando quindi la perdita di rilevanza degli
IVSs ai fini della loro applicabilita operativa a livello globale.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: https:/ /www.ivsc.org/
files/file/view/id/ 1669.

ok ok

13th Annual Business Valuation Conference organizzato dall’European
Association of Certified Valuators and Analysts (EACVA) a Berlino.

La conferenza si e svolta all’inizio del mese di dicembre 2019 e vi hanno
partecipato circa 370 societa professionali di valutazione d’azienda, consu-
lenti in corporate finance and tax, analisti, controllers, avvocati e accademici
provenienti da circa 20 paesi nel mondo. I’ EACVA, in qualita di VPO, svolge
un importante ruolo al fine di stimolare la discussione sui principali trend
della professione di valutazione d’azienda. Fra i piu noti guest speaker sono
intervenuti il Prof. Aswath Damodaran, Stern School of Business, NYU con
una relazione dal titolo “Narrative and Numbers: The Story behind your
Valuation”, approfondendo il fatto che il sistema “finance” & composto sia da
‘number crunchers’ che da ’story tellers’ e che in un processo valutativo le due
componenti sono entrambe rilevanti e interconnesse. L’altro importante spe-
aker e stato il Prof. Marc Goedhart della Rotterdam School of Management e
McKinsey & Company, co-autore del libro “Valuation”, che ha spiegato i
quattro principi di creazione del valore che i financial managers dovrebbero
utilizzare come linee guida nel processo di decision making.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitps://eacva.com/

european-association-of-certified-valuators-and-analysts-eacva-hosted-its-13th-annual-busi-
ness-valuation-conference-on-5-6-december-2019-in-berlin-germany /.
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Business Valuation OIV Journal.

L’ultima edizione della rivista ufficiale dell’OIV riporta in apertura un
articolo su una tavola rotonda dove sono stati oggetto di commento dieci “big
issues” fra le quali tematiche inerenti il DCF, la valutazione dell’interesse di
minoranza, i multipli, la differenza fra prezzo e valore e ’analisi e valutazione
del business model. Nella stessa issue sono stati pubblicati un articolo tecnico
sugli accounting-based terminal value models e uno studio sulla connessione
fra il valore del capitale economico e la strategia aziendale.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitps:/ /www.fondazio-
neoiv.it/ oiv-journal / ultimo-numero/.
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Adottato il nuovo Codice di Corporate Governance delle societd quotate

Il Comitato per la Corporate Governance ha pubblicato una nuova edi-
zione del Codice di Autodisciplina delle societa quotate sul Mercato Telema-
tico Azionario (MTA) gestito da Borsa Italiana.

Il nuovo Codice & suddiviso in principi, che definiscono gli obiettivi di una
buona governance e raccomandazioni, che indicano i comportamenti che il
Codice reputa adeguati a realizzare gli obiettivi indicati nei principi, mentre
sono stati eliminati i commenti.

Le principali novita riguardano la definizione del “successo sostenibile”
della societa, inteso come creazione di valore nel lungo termine a beneficio
degli azionisti tenendo conto degli interessi degli altri stakeholder, la racco-
mandazione a rafforzare il dialogo con il mercato, attraverso ’adozione di
“politiche di engagement” complementari a quelle degli investitori istituzio-
nali, la spinta a favorire 'accesso alla quotazione delle societa medio-piccole
e di quelle a forte concentrazione proprietaria attraverso raccomandazioni
semplificate e proporzionate alle loro caratteristiche.

Le societa che adottano il Codice lo applicano a partire dal primo esercizio
che inizia successivamente al 31 dicembre 2020, informandone il mercato
nella relazione sul governo societario da pubblicarsi nel corso del 2022.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: https:/ /www.borsaita-
liana.it/ comitato-corporate-governance/ codice / 2020.pdf.

Approvato in esame preliminare un testo di Decreto Legislativo di recepi-
mento della Directive on Shareholders’ Rights 2.

Il 29 gennaio 2020 il Consiglio dei Ministri ha approvato in attuazione
della Legge 4 ottobre 2019, n. 117, norme che introducono misure necessarie
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al recepimento di alcune direttive europee, I'incoraggiamento dell'impegno a
lungo termine degli azionisti e la disciplina del sistema di governo societario.

I1 decreto apporta modifiche alla disciplina del sistema di governo socie-
tario delle societa assicuratrici, per i profili attinenti alla remunerazione, ai
requisiti e ai criteri di idoneita degli esponenti aziendali, dei soggetti che
svolgono funzioni fondamentali e dei partecipanti al capitale.

Inoltre, il testo amplia 'apparato sanzionatorio previsto per le violazioni
delle norme nazionali in materia di impegno a lungo termine degli azionisti,
in modo da reprimere anche le violazioni di particolari obblighi a carico degli
intermediari, e aumenta da 5 a 10 milioni di euro il massimo edittale previsto
per specifiche fattispecie.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: http:/ / www.governo.it/
it/ articolo/ comunicato-stampa-del-consiglio-dei-ministri-n-26/13911.

& sk sk

CONSOB ha fornito alcuni chiarimenti sulle nuove quote di genere.

La Legge di Bilancio all’art. 1, commi 302-303, della Legge 27 dicembre
2019, n. 160 ha previsto che al genere meno rappresentato siano riservati
almeno 2/5 (non piu almeno 1/3) dei membri dell’organo amministrativo o di
controllo di appartenenza. La Commissione Nazionale per le Societa e la
Borsa (CONSOB) ha recentemente fornito alcuni chiarimenti in relazione alle
modalita applicative delle nuove norme in materia di quote di genere. “la
Consob — nelle more di un intervento di adeguamento sulla disciplina
regolamentare e tenuto conto dell’urgenza connessa all’applicazione delle
nuove disposizioni gia a partire dai prossimi rinnovi degli organi sociali —
nell’ambito dell’attivita di vigilanza sulla disciplina in esame, considerera il
criterio dell’arrotondamento per eccesso all’unita superiore previsto dal comma
3, dell’art. 144-undecies. 1 (“Equilibrio tra generi”), del Regolamento Consob
adottato con delibera n. 11971 del 14 maggio 1999 e successive modifiche
(“Regolamento Emittenti”) [7] inapplicabile per impossibilita aritmetica agli
organi sociali formati da tre componenti. Pertanto, con riferimento a questi
ultimi, la Consob riterra che sia in linea con la nuova disciplina Uarrotonda-
mento per difetto all’'unita inferiore. Resta fermo il criterio dell’arrotonda-
mento per eccesso all’unita superiore previsto dal comma 3, del citato 144-
undecies. 1 del Regolamento Emittenti per gli organi sociali formati da piu di
tre componenti”.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitp:/ /www.consob.it/
web /area pubblica/bollettino / documenti/ bollettino2020/c20200130.
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CONSOB e Banca d’Italia hanno approvato una strategia congiunta per
il settore finanziario per quanto riguarda la Cyber Security.

Al fine di contrastare le minacce informatiche legate allo sviluppo delle
nuove tecnologie e dell’economia digitale, a innalzare la sicurezza degli
operatori finanziari e dei servizi digitali offerti a cittadini, imprese e pubblica
amministrazione, nonché ad assicurare I’affidabilita del sistema finanziario
nel suo complesso, la Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa e la
Banca d’Italia hanno annunciato di aver concordato una strategia comune con
riguardo, in particolare, a tre aree di intervento: regolamentazione e super-
visione, cooperazione pubblico-privato, formazione e sviluppo di consapevo-
lezza sui rischi cibernetici.

Maggiort informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitp:/ / www.consob.it/

documents/46180/46181/comunicato_cnsb_bi_20200116.pdf/a32d82bf-3e30-42f3-9a91-6c7cc
feeb2ed.

ok sk

Prorogata con modifiche la disciplina sulle quote di genere nelle societa
quotate.

Al fine di garantire continuita all’applicazione delle quote minime del
genere meno rappresentato negli organi sociali delle societa quotate, di cui
agli artt. 147-ter, comma 1-ter, 147-quater, comma 1-bis, e 148, comma 1-bis,
del Decreto Legislativo 24 febbraio 1998, n. 58 (TUF), come introdotte dalla
Legge 12 luglio 2011, n. 120 (Legge Golfo-Mosca, il legislatore & intervenuto
con la Legge 27 dicembre 2019, n. 160 art. 1, commi 302-303, prevedendo
Pestensione del termine di tre mandati originariamente contenuto nella
Legge Golfo-Mosca a un maggior termine di sei mandati e che al genere meno
rappresentato siano riservati almeno 2/5 (non piu almeno 1/3) dei membri
dell’organo amministrativo o di controllo di appartenenza.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: https:/ | www.gazzettauf-

ficiale.it/ atto/ serie_generale/ caricaDettaglioAtto / originario?atto.dataPubblicazioneGazzet-
ta=2019-12-30&atto.codiceRedazionale=19G00165&elenco30giorni=true.

ok ok

D.Lgs. 231/2001: esteso il novero dei reati presupposto ad alcuni illeciti in
materia tributaria.

L’art. 39, comma 2, del Decreto Legge 26 ottobre 2019, n. 124 ha intro-
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dotto un nuovo art. 25-quinquiesdecies nel corpo del Decreto Legislativo 8
giugno 2001, n. 231, rubricato “reati tributari”. Tale disposizione sanziona gli
enti nell'interesse o a vantaggio dei quali siano stati commessi i seguenti
delitti, di cui al Decreto Legislativo 10 marzo 2000, n. 74:

— dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti
per operazioni inesistenti;

— dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici;

— emissione di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti;

— occultamento o distruzione di documenti contabili;

— sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitps:/ | www.gazzettauf-

ficiale.it/ atto/ serie_generale / caricaDettaglioAtto / originario?atto.dataPubblicazioneGazzet-
ta=2019-12-24&atto.codiceRedazionale=19A08000&elenco30giorni=true.

& sk sk

Pubblicato un Quaderno Consob FinTech in materia di robo aduvice.

CONSOB ha pubblicato un Quaderno FinTech intitolato “Valore della
consulenza finanziaria e robo advice nella percezione degli investitori. Evi-
denze da un’analisi qualitativa”. Il Quaderno si compone di tre parti:

— introduzione e principali conclusioni;

— il contesto di riferimento;

— consulenza finanziaria e robo advice nella percezione degli investitori:
evidenze da un’indagine qualitativa.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: http:/ / www.consob.it/
documents/46180/46181/FinTech_6.pdf/ 185b1db5-d48f-4bd9-864b-082e356cb992.

%k ok ok

Pubblicato il Rapporto 2019 sull’applicazione del Codice di Autodisci-
plina.

I1 Comitato il Comitato ha pubblicato il Rapporto 2019 sul monitoraggio
della corporate governance delle societd quotate italiane rispetto agli stan-
dard definiti dal Codice.

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: https://www.borsaitalia-
na.it/comitato-corporate-governance/documenti/comitato/rapporto2019.pdf.
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Regolamento della Banca d’Italia che disciplina la corporate governance
delle societa soggette a vigilanza.

La Banca d’Italia ha pubblicato il testo del Regolamento di attuazione
degli articoli 4-undecies e 6, comma 1, lett. b) del Decreto Legislativo 24
febbraio 1998, n. 58 (TUF), destinato fra I’altro a SGR, SICAV e SICAF, SIM
e limitatamente alla prestazione di servizi e attivita di investimento e di
servizi accessori, banche, intermediari finanziari, Bancoposta e agenti di
cambio.

il Regolamento disciplina:

— 1 principi generali dell’'organizzazione, della sana e prudente gestione,
nonché del contenimento del rischio e della stabilita patrimoniale dei desti-
natari del Regolamento;

— governo societario, remunerazioni e controlli interni nella prestazione
di servizi e attivita di investimento;

— deposito e sub-deposito di beni dei clienti.

Il Regolamento pone una particolare attenzione al tema delle politiche e
prassi di remunerazione e incentivazione dei gestori e ai sistemi interni di
segnalazione delle violazioni (whistleblowing).

Maggiori informazioni si possono reperire al seguente indirizzo: hitps:/ /www.bancadita-

lia.it/ compiti/vigilanza / normativa / archivio-norme / regolamenti /20191205 / regolamento_mi
fid_2_autenticato.pdf.
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GIURISPRUDENZA E ATTUALITA
IN MATERIA DI DIRITTO COMMERCIALE

GIURISPRUDENZA ANNOTATA

Corte di Cassazione, Sezione I Civile, sentenza del 12 aprile 2017
(ud. 8 febbraio 2017), n. 9416, Pres. Nappi, Rel. Campanile

(omissis)
FATTI DI CAUSA

R.F. ed S.E., gia sindaci della (OMISSIS) srl, impugnano per cassazione
la sentenza della Corte d’appello di Palermo che ne ha ribadito la condanna al
pagamento della somma di circa otto milioni di Euro in favore del Fallimento
(OMISSIS) srl, in accoglimento dell’azione di responsabilita proposta dal
curatore fallimentare nei confronti dei sindaci e degli amministratori della
societa fallita. Disattesa un’eccezione di prescrizione dell’azione di responsa-
bilita, i giudici del merito ritennero che le dimissioni rassegnate nel corso
dell’assemblea del 28 maggio 1996 dai due sindaci R.F. ed S.E. non ebbero
effetto per la mancata accettazione dei nominati in sostituzione, sicché la
richiesta di risarcimento dei danni avanzata nei loro confronti dal fallimento
poteva essere accolta, senza violare l’art. 112 c.p.c., anche per il periodo
successivo alle inefficaci dimissioni, benché il curatore avesse ipotizzato una
parziale successione del nuovo collegio sindacale nella responsabilita per i
danni arrecati alla societa. I ricorrenti propongono tre motivi di impugna-
zione, cui resiste con controricorso il Fallimento (OMISSIS) srl, mentre non
hanno spiegato difese gli altri intimati G.V., B.A., Gu.Sa., V.G. e 1.G..

RAGIONI DELLA DECISIONE

1. Con il primo motivo i ricorrenti censurano la decisione impugnata per
erronea individuazione del termine di prescrizione dell’azione di responsabi-
lita proposta dal curatore fallimentare, lamentando che i giudici del merito
Pabbiano fatto decorrere dalla dichiarazione del fallimento, benché gia dal
bilancio al 31 dicembre 1996, pur non pubblicato, risultasse la perdita del-
I'intero capitale sociale, mentre segni di crisi della societa risultavano anche
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dal bilancio al 31 dicembre 1995, dal piano di risanamento presentato dal-
Pamministratore e da numerose istanze di fallimento.

Il motivo & infondato. Secondo la giurisprudenza di questa corte, cui s’
richiamata la decisione impugnata, “l’azione di responsabilita dei creditori
sociali nei confronti degli amministratori di societa ex art. 2394 c.c., pur
quando promossa dal curatore fallimentare a norma della L. Fall., art. 146, &
soggetta a prescri zione quinquennale che decorre dal momento dell’oggettiva
percepibilita, da parte dei creditori, dell'insufficienza dell’attivo a soddisfare
i debiti (e non anche dall’effettiva conoscenza di tale situazione), che, a sua
volta, dipendendo dall'insufficienza della garanzia patrimoniale generica (art.
2740 c.c.), non corrisponde allo stato d’insolvenza di cui alla L. Fall., art. 5,
derivante, “in primis”, dall’impossibilita di ottenere ulteriore credito. In
ragione della onerosita della prova g ravante sul curatore, sussiste una
presunzione “iuris tantum” di coincidenza tra il “dies a quo” di decorrenza
della prescrizione e la dichiarazione di fallimento, ricadendo sul’amministra-
tore la prova contraria della diversa data anteriore di insorgenza dello stato
di incapienza patrimoniale, con la deduzione di fatti sintomatici di assoluta
evidenza, la cui valutazione spetta al giudice di merito ed & insindacabile in
sede di legittimita se non per vizi motivazionali che la rendano del tutto
illogica o lacunosa” (Cass., sez. 1, 04/12/2015, n. 24715). Nel caso in esame i
giudici del merito hanno plausibilmente escluso che l'insufficienza dell’attivo
a soddisfare i debiti sociali fosse percepibile dai creditori, perché il bilancio al
31 dicembre 1996 non era stato depositato. il piano di risanamento non era
stato prodotto e le istanze di fallimento sono per natura riservate. Ne conse-
gue che questo giudizio di fatto non risulta censurabile in sede di legittimita.

2. Con il secondo motivo i ricorrenti censurano la decisione impugnata
per avere erroneamente ritenuto che i sindaci rimangano prorogati nella loro
carica anche dopo le dimissioni e fin quando non siano sostituiti. Il motivo &
infondato.

In realta & controverso in dottrina e in giurisprudenza quale debba essere
la decorrenza di effetti della rinuncia all’incarico da parte di un sindaco di
societa di capitali; e in particolare se possa estendersi analogicamente ai
sindaci la disposizione dell’art. 2385 c.c. sulla proroga degli amministratori.
Deve tuttavia rilevarsi al riguardo che, diversamente da quanto accade per gli
amministratori, per i sindaci sono previsti supplenti, cui & dovuta solo la
comunicazione del subentro (Cass., sez. 1, 4 maggio 2012, n. 6788), avendo gia
preventivamente accettato la carica. Sicché un problema di prorogatio puo
porsi per i sindaci solo quando il numero dei dimissionari sia superiore al
numero dei supplenti.

D’altro canto nel caso in esame la rinuncia dei sindaci R.F. ed S.E. fu
comunicata nel corso della medesima assemblea in cui la societa nomino ex
novo l'intero collegio sindacale, inclusi i supplenti, e tra costoro lo stesso S..
Sicché, non essendo ipotizzabile il subentro di supplenti, deve ritenersi che la
rinuncia non potesse avere gli effetti immediati, ipotizzabili solo “quando sia
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possibile 'automatica sostituzione del dimissionario con un sindaco sup-
plente” (Cass., sez. 1, 9 ottobre 1986, n. 5928). Né puo assegnarsi rilevanza
all’iscrizione nel registro delle imprese del nome dei nuovi sindaci, posto che
non risulta fosse stata ancora iscritta nel registro la cessazione dei dimissio-
nari, prescritta gia dal testo dell’art. 2400 c.c. all’epoca vigente. Mentre era
noto ai dimissionari che i subentranti non potevano ritenersi immediata-
mente accettanti, in quanto non presenti in assemblea.

La stessa previsione della necessaria nomina di supplenti, infatti, e
evidente espressione di un’esigenza di continuita dell’organo di controllo del
tutto analoga all’esigenza di continuita dell’'organo di amministrazione sal-
vaguardata dall’art. 2385 c.c.; e giustifica pertanto la conclusione di un’appli-
cazione quantomeno analogica della disciplina sulla proroga.

3. Con il terzo motivo i ricorrenti propongono l’eccezione di ultrapeti-
zione gia disattesa dai giudici d’appello, lamentando che la domanda proposta
dal curatore per le sole attivita precedenti il 28 maggio 1996 sia stata accolta
anche per l'attivita successiva.

Il motivo & infondato. Occorre premettere che, quando viene denun ciato
un error in procedendo come l'ultrapetizione, spetta “alla Corte di cassazione
accertare se vi sia stato, o meno, il denunciato vizio di attivita, attraverso
Iesame diretto degli atti, indipendentemente dall’esistenza o dalla sufficienza
e logicita dell’eventuale motivazione del giudice di merito sul punto” (Cass.,
sez. 1, 10/11/2015, n. 22952, Cass., sez. un., 22/5/2012, n. 8077). Nel caso in
esame la violazione dell’art. 112 c.p.c. viene eccepita sia con riferimento alla
liquidazione del danno in misura superiore a quella richiesta dal curatore sia
con riferimento al riconoscimento della responsabilita anche per le attivita
successive alle dimissioni del 28 maggio 1996. Quanto al primo profilo del-
Peccezione, va rilevato che, solo “quando 'attore abbia indicato esattamente e
senza incertezze la somma richiesta a titolo di risarcimento del danno, il
giudice di merito non puo pronunciare condanna per un importo superiore”
(Cass., sez. 3, 11 maggio 2012, n. 7272); mentre nel caso in esame la domanda
era stata formulata per Euro 560.000 o in via alternativa anche per la misura
che sarebbe stata accertata o comunque determinata in via equitativa. Sicché
v’era un’esplicita richiesta di accertare o determinare il danno anche in
misura superiore a quella ipotizzata. Quanto al secondo profilo, va rilevato
che il fallimento aveva agito per ottenere ’accertamento della responsabilita
di tutti gli amministratori e sindaci che si erano succeduti nell’amministra-
zione e nel controllo della societa, ipotizzando che vi fosse stata una succes-
sione non solo nell’amministrazione ma anche nel controllo della societa in
conseguenza delle dimissioni presentate il 28 maggio 1996 dai sindaci R.F.,
S.E. e I.G.. I giudici del merito, accertato che le dimissioni non avevano avuto
effetto, hanno attribuito ai sindaci dimissionari la responsabilita anche per le
attivita successive al 28 maggio 1996.

Questa decisione & pienamente conforme alla domanda proposta, ove
correttamente interpretata come intesa a ottenere I'integrale risarcimento dei
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danni da tutti i responsabili, benché si fondi su una ricostruzione storica e
giuridica dei fatti diversa da quella ipotizzata dall’attore.

Non v’é dunque la denunciata ultrapetizione, perché, secondo la giuri-
sprudenza di questa corte, “il principio della corrispondenza tra il chiesto e il
pronunciato, fissato dall’art. 112 c.p.c., non osta a che il giudice renda la
pronuncia richiesta in base ad una ricostruzione dei fatti autonoma rispetto
a quella prospettata dalle parti o in applicazione di una norma giuridica
diversa da quella invocata dallistante, purché restino immutati il “petitum”
e la “causa petendi” e la statuizione trovi corrispondenza nei fatti di causa e
si basi su elementi di fatto ritualmente acquisiti in giudizio ed oggetto di
contraddittorio” (Cass., sez. L, 4 febbraio 2016, n. 2209).

4. 1l ricorso e dunque rigettato. Le spese seguono la soccombenza.

P.Q.M.

Rigetta il ricorso. Condanna i ricorrenti al pagamento, in favore dei
controricorrente, delle spese del giudizio di legittimita, che liquida in Euro
20.000 per compensi, oltre alle spese forfettarie nella misura del 15 per cento,
agli esborsi liquidati in Euro 200,00 e agli accessori di legge. Ai sensi del
D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115, art. 13, comma 1 quater, inserito dalla L. 24
dicembre 2012, n. 228, art. 1, comma 17, da atto della sussistenza dei
presupposti per il versamento, da parte dei ricorrenti, dell’ulteriore importo a
titolo di contributo unificato pari a quello dovuto per il ricorso principale. a
norma dello stesso art. 13, comma 1 bis.

Prorogatio dei sindaci rinunzianti: un dibattito tutt’altro che sopito
(di DanteLE Iorio)

1. Una doverosa premessa di approccio metodologico al problema.

La pronuncia induce ad affrontare alcune delle problematiche sottese alla
prorogatio dei sindaci rinunzianti. Un dibattito, quello sulla prorogatio, che
sarebbe pitt ampio rispetto al tema della sola ‘rinuncia’ (), ma non & questa la
sede per esaminarlo in tutte le sue sfumature.

Restando sulla prorogatio dei sindaci rinunzianti, I'impostazione del
problema diventerebbe superficiale se si limitasse ad una valutazione delle
contrapposte teorie favorevoli, o meno, al prolungamento della funzione del
sindaco fino alla sostituzione in modo da evitare ‘vuoti’ nell’organo di con-
trollo. Cio non solo perché all’interno delle due ‘fazioni’ possono essere indi-
viduate delle varianti di non poco conto, ma soprattutto perché a livello

(1) E stato ad esempio sollevato da M. Garrucct, La rinunzia del sindaco, sul sito
fondazionenazionalecommercialisti.it, 1 dicembre 2014, il quesito se il sindaco “in prorogatio”
per scadenza del termine dell’incarico possa o meno rinunziare all’incarico e quali siano gli
effetti della sua rinunzia.
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sistemico sarebbe importante anche comprendere, negli svariati casi che
potrebbero presentarsi, anche le modalita di sostituzione, le modalita di
funzionamento dell’organo e gli strumenti di reazione interni rispetto a
talune disfunzioni o anomalie. Invero con il presente, e modesto lavoro,

< .

nemmeno € possibile soddisfare quest’ulteriore esigenza, sebbene di molto
limitata rispetto alla prima (i.e. la prorogatio dei sindaci in tutte le proprie
accezioni). Pertanto, dopo aver tentato di centrare il cuore principale della
quaestio iuris e dopo aver fornito un breve excursus sul dibattito prima della
riforma, rappresenteremo a grandi linee le principali argomentazioni delle
tesi a favore o meno della prorogatio per poi focalizzare I’attenzione su alcune
questioni di maggiore rilevanza pratica.

2. La quaestio iuris.

Le modalita di sostituzione dei sindaci, se del caso attraverso I'applica-
bilita dell’istituto della prorogatio, a seguito della rinunzia di alcuni (o tutti)
membri del collegio sindacale (o meglio dell’organo di controllo (2)) si traduce
principalmente (ma non solo) in un problema di corretta individuazione del
periodo temporale in cui uno o pit membri dell’organo possano essere consi-
derati ‘in carica’; il che con le ovvie ricadute sia in termini di responsabilita
degli uscenti o dei subentranti, laddove in tale lasso temporale si verificasse
un evento dannoso foriero di responsabilita per 'organo di controllo, sia in
termini organizzativi (3).

(2) Nel presente scritto ci si riferisce principalmente al Collegio Sindacale con esplicito
riferimento a societa per azioni, anche aperte, che adottano un modello tradizionale. Consa-
pevoli dei correttivi da adottare nei sistemi alternativi di gestione, nelle S.r.1. e nelle societa in
cui vi sono membri dell’organo di controllo di nomina diretta dello Stato o di ente pubblico. Con
riferimento alle S.r.1. & stato correttamente osservato da V. Lenoct, L’iscrizione delle dimissioni
dei sindaci e il principio di completezza del collegio sindacale, Relazione al corso organizzato
dalla Scuola Superiore della Magistratura a Roma in data 11 giugno 2015, che & stato previsto
un ulteriore rimedio alla mancata integrazione assembleare, con la nomina giudiziale dell’or-
gano di controllo. Inoltre non & previsa la figura del supplente, come emerge dall’art. 2477,
comma 1, c.c. e come conferma il Ministero dello Sviluppo Economico, Parere n. 0180772, 28
agosto 2012, nel quale si esclude che il registro delle imprese possa iscrivere la nomina di un
supplente in caso di adozione da parte della S.r.l. del sistema di controllo interno monocratico.
Nelle societa in cui vi sono membri dell’organo di controllo di nomina diretta dello Stato o di
ente pubblico, in caso di rinunzia (o in caso di cessazione per qualsiasi causa) del sindaco
nominato direttamente da questi il criterio di sostituzione previsto dall’art. 2401 c.c. trovera
applicazione esclusivamente nel caso in cui sussista un supplente di nomina pubblica. In caso
contrario, V. Lenoct, Liscrizione delle dimissioni dei sindaci e il principio di completezza del
collegio sindacale, Relazione al corso organizzato dalla Scuola Superiore della Magistratura a
Roma in data 11 giugno 2015, ritiene che sia necessario chiedere all’ente nominante la
designazione di un sostituto. Nelle societa quotate, secondo CNDCEC, Norme di comporta-
mento del collegio sindacale di societa quotate, 26 aprile 2018, la sostituzione dei sindaci cessati
dovra avvenire secondo le modalita stabilite dalla legge e dallo statuto idonee ad assicurare la
presenza dei sindaci c.d. di minoranza, il rispetto dei criteri di riparto fra generi e il possesso
dei requisiti di professionalita previsti dall’art. 148 t.u.f. e dall’art. 144-sexies ss. Regolamento
Emittenti.

(3) E proprio sul ‘lasso temporale rilevante ai fini della responsabilitd’ il nuovo Codice
della crisi di impresa e dell'insolvenza sembra dare uno specifico peso laddove, pur con tutti i
dubbi interpretativi riguardanti la disposizione, all’art. 14, comma 3, prevede che “La tempe-
stiva segnalazione all’'organo amministrativo ai sensi del comma 1 costituisce causa di esonero
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La questione, sebbene in misura (almeno temporalmente) ridotta, si
potrebbe porre non solo nell’ipotesi in cui il numero di dimissionari non rende
possibile la completabilita del collegio (art. 2401, ultimo comma, c.c.), ma
anche nel diverso caso di completabilita del collegio con i supplenti (4), anche
perché non e da sottovalutare che anche questi ultimi potrebbero a loro volta
rassegnare le proprie dimissioni.

Chiaramente intuibile, dunque, la decisivita dell’esatta individuazione
del momento di efficacia delle dimissioni e, laddove si aderisca ad una certa
teoria (°), del momento di opponibilita delle dimissioni medesime nei confronti
dei terzi non diretti destinatari dell’atto dimissionario.

Cosi inquadrata a grandi linee la tematica sembrerebbe potesse essere
ridotta ad una correlazione ’a coppie’ tra efficacia immediata delle dimissioni
e non applicabilita della prorogatio versus efficacia 'differita’ (al subentro del
supplente o, laddove non possibile, alla nomina del nuovo organo di controllo)
delle dimissioni e applicabilita della prorogatio. In realta la dottrina che si e
occupata della quesione ha avuto un approccio metodologico molto piu
variegato ().

Volendo sintetizzare al massimo si tratterebbe di comprendere, ad un

dalla responsabilita solidale per le conseguenze pregiudizievoli delle omissioni o azioni succes-
sivamente poste in essere dal predetto organo, che non siano conseguenza diretta di decisioni
assunte prima della segnalazione”.

(4) Sipensi ad esempio al caso in cui un sindaco effettivo il giorno prima di un’adunanza
o di un’assemblea particolarmente rilevante comunichi le proprie dimissioni solo alla societa.

() D. Iorio, La rinunzia dei sindaci: tra applicabilita della prorogatio e limiti temporali
di responsabilita, in Notariato, 2012, 1, 32; M. Gariucct, La rinunzia del sindaco, sul sito
fondazionenazionalecommercialisti.it, 1 dicembre 2014. In giurisprudenza Trib. Catania, 13
novembre 2014, ord., in ilcaso.it.

(6) V. Lenoct, L'iscrizione delle dimissioni dei sindaci e il principio di completezza del
collegio sindacale, Relazione al corso organizzato dalla Scuola Superiore della Magistratura a
Roma in data 11 giugno 2015; D. Iorio, La Cassazione si pronuncia sul problema irrisolto della
prorogatio dei sindaci, in GiustiziaCivile.com, 26 novembre 2014; M. GarLrucct, La rinunzia del
sindaco, sul sito fondazionenazionalecommercialisti.it, 1 dicembre 2014; F. Parmecciant, [
sindaci e il problema della prorogatio in caso di rinuncia, in Giur. Comm., 2014, 11, 690; P.
Divizia - L. Ouvieri, Dimissioni dei sindaci e prorogatio. Alla ricerca di un punto di equilibrio,
in Notariato, 2014, 2, 181; D. Sranzione, Sullinapplicabilita analogica dell’istituto della
prorogatio all’ipotesi di dimissioni dei sindaci, in RDS, 2014, 3, 441; L. Benarri, Efficacia delle
dimissioni dei sindaci, in Giur. Comm., 2013, I, 1176; A. Busant - D. Borarpi, Esclusa la
prorogatio per i sindaci dimissionari, in Le soczeta 2013 5, 493; D. Iorio, La rinunzia dei
sindaci: tra applicabilita della prorogatio e limiti temporall di responsabllzta, in Notariato,
2012, 1, 33; F. Prarania, Costanza ed effettivita del controllo contabile e momento di efficacia
delle dimissioni del sindaco, in Le societa, 2012, 12, 1272; 1. D Muro, Collegio sindacale e
sindaco unico tra novita e incertezze, nuove competenze e semplificazioni, in Giur. Comm., 2012,
4, 590; I. Russo, Sulla prorogatio dei sindaci rinuncianti, in Giur. Comm., 2012, II, 173; V.
Sararia, Cessazione dei sindaci per rinuncia all’ufficio, in Giur. It., 2011, 577; P. Divizia, 1]
principio di continuita degli organi delle societa di capitali, Giuffre, 2011; P. Dwvizia, Listituto
della prorogatio applicato al collegio sindacale fra norme imperative ed autonomia statutaria,
in Riv. Not., 2011, I, 1; V. Savaria, Cessazione dei sindaci per rinuncia all’ufficio, in Le societa,
2010, 11, 1311; A. Ricuini, Violazione dell’obbligo di istituzione del collegio sindacale nelle
societa di capitali. Conseguenze ed effetti, in Riv. Dott. Comm., 2010, 1, 115; P. Dwvizia, La
supplenza di persone nel collegio sindacale ed il “principio di continuita dell’organo” applicato
al diritto societario, in Riv. Not., 2010, I, 957; M. M. Gaera, Gli effetti delle dimissioni dei
sindaci e la loro decorrenza, in Le societa, 2010, 7, 842; P. Tarice, Applicabilita della prorogatio
ai sindaci rinunzianti dopo la riforma del diritto societario, in Le societa, 2008, 1, 24; S. CamELI,
Responsabilita di amministratori e sindaci di societa di capitali, in Gius. Civ., 2006, 447.
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primo livello, se il nostro sistema societario prevede una regola generale di
continuita di funzionamento degli organi. Qualora la risposta fosse positiva,
pero, si rischierebbe, da un lato, di ribaltare il dettato letterale della riforma
sulle norme ivi rilevanti, e dall’altro lato, di comprimere, o addirittura in
alcuni casi di sopprimere, la liberta individuale di un soggetto (membro
dell’organo di controllo) che non intende piu fare parte del gruppo a cui aveva
precedentemente aderito. Da un punto di vista organizzativo, poi, si avrebbe
un sistema piu semplice di previsione delle regole di funzionamento dell’or-
gano.

Di contro, laddove si aderisse all’idea per cui 'organo di controllo non
risente di una regola generale di continuita, sicuramente all'interprete ver-
rebbe chiesto un ulteriore sforzo per comprendere le modalita di gestione
dell’avvicendamento delle cariche e le regole di funzionamento dell’organo.
Dr’altro canto la soluzione sembrerebbe pit in linea con la litera legis e con un
contemperamento degli interessi in gioco (individuale versus sociale, nonché
di altri interessi esterni, come ad esempio, quello dei creditori sociali). Cio non
perché l'interesse del dimissionario debba prevalere sull’interesse sociale (o
sugli ulteriori interessi), ma perché 'ordinamento pare prevedere degli stru-
menti idonei alla tutela della societa in caso di vacatio dell’organo. Non vi
sarebbe analoga tutela, invece, nel caso in cui il sindaco che voglia farsi
sostiture non riesca ad ottenere tale effetto.

Tra l'altro pare debba essere superato il dogma per cui le dimissioni
portino ad una ’deresponsabilizzazione del rinunziante’. In tal senso recente
giurisprudenza di merito, in una vicenda in cui l'iter delle dimissioni veniva
avviato proprio con piccolo anticipo rispetto ad eventi societari ‘pericolost’,
viene sfumata la rilevanza dell’efficacia immediata delle dimissioni rispetto
alla responsabilita dei rinunzianti, valorizzando invece la valutazione se
Paver rassegnato dimissioni invece, e comunque in difetto, dell’adozione,
previa o concomitante, di strumenti reazione extra-societarie alle irregolarita
riscontrate, possano valer di per sé ad esimere i sindaci dalle responsabilita
loro ascritte ai sensi dell’art. 2407 c.c. (7).

In tal senso pare correttamente impostato il problema verso una valuta-
zione dell’atto di impulso dell’iter dimissionario alla stregua di tutti gli atti
idonei ad incidere sulla vita sociale, e dunque come un atto che sia ex se (8), sia
perché in concomitanza ad altri atti od omissioni, come nel caso esaminato dal
Tribunale di Milano, possa essere foriero di responsabilita. E quindi auspi-
cando un’impostazione che non necessita di rincorrere una prorogatio dei
rinunzianti che il legislatore ha esplicitamente escluso.

(7)  Trib. Milano, 22 dicembre 2016, n. 14062, in giurisprudenzadelleimprese.it.

(8) G. Biancui, Amministrazione e controllo delle nuove societa di capitali, Giuffre, 2003,
137; W. Sacrierro, Casi e modalita di sostituzione. Decorrenza degli effetti, in Codice commen-
tato delle s.p.a., Fauceglia G. - Schiano di Pepe L. (diretto da), Giuffre, 2007, 869.
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3. La questione prima della riforma.

I1 dibattito dottrinale e giurisprudenziale & iniziato prima della riforma
del diritto societario (°) e proseguito successivamente con maggiore ampiezza
di argomentazioni dovute soprattutto all'intervento legislativo del 2003 (1°).

Come anticipato, pero, la prorogatio dei sindaci costituiva gia tema di
approfondimento prima della riforma. L’attenzione della giurisprudenza si
era per lo piu focalizzata sul tema della rinunzia dividendosi sostanzialmente
in due filoni interpretativi differenti. Parte della giurisprudenza aveva, in-
fatti, ritenuto applicabile analogicamente per i sindaci l'istituto della proro-
gatio a seguito della rinunzia da parte degli stessi (11), talvolta anche rite-
nendo il regime di prorogatio come un regime di carattere generale (12), a volte
ipotizzando una sorta di prorogatio in re ipsa('3).

Anche la giurisprudenza contraria si connotava per sfumature diverse.

Vi era giurisprudenza che negava tout court Iapplicabilita
dell’istituto (14), altra che negava lapplicabilita dell’istituto per i sindaci
dimissionari per giusta causa (1°) ed altra ancora che escludeva I’applicazione
analogica sulla base della sostanziale differenza tra organo amministrativo e
di controllo (16).

Si riteneva che la prorogatio fosse un corollario del principio generale di
necessaria continuita degli organi societari (17), dunque estensibile anche ai
componenti del collegio sindacale.

(9) C. Cocrro, Il collegio sindacale, Giuffre 1970.

(10) La riforma e intervenuta soltanto sull’art. 2400 c.c. in tema di cessazione dei sindaci
per scadenza del termine, nulla prevedendo per le ipotesi di morte, rinunzia e decadenza
disciplinate dall’art. 2401 c.c.

(11)  Trib. Roma, 27 aprile 1998, in Le societa, 1998, 1442.

(12) Trib. Verona, 5 maggio 1988, in banca dati Dejure; Trib. Milano, 2 febbraio 2000, in
Giur. it., 2000, 1683.

(13) Cass. Civ., 18 gennaio 2005, n. 941, in Giust. civ., 2006, 2, 1, 447, ha statuito una
soluzione favorevole alla prorogatio nellipotesi in cui il sindaco dimissionario abbia di fatto
continuato nell’attivita di controllo anche dopo le dimissioni. Nello stesso solco Cass. Civ., 9
ottobre 1986, n. 5928, in Le societa, 1986, 1314, secondo la quale “la rinunzia di un sindaco
effettivo — a meno che non sia diversamente disposto dallo statuto sociale — ha effetto
immediato, indipendentemente dalla sua accettazione da parte dell’assemblea, quando sia
possibile Uautomatica sostituzione del dimissionario con un sindaco supplente con la conse-
guenza che quest’'ultimo, istituzionalmente obbligato, in ragione della sua carica a sostituire il
sindaco effettivo che non possa o che comunque non voglia esercitare l'ufficio, incorre nella
responsabilita prevista dall’art. 2407 c.c. per lesercizio di funzioni (nella specie: sottoscrizione
di un bilancio poi risultato falso) in sostituzione del componente effettivo, dimissionario”.

(*4) App. Bologna, 18 maggio 1988, in Giur. comm., 1990, 11, 454.

(15) Trib. Milano, 26 aprile 1983, in Le societa, 1983, 1157.

(16) Trib. Monza, 26 aprile 2001, in Le societa, 2001, 1229, ha escluso I'applicazione
analogica dell’art. 2385 c.c., evidenziando I’eccezionalita della norma e la sostanziale differenza
tra la necessita di continuita dell’organo amministrativo, senza il quale la societa subirebbe
una totale paralisi giuridica. Nel medesimo senso, cfr. App. Bologna, 15 aprile 1988, in Le
societa, 1988, 864; Pret. Milano, 15 febbraio 1978, in Giur. comm., 1978, II, 153; e Trib.
Palermo, 6 giugno 1962, in Giur. sic., 1962, 504.

(17)  Diversamente, invece, per gli organi della pubblica amministrazione, il principio
della prorogatio sarebbe un’eccezionalita, e cioé in tanto applicabile in quanto sia espressa-
mente previsto dalla legge. In dottrina I. De Muro, Collegio sindacale e sindaco unico tra novita
e incertezze, nuove competenze e semplificazioni, in Giur. Comm., 2012, 4, 590; M. Garrucct, La
rinunzia del sindaco, sul sito fondazionenazionalecommercialisti.it, 1 dicembre 2014 e I. Russo,
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Il silenzio del legislatore non era dunque interpretato in termini di
inapplicabilita della prorogatio al collegio sindacale, apparendo preferibile
invece un’interpretazione estensiva dell’art. 2385 c.c. (18) o anche analogica
della stessa norma (19). Sostanzialmente la necessita primaria era indivi-
duata nel mantenere tutti i poteri e doveri relativi alla loro funzione i membri
cessati dalla carica (2°). Cio pur considerando il pensiero autorevole di alcuni
secondo cui, a livello generale, un collegio sindacale in prorogatio non & un
collegio regolare (21).

Orientamento che poggiava essenzialmente e principalmente sulla neces-
sita di una costante presenza dell’organo di controllo imponendo, dunque, la
vigenza dell’incarico fino al subentro dei nuovi sindaci (22).

Sulla prorogatio dei sindaci rinuncianti, in Giur. Comm., 2012, II, 173. In giurisprudenza
Corte cost. 4 maggio 1992, n. 208, in Giur. amm. sic., 1992, 302; in Cons. stato, 1992, 11, 793;
in Amm. it., 1992, 1579; in Riv. giur. sarda, 1992, 483; in Comuni d’Italia, 1992, 1183; e in Foro
it., 1993, 1, 59, secondo cui verbatim “La regola della c.d. prorogatio a tempo indeterminato non
puo essere ritenuta rispondente ad un principio di carattere generale insito nell’ordinamento,
cui dovrebbe addirittura attribuirsi valore costituzionale in relazione all’indefettibilita di certe
funzioni pubbliche per assicurare la continuita dell’esercizio di queste; diversamente, infatti, da
quanto spesso si ritiene con opinione tralatizia, dal complesso normativo vigente, non é possibile
desumere che quella della c.d. prorogatio di fatto, incerta nella sua durata, costituisca regola
valevole in generale per gli organi amministrativi”. Nella giurisprudenza di merito ’argomento
dell’eccezionalita della prorogatio 'argomento & utilizzato per motivare I'inapplicabilita del-
Iistituto ai sindaci rinunzianti: in tal senso Trib. Milano, 2 agosto 2010, (decr.), in Le societa,
2010, 11, 1310, secondo cui Ieccezionalita dell’istituto ne riduce 'applicazione ai soli organi
amministrativi dal punto di vista soggettivo, oggettivo e temporale.

(18) La riflessione &, se pure nel regime post-riforma, di S. AmBrosini, Collegio sindacale:
nomina, composizione e funzionamento, in Trattato di Diritto Commerciale, Cottino G. (diretto
da), CEDAM, volume quarto, 2010, 704.

(19) Cfr., anche per un’analisi del dibattito pre-riforma, I. Russo, Sulla prorogatio dei
sindaci rinuncianti, in Giur. Comm., 2012, 11, 173, secondo cui 'applicazione analogica dell’art.
2385 comportava, per un verso, che il collegio sindacale cessato per scadenza del termine
operasse in regime di prorogatio fino alla ricostituzione del nuovo organo e, per altro verso, che
le dimissioni del sindaco avessero efficacia immediata solo e quando fosse possibile il subentro
automatico del sindaco supplente. In tal senso si veda A. MonteL, Sul momento di operativita
della dichiarazione di cessazione dalla carica di amministratore delegato, in Dir. fall., 1961, 1,
205.

(20) Cfr. in tal senso G. Cavaii, I sindaci, in Trattato delle Societa per Azioni, Colombo
- Portale (diretto da), Torino, 1988, 5, 43; G. U. TebgscHi, Il collegio sindacale, Sub art. 2400,
in Codice Civile Commentato, Schlesinger P. (a cura di), Giuffre, 1992, 61; VassaLLi, voce
Sindaci (collegio det), in Enc dir., XLII, Giuffre, 1990, 734; A. G. Cararo, Del collegio sindacale,
in Dir. fall., 1949, 1, 184; F. D1 Sagato, sub. art. 2401, in Commentario al Codice Civile, Cendon
P. (a cura di), Giuffre, 1129; S. AmBrosiNi, Rinunzia all’ufficio di sindaco di societa e prorogatio
nella carica, in Le societa, 1998, 1442; A. GiuLiant, Sulla sostituzione e integrazione del collegio
sindacale e dell’organo amministrativo nelle societa di capitali pendente il termine di durata
della carica, in Riv. not., 1969, 11, 356; G. Domenicuint, Trattato di Diritto Privato, Rescigno P.
(diretto da), UTET, 1985, 16, 557.

(21) Cfr. G. DomenicuimNt, Trattato di Diritto Privato, diretto da Rescigno P., UTET, 1985,
16, 557, il quale, nell’ammettere la prorogatio del collegio sindacale, rileva che “il collegio
composto da soggetti in carica in regime di prorogatio non & un collegio regolare” con conse-
guente “dovere (anche dei sindaci stessi) di convocare l'assemblea perché provveda alla rico-
stituzione (reintegrazione) di un regolare collegio”. Contra 1. Russo, Sulla prorogatio dei sindaci
rinuncianti, in Giur. Comm., 2012, II, 173.

(22)  Secondo G. Ferri, Dimissioni dei sindaci e iscrizione nel Registro delle imprese, in
Riv. dir. comm., 1984, 11, 113, “con le dimissioni non si puo far venir meno un organo essenziale
della societa e, fin quando l'organo non é ricostituito, le dimissioni anche se per giusta causa
non sono operanti”.
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4. Lo stato del dibattito.

Una prima lettura dell’intervento della riforma, nella parte che a questi
fini rileva, lasciava intendere che il dibattito sulla prorogatio dei sindaci
rinunzianti dovesse sopirsi.

La riforma e infatti intervenuta soltanto sull’art. 2400 c.c. in tema di
cessazione dei sindaci per scadenza del termine, aggiungendo al comma 1,
ultima parte, la locuzione “ha effetto dal momento in cui il collegio ¢é stato
ricostituito”, ovvero estendendo per tale ipotesi l'istituto della prorogatio ai
sindaci, analogamente a quanto previsto per gli amministratori dall’art. 2385,
comma 2, c.c. Tanto non & stato previsto, invece, per le ipotesi di morte,
rinunzia e decadenza disciplinate dall’art. 2401 c.c. E cosi il tema dell’appli-
cabilita della prorogatio per tali ipotesi sembrava superato.

Soprattutto sembrava superato il problema dell’applicabilita dell’istituto
alla rinunzia. Tema che gia nel regime ante riforma, come visto, aveva diviso
la giurisprudenza. Tale dato non sembrava dovesse mutare pur a voler
considerare la collocazione che il legislatore ha dato (e mantenuto a seguito
della riforma) alla disciplina della rinunzia, unificando, cioe, il destino del-
Pevento rinunzia anche con quello dell’evento morte. Sembrava, dunque,
pacifico che il legislatore accettasse il rischio di contemplare una vacatio del
collegio (23).

La fiducia era evidentemente mal riposta posto che la giurisprudenza di
questi primi anni di riforma si & palesata quanto mai ondivaga, anzi conno-
tatasi per due orientamenti diametralmente opposti; dividendosi
sostanzialmente (24) tra le due opposte tesi (di applicabilita o meno
dell’istituto).

Secondo un primo orientamento giurisprudenziale, contrario alla pronun-
cia della Cassazione in commento, la prorogatio resterebbe esclusa nel caso di
rinunzia (25); secondo altro orientamento (26) la prorogatio troverebbe invece
applicazione.

(28) S. AmBRrosINI, in Il nuovo diritto societario, sub artt. 2397-2399, diretto da Cottino G.
- Bonfante G. - Cagnasso O. - Montalenti P., Zanichelli, 2004, 891.

(24) Inrealta anche le statuizioni favorevoli alla prorogatio addivengono a tale soluzione
finale secondo percorsi argomentativi differenti che possono comportare anche differenti punti
di approdo nel caso di applicazione alle fattispecie concrete. Si pensi a coloro che valorizzano
le motivazioni sottese alle dimissioni come rilevanti ai fini dell’'operativita della prorogatio o
meno: in tal senso L. Benart, Efficacia delle dimissioni dei sindaci, in Giur. Comm., 2013, 1,
1176 e P. Dwvizia, Il principio di continuita degli organi delle societa di capitali, Giuffre 2011.

(25) In ordine cronologico Trib. Firenze, 14 luglio 2018, n. 20170, in ilcaso.it, che
richiama anche altra pronuncia del Tribunale fiorentino del 19 gennaio 2015; Trib. Milano, 22
dicembre 2016, n. 14062, in giurisprudenzadelleimprese.it, che rimanda ad altro provvedi-
mento del Giudice del Registro in data 27 settembre 2011; Trib. Bari, 2 febbraio 2013, in
Notariato, 2014, 2, 180; in Giur. Comm., 2014, 11, 689 e in Le societa, 2013, 5, 493; Trib. Latina,
4 ottobre 2012, n. 779, in RDS, 2014, 3, 440; Trib. Milano, 2 agosto 2010, decr., in Le societa,
2010, 11, 1310; Trib. Napoli, 15 ottobre 2009, in Foro it., 2010, I, 1965. Cass. Civ., 18 gennaio
2005, n. 941, in ilcaso.it, invece, fa riferimento alla possibilita di far dipendere l'efficacia
immediata o differita da una disposizione statutaria.

(26) In ordine cronologico Trib. Roma, Giudice del Registro, 4 luglio 2016, n. 5492, decr.,
in giurisprudenzadelleimprese.it; Trib. Catania, 13 novembre 2014, ord., in ilcaso.it; Trib.
Roma, 21 luglio 2014, in ilcaso.it; Trib. Napoli, 4 dicembre 2013, in Le societa, 2014, 4, 485;

72 Rivista dei Dottori Commercialisti 1/2020



GIURISPRUDENZA E ATTUALITA IN MATERIA DI DIRITTO COMMERCIALE

4.1. La tesi dell’applicabilita della prorogatio.

Partendo dalla prima tesi, come si & gia avuto modo di carpire nel
paragrafo che precede, questa & stata largamente appoggiata anche dalla
dottrina secondo una serie di considerazioni che andremo ad analizzare a
grandi linee (27). Vi & da dire che una corretta denominazione dei fautori della
tesi sarebbe ‘coloro che non escludono l'applicabilita della prorogatio’ rien-
trando in tale definizione anche coloro che auspichino una valutazione di
fondatezza (o meglio di ‘non abusivita’) delle motivazioni sottese all’atto delle
dimissioni (28).

Pilastro principale della tesi di ‘coloro che non escludono I'applicabilita
della prorogatio’ & I'esistenza di un principio di ordine generale di continuita
degli organi sociali.

Nell’ottica di un tentativo di superamento del dato letterale dell’attuale
disposizione normativa in materia di ‘sostituzione’ dei sindaci (29) la dottrina
favorevole alla prorogatio ritiene un obiettivo primario del diritto societario
quello di un corretto e costante funzionamento dell’organo di controllo (3°). In
particolare viene invocata un’interpretazione sistematicamente orientata se-
condo cui se & prevista la prorogatio per scadenza del mandato a maggior
ragione deve essere prevista 'applicabilita dell’istituto in parola in situazioni

Cass. civ., 4 maggio 2012, n. 6788, in GiustiziaCivile.com, 26 novembre 2014; Trib. Milano, 3
febbraio 2010, n. 1385, in Le societa, 2010, 513; Trib. Mantova, 25 luglio 2009, ord., in
Notariato, 2012, 1, 32.

(27) V. Lenoct, Liscrizione delle dimissioni dei sindaci e il principio di completezza del
collegio sindacale, Relazione al corso organizzato dalla Scuola Superiore della Magistratura a
Roma in data 11 giugno 2015; F. Parmecaiant, I sindaci e il problema della prorogatio in caso
di rinuncia, in Giur. Comm., 2014, 11, 690; P. Dvizia - L. Ouvieri, Dimissioni dei sindaci e
prorogatio. Alla ricerca di un punto di equilibrio, in Notariato, 2014, 2, 181; P. Dwvza, 1]
principio di continuita degli organi delle societa di capitali, Giuffre 2011; P. Divizia, Listituto
della prorogatio applicato al collegio sindacale fra norme imperative ed autonomia statutaria,
in Riv. Not., 2011, 1, 1; P. Dwvizia, La supplenza di persone nel collegio sindacale ed il “principio
di continuita dell’organo” applicato al diritto societario, in Riv. Not., 2010, I, 957; L. Benarri,
Efficacia delle dimissioni det sindaci, in Giur. Comm., 2013, 1, 1176; A. Busani - D. BoraLpr,
Esclusa la prorogatio per i sindaci dimissionari, in Le societa, 2013, 5, 493; 1. Russo, Sulla
prorogatio dei sindaci rinuncianti, in Giur. Comm., 2012, 11, 173; M. M. Gatra, Gli effetti delle
dimissioni dei sindaci e la loro decorrenza, in Le societa, 2010, 7, 842.

(28) Siveda S. Amerosint, Collegio sindacale: nomina, composizione e funzionamento, in
Trattato di Diritto Commerciale, Cottino G. (diretto da), CEDAM, volume quarto, 2010, 704; F.
Parmecaiant, I sindaci e il problema della prorogatio in caso di rinuncia, in Giur. Comm., 2014,
11, 690; P. Dwvizia, Il principio di continuita degli organi delle societa di capitali, Giuffre, 2011,
122. Ne condivide il ragionamento 1. Russo, Sulla prorogatio dei sindaci rinuncianti, in Giur.
Comm., 2012, II, 173.

(29) Secondo A. Busant - D. Borarpi, Esclusa la prorogatio per i sindaci dimissionari, in
Le societa, 2013, 5, 501, “Quanto poi all’argomento derivante dal rilievo secondo il quale la
previsione della prorogatio nell’un caso (quello di cui all’art. 2400) e non nell’altro (e cioe nella
fattispecie di cui all’art. 2401), sarebbe la dimostrazione di una scelta esplicita del legislatore
nel senso negazionista della prorogatio, si tratterebbe di un rilievo che, essendo appunto fondato
su una considerazione meramente letterale, avrebbe il respiro corto proprio delle argomenta-
zioni eccessivamente incardinate sul dato testuale, senza godere di quell’ossigenazione deri-
vante invece da una lettura che, al di la delle parole utilizzate dal legislatore, colga il loro piu
ampio senso sistematico”.

(39) In tal senso F. ParmErcciani, I sindaci e il problema della prorogatio in caso di
rinuncia, in Giur. Comm., 2014, 11, 692.
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‘a sorpresa’ in cui i sindaci, senza preavviso, possono terminare, con le
dimissioni, il proprio incarico (31).

Il principio generale di ‘continuita degli organi’ sarebbe vieppiu confer-
mato anche dall’'ulteriore principio per cui la vacatio dell’organo di controllo (e
in generale degli organi sociali) non sarebbe contemplata dal nostro
ordinamento (32); cid a maggior ragione se si considerasse che la vigilanza del
collegio sindacale e di tipo continuativo e quanto piu possibile preventivo (33).

La stessa sussistenza dell’istituto della ‘supplenza’ viene sovente utiliz-
zata per giustificare I'inapplicabilita della vacatio (34) ovvero come ulteriore
dimostrazione della volonta del legislatore di non contemplare la possibilita di
un vuoto nelle cariche sindacali.

Rispetto a tale tesi deve essere menzionata anche la variante, gia segna-
lata, secondo cui in presenza di giusta causa di dimissioni non opererebbe il
principio generale di prorogatio (35).

Il punto di caduta di tale tesi, salve le suddette eccezioni (i.e. giusta causa
di dimissioni), sarebbe in pratica che le dimissioni non avrebbero efficacia
immediata ma differita al momento di insediamento del supplente (in caso di
completabilita dell’organo) o del nuovo collegio sindacale (in caso di incom-
pletabilita dell’organo).

Anche il momento di insediamento, tuttavia, divide i fautori della tesi
favorevole alla prorogatio. Ed invero & da segnalare 'opinione di chi ritiene,
in caso di incompletabilita dell’organo, 'efficacia delle dimissioni una fatti-
specie a formazione progressiva (36).

In caso di completabilita, invece, vi & 'opinione di chi sostiene del tutto
inutile il richiamo alla prorogatio rimanendo inefficaci le dimissioni fino a
quando non sia perfezionato l'iter della comunicazione (37).

(31) L’opinione & espressa da A. Busant - D. Borarpi, Esclusa la prorogatio per i sindaci
dimissionari, in Le societa, 2013, 5, 493, secondo cui “se la regola della prorogatio vale quando
la sostituzione sia un fatto programmato (vale a dire la cessazione del collegio per scadenza del
termine triennale), a maggior ragione essa dovrebbe valere nel caso di rinuncia del sindaco
prima della scadenza del termine di durata del suo incarico, che é circostanza nella quale il
rischio di un vuoto & maggwre vi sarebbe percio una piena glustzﬁcazwne per Uapplicazione
analogica dell’art. 2385 c.c.”. In senso confp orme F. Parmrcaciant, I sindaci e il prolf)lp ema della
prorogatio in caso di rinuncia, in Giur. Comm., 2014, 11, 692.

(32) Secondo I. Russo, Sulla prorogatio dei sindaci rinuncianti, in Giur. Comm., 2012, II,
173 sarebbe anche lecito ipotizzare il temporaneo funzionamento di un collegio sindacale
composto da un numero inferiore di membri rispetto a quello legale.

(33)  Cosi L. Benarrr, Efficacia delle dimissioni dei sindaci, in Giur. Comm., 2013, 1, 1176.
Per un dettaglio della dottrina in tal senso anche V. Lenoci, Liscrizione delle dimissioni dei
sindaci e il principio di completezza del collegio sindacale, Relazione al corso organizzato dalla
Scuola Superiore della Magistratura a Roma in data 11 giugno 2015.

9013 (354) A 5% Busant - D. Borarn, Esclusa la prorogatio per i sindaci dimissionari, in Le societa,

(3%) L. Benarri, Efficacia delle dimissioni dei sindaci, in Giur. Comm., 2013, 1, 1176.

(36) P. Dwvizia, Listituto della prorogatio applicato al collegio sindacale fra norme
imperative ed autonomia statutaria, in Riv. Not., 2011, I, 1. Lo stesso autore P. Divizia, 1]
principio di continuita degli organi delle societa di capltall Giuffre 2011, ritiene auspicabili dei
correttivi statutari per passare da una ‘sostituzione automatica’ ad una sostituzione con
‘effetto sospeso’.

(37)  F. Prarania, Costanza ed effettivita del controllo contabile e momento di efficacia delle
dimissioni del sindaco, in Le societa, 2012, 12, 1272.
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4.2. @Gl argomenti critict alla tesi dellapplicabilita”.

Il primo argomento critico alla tesi dell’applicabilita & certamente di
ordine ‘letterale’ per l'intervento ‘chirurgico’ della riforma sul solo disposto di
cui all’art. 2400 c.c. in tema di cessazione dei sindaci per scadenza del
termine (38). L’estensione & stata dunque limitata alle sole ipotesi di scadenza
del mandato, aggiungendo al comma 1, ultima parte, la locuzione “ha effetto
dal momento in cui il collegio é stato ricostituito”; nulla & stato invece previsto
per le ipotesi di morte, rinunzia e decadenza disciplinate dall’art. 2401 c.c. In
tale contesto letterale il dovere dell’assemblea di ricostituire il collegio sin-
dacale e stato dunque teorizzato come un dovere di portata generale in
rapporto di genus a species con il precetto ex art. 2401, comma 1, c.c. che si
concilierebbe con un’interpretazione analogica (39).

Ovviamente gli argomenti critici a tal punto di approdo non sono
mancati (49); ci0o pare tanto piu condivisibile se solo si pensa che anche coloro
che erano favorevoli alla prorogatio del rinunziante nel regime ante-riforma
facevano riferimento all’istituto dell”’analogia’ proprio per la mancanza di una
normativa specifica che oggi non pare piu esservi (41). Anche certa
giurisprudenza (42) ha giustificato la non applicabilita dell’analogia dell’isti-
tuto della prorogatio all’art. 2401 c.c. avendo previsto il legislatore tale
istituto solo per la scadenza del mandato: “Le dimissioni, al contrario, ferma
leventuale responsabilita dei sindaci in caso di dimissioni ingiustificate,
denotano il venir meno del rapporto fiduciario tra le parti e la possibilita di
svolgere l'incarico professionale, con la conseguente insussistenza dell’identita
di rati, richiesta dall’art. 12 delle disposizioni sulla legge in generale”.

Tra I’altro che l’'art. 2400, comma 1, c.c. sia una regola aurea da applicare
a tutte le varie ipotesi in cui vi & necessita di avvicendamento dei membri
dell’'organo di controllo nelle societa di capitali pare smentito da diversi
interventi legislativi e non solo da parte del legislatore della riforma del 2003.

Si pensi ad esempio al decreto di recepimento della direttiva sulla
revisione legale dei conti (2006/43/CE) dove e stato previsto che in caso di
dimissioni il revisore uscente continui ad esercitare 'incarico fino a quando la

(38) Per tali profili mi sia consentito di rinviare a D. Iorio, La rinunzia dei sindaci: tra
applicabilita della prorogatio e limiti temporali di responsabilita, in Notariato, 2012, 1, 32.

(39) Cosi F. Parmrcaiant, I sindaci e il problema della prorogatio in caso di rinuncia, in
Giur. Comm., 2014, 11, 693. In senso conforme P. Dwvizia, La supplenza di persone nel collegio
sindacIale ed il “principio di continuita dell’organo” applicato al diritto societario, in Riv. Not.,
2010, I, 957.

(40)  D. Iorio, La rinunzia dei sindaci: tra applicabilita della prorogatio e limiti temporali
di responsabilita, in Notariato, 2012, 1, 33.

(41) 11 riferimento & a A. MontEL, Sul momento di operativita della dichiarazione di
cessazione dalla carica di amministratore delegato, in Dir. fall., 1961, I, 205, secondo cui, con
riferimento alla carica di amministratore delegato, dalla lettera del previgente art. 2385 c.c. si
potesse ricavare “il principio generale — cui, in mancanza di una normativa specifica, puo e
deve farsi ricorso all’analogia — della subordinazione della operativita delle dimissioni di un
soggetto alla permanenza o al riacquisto della funzionalita dell’organo costituito da esso
dimissionario o di cui egli faceva parte”.

(42) Trib. Latina, 4 ottobre 2012, n. 779, in RDS, 2014, 3, 440.
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societa non abbia sostituito il dimissionario e comunque non oltre 6 mesi dalla
data delle dimissioni (43). Se il legislatore, anche in questo caso, si & orientato
ad imporre una prorogatio del revisore solo per un lasso temporale ben
delimitato (sei mesi), pare non potersi sostenere una regola generale di
prorogatio(**). Superato il semestre, infatti, le dimissioni diventano efficaci
indipendentemente dall’avvenuta sostituzione dello stesso a cura della
societa (45).

Ricordiamo ancora che per i membri del consiglio di sorveglianza del
sistema dualistico, 'art. 2409 duodecies c.c. prevede al comma 3 un regime di
prorogatio solo per scadenza del termine, mentre per tutte le altre ipotesi
(comma 7) prevede soltanto il mero obbligo dell’assemblea di provvedere
senza indugio alla loro sostituzione (46).

Ulteriore cavallo di battaglia della tesi favorevole alla prorogatio & la
inconfigurabilita di un periodo di vacatio per 'organo di controllo.

E stato ritenuto (47), pero, che la vacatio sarebbe contemplabile nella
misura in cui il collegio sindacale non sarebbe un organo configurato per
svolgere un’azione di vigilanza sistematico-quotidiana. L’assolvimento dei
doveri imposti al collegio dall’art. 2403 c.c. imporrebbe una periodicita che
quindi escluderebbe il carattere di continuita (il collegio si riunisce almeno
ogni 90 giorni e partecipa alle riunioni degli altri organi sociali). In altri
termini il controllo che dovrebbe svolgere il collegio non dovrebbe necessaria-
mente implicare che lo stesso sia in carica “senza soluzione di continuita”. A
differenza di quanto accade con 'organo amministrativo, infatti, ben difficil-
mente la vacatio dell’organo di controllo potrebbe minare la vita della
societa (48); lorgano di controllo, infatti, “non ¢ chiamato ad un impegno
quotidiano ed ad una costante presenza fisica, sino al momento della convo-
cazione dell’assemblea” (49).

Le conseguenze che discenderebbero dalla mancanza dell’organo di ge-
stione, dunque, non si verificherebbero a seguito della mancanza temporanea
del collegio sindacale essendo le sue funzioni scaglionate nel tempo (basti
pensare ai tempi delle verifiche e degli interventi nei casi di operazioni
straordinarie) ed il controllo da esercitare sarebbe generalmente

(#3)  A. Ricuini, Violazione dell’obbligo di istituzione del collegio sindacale nelle societa di
capitali. Conseguenze ed effetti, in Riv. Dott. Comm., 2010, 1, 119.

(+4) E qui si rinvia alla tematica gia trattata secondo cui se il legislatore avesse avuto in
animo di prevedere un principio generale di continuita dell’organo di controllo avrebbe disposto
un sistema normativo differente da quello in essere.

(#45)  A. Riguint, Violazione dell’obbligo di istituzione del collegio sindacale nelle societa di
capitali. Conseguenze ed effetti, in Riv. Dott. Comm., 2010, 1, 119.

(46) D. Iorio, La rinunzia det sindaci: tra applicabilita della prorogatio e limiti temporali
di responsabilita, in Notariato, 2012, 1, 32.

(47)  In giurisprudenza Trib. Napoli, 15 ottobre 2009, in Foro it., 2010, 1965. In dottrina
A. Ricuini, Violazione dell’obbligo di istituzione del collegio sindacale nelle societa di capitali.
Conseguenze ed effetti, in Riv. Dott. Comm., 2010, 1, 119.

(48)  G. Bianchi, Gli amministratori di societa di capitali, CEDAM, 1998, 184.

(49) In tal senso, verbatim, Trib. Napoli, 15 ottobre 2009, in Foro it., 2010, 1965. In
dottrina S. Paserro, Linapplicabilita della regola della cd. prorogatio ai sindaci che rinunciano
all’ufficio, in Riv. Dott. Comm., 2012, 1, 149.
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successivo (59). Il che dovrebbe anche essere avvalorato dalla considerazione
per cui quando parte delle sue funzioni (il controllo contabile) sono attribuite
al revisore, a quest’ultimo non sarebbe preclusa la possibilita di dimettersi
salvo, in assenza di giusta causa, il diritto al risarcimento del danno da parte
dei legittimati attivi (51). La vacatio dell’organo di gestione, tra I’altro, po-
trebbe verificarsi in sede di costituzione della societa con la mancata accet-
tazione dei membri del primo organo (52). In cio potendosi leggere anche
un’accettazione di tale fenomeno da parte del legislatore, non invece voluta
per lorgano di gestione. Inoltre la permanenza in carica di un collegio
sindacale alterato nella sua composizione originaria, pur in presenza di
dimissioni dei suoi componenti, appare in contrasto sia con il disposto di cui
all’articolo 2401 c.c. prevedendo che i supplenti restino in carica fino alla
“prossima” assemblea e sia con il disposto di cui all’art. 2386, comma 4, c.c.,
come modificato dalla riforma (53).

E la stessa previsione della ‘supplenza’ non pare poter essere un’argo-
mentazione giustificativa dell'insostenibilita della vacatio. La supplenza in-
fatti & quell’istituto con cui 'organo di controllo provvede autonomamente alla
rigenerazione della propria completezza del numero di componenti, analoga-
mente a quanto avviene con la cooptazione per l'organo di controllo. I due
istituti evidentemente si pongono su piani diversi rispetti alla prorogatio. Né,
tanto meno, quello della supplenza & un meccanismo costantemente utilizzato
per qualsiasi forma di controllo; si pensi ad esempio al sindaco unico di
s.r.l. (54).

E stata, condivisibilmente, criticata (55) anche 'opinione secondo cui in
presenza di giusta causa di dimissioni non opererebbe la prorogatio (56).
L’interprete, secondo l'opinione criticata, dovrebbe valutare caso per caso
quando l'interesse del singolo all’effettivita ed immediatezza delle dimissioni

(59)  G. Biancur, Dimissiont dei sindaci e decorrenza degli effetti, in Le societa, 2001, 1233.
In tal senso anche Trib. Bari, 2 febbraio 2013, in Notariato, 2014, 2, 180; in Giur. Comm., 2014,
II, 689 e in Le societa, 2013, 5, 493.

(31)  A. Ricuin, Violazione dell’obbligo di istituzione del collegio sindacale nelle societa di
capitali. Conseguenze ed effetti, in Riv. Dott. Comm., 2010, 1, 119.

(532) 1. D Muro, Collegio sindacale e sindaco unico tra novita e incertezze, nuove
competenze e semplificazioni, in Giur. Comm., 2012, 4, 590.

(#3)  P. Tauick, Applicabilita della prorogatio ai sindaci rinunzianti dopo la riforma del
diritto societario, in Le societa, 2008, 1, 24, il quale sostiene che in tutte le ipotesi di dimissioni
dei sindaci in concorso con la circostanza che ’'assemblea non provvede alla nomina del nuovo
collegio sindacale si avrebbe un’alterazione degli originari assetti del collegio, come predisposti
dall’organo che li ha voluti e nominati. In tale ottica sarebbe preferibile una vacatio dell’'organo
che una permanenza del collegio alterata.

(74) L. Benarmi, Efficacia delle dimissioni dei sindaci, in Giur. Comm., 2013, I, 1176,
affronta negativamente anche il tema della derogabilita della previsione normativa di cui
all’art. 2477 c.c.

(35) D. Sranzione, Sull’inapplicabilita analogica dell’istituto della prorogatio all’ipotesi
di dimissioni dei sindaci, in RDS, 2014, 3, 441.

(56) L. Benarti, Efficacia delle dimissioni dei sindaci, in Giur. Comm., 2013, 1, 1176; P.
Divizia, 11 principio di continuita degli organi delle societa di capitali, Giuffre 2011. Nel regime
ante-riforma, nel senso che l'operativita delle dimissioni sarebbe immediata quando rasse-
gnate per giusta causa, cfr. Trib. Milano, 26 aprile 1983, in Riv. Dir. Comm., 1984, 11, 112.
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debba prevalere sull'interesse del gruppo (57). In altre parole le dimissioni
avrebbero efficacia immediata quando vi sarebbe un interesse meritevole del
singolo, diversamente si applicherebbe la prorogatio.

Un tale approccio al problema, come detto, non pare condivisibile. Inutile
qui scomodare le autorevolissime teorie sugli interessi tutelati dalla funzione
di vigilanza (58), quanto piuttosto bastera partire da due considerazioni, una
di ordine meramente legislativo, e I’'altra di ordine pratico. Partendo dalla
prima, la valutazione della ‘giusta causa’ & prevista per il caso di revoca dei
sindaci con accertamento deve essere effettuato dal Tribunale. Tanto non &
invece previsto per le dimissioni; con la conseguenza che né al Registro delle
Imprese, né ad altri soggetti, puo essere domandata una siffatta valutazione
discrezionale (59).

Ancor piu gravi paiono le conseguenze pratiche che discenderebbero da
un’applicazione di tale tesi; posto che non vi & la possibilita di una valutazione
ex ante da parte del Tribunale (o di altri soggetti), nelle more delle dovute
iscrizioni al Registro Imprese (e delle eventuali vicende giudiziarie che ne
potrebbero discendere innanzi al Giudice del Registro), i soci, la societa ed i
terzi vivrebbero in una situazione di profonda incertezza sul soggetto che
materialmente ricopre I'incarico e sulla validita degli atti medio tempore posti
in essere dal sindaco e dall’organo.

Inoltre nel caso in cui successivamente alla rinunzia si accertasse che la
stessa non era sorretta da giusta causa, € ipotizzabile una responsabilita
risarcitoria del dimissionario (69). In altre parole, secondo l'interpretazione
che preferiamo, immediatamente dopo la ricezione delle dimissioni vi & la
risoluzione del rapporto con la societa, dato che la legge ne consente lo
scioglimento per iniziativa unilaterale dei sindaci, che non puo essere contra-
stata dalla societa stessa salvo il diritto al suo risarcimento del danno (61).

E dunque anche la presenza di una necessaria giustificazione (i.e. la
giusta causa) delle dimissioni pone un limite all’applicabilita della
prorogatio (62). Invero, pur volendo appoggiare la tesi per cui la prorogatio &

(57) In tal senso, P. Divizia, Il principio di continuita degli organi delle societa di capitalt,
Giuffre 2011.

(58)  Su tutti M. SanpurLi, Sui poteri del collegio sindacale, in Riv. Not., 1977, 1, 1152,
secondo cui “(Ia funzione della vigilanza da parte dei sindact va oltre (senza poterlo escludere)
linteresse dei soci o il c.d. interesse sociale ... a tale organo é demandato (anche) un potere di
vigilanza sulla correttezza (in sede legale) della gestione, che tutela in ultima analisi la
rispettabilita del soggetto societa, di cui é consentita la presenza nel mondo giuridico”. Per
un’analisi sistematica degli interessi in gioco con apprezzabile notazione sulla differenza delle
funzioni svolte in societa chiuse e aperte E. Pepersor, Il collegio sindacale nelle societa per
azioni bancarie, Giuffre 2018.

(59) D. Srtanziong, Sull’inapplicabilita analogica dell’istituto della prorogatio all’ipotesi
di dimissioni dei sindaci, in RDS, 2014, 3, 441.

(69)  G. Biancui, Amministrazione e controllo delle nuove societa di capitali, Giuffré 2003;
W. Sacrierro, Casi e modalita di sostituzione. Decorrenza degli effetti, in Codice commentato
delle s.p.a., Fauceglia G. - Schiano di Pepe L. (diretto da), Giuffre, 2007, 869.

(61) G. CavaLy, I sindaci, in Trattato delle societa per azioni, diretto da Colombo G.E. -
Portale G.B., UTET, 1988, V, 40.

(62) L. Benarti, Efficacia delle dimissioni dei sindaci, in Giur. Comm., 2013, 1, 1176.
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in ogni caso applicabile e che la vacatio dell'organo non & contemplabile,
parrebbe illogico prevedere un sistema risarcitorio a carico del sindaco rinun-
ziante senza giusta causa. In tale ultimo caso, infatti, non si comprende in
cosa dovrebbe consistere il risarcimento del danno per la mera rinunzia, posto
che lo stesso (per effetto della prorogatio) viene costretto a restare in carica
fino alle dimissioni.

Non & I'unico inconveniente che scaturirebbe dall’accoglimento della tesi
favorevole alla prorogatio. E stato correttamente segnalato il caso di dimis-
sioni simultanee di tutti e tre i sindaci effettivi in cui sarebbe dubbia
Iindividuazione di quali fra i dimissionari debbano essere sostituiti dai
supplenti, e, di risulta, su chi, fra gli stessi effettivi, sia eventualmente tenuto
a proseguire le proprie funzioni in regime di prorogatio(®3). Diversamente
qualora si ritenesse che i tre dimissionari debbano soggiacere alla prorogatio
si vanificherebbe 'istituto della supplenza (64).

Un ulteriore argomento utilizzato dalla tesi in esame & quello delle forti
analogie esistenti tra I'ipotesi di dimissioni dei sindaci e quelle del revisore
legale dei conti, laddove per tali ultime vige il principio della prorogatio, e
dunque della asimmetria che si creerebbe allorquando i sindaci siano investiti
anche della revisione legale. E stato infatti evidenziato che nelle s.p.a. che non
sono tenute alla redazione del bilancio consolidato e che non siano considerate
enti di interesse pubblico, né societa controllate da enti di interesse pubblico,
societa che li controllano e societa sottoposte con essi a comune controllo, la
revisione legale dei conti puo essere affidata al collegio sindacale (art. 2409-
bis, comma 2, c.c., e art. 16 d.lgs. n. 39/2010), in questi casi si verificherebbe
un’inspiegabile disparita di trattamento qualora non si ritenesse ammissibile
la prorogatio (65). Proprio in materia di dimissioni il decreto di recepimento
della direttiva sulla revisione legale dei conti (2006/43/CE) ha previsto che il
revisore uscente continui ad esercitare I'incarico fino a quando la societa non
abbia sostituito il dimissionario e comunque non oltre 6 mesi dalla data delle
dimissioni (66).

Procediamo con ordine sul punto. E vero che l'orientamento giurispru-
denziale ormai stabilmente espresso dalla Corte di legittimita (67) in materia
di responsabilita dei sindaci & applicabile mutatis mutandis anche al revisore

(63) D. StanzionE, Sull’inapplicabilita analogica dell’istituto della prorogatio all’ipotesi
di dimissioni dei sindaci, in RDS, 2014, 3, 441.

(64) D. Sranzionk, Sull’inapplicabilita analogica dell’istituto della prorogatio all’ipotesi
di dimissioni dei sindaci, in RDS, 2014, 3, 441.

(65) V. Lenoct, Liscrizione delle dimissioni dei sindaci e il principio di completezza del
collegio sindacale, Relazione al corso organizzato dalla Scuola Superiore della Magistratura a
Roma in data 11 giugno 2015. Il quale cita a propria volta L. Benarri, Efficacia delle dimissioni
dei sindaci, in Giur. Comm., 2013, 1, 1176.

(¢6)  A. Ricuini, Violazione dell’obbligo di istituzione del collegio sindacale nelle societa di
capitali. Conseguenze ed effetti, in Riv. Dott. Comm., 2010, 1, 119.

(67) Cass. Civ., 11 novembre 2010, n. 22911, in Foro it., 2011, I, 1686.
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legale dei conti (68). E innegabile perd che le due funzioni siano profonda-
mente diverse.

A prescindere da tale osservazione, non appare questa la sede per esporre
tutte le peculiarita dell’organo quando assolve anche la funzione di revisione,
tuttavia e possibile osservare che se il legislatore, anche in questo caso, si &
orientato ad imporre una prorogatio del revisore solo per un lasso temporale
ben delimitato (sei mesi), pare non potersi sostenere una regola generale di
prorogatio; superato il semestre, infatti, le dimissioni diventano efficaci indi-
pendentemente dall’avvenuta sostituzione dello stesso a cura della
societa (9).

4.3. La tesi della non applicabilita della prorogatio con una notazione
sull’abusivo utilizzo dell’atto abdicativo.

Una parte cospicua della dottrina (7°) esclude l'applicazione analogica
dell’istituto della prorogatio al caso di dimissioni dei sindaci, in prima bat-
tuta, come visto, per l'intervento letterale della riforma.

Senza voler ricalcare tutte le argomentazioni sottese alla tesi sfavorevole
alla prorogatio, peraltro gia carpite nelle argomentazioni critiche alla tesi
opposta, ci sia consentita una notazione sul bilanciamento degli interessi tra
le parti laddove, da un lato, vi & I'interesse della societa, dei soci e dei terzi, e
dall’altro lato, il diritto del sindaco del dimissionario ad estraniarsi da una
realta societaria di cui non vuol piu far parte.

Ora, gran parte della dottrina che si & occupata della questione esamina
il problema nella fase estremamente patologica ovvero in necessita di uscita
del sindaco per effetto di una situazione sociale divenuta ‘ostile’ (71). In realta
perd molte delle situazioni che possono astrattamente configurarsi fuorie-

(¢8)  G. PerroBont, I doveri di segnalazione di sindaci e revisori alle autorita di vigilanza,
Giuffre 2018.

(69)  A. Riguint, Violazione dell’obbligo di istituzione del collegio sindacale nelle societa di
capitali. Conseguenze ed effetti, in Riv. Dott. Comm., 2010, 1, 119.

(70)  S. Pasgerro, L’inapplicabilita della regola della cd. prorogatio ai sindaci che rinun-
ciano all’ufficio, in Riv. Dott. Comm., 2012, 1, 149; G. Biancui, Dimissioni dei sindaci e
decorrenza degli effetti, in Le societa, 2001, 10, 1229; M. Garruccl, La rinunzia del sindaco, sul
sito fondazionenazionalecommercialisti.i¢, 1 dicembre 2014; D. Stanzione, Sull’inapplicabilita
analogica dell’istituto della prorogatio all’ipotesi di dimissioni dei sindaci, in RDS, 2014, 3,
441; D. Iorio, La rinunzia dei sindaci: tra applicabilita della prorogatio e limiti temporali di
responsabilita, in Notariato, 2012, 1, 33; D. Iorio, La Cassazione si pronuncia sul problema
irrisolto della prorogatio dei sindaci, in GiustiziaCivile.com, 26 novembre 2014; F. PraTania,
Costanza ed effettivita del controllo contabile e momento di efficacia delle dimissioni del
sindaco, in Le societa, 2012, 12, 1272; I. D& Muro, Collegio sindacale e sindaco unico tra novita
e incertezze, nuove competenze e semplificazioni, in Giur. Comm., 2012, 4, 590; V. SaALAFIA,
Cessazione dei sindaci per rinuncia all’ufficio, in Giur. It., 2011, 577; V. Sararia, Cessazione dei
sindaci per rinuncia all’ufficio, in Le societa, 2010, 11, 1311; A. Ricuini, Violazione dell’obbligo
di istituzione del collegio sindacale nelle societa di capitali. Conseguenze ed effetti, in Riv. Dott.
Comm., 2010, 1, 115; P. Tavuice, Applicabilita della prorogatio ai sindaci rinunzianti dopo la
riforma del diritto societario, in Le societa, 2008, 1, 24.

(") F. Parmecaiany, I sindaci e il problema della prorogatio in caso di rinuncia, in Giur.
801%11., 2014, 11, 690; P. Dvizia, 11 principio di continuita degli organi delle societa di capitali,

iuffre 2011.
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scono dall’area patologica e anche (e soprattutto) rispetto a tali situazioni
bisogna interrogarsi sulle soluzione auspicabili. Invero rispetto alle fattispe-
cie ‘estreme’ parrebbe anche configurabile un ricorso allistituto dell’abuso,
ma con punti di caduta differenti rispetti a quelli prospettati da certa
dottrina (72).

A fronte di una dimissione abusiva (singola o in blocco) appare piu
coerente che si pervenga ad una struttura demolitoria della validita delle
dimissioni, ricorrendo appunto all’abuso’, piuttosto che ad una rimodulazione
dello schema legale delle dimissioni dei sindaci in altro, ad esso estraneo, che
prevede la prorogatio. L'invalidita potrebbe comunque comportare un’esten-
sione del periodo temporale di responsabilita dell’organo a vantaggio dei
legittimati attivi delle azioni di responsabilita. Il tutto con 'ulteriore vantag-
gio di travolgere anche gli eventuali avvicendamenti medio tempore interve-
nuti (illegittimamente) e quindi tutelando anche gli eventuali supplenti
catapultati in situazioni disastrose e che solo formalmente si troverebbero a
dover rispondere in responsabilita.

Cosi impostato il ragionamento, senza alcuna pretesa di esaustivita,
nemmeno rileverebbe interrogarsi sulla prevalenza dell’interesse sociale al-
I'interesse del sindaco o viceversa (73).

4.4. Gli argomenti critici alla tesi della ‘non applicabilita’: la non derespon-
sabilizzazione del dimissionario.

Uno degli argomenti utilizzati critici alla tesi dell’inapplicabilita della
prorogatio & quello della creazione di aree di irresponsabilita dei sindaci
dimissionari.

Sul punto ci sia consentito partire da due sentenze di merito che illu-
strano due diversi approcci interpretativi.

Con una prima sentenza del Tribunale di Milano, a cui riteniamo di
aderire, viene sfumata una connessione diretta tra I”efficacia immediata delle
dimissioni’ e la ‘responsabilita dei rinunzianti’ (Trib. Milano, 22 dicembre
2016, n. 14062, in giurisprudenzadelleimprese.it). Secondo il Tribunale me-
neghino, infatti, occorre interrogarsi se, in presenza di atti di mala gestio,
Paver i sindaci rassegnato le dimissioni piuttosto che aver adottato strumenti
di reazione, possa valere di per sé ad esimere i sindaci dalle responsabilita
loro ascritte ai sensi dell’art. 2407 c.c.

“La questione nodale”, correttamente statuisce il Tribunale, “¢ relativa
non all’efficacia o meno delle dimissioni ... quanto piuttosto ... alla valutazione

(72)  F. Parmecciant, I sindaci e il problema della prorogatio in caso di rinuncia, in Giur.
Comm., 2014, II, 690.

(73) Per la prevalenza dell’interesse sociale S. AmBrosini, Collegio sindacale: nomina,
composizione e funzionamento, in Trattato di Diritto Commerciale, G. Cortivo (diretto da),
CEDAM, volume quarto, 2010, 704; A. Busant - D. Borarpi, Esclusa la prorogatio per i sindact
dimissionart, in Le societa, 2013, 5, 493; contra L. Gioraio, Applicabilita dell’art. 2385, secondo
comma, c.c. al recesso del sindaco di s.p.a., in Riv. Dir. Comm., 1988, I, 531.
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se dimissioni rassegnate invece — e comunque — in difetto — della previa o
concomitante adozione di reazioni ... possano valere valere di per sé ad esimere
i sindact dalle responsabilita loro ascritte”.

“Sul punto”, continua la stessa Corte milanese, “la giurisprudenza di
legittimita é ormai consolidata nel senso che anche la mancata attivazione
della denuncia ex art. 2409 c.c. possa esser in concreto valutata alla stregua di
un’omissione di diligente cautela dovuta dai sindaci, ed integrare una viola-
zione del dovere di vigilanza sulla correttezza e conformita a legge della
gestione sociale imposto al collegio sindacale dall’art. 2407 co. 2° c.c. Cio,
ogniqualvolta sia possibile accertare, con giudizio ex ante, il nesso causale tra
LUomissione del controllo dovuto e le conseguenze dannose che ne siano deri-
vate, verificando se un diverso e piu diligente comportamento dei sindaci
nell’esercizio dei loro compiti (tra cui la mancata tempestiva segnalazione
della situazione agli organi di vigilanza esterni) sarebbe stato idoneo ad
evitare le conseguenze degli illeciti compiuti dagli amministratori”.

A tale approccio a cui, come detto, riteniamo di aderire, se ne contrappone
un altro secondo cui se si aderisse alla teoria dell'inapplicabilita della proro-
gatio e dunque all’efficacia immediata delle dimissioni, ne conseguirebbe una
deresponsabilizzazione degli stessi dimissionari (Trib. Catania, 13 novembre
2014, ord., in ilcaso.it).

Invero questo meccanismo di deresponsabilizzazione come conseguenza
di un singolo ‘atto’ da parte dei sindaci ricorda, con le dovute differenze, la
recente codificazione della crisi di impresa e dell'insolvenza laddove alla
“tempestiva segnalazione” si e collegata 1”irresponsabilita’ dell’organo di con-
trollo rispetto a "conseguenze pregiudizievoli delle omissioni o azioni succes-
sivamente poste in essere dal(l’'organo amministrativo), che non siano conse-
guenza diretta di decisioni assunte prime della segnalazione”. Una
‘irresponsabilitd’, questa ultima, che viene si codificata, ma con dei paletti
(pitt 0 meno precisi) nell’ambito dei quali la stessa potraa dirsi operativa.

Ad ogni modo le argomentazioni del Tribunale catanese paiono poco
convincenti; di deresponsabilizzazione non pare potersi parlare visto il com-
plessivo sistema di responsabilita previsto dall’ordinamento societario. Cio
soprattutto rispetto al singolo atto di dimissioni, seguendo ’approccio argo-
mentativo del Tribunale milanese.

Come condivisibilmente statuito da quest’ultimo, infatti, atto delle di-
missioni va valutato alla stregua di tutti gli atti idonei ad incidere sulla vita
sociale, e dunque come un atto che possa essere astrattamente idoneo a
produrre in capo al soggetto che ’ha posto in essere delle responsabilita
risarcitorie. Ed invero & sicuramente in astratto configurabile sia una respon-
sabilita per dimissioni senza giusta causa (74), sia perché abdicando dalla

(74)  G. Biancui, Amministrazione e controllo delle nuove societa di capitali, Giuffré 2003;
W. Sacrierro, Casi e modalita di sostituzione. Decorrenza degli effetti, in Codice commentato
delle s.p.a., Fauceglia G. - Schiano di Pepe L. (diretto da), Giuffre, 2007, 869.
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propria funzione il sindaco potrebbe conseguentemente omettere di porre in
essere una serie di attivita, come nel caso esaminato dal Tribunale di Milano.

Per il resto, come gia paventato (75), pare auspicabile anche un ulteriore
strumento di ‘chiusura del cerchio’ mediante la ricorribilita all’istituto del-
Pabuso.

5. Lettura critica del provvedimento in esame.

Anche se la decisione in esame verte su una fattispecie soggetta alla
disciplina ante riforma, la stessa Corte pare esprimere dei principi giuridici
applicabili anche nella disciplina post riforma:

(1) “diversamente da quanto accade per gli amministratori, per i sindact
sono previsti supplenti, cui & dovuta solo la comunicazione del subentro ...
avendo gia preventivamente accettato la carica”;

(i1) “un problema di prorogatio puod porsi per i sindaci solo quando il
numero dei dimissionari sia superiore al numero dei supplenti ... non essendo
ipotizzabile il subentro di supplenti, deve ritenersi che la rinuncia non potesse
avere gli effetti immediati, ipotizzabili solo “quando sia possibile 'automatica
sostituzione del dimissionario con un sindaco supplente™;

(iii) “(I)a stessa previsione della necessaria nomina di supplenti, infatti, é
evidente espressione di un’esigenza di continuita dell’organo di controllo del
tutto analoga all’esigenza di continuita dell’organo di amministrazione sal-
vaguardata dall’art. 2385 c.c.; e giustifica pertanto la conclusione di un’ap-
plicazione quantomeno analogica della disciplina sulla proroga”.

Invero, come si & gia avuto modo di sottolineare, non pare condivisibile
una siffatta lettura della disciplina attualmente vigente. Partiamo dal con-
cetto di ‘supplenza’ che, come visto, viene sovente utilizzato per giustificare
Papplicazione analogica della disciplina sulla proroga e l'esigenza di conti-
nuita dell’organo di controllo.

Ad un livello generale, come parimenti osservato, non pare che l'istituto
della supplenza sia un elemento che renda evidenza di una esigenza di
continuita dell’organo; altrimenti la supplenza sarebbe prevista anche per
Porgano amministrativo dove, da un lato, non & previsto un tal tipo di istituto,
e dall’altro lato, & espressamente prevista la prorogatio.

Se si volesse cercare nell’organo di gestione un siffatto meccanismo di
auto-rinnovazione si dovrebbe forse fare riferimento alla ‘cooptazione’. Reste-
rebbe del tutto al di fuori del ragionamento la prorogatio che & un istituto
eccezionale previsto per i casi in cui I'organo non puo autonomamente rico-
stituirsi.

Ma anche prescindendo da quanto sopra, seppur si volesse ammettere che
la ‘supplenza’ & una proxy della prorogatio, in ogni caso € inequivocabile che
nel caso di Sindaco Unico non vi & supplenza e dunque il punto di caduta

(75) Cfr. supra, § 4.3.
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dell”’applicazione analogica’ per I'esistenza di un principio generale non tro-
verebbe comunque residenza.

Cio detto vanno analizzati anche i due casi che la Corte di Cassazione ha
ritenuto di esaminare ovvero “quando il numero dei dimissionari sia supe-
riore al numero dei supplenti” e viceversa.

Ebbene nel caso di ‘completabilita’ non pare potersi escludere del tutto un
problema di prorogatio e cio, senza alcuna pretesa di esaustivita, sia perché il
supplente potrebbe dimettersi a sua volta e sia perché affinché il supplente
possa effettivamente subentrare nelle responsabilita tipiche di tale ufficio
deve essere a propria volta notiziato, pur avendo gia formalmente accettato
Iincarico. In quest’ultima ipotesi si pensi al caso dell’avvenuta iscrizione nel
Registro dell'Imprese dell’avvicendamento senza che il supplente sia mai
stato notiziato; in una eventuale azione dei creditori sociali o dei terzi vi
sarebbe una tematica di ‘momento di efficacia delle dimissioni’ che andrebbe
sicuramente risolta. Inoltre non si comprende perché in caso di ‘completabi-
lita’ le dimissioni avrebbero effetto immediato, dunque non ammettendo la
prorogatio, in contraddizione con la teoria per cui vi sarebbe un generale
principio di continuita dell’organo di controllo.

Certamente & condivisibile sostenere che nel caso di ‘non completabilita’
la problematica potrebbe avere una portata molto piu vasta.
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MASSIME (*)

Societa — Azione di responsabilita — Societa di capitali — Societa per
azioni — Organi sociali — Collegio sindacale — Responsabilita — Azione di
responsabilita — Individuazione di singoli comportamenti inadempienti —
Necessita — Esclusione — Dovere di segnalare le irregolarita all’assemblea od
al P.M. per lUattivazione del procedimento ex art. 2409 c.c. — Configurabilita.

In tema di responsabilita degli organi sociali, la configurabilita dell’inos-
servanza del dovere di vigilanza imposto ai sindaci dall’art. 2407, comma 2,
c.c. non richiede I'individuazione di specifici comportamenti che si pongano
espressamente in contrasto con tale dovere, ma e sufficiente che essi non
abbiano rilevato una macroscopica violazione o comunque non abbiano in
alcun modo reagito di fronte ad atti di dubbia legittimita e regolarita, cosi da
non assolvere l'incarico con diligenza, correttezza e buona fede, eventual-
mente anche segnalando all’assemblea le irregolarita di gestione riscontrate
o denunciando i fatti al Pubblico Ministero per consentirgli di provvedere ai
sensi dell’art. 2409 c.c., nella formulazione applicabile “ratione temporis”
anteriormente alla novella ex d.lgs. n. 6 del 2003.

Cass. civ., Sez. 1, 11 dicembre 2019, n. 32397 — Pres. A. Didone — Est. A. Fidanzia.

Societa — Amministratori — Societa di capitali — Societa cooperative —
Organi sociali — Amministratori — Azione ex art. 2394 c.c. — Responsabilita
di amministratori e sindact verso i creditori sociali — Presupposti — Rapporto
di causalita tra condotta illegittima degli organi sociali e pregiudizio dei
creditori — Insufficienza del patrimonio sociale — Nozione — Fattispecie in
tema di responsabilita di amministratori e revisore di societa cooperativa —
Verso i creditori sociali.

L’azione di responsabilita promossa ai sensi dell’art. 2394, comma 2, c.c.
dai creditori sociali (o anche solo da uno di essi in rappresentanza di tutti) nei
confronti degli amministratori e/o dei sindaci prescinde dal mancato paga-
mento di un determinato credito e dall’escussione infruttuosa del patrimonio
sociale e presuppone, invece, la dimostrazione che — in conseguenza dell’ina-
dempimento delle obbligazioni ex artt. 2476, comma 1, e 2486 c.c. (incombenti
anche sugli organi sociali di una societa cooperativa ex art. 2519, comma 2,
c.c.) — si sia perduta la garanzia patrimoniale generica e, cioe, che, per
Peccedenza delle passivita sulle attivita, il patrimonio sociale sia divenuto

(*) Massime a cura di Isabella Maffezzoni.
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insufficiente a soddisfare le ragioni del ceto creditorio, situazione non neces-
sariamente coincidente con lo stato di insolvenza o con la perdita integrale del
capitale sociale. (Nella specie, la S.C. ha cassato la decisione d’appello che,
pur avendo correttamente qualificato ex art. 2394 c.c. ’azione esperita dalla
creditrice di una cooperativa edilizia, non aveva considerato che gli ammini-
stratori, senza rilievi da parte del revisore, avevano dapprima predisposto un
bilancio con poste patrimoniali falsificate e cosi consentito alla societa di
proseguire l'attivita nonostante la causa di scioglimento costituita dalla
perdita del capitale sociale e, poi, proceduto all’assegnazione ai soci degli
immobili costruiti, compiendo un atto gestorio che, sebbene rientrante nello
scopo sociale, era idoneo a pregiudicare I'integrita del patrimonio della societa
in scioglimento).

Cass. civ., Sez. 3, Ord. 7 novembre 2019, n. 28613 — Pres. A. Amendola — Est. F. Fiecconi.
%k %

Responsabilita — Di diritti diversi dai crediti — Responsabilita patrimo-
niale — Cause di prelazione — Pegno — Quote di s.r.l. — Costituzione del
diritto di pegno — Art. 2806 c.c. — Applicabilita — Conseguenze — Iscrizione
nel registro delle imprese — Fondamento.

Le quote di societa a responsabilita limitata, che non possono essere
formate da titoli azionari e percio non sono beni mobili, rappresentano la
“partecipazione” dei soci al contratto sociale e allo svolgimento dellimpresa
che da questo promana, esulando dall’ambito dei semplici diritti di credito; ne
consegue che la costituzione in pegno di dette quote & soggetta alla regola
residuale dell’art. 2806 c.c., riguardante i diritti diversi dai crediti, e il diritto
di pegno risulta pertanto costituito con liscrizione del relativo atto nel
registro delle imprese.

Cass. civ., Sez. 1, 27 novembre 2019, n. 31051 — Pres. A. Didone — Est. A. A. Dolmetta.
%k ok

Giurisdizione civile — Giurisdizione ordinaria e amministrativa — In
genere — Societd per azioni con partecipazione pubblica — Revoca degli
amministratori nominati dall’ente pubblico — Impugnazione — Giurisdizione
del giudice ordinario — Sussistenza — Fondamento.

In tema di societd per azioni con partecipazione pubblica, spetta al
giudice ordinario la cognizione della controversia relativa alla revoca dell’am-
ministratore nominato ai sensi dell’art. 2449 c.c., trattandosi di atto posto in
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essere dall’ente pubblico “a valle” della scelta iniziale di avvalersi dello
strumento societario, compiuto avvalendosi degli strumenti che il diritto
comune attribuisce al socio e dunque interamente regolato dal diritto privato,
come si evince chiaramente dal testo del richiamato art. 2449 c.c., il quale, da
un lato, individua nello statuto sociale, e dunque in un atto fondamentale di
natura negoziale, la fonte esclusiva dell’attribuzione al socio pubblico della
facolta di nominare un numero di amministratori proporzionale alla sua
partecipazione, con la correlata facolta di revocarli, e, dall’altro, precisa che
gli amministratori cosi nominati hanno i medesimi diritti e i medesimi
obblighi di quelli designati dall’assemblea, sicché, al pari di questi ultimi,
godono dei soli diritti previsti dall’art. 2383, comma 3, c.c., tra i quali non puo
rientrare, senza violare il principio normativo di uguaglianza dei diritti, la
pretesa alla reintegrazione a seguito del sindacato sulla legittimita del prov-
vedimento di revoca, spettando loro solo il diritto al risarcimento dei danni,
ove il giudice ritenga che la revoca non sia sorretta da giusta causa.

Cass. civ., Sez. U, 11 novembre 2019, n. 29078 — Pres. V. Di Cerbo — Est. A. Scaldaferri.

Societa — Di capitali — Societa per azioni — Organi sociali — Assemblea
dei soct — Deliberazioni — Invalide — Impugnazione — In genere — Delibe-
razione sul capitale sociale — Mancata sottoscrizione della quota di ricosti-
tuzione del capitale — Legittimazione all’impugnazione della deliberazione —
Sussistenza — Fondamento.

In tema di operazioni sul capitale sociale, la perdita della qualita di socio
in capo a chi non abbia sottoscritto la propria quota di ricostituzione del
capitale sociale non incide sulla legittimazione ad esperire le azioni di annul-
lamento e di nullita della deliberazione assembleare adottata ex art. 2447 o
2482 c.c., che rimane inalterata, in quanto sarebbe logicamente incongruo,
oltre che in contrasto con il principio di cui all’art. 24, comma 1, Cost., ritenere
come causa del difetto di legittimazione proprio quel fatto che listante
assume essere “contra legem” e di cui vorrebbe vedere eliminati gli effetti.

Cass. civ., Sez. 1, 21 ottobre 2019, n. 26773 — Pres. M. G. Sambito — Est. L. Nazzicone.

Competenza civile — Luogo dell’adempimento — Competenza per territo-
rio — Diritti di obbligazione — Foro facoltativo — Luogo dell’adempimento
liquidazione della quota del socio uscente — Modalita — Artt. 2289 e 2297 c.c.
— Effetti sulla competenza territoriale — Foro del domicilio del creditore —
Applicabilita — Fondamento — Societa irregolare e di fatto.
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La liquidazione della quota del socio receduto da societa irregolare, ai
sensi dell’art. 2289 c.c., richiamato dall’art. 2297 comma 1, c.c., consiste nella
dazione di una somma di danaro, per la cui esecuzione il debitore & costituito
in mora alla data della scadenza del termine entro il quale ne & imposto
Padempimento (sei mesi dal giorno in cui si e verificato lo scioglimento della
societa), ed il corrispondente credito, risultando da una liquidazione che va
compiuta attraverso un mero calcolo aritmetico, deve considerarsi liquido ed
esigibile. Ne consegue che alla relativa domanda giudiziale va applicato, ai
fini dell’individuazione del giudice territorialmente competente, ’art. 1182,
comma 3, c.c., trattandosi di obbligazione da eseguirsi, al pari di quella di
pagamento di utili, presso il domicilio del creditore.

Cass. civ., Sez. 6-1, Ord. 27 novembre 2019, n. 31046 — Pres. R. M. Di Virgilio — Est. M.
Ferro.

kock ok

Societa — Societa per azioni — In genere — Societa sportiva professionale
— Forma della societa per azioni — Statuto — Assoggettamento — Rilevanza
dell’oggetto — Esclusione — Conseguenze — Compensi percepiti per parteci-
pazione agli incassi delle partite giocate in trasferta — Natura mutualistica —
Esclusione — Fondamento.

L’adozione, da parte di una societa sportiva professionistica, della forma
della societa per azioni ne comporta la soggezione allo statuto proprio di
questo tipo sociale, senza che I'oggetto della sua attivita possa influire, anche
astrattamente, attraverso modifiche o deroghe, sui tratti salienti di quest’ul-
timo. Resta conseguentemente escluso che i compensi da essa percepiti per la
partecipazione agli incassi delle partite giocate in trasferta dalla sua squadra
di calcio abbiano natura mutualistica, il cui tratto caratterizzante consiste
nell'intento di realizzare non gia il profitto, ma 'immediato vantaggio dei soci
dell’ente che persegue il suddetto fine.

Cass. civ., Sez. 5, 16 dicembre 2019, n. 33040 — Pres. E. Cirillo — Est. P. Fraulini.
%k ok

Credito — Istituti o enti di credito — Altre aziende di credito — Vigilanza
e controllo — Sanzioni previste dall’art. 144 del d.lgs. n. 385 del 1993 —
Consiglieri di amministrazione non esecutivi delle banche — Generale dovere
di agire informati sulla gestione della societa — Sussistenza — Contenuto —
Fondamento — Conseguenze — Organi sociali — Amministratori — Respon-
sabilita — Verso la societa.
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In tema di sanzioni amministrative previste dall’art. 144 del d.lgs. n. 385
del 1993, il dovere di agire informati dei consiglieri non esecutivi delle societa
bancarie, sancito dagli artt. 2381, commi 3 e 6, e 2392 c.c. non va rimesso,
nella sua concreta operativita, alle segnalazioni provenienti dai rapporti degli
amministratori delegati, giacché anche i primi devono possedere ed esprimere
costante e adeguata conoscenza del “business” bancario e, essendo comparte-
cipi delle decisioni di strategia gestionale assunte dall’intero consiglio, hanno
P’obbligo di contribuire ad assicurare un governo efficace dei rischi di tutte le
aree della banca e di attivarsi in modo da poter efficacemente esercitare una
funzione di monitoraggio sulle scelte compiute dagli organi esecutivi non solo
in vista della valutazione delle relazioni degli amministratori delegati, ma
anche ai fini dell’esercizio dei poteri, spettanti al consiglio di amministra-
zione, di direttiva o avocazione concernenti operazioni rientranti nella delega.
Ne consegue che il consigliere di amministrazione non esecutivo di societa per
azioni, in conformita al disposto dell’art. 2392, comma 2, c.c., che concorre a
connotare le funzioni gestorie tanto dei consiglieri non esecutivi, quanto di
quelli esecutivi, & solidalmente responsabile della violazione commessa quando
non intervenga al fine di impedirne il compimento o eliminarne o attenuarne
le conseguenze dannose.

Cass. civ., Sez. 2, 4 ottobre 2019, n. 24851 — Pres. S. Petitti — Est. S. Petitti.

Societa — Di capitali — Societa per azioni — Organi sociali — Ammini-
stratori — Consiglio di amministrazione — Presidente consiglio di ammini-
strazione — Revoca dall’incarico di presidente o di vice presidente — Assenza
di giusta causa — Tutela solo risarcitoria — Revoca che integra una condotta
discriminatoria — Tutela reale — Condizioni.

N

In tema di societa di capitali, & ammessa la revoca dall'incarico di
presidente o di vice presidente del consiglio di amministrazione anche in
assenza di una giusta causa, spettando in quest’ultimo caso soltanto una
tutela risarcitoria in favore del soggetto ingiustificatamente revocato in
applicazione analogica dell’art. 2383 c.c.; tuttavia, quando la revoca costitui-
sca la risposta ad un’attivita di difesa del principio di parita di trattamento
indipendentemente dalla razza e origine etnica, posta in essere con buona
fede e correttezza dal soggetto revocato, quest’ultimo, essendo a sua volta
vittima di condotta discriminatoria, ha anche diritto ad essere reintegrato
nella propria carica ai sensi dell’art. 28 del d.lgs. n. 150 del 2011.

Cass. civ., Sez. 1, Ord., 4 dicembre 2019 n. 31660 — Pres. C. De Chiara — Est. L.
Nazzicone.

Rivista dei Dottori Commercialisti 1/2020 91



ATTUALITA E PRATICA PROFESSIONALE
ok ok

Arbitrato — Compromesso e clausola compromissoria — Societa di capi-
tali — Delibera di aumento del capitale sociale — Esecuzione — Fallimento
della societa — Clausola compromissoria statutaria — Opponibilita al cura-
tore — Sussistenza — Fattispecie. Societa — Mancato pagamento delle quote
— Societa — Di capitali — Societa per azioni — Costituzione — Modi di
formazione del capitale — Limite legale — Conferimenti — Mancato paga-
mento delle quote in genere.

La controversia avente ad oggetto ’esecuzione della delibera di aumento
del capitale sociale di una societd & compromettibile in arbitri, ai sensi
dell’art. 34, comma 1, del d.Igs. n. 5 del 2003, poiché relativa a diritti inerenti
al rapporto sociale inscindibilmente correlati alla partecipazione del socio,
sicché, nel caso di fallimento della societa, la clausola compromissoria statu-
taria resta opponibile al curatore fallimentare che agisca per I'esecuzione
dell’aumento deliberato. (Nella specie, la S.C. ha riconosciuto la competenza
arbitrale nel giudizio di opposizione al decreto ingiuntivo emesso su richiesta
del curatore dal giudice delegato, ex art. 150 1. fall., nei confronti di un socio
della fallita per i versamenti ancora dovuti).

Cass. civ., Sez. 1, Ord., 30 settembre 2019 n. 24444 — Pres. A. Didone — Est. F. Terrusi.
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GIURISPRUDENZA ANNOTATA

Fallimento — Crediti tributari — Eccezione di prescrizione sollevata dal
curatore — Giurisdizione del giudice ordinario.

La sentenza risolve una questione di conflitto di giurisdizione tra magi-
stratura tributaria e ordinaria in un contesto nel quale si discuteva di
prescrizione di crediti erariali in ambito fallimentare. Invero, le Sezioni
Unite, risolvendo un evidente problema di carattere anche pratico, hanno
pronunciato il seguente principio di diritto: ove, in sede di ammissione al
passivo fallimentare, sia eccepita dal curatore la prescrizione del credito
tributario maturata successivamente alla notifica della cartella di paga-
mento, che segna il consolidamento della pretesa fiscale e 'esaurimento del
potere impositivo, viene in considerazione un fatto estintivo dell’obbligazione
tributaria di cui deve conoscere il giudice delegato in sede di verifica dei
crediti e il tribunale in sede di opposizione allo stato passivo e di insinuazione
tardiva, e non il giudice tributario.

Corte di Cassazione, Sezioni Unite Civili, 24 dicembre 2019, n. 34447 — Pres. Virgilio —
Rel. Lamorgese.

(omissis)
SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

1. La Riscossione Sicilia s.p.a., gia Serit Sicilia s.p.a., ha proposto
ricorso per cassazione avverso il decreto del 18 febbraio 2014 con cui il
Tribunale di Palermo, nel giudizio L. Fall., ex art. 98, instaurato dal conces-
sionario per la riscossione, confermando la statuizione del giudice delegato,
ha ammesso i propri crediti al passivo del Fallimento di G.G. solo parzial-
mente, essendo taluni prescritti (alcuni dei quali relativi a tasse
automobilistiche), visto il tempo trascorso dopo la notifica delle cartelle non
opposte.
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2. La curatela del Fallimento G.G. ha resistito con controricorso e
memoria.

3. Con ordinanza interlocutoria n. 20050 del 24 luglio 2019 la Prima
Sezione ha trasmesso gli atti al Primo Presidente per l'assegnazione del
ricorso alle Sezioni Unite sulla questione di giurisdizione posta nel primo
motivo.

MoTIVI DELLA DECISIONE

1. La Riscossione Sicilia denuncia con il primo motivo di ricorso viola-
zione e falsa applicazione del D.Lgs. n. 31 dicembre 1992, n. 546, art. 2, in
relazione all’art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3, per avere il tribunale dichiarato la
parziale estinzione dei crediti erariali fatti valere dal concessionario per
l’avvenuto decorso del termine prescrizionale, pur essendo privo di giurisdi-
zione in materia.

La ricorrente deduce in tal modo una questione attinente alla giurisdi-
zione, potenzialmente assorbente rispetto all’esame del secondo motivo: il
giudice delegato e successivamente il tribunale, investito dell’'opposizione L.
Fall., ex art. 98, conoscendo dell’eccezione di prescrizione sollevata dalla
curatela fallimentare, avrebbero debordato dai limiti della giurisdizione pro-
pria, discostandosi dal principio secondo cui spetta al giudice tributario, che
e fornito di giurisdizione sull’obbligazione tributaria, conoscere dell’eccezione
di prescrizione, anche se maturata successivamente alla notifica della cartella
di pagamento, quale fatto estintivo dell’obbligazione stessa, ipotesi non ricon-
ducibile all’esenzione prevista dal D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 2, (che riserva
alla giurisdizione del giudice ordinario, e quindi fallimentare, le “controversie
riguardanti gli atti della esecuzione forzata tributaria successivi alla notifica
della cartella di pagamento”), atteso che la cartella o il sollecito di pagamento
non possono essere qualificati come atti dell’esecuzione forzata.

I1 motivo pone dunque la questione se siano riservate alla giurisdizione
tributaria le controversie riguardanti, tra i fatti estintivi dell’obbligazione
tributaria, la prescrizione maturata successivamente alla notifica della car-
tella di pagamento.

2. La Prima Sezione con la richiamata ordinanza interlocutoria dubita
della persistente validita dell’orientamento, espresso anche dalle Sezioni
Unite (n. 14648 del 2017, sez. L. n. 15717 del 2019, sez. 6-1 n. 21483 del 2015),
secondo cui qualora, in sede di ammissione al passivo fallimentare, il curatore
eccepisca la prescrizione del credito tributario maturata successivamente alla
notifica della cartella, viene in considerazione un fatto estintivo dell’obbliga-
zione che involge l'an ed il quantum del tributo, sicché la giurisdizione sulla
relativa controversia spetta al giudice tributario, con la conseguenza che il
giudice delegato deve ammettere il credito in oggetto con riserva, anche in
assenza di una richiesta di parte in tal senso.

La Sezione osserva, in sintesi, che, a seguito della sentenza della Corte
costituzionale n. 114 del 2018, che ha dichiarato l'illegittimita costituzionale

94 Rivista dei Dottori Commercialisti 1/2020



GIURISPRUDENZA E ATTUALITA IN MATERIA CONCORSUALE

del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 602, art. 57, comma 1, lett. a), come sostituito
dal D.Lgs. 26 febbraio 1999, n. 46, art. 16, — nella parte in cui prevede che,
nelle controversie riguardanti gli atti dell’esecuzione forzata tributaria suc-
cessivi alla notifica della cartella di pagamento o all’avviso di cui al D.P.R. n.
602 del 1973, art. 50, non sono ammesse le opposizioni regolate dall’art. 615
c.p.c., non vi sarebbe piu quel vuoto di tutela che aveva indotto la giurispru-
denza ad indirizzare verso la giurisdizione tributaria le controversie aventi ad
oggetto questioni e fatti successivi alla notifica della cartella (come la
prescrizione), quindi a valle della notifica della cartella, che segna il limite
della giurisdizione del giudice tributario, a norma del D.Lgs. n. 546 del 1992,
art. 2.

Il quesito posto dall’ordinanza di rimessione &, quindi, se rientri nella
giurisdizione del giudice delegato in sede di verifica dei crediti e del tribunale
in sede di opposizione allo stato passivo, ovvero del giudice tributario (nel qual
caso il credito dovrebbe essere ammesso al passivo del fallimento con riserva),
giudicare sulla fondatezza dell’eccezione di prescrizione dei crediti tributari
sollevata dal curatore, verificatasi successivamente alla notifica della cartella
di pagamento.

3. 11 Collegio ritiene di non poter dare continuita all’orientamento sopra
menzionato per le seguenti considerazioni.

3.1. La tesi cui si ispira detto orientamento & che il giudice tributario, la
cui giurisdizione si estende a “tutte le controversie aventi ad oggetto 1 tributi
di ogni genere o specie” (D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 2), sia 'unico giudice
competente a decidere ogni controversia relativa all’an e al quantum del
tributo dovuto, ivi compresa la prescrizione del credito tributario maturata
successivamente alla formazione del titolo esecutivo racchiuso nella cartella
esattoriale (Cass. SU n. 23832 del 2007, richiamata da SU n. 14648 del 2017
e n. 8770 del 2016).

Al suddetto giudice si assume riservata, quale giudice esclusivo del
rapporto tributario, ogni controversia sulla interpretazione e applicazione
delle leggi tributarie, tra le quali implicitamente dovrebbero rientrare quelle
concernenti la ricognizione dei termini legali di prescrizione dei diversi tributi
e la verifica in concreto del loro decorso ai fini dell’estinzione di ogni pretesa
fiscale, cosi come in via consequenziale la verifica della eventuale e successiva
soddisfazione del credito tributario (Cass. n. 10668 del 2019), sul presupposto
che ad essere in discussione sia, in definitiva, pur sempre la debenza del
tributo. In logica coerenza con questa impostazione e il principio secondo cui
la giurisdizione del giudice tributario include anche la controversia relativa
all’opposizione all’esecuzione attuata con il pignoramento presso terzi, quando
oggetto del giudizio sia la perdurante fondatezza del titolo esecutivo, non
rilevando la formale qualificazione del pignoramento come atto dell’esecu-
zione (Cass. SU n. 14667 del 2011, in tema di tasse automobilistiche).

4. Questa tesi potrebbe condividersi se il D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 2,
come sostituito dalla L. 28 dicembre 2001, n. 448, art. 12, comma 2, non
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prevedesse che “Restano escluse dalla giurisdizione tributaria soltanto le
controversie riguardanti gli atti della esecuzione forzata tributaria successivi
alla notifica della cartella di pagamento e, ove previsto, dell’avviso di cui al
D.P.R. 29 settembre 1973, n. 602, art. 50, (...)”, in disparte la questione della
vigenza dell’art. 9 c.p.c..

La notifica della cartella di pagamento non impugnata (o vanamente
impugnata) dal contribuente nel giudizio tributario determina il consolida-
mento della pretesa fiscale e 'apertura di una fase che, per chiara disposi-
zione normativa, sfugge alla giurisdizione del giudice tributario, non essendo
pit in discussione l'esistenza dell’obbligazione tributaria né il potere imposi-
tivo sussumibile nello schema potesta-soggezione che & proprio del rapporto
tributario (non tutte le controversie nelle quali abbia incidenza una norma
fiscale si trasformano in controversie tributarie di competenza delle relative
commissioni, come rilevato da Cass. SU n. 7526 del 2013).

I1 processo tributario € annoverabile tra i processi di “impugnazione-
merito”, in quanto, pur essendo diretto alla pronuncia di una decisione sul
merito della pretesa tributaria, postula pur sempre l’esistenza di un atto da
impugnare in un termine perentorio e da eliminare dal mondo giuridico
(D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 19), che sarebbe arduo ricercare quando il
debitore intenda far valere fatti estintivi della pretesa erariale maturati
successivamente alla notifica della cartella di pagamento, come la prescri-
zione, al solo fine di paralizzare la pretesa esecutiva dell’ente creditore.

Neppure si potrebbe individuare I'atto da impugnare, come sostenuto
dalla ricorrente, nell’estratto di ruolo rilasciato dal concessionario della ri-
scossione su richiesta del contribuente, la cui impugnazione e stata ammessa
per consentire a quest’ultimo di impugnare la cartella di pagamento di cui
non abbia avuto conoscenza a causa della invalidita o mancanza della relativa
notifica (Cass. SU n. 19704 del 2015, sez. V n. 22507 del 2019). Quando,
invece, la cartella sia stata notificata e la relativa pretesa tributaria sia
divenuta definitiva, dei successivi fatti estintivi della pretesa tributaria
competente a giudicare ¢ il giudice ordinario, quale giudice dell’esecuzione,
cui spetta l'ordinaria verifica dell’attualita del diritto dell’ente creditore di
procedere all’esecuzione forzata.

4.1. Argomenti a conferma dell’impostazione cui si aderisce provengono
dalla sentenza della Corte costituzionale n. 114 del 2018, che ha dichiarato
I'illegittimita costituzionale del D.P.R. n. 602 del 1973, art. 57, comma 1, lett.
a), come sostituito dal D.Lgs. n. 46 del 1999, art. 16, nella parte in cui non
prevede che, nelle controversie che riguardano gli atti dell’esecuzione forzata
tributaria successivi alla notifica della cartella di pagamento o all’avviso di
cui al D.P.R. n. 602 del 1973, art. 50, siano ammesse le opposizioni regolate
dall’art. 615 c.p.c..

La Corte premette che “la linea di demarcazione della giurisdizione (&)
posta dalla cartella di pagamento e dall’eventuale successivo avviso recante
lintimazione ad adempiere: fino a questo limite la cognizione degli atti
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dell’amministrazione, espressione del potere di imposizione fiscale, &€ devoluta
alla giurisdizione del giudice tributario; a valle, la giurisdizione spetta al
giudice ordinario e segnatamente al giudice dell’esecuzione”; quindi osserva
che “E questo un criterio di riparto della giurisdizione; ma la sommatoria
della tutela innanzi al giudice tributario e di quella innanzi al giudice
(ordinario) dell’esecuzione deve realizzare per il contribuente una garanzia
giurisdizionale a tutto tondo: in ogni caso deve esserci una risposta di
giustizia perché siano rispettati gli artt. 24 e 113 Cost.”.

La Corte, quindi, si interroga se il divieto del rimedio di cui all’art. 615
c.p.c. (ferma 'ammissibilita dell’opposizione riguardante la pignorabilita dei
beni) sia compatibile con la Costituzione ed offre al quesito una duplice
risposta, una in termini affermativi, un’altra in termini negativi: la prima si
giustifica quando “la prevista inammissibilita dell’opposizione all’esecuzione,
(riguardando) atti che radicano la giurisdizione del giudice tributario, non
segna una carenza di tutela del contribuente assoggettato a riscossione
esattoriale, perché questa c’@¢ comunque innanzi ad un giudice, quello tribu-
tario”, assicurandosi in tal modo “la continuita della tutela giurisdizionale”;
ed infatti “In questa parte ’art. 57 va raccordato con il D.Lgs. n. 546 del 1992,
art. 2, che demanda alla giurisdizione del giudice tributario le contestazioni
del titolo (normalmente, la cartella di pagamento) su cui si fonda la riscos-
sione esattoriale. Se il contribuente contesta il titolo della riscossione coat-
tiva, la controversia cosi introdotta appartiene alla giurisdizione del giudice
tributario e 'atto processuale di impulso € il ricorso il D.Lgs. n. 546 del 1992,
ex art. 19, proponibile avverso “il ruolo e la cartella di pagamento, e non gia
Popposizione all’esecuzione ex art. 615 c.p.c. (...)”; “Altrimenti detto, I’opposi-
zione all’esecuzione ex art. 615 c.p.c., — che non é soggetta a termine di
decadenza — in tanto non & ammissibile, come prescrive l'art. 57 citato, in
quanto non ha, e non puo avere, una funzione recuperatoria di un ricorso del
D.Lgs. n. 546 del 1992, ex art. 19, non proposto affatto o non proposto nel
prescritto termine di decadenza (di sessanta giorni)”; la seconda risposta, in
termini negativi, si spiega in ragione del fatto che “’opposizione all’esecuzione
ex art. 615 c.p.c. € inammissibile non solo nell’ipotesi in cui la tutela invocata
dal contribuente, che contesti il diritto di procedere a riscossione esattoriale,
ricada nella giurisdizione del giudice tributario e la tutela stessa sia attiva-
bile con il ricorso il D.Lgs. n. 546 del 1992, ex art. 19, ma anche allorché la
giurisdizione del giudice tributario non sia invece affatto configurabile e non
venga in rilievo perché si e a valle dell’area di quest’ultima (...)”: in tal caso
“c’e una carenza di tutela giurisdizionale” giudicata costituzionalmente non
tollerabile “perché il censurato art. 57 non ammette siffatta opposizione
innanzi al giudice dell’esecuzione e non sarebbe possibile il ricorso al giudice
tributario perché, in tesi, carente di giurisdizione”.

4.2. Per quanto interessa in questa sede, la giurisdizione del giudice
ordinario sussiste dunque in tutte le controversie che si collocano “a valle
della notifica della cartella di pagamento”, dove non v’e¢ spazio per la giuri-
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sdizione del giudice tributario il D.Lgs. n. 546 del 1992, ex art. 2 e I’azione
esercitata dal contribuente assoggettato alla riscossione, che non riguardi la
mera regolarita formale del titolo esecutivo o di atti della procedura, “deve
qualificarsi come opposizione all’esecuzione ex art. 615 c.p.c., essendo conte-
stato il diritto di procedere a riscossione coattiva” (sentenza n. 114 del 2018).
E questo il modo per colmare la carenza di tutela giurisdizionale che &
all’origine della incostituzionalita del D.P.R. n. 602 del 1973, art. 57, che si
spiega in ragione del fatto che non “era” ammessa siffatta opposizione innanzi
al giudice dell’esecuzione, pur non essendo ammissibile il ricorso al giudice
tributario, in quanto privo di giurisdizione.

4.3. Tra le “altre evenienze che si collocano a valle della notifica della
cartella di pagamento, in cui la doglianza del contribuente sia diretta a
contestare il diritto di procedere a riscossione coattiva” mediante 1’opposi-
zione ex art. 615 c.p.c., la Corte costituzionale menziona le “ipotesi dell'inter-
venuto adempimento del debito tributario o di una sopravvenuta causa di
estinzione dello stesso per essersi il contribuente avvalso di misure di favore
per l’eliminazione del contenzioso tributario, quale, ad esempio, la cosiddetta
“rottamazione” (...)” e non v’e ragione di non ricomprendervi ’estinzione del
credito tributario per intervenuta prescrizione maturata successivamente
alla notifica della cartella.

4.4. L’ammissibilita delle opposizioni regolate dall’art. 615 c.p.c. (tra le
quali & compresa anche l'opposizione a precetto) dinanzi al giudice dell’ese-
cuzione per contestare il diritto di procedere alla riscossione coattiva, sulla
base di fatti estintivi sopravvenuti alla formazione del titolo e, quindi, a valle
della notifica della cartella di pagamento, & coerente con la natura di que-
st’'ultima che, a norma del D.P.R. n. 602 del 1973, art. 25, assolve in un solo
atto le funzioni svolte dalla notificazione del titolo esecutivo e del precetto
nella espropriazione forzata codicistica (tra le tante, Cass., sez. III, n. 3021 del
2018).

Se & vero che la cartella & configurabile come atto di riscossione e non di
esecuzione forzata (Cass. SU n. 5994 del 2012) e che la giurisdizione tribu-
taria si arresta solo di fronte agli atti di esecuzione forzata tra i quali non
rientrano né le cartelle esattoriali né gli avvisi di mora (Cass. SU n. 17943 del
2009), & anche vero che per espressa disposizione normativa (D.Lgs. n. 546 del
1992, art. 2) la notifica della cartella € un dato rilevante ai fini della giuri-
sdizione, determinando il sorgere della giurisdizione del giudice ordinario,
I'unico competente a giudicare dei fatti, successivamente intervenuti, estin-
tivi e modificativi del credito tributario cristallizzato nella cartella.

4.5. Pertanto, accogliendo 'eccezione di prescrizione del credito azio-
nato da Riscossione Sicilia, il giudice delegato in sede di verifica dei crediti e
il tribunale in sede di opposizione allo stato passivo e di insinuazione tardiva,
non hanno debordato dalla giurisdizione propria, non dubitandosi della na-
tura di procedura esecutiva di carattere universale della procedura concor-
suale. Come rilevato nell'ordinanza di rimessione, “E dunque in sede falli-
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mentare, nel procedimento di verifica del passivo, che vengono definite le
questioni inerenti i fatti sopravvenuti alla formazione del titolo esecutivo (nel
caso di specie cartella esattoriale) posto a fondamento del credito insinuato, le
quali nell’esecuzione individuale vengono fatte valere con lo strumento del-
Popposizione all’esecuzione, ai sensi dell’art. 615 c.p.c.”.

4.6. Il primo motivo di ricorso & dunque rigettato, alla luce del seguente
principio: ove, in sede di ammissione al passivo fallimentare, sia eccepita dal
curatore la prescrizione del credito tributario maturata successivamente alla
notifica della cartella di pagamento, che segna il consolidamento della pretesa
fiscale e 'esaurimento del potere impositivo, viene in considerazione un fatto
estintivo dell’obbligazione tributaria di cui deve conoscere il giudice delegato
in sede di verifica dei crediti e il tribunale in sede di opposizione allo stato
passivo e di insinuazione tardiva, e non il giudice tributario.

5. 1l secondo motivo di ricorso denuncia violazione e falsa applicazione
del D.P.R. il 26 aprile 1986, n. 131, art. 78 e art. 2946 c.c., in relazione all’art.
360 c.p.c., n. 3, per avere il tribunale omesso di considerare che il termine
prescrizionale applicabile alla fattispecie de quo non era quello quinquennale,
bensi quello decennale, essendo le cartelle state regolarmente notificate e non
opposte e, quindi, essendo la pretesa tributaria divenuta definitiva.

5.1. Il motivo & infondato. Esso ripropone una tesi difforme dall’orien-
tamento seguito nella giurisprudenza di legittimita, secondo cui la scadenza
del termine perentorio sancito per opporsi o impugnare un atto di riscossione
mediante ruolo, o comunque di riscossione coattiva, produce l'effetto sostan-
ziale della irretrattabilita del credito ma, ove per i relativi crediti sia prevista
una prescrizione (sostanziale) piu breve di quella ordinaria, la sola scadenza
del suddetto termine non consente di ritenere applicabile il termine prescri-
zionale decennale di cui all’art. 2953 c.c., tranne che in presenza di un
accertamento divenuto definitivo per il passaggio in giudicato della sentenza
(Cass. SU n. 23397 del 2016, sez. V n. 8105 del 2019).

6. In conclusione, il ricorso e rigettato.

Le spese devono essere compensate, in considerazione della complessita
della questione trattata e della novita del principio enunciato.

P.Q.M.

La Corte rigetta il ricorso e compensa le spese. Da atto della sussistenza
dei presupposti processuali per il versamento, da parte del ricorrente, ai sensi
del D.P.R. n. 115 del 2002, art. 13, comma 1 quater, nel testo introdotto dalla
L. n. 228 del 2012, art. 1, comma 17, di un ulteriore importo a titolo di
contributo unificato, in misura pari a quello, ove dovuto, per il ricorso, a
norma dello stesso art. 13, comma 1 bis.

Cosi deciso in Roma, il 3 dicembre 2019. Depositato in Cancelleria il 24
dicembre 2019.
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Credito tributario nel passivo del fallimento tra eccezione di prescri-
zione e rimedi giudiziali (di Giorcia VigNa TAGLIANTI)

La Sentenza in commento — ci si permette di esprimerlo — consente ai
Curatori fallimentari di tirare un sospiro di sollievo. Invero, la soluzione
offerta dalle Sezioni Unite, in senso diametralmente opposto all’orientamento
precedente, delinea in modo chiaro e incontrovertibile, alla luce di quanto
pronunciato dalla Corte Costituzionale in merito al D.P.R. 29 settembre 1973,
n. 602, art. 57, comma 1, lett. a), come sostituito dal D.Lgs. 26 febbraio 1999,
n. 46, art. 16 (1), nonché in virtu di quanto disposto dal D.Lgs. n. 546 del 1992,
art. 2, la giurisdizione del giudice ordinario, in luogo di quello tributario, in
materia di riscossione esattoriale con riferimento all’accertamento dei fatti
estintivi dell’obbligazione tributaria che, pertanto, possono essere eccepiti dal
Curatore in sede di verifica dello stato passivo e valutati dal Giudice Delegato,
senza che il Curatore debba necessariamente rivolgersi alla Commissione
Tributaria per il relativo accertamento.

Nel caso di specie, un giudice delegato emetteva il decreto di esecutivita
dello stato passivo di un fallimento, con esclusione di crediti insinuati dall’A-
gente della Riscossione, in quanto ritenuti estinti per intervenuta prescri-
zione. Il provvedimento veniva impugnato dal creditore innanzi al Tribunale.
Quest’ultimo confermava la statuizione del giudice delegato, ammettendo 1
crediti dell’agente solo parzialmente, stante la prescrizione di alcuni di essi
maturata in seguito alla notifica delle cartelle di pagamento non impugnate.

L’Agente della Riscossione, non soddisfatto, proponeva ricorso per Cas-
sazione avverso la predetta decisione, sostanzialmente eccependo che il Tri-
bunale fosse privo della giurisdizione in materia. In particolare, la ricorrente
deduceva che — conoscendo dell’eccezione di prescrizione sollevata dalla
curatela fallimentare — il giudice ordinario avrebbe debordato dai limiti della
giurisdizione propria, discostandosi in tal modo dal principio secondo cui
spetta al giudice tributario, che & fornito di giurisdizione sull’obbligazione
tributaria, conoscere dell’eccezione di prescrizione, anche se maturata suc-
cessivamente alla notifica della cartella di pagamento, quale fatto estintivo
dell’obbligazione stessa. Nel corso del giudizio di legittimita, la prima sezione
civile trasmetteva gli atti al Primo Presidente per 'assegnazione alle Sezioni
Unite sulla questione di giurisdizione posta nel primo motivo di ricorso.

Con la sentenza n. 34447 depositata il 24 dicembre 2019, le Sezioni Unite
della Corte di Cassazione hanno rigettato il ricorso dell’Agente della Riscos-
sione. Al collegio era stato posto il quesito se rientrasse nella giurisdizione del
giudice delegato in sede di verifica dei crediti, e del tribunale in sede di
opposizione allo stato passivo, la decisione sulla fondatezza dell’eccezione di
prescrizione dei crediti tributari verificatasi successivamente alla notifica

(1) Cfr. Corte Costituzionale, sentenza 31 maggio 2018 n. 114, su www.onelegale.wol-
terskluwer.it.
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della cartella di pagamento sollevata dal curatore, o se, viceversa, la stessa
spettasse al giudice tributario.

Le Sezioni Unite, muovendo dalla pronuncia della Corte costituzionale n.
114 del 2018, che ha dichiarato l'illegittimita costituzionale del D.P.R. n. 602
del 1973, art. 57, comma 1, lett. @), come sostituito dal D.Lgs. n. 46 del 1999,
art. 16, nella parte in cui non prevede che, nelle controversie che riguardano
gli atti dell’esecuzione forzata tributaria successivi alla notifica della cartella
di pagamento o all’avviso di cui al D.P.R. n. 602 del 1973, art. 50, siano
ammesse le opposizioni regolate dall’art. 615 c.p.c., e ricordando la “natura di
procedura esecutiva di carattere universale della procedura concorsuale”,
giunta a pronunciate il principio di diritto secondo cui, quando il curatore, in
sede di verifica dei crediti, eccepisce la prescrizione del credito tributario
maturata successivamente alla notifica della cartella di pagamento (che
segna il consolidamento della pretesa fiscale e I'esaurimento del potere
impositivo), la giurisdizione appartiene al giudice delegato in sede di verifica
dei crediti e al tribunale in sede di opposizione allo stato passivo e di
insinuazione tardiva, e non al giudice tributario.

Il contribuente potra, quindi, proporre:

1. 'impugnazione avanti alla Commissione Tributaria dell’atto tribu-
tario, dell'imposizione fiscale notificata per la prima volta, entro i termini di
legge (in genere 60 giorni dalla notifica);

2. 'impugnazione del debito fiscale, cristallizzato nella cartella esat-
toriale non impugnata, davanti al giudice civile, solo in caso di eventi succes-
sivi che possono determinare 'annullamento del debito, come ad esempio la
prescrizione, 'adempimento, il raggiungimento dell’accordo inerente all’adem-
pimento. In questi casi, appunto, il contribuente potra agire con il rimedio
dell’opposizione all’esecuzione (ex art. 615 c.p.c.).

Se cosi e per il contribuente in bonis, nel caso del fallimento, ossia di una
procedura esecutiva a “carattere universale”, ove 'accertamento dei crediti
avviene, a seguito dell’insinuazione al passivo della pretesa creditoria, avanti
al Giudice Delegato, competente ex lege, il Curatore, al pari del debitore non
fallito, deve poter opporre in detta sede 1 fatti estintivi dell’obbligazione, come
ad esempio l'eccezione di prescrizione di crediti portati in cartella di paga-
mento, atto che segna il consolidamento della pretesa fiscale e 'esaurimento
del potere impositivo, ed il Giudice Delegato deve poter statuire in proposito.

Il risvolto pratico e evidente, giacché il Curatore, che abbia in prima
battuta eccepito la prescrizione del credito insinuato al passivo dall’Agente di
Riscossione, non deve piu sentirsi onerato di svolgere il relativo accertamento
giudiziale in sede tributaria. Invero, prima di questa soluzione giurispruden-
ziale, il Curatore eccepiva la prescrizione di imposte e tributi in sede di
verifica dei crediti. Successivamente, se si trattava di tributi di competenza
del giudice ordinario (i.e. contributi previdenziali o contravvenzioni al codice
della strada), il Giudice Delegato poteva dichiararne I’estinzione. Viceversa,
in ordine ai tributi che per natura vengono riservati alla giurisdizione tribu-
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taria con riferimento alla loro legittima imposizione, il Giudice Delegato
ammetteva i crediti con riserva, in attesa del relativo accertamento avanti
alla Commissione Tributaria, con evidente possibile aggravio di costi e certo
aggravio di tempi. E palese come quanto statuito dalla Corte a Sezioni Unite
incida positivamente sul procedimento di verifica dello stato passivo.

Preme osservare come la Corte, in ultimo, tratti I'ulteriore motivo di
ricorso, attinente al termine di prescrizione applicabile ai crediti portati nella
cartella di pagamento, confermando 'orientamento giurisprudenziale ormai
prevalente, secondo cui la scadenza del termine perentorio sancito per opporsi
o impugnare un atto di riscossione mediante ruolo, o comunque di riscossione
coattiva, produce l'effetto sostanziale della irretrattabilita del credito ma, ove
per i relativi crediti sia prevista una prescrizione (sostanziale) piu breve di
quella ordinaria, la sola scadenza del suddetto termine non consente di
ritenere applicabile il termine prescrizionale decennale di cui all’art. 2953
c.c., tranne che in presenza di un accertamento divenuto definitivo per il
passaggio in giudicato della sentenza (2).

Da ultimo, premesso che la sentenza in questione ha gia certamente il
grandissimo pregio, almeno per chi svolge il ruolo di curatore fallimentare, di
esonerare la curatela dall’onere di avviare in sede tributaria un contenzioso al
mero fine dell’accertamento del fatto estintivo del credito tributario (evitando,
quindi, possibili costi a carico della massa e aggravio di tempi), il principio
dettato dalle Sezioni Unite ha anche l'ulteriore merito di rendere meno
gravosi e stringenti i termini per i controlli da parte del curatore delle
comunicazioni che pervengono all’indirizzo PEC della procedure. Infatti, in
precedenza, assumendo che oggetto del ricorso fosse non gia la domanda
d’ammissione al passivo, bensi la sottostante iscrizione a ruolo, il curatore era
onerato di eccepire la prescrizione avanti al giudice tributario avendo a
riferimento, quale dies a quo ai fini della proposizione del ricorso, la data di
ricezione della PEC ex art. 93 1. fall.. Fatto questo che comportava il neces-
sario esame in via immediata di ogni insinuazione trasmessa dall’Agente di
Riscossione.
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MASSIME (*)

CONCORDATO PREVENTIVO — Compensazione partite bancarie —
Mandato all’incasso — Clausola di compensazione — Necessita.

In sede concorsuale la Banca potra ottenere la compensazione tra le
proprie poste creditorie e debitorie solo qualora il contratto di anticipazione
bancaria con mandato all’incasso preveda altresi uno specifico “pacto de
compensando”.

Tribunale di Firenze, 5 novembre 2019
%k %

CONCORDATO PREVENTIVO — Credito del professionista maturato in
funzione della Procedura — Prededucibilita — Successivo Fallimento —
Intervallo temporale — Irrilevanza.

Il credito del professionista per prestazioni svolte in funzione della
procedura di Concordato preventivo ha natura prededucibile anche nel caso di
consecuzione tra la procedura di Concordato e la successiva evoluzione falli-
mentare della vicenda concorsuale.

L’eventuale intervallo temporale tra le due procedure acquisisce infatti
rilievo negativo solo se costituisce uno degli elementi dimostrativi della
variazione dei presupposti dell'unificazione delle procedure.

Corte di Cassazione, 11 dicembre 2019, n. 32417
%k ok

FALLIMENTO — Impresa in liquidazione — Requisiti art. 5 L.F.

Quando 'impresa & in liquidazione, ai fini dell’applicazione dell’art. 5 L.F.
occorre accertare unicamente se gli elementi attivi del patrimonio sociale
consentano di assicurare eguale ed integrale soddisfacimento dei creditori
sociali, non essendo invece richiesto che essa disponga di liquidita necessaria
per soddisfare le obbligazioni contratte.

Tribunale di Isernia, 6 novembre 2019

(*) Massime a cura di Maddalena Arlenghi e Federica Cassese.
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FALLIMENTO — Comunione Immobiliare — Immobile abusivo — Divi-
sione endoconcorsuale — Nullita ex art. 46 D.P.R. 380/2001 — Eccezione.

La divisione endoconcorsuale della comproprieta di un edificio “abusivo”
tra soggetti di cui uno e dichiarato fallito, ¢ sottratta alla comminatoria di
nullitd ex art. 46 D.P.R. 380/2001. Qualora l’edificio non sia divisibile, lo
scioglimento della comunione comportera la vendita dell’edificio per intero
con successiva attribuzione pro-quota del ricavato a favore della Procedura e
degli altri comproprietari.

Corte d’Appello di Catania, 4 gennaio 2020

FALLIMENTO — Contratto “rent to buy” di azienda — Scioglimento
automatico — Esclusione — Azione revocatoria — Ammissibilita.

Il contratto di rent to buy relativo ad un’azienda deve essere equiparato
al contratto di rent to buy relativo ad immobili e pertanto il fallimento del
Concedente non ne determina lo scioglimento. Per non soggiacere al con-
tratto, il Curatore potra solo agire in revocatoria, qualora pero ne ricorrano i
presupposti.

Tribunale di Catanzaro, 5 dicembre 2019

FALLIMENTO — Consecuzione di procedure — Concordato preventivo —
Cristallizzazione dei crediti e compensazione.

Il principio della “cristallizzazione” indica la netta demarcazione che, in
base all’art. 168 L.F., si viene a creare tra debiti anteriori e posteriori
all'introduzione della procedura e sta a significare il rigido divieto di soddi-
sfare al difuori del concorso formale i creditori per titolo o causa anteriore.
Questo rigido divieto si riflette sul regime della compensazione (disciplina che
la procedura minore mutua da quella fallimentare mediante il rinvio operato
dall’art. 169 all’art. 56 L.F.) nel senso che ai creditori per titolo o causa
anteriore & consentito soddisfare le proprie ragioni mediante compensazione
con i rispettivi debiti verso il fallito, a condizione che la situazione estintiva
delle obbligazioni contrapposte, quand’anche sopravvenuta alla dichiarazione
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di fallimento, a sua volta tragga titolo o causa da fatti occorsi anteriormente
nel corso della gestione imprenditoriale del fallito. Il detto regime & applica-
bile anche al concordato preventivo, dovendosi in tal caso assumere il mo-
mento di deposito della domanda concordataria quale limite temporale oltre
il quale le nuove obbligazioni assunte verso il debitore (il cui fatto genetico,
cioe, intervenga successivamente alla domanda) non sono suscettibili di
estinguere per compensazione i controcrediti pregressi.

La compensazione non puo essere legittimata ex post da una richiesta di
applicazione dell’art.56 1f, ma deve derivare dall’applicazione di una specifica
clausola contrattuale, che preveda espressamente la facolta di compensazione
tra il credito vantato dalla Banca in forza dell’anticipazione erogata e gli
incassi provenienti da terzi ricevuti in virtu del mandato all’incasso. Tale
clausola, costituendo una deroga alla disciplina ordinaria di cui all’art.56 1f,
deve essere frutto di un accordo specifico tra le parti, e deve prevedere
un’espressa facolta della Banca di trattenere le somme incassate a fronte del
mandato all’incasso e di compensarle con i crediti derivanti dallo stesso o da
altro rapporto contrattuale. L’onere probatorio della sussistenza ed idoneita
di tale clausola grava sulla Banca, trattandosi di una vera e propria eccezione
della quale l'eccipiente assume onere di prova.

Tribunale di Milano, Sezione II Civile, 9 gennaio 2020, n. 110
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LE NUOVE NORME IN TEMA DI REATI TRIBUTARI ED IL LORO
IMPATTO SULLA RESPONSABILITA DEGLI ENTI EX D.LGS. 231/2001

di GIOVANNI MARIA GAREGNANI, LUCA TROYER e GIACOMO GALLI

1. Premessa.

L’art. 39 D.L. 26 ottobre 2019 n. 124, convertito nella Legge 19 dicembre
2019 n. 157, pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale 24 dicembre 2019 n. 310 ed
entrata in vigore il 25 dicembre 2019 (nel seguito anche “la Norma”), ha
apportato rilevanti modifiche al corpus penaltributario di cui al D.Lgs. 74/
2000 (recante disciplina dei reati in materia di imposte sui redditi e sul valore
aggiunto) (1).

In sintesi, le modifiche hanno riguardato:

— linnalzamento della cornice edittale per quasi tutte le fattispecie di
reato di cui al D.Lgs. 74/2000 (2) e ’abbassamento di talune soglie di punibi-
lita dell'imposta evasa o degli elementi attivi sottratti allimposizione (3);

(1) 11 decreto-legge 26 ottobre 2019, n. 124, recante “Disposizioni urgenti in materia
fiscale e per esigenze indifferibili”, all’art. 39 apporta rilevanti modifiche per quanto riguarda
la disciplina penale e della responsabilita amministrativa degli enti. Tale disposizione si
articola su tre commi il cui contenuto & cosi sintetizzabile: (i) il comma 1 modifica la disciplina
di taluni reati tributari di cui al D.Lgs. 74/2000; (i7) il comma 2 novella il D.Lgs. 231/2001 e (ii7)
il comma 3 precisa le regole circa I'entrata in vigore dei due commi precedenti, posticipata alla
data di pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale della legge di conversione al presente decreto-
legge. Tuttavia, la legge di conversione 19 dicembre 2019, n. 157, non si limita a riproporre
quanto previsto nel decreto-legge, sopprimendo al contrario taluni innalzamenti di pena e
abbassamenti della soglia di punibilita.

(2) Per quanto riguarda gli illeciti tributari che hanno visto un innalzamento di pena:
artt. 2 (pena della reclusione da quattro a otto anni); 3 (pena della reclusione da tre a otto
anni); 4 (pena della reclusione da due a quattro anni e sei mesi); 5 (pena della reclusione da due
a cinque anni); 8 (pena della reclusione da quattro a otto anni); 10 (pena della reclusione da tre
a sette anni).

(3) Per quanto riguarda le soglie di punibilita soggette ad un abbassamento: artt. 4
(soglia a centomila Euro); 10-bis (soglia a centomila Euro, ma in sede di legge di conversione
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— l’estensione della causa di non punibilita di cui all’art. 13, comma 2
D.Lgs. 74/2000, gia prevista per gli artt. 4 (“Dichiarazione infedele”) e 5
(“Omessa dichiarazione”), anche alle fattispecie di cui agli artt. 2
(“Dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti per
operazioni inesistenti’) e 3 (“Dichiarazione fraudolenta mediante altri
artifici”) del medesimo decreto (4);

— l’estensione, con il nuovo art. 12-ter D.Lgs. 74/2000 (“Casi particolart
di confisca”), alle fattispecie penaltributarie “fraudolente” (artt. 2 “Dichiara-
zione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti per operazioni
inesistenti”, 3 “Dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici”, 8 “Emis-
stone di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti” e 11 “Sottrazione
fraudolenta al pagamento di imposte”) della c.d. “confisca per sproporzione” o
“allargata” di cui all’art. 240-bis c.p. (5);

la previsione viene soppressa); 10-ter (soglia a centocinquantamila Euro, ma in sede di legge di
conversione la previsione viene soppressa).

In merito al calcolo della soglia di punibilita, I'art. 1, comma 1, lett. g) specifica che queste
si intendono “estese anche all’ammontare dell’indebito rimborso richiesto o dell’inesistente
credito di imposta esposto nella dichiarazione”.

Circa la natura della soglia di punibilita, la giurisprudenza della Corte di cassazione ha
ribadito che la “soglia di punibilita rientra [...] tra gli elementi costitutivi del (fatto di) reato in
quanto completa la realizzazione della condotta punibile e dunque partecipa pienamente
all’integrazione giuridica della fattispecie penale, non potendo invece collocarsi tra le condizioni
obiettive di punibilita che invece presuppongono un reato gia strutturalmente perfetto nei profili
oggettivi e soggettivi cosicché il verificarsi di un evento futuro ed incerto ne condiziona
esclusivamente la punibilita, la quale e un elemento esterno alla struttura del reato” (Cass. pen.,
Sez. III, 21 aprile 2016, n. 3098). Essendo, dunque, un elemento costitutivo del reato, il
mancato superamento della stessa comporta una pronuncia assolutoria con formula “perché il
fatto non sussiste”.

(4) Art. 13, comma 2 D.Lgs. 74/2000 (“Causa di non punibilita. Pagamento del debito
tributario”): “2. I reati di cui agli articoli 2, 3, 4 e 5 non sono punibili se i debiti tributari,
comprese le sanzioni e interessi, sono stati estinti mediante integrale pagamento degli importi
dovuti, a seguito del ravvedimento operoso o della presentazione della dichiarazione omessa
entro il termine di presentazione della dichiarazione relativa al periodo d’imposta successivo,
sempreché il ravvedimento o la presentazione siano intervenuti prima che lautore del reato
abbia avuto formale conoscenza di accesst, ispezioni, verifiche o dell’inizio di qualunque attivita
di accertamento amministrativo o di procedimenti penali”. La novella in questione potrebbe
andare a mitigare I'inasprimento del trattamento sanzionatorio, C. SanrtorieLLo, La riforma dei
reati tributari, online su www.paradigma.it.

(?) La confisca “per sproporzione” o “allargata” e disciplinata dall’art. 240-bis c.p., ai
sensi del quale, nei casi di condanna o di patteggiamento per alcuni specifici reati & disposta
la confisca dei beni nella disponibilita del condannato allorché, da un lato, sia provata
Pesistenza di una sproporzione tra il reddito da lui dichiarato o i proventi della sua attivita
economica e il valore economico di detti beni e, dall’altro, non risulti una giustificazione
credibile circa la provenienza di essi; la disposizione precisa infatti che “In ogni caso il
condannato non puo giustificare la legittima provenienza dei beni sul presupposto che il denaro
utilizzato per acquistarli sia provento o reimpiego dell’evasione fiscale, salvo che l'obbligazione
tributaria sia stata estinta mediante adempimento nelle forme di legge”. La disposizione
prevede altresi che “/...] quando non é possibile procedere alla confisca del denaro, dei beni e
delle altre utilita di cui allo stesso comma, il giudice ordina la confisca di altre somme di
denaro, di beni e altre utilita di legittima provenienza per un valore equivalente, delle quali il
reo ha la disponibilita, anche per interposta persona”.

I1 sequestro e la confisca possono avere ad oggetto beni acquisiti in epoca anteriore o
successiva al reato per cui & intervenuta condanna indipendentemente dall’effettivo valore del
profitto o provento di quest’ultimo. I limiti temporali della confisca da parte del giudice
dell’esecuzione — non essendo richiesto un rapporto di derivazione o pertinenzialita tra reato
per il quale ¢ intervenuta la condanna e beni oggetto della confisca — riguardano esclusiva-
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— Tl'inserimento delle fattispecie “pitt gravi” (6) di cui agli artt. 2 “Dichia-
razione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti per operazioni
inesistenti”, 3 “Dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici”, 8 “Emis-
stone di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti”, 10 “Occultamento
o distruzione di documenti contabili” e 11 “Sottrazione fraudolenta al paga-
mento di imposte” D.Lgs. 74/2000, come modificati dal Decreto Collegato
medesimo, nel catalogo dei reati presupposto del nuovo art. 25-quinquiesde-
cies D.Lgs. 231/2001 (7) rubricato “Reati Tributari” (8). E importante notare
sin da subito che con la nuova normativa la confisca ordinaria viene estesa
anche agli Enti.

Questo contributo ha ad oggetto soltanto le fattispecie di illecito fiscale
integranti reato presupposto della responsabilita amministrativa da reato ex
art. 25-quinquiesdecies D.Lgs. 231/2001. Pertanto, per ciascuna delle cinque
fattispecie richiamate, verra dapprima fornita una breve esegesi normativa

mente la data della sentenza di condanna, nel senso che la confisca non puo essere disposta in
relazione a beni acquistati dal condannato dopo la sentenza di condanna. Si ¢ affermato in
giurisprudenza che la presunzione di illegittima acquisizione da parte dell'imputato deve
essere circoscritta in un ambito di “ragionevolezza temporale”, dovendosi dar conto che i beni
non siano “ictu oculi” estranei al reato perché acquistati in un periodo di tempo significativa-
mente antecedente alla sua commissione.

In sede di conversione in legge & stato, infine, precisato che la confisca “per sproporzione”
si applichera esclusivamente ai reati tributari contemplati commessi successivamente al 25
dicembre 2019 (data di entrata in vigore della legge di conversione del D.L. 124/2019).

(6) Nella Relazione Illustrativa al D.L. 124/2019 si legge che “con lintroduzione della
responsabilita amministrativa delle persone giuridiche per i piu gravi reati tributari commessi
nel loro interesse o a vantaggio delle medesime, si inizia a colmare un vuoto di tutela degli
interessi erariali che, pur giustificato da ampi settori della dottrina con la necessita di evitare
duplicazioni sanzionatorie, non pud piu ritenersi giustificabile sia alla luce della piui recente
normativa comunitaria sia in ragione delle distorsioni e delle incertezze che tale lacuna aveva
contribuito a generare nella pratica giurisprudenziale”. Infatti, la direttiva in materia di tutela
degli interessi finanziari dell’'Unione europea (direttiva UE 2017/1371) ha previsto, all’articolo
6, che dovra ritenersi responsabile anche la persona giuridica che abbia tratto beneficio dalla
consumazione dei reati che ledono gli interessi finanziari dell'Unione, ove i reati stessi siano
stati commessi dai soggetti apicali dell’ente o da sottoposti con omissione dei controlli da parte
dei vertici. Tra i reati che la direttiva individua tra quelli contro gli interessi finanziari
dell’'Unione sono incluse le gravi frodi IVA che, dunque, devono essere incluse tra i reati
presupposto della responsabilita delle persone giuridiche.

(7) In una prima fase l'art. 25-quinquiesdecies introdotto dalla Norma richiamava quale
reato presupposto la sola fattispecie di cui all’art. 2 D.Lgs. 74/2000; 'ambito di applicazione &
sta}to successivamente esteso anche ai reati presupposto di cui agli artt. 3, 8, 10 e 11 D.Lgs.
74/2000.

(8) L’introduzione dei reati tributari nel catalogo 231 riaccende il dibattito in tema di
doppio binario sanzionatorio e divieto di bis in idem. Sul punto, la Corte di cassazione si &
pronunciata rispetto alle violazioni in tema di market abuse statuendo che, qualora per lo
stesso fatto sia gia stata applicata all’ente una sanzione amministrativa dipendente da reato,
Pautorita giudiziaria o la CONSOB devono tenere conto, al momento dell’irrogazione delle
sanzioni di loro competenza, delle misure gia irrogate e 'esazione della sanzione pecuniaria
dipendente da reato e limitata alla parte eccedente quella riscossa dall’autorita giudiziaria
(Cass. pen., Sez. V, 21 settembre 2018, n. 49869). Un simile problema potrebbe presentarsi
anche rispetto ai reati tributari poiché da una medesima condotta delittuosa possono derivare
due diverse tipologie di sanzione nei confronti della persona giuridica scaturenti dal giudizio
in sede fiscale e da quello in sede penale. Pertanto, in ossequio al dictum fissato rispetto alle
violazioni in materia di market abuse, il giudice che riconosce la responsabilita della societa ai
sensi del D.Lgs. 231/2001 nel comminare la pena dovrebbe tener conto del quantum gia erogato
in sede amministrativa ed evitare, cosi, di applicare una sanzione eccessivamente gravosa.
Amplius, C. SanTorIELLO, La riforma dei reati tributari, cit.
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accompagnata dalla casistica piu frequente nella prassi giurisprudenziale,
per poi soffermarsi brevemente sulle modifiche apportate in punto di pena ex
D.Lgs. 74/2000 e sul trattamento sanzionatorio previsto dal D.Lgs. 231/2001.

Da ultimo verra analizzato I'impatto dell’introduzione del nuovo illecito
amministrativo rispetto all’aggiornamento dei Modelli Organizzativi, for-
nendo suggerimenti circa le aree di rischio e i corrispondenti presidi da
implementare per poter beneficiare o dell’esimente di cui all’art. 6 D.Lgs.
231/2001 (°) (prevenzione ante delictum) o della riduzione della sanzione
pecuniaria di cui all’art. 12, comma 2, lett. ) D.Lgs. 231/2001 (1°) e/o della non
applicazione delle sanzioni interdittive di cui all’art. 17, comma 1, lett. b)
D.Lgs. 231/2001 (11) (prevenzione post delictum).

2. L’Art. 2 D.Lgs. 74/2000 “Dichiarazione fraudolenta mediante uso
di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti”.

2.1. La disposizione.

Il comma 1, lett. a) e b) del nuovo art. 25-quinquiesdecies D.Lgs. 231/2001
richiama la fattispecie di “Dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture
o altri documenti per operazioni inesistenti” (12) (art. 2, commi 1 e 2-bis D.Lgs.
74/2000) quale reato presupposto della responsabilita amministrativa da
reato degli enti.

La disposizione di cui all’art. 2 D.Lgs. 74/2000 punisce con la reclusione

(9) Art. 6, comma 1 D.Lgs. 231/2001 (“Soggetti in posizione apicale e modelli di organiz-
zazione dell’ente”): “1. Se il reato é stato commesso dalle persone indicate nell’articolo 5, comma
1, lettera a) [i c.d. apicali, NdR/, l'ente non risponde se prova che: a) l'organo dirigente ha
adottato ed efficacemente attuato, prima della commissione del fatto, modelli di organizzazione
e gestione idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi; b) il compito di vigilare sul
funzionamento e l'osservanza dei modelli di curare il loro aggiornamento é stato affidato a un
organismo dell’ente dotato di autonomi poteri di iniziativa e di controllo; c) le persone hanno
commesso il reato eludendo fraudolentemente i modelli di organizzazione e gestione; d) non vi
¢ stata omessa o insufficiente vigilanza da parte dell’organismo di cui alla lettera b)”.

(10) Art. 12, comma 2, lett. ) D.Lgs. 231/2001 (“Casi di riduzione della sanzione
pecuniaria”): “2. La sanzione ¢ ridotta da un terzo alla meta se, prima della dichiarazione di
apertura del dibattimento di primo grado: [...] b) é stato adottato e reso operativo un modello
organizzativo idoneo a prevenire reati della specie di quello verificatosi”.

(11)  Art. 17, comma 1, lett. ) D.Lgs. 231/2001 (“Riparazione delle conseguenze del
reato”): “1. Ferma [lapplicazione delle sanzioni pecuniarie, le sanzioni interdittive non si
applicano quando, prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado,
concorrono le seguenti condizioni: [...] b) l'ente ha eliminato le carenze organizzative che hanno
determinato il reato mediante l'adozione e lattuazione di modelli organizzativi idonei a
prevenire reati della specie di quello verificatosi”.

(12)  Per una disamina approfondita di tale reato tributario si veda A. Acgro, Dichiara-
zione fraudolenta mediante l'uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti, in A.
ScarceLLa (a cura di), La disciplina penale in materia d’imposte dirette e I.V.A, Torino, 2019, pp.
29-100; G. Rura, La dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti, in
Trattato teorico pratico di diritto penale, vol. X111, I reati tributari, R. Briccuerti-P. VENEZIANT (2
cura di), Torino, 2017, pp. 183-201; E. Musco-V. Arbiro, Diritto penale tributario, Bologna,
2010, pp. 81-126.
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da quattro a otto anni “chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o sul
valore aggiunto, avvalendosi di fatture o altri documenti per operazioni
inesistenti, indica in una delle dichiarazioni relative a dette imposte elementi
passivi fittizi” (13).

La fattispecie incriminatrice di cui all’art. 2, collocata in apertura del
Capo I del Titolo II, dedicato ai “Delitti in materia di dichiarazione”, si
connota come quella ontologicamente piu grave: “essa ricorre, infatti, quando
la dichiarazione non soltanto non é veritiera, ma risulta altresi ‘insidiosa’, in
quanto supportata da un impianto’ contabile, o pit genericamente documen-
tale, atto a sviare od ostacolare la successiva attivita di accertamento dell’am-
ministrazione finanziaria, o comunque ad avvalorare artificiosamente l’'inve-
ritiera prospettazione di dati in essa racchiusa” (14).

Proprio alla luce di tale considerazione, il Legislatore non ha richiesto il
superamento di alcuna soglia di punibilita e, pertanto, la fattispecie trova
applicazione qualunque sia 'ammontare dell'imposta evasa.

In breve, la condotta consiste nell’indicazione, in una delle dichiarazioni
relative al'IVA o alle imposte sui redditi, di elementi passivi fittizi (15),
giustificati da fatture o altri documenti per operazioni inesistenti, con cui
vengono artificiosamente “gonfiate” le componenti negative di reddito al fine
di abbattere I'imponibile e conseguentemente diminuire limposta dovuta
all’Erario.

Sicché molto opportunamente la giurisprudenza di legittimita osserva
che Tlillecito in questione presenta una struttura bifasica, scindibile in due
momenti tra loro connessi (16):

(13)  Per completezza, si riporta l'intero disposto letterale della fattispecie di cui all’art.
2 D.Lgs. 74/2000: “1. E punito con la reclusione da quattro a otto anni chiunque, al fine di
evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, avvalendosi di fatture o altri documenti per
operazioni inesistenti, indica in una delle dichiarazioni relative a dette imposte elementi passivi
fittizi. 2. Il fatto si considera commesso avvalendosi di fatture o altri documenti per operazioni
inesistenti quando tali fatture o documenti sono registrati nelle scritture contabili obbligatorie,
o sono detenuti a fine di prova nei confronti dell’amministrazione finanziaria. 2-bis. Se
lammontare degli elementi passivi fittizi é inferiore a euro centomila, si applica la reclusione da
un anno e sei mesi a sei anni’.

(14) Cfr. Relazione di accompagnamento allo schema di decreto legislativo recante
“Nuova disciplina dei reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, ai sensi
dell’articolo 9 della legge 25 giugno 1999, n. 205” approvata il 5 gennaio 2000 dal Consiglio dei
ministri, p. 4.

(15) L’art. 1, comma 1, lett. b) D.Lgs. 74/2000 specifica che per “elementi attivi o passivi’
si intendono “le componenti, espresse in cifra, che concorrono, in senso positivo o negativo, alla
determinazione del reddito o delle basi imponibili rilevanti ai fini dell’applicazione delle
imposte sui redditi o sul valore aggiunto e le componenti che incidono sulla determinazione
dell’imposta dovuta”.

(16) Sul punto, la giurisprudenza di legittimita € unanime nel ritenere che l’illecito
tributario in questione abbia natura bifasica, cfr. ex multis Cass. pen., Sez. I1I, 18 ottobre 2011,
n. 2156; Cass. pen., Sez. IV, 6 luglio 2012, n. 32398. La Corte di cassazione, inoltre, specifica
che: “il reato di dichiarazione fraudolenta mediante fatture o documenti per operazioni
inesistenti presenta una struttura bifasica, nel senso che la dichiarazione, quale momento
conclusivo, da vita ad un falso contenutistico, mentre la condotta preparatoria, cioé la regi-
strazione o detenzione a fini di prova dei documenti che costituiranno il supporto della
dichiarazione, puo avere ad oggetto sia documenti contenutisticamente falsi emessi da altri in
favore dell’utilizzatore sia documenti materialmente falsi, ossia contraffatti o alterati”.

3
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— il primo ha natura preparatoria e consiste nel reperimento e nella
registrazione nelle scritture contabili delle fatture o altri documenti per
operazioni inesistenti, ossia nell’approntamento della falsa documentazione
(fase strumentale), nella registrazione dei costi nelle scritture contabili e
nell’utilizzazione degli stessi per il calcolo dell'imponibile;

— il secondo & l'atto finale con cui si realizza la messa in pericolo per il
bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice (17), attraverso l'indica-
zione, in una delle dichiarazioni previste dalla legge, di elementi passivi
fittizi.

La consumazione del reato avviene nel momento in cui viene presentata
la dichiarazione recante l'indicazione di elementi passivi fittizi, compilata
utilizzando la falsa documentazione (18). Si tratta, pertanto, di un reato
avente natura istantanea (19).

Analizzando piu nello specifico la condotta tipica, verra dapprima posta
Pattenzione sull’oggetto materiale e, in seguito, sulle modalita di realizza-
zione del fatto tipico.

L’oggetto materiale della condotta di cui all’art. 2 D.Lgs. 74/2000 e
circoscritto alla sola “dichiarazione” presentata ai fini dell'imposizione sui
redditi e dell'TVA, con esclusione, dunque, di qualsiasi altra dichiarazione
fiscalmente rilevante (20).

Pertanto, I'indicazione di un elemento passivo fittizio nella dichiarazione
ai fini dell'imposizione sui redditi — quale, ad esempio, il sostenimento di un
costo di acquisto per un determinato bene o per un servizio inerente all’eser-
cizio dell’attivita d'impresa — comporta l'indebita deducibilita di quel costo
dal reddito complessivo, abbattendo I'imponibile su cui poi verra applicata
Paliquota corrispondente; mentre I'indicazione di un elemento passivo fittizio
nella dichiarazione ai fini IVA comporta I'indebita detrazione dell'imposta sul
valore aggiunto (21).

Per quanto attiene, invece, alle modalita di realizzazione di tali condotte

(17) 11 reato di cui all’art. 2 D.Lgs. 74/2000 viene qualificato come reato di pericolo
concreto: la condotta deve essere in concreto idonea al raggiungimento dello scopo avuto di
mira dall’agente, ossia I'evasione d’imposta, E. Musco-V. Arpiro, Diritto penale tributario,
Bologna, 2010, pp. 83-84.

(18) Cass. pen., Sez. III, 5 aprile 2001, n. 13826.

(19)  Ex multis Cass. pen., Sez. III, 27 aprile 2012, n. 23229; Cass. pen., Sez. F, 1° agosto
2013, n. 35729; Cass. pen., Sez. III, 18 ottobre 2016, n. 14497.

(20) E. Musco-V. Arbriro, Diritto penale tributario, cit., pp. 86-87. Sono dunque escluse le
dichiarazioni relative ad altri tipi di imposte, come le imposte di successione e di registro e
I'imposta sulle attivita produttive (IRAP). Inoltre, venendo in rilievo soltanto le dichiarazioni
annuali, sono esclude le dichiarazioni di inizio, variazione o cessazione di attivita di cui al
D.P.R. 633/1973, le dichiarazioni periodiche IVA e le dichiarazioni straordinarie (ossia quelle
dichiarazioni che devono essere presentate al verificarsi di certi eventi anomali nella vita
dell'impresa quali in via esemplificativa la liquidazione, il fallimento, la trasformazione, la
fusione e la scissione).

(21) L. Lopoui-B. Sanracrock, Dalla dichirazione fraudolenta alla distruzione della con-
tabilita, una panoramica delle fattispecie, in Societa, la nuova responsabilita amministrativa,
I1 Sole 24ore, febbraio 2020, p. 47.
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fraudolente, si tratta di “operazioni inesistenti” realizzate attraverso
“fatture” (22) o “altri documenti” (23) con valore probatorio ai fini fiscali (24).

E da sottolineare che, affinché la condotta possa dirsi tipica, non &
sufficiente che ’elemento passivo fittizio sia semplicemente esposto in dichia-
razione, essendo necessario che, in virtu del disposto di cui al comma 2, le
fatture o gli altri documenti per operazioni inesistenti siano pure registrati
nelle scritture contabili obbligatorie a mente delle disposizioni civili, ovvero
siano detenute a fini di prova nei confronti dell’amministrazione finanziaria.

La definizione di “inesistenti”, quale aggettivo qualificativo delle
operazioni (25), & offerta dall’art. 1, lett. a) D.Lgs. 74/2000: sono, dunque,
operazioni inesistenti quelle “non realmente effettuate in tutto o in parte o che
indicano i corrispettivi o l'imposta sul valore aggiunto in misura superiore a
quella reale, ovvero che riferiscono l'operazione a soggetti diversi da quelli
effettivi”.

Alla luce della definizione offerta dal Legislatore, I'inesistenza puo essere
intesa sia in senso oggettivo sia in senso soggettivo.

La fattispecie relativa ad operazioni oggettivamente inesistenti — larga-
mente la piu diffusa — si sostanzia nell’utilizzo di fatture a fronte di presta-
zioni imponibili mai effettuate (c.d. “falsa fatturazione”) oppure realmente

(22) La “fattura” si intende la dichiarazione di scienza finalizzata ad accertare la
cessione di un bene o la prestazione di un servizio i cui contenuti sono espressi dall’art. 21
D.P.R. 633/1972. Ai sensi dell’art. 21, comma 1 D.P.R. 633/1972, sono equiparati a fattura i
seguenti documenti: nota, conto, parcella e simili.

L’emissione della fattura costituisce, dunque, un obbligo (strumentale) del debitore
d’imposta, ossia colui che effettua le cessioni di beni o le prestazioni di servizi imponibili di cui
agli artt. 1, 2 e 3 D.P.R. 633/1972. 1l contribuente deve altresi provvedere a versare I'imposta
all’Erario per tutte le operazioni effettuate nel corso del periodo d’imposta di riferimento al
netto delle detrazioni operate ex art. 19 D.P.R. 633/1972. Il soggetto che effettua la cessione di
beni o la prestazione di servizi imponibili deve, altresi, addebitare la relativa imposta, a titolo
di rivalsa, al cessionario o al committente (c.d. contribuente di fatto) ed & nullo ogni patto
contrario. Tuttavia, se i beni o i servizi sono stati acquistati o importati nell’esercizio di
un’attivita d'impresa o di un’arte o professione, il cessionario o il committente (i.e. I'impren-
ditore o il libero professionista) possono detrarre la somma corrisposta a titolo di rivalsa
dall'imposta da loro dovuta quali debitori. Pertanto, dal lato dell’emittente, la fattura docu-
menta sia una posta attiva (un ricavo) sia una posta passiva (il debito verso 'Erario); dal lato
dall’utilizzatore, la fattura documenta un costo e, per chi puo avvalersi della detrazione ex art.
19 D.P.R. 633/1972, un credito nei confronti dell’Erario. Cfr. A. Acero, Dichiarazione fraudo-
lenta mediante ['uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti, cit., pp. 71-72.

(23) Per “altri documenti” si intendono quei documenti che, in base a disposizioni
tributarie, possono sostituire, integrare o ampliare la funzione della fattura. Sicché rientrano
in tale nozione le ricevute fiscali, gli scontrini, le note di credito, le note di debito, le schede
carburante (oggi abolite), i documenti di trasporto.

(24) La definizione di “fatture o altri documenti per operazioni inesistenti” viene esplici-
tata ai sensi dell’art. 1, comma 1, lett. @) D.Lgs. 74/2000 secondo cui “per fatture o altri
documenti per operazioni inesistenti’ si intendono le fatture o gli altri documenti aventi rilievo
probatorio analogo in base alle norme tributarie, emessi a fronte di operazioni non realmente
effetuate in tutto o in parte o che indicano i corrispettivi o l'imposta sul valore aggiunto in
mislum superiore a quella reale, ovvero che riferiscono l'operazione a soggetti diversi da quelli
reali”.

(25) Per operazione si intende qualsiasi rapporto a contenuto economico rilevante alla
luce della normativa tributaria ai fini delle imposte sui redditi e dell’'TVA.
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effettuate, ma per quantitativi inferiori rispetto a quelli documentalmente
indicati (c.d. “sovrafatturazione quantitativa”) (26).

E un esempio di utilizzo di fattura per operazione oggettivamente inesi-
stente il caso di un’impresa che si faccia rilasciare da un professionista una
fattura attestante il costo di una prestazione di consulenza in realta mai
svolta perché nessun rapporto contrattuale e stato instaurato fra azienda ed
emittente (27); oppure ancora un’impresa che si faccia rilasciare da un sog-
getto una fattura attestante ’acquisto di beni strumentali o di magazzino in
realtd mai pervenuti allimpresa stessa (28).

Sono un esempio, invece, di utilizzo di documenti aventi rilevanza fiscale
riportanti corrispettivi in misura superiore a quella reale, o addirittura
relativi ad operazioni mai effettuate, 'indicazione in una delle dichiarazioni
fiscali di elementi passivi fittizi avvalendosi delle note spese prodotte dagli
amministratori in occasione di trasferte, attestanti spese, poi chieste a rim-
borso (e dedotte), non sostenute in tutto o in parte (c.d. “nota spesa gonfiata”)
dall’interessato al fine di creare dei fondi neri a disposizione del’amministra-
tore per effettuare degli omaggi a pubblici ufficiali. La societa, che riporta (tra
i costi) in dichiarazione tali documenti, potenzialmente potrebbe trovarsi a
rispondere della condotta di cui all’art. 2 D.Lgs. 74/2000 (29).

Puo, inoltre, essere ritenuta oggettivamente inesistente un’operazione
priva di un valore economico, a prescindere dall’effettivo scambio “fisico” delle
merci e, dunque, dall’esistenza materiale dell’operazione stessa. In partico-
lare, le operazioni di vendita e successivo immediato riacquisto della mede-
sima merce non possono ritenersi esistenti in ragione della sola regolarita
formale della documentazione fiscale predisposta, ovvero dell’apparente tra-
sporto e consegna effettuati (39).

La fattispecie relativa ad operazioni soggettivamente inesistenti, invece,
sussiste quando a fronte di un’operazione commerciale effettivamente avve-

(26) Si ha inesistenza oggettiva anche in caso di restituzione dal cessionario al cedente,
sia in tutto che in parte, dei corrispettivi pagati, cfr. Cass. pen., Sez. ITI, 7 luglio 2010, n. 35963.

(27) Cass. pen., Sez. 111, 12 giugno 2018, n. 49190.

(28) Cass. pen., Sez. V, 9 settembre 2015, n. 4780.

(29) 11 Sole 24 Ore, Per la dichiarazione fraudolenta bastano le note spese gonfiate, 17
gennaio 2020.

(30) Cass. pen., Sez. III, 24 giugno 2016, n. 26431 secondo cui l'accertamento circa la
fittizieta delle operazioni era fondato sull’analisi dei “flussi finanziari, del tutto inversi all’ap-
parente pratica commerciale, in quanto veniva accertato che prima R.T. versava il proprio
corrispettivo, e poi, all’inverso, I e C. pagavano i rispettivi venditori; le somme che rientravano
nelle casse della R.T., peraltro, apparivano inferiori rispetto a quelle apparentemente versate
nella prima operazione di vendita (a C.), perché le due societa intermediarie ricaricavano il
prezzo delle merci di una pur contenuta percentuale; inoltre, le societa intermediarie non
operavano nel settore della vendita di hardware consumabili, ed erano prive di magazzini per
lo stoccaggio degli ingenti quantitativi di prodotti apparentemente acquistati”. Pertanto, “ove
correttamente assunto nella dimensione dell’oggetto del dolo specifico, l'elemento del fine di
evasione ¢é stato correttamente individuato dalla sentenza impugnata nel vantaggio fiscale
perseguito, consistito, per la R.T., in una lievitazione dei costi, con conseguente riduzione
dell’imponibile. Il perseguimento di tale fine di evasione, del resto, é stato consentito grazie alle
societa intermediarie, 1 legali rappresentanti delle quali sono gli odierni ricorrenti, che,
mediante l'emissione delle fatture per operazioni inesistenti, hanno consentito a terzi l’evasione
dellimposta”.
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nuta “le fatture o gli altri documenti aventi rilievo probatorio analogo in base
alle norme tributarie [...] riferiscano l'operazione a soggetti diversi da quelli
effettivi” (art. 1, comma 1, lett. a) D.Lgs. 74/2000) (31).

Pertanto si ha inesistenza soggettiva quando la prestazione indicata in
fattura & stata effettivamente eseguita, da — o a favore di — un soggetto
diverso da quello indicato in fattura (32).

Il falso rilevante ai sensi dell’art. 2 D.Lgs. 74/2000 & quello che incide sul
cessionario o sul committente, e deve essere diretto a consentire I'evasione
dell'imposta. Di contro, il falso che cade sull’emittente integra la fattispecie di
cui all’art. 8 D.Lgs. 74/2000 (“Emissione di fatture o altri documenti per
operazioni inesistenti”) (33).

Tuttavia, 'inesistenza soggettiva puo configurarsi solo con riguardo al-
I'IVA; 'evasione dell'TVA, infatti, a differenza di quella riguardante le imposte
dirette, si puo configurare anche in presenza di costi effettivamente sostenuti
la cui corresponsione &, pero, attribuita ad un soggetto diverso da quello
effettivo. La rilevanza ai fini IVA deriva dalla peculiare disciplina di tale
imposta la cui detraibilita da parte di chi ha sostenuto il relativo onere
finanziario & subordinata alla sussistenza di tutti i requisiti di legge, non
essendo sufficiente il solo addebito (art. 19 D.P.R. 633/1972). Invero, I'indica-
zione in fattura di un soggetto diverso da quello che ha effettuato la presta-
zione non & una circostanza indifferente ai fini IVA dal momento che la
qualita dell’emittente puo incidere sulla misura dell’aliquota e, di conse-
guenza, sul’ammontare dell'imposta che l'utilizzatore puo legittimamente
detrarre (34).

Analizzando ora I’elemento psicologico del reato, la disposizione richiede
il dolo specifico (35) — comune a tutte le fattispecie dichiarative — come
peraltro emerge dalla stessa formulazione normativa. Il soggetto attivo deve
rappresentarsi e volere il fatto tipico, ossia I'indicazione in dichiarazione di
elementi passivi fittizi, supportati da documentazione fiscale falsa, registrata
nelle scritture contabili obbligatorie o detenuta a fini probatori, “al fine di
evadere le imposte sul redditi e sul valore aggiunto” o anche al “fine di
conseguire un indebito rimborso o il riconoscimento di un inesistente credito di
imposta” (art. 1, comma 1, lett. d) D.Lgs. 74/2000).

Qualora il soggetto agente assuma la qualita di amministratore, liquida-
tore o rappresentante di societa, enti o persone fisiche, il “fine di evadere le

(31) Cass. pen., Sez. III, 16 marzo 2010, n. 10394 con riferimento all'TVA precisa che “la
nozione di fattura soggettivamente inesistente presuppone, da un lato, Ueffettivita dell’acquisto
dei beni entrati nella disponibilita patrimoniale dellimpresa utilizzatrice delle fatture e,
dall’altro, la simulazione soggettiva, ossia la provenienza della merce da ditta diversa da quella
fisurante sulle fatture medesime”.

(32)  G. Rura, La dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti, cit.,
pp. 195-197.

(33) E. Musco-V. Arpiro, Diritto penale tributario, Bologna, 2010, p. 85.

(34) Cass. pen., Sez. III, 7 maggio 2015, n. 19012.

(35) 1l soggetto deve rappresentarsi e volere il dolo di evadere le imposte sui redditi o sul
valore aggiunto, essendo irrilevante il fatto che ’evento si verifichi realmente.
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imposte” & da riferire alla societa, all’ente o alla persona fisica per conto del
quale agisce (art. 1, comma 1, lett. e) D.Lgs. 74/2000).

L’oggetto del dolo specifico, in caso di evasione d’imposta, & descritto
dall’art. 1, comma 1, lett. /) D.Lgs. 74/2000: per “imposta evasa” deve inten-
dersi “la differenza tra l'imposta effettivamente dovuta e quella indicata nella
dichiarazione, al netto delle somme versate dal contribuente o da terzi a titolo
di acconto, di ritenuta o comunque in pagamento di detta imposta prima della
presentazione della dichiarazione. Non si considera evasa l'imposta teorica e
non effettivamente dovuta collegata a una rettifica in diminuzione di perdite
dell’esercizio o di perdite pregresse spettanti e utilizzabili”.

Il tema della specificazione del dolo puo risultare particolarmente deli-
cato, ai fini della responsabilita dell’utilizzatore delle fatture (che qui interessa)
nell’ambito di frodi operate tramite le c.d. “cartiere”, societa solo formalmente
operative ma la cui funzione & quella di emettere fatture per operazioni
inesistenti, strumentali altresi al “meccanismo delle triangolazioni fraudo-
lente” note come frodi carosello (36¢). Tali frodi, come noto, si realizzano
nell’ambito di cessioni di merci fra operatori italiani e comunitari sfruttando
le regole intercomunitarie di riscossione dell'IVA e interponendo tra la societa
che effettivamente percepisce i beni una terza figura (c.d. “missing trader”).

E il caso, ad esempio, del rivenditore nazionale coinvolto in una frode
carosello che potrebbe essere anche del tutto ignaro. In effetti, la partecipa-
zione psicologica del rivenditore pud assumere quattro diverse

(36) La c.d. “frode carosello” appartiene al pit ampio genus delle frodi fiscali e si
configura come “un meccanismo fraudolento volto ad evadere l'imposta sul valore aggiunto
posto in essere attraverso una serie di operazioni commerciali aventi ad oggetto prestazione di
servizi o cessione di merci con linterposizione fittizia di societa cartiere tra il venditore e
lacquirente finale al fine di ottenere crediti di imposta ai quali corrispondono profitti anche
molto elevati. Attraverso tale meccanismo intrinsecamente connesso al regime transitorio di
applicazione dell’'IVA agli scambi tra soggetti passivi di imposta aventi sede in differenti paesi
dell’Unione Europea secondo il quale il cessionario della transazione intracomunitaria viene, ai
fini del computo dell’imposta a debito, stante la diversita delle aliquote vigenti nei differenti
Stati membri, a sostituirsi al cedente accollandosi i relativi oneri tra cui il versamento
dellilmposta sul valore aggiunto che potra effettuare solo al momento in cui la stessa gli verra
corrisposta dai successivi acquirenti nazionali (D.L. n. 331 del 1993, convertito nella L. n. 427
del 1993) — il venditore non versa U'IVA, ma attraverso il soggetto interposto che emette la
fattura con UIVA senza tuttavia versarla, la merce viene acquistata dal contribuente che invece
la detrae”. “L’operazione illecita cosi descritta si realizza, come nel caso in esame, attraverso
lU'emissione di fatture per operazioni soggettivamente inesistenti con le quali si intendono quelle
che riferiscono l'operazione a soggetti diversi da quelli effettivi, anch’esse ricomprese secondo la
norma definitoria di cui al D.Lgs. n. 74 del 2000, art. 1 nell’ambito delle “fatture per operazioni
inesistenti”, avendo il legislatore inteso colpire non soltanto la mancanza assoluta dell’opera-
zione, ma ogni tipo di divergenza tra realta commerciale e risultanze documentali. La diver-
genza in siffatto sistema riguarda i soggetti reali dell’operazione tra i quali vengono interposti
fittiziamente altri soggetti, le cd. societa cartiere, alle quali é affidato il compito del “lavaggio™
dell'IVA: pertanto per quanto concerne la operazione “apparente” non sorge tra le parti
contraenti alcun obbligo di natura fiscale, non potendo il fittizio cedente pretendere il paga-
mento del prezzo e dell’IVA in rivalsa e, correlativamente, non insorgendo a favore del
cessionario alcun diritto alla detrazione della imposta liquidata nella falsa fattura, mentre per
quanto riguarda loperazione “reale”, condotta con il terzo-interponente, trattandosi di opera-
zione per la quale é stata omessa del tutto la fattura, alcun diritto alla detrazione IVA potra
evidentemente essere esercitato dal cessionario”, Cass. pen., Sez. III, 20 gennaio 2017, n. 18924.
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declinazioni (37): il rivenditore (i) puo essere incolpevolmente coinvolto in una
frode IVA poiché ignaro di avere quale controparte contrattuale un soggetto
fittizio inadempiente agli obblighi fiscali; (iz) puo essere colposamente coin-
volto in una frode IVA in quanto, pur ignaro della fittizieta della propria
controparte contrattuale, usando l'ordinaria diligenza avrebbe dovuto accor-
gersi di una simile circostanza (38); (iiz) puo rappresentarsi la fittizieta della
propria controparte contrattuale e, cid nonostante accettandone il rischio,
porre in essere ugualmente l'operazione commerciale; (iv) & consapevole
dell'inesistenza soggettiva dell’operazione realizzata.

Le prime due fattispecie integrano due ipotesi di errore sul fatto deter-
minato da errore di fatto. Pertanto la punibilita — e quindi la responsabilita
penale — del rivenditore deve essere esclusa operando quanto previsto dal-
Part. 47, comma 1 c.p.: quest’ultimo, infatti, ha erroneamente percepito la
realita della propria controparte contrattuale.

Nulla quaestio per quanto riguarda l'ipotesi sub (7): trattandosi di un
errore incolpevole, il rivenditore non & penalmente responsabile. Per quanto
riguarda, invece, l'ipotesi sub (ii), pur incorrendo un errore determinato da
colpa (il rivenditore, infatti, non ha adoperato l'ordinaria diligenza nella
scelta del contraente), la penale responsabilita & esclusa poiché ai fini dell’in-
tegrazione della fattispecie di cui all’art. 2 D.Lgs. 74/2000 é richiesto il dolo di
evasione.

L’ipotesi sub (iii) descrive una fattispecie concreta punibile a titolo di dolo
eventuale (39), ossia quell’atteggiamento psicologico di colui che si rappre-
senta come concretamente possibile la realizzazione dell’evento come conse-

(37)  A. MEereu, La repressione penale delle frodi IVA. Indagine ricostruttiva e prospettive
di riforma, Milano, 2011, pp. 70-73.

(38) Viene, quindi, previsto un onere di maggiore diligenza nei confronti dell’operatore
nel condurre i propri riscontri sui fornitori e nel valutare le risultanze degli stessi. A tal
proposito la giurisprudenza ha statuito che l'imprenditore “deve porre in essere tutti quei
comportamenti che i principi della diligenza media, correttezza e buona fede richiedono a coloro
che operano nel mondo imprenditoriale; diversamente, qualora risulti che Uoperatore, usando
lordinaria diligenza richiesta per la sua attivita, avrebbe potuto/dovuto sapere di avere a che
fare con una frode, verra ritenuto responsabile dell’imposta non versata, in solido con il
cessionario”, Cass. civ., Sez. trib., 20 giugno 2008, n. 16819.

(39) Sul punto sono individuabili due differenti orientamenti giurisprudenziali. Un
primo orientamento statuisce che i reati a dolo specifico presentano una struttura finalistica
“incompatibile con la forma del dolo eventuale, che postula U'accettazione solo in via ipotetica,
seppure avverabile, del conseguimento di un risultato” (ex multis: Cass. pen., Sez. III, 11
dicembre 2013, n. 3683; Cass. pen., Sez. II, 6 giugno 2007, n. 25436). Il secondo orientamento,
peraltro confermato da una recente pronuncia di legittimita, dichiara insussistente una
incompatibilita tra dolo eventuale e reati a dolo specifico “insussistente sulla base dei principi
generali in tema di dolo, perché il fatto che il reato di dichiarazione fraudolenta mediante uso
di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti (D.Lgs. n. 74 del 2000, art. 2) sia costituito
da una finalita (evasiva) ulteriore rispetto a quella diretta alla realizzazione dell’evento tipico
(presentazione della dichiarazione fraudolenta) non esclude affatto, ma anzi presuppone, che il
dolo richiesto per detta realizzazione sia invece quello generico, comprensivo, quindi, anche del
dolo eventuale, ravvisabile appunto nell’accettazione del rischio che l'azione di presentazione
della dichiarazione materialmente posta in essere abbia ad oggetto fatture o altri documenti
per operazioni inesistenti e, quindi, che detta azione sia finalizzata ad evadere le imposte dirette
o l'Iva” (Cass. pen., Sez. III, 19 giugno 2018, n. 52411).
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guenza della propria azione e, pur di non rinunciare all’azione e ai vantaggi
da essa derivanti, accetta il fatto che possa verificarsi.

In questo caso la giurisprudenza della Corte di cassazione ha codificato
alcuni indici dai quali desumere l'inesistenza soggettiva dell’operazione,
riconducibili prevalentemente alle caratteristiche della controparte che emette
la fattura. Tra questi figurano la mancanza di una organizzazione aziendale
in capo all’emittente, 'indicazione in statuto di una attivita commerciale
diversa da quella per cui e stata emessa fattura, 'assenza di rapporti com-
merciali con i soggetti cessionari, il mancato acquisto dei beni fatturati o la
mancata disponibilita dei medesimi, il non aver mai svolto il cedente alcuna
effettiva attivita commerciale (49).

E evidente, in ogni caso, che, in una siffatta situazione, normalmente nel
diritto vivente grava sull’operatore economico I'onere di dimostrare la propria
estraneita e spesso la negligenza nell’accertare le caratteristiche della con-
troparte si ritorce contro lo stesso, in quanto viene ritenuta indice di volon-
tario disinteresse e, quindi, di dolo eventuale piu che di colpa.

Proprio per tale motivo, in occasione dell’inserimento dei reati fiscali nel
novero dei reati presupposto del D.Lgs. 231/2001, & opportuno anticipare che
per gli operatori societari diviene di fondamentale importanza individuare,
nel Modello Organizzativo, protocolli che recepiscano tali assunti giurispru-
denziali.

2.2. Le modifiche apportate dal Decreto Collegato al D.Lgs. 74/
2000.

In relazione alla fattispecie di cui all’art. 2 D.Lgs. 74/2000, con la Norma
e stato previsto in via generale un aumento della pena che passa dalla
reclusione da un anno e sei mesi a sei anni alla reclusione da quattro a otto
anni.

N

E stata introdotta al comma 2-bis un’ipotesi attenuata (41): nei soli casi in
cui 'ammontare degli elementi passivi fittizi indicati in dichiarazione sia
inferiore a 100.000 Euro ¢ prevista la reclusione da un anno e sei mesi a sei
anni (42),

(40)  Cass. civ., Sez. trib., 20 novembre 2008, n. 27574 e Cass. civ., Sez. trib., 26 ottobre
2007, n. 22555: 1a societa era stata considerata una cartiera poiché risultava priva di struttura
aziendale, di contabilita e di dipendenti in A. MEreU, La repressione penale delle frodi IVA, cit.,
p- 73; si veda da ultimo anche Comm. Trib. prov. e sez. XIIX - Milano, 26 giugno 2019, n. 2197.

(41)  Alcuni ritengono che non si tratti di una circostanza attenuante, bensi di una
fattispecie autonoma di reato alla luce del differente trattamento sanzionatorio previsto dal
D.Lgs. 231/2001; cfr. Corte Suprema di cassazione - Ufficio del massimario e del ruolo,
Relazione su novita normativa, 9 gennaio 2020, p. 4.

(#2) Una simile riduzione di pena legata all’entita della passivita fittizia era in passato
gia stata prevista — con una soglia di Euro 154.937,07 — ai sensi dell’art. 2, comma 3 D.Lgs.
74/2000 (la pena comminata in via principale veniva ridotta di due terzi, quindi la cornice
edittale era da un minimo di sei mesi ad un massimo di due anni). Tuttavia tale disposizione
e stata successivamente soppressa a seguito dell’abrogazione espressa in forza del D.L. 13
agosto 2011, n. 138, convertito, con modificazioni, dalla 1. 14 settembre 2011, n. 148.
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Il nuovo art. 12-ter D.Lgs. 74/2000 prevede che nei casi di condanna o di
patteggiamento per il delitto in questione, commesso successivamente al 25
dicembre 2019 (data di entrata in vigore della legge di conversione del D.L.
124/2019), si applica la c.d. confisca “per sproporzione” o “allargata” di cui
all’art. 240-bis c.p., quando 'ammontare degli elementi passivi fittizi risulti
superiore a 200.000 Euro.

Una ulteriore modifica riguarda l'estensione al reato di cui all’art. 2
D.Lgs. 74/2000 della causa di non punibilita di cui all’art. 13 del medesimo
decreto che opera nell’ipotesi in cui i debiti tributari, comprese sanzioni e
interessi, vengono estinti mediante integrale pagamento degli importi dovuti,
a seguito del ravvedimento operoso, entro il termine di presentazione della
dichiarazione relativa al periodo d’imposta successivo, sempreché il ravvedi-
mento sia intervenuto prima che l'autore del reato abbia avuto formale
conoscenza di accessi, ispezioni, verifiche o dell’inizio di qualunque attivita di
accertamento amministrativo o di procedimenti penali.

Da ultimo, un’osservazione sull'impatto della nuova disciplina rispetto
all’adempimento degli obblighi dichiarativi. La normativa, come gia ampia-
mente illustrato, ha efficacia dal 25 dicembre 2019. Posto che il reato di cui
all’art. 2 D.Lgs. 74/2000 si consuma al momento della presentazione della
dichiarazione, le disposizioni non interessano la dichiarazione annuale dei
redditi relativa all’annualita 2018 (la cui scadenza era fissata al 30 novembre
2019). Avra invece rilievo a partire da quella relativa al periodo d’imposta
successivo (dichiarazioni annuali dei redditi relative al 2019, che saranno
presentate alla fine dell'undicesimo mese dalla chiusura del periodo d’impo-
sta, ossia a fine novembre 2020).

Prima del 30 novembre 2020, tuttavia, le nuove norme saranno gia
operative per:

— le dichiarazioni annuali dei redditi da presentare da coloro i quali
hanno l'esercizio sociale “a cavallo” (ad esempio, societa con esercizio sociale
1° maggio 2018 — 30 aprile 2019, obbligate a presentare la dichiarazione
entro il 31 marzo 2020);

— le dichiarazioni relative all’anno 2019, da presentare entro il 30 aprile
2020;

— le dichiarazioni infrannuali (per esempio per messa in liquidazione,
trasformazione, fusione, scissione, dichiarazioni di operazioni intra-
comunitarie) da presentare successivamente all’entrata in vigore della nuova
norma (43).

2.3. Il nuovo impianto sanzionatorio di cui al D.Lgs. 231/2001.

Il comma 1, lett. a) e b) dell’art. 25-quinquiesdecies D.Lgs. 231/2001

(43) La condotta illecita interessa qualunque dichiarazione e non soltanto quelle annuali
(cfr. 11 Sole 24 Ore, Reati fiscali, sanzioni piu severe Inasprimento da fine anno, 24 ottobre
2019).
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richiama la fattispecie di dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o
altri documenti per operazioni inesistenti quale reato presupposto della
responsabilita degli enti (art. 2, commi 1 e 2-bis D.Lgs. 74/2000) (44).

In caso di commissione del reato nell'interesse o a vantaggio dell’ente per
il quale e presentata la dichiarazione fraudolenta, ’ente stesso & punito:

— con una sanzione pecuniaria fino a 500 quote quando 'ammontare
degli elementi passivi fittizi e pari o superiore a 100.000 Euro;

— con una sanzione pecuniaria fino a 400 quote, nel caso di integrazione
della fattispecie attenuata, ovvero quando 'ammontare degli elementi passivi
fittizi e inferiore a 100.000 Euro.

Dal momento che il valore della quota puo variare tra 258 Euro e 1.549
Euro (art. 10, comma 3 D.Lgs. 231/2001), la sanzione pecuniaria potra avere
un ammontare massimo di 774.500 Euro, nell’ipotesi piu grave, e di 619.600
Euro nella seconda ipotesi. In entrambi i casi il minimo & sempre corrispon-
dente a 100 quote, quindi pari a 25.800 Euro (art. 10, comma 2, prima parte
D.Lgs. 231/2001).

3. Art. 3 D.Lgs. 74/2000 “Dichiarazione fraudolenta mediante altri
artifici”.

3.1. La disposizione.

Il comma 1, lett. ¢) dell’art. 25-quinquiesdecies D.Lgs. 231/2001 richiama
la fattispecie di “Dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici” (%) (art. 3
D.Lgs. 74/2000) quale reato presupposto della responsabilita amministrativa
da reato degli enti.

La disposizione di cui all’art. 3 D.Lgs. 74/2000 punisce, “fuori dai casi
previsti dall’articolo 27, con la reclusione da tre a otto anni, “chiunque, al fine
di evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, compiendo operazioni

(44) Occorre svolgere una precisazione in merito alle interazioni tra l'art. 2 D.Lgs.
74/2000 quale reato presupposto della responsabilita amministrativa da reato e 'art. 8 D.Lgs.
231/2001 che, ai sensi del comma 1, lett. a), statuisce che “la responsabilita dell’ente sussiste
anche quando lautore del reato non ¢ stato identificato”. Tale previsione, indubbiamente
condivisibile nell’ottica di perseguire quelle condotte che intendono prefiggersi un obiettivo
criminoso dell’ente, presenta delle criticita rispetto alla fattispecie di cui si discute. E frequente
nella prassi che in un’impresa di medie-grandi dimensioni, in dichiarazione, possa essere
riscontrata la presenza di costi, documentati da fatture, inerenti ad operazioni mai poste in
essere. K possibile, inoltre, che la fattura sia stata utilizzata dagli apicali senza che questi
fossero a conoscenza della falsita della stessa in quanto trattasi di costi riferiti ad attivita e
settori operativi che non rientrano nel loro perimetro di controllo. ’amministratore potrebbe
sostenere la propria estraneitd e, una simile strategia difensiva, potrebbe essere efficace
nell’ambito del processo penale che lo vede imputato. Tuttavia non sarebbe ugualmente
incisiva nell’ipotesi di un giudizio nei confronti della societa alla luce della previsione di cui
all’art. 8. Cfr. amplius C. SanrtorieLLo, La riforma dei reati tributarti, cit.

(#45) Per una disamina approfondita di tale reato tributario si veda F. Cincari, La
dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici, in Trattato teorico pratico di diritto penale,
cit., pp. 203-226; E. Musco-V. Arbrro, Diritto penale tributario, cit., pp. 127-150.
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stimulate oggettivamente o soggettivamente ovvero avvalendosi di documenti
falsi o di altri mezzi fraudolenti idonei ad ostacolare laccertamento e ad
indurre in errore 'amministrazione finanziaria, indica in una delle dichiara-
zioni relative a dette imposte elementi attivi per un ammontare inferiore a
quello effettivo od elementi passivi fittizi o crediti e ritenute fittizi, quando,
congiuntamente:

a) Uimposta evasa é superiore, con riferimento a taluna delle singole
imposte, a euro trentamila;

b) 'ammontare complessivo degli elementi attivi sottratti all’imposi-
zione, anche mediante indicazione di elementi passivi fittizi, é superiore al
cinque per cento dell’ammontare complessivo degli elementi attivi indicati in
dichiarazione, o comunque, é superiore a euro un milione cinquecentomila,
ovvero qualora Uammontare complessivo dei crediti e delle ritenute fittizie in
diminuzione dellimposta, e superiore al cinque per cento dell’ammontare
dell’imposta medesima o comunque a euro trentamila” (46).

La fattispecie incriminatrice di cui all’art. 3 rappresenta il secondo
illecito connotato da frode contenuto nel Capo I e si distingue dalla figura
limitrofa disciplinata dall’art. 2 D.Lgs. 74/2000 per la differente modalita di
documentazione dell’operazione posta in essere (47). Invero, pur presentando
un nucleo comune costituito dalla presentazione di una dichiarazione infe-
dele, il reato di cui all’art. 2 D.Lgs. 74/2000 presuppone l'utilizzazione di
fatture o altri documenti equipollenti relativi ad operazioni inesistenti, men-
tre il reato di cui all’art. 3 D.Lgs. 74/2000 esige l'impiego di altri mezzi
fraudolenti idonei ad ostacolare I'accertamento accompagnati dal supera-
mento congiunto di una duplice soglia di punibilita, circostanza assente per
quanto riguarda l'art. 2 (48).

(46) Per completezza, si riporta l'intero disposto letterale della fattispecie di cui all’art.
3 D.Lgs. 74/2000: “1. Fuori dai casi previsti dall’articolo 2, é punito con la reclusione da tre a
otto anni chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, compiendo
operazioni simulate oggettivamente o soggettivamente ovvero avvalendosi di documenti falsi o
di altri mezzi fraudolenti idonei ad ostacolare l'accertamento e ad indurre in errore 'ammini-
strazione finanziaria, indica in una delle dichiarazioni relative a dette imposte elementi attivi
per un ammontare inferiore a quello effettivo od elementi passivi fittizi o crediti e ritenute fittizi,
quando, congiuntamente: a) I'imposta evasa é superiore, con riferimento a taluna delle singole
tmposte, a euro trentamila; b) l'ammontare complessivo degli elementi attivi sottratti all’impo-
sizione, anche mediante indicazione di elementi passivi fittizi, & superiore al cinque per cento
dell’ammontare complessivo degli elementi attivi indicati in dichiarazione, o comunque, é
superiore a euro un milione cinquecentomila, ovvero qualora I'ammontare complessivo dei
crediti e delle ritenute fittizie in diminuzione del’imposta, & superiore al cinque per cento
dell’ammontare dell’imposta medesima o comunque a euro trentamila. 2. Il fatto si considera
commesso avvalendosi di documenti falsi quando tali documenti sono registrati nelle scritture
contabili obbligatorie o sono detenuti a fini di prova nei confronti dellamministrazione
finanziaria. 3. Ai fini dell’applicazione della disposizione del comma 1, non costituiscono mezzi
fraudolenti la mera violazione degli obblighi di fatturazione e di annotazione degli elementi
attivi nelle scritture contabili o la sola indicazione nelle fatture o nelle annotaziont di elementi
attivi inferiori a quelli reali”.

(#7)  Cass. pen., Sez. III 11 aprile 2017, n. 38185 in Corte di cassazione - Ufficio del
massimario e del ruolo Relazione su novita normatlve p. 6.

(48) Tra lart. 2 D. Lgs. 74/2000 e Tart. 3 D. Lgs 74/2000 intercorre un rapporto di
sussidiarieta sancito dalla clausola di sussidiarieta espressa “fuori dai casi previsti dall’arti-
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Soffermandosi sulle due soglie quantitative di punibilita (49): (i) la prima
e ancorata all'imposta effettivamente evasa che deve superare i 30.000 Euro;
(i) la seconda e rapportata all’lammontare complessivo degli elementi attivi
sottratti all'imposizione, anche mediante indicazione di elementi passivi, che
deve essere superiore al 5% del’ammontare complessivo degli elementi attivi
indicati in dichiarazione o, comunque, ad 1.500.000 Euro, ovvero al’ammon-
tare complessivo dei crediti e delle ritenute fittizie in diminuzione dell’impo-
sta, che deve essere superiore al 5% dell’lammontare dell'imposta medesima o,
comunque, a 30.000 Euro.

Il reato di cui all’art. 3 D.Lgs. 74/2000 presenta una struttura bifasica —
come peraltro l'art. 2 D.Lgs. 74/2000 — che si articola:

— nel compimento di “operazioni simulate oggettivamente e soggettiva-
mente” ovvero, in alternativa, di comportamenti fraudolenti, quali I'utilizzo di
“documenti falsi o altri mezzi fraudolenti idonei ad ostacolare l'accertamento
e ad indurre in errore 'amministrazione finanziaria”,

— nell’indicazione non veritiera nella dichiarazione relativa all'imposta
sui redditi o dell'TVA di elementi attivi inferiori a quelli effettivi (°°) o di
elementi passivi fittizi (51) o di crediti e ritenute fittizie.

La prima fase della condotta tipica, che si sostanzia in un’attivita ingan-
natoria prodromica, consiste in uno dei seguenti comportamenti fraudolenti:
(1) compimento di operazioni simulate oggettivamente o soggettivamente; (i7)
utilizzo di documenti falsi o (iii) presenza di altri mezzi fraudolenti idonei ad
ostacolare l'accertamento e ad indurre in errore 'amministrazione finanzia-
ria. I tre comportamenti elencati contribuiscono, dunque, a delineare il
disvalore del fatto nonché a segnare i confini esterni della fattispecie nell’in-
terazione con gli illeciti di cui agli artt. 2 e 4 D.Lgs. 74/2000.

Nel caso in cui lattivita ingannatoria sia stata posta in essere da un

colo 2”. Le due norme prevedono differenti gradi di offesa nei confronti del medesimo bene
giuridico in uno schema di intensita decrescente, E. Musco-V. Arprro, Diritto penale tributario,
cit., p. 128. Cfr. Cass. pen., Sez. III, 25 ottobre 2018 (dep. 2019), n. 6360.

(49) La sussistenza dell'illecito di cui all’art. 2 D.Lgs. 74/2000 non & ancorata al supe-
ramento di alcuna soglia di punibilita.

(59)  Per “elementi attivi” si intendono tutte le voci che determinano un decremento della
base imponibile (ricavi, plusvalenze patrimoniali, sopravvenienze attivi o basi imponibili per
I'IVA). Gli elementi attivi sono qualificati dall*effettivita” da intendersi nel senso di “realta”.
Ne consegue che costituiscono componenti positivi effettivi quelli rispondenti alla realta dei
fatti, cioe quelle “grandezze fiscalmente rilevanti che derivano direttamente dal vero”, esclu-
dendo quelle componenti reddituali soggette a procedimenti di natura estimativa. Cfr. E.
Musco-V. Arbrro, Diritto penale tributario, cit., pp. 132-133.

(1) Per “elementi passivi” si intendono tutti quegli elementi che incidono sulla base
imponibile, escludendo dal penalmente rilevante quelle componenti che incidono sull'imposta
dovuta, come le detrazioni fiscali. Gli elementi passivi sono qualificati dalla “fittizieta” da
intendersi in senso differente da quanto previsto dall’art. 2 D.Lgs. 74/2000. Pertanto, si avra
un elemento passivo fittizio con violazione delle regole sulla competenza contabile e determi-
nazione di un componente negativo indeducibile, rilevante ex art. 3 D.Lgs. 74/2000, laddove il
contribuente agisca avvalendosi di falsificazioni materiali o della predisposizione di falsa
corrispondenza commerciale per giustificare la diversa imputazione temporale del costo. Cfr.
E. Musco-V. Arbriro, Diritto penale tributario, cit., p. 135.
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soggetto terzo rispetto all’agente, quest’ultimo ne deve avere la consapevo-
lezza al momento della presentazione della dichiarazione (52).

Analizzando partitamente le tre condotte fraudolente, per “operazioni
stmulate oggettivamente o soggettivamente” il D.Lgs. 74/2000 intende ex art. 1,
comma 1, lett. g-bis) “le operazioni apparenti, diverse da quelle disciplinate
dall’articolo 10-bis della legge 27 luglio 2000, n. 212 (53), poste in essere con la
volonta di non realizzarle in tutto o in parte ovvero le operazioni riferite a
soggetti fittiziamente interposti”.

La condotta di compimento di “operazioni simulate oggettivamente (54) o
soggettivamente (°°)” pone problemi di coordinamento con quella consistente
nell’avvalersi di “fatture o altri documenti per operazioni inesistenti” rilevante
ai fini dell’integrazione della fattispecie di cui all’art. 2 D.Lgs. 74/2000, anche
alla luce della clausola di sussidiarieta espressa atta a regolare il concorso tra
le due norme penaltributarie.

In merito, & pacifico in giurisprudenza che qualora 'operazione simulata
oggettivamente o soggettivamente sia documentata tramite fattura o altro
documento equipollente, & integrata la fattispecie di cui all’art. 2; nell’ipotesi
residuale, e cioé di utilizzo di documenti diversi dalle fatture o da altri
equipollenti, & integrata la fattispecie di cui all’art. 3 (56).

(52) Cass. pen., Sez. III, 15 febbraio 2019, n. 15500, fattispecie in cui la Corte ha ritenuto
correttamente motivata la integrazione del reato in relazione alla dichiarazione presentata
dall'imputato che era a conoscenza degli atti prodromici all’evasione, costituiti da un falso
contratto preliminare di vendita, da una fraudolenta cessione di quote sociali e da operazioni
di svalutazione del valore delle partecipazioni societarie.

(53) 1l riferimento & al cd. Statuto dei diritti dei contribuenti e, piu nello specifico, alla
disposizione inerente alla disciplina dell’abuso del diritto o elusione fiscale. A tal proposito,
integrano una elusione del diritto quelle operazioni prive di sostanza economica che, pur nel
rispetto formale delle norme fiscali, realizzano essenzialmente vantaggi fiscali indebiti. Invero,
mentre le operazioni simulate sono caratterizzate da una discrasia tra il soggetto apparente e
quello reale (simulazione soggettiva) o tra 'oggetto della prestazione e quello realmente voluto
dalle parte (simulazione oggettiva), le operazioni riconducibili all’abuso del diritto sono
“realmente volute” dalle parte e caratterizzate dal fatto di non avere “sostanza economica” e di
essere dirette al conseguimento di vantaggi indebiti.

(54) Per “operazioni simulate oggettivamente” si intendono tutte quelle operazioni in cui
vi sia discrasia tra la volonta delle parti espressa documentalmente e quella reale, occultata.
Siffatta discrasia puo riguardare l'intera operazione (ad esempio una operazione in realta mai
avvenuta, ma che le parti intendono far ugualmente apparire in dichiarazione per consentire
al committente di portare in deduzione costi in realta mai sostenuti), una parte della stessa (ad
esempio una operazione per un corrispettivo maggiore di quello reale) o la qualificazione
giuridica del negozio concluso tra le parti (ad esempio le parti intendono realizzare un
finanziamento infragruppo, ma documentano I'operazione simulando di aver effettuato acconti
su forniture), F. CiNvcari, La dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici, in Trattato
teorico pratico di diritto penale, cit., p. 210.

(35)  Per “operazioni simulate soggettivamente” si intendono tutte quelle operazioni in cui
¢ falsamente indicato il cessionario del documento o il committente della prestazione e
consistono nell’interposizione fittizia, F. Cincari, La dichiarazione fraudolenta mediante altri
artifici, in Trattato teorico pratico di diritto penale, cit., p. 212.

(56)  Cio per tre ordini di ragioni: (i) le operazioni simulate rappresentano una species del
genus delle operazioni soggettivamente inesistenti, quindi qualora l'interposizione fittizia
venga documentata attraverso fatture o altri documenti equipollenti, si avra un art. 2; (i7) lart.
1, lett. @), nel definire le fatture e gli altri documenti per operazioni inesistenti richiama altresi
quei documenti che riferiscono 'operazione a soggetti diversi da quelli effettivi e (iii) in ottica
sistematica, la diversa rilevanza penale delle operazioni simulate soggettivamente documen-
tate in fatture o documenti equipollenti e le operazioni simulate soggettivamente documentate
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Ad esempio le frodi carosello, come osservato ipotesi assai diffusa di
interposizione fittizia, integrano pacificamente l'illecito di cui all’art. 2 D.Lgs.
74/2000.

Per quanto riguarda gli “altri mezzi fraudolenti”, & lo stesso art. 1, comma
1, lett. g-ter) D.Lgs. 74/2000 a definirne il perimetro affermando che si tratta
di “condotte artificiose attive nonché quelle omissive realizzate in violazione di
uno specifico obbligo giuridico, che determinano una falsa rappresentazione
della realta”. In particolare, ai sensi dell’art. 3, comma 3 & specificato che “non
costituiscono mezzi fraudolenti la mera violazione degli obblighi di fattura-
zione e di annotazione degli elementi attivi nelle scritture contabili o la sola
indicazione nelle fatture o nelle annotazioni di elementi attivi inferiori a quelli
reali”. Tale ultima disposizione permette di chiarire che il comportamento
rilevante ex art. 3 D.Lgs. 74/2000 non puo essere individuato nella omessa o
parziale fatturazione delle operazioni fiscalmente rilevanti, che invece po-
trebbe in astratto configurare il reato di dichiarazione infedele di cui all’art.
4; deve invece essere effettuato, sul piano probatorio, un accertamento spe-
cifico che non puo limitarsi all’allegazione di una “imposta fraudolentemente
risparmiata” (57).

Secondo la giurisprudenza, & pacifico che la nozione di mezzo fraudolento
non possa identificarsi “in mere condotte di mendaci indicazioni di compo-
nenti attivi, gia considerate dalla norma all’interno della ‘falsa rappresenta-
zione’ né per converso nella condotta di sottofatturazione dei ricavi, ricorrente
allorquando venga emessa una fattura avente un corrispettivo inferiore a
quello reale: la semplice violazione degli obblighi di fatturazione e registra-
zione, pur se finalizzata ad evadere le imposte, non e sufficiente, di per sé, ad
integrare il delitto in esame, dovendosi invece verificare, nel caso concreto, se
essa, per le modalita di realizzazione, presenti un grado di insidiosita tale da
ostacolare Uattivita di accertamento dell’amministrazione finanziaria. E al-
lora necessaria, per la realizzazione del ‘mezzo fraudolento’, la sussistenza di
un quid pluris che, affiancandosi alla falsa rappresentazione offerta nelle
scritture contabili e nella dichiarazione, consenta di attribuire all’elemento
oggettivo una valenza di insidiosita, derivante dall’impiego di artifici idonei a
fornire una falsa rappresentazione contabile ed a costituire ostacolo al suo
accertamento” (58).

in modo diverso appare ragionevole alla luce della diversa capacita ingannatoria dei docu-
menti, F. CiNvcari, La dichiarazione fraudolenta mediante altri artifict, in Trattato teorico
pratico di diritto penale, cit., pp. 212-213.

(57) K stato osservato che per la realizzazione del “mezzo fraudolento” & necessaria la
sussistenza di un quid pluris che, affiancandosi alla falsa rappresentazione offerta nella
dichiarazione, consenta di attribuire all’elemento oggettivo una valenza di insidiosita, deri-
vante dall'impiego di artifici idonei a consentire ’'evasione fiscale impedendone 'accertamento
(Nella specie, & stato ritenuto responsabile del reato il socio accomandatario di una societa che
aveva mistificato il vero ammontare dei ricavi ottenuti da operazioni di vendita attraverso
Pomessa registrazione dei contratti preliminari e 'incameramento di una parte del prezzo in
contanti), Cass pen., Sez. III, 22 novembre 2012 (dep. 2013), n. 2292.

(°8) La fattispecie concreta riguarda alcuni soggetti che, al fine di evadere le imposte sui
redditi dovute sugli utili dei soci della E. s.n.c. di cui un imputato era anche legale rappre-
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Ad esempio, e stato considerato un caso rientrante nella fattispecie di
dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici quella relativo ad una com-
pravendita immobiliare, nella quale il contratto preliminare non era stato
adempiuto dal promittente venditore, causando la corresponsione di una
gravosa penale, indicata poi in dichiarazione dallo stesso come elemento
passivo. Gli elementi indiziari utilizzati dal giudicante a sostegno della
ritenuta artificiosa simulazione negoziale e della falsita ideologica del con-
tratto preliminare erano tra gli altri: 'assenza di data certa, della registra-
zione e della trascrizione dell’atto; 'omesso versamento di una caparra da
parte della societa promittente acquirente (peraltro neppure prevista nel
preliminare pur a fronte di un modesto capitale sociale vantato dalla stessa);
la previsione di una penale, poi risultata versata, eccessiva rispetto al valore
dell’operazione, aumentata in modo rilevante in soli due giorni senza tratta-
tive documentate o scambio di comunicazioni (59).

Un’altra possibile fattispecie & quella di una societa italiana che river-
sava la maggior parte dei ricavi realizzati su societa inglesi allo scopo
costituite, cosi da abbattere i componenti positivi di reddito della propria
attivita, con corrispondente riduzione di imposta. La simulazione in esame,
realizzata attraverso linterposizione fittizia delle societa inglesi
(appositamente costituite) mediante le quali venivano fatturate alla clientela
prestazioni aventi ad oggetto attivita in realta espletate dalla societa italiana,
costituisce I’artificio idoneo ad indurre in errore lamministrazione finanzia-
ria, ostacolando I'accertamento della falsita contabile (6°).

Da ultimo e interessante notare che recentemente la Corte di cassazione

sentante, avevano costituito fraudolentemente delle societa schermo con sede in Inghilterra
esercenti attivita imprenditoriale utilizzando 'organizzazione aziendale della societa italiana
ed omettendo di registrare nella contabilita e nei bilanci della E. s.n.c. tutti i corrispettivi,
surrettiziamente attribuiti alle societa estere, e avevano indicato nelle dichiarazioni dei redditi
e dell'imposta sul valore aggiunto negli anni 2008 e 2009 elementi attivi per un ammontare
inferiore a quello effettivo. Nella fattispecie concreta la Corte di cassazione riteneva che:
“loperazione fraudolenta posta in essere dagli imputati é consistita nel riversare la maggior
parte dei ricavi realizzati dalla societa italiana sulle societa inglesi all’uopo costituite, cosi da
abbattere gli elementi attivi della propria attivita, con corrispondente riduzione di imposta.
Siffatta operazione, volta sostanzialmente a limitare se non ad escludere del tutto i ricavi, si
traduce inequivocabilmente in un falso impianto contabile realizzato attraverso la creazione di
un’apparenza negoziale, ovverosia le societa schermo alle quali la societa amministrata dal M.
fatturava senza mai richiedere loro il pagamento, in cio sostanziandosti lattivita commissiva
che caratterizza la fattispecie criminosa contestata, costituente il ‘quid pluris’ rispetto alla falsa
rappresentazione offerta nelle scritture contabili obbligatorie, necessario a distinguerla dal
reato previsto dal D.Lgs. n. 74 del 2000, art. 2. E proprio la simulazione, nella specie realizzata
attraverso linterposizione fittizia delle societa inglesi, appositamente costituite, nella fattura-
zione alla clientela delle prestazioni aventi ad oggetto le attivita di trasporto espletate invece
dalla E., la quale sottraeva in tal modo i ricavi, a costituire in campo penaltributario, a
differenza della simulazione intesa in senso civilistico che prescinde da finalita fraudolente,
Lartificio idoneo ad indurre in errore 'amministrazione finanziaria ostacolando l'accertamento
della falsita contabile”.

(9) La Corte di cassazione (Cass. pen., Sez. III, 1 febbraio 2018, n. 10182) aveva inoltre
rilevato anche evidenze probatorie di valenza contraria; tuttavia, l'intervenuto decorso del
termine prescrizionale, ha comportato ’annullamento della sentenza impugnata, senza che a
tal fine venisse disposto rinvio ad altro giudice di appello.

(69) Cass. pen., Sez. III, 23 marzo 2017, n. 37422.
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ha statuito che “il rilascio, da parte di un professionista abilitato di un
mendace visto di conformita o di un infedele certificazione tributaria, di cui
rispettivamente agli artt. 35 e 36 del d.lgs. 9 luglio 1997 n. 41, ai fini degli
studi di settore, costituisce un mezzo fraudolento, idoneo ad ostacolare lac-
certamento e ad indurre 'amministrazione finanziaria in errore, tale da
integrare il concorso del professionista nel reato di dichiarazione fraudolenta
mediante altri artifici” (61).

Elemento psicologico del reato e il dolo specifico: il soggetto agente deve
agire con la finalita specifica di conseguire un’evasione delle imposte sui
redditi o sul valore aggiunto. Inoltre, la previsione espressa di soglie di
punibilita richiede che la condotta non solo sia finalizzata all’evasione d’im-
posta, ma altresi che la determini in concreto.

3.2. Le modifiche apportate dal Decreto Collegato al D.Lgs. 74/
2000.

In relazione alla fattispecie di cui all’art. 3 D.Lgs. 74/2000, con la Norma
& stato previsto un aumento della pena che passa dalla reclusione da un anno
e sel mesi a sei anni alla reclusione da tre a otto anni.

E stato esteso, come illustrato, anche al reato di dichiarazione fraudo-
lenta mediante altri artifici la previsione di non punibilita di cui all’art. 13,
comma 2 D.Lgs. 74/2000.

I1 nuovo art. 12-ter D.Lgs. 74/2000 prevede che nei casi di condanna o di
patteggiamento per il delitto in questione, commesso successivamente al 25
dicembre 2019 si applica la c.d. confisca “per sproporzione” o “allargata” di cui
all’art. 240 bis c.p., quando I'imposta evasa & superiore a 100.000 Euro.

Restano valide le considerazioni relative alla data di efficacia illustrate
con riferimento all’art. 2 D.Lgs. 74/2000.

3.3. Il nuovo impianto sanzionatorio di cui al D.Lgs. 231/2001.

Il comma 1, lett. ¢) dell’art. 25-quinquiesdecies D.Lgs. 231/2001 richiama
la fattispecie di dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici quale reato
presupposto della responsabilita degli enti (art. 3 D.Lgs. 74/2000).

In caso di commissione del reato nell’interesse o a vantaggio dell’ente per
il quale & presentata la dichiarazione fraudolenta, 'ente stesso & punito con
una sanzione pecuniaria fino a 500 quote (sempre con un minimo di 100 quote
ex art. 10, comma 2 D.Lgs. 231/2001).

Dal momento che il valore della quota pud andare da 258 Euro e 1.549
Euro, tale sanzione potra variare da 25.800 Euro a 774.500 Euro.

(61) Cass. pen., Sez. III, 13 marzo 2019, n. 19672, in Corte Suprema di cassazione —
Ufficio del massimario e del ruolo, Relazione su novita normative, 9 gennaio 2020, p. 7.
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4. Art. 8 D.Lgs. 74/2000 “Emissione di fatture o altri documenti per
operazioni inesistenti”.

4.1. La disposizione.

Il comma 1, lett. d) e lett. e) dell’art. 25-quinquiesdecies D.Lgs. 231/2001
richiama la fattispecie di “Emissione di fatture o altri documenti per opera-
zioni inesistenti” (62) (art. 8, commi 1 e 2-bis D.Lgs. 74/2000) quale reato
presupposto della responsabilita amministrativa da reato degli enti.

La disposizione di cui all’art. 8 D.Lgs. 74/2000 punisce, con la reclusione
da quattro a otto anni, “chiunque, al fine di consentire a terzi l'evasione delle
imposte sui redditi o sul valore aggiunto, emette o rilascia fatture o altri
documenti per operazioni inesistenti” (63).

L’illecito di “emissione di fatture o altri documenti per operazioni inesi-
stenti” di cui all’art. 8 D.Lgs. 74/2000 apre il Capo II del corpus normativo
dedicato ai “Delitti in materia di documenti e pagamenti di imposte” (64).

Si tratta di una fattispecie speculare (65) rispetto a quella prevista dal
reato di dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti
per operazioni inesistenti previsto dall’art. 2. Invero, quest’ultima fattispecie
punisce chi percepisce ed utilizza il documento al fine di evadere I'imposta
diretta o sul valore aggiunto. Al contrario, la fattispecie di cui all’art. 8

(62) Per una disamina approfondita di tale reato tributario si veda F. D’ArcanckLo,
L’emissione di fatture per operazioni inesistenti e i limiti al concorso di persone nel reato tra
emittente e utilizzatore, in Trattato teorico pratico di diritto penale, cit., pp. 261-286; E.
Musco-V. Arbrro, Diritto penale tributario, cit., pp. 215-233.

(63) Per completezza, si riporta 'intero disposto letterale della fattispecie incriminatrice
di cui all’art. 8 D.Lgs. 74/2000: “1. E punito con la reclusione da quattro a otto anni chiunque,
al fine di consentire a terzi l’evasione delle imposte sui redditi o sul valore aggiunto, emette o
rilascia fatture o altri documenti per operazioni inesistenti. 2. Ai fini dell’applicazione della
disposizione prevista dal comma 1, l'emissione o il rilascio di piu fatture o documenti per
operazioni inesistenti nel corso del medesimo periodo di imposta si considera come un solo
reato. 2-bis. Se l'importo non rispondente al vero indicato nelle fatture o nei documenti, per
periodo d’épzposta, ¢ inferiore a euro centomila, si applica la reclusione da un anno e sei mesi
a sei anni”.

(64) 11 Capo II del Titolo II del D.Lgs. 74/2000 comprende fattispecie eterogenee tra di
loro accomunate dal minimo comune denominatore dato dall’essere prive di riferimento ad
obblighi di veridica e completa dichiarazione degli elementi rilevanti ai fini dell’applicazione
delle imposte sui redditi e sull'TVA.

(65) Cass. pen., Sez. III, 13 marzo 2018, n. 11034: “Secondo limpianto del decreto
legislativo in esame ['emissione di fatture per operazioni inesistenti ¢ ipotesi autonoma e
distinta da quella, ad essa speculare, dell’utilizzazione fraudolenta delle medesime fatture che,
trasposte nelle dichiaraziont dei redditi o sul valore aggiunto, consentono un illecito risparmio
di imposta. Quantunque le due ipotesi delittuose siano caratterizzate da un’evidente comple-
mentarieta, che si manifesta sia sotto il profilo della condotta materiale, atteso che all’emissione
del documento fittizio corrisponde la relativa ricezione ed il conseguente utilizzo in dichiara-
zione, sia sotto il profilo dell’elemento soggettivo posto che al fine di consentire a terzi l’evasione
corrisponde il dolo specifico di evasione in capo all’utilizzatore, sia sotto il profilo sanzionatorio
attesa lidentita delle pene in ragione tanto dei perniciosi effetti sul gettito tributario quanto
delle significative interferenze nelle funzioni di accertamento degli organi competenti, cio
nondimeno le due condotte criminose risultano, a differenza della unificazione normativa
operata nella previgente L. n. 516 del 1982 che le racchiudeva entrambe nell’art. 4, lett. d),
ontologicamente incompatibili nelle rispettive strutture precettive, cosi da escludere qualsivo-
glia possibilita di concorso dell’emittente con l'utilizzatore”.
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punisce la condotta di colui che, a monte, emette la fattura o il documento
destinato ad altro soggetto, indipendentemente dal concreto danno per
I'Erario (¢¢).

Proprio per questo motivo, il reato di cui all’art. 8 D.Lgs. 74/2000 si
configura come un reato di pericolo astratto poiché tutela l'interesse dello
Stato a non vedere ostacolata la propria attivita di accertamento fiscale,
anticipando la soglia di rilevanza penale rispetto al momento della presenta-
zione della dichiarazione e prescindendo dall’effettiva lesione all’interesse
erariale, come invece e richiesto ai fini dell'integrazione della fattispecie di cui
all’art. 2. In questo modo vengono intercettate tutte quelle condotte prodro-
miche all’evasione fiscale (67).

La condotta penalmente rilevante & commissiva e consiste, alternativa-
mente, nell’emissione o nel rilascio (¢8) di fatture o altri documenti per
operazioni inesistenti (69).

Per la realizzazione della condotta & altresi indispensabile che il docu-
mento esca dalla sfera di fatto e di diritto del cedente mediante la consegna o
la spedizione al potenziale utilizzatore (7°). Invero, la disposizione non attri-
buisce rilevanza penale alla mera predisposizione di fatture o altri documenti
falsi che dunque, qualora formati, ma non ancora consegnati o spediti, non
sono idonei ad integrare una condotta penalmente rilevante, se non nell’ipo-
tesi di tentativo, ammessa ai sensi dell’art. 6 D.Lgs. 74/2000 (71).

Rispetto alla nozione di “fatture o altri documenti per operazioni
inesistenti” (72), sono emersi dubbi circa gli oneri deducibili e le detrazioni di
imposta, nella misura in cui sia stata riconosciuta rilevanza probatoria anche
a documentazione non direttamente richiamata nella normativa tributaria,
quali: le ricevute per spese sanitarie; gli scontrini fiscali; le note di addebito/

(66) A tal proposito la Relazione ministeriale di accompagnamento al D.Lgs. 74/2000
specifica che: “L’autonoma considerazione penalistica della fattispecie trova giustificazione, per
vero, nel rilievo tutto particolare che la condotta incriminata assume nel quadro delle fenome-
niche dell’evasione: fenomeniche che assai di frequente ruotano su ‘figure criminali’ di spiccata
pericolosita, rappresentate da imprese illecite create con l'unico o prevalente scopo di immettere
sul “mercato” documentazione volta a supportare lesposizione in dichiarazione di elementi
passivi fittizi (imprese note nella pratica come ‘cartiere’)”.

(67)  E. Musco-V. Arbriro, Diritto penale tributario, cit., pp. 218-219.

(¢8) La condotta penalmente rilevante non va a costituire una endiadi in quanto
Pemissione e il rilascio integrano due condotte differenti alla luce della normativa tributaria.
L’emissione, infatti, contempla l'attivita di consegna o di spedizione, anche telematica, di
fatture per le operazioni imponibili IVA e per le operazioni intracomunitarie (artt. 21 e 22
D.P.R. 633/1972 e art. 46 D.P.R. 472/1993). 1l rilascio, invece, riguarda ricevute fiscali e
scontrini fiscali (art. 8 1. 249/1976 e art. 1 1. 18/1993). Cfr. E. Musco-V. Arbiro, Diritto penale
tributario, cit., p. 223.

(¢9) Per una definizione di “fatture o altri documenti per operazioni inesistenti” si
rimanda a quanto esplicato in merito all’art. 2 D.Lgs. 74/2000.

(70)  E. Musco-V. Arbito, Diritto penale tributario, cit., p. 223, affermazione ricavabile dal
disposto letterale di cui all’art. 21, comma 2 D.P.R. 633/1972 secondo cui “la fattura si ha per
emessa all’atto della sua consegna o spedizione all’altra parte”.

(71)  Sul punto appare condivisibile 'argomento letterale speso da E. Musco-V. Arpito,
Diritto penale tributario, cit., p. 223 secondo cui qualora il Legislatore avesse voluto attribuire
penale rilevanza anche all’attivita di formazione del documento e non solo a quella dell’utilizzo,
lo avrebbe espressamente sancito come accade nell’ipotesi di cui all’art. 476 c.p.

(72)  Per la definizione si rinvia all’art. 1, comma 1, lett. a) D.Lgs. 74/2000.
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accredito; i documenti di trasporto; le schede carburante (ora abolite). Il
documento di trasporto internazionale (CMR) o lettera di vettura internazio-
nale rientra, invece, nel novero degli “altri documenti” in quanto il documento
di trasporto assolve una funzione integrativa della fattura ed & idoneo a
comprovare il trasferimento delle merci intracomunitarie ai fini del loro
trattamento IVA (73).

Per quanto riguarda l'elemento soggettivo, gli elementi costitutivi del
fatto di reato devono essere connotati dal dolo specifico. L’agente, dunque,
oltre a rappresentarsi e volere gli elementi costitutivi del fatto di reato, deve
altresi perseguire una finalita ulteriore che si concretizza nella circostanza
per cui emissione della fattura o di altro documento equipollente per opera-
zione inesistente sia effettuata al “fine di consentire a terzi l'evasione delle
imposte sui redditi o sul valore aggiunto”. Tale locuzione & comprensiva, ex
art. 1, comma 1, lett. d), anche “del fine di conseguire un indebito rimborso o
il riconoscimento di un inesistente credito dimposta”.

Il fine di consentire a terzi ’evasione delle imposte sui redditi o sul valore
aggiunto puo anche non essere esclusivo, nel senso che il reato non & escluso
se commesso anche con lo scopo di trarre un profitto personale (74). D’altro
canto, qualora la condotta dell’emittente sia finalizzata a scopi esclusiva-
mente extratributari, ossia diversi o escludenti 'evasione (come, ad esempio,
il conseguimento di indebite sovvenzioni, la dissimulazione dell’origine delit-
tuosa dei beni, la costituzione di fondi neri, la evidenziazione di una insussi-
stente solidita dell’azienda), il dolo specifico non puo ritenersi sussistente e, di
conseguenza, il reato di cui all’art. 8 D.Lgs. 74/2000 non & configurabile (75).

A tal proposito e stato osservato che tale reato non & integrato, mancando
il dolo specifico e il fine di evasione, nel caso in cui un professionista, per
agevolare un soggetto terzo nell’esercizio abusivo della professione, emetta a
proprio nome fatture per prestazioni svolte in realta da quest’ultimo soggetto,
salvo poi farsi da questi rimborsare il surplus di imposte pagate sui compensi
fatturati (76).

Il reato ha natura istantanea e si consuma al momento dell’emissione
della fattura, ovvero, qualora si verifichino plurime emissioni di fatture nel
corso del medesimo periodo di imposta, nel momento dell’emissione dell’ul-
tima di esse (come sancito dall’art. 8, comma 2 D.Lgs. 74/2000). E pertanto

(73) Cass. pen., Sez. III, 11 ottobre 2017 (dep. 2018), n. 9453: la nozione di “altri
documenti” va intesa come riferita a tutti i documenti a cui le norme tributarie attribuiscono
valore probatorio di fatture destinati ad attestare fatti aventi rilevanza fiscale.

(74) Cass. pen., Sez. III, 24 maggio 2019, n. 39316 in Corte di cassazione - Ufficio del
massimario e del ruolo, Relazione su novita normative, 9 gennaio 2020, p. 11.

(75)  E. Musco-V. Arbiro, Diritto penale tributario, cit., p. 227.

(76) Cass. pen., Sez. III, 17 marzo 2010, n. 17525: nel caso di specie non vi era stata
alcuna evasione d'imposta in quanto non vi era alcun debito da pagare e l'unico fine perseguito
dalla falsa fatturazione era quello di favorire 'abusivo esercizio della professione di odontoia-
tra.
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necessario che la documentazione fuoriesca dalla disponibilita dell’emittente,
non essendo richiesto che pervenga al destinatario (77).

In merito al rapporto con il reato di dichiarazione fraudolenta di cui
all’art. 2, onde evitare che la medesima condotta possa essere sanzionata due
volte, art. 9 D.Lgs. 74/2000 (78) precisa che 'emittente di fatture false (e chi
concorre con il medesimo) non & punibile a titolo di concorso nel reato
connotato dall’utilizzazione e, viceversa, che l'utilizzatore di fatture false (e
chi concorre con il medesimo) non & punibile a titolo di concorso nel reato
connotato dall’emissione (79).

Tuttavia, vi possono essere ipotesi in cui un soggetto assuma allo stesso
tempo il ruolo di emittente e di utilizzatore. Si pensi al legale rappresentante
di una societa emittente di fatture false che sia, al contempo, rappresentante
legale della societa utilizzatrice delle medesime: costui rispondera di en-
trambe le fattispecie penaltributarie di cui agli artt. 8 e 2 D.Lgs. 74/2000, non
valendo la deroga al concorso di persone nel reato di cui all’art. 9 D.Lgs.
74/2000 (8°).

4.2. Le modifiche apportate dal Decreto Collegato al D.Lgs. 74/
2000.

In relazione alla fattispecie di cui all’art. 8 D.Lgs. 74/2000, analogamente
a quanto stabilito per il delitto di dichiarazione fraudolenta mediante utilizzo
di documenti falsi (art. 2 D.Lgs. 74/2000), & stato previsto un aumento della

(77)  Cass. pen., Sez. III, 5 luglio 2018, n. 47459.

(78)  Art. 9 D.Lgs. 74/2000 (“Concorso di persone nei casi di emissione o utilizzazione di
fatture o altri documenti per operazioni inesistenti”): “In deroga all’art. 110 del codice penale:
a) Uemittente di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti e chi concorre nel medesimo
non é punibile a titolo di concorso nel reato previsto dall’art. 2; b) chi si avvale di fatture o altri
documenti per operazioni inesistenti e chi concorre con il medesimo non ¢ punibile a titolo di
concorso nel reato previsto dall’art. 8”.

(79) La ratio della disposizione & quella di evitare un bis in idem sostanziale. Esempli-
ficando: la condotta di emissione di fatture per operazioni inesistenti &€ una condizione
preliminare all’utilizzo, da parte di altro soggetto, della fattura medesima nella propria
dichiarazione al fine di evadere le imposte. Ne consegue che, essendo l'illecito di emissione
punito autonomamente e “a monte”, ammettere che 'emittente possa rispondere, al contempo,
del reato di cui all’art. 8 D.Lgs. 74/2000 e di concorso nel reato di cui all’art. 2 D.Lgs. 74/2000
significherebbe violare il divieto di ne bis in idem. Viceversa, dal punto di vista dell’utilizzatore,
Tassenza dell’art. 9 D.Lgs. 74/2000 comporterebbe un rimprovero per l'illecito di cui all’art. 2
D.Lgs. 74/2000 e di concorso nel delitto di emissione. Cfr. E. Musco-V. Arbriro, Diritto penale
tributario, cit., pp. 234-235.

(80) Cass. pen., Sez. III, 13 marzo 2018, n. 11034, cit.: fattispecie in cui 'imputato non
era un concorrente in reati materialmente commessi da altri, bensi il soggetto che, da un lato,
ha direttamente prodotto le fatture false, quale legale rappresentante o amministratore di
fatto di una societa, e, dall’altro, ha direttamente indicato tali fatture quali elementi passivi
fittizi nella dichiarazione annuale di un’altra societa, della quale era del pari amministratore.
Come gia affermato dalla Corte di cassazione, cio che 'art. 9 D.Lgs. 74/2000 intende evitare
non & la “doppia” punibilita della medesima condotta sostanziale, ma la punibilita della
medesima persona una volta a titolo diretto per la propria condotta di utilizzazione delle
fatture inesistenti e una seconda volta per concorso nella condotta di emissione delle medesime
fatture posta in essere da altri, e viceversa.
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pena la cui cornice edittale e ora fissata da quattro a otto anni (in precedenza
era da un anno e sei mesi a sei anni di reclusione).

Anche in questo caso, ¢ stata introdotta, al comma 2-bis un’ipotesi
attenuata: nei soli casi in cui 'ammontare dell'importo non rispondente al
vero indicato nelle fatture o nei documenti, per periodo d’imposta, sia infe-
riore a 100.000 Euro & prevista la reclusione da un anno e sei mesi a sei anni
(corrispondente alla cornice edittale previgente).

Il nuovo art. 12-ter D.Lgs. 74/2000 estende la c.d. confisca “per spropor-
zione” o “allargata” di cui all’art. 240-bis c.p., anche alla fattispecie in esame,
quando I'importo non rispondente al vero indicato nelle fatture o nei docu-
menti falsi & superiore a 200.000 Euro.

4.3. Il nuovo impianto sanzionatorio di cui al D.Lgs. 231/2001.

Il comma 1, lett. d) e e) dell’art. 25-quinquiesdecies D.Lgs. 231/2001
richiama la fattispecie di emissione di fatture false quale reato presupposto
della responsabilita degli enti (art. 8, comma 1 e 2-bis del D.Lgs. 74/2000).

In caso di commissione del reato nell'interesse o a vantaggio dell’ente,
quest’ultimo & punito:

— con una sanzione pecuniaria fino a 500 quote quando I'importo non
rispondente al vero indicato nelle fatture o nei documenti, per periodo d’im-
posta, & pari o superiore a 100.000 Euro;

— con una sanzione pecuniaria fino a 400 quote, quando I'importo non
rispondente al vero indicato nelle fatture o nei documenti, per periodo d’im-
posta, e inferiore a 100.000 Euro.

Dal momento che il valore della quota puo variare tra 258 Euro e 1.549
Euro, tale sanzione potra avere un’entita massima di 774.500 Euro, nell’ipo-
tesi piu grave, e di 619.600 Euro nella seconda ipotesi (per entrambe le
casistiche il minimo & sempre corrispondente a 100 quote ex art. 10, comma 2
D.Lgs. 231/2001, quindi di valore pari a 25.800 Euro).

5. Art. 10 D.Lgs. 74/2000 “Occultamento o distruzione di documenti
contabili”.

5.1. La disposizione.
Il comma 1, lett. /) dell’art. 25-quinquiesdecies D.Lgs. 231/2001 richiama

la fattispecie di “Occultamento o distruzione di documenti contabili” (81) (art.

(81) Per una disamina approfondita di tale reato tributario si veda A. Incrassia, L'occul-
tamento e la distruzione di documenti contabili, in Trattato teorico pratico di diritto penale, cit.,
pp- 289-311; E. Musco-V. Arbrro, Diritto penale tributario, cit., pp. 237-253.
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10 D.Lgs. 74/2000) quale reato presupposto della responsabilita amministra-
tiva da reato degli enti.

La disposizione di cui all’art. 10 D.Lgs. 74/2000 punisce, “salvo che il fatto
costituisca pii grave reato”, con la reclusione da tre a sette anni, “chiunque, al
fine di evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, ovvero di consentire
levasione a terzi, occulta o distrugge in tutto o in parte le scritture contabili o
i documenti di cui e obbligatoria la conservazione, in modo da non consentire
la ricostruzione dei redditi o del volume di affart”.

Si tratta di un’ipotesi speciale di falso che il Legislatore ha espressa-
mente previsto per proteggere le scritture contabili e la documentazione
fiscale, tutelando l'interesse dell’Amministrazione Finanziaria alla traspa-
renza fiscale, tra cui rientra il corretto esercizio della funzione di accerta-
mento fiscale (82).

Le condotte rilevanti consistono alternativamente nell’occultamento o
nella distruzione, in tutto o in parte, delle scritture contabili o dei documenti
di cui e obbligatoria la conservazione. In particolare, per “occultamento” si
intende il “nascondimento materiale” che deve essere idoneo a rendere irre-
peribile la documentazione, indipendentemente dalle modalita attuative con
cui si realizza (83).

I1 semplice rifiuto della consegna delle scritture, ove non si traduca in un
mancato rinvenimento, € sanzionato solo in via amministrativa ex art. 9
D.Lgs. 471/1997. Tuttavia, il rifiuto all’esibizione della documentazione con-
tabile e fiscale reiterato e non dovuto a colpa, caso fortuito o forza maggiore
(oltre a precludere la valutazione a favore del contribuente in sede ammini-
strativa o contenziosa dei documenti successivamente prodotti), & riconduci-
bile alla nozione di occultamento delle scritture contabili, giacché tale con-
dotta puod realizzarsi con qualsiasi modalita, compreso il materiale
nascondimento in altro luogo rispetto a quello dove i documenti devono essere
conservati e il rifiuto di esibirli (84).

La condotta di “distruzione”, invece, consiste nell’eliminazione fisica del
documento cartaceo o magnetico ovvero nella cancellazione o abrasione del
suo contenuto (7).

Sia l'occultamento che la distruzione possono essere anche parziali, nel
senso che non devono avere ad oggetto l'intera documentazione di cui &
obbligatoria la conservazione, essendo sufficiente 'impossibilita — o la diffi-
colta — della reale ricostruzione della documentazione medesima (86).

(82) Cfr. Cass. pen., Sez. III, 4 giugno 2009, n. 39711: il delitto “acquista una precisa
ragion d’essere perché responsabilizza l'imprenditore — allorché si interpreta nel senso che la
ricostruzione dei redditi e del volume di affari dell'impresa deve poter avvenire con i documenti
che il titolare e tenuto a conservare” specularmente “la norma sarebbe sostanzialmente inuti-
liter data ove si attribuisse alla solerzia degli accertatori ed alla loro capacita di reperire
aliunde elementi di prova una sorta di efficacia sanante dell’illecita condotta citata”.

(83) Cass. pen., Sez. F, 18 agosto 2015, n. 35665.

(84) Cass. pen., Sez. I1I, 19 gennaio 2017, n. 28069.

(85) Cass. pen., Sez. III, 17 gennaio 2006, n. 4871.

(86) E. Musco-V. Arbiro, Diritto penale tributario, cit., p. 243.

132 Rivista dei Dottori Commercialisti 1/2020



GIURISPRUDENZA E ATTUALITA IN MATERIA DI DIRITTO PENALE D'IMPRESA

Pertanto il reato e escluso solo quando il risultato economico delle
operazioni documentate nelle scritture possa essere accertato in base ad altra
documentazione conservata dall'imprenditore e senza necessita di reperire
altri elementi di prova.

Le condotte di distruzione e di occultamento devono incidere sulle “scrit-
ture contabili” o sui “documenti di cui é obbligatoria la conservazione”, oggetto
materiale della condotta. E dunque fondamentale il richiamo alle disposizioni
tributarie che segnano gli obblighi di istituzione e conservazione della conta-
bilita fiscale.

A tal proposito, per “scritture contabili” si intendono non solo le scritture
previste da specifiche norme di legge — come quelle prese in considerazione
dal D.P.R. 600/1973 —, ma anche tutte le altre scritture contabili, obbligato-
rie per legge, utili alla ricostruzione dei redditi o del volume d’affari (di natura
commerciale, amministrativa o previdenziale) (87); sono, invece, escluse le
scritture facoltative o ausiliarie (88).

Per “documenti” si puo far riferimento a quanto previsto dall’art.
22, comma 3 D.P.R. 600/1973, che impone la conservazione degli “originali
delle lettere, dei telegrammi e delle fatture ricevuti e le copie delle lettere e dei
telegrammi spediti e delle fatture emesse” e dall’art. 39, comma 3 D.P.R.
633/1972 che fa riferimento alle bollette doganali e a tutti gli altri documenti
nominalmente individuati dal D.P.R. medesimo.

L’elemento soggettivo richiesto ¢ il dolo specifico per cui il soggetto agente
dovra rappresentarsi e volere occultare o distruggere le scritture contabili o 1
documenti di cui & obbligatoria la conservazione, con la consapevolezza che da
tale condotta derivera 'impossibilita di ricostruire il proprio reddito o volume
d’affari. E richiesta, in aggiunta, la finalita di evadere le imposte sui redditi
o sul valore aggiunto, da intendersi comprensiva anche dello scopo di conse-
guire un indebito rimborso o il riconoscimento di un inesistente credito
d’imposta.

Il dolo puo consistere sia nella finalita di evasione propria, cioe dello
stesso soggetto agente, sia della societa, ente o persona giuridica di cui
lagente ¢ amministratore, liquidatore o rappresentante, sia nella finalita di
consentire I'evasione altrui.

(87) Le scritture contabili obbligatorie sono i registri o i libri in cui, secondo le tecniche
proprie delle scienze aziendali, vengono annotate le operazioni compiute, aventi natura
monetaria o quantitativa: si tratta della rappresentazione sintetica dei fatti rilevanti per la
vita dellimpresa impressa in documenti giustificativi. Per quanto riguarda gli obblighi di
conservazione, centrale & la disposizione di cui all’art. 22 D.P.R. 600/1973 che impone al
contribuente-imprenditore di conservare quelle scritture contabili obbligatorie ex lege tributa-
ria o sulla base del codice civile fino a che sia esperibile il controllo dell’amministrazione
finanziaria in riferimento al periodo d’imposta cui esse si riferiscono.

(88) A titolo esemplificativo: gli scadenziari, la prima nota o il registro di carico-scarico
per le imprese che non superano i requisiti dimensionali di cui all’art. 1, comma 1 D.P.R.
695/1996 che, pur potendo essere oggetto di controllo da parte dei verificatori ove reperite, non
son(/) coperte da un obbligo di conservazione per esplicita previsione del predetto art. 22 D.P.R.
600/1973.
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Il momento consumativo coincide con il verificarsi dell'impossibilita di
ricostruire i redditi o il volume d’affari.

In merito al concorso con altri reati, la clausola di sussidiarieta “salvo che
il fatto costituisca piu grave reato” ha lo scopo di escludere il concorso tra il
delitto in esame e quello, ad esempio, di bancarotta fraudolenta documentale
ex artt. 216, comma 1, n. 2 e 233, comma 1 1. fall. (in questo caso si applichera
soltanto la fattispecie penalfallimentare), ovvero di soppressione o occulta-
mento di atti veri ex art. 490 c.p.

La fattispecie in esame puo, invece, concorrere con i delitti di dichiara-
zione fraudolenta e di dichiarazione infedele, salva I'eventualita che la distru-
zione o l'occultamento parziale vengano qualificati come “mezzi fraudolenti”
idonei ad integrare 'art. 3 D.Lgs. 74/2000.

La condotta di occultamento o di distruzione puo concorrere altresi con il
delitto di emissione di fatture per operazioni inesistenti (art. 8 D.Lgs. 74/
2000) poiché tra le due ipotesi non sussiste alcun rapporto di specialita in
considerazione della diversita dell’elemento oggettivo e del bene giuridico
tutelato dalle due fattispecie (89).

5.2. Le modifiche apportate dal Decreto Collegato al D.Lgs. 74/
2000.

In relazione alla fattispecie di cui all’art. 10 D.Lgs. 74/2000, con il Decreto
Collegato e stato previsto un aumento della pena che passa dalla reclusione
da un anno e sei mesi a sei anni alla reclusione da tre a sette anni.

Il reato in esame pud manifestarsi sotto due forme: la distruzione e
Poccultamento delle scritture contabili o dei documenti di cui & obbligatoria la
conservazione, in modo da non consentire la ricostruzione dei redditi o del
volume di affari.

Mentre la distruzione della documentazione realizza un’ipotesi di reato
istantaneo, che si consuma con la soppressione della documentazione, 'occul-
tamento contribuisce a realizzare un’ipotesi di reato permanente, che dunque
si protrae sino al momento dell’accertamento tributario scaturito dalla veri-
fica fiscale, momento in cui gli effetti del reato si cristallizzano definitiva-
mente. Pertanto, dal momento che la condotta di occultamento presenta
carattere permanente, ove ’accertamento tributario sia successivo all’entrata
in vigore della nuova normativa, troveranno applicazione le pene piu severe
(nonostante le scritture siano state materialmente occultate in precedenza).

(89) Mentre, infatti, I'art. 10 del D.Lgs. 74/2000, come illustrato, tutela l'interesse
del’Amministrazione finanziaria alla trasparenza fiscale, 'art. 8 del medesimo decreto ha la
funzione di repressione dell’emissione di documenti atti a falsare la corretta imposizione, oltre
che di contrasto ai fenomeni criminali legati all’evasione di imposta, Cass. pen., Sez. III, 24
febbraio 2017, n. 36049 e Cass. pen., Sez. III, 24 settembre 2009, n. 41540.
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5.3. Il nuovo impianto sanzionatorio di cui al D.Lgs. 231/2001.

Il comma 1, lett. /) dell’art. 25-quinquiesdecies D.Lgs. 231/2001 richiama
la fattispecie di occultamento o distruzione di documenti contabili quale reato
presupposto della responsabilita degli enti (art. 10 D.Lgs. 74/2000).

In caso di commissione del reato a vantaggio o nell'interesse dell’ente,
Pente stesso € punito con una sanzione pecuniaria fino a 400 quote (con un
minimo di 100 quote ex art. 10, comma 2 D.Lgs. 231/2001).

Dal momento che il valore della quota pud andare da 258 Euro e 1.549
Euro, tale sanzione potra variare da 25.800 Euro a 619.600 Euro.

6. Art. 11 D.Lgs. 74/2000 “Sottrazione fraudolenta al pagamento di
imposte”.

6.1. La disposizione.

Il comma 1, lett. g) dell’art. 25-quinquiesdecies D.Lgs. 231/2001 richiama
la fattispecie di “Sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte” (°°) (art. 11
D.Lgs. 74/2000) quale reato presupposto della responsabilita amministrativa
da reato degli enti.

La disposizione di cui all’art. 11 D.Lgs. 74/2000 punisce con la reclusione
da sei mesi a quattro anni “chiunque, al fine di sottrarsi al pagamento di
imposte sui redditi o sul valore aggiunto ovvero di interessi o sanzioni ammi-
nistrative relativi a dette imposte di ammontare complessivo superiore ad euro
cinquantamila, aliena simulatamente o compie altri atti fraudolenti sui propri
o su altrut beni idonei a rendere in tutto o in parte inefficace la procedura di
riscossione coattiva. Se 'ammontare delle imposte, sanzioni ed interessi ¢
superiore ad euro duecentomila si applica la reclusione da un anno a sei anni.
2. E punito con la reclusione da sei mesi a quattro anni chiunque, al fine di
ottenere per sé o per altri un pagamento parziale dei tributi e relativi accessorti,
indica nella documentazione presentata ai fini della procedura di transazione
fiscale elementi attivi per un ammontare inferiore a quello effettivo od elementi
passivi fittizi per un ammontare complessivo superiore ad euro cinquanta-
mila. Se 'ammontare di cui al periodo precedente é superiore ad euro duecen-
tomila si applica la reclusione da un anno a sei anni”.

La ratio della norma va rapportata al pericolo che la pretesa tributaria
non trovi capienza nel patrimonio del contribuente/debitore e, pit1 in generale,
al principio costituzionale di cui all’art. 53 Cost. per cui tutti sono tenuti a
concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacita contributiva.

(90)  Per una disamina approfondita di tale reato tributario si veda A. INGrassia, Le
diverse forma di sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte, in Trattato teorico pratico
di diritto penale, cit., pp. 378-397; E. Musco-V. Arbiro, Diritto penale tributario, cit., pp.
288-309.
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La fattispecie incriminatrice & quindi strumentale a tutelare 'interesse
dell’Erario alla riscossione dei tributi. Ne consegue che il bene giuridico
tutelato va individuato nel corretto funzionamento della procedura di riscos-
sione coattiva.

Tale considerazione si riflette sulla natura di reato di pericolo concreto
propria del delitto di cui all’art. 11 D.Lgs. 74/2000. L’alienazione simulata o il
compimento di atti fraudolenti assumono rilevanza penale in tanto e in
quanto siano “idonei a rendere in tutto o in parte inefficace la procedura di
riscossione coattiva”, cioeé ad impedire il soddisfacimento totale o parziale del
credito tributario vantato dall’Erario (non e pertanto necessario che la pro-
cedura di riscossione abbia subito un effettivo pregiudizio) ed addirittura,
secondo un orientamento giurisprudenziale, sarebbe irrilevante il fatto che
nel prosieguo il contribuente abbia vinto il contenzioso tributario.

In generale, accertamento nei reati di pericolo concreto esige una pro-
gnosi ex ante a base totale che si traduce nella verifica, nel singolo caso
concreto, della circostanza che il bene giuridico abbia corso un effettivo
pericolo di lesione. E dunque necessario verificare se la condotta, nel momento
in cui e stata realizzata e sulla base del massimo delle conoscenze all’epoca
disponibili, anche in capo al contribuente-agente, fosse concretamente idonea
a rendere in tutto o in parte inefficace una ipotetica procedura esecutiva.

A tal proposito, un consolidato orientamento di legittimita ha chiarito
come la riduzione patrimoniale perfezioni la fattispecie di reato se, eserci-
tando un giudizio ex ante, la medesima sia “idonea sia dal punto di vista
quantitativo che qualitativo, a vanificare in tutto o in parte, o comunque a
rendere piu difficile una eventuale procedura esecutiva” (°1).

La disposizione codifica una duplice modalita di realizzazione del fatto
tipico. La condotta, infatti, pud essere posta in essere, alternativamente o
cumulativamente, attraverso (i) 'alienazione simulata e/o (i7) il compimento
di altri atti fraudolenti.

Per quanto riguarda la prima condotta — ossia I’alienazione simulata —
essa si sostanzia nella creazione di una situazione giuridica apparente,
diversa da quella reale, che puo investire l'intero programma contrattuale
(simulazione assoluta) o una parte di esso (simulazione relativa) (92).

La condotta di “alienazione simulata” comprende le ipotesi di trasferi-
mento della proprieta di un bene (93) sia a titolo oneroso sia a titolo gratuito,
in cui la volonta manifestata non corrisponde alla reale intenzione delle parti.
Il negozio puo avere tanto natura traslativa (ad esempio alienazione di un
bene) quanto costitutiva (ad esempio istituzione di usufrutto). La simulazione
puo essere assoluta, quando la volonta delle parti € di non porre in essere

(1)  Ex multis: Cass. pen., Sez. III, 3 luglio 2015, n. 36378; Cass. pen., Sez. III, 8 aprile
2015, n. 15449.

(92) Cass. pen., Sez. III, 2 marzo 2018, n. 29636.

(93) 1l quale deve essere pignorabile in quanto, ai fini della norma, deve essere idoneo a
mettere in pericolo l'attivita di riscossione.
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alcun rapporto contrattuale, quindi di non operare alcun trasferimento del
bene, oppure relativa, quando le parti concludono un contratto diverso da
quello apparente (ad esempio quando un soggetto simula il trasferimento ad
un altro soggetto di un immobile a titolo di compravendita, concedendolo, in
realtd, in comodato).

Anche le cessioni o l'affitto d’azienda o di ramo d’azienda, nonché le
scissioni societarie, quali operazioni poste apparentemente in essere in fun-
zione di una ristrutturazione aziendale, possono assumere rilevanza ai fini
del delitto in esame (°4). Nella scissione, nonostante le societa nate per effetto
dell’'operazione siano responsabili in solido con la cedente, 'operazione frau-
dolenta puo raggiungere lo scopo di far gravare su altri soggetti i debiti
d’imposta.

L’alienazione, alla stregua degli “altri atti” menzionati dalla norma, deve
essere fraudolenta, sicché non sara penalmente rilevante nell’ipotesi di effet-
tivita dell’atto. Pertanto, “la vendita di un immobile, anche se in concreto
determina un affievolimento o, addirittura, il venir meno delle garanzie per
I’Erario, non puo in ogni caso configurare la condotta”: tuttavia, se la cessione,
ancorché effettiva, e stata posta in essere attraverso modalita fraudolente,
potra essere configurata la sottrazione al pagamento delle imposte (95).

La condotta di “compimento di altri atti fraudolenti” assume carattere
residuale e comprende tutti quei negozi che non possono essere propriamente
definiti “alienazioni simulate”. Sul punto, ancora una volta, & fondamentale
considerare l'opera interpretativa della Corte di cassazione: un atto e frau-
dolento qualora, pur formalmente lecito come I’alienazione di un bene (96), sia

(94) A tal proposito, significativa & una recente pronuncia della Corte di cassazione che,
nel contesto di una operazione di affitto di due rami d’azienda, ha confermato la condanna per
una serie di reati tra cui, per 'appunto, l'illecito di sottrazione fraudolenta al pagamento delle
imposte sul rilievo che “anche laddove, infatti, dovesse ritenersi congruo il canone d’affitto
stipulato in favore della fallita, é lo stesso ricorrente ad evidenziare come loperazione fosse
intrinsecamente fraudolenta laddove insiste sullo scopo di garantire la continuita aziendale,
all’evidenza frapponendo ostacoli formali ad una tempestiva aggressione dei beni aziendali, nel
loro complesso di valore superiore a quello realizzabile dall’Erario attraverso lespropriazione
del canone percepito”, Cass. pen., Sez. V, 20 giugno 2017, n. 35591. Nello stesso senso anche
Cass. pen., Sez. III, 17 novembre 2017, n. 14607 e Cass. pen., Sez. III, 27 settembre 2017, n.
44451.

(95) A tal proposito occorre precisare quanto segue: la semplice condotta di disposizione
del patrimonio del soggetto agente, realizzata per il tramite di un lecito atto di disposizione
patrimoniale (quale, ad esempio, un contratto di compravendita), se priva dell'idoneita offen-
siva richiesta dalla norma, rappresenta I’esercizio del diritto di libera disponibilita dei propri
beni. Pertanto, sanzionare penalmente una simile condotta costituirebbe una indebita com-
pressione del diritto di proprieta, avente rilevanza costituzionale (ex multis: Cass. pen., Sez.
II1, 15 maggio 2017, n. 10161; Cass. pen., Sez. III, 3 luglio 2012, n. 25677).

La giurisprudenza della Corte di cassazione offre all'interprete alcuni indici dai quali
desumere la potenziale fraudolenza degli atti di disposizione patrimoniale posti in essere. A tal
fine occorre considerare la “sequenza cronologica delle operazioni” (Cass. pen., Sez. I11, 2 marzo
2018, n. 29636). Prima facie, la rapidita con cui si sono verificati gli atti di disposizione
patrimoniale potrebbe astrattamente condurre I'interprete a rinvenire la volonta del soggetto
agente di svuotare in maniera repentina le garanzie patrimoniali utili al soddisfacimento delle
pretese erariali.

(96) Cass. pen., Sez. III, 16 maggio 2012, n. 25677.
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connotato da “elementi di inganno e di artificio” (°7) tali da consentire di
ravvisare l'esistenza di uno “stratagemma tendente a sottrarre le garanzie
patrimoniali all’esecuzione” (98).

Lo spettro di condotte potenzialmente rilevanti &, percio, molto ampio,
potendo rilevare operazioni quali la cessione simulata di quote sociali, la
costituzione fraudolenta di un fondo patrimoniale o di un trust (°9), un sale
and lease back (1°°) solo apparente, ecc. In particolare, esempi di condotte
rilevanti ex art. 11 D.Lgs. 74/2000 sono:

— alienazione di un capannone ad una societa di leasing, che lo cede in
locazione finanziaria ad una terza societa (partecipata dai figli del venditore
del capannone), la quale ne ottiene il godimento con patto di riacquisto (1°1);

— alienazione ad una societa del patrimonio immobiliare dei contri-
buenti, ove la societa sia posseduta dai vicini di casa di questi ultimi, non
esercitanti alcuna attivita imprenditoriale (102);

— atto notarile di trasferimento di un immobile a Tizio, che si impegna
con scrittura privata a restituirlo al proprietario alienante.

Parte della giurisprudenza ha rilevato come non ogni atto di depaupera-
mento, anche dolosamente preordinato a impedire il soddisfacimento coattivo
del credito tributario, sia da considerarsi rilevante ai fini dell’applicazione
della norma in esame, ma solo quello al quale si accompagnino artifici
finalizzati a impedire o sviare la reazione del Fisco (103).

In alcuni casi, tuttavia, sono state ricomprese nella nozione di “atti
fraudolenti” anche mere attivita materiali di occultamento, tra cui, ad esem-
pio, il trasferimento palese di una cospicua eredita in un trust fund (194),

La Cassazione ha precisato che, per la sottrazione fraudolenta, non &
necessario ricorrere alla definizione di “mezzi fraudolenti” di cui all’art. 1, lett.

(97) Cass. pen., Sez. III, 2 marzo 2018, n. 29636.

(98) Ibidem.

(99) Cass. pen., Sez. III, 21 aprile 2017, n. 36801: la costituzione di un ¢trust non & di per
sé un’operazione idonea a integrare il reato di sottrazione fraudolenta al pagamento delle
imposte. Occorre, infatti, verificare la sussistenza degli intenti evasivi o elusivi che non
possono presumersi con il semplice ricorso al particolare istituto. La Corte di cassazione, nel
caso di specie, ha ritenuto che la costituzione di un ¢rust non puo essere considerata in frode
alla legge se giustificata dall’esigenza di parificare sul piano ereditario i figli avuti da due
diverse donne. Il ¢rust, infatti, puo essere utilizzato per 1l raggiungimento dei piu vari scopi
pratici e pertanto occorre esaminare, al fine di valutarne la liceita, le circostanze da cui
desumere la causa concreta dell’operazione, anche in presenza di debiti tributari.

(100)  Cass. pen., Sez. III, 6 marzo 2008, n. 14720.

(101)  Cass. pen., Sez. V, 20 dicembre 2018, n. 4818.

(202)  Cass. pen., Sez. I1I, 10 giugno 2009, n. 38925.

(103)  Cass. pen, Sez. III, 12 maggio 2016, n. 30497, fattispecie relativa alla donazione
della nuda proprieta di un immobile ad un soggetto terzo cinque mesi dopo aver ricevuto la
notifica di diversi avvisi di accertamento da parte dell’Agenzia delle Entrate. La fraudolenza
dell’atto viene ricondotta alla circostanza per cui il compendio donato & “notevolissimo” e il
motivo della improvvisa donazione non risulta né dai documenti né aliunde.

(104)  Parte della dottrina sostiene che la fattispecie di reato in esame non possa essere
integrata anche mediante 'occultamento e la distruzione di beni, in quanto ’atto fraudolento
deve essere confinato nell’attivita negoziale, con esclusione dei comportamenti di occultamento
o di dilapidazione dei beni.
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g-ter) D.Lgs. 74/2000 (195), in quanto tali elementi non concorrono a definire
la norma incriminatrice di cui all’art. 11, bensi unicamente quella di cui al
citato art. 3.

La fattispecie di cui al comma 1 non richiede che gli atti fraudolenti siano
posti in essere successivamente ad attivita accertative o di riscossione; per-
tanto, la condotta delittuosa & indipendente dall’iscrizione a ruolo delle
somme, dalla notifica dell’avviso di accertamento, dall’inizio di un’attivita di
verifica fiscale vera e propria, quindi, ad esempio, dall'invio di un questionario
o dall’esecuzione di un accesso. Tuttavia gli atti, per avere rilievo ai fini
penali, devono avvenire in un contesto in cui la procedura di riscossione
coattiva possa ritenersi quantomeno prevedibile, nonostante il suo inizio non
costituisca un presupposto del delitto (& stato osservato che la presenza di una
seppur minima attivita di accertamento sia necessaria sotto il profilo dell’ele-
mento soggettivo in quanto, in difetto di cio, difficilmente il Pubblico Mini-
stero sara in grado di dimostrare il dolo specifico).

Al contrario, la fattispecie illustrata al comma 2 presuppone l'inizio di
una qualsiasi attivita ispettiva da parte del Fisco nei confronti del contri-
buente.

Il fatto tipico deve essere sorretto dal dolo e l'intera azione deve essere
finalizzata a “sottrarsi al pagamento di imposte sui redditi o sul valore
aggiunto ovvero di interessi o sanzioni amministrative”. Il coefficiente psico-
logico & dunque identificabile con il dolo specifico.

L’agente deve rappresentarsi e volere: (i) I'esistenza di un debito tribu-
tario superiore a cinquantamila Euro; (ii) I'alienazione simulata o un altro
atto fraudolento; (iii) 'esistenza di un diritto di proprieta del contribuente sul
bene su cui incide ’azione, la pignorabilita del bene stesso e il suo valore; (iv)
I'idoneita della propria condotta a rendere inefficace, in tutto o in parte, una
possibile procedura riscossiva.

Il delitto si consuma nel momento in cui il soggetto agente compie
un’alienazione simulata o un altro atto fraudolento che ponga in pericolo la
procedura di riscossione coattiva. Occorre, pertanto, che gli atti siano idonei
ad incidere su una procedura esecutiva per un importo superiore alla soglia di
punibilita e, quindi, in relazione a beni aventi un tale valore.

6.2. Le modifiche apportate dal Decreto Collegato al D.Lgs. 74/
2000.

A seguito delle modifiche introdotte con la Norma, il nuovo art. 12-ter
D.Lgs. 74/2000 estende la c.d. confisca “per sproporzione” o “allargata” di cui
all’art. 240-bis c.p., anche alla fattispecie in esame, quando:

(105)  Per “mezzi fraudolenti” si intendono le “condotte artificiose attive nonché quelle
omissive realizzate in violazione di uno specifico obbligo giuridico, che determinano una falsa
rappresentazione della realta”.
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— nel caso del delitto di cui al comma 1 (c.d. “sottrazione fraudolente al
pagamento di imposte”), 'ammontare delle imposte, delle sanzioni e degli
interessi e superiore a 100.000 Euro;

— nel caso del delitto di cui al comma 2 (c.d. “falso in transazione
fiscale”), lTammontare degli elementi attivi inferiori a quelli effettivi o degli
elementi passivi fittizi & superiore a 200.000 Euro.

La nuova disciplina, come illustrato, ha efficacia dal 24 dicembre 2019,
data di pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale della legge di conversione del
D.L. 124/2019.

6.3. Il nuovo impianto sanzionatorio di cui al D.Lgs. 231/2001.

Il comma 1, lett. g) dell’art. 25-quinquiesdecies D.Lgs. 231/2001 richiama
la fattispecie di sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte quale reato
presupposto della responsabilita degli enti (art. 11 D.Lgs. 74/2000).

In caso di commissione del reato a vantaggio o nell'interesse dell’ente,
Pente stesso € punito con una sanzione pecuniaria fino a 400 quote (con un
minimo di 100 quote ex art. 10, comma 2 D.Lgs. 231/2001).

Dal momento che il valore della quota pud andare da 258 Euro e 1.549
Euro, tale sanzione potra variare da 25.800 Euro a 619.600 Euro.

7. Previsioni sanzionatorie comuni a tutti i reati presupposto.

L’art. 25-quinquiesdecies prevede altresi, rispettivamente ai commi 2 e 3,
che:

— sein seguito alla commissione dei delitti descritti, I’ente ha conseguito
un profitto di rilevante entita, la sanzione pecuniaria € aumentata di un terzo
(art. 25-quinquiesdecies, comma 2 D.Lgs. 231/2001);

— nei casi di cui ai commi 1 e 2 si applicano le sanzioni interdittive di cui
all’art. 9, comma 2 lett. ¢), d) ed e) D.Lgs. 231/2001 (art. 25-quinquiesdecies,
comma 3 D.Lgs. 231/2001). Si tratta, in particolare di:

m divieto di contrattare con la Pubblica Amministrazione, salvo che per
ottenere le prestazioni di un pubblico servizio;

m esclusione da agevolazioni, finanziamenti, contributi o sussidi e 'even-
tuale revoca di quelli gia concessi;

m divieto di pubblicizzare beni o servizi.

Pertanto, con riferimento al comma 2, ne consegue che se 'ente ha
conseguito un profitto di rilevante entita, per effetto dellincremento di un
terzo della sanzione, per gli illeciti puniti fino a 400 quote la sanzione potra
giungere fino a 815.333 Euro, mentre per quelli fino a 500 quote fino a
1.032.666 Euro.

L’introduzione dell'illecito di cui all’art. 25-quinquiesdecies comporta
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altresi ’estensione delle previsioni di cui agli artt. 19 (196) e 53 (197) D.Lgs.
231/2001 relative a confisca e sequestro preventivo del prezzo o del profitto del
reato, anche sotto forma del “risparmi d’imposta” all’ente che abbia commesso
a proprio interesse o vantaggio taluno degli illeciti fiscali inseriti nel catalogo
dei reati presupposto 231.

Prima dell'introduzione dell’illecito amministrativo di cui all’art. 25-
quinquiesdecies D.Lgs. 231/2001, le Sezioni Unite della Corte di cassazione
con la nota sentenza Gubert (198) avevano escluso espressamente la possibilita
di applicare la confisca per equivalente nei confronti della persona giuridica
per violazioni fiscali commesse dal legale rappresentante. Invero, dal mo-
mento che il catalogo dei reati presupposto ex D.Lgs. 231/2001 ha natura
tassativa, non e possibile recuperare la tipicita degli illeciti tributari ai fini
della responsabilita amministrativa da reato attraverso la confisca, salvo che
Pente sia un mero schermo fittizio attraverso il quale il reo agisca come
effettivo titolare dei beni (199),

Tuttavia, al fine di aggirare questo ostacolo insormontabile di ordine
testuale, la suprema Corte aveva statuito — con una decisone da subito
oggetto di aspre critiche (119) — che la confisca di denaro ¢ da intendersi
sempre come confisca diretta, trattandosi di un bene fungibile e pertanto non
& necessaria la prova del nesso di derivazione tra la somma materialmente
oggetto del provvedimento ablativo e il reato (111).

(106)  Art. 19 D.Lgs. 231/2001 (“Confisca”): “1. Nei confronti dell’ente & sempre disposta,
con la sentenza di condanna, la confisca del prezzo o del profitto del reato, salvo che per la parte
che puo essere restituita al danneggiato. Sono fatti salvi i diritti acquisiti dai terzi in buona
fede. 2. Quando non é possibile eseguire la confisca a norma del comma 1, la stessa puod avere
ad oggetto somme di denaro, beni o altre utilita di valore equivalente al prezzo o al profitto del
reato”.

(107)  Art. 53 D.Lgs. 231/2001 (“Sequestro preventivo”): “1. Il giudice puo disporre il
sequestro delle cose di cui e consentita la confisca a norma dell’articolo 19. Si osservano le
disposizioni di cui agli articoli 321, commi 3, 3-bis e 3-ter, 322, 322-bis e 323 del codice di
procedura penale, in quanto applicabili. 1-bis. Ove il sequestro, eseguito ai fini della confisca
per equivalente prevista dal comma 2 dell’articolo 19, abbia ad oggetto societa, aziende ovvero
beni, ivi compresi i titoli, nonché quote azionarie o liquidita anche se in deposito, il custode
amministratore giudiziario ne consente l'utilizzo e la gestione agli organi societari esclusiva-
mente al fine di garantire la continuita e lo sviluppo aziendali, esercitando i poteri di vigilanza
e riferendone all’autorita giudiziaria. In caso di violazione della predetta finalita lautorita
giudiziaria adotta i provvedimenti conseguenti e pud nominare un amministratore nell’esercizio
dei poteri di azionista. Con la nomina st intendono eseguiti gli adempimenti di cui all’articolo
104 delle norme di attuazione, di coordinamento e transitorie del codice di procedura penale, di
cui al decreto legislativo 28 luglio 1989, n. 271. In caso di sequestro in danno di societa che
gestiscono stabilimenti di interesse strategico nazionale e di loro controllate, si applicano le
disposizioni di cui al decreto-legge 4 giugno 2013, n. 61, convertito, con modificazioni, dalla
legge 3 agosto 2013, n. 89”.

(108)  Cass. pen., Sez. Un., 5 marzo 2014, n. 10561.

(109)  Ibidem.

(110) A tal proposito, si vedano le critiche mosse da F. Mucciareru-C.E. Paviero, Le
Sezioni Unite e il profitto confiscabile: forzature semantiche e distorsioni ermeneutiche, online
su www.dirittopenalecontemporaneo.it, 20 aprile 2015. Gli Autori ritengono che la pronuncia
sia caratterizzata da una confusione concettuale che interessa due aspetti: (i) la nozione di
profitto viene estesa a tal punto da comprendere anche il “risparmio di spesa”; (ii) il canone
della pertinenzialita, condizione indefettibile per la confisca diretta, viene annichilito per il
tramite della fungibilita dei beni e ’apprensione dei denaro si sostanzia in confisca diretta.

(111)  Cass. pen., Sez. Un., 5 marzo 2014, n. 10561, riconfermata successivamente da
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Al contrario aveva affermato che rimaneva preclusa la confisca di valore
di cespiti patrimoniali della societa di diversa natura, ad esempio beni
immobili o strumentali, a meno che non fosse accertato che erano stati
acquistati proprio con il profitto del reato tributario, prova sicuramente molto
difficile quando il profitto & costituito da un risparmio d’imposta.

Tuttavia, con I'introduzione degli illeciti tributari nel novero del catalogo
dei reati presupposto della responsabilita ex D.Lgs. 231/2001 il risparmio
d’imposta realizzato dall’ente diviene passibile di apprensione attraverso il
sequestro e la confisca anche per equivalente, per espressa previsione nor-
mativa.

Muta, dunque, la base giuridica per 'applicazione del sequestro e della
confisca, da ricercarsi ora negli artt. 19 e 53 D.Lgs. 231/2001 e non piu nella
mancata estraneita al reato dell’ente nell’interesse o a vantaggio del quale il
reato e stato commesso.

Un simile impianto sanzionatorio (112) potrebbe avere indubbiamente
degli effetti dirompenti rispetto all’Ente organizzato in forma societaria.
Infatti, verosimilmente sin dalla fase delle indagini preliminari 'autorita
giudiziaria cerchera di sottoporre a sequestro preventivo in via diretta le
somme che giacciono sui conti della societa, ovvero beni direttamente ricon-
ducibili al profitto del reato tributario, ma ove non ne reperisse o non ne
reperisse in misura sufficiente, potrebbero essere sottoposti a vincolo caute-
lare reale finalizzato alla confisca “per equivalente” altri beni di proprieta
aziendale quali macchinari, scorte, stabilimenti, immobili, anche laddove
siano stati acquistati con denaro non proveniente da reato, con il rischio di
paralizzarne l’attivita, eventualita che prima non poteva verificarsi con rife-
rimento ai reati fiscali.

Infatti, la confisca per equivalente risponde all’esigenza di superare il
problema dell’apprensione di beni fungibili, consumati, trasformati, occultati
o ceduti a terzi dopo la commissione del reato (113). Proprio per questo motivo,

Cass. pen., Sez. Un., 26 giugno 2015, n. 31617. Quest’ultima pronuncia nel rispondere al
quesito “Se, nel caso in cui il prezzo o il profitto derivante dal reato sia costituito da denaro, la
confisca delle somme di cui il soggetto abbia la disponibilita debba essere qualificata come
confisca per equivalente ovvero come confisca diretta e, ove si ritenga che si tratti di confisca
diretta, se debba ricercarsi il nesso pertinenziale tra reato e denaro” conferma il principio di
diritto gia statuito nella precedente sentenza a Sezioni Unite secondo cui, qualora il prezzo o
il profitto derivante dal reato sia costituito da denaro, la confisca delle somme di cui il soggetto
abbia comunque la disponibilita deve essere qualificata come confisca diretta: in tal caso,
tenuto conto della particolare natura del bene, non occorre la prova del nesso di derivazione
diretta tra la somma materialmente oggetto della confisca e il reato.

(112) La confisca per equivalente viene unanimemente considerata alla stregua di una
sanzione. Ex multis: Cass. pen., Sez. VI, 13 giugno 2018, n. 26255.

(113) In dottrina si veda, S. Giavazzi, sub art. 19, in Responsabilita “penale” delle persone
giuridiche, a cura di A. Giarpa-E. Mancuso-G. SpancaER-G. VaRrraso, Milano, 2007, p. 173; G.
VaRraso, Il procedimento per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato, Milano, 2012, p.
242. In senso conforme la giurisprudenza Cass. pen., Sez. 111, 15 ottobre 2018, n. 46709 secondo
cui: “la confisca per equivalente — caratterizzandosi per il fatto che puo ricadere su beni che,
oltre a non avere alcun rapporto con la pericolosita della res o con la pericolosita individuale
del soggetto, non hanno neppure alcun collegamento diretto con il reato — non richiede la prova
della sussistenza del nesso di pertinenzialita della res rispetto al reato, essendo assoggettabili
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tale misura ablativa prescinde dal requisito della pertinenzialita o della
derivazione causale dal reato, ritenendosi sufficiente la sola titolarita — in
capo all'indagato-imputato — del bene da apprendere, il cui valore & equiva-
lente a quello che sarebbe stato oggetto di confisca diretta.

Va inoltre sottolineato che, nel disporre il sequestro preventivo finaliz-
zato alla confisca per equivalente, il giudice non & chiamato ad individuare
concretamente i beni da apprendere, potendo limitarsi ad indicare I'importo
complessivo del profitto o del prezzo del reato. Spetta dunque al Pubblico
Ministero, nella fase esecutiva della cautela reale, individuare materialmente
ibeni da apprendere e verificare che il loro valore sia equivalente alla somma
indicata nel provvedimento di sequestro (114). Da ultimo & importante sotto-
lineare che, nell'individuare il perimetro dei beni da sottoporre a sequestro, il
Pubblico Ministero puo altresi aggredire i beni acquisiti al patrimonio del-
Iente indagato in epoca antecedente il provvedimento ablativo in quanto,
secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale, tutti i beni facenti
parte del patrimonio del soggetto indagato al momento della condotta, sono
considerati suscettibili di confisca, indipendentemente dall’epoca in cui i
medesimi siano pervenuti nella piena disponibilita del medesimo, a condi-
zione che il fatto di reato sia stato commesso in epoca successiva l'entrata in
vigore della previsione normativa legittimante la confiscabilita dei suddetti
beni (115).

8. Aggiornamento del modello in base al nuovo reato di cui all’art.
25 quinquiesdecies.

L’introduzione dei reati tributari, richiamati dall’art. 25 quinquiesdecies,
nel D.Lgs. 231/2001 rende necessario procedere all’aggiornamento dei Modelli
Organizzativi, adattandoli in funzione della prevenzione del relativo rischio.

Nel concreto, 'introduzione della nuova norma impone lo svolgimento di
un assessment specifico finalizzato a identificare gli ambiti in cui potrebbe
collocarsi il rischio di commissione del reato tributario; di conseguenza, lo
sviluppo di un efficace sistema di prevenzione, operato tramite il rafforza-
mento di presidi esistenti o I'introduzione di nuovi. In effetti, & possibile che

a confisca beni nella disponibilita dellimputato per un valore corrispondente a quello relativo
a profitto o al prezzo del reato (Sez. 6, n. 11902 del 27/01/2005, Baldas, Rv. 231234),
perseguendo il legislatore, in tal modo, l'obiettivo di privare il reo di un qualunque beneficio sul
versante economico, nella convinzione della portata disincentivante di questo genere di previ-
sione sanzionatoria”.

(114)  Cass. pen., Sez. II, 12 maggio 2015, n. 24785; Cass. pen., Sez. III, 7 maggio 2014,
n. 37484; Cass. pen., Sez. I1I, 12 luglio 2012, n. 10567.

(115)  Cfr. ad es. Cass. pen., Sez. II, 10 gennaio 2013, n. 17584 che statuisce l'irrilevanza
dell’epoca di acquista dei beni oggetto della misura ablativa. Infatti, “tutti i beni facenti parte
del patrimonio dellimputato, al momento della condotta, sono, quindi, in astratto suscettibili
di confisca, indipendentemente dall’epoca in cui i medesimi siano pervenuti nella piena
disponibilita del medesimo, purché [...] si rientri nell’ambito di un fatto [di] reato commesso in
epoca successiva alla previsione normativa della confiscabilita dei suddetti beni”.
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dall’assessment emerga che alcuni dei presidi necessari ai fini di cui qui si
tratta siano gia stati — almeno in parte — implementati ai fini della
prevenzione di altri reati come, ad esempio, i reati di corruzione, riciclaggio,
autoriciclaggio, i reati societari ed i reati associativi; in connessione con alcuni
di essi poteva, in effetti, configurarsi anche la commissione dei reati
tributari (116),

Per prevenire la tipologia di reati in esame rileva, inoltre, 'esistenza di
un “adeguato” sistema organizzativo, amministrativo e contabile, cosi come
oggi espressamente previsto per tutte le imprese dall’art. 2086 comma 2 c.c.
modificato dal Codice della Crisi e dell'Insolvenza. Altrettanto rilevante
risulta essere il sistema di controlli interni finalizzato alla corretta informa-
tiva societaria; non vi & dubbio che a tal fine agevoli, per gli emittenti, il
rispetto dei requisiti richiesti dal D.Lgs. 262/2005 e, per chi vi & tenuto, il
rispetto di normative estere quale ad esempio il Sarbanes Oxley Act statuni-
tense. Con riguardo alle istituzioni finanziarie, infine, si puo fare leva sulle
valutazioni di competenza della funzione interna preposta alla gestione della
“compliance normativa” ovvero dalla “funzione specialistica” incaricata per il
presidio del rischio di non conformita alle normative di natura fiscale (117).

La necessita di opportuni approfondimenti, comunque, si impone.

In merito, la stessa lettura delle norme suggerisce che i processi mag-
giormente impattati potrebbero essere la gestione degli acquisti e delle
vendite, con i conseguenti riflessi sui processi che presidiano i flussi finanziari
e di tesoreria. Peraltro, le previsioni normative relative alla predisposizione
di artifizi finalizzati alla sottrazione agli obblighi di versamento delle imposte
rendono necessario un focus, ad esempio, sulla gestione del patrimonio mo-
biliare e immobiliare, delle operazioni straordinarie, della compravendita di
partecipazioni.

Trasversalmente ai processi citati interessati sono, inoltre, la gestione
della contabilita e bilancio e dell’area fiscale nel suo complesso (dalla piani-
ficazione agli adempimenti).

Parimenti, devono essere riconsiderati i presidi in essere nell’ambito
della gestione dei flussi finanziari finalizzati alla prevenzione della correspon-
sione di importi non dovuti, dissimulati in flussi di pagamento apparente-
mente leciti.

Nel dettaglio, al fine di prevenire i reati di dichiarazione fraudolenta
previsti dagli artt. 2-3 D.Lgs. 74/2000 (realizzati rispettivamente mediante

(116) Storicamente si & osservata una stretta correlazione tra i reati tributari a base
fraudolenta e — ad esempio — la creazione di provviste finanziarie occulte. Sul punto e stato
osservato che “la previsione di un modello di responsabilita degli enti anche per i reati tributari
a base fraudolenta consentira dunque un modello di compliance integrata molto piu efficiente
in funzione della prevenzione del rischio di tali reati” 11 Sole 24 Ore, Aumentare le pene? Non
serve a ridurre levasione fiscale. Intervista a Paolo Ielo, 7 dicembre 2019.

(117)  Si evidenzia che sul punto Banca d’Italia, nella Circolare n. 285 del 17 dicembre
2013, Parte I, Titolo IV, Capitolo 3, Sezione III, precisa che “le banche devono altresi tener conto
dlei risihi derivanti dal coinvolgimento in operazioni fiscalmente irregolari poste in essere dalla
clientela”.
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utilizzo di fatture ovvero altri documenti falsi e mediante altri artifici) e
opportuno effettuare un’attenta revisione delle procedure relative alle moda-
lita di gestione degli acquisti, con particolare riferimento alla fase di selezione
e identificazione del fornitore, tenendo conto delle indicazioni fornite dalla
giurisprudenza tributaria e penaltributaria; cio al fine di prevenire I'instau-
razione di rapporti commerciali fittizi (o comunque viziati) con soggetti quali
ad esempio le cd. “cartiere” gia citate in precedenza.

Nell’ambito della gestione delle vendite deve essere verificata 1'esistenza
di presidi che consentano l'identificazione corretta dei soggetti destinatari,
I'importo e 'oggetto della prestazione, al fine di evitare ’emissione di fatture
e documentazione falsa.

E al contempo necessario rivedere e, se del caso, adeguare — specie nelle
realta di piccole dimensioni — le procedure che regolano la tenuta delle
scritture contabili, la predisposizione del bilancio e la gestione degli adempi-
menti fiscali.

Ai fini poi della prevenzione dei reato di cui all’art. 11 D.Lgs. 74/2000
(“Sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte”) & altresi rilevante la
disciplina della gestione del patrimonio mobiliare, immobiliare e delle opera-
zioni straordinarie concretizzandosi, tale reato, nell’alienazione simulata o il
compimento di altri atti fraudolenti su beni (propri o altrui) idonei a rendere
inefficace (in tutto o in parte) la riscossione da parte del’Amministrazione.

Altresi, con riferimento alle condotte di cui agli artt. 10 e 11 D.Lgs.
74/2000, dovrebbero essere adeguate le regole previste ai fini della corretta
interazione con 'Amministrazione finanziaria (in particolare alla notizia di
un accertamento /verifica imminente o in corso) al fine di assicurare piena e
trasparente collaborazione con ’Amministrazione nella sua attivita di veri-
fica.

L’impatto sullimplementazione dei presidi e delle procedure dipende
(oltre che, come di norma, da dimensioni, settore di appartenenza ed altre
caratteristiche di contesto) dalla presenza o meno di situazioni critiche o
peculiari come accade, ad esempio, nel caso di frequenti rapporti con soggetti
residenti in paesi che non assicurino requisiti sufficienti di trasparenza e
collaborazione in materia fiscale.

Nello specifico, alla fase di assessment e conseguente implementazione (o
irrobustimento) dei presidi necessari devano far seguito adeguate misure
attuative, quali:

— un piano di formazione che illustri nel dettaglio il contenuto dei nuovi
reati, le possibili modalita di realizzazione dei medesimi nell’ambito della
societa, i presidi implementati nelle procedure di riferimento e le eventuali
sanzioni in cui potrebbe incorrere la societa in caso di commissione del reato;

— controlli a campione svolti da funzioni di controllo interne, da specia-
listi esterni indipendenti o dall’Organismo di Vigilanza sui beni/servizi ac-
quistati, cosi come previsti da fatture o altri documenti contabili;

— adeguati flussi informativi verso I'Organismo di Vigilanza, tali da
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consentire allo stesso di individuare anomalie suscettibili di approfondi-
mento;

— una interazione tra il Collegio Sindacale e ’'Organismo di Vigilanza, al
fine di realizzare concretamente un proficuo interscambio informativo tra i
due organi di vigilanza, con focus sui comportamenti a rischio di commissione
dei reati tributari;

— una interazione periodica tra Organismo di Vigilanza e responsabili
delle funzioni fiscali finalizzata a comprendere i principali rischi fiscali che
dovessero progressivamente insorgere e rientranti nel Modello Organizzativo;

— il rafforzamento, se necessario, del Codice Etico, specificando che
Pattivita societaria deve essere imperniata su principi di trasparenza, corret-
tezza, legalita e irrobustendo i principi che regolano i rapporti con le contro-
parti (fornitori, clienti, Amministrazione Finanziaria, ecc.).

Si segnala, infine, come lintroduzione dei reati tributari nel D.Lgs.
231/2001 offra alle imprese opportunita di valutare — in linea con le best
practices internazionali, anche stimolate dal’lOECD — l’elaborazione di si-
stemi di controlli interni specificamente disegnati per il governo dei rischi
fiscali nel loro complesso, da incorporare (o affiancare) al Modello Organizza-
tivo ex D.Lgs. 231/2001.

Uno spunto, sul tema, potrebbe essere offerto dall’esperienza maturata
dalle imprese di grandi dimensioni che hanno aderito al Regime di Adempi-
mento Collaborativo di cui al D.Lgs. 128/2015, che comporta I'assunzione di
impegni sia per 'Amministrazione finanziaria, sia per i contribuenti am-
messi, e risponde a esigenze di certezza e stabilita nell’applicazione della
norma tributaria e di riduzione del contenzioso.

In particolare, i soggetti che intendono aderire al regime di Adempimento
Collaborativo devono essere in possesso, alla data di presentazione della
domanda, di un sistema di rilevazione, misurazione, gestione e controllo del
rischio fiscale, inserito nel contesto del sistema di governo aziendale e di
controllo interno (c.d. Tax Control Framework). A tali fini, il sistema deve
garantire la promozione di una cultura aziendale improntata a principi di
onesta, correttezza e rispetto della normativa tributaria, assicurandone la
completezza e I'affidabilita nonché la conoscibilita a tutti i livelli aziendali. T
requisiti essenziali sono i seguenti:

— strategia fiscale: obiettivi dei vertici aziendali in relazione alla varia-
bile fiscale e alla gestione del rischio fiscale;

— ruoli e responsabilita: chiara attribuzione di ruoli e responsabilita in
relazione ai processi di rilevazione, misurazione, gestione e controllo del
rischio fiscale;

— processi e metodologie: processi e metodologie formalizzate per la
mappatura dei rischi fiscali aziendali, la valutazione dell’entita di detti rischi
in termini quantitativi e qualitativi, la rilevazione dei presidi e la prevenzione
degli eventi;

— monitoraggio: procedure di monitoraggio che consentano l'individua-
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zione di eventuali carenze o errori nel funzionamento del sistema e la
conseguente attivazione delle necessarie azioni correttive;

— adattabilita al contesto interno ed esterno, rispetto ai cambiamenti che
riguardano l'impresa, ivi comprese le variazioni della legislazione fiscale;

— reporting agli organi aziendali: flussi informativi da inviare almeno
annualmente agli organi aziendali per 'esame e le valutazioni conseguenti,
contenente gli esiti dell’esame periodico e delle verifiche effettuate sugli
adempimenti tributari, le attivita pianificate, i risultati connessi e le misure
messe in atto per rimediare alle eventuali carenze emerse a seguito del
monitoraggio.

La predisposizione di un sistema di gestione del rischio fiscale presup-
pone lo svolgimento di un tax risk assessment per la misurazione, individua-
zione, valutazione e monitoraggio del rischio fiscale, prevedendo l'istituzione
di una figura di riferimento preposto al monitoraggio continuo del Tax Control
Framework.

Il sistema delineato, benché indirizzato a soggetti di grandi dimensioni
(pochi, nel contesto nazionale) che ne abbiano i requisiti, puo essere — e, nella
pratica, lo & gia — traslato nei suoi tratti essenziali anche alle imprese di
dimensioni minori, adattandolo alle relative caratteristiche ed esigenze.

In effetti, la realizzazione di un Tax Control Framework che rilevi,
formalizzi e integri il sistema di controllo interno per la gestione del rischio
fiscale nell’ambito del pitt ampio modello organizzativo e operativo aziendale
(struttura organizzativa e processi), permette la valutazione ex ante del
rischio fiscale, riducendo 'incertezza, prevenendo le tax litigations, risultando
funzionale anche alla prevenzione dello specifico rischio derivante dall’intro-
duzione dei reati qui in esame tra i reati presupposto della responsabilita
degli Enti.
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GIURISPRUDENZA ANNOTATA

Corte di Cassazione, Sezioni Unite Penali, sentenza 29 settembre 2019
(dep. 13 novembre 2019), n. 45936 — Pres. D. Carcano — Rel. C. Zaza

Sequestro disposto in sede penale a fini di confisca — Beni acquisiti
all’attivo di una procedura concorsuale — Legittimazione del curatore a
proporre impugnazione contro il provvedimento di sequestro — Sussiste.

Il curatore fallimentare e legittimato a chiedere la revoca del sequestro
preventivo a fini di confisca e ad impugnare il provvedimento in materia
cautelare reale.

& sk sk

Corte di Cassazione, Sezioni Unite Penali, sentenza 30 maggio 2019
(dep. 4 ottobre 2019), n. 40847 — Pres. Carcano — Rel. A. M. Andronio

Art. 324 c. 7 c.p.p. — divieto di restituzione della cosa sequestrata che
debba essere confiscata a mente dell’art. 240, 2° comma c.p. — Estensione del
divieto a tutti gli altri casi di confisca obbligatoria — Esclusione — Limiti.

L’estensione del divieto di cui all’art. 324 c.p.p. comma 7 a tutti i casi di
confisca obbligatoria diversi da quelli ricadenti nella previsione dell’art. 240
c.p. comma 2 costituirebbe un’applicazione analogica della norma non cor-
retta sul piano ermeneutico; quindi & esclusa tranne che si tratti di cosa
obiettivamente pericolosa ovvero criminosa.

Quando il curatore e legittimato ad impugnare i provvedimenti di
sequestro del Giudice Penale? (di GianmMaARIA CHIARAVIGLIO)

I) Le Sentenze in commento offrono lo spunto per una rivisitazione
dell’istituto della confisca e del propedeutico sequestro, in particolare con
riferimento alle relazioni tra la misura ablativa e il connesso procedimento
per la sua adozione con la procedura fallimentare ovvero con quella, di
imminente entrata in vigore, di liquidazione giudiziale. Rivisitazione che
appare opportuna tenuto conto della prescrizione che il “Codice della Crisi di
impresa e dell'Insolvenza” contiene agli artt. da 317 a 320.

In virtu dei quali, da un lato (1) il sequestro preventivo per la confisca (ex
art. 321 secondo comma c.p.p.) nei “casi particolari” di cui all’art. 240 bis c.p.,

(1) Art. 317 Cod. della Crisi che al 2° comma richiama l'art. 104 bis del c.p.p.
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al pari del sequestro preventivo per la confisca quando abbia ad oggetto
aziende ovvero beni che richiedono di essere amministrati (oltre che, ovvia-
mente, nel caso di sequestro per la confisca di prevenzione del “Codice
antimafia e delle di misure di prevenzione” — D.L.vo n. 159/2011) sara
soggetto — quanto ad amministrazione, gestione, destinazione dei beni se-
questrati e confiscati ed altresi alla tutela a favore dei terzi ed ai rapporti con
la procedura concorsuale — alle disposizioni del testé richiamato “Codice
Antimafia” (Titolo III e Titolo IV).

Dall’altro vien fatto divieto (2) di disporre sequestro preventivo ai sensi
dell’art. 321, 1° c. (e/o conservativo) su beni compresi nella liquidazione
giudiziale ex art. 142 Cod. della Crisi; statuendo tuttavia, nel contempo (3),
che il curatore della liquidazione giudiziale & legittimato ad impugnare —
attraverso il riesame o 'appello (di provvedimenti reiettivi di una richiesta di
dissequestro), qualsivoglia decreto od ordinanza del GIP, sia esso adottato a
mente dell’art. 316 c.p.p., ovvero dell’art. 321, 1° c. c.p.p. e cioe in violazione
del divieto di cui ai testé richiamati artt. 318 e 319 del Cod. della Crisi; sia che
si tratti di misura cautelare funzionale ad assicurare la confisca in caso di
condanna, ai sensi dell’art. 321 c. 2 c.p.p. (alla cui adozione né I'art. 318 né
Part. 319 del Cod. della Crisi pongono divieti di sorta).

In base alla testé richiamata regolamentazione del Codice della Crisi, non
perspicua per chiarezza, deve ritenersi la legittimazione del Curatore ad
impugnare qualsivoglia provvedimento di sequestro adottato a mente del-
lart.322 primo o secondo comma c.p.p.; vale a dire sia i provvedimenti di
sequestro preventivo volti ad evitare che il reato sia reiterato o portato ad
ulteriori conseguenze (art.321 comma 1 c.p.p.), sia il sequestro funzionale alla
confisca (art. 321 comma 2 c.p.p.) e sia che quest’'ultimo sia funzionale a
confisca facoltativa ovvero obbligatoria, “allargata” a mente dell’art. 240 bis
c.p., 0 non; infine il Curatore potra impugnare anche i provvedimenti di
sequestro di azienda menzionati al primo comma dell’art. 104 bis Disp. Att.
del c.p.p.. Tutti casi, quelli testé richiamati, nei quali, a mente dell’art. 317 del
Codice della Crisi, dovranno trovare applicazione gli artt. 63 e segg. del
Codice Antimafia (capo III del Titolo IV) concernente i rapporti con la
procedura concorsuale e la procedura relativa all’amministrazione, gestione e
destinazione dei beni sequestrati, come delineata nel Codice antimafia, pro-
cedura che, nel frangente, dovra essere adottata.

II) Cio premesso, venendo all’esame della prima delle Sentenza in
commento, la S.U. n. 45936/2019, si deve rilevare come essa abbia il pregio di
ripercorrere con puntuale attenzione proprio la travagliata vicenda della
legittimazione del Curatore del fallimento ad impugnare i provvedimenti di
sequestro.

(2) Art. 318 e 19 Cod. delle Crisi.
(3) Art. 320 Cod. della Crisi.
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La Suprema Corte muove dalla attestazione che la remissione alle Se-
zioni Unite sollecita la revisione “ di un’affermazione di principio gia formu-
lata dalle Sezioni Unite nel senso della mancanza di legittimazione del
curatore fallimentare a proporre impugnazione avverso il provvedimento di
sequestro preventivo funzionale alla confisca dei beni della societa fallita
(Sez.Un. n. 11170 del 25.9.2014 depositata nel 2015, Uniland spa); tanto in un
caso nel quale il sequestro era stato disposto al fini della confisca di beni

costituenti il prezzo o il profitto del reato....... ma in termini tali da assumere
portata pitt ampiamente comprensiva dei provvedimenti cautelari adottati sui
beni nella disponibilita della curatela....... essendo la decisione fondata sul-

Lesclusione di qualsiasi titolarita del curatore sui beni sequestrati”.

E quindi aggiunge: “Nella sentenza Uniland si osservava infatti che la
dichiarazione di fallimento non trasferisce alla curatela la proprieta dei beni
del fallito, ma solo U'amministrazione e la disponibilita degli stessi. Se ne
desumeva pertanto che nessun diritto reale su tali beni puo essere riconosciuto
al curatore il quale ha unicamente compiti gestionali mirati al soddisfaci-
mento dei creditori; e si aggiungeva che il curatore neppure esercita diritti in
rappresentanza dei creditori stessi i quali, fino alla conclusione della proce-
dura concorsuale, vantano una mera pretesa sui beni del fallito e non hanno
quindi alcun titolo per la restituzione degli stessi”.

Cio premesso, la Corte illustra le prese di posizione della giurisprudenza
successiva che, se in alcuni casi — e talora facendo proprio riferimento alla
“nuova” disciplina dell’art. 320 Cod. della Crisi per sostenere che la legitti-
mazione ivi concessa non poteva essere riconosciuta aliunde al curatore — ha
confermato, in altri casi, si & discostata dalla Sentenza Uniland, specie
nell’ipotesi di sequestro successivo alla dichiarazione di fallimento, rilevando
che “la legittimazione del curatore va valutata secondo il concreto interesse
dello stesso allimpugnazione, in quanto soggetto deputato all’amministra-
zione dei beni del fallimento (Sez. 3, n. 37439 del 07/03/2017, Cosentino).
Questo indirizzo, successivamente ribadito in pit occasioni (Sez. 6, n. 37638
del 13/02/2019, Fallimento (OMISSIS) s.r.l.; Sez. 3, n. 17749 del 17/12/
2018, dep. 2019, Casa di cura Trusso s.p.a., Rv. 275453; Sez. 3, n. 47737 del
24/09/2018, Fallimento (OMISSIS) s.p.a., Rv. 275438; Sez. 3, n. 45578 del
6/06/2018, Fallimento Laziale (OMISSIS) s.n.c.), richiama una precedente
decisione delle Sezioni Unite di questa Corte, che attribuiva al curatore la
facolta di proporre listanza di revoca di un provvedimento di sequestro
preventivo, la richiesta di riesame dello stesso provvedimento e il ricorso per
cassazione avverso la relativa decisione (Sez. Un. n. 29951 del 24/05/2004
Focarelli, Rv. 228163). Cio, per un verso, nell’espletamento della funzione
istituzionale di ricostruzione dell’attivo fallimentare, che implica linteresse ad
opporst ad un atto pregiudizievole per Uintegrita del relativo assetto patrimo-
niale quale il provvedimento di sequestro; e peraltro sul presupposto della
disponibilita giuridica e materiale dei beni del fallito, trasferita alla curatela
con la dichiarazione di fallimento”.
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In verita la Sentenza Focarelli, risalente al 2004, si era posta sostanzial-
mente come evoluzione sul piano concorsuale di quella tutela che, a supera-
mento di contrasti assai vivaci circa il carattere originario dell’acquisizione
del bene attraverso la confisca, la Sentenza Bacherotti (Sezioni Unite 29
aprile — 8 giugno 1999 n. 9) aveva riconosciuto ai terzi in buona fede titolari
di diritti reali anteriori. Si che la Sentenza Uniland aveva suscitato non poche

perplessita (4).
Tutto cio premesso, la Sentenza in commento risolve la questione sotto-
postale riconducendo — sulla scia di precedenti pronunce della Suprema

Corte — la posizione del curatore a quella della persona avente diritto alla
restituzione dei beni sequestrati ai fini della previsione di cui all’art. 322 bis
c.p.p., cosi formulando la conseguente regola di diritto:

“Il curatore & legittimato a chiedere la revoca del sequestro preventivo ai
fini di confisca e ad impugnare il provvedimento in materia cautelare reale”.

IIT) La Sentenza S.U. n. 40847/2019 concerne a sua volta la portata
dell’art. 324 c.p.p., 1a ove, al c. 7, pone il divieto di restituzione della cosa gia
soggetta alla misura cautelare annullata, qualora essa debba essere obbliga-
toriamente confiscata (ed inoltre il quesito che qui non rileva cerca I’applica-
bilita del divieto anche in caso di annullamento di un provvedimento di
sequestro probatorio).

Era avvenuto infatti che talune pronunce della Suprema Corte, facendo
leva vuoi sulla progressiva estensione della obbligatorieta della confisca
(Sent. Lucente, Sezione II n. 16523/2017), vuoi sulla considerazione che la
obbligatorieta del divieto di restituzione deve ritenersi estesa a tutti i casi di
obbligatorieta della confisca, rispondendo alla medesima “ratio” (Sent. Rena,
Sez. III n. 17918/2016), malgrado il tenore letterale del c. 7 dell’art. 324 c.p.p.
ne circoscriva la portata ai casi di cui all’art. 240 c. 2 ¢.p., avevano ritenuto che
il divieto di restituzione operasse in qualsiasi caso in cui fosse disposta la
confisca obbligatoria del bene.

Le Sezioni Unite respingono 'assunto innanzitutto richiamando il con-
trario orientamento maggioritario che individua nel fatto di attenere a cose
intrinsecamente pericolose (nel caso di cui al c. 2 n. 2 dell’art. 240 c.p.) ovvero,
previa condanna, al prezzo del reato (c. 2 n. 1), la “ratio” della limitazione ai
casi previsti al 2° comma dell’art. 240 c.p.; ed argomentando che, malgrado i
successivi contrari orientamenti sia normativi, con I'introduzione, al 2° comma,
del n. 1 bis che non concerne cose intrinsecamente pericolose, che ad opera
della giurisprudenza (Sent. S.U. Lucci, n. 31617/2015) favorevole all’ammis-
sibilita della confisca, purché diretta, del prezzo e/o del profitto del reato di

(4) Sulla Sentenza Bacherotti si tornera innanzi; per un approfondito commento sulla
Sentenza Uniland nonché sulla Sentenza Focarelli vedasi Manfredi Bontempelli, Sequestro
preventivo a carico della societa fallita, tutela dei creditori in buona fede e prerogative del
curatore, in Archivio Penale 2015 n. 3; sia consentito richiamare inoltre lo scritto dal titolo “I
rapporti tra sequestro/confisca e fallimento secondo una recente sentenza delle Sezioni Unite:
interrogativi e problemi irrisolti”, in questa Rivista, 2015, pag. 287 e segg.
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corruzione anche in caso di prescrizione — e quindi in assenza di condanna —
qualora il fatto fosse stato positivamente accertato in pronuncia di merito, la
“ratio” di quelle maggioritarie pronunce deve essere condivisa, conclude
affermando che: “l’estensione del divieto di cui all’art. 324 c.p.p. c. 7 a tutti i
casi di confisca obbligatoria diversi da quelli ricadenti nella previsione del-
Uart. 240 c. 2 c.p. costituirebbe una applicazione analogica della norma che
non appare corretta sul piano ermeneutico perché, pur trattandosi di disposi-
zione processuale, deve essere considerata la particolare funzione che il divieto
di restituzione assolve”.

Funzione che consiste nell'impedire la circolazione di cose oggettiva-
mente pericolose o criminose che percid non potranno invece essere restituite
anche la ove l'obbligo di procedere alla loro confisca sia prevista da norme
diverse dall’art. 240 comma 2 c.p..

IV) Sullo sfondo degli apparati normativi fin qui evocati, come delle
pronunce di cui si & trattato, si staglia uno degli istituti piti controversi della
materia penale: la confisca (°).

Istituto problematico innanzitutto perché la sua stessa collocazione fra lo
strumentario penalistico deve essere subito precisata, secondo l'opinione
tradizionale, specificando che nel codice tutt’ora vigente essa & stata ed e
tuttora collocata fra le misure di sicurezza e non fra le sanzioni.

Assunto quest’ultimo tuttavia anch’esso tradizionalmente contestato da
una parte — minoritaria ma assai autorevole — della dottrina (6) che rileva
come, conseguendo alla commissione di un reato, la confisca prevista nella
Parte Generale del codice penale, non possa connettersi ad un concetto di
pericolosita riferibile solo al futuro, concludendo quindi che in realta la
confisca di cui all’art. 240 c.p. € una sanzione vera e propria e non una misura
di sicurezza che, in quanto tale, & riferibile invece “alle persone socialmente
pericolose” (art. 202 c.p.).

L’art. 240 c.p. fornisce comunque I’archetipo di questa tipologia di confi-
sca che si articola in sottospecie di confisca facoltativa — nei casi di cui al
comma 1) e obbligatoria nei casi di cui al comma 2), a loro volta distinti fra
quelli in cui la obbligatorieta & subordinata a una sentenza di condanna
(comma 2 n. 1) e quelli in cui I'ablazione dovra avvenire anche in caso di
assoluzione (comma 2 n. 2) (7).

() La letteratura sul tema & pressoché sterminata: per una sua aggiornata panoramica
nonché per una rassegna delle piu recenti pronunce giurisprudenziali si rinvia al commento
all’art. 240 c.p. del “Codice Penale Commentato con dottrina e giurisprudenza” a cura di
Cadoppi - Canestrari - Veneziani, Torino 2018 pagg. 921 e segg.

(6) Cosi gia Aressanprr, voce “Confisca”, in Digesto delle Discipline Penalistiche, 111, 1994,
pag. 46; e, di recente, Vicano, Riflessioni sullo statuto costituzionale e convenzionale della
confisca “di prevenzione” nell’ordinamento italiano, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen. 2018 pag. 610

(7)  Si consideri tuttavia che, come gia accennato trattando, nel testo, della Sentenza n.
40847/2019 delle Sezioni Unite, che le medesime Sezioni Unite hanno, con la Sentenza Lucci
— 31617/2015 — ammesso la possibilita di una confisca anche in caso di prescrizione, cioé in
assenza di condanna.
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Come noto, l'istituto della confisca “obbligatoria” originariamente limi-
tata al testé richiamato comma 2 dell’art. 240 c.p., ha avuto, nel tempo, una
sempre piu ampia diffusione a partire dalla sua prima estensione a specifiche
figure di reato, avvenuta con riferimento al profitto, prezzo e reimpiego dei
proventi del delitto di associazione mafiosa, ad opera della L. 646/1982.

A questa dilatazione si ¢ accompagnata la progressiva affermazione di
una del tutto originale specie di confisca, quella per “equivalente” da appli-
carsi ove consti la impossibilita di acquisire il prezzo o il profitto direttamente
derivante dal reato.

La confisca per equivalente &€ unanimemente ritenuta, in tutto e per tutto,
una sanzione (8).

La Sentenza 40847/2019 delle Sezioni Unite conferma la tendenza ad
estendere alla confisca obbligatoria lo statuto della pena la dove esclude una
dilatazione dell’obbligo di ricorrervi perché costituirebbe una applicazione
analogica della misura, inammissibile se pur non perché vietata, vertendosi
in campo processuale, ma perché scorretta sul piano ermeneutico quando non
consti la medesima “ratio” che giustifica I’obbligatorieta della confisca nei casi
di cui all’art. 240 comma 2 c.p..

V) Allart. 240 bis del codice penale viene attualmente regolamentata la
c.d. confisca “allargata” (o “estesa” ovvero “per sproporzione”) (°) avente ad
oggetto denaro, beni o altre utilita “di cui il condannato non puo giustificare
la provenienza e di cui, anche per interposta persona fisica o giuridica, risulta
essere titolare o avere la disponibilita a qualsiasi titolo in valore sproporzio-
nato al proprio reddito dichiarato ai fini dell’imposta sul reddito o alla
propria attivita economica”.

Si deve rilevare come, per la quasi totalita dei reati alla cui condanna
Part. 240 bis c.p. prevede che la misura consegua obbligatoriamente, anche
per equivalente, & prevista altresi, dalla specifica norma incriminatrice, la
confisca obbligatoria anche per equivalente del prezzo e del profitto del reato.

Al fine di consentire la percezione dell’ampiezza dell’ambito applicativo
della misura di che trattasi vengono qui di seguito elencati i reati “presuppo-
sto” con segnalazione della disposizione che per ciascuno di essi prevede la
confisca obbligatoria anche per equivalente del prezzo e del profitto.

— Peculato (art. 314 c.p.) — Peculato mediante profitto dell’errore altrui
(art. 316) — Malversazione (art. 316 bis) — Indebita percezione di erogazioni
a danno dello Stato (art. 316 ter) — Concussione (art. 317) — Corruzione per
lesercizio della funzione (art. 318) — Corruzione per atto contrario ai doveri
d’ufficio (art. 319) — Corruzione in atti giudiziari (art. 319 ter) — Induzione

(8) La classificazione della confisca per equivalente tra le sanzioni penali potrebbe
avvalorare la tesi secondo cui 'obbligatorieta dell’adozione della confisca per equivalente nella
impossibilita di confisca diretta fa ineluttabilmente assumere a quest’ultima la medesima
qualita — di sanzione — della prima.

() A proposito dell’'origine dell’istituto e della sua evoluzione fino all’odierno assetto, si
rinvia a Menbrrro, Le misure di prevenzione personali e patrimoniali, Milano 2019, pag. 938.
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indebita (art. 319 quater) — Corruzione di incaricato di pubblico servizio (art.
320).

In relazione ai reati testé elencati e prevista la confisca obbligatoria del
prezzo e del profitto anche per equivalente dall’art. 322 ter c.p..

— Istigazione alla corruzione (art. 322) — Peculato, concussione, indu-
zione indebita, corruzione e istigazione alla corruzione di membri delle Corti
Internazionali (art. 322 bis) — Associazione per delinquere allo scopo di
commettere reati (art. 416).

Per i reati di:

— Fualsificazione di monete (art. 453) — Alterazione di monete (art. 454)
— Spendita o introduzione nello stato di monete falsificate (art. 455) —
Contraffazione di carta filigranata per la fabbricazione di carte di credito o di
valori di bollo (art. 460) — Contraffazione di filigrana o detenzione di filigrane
o strumenti destinati alla falsificazione di monete, valori di bollo o di carta
filigranata (art. 461)

& prevista la confisca obbligatoria anche per equivalente del prezzo o del
profitto dall’art. 466 bis c.p..

— Fabbricazione o commercio di beni realizzati usurpando titoli di pro-
prieta industriale (art. 517 ter) — Contraffazione di indicazioni geografiche o
denominazione di origine di prodotti alimentari (art. 517 quater).

In relazione ai reati testé indicati & prevista la confisca obbligatoria del
prezzo e del profitto anche per equivalente, dall’art. 474 bis richiamato all’art.
517 ter 3° comma e all’art. 517 quater 3° comma.

— Disastro ambientale (art. 452 quater) — Associazione per delinquere a
commettere taluno dei delitti contro Uambiente (art. 482 octies 1° comma).

In relazione ai reati testé indicati & prevista la confisca obbligatoria del
prezzo e del profitto anche per equivalente dall’art. 452 undecies.

— Indebito utilizzo e falsificazione di carte di credito e di pagamento (art.
493, 1° comma).

I1 2° comma del medesimo art. prevede la confisca obbligatoria anche per
equivalente del prodotto, del profitto del reato nonché dei mezzi utilizzati per
compierlo.

— Trasferimento fraudolento di valori (art. 512 bis)

— Prostituzione minorile (art. 600 bis) — Pornografia minorile (art. 600
ter) — Pornografia virtuale (art. 600 quater 1) — Iniziative turistiche volte allo
sfruttamento della prostituzione minorile (art. 600 quinquies).

In relazione dei reati testé indicati & prevista la confisca obbligatoria
anche per equivalente del prezzo e del profitto dall’art. 600 septies.

— Intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro (art. 603 bis).

E prevista la confisca obbligatoria anche per equivalente del prezzo e del
profitto dall’art. 603 bis 2.

— Estorsione (art. 629)

— Usura (art. 644)
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E prevista la confisca obbligatoria anche per equivalente del prezzo e del
profitto dall’ultimo comma del medesimo art. 644.

— Ricettazione (art. 648 1° comma)

— Riciclaggio (art. 648 bis), Impiego (art. 648 ter), Autoriciclaggio (art.
648 ter 1).

In relazione ai reati testé indicati & prevista la confisca obbligatoria anche
per equivalente all’art. 648 quater.

— Corruzione fra privati (art. 2635 c.c.).

E prevista la confisca obbligatoria anche per equivalente del prezzo e del
profitto dall’art. 2641 c.c..

— Associazione con finalita di terrorismo anche internazionale o di ever-
sione dell’ordine democratico (art. 270 bis).

E prevista la confisca obbligatoria anche per equivalente del prezzo e del
profitto al 4° comma dell’art. 270 bis.

Ad eccezione del caso da ultimo indicato, in tutti gli altri casi sopra
elencati si prevede che la misura venga adottata anche in ipotesi di patteg-

giamento.

VI) Resta da dire della confisca misura di prevenzione prevista all’art.
26 del D. L.vo n. 159/2011, il “Codice delle leggi antimafia e delle misure di
prevenzione...”.

Va subito ricordato che le scaturigini dell’attuale imponente corpus
normativo in cui il “Codice” consiste, sono rappresentate dalle norme che il
regime fascista introdusse nell’intento di, attraverso le c¢.d. misure di preven-
zione personali recepite T.U. delle Leggi di Pubblica Sicurezza del 1926, quali
Pammonizione, il domicilio coatto, il confino di polizia, il rimpatrio con il foglio
di via — del tutto indipendenti da responsabilita anche solo indiziarie di tipo
penale — ad assicurare, attraverso gli organi di pubblica sicurezza, il con-
trollo e la repressione del dissenso politico.

Lo Stato Repubblicano ha ovviamente apportato radicali modificazioni a
quella normativa (Legge 1423/1956), ma soprattutto ha introdotto, nel tempo,
rilevantissime novita dapprima estendendo le misure personali di preven-
zioni alle “persone indiziate di appartenere ad associazioni mafiose” (Legge
575/1965) e quindi introducendo con la Legge 646/1982 — la c.d. Legge
Rognoni — La Torre — la confisca, nei confronti dei sottoposti a misure di
prevenzione personale, dei beni per valore sproporzionati rispetto ai redditi
dichiarati, nella disponibilita anche indiretta del prevenuto che non fosse in
grado di giustificarne la legittima provenienza. Negli anni novanta ’ambito di
applicazione della confisca ex D.L.vo n. 159/2011 — art. 24 — verra progres-
sivamente ampliato (1°) dal legislatore che giunse poi ad apportare una nuova
sostanziale modifica al sistema prevedendo, con la Legge 125/2008, che la

(19)  Per una puntuale cronistoria degli interventi legislativi succedutisi vedasi ancora
MenbrirTo, op. cit. alla nota che precede pag. 490 e segg.
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confisca potesse essere adottata indipendentemente dalla misura di preven-
zione personale; si giungeva cosi all’assetto normativo racchiuso nel piu volte
citato D.L.vo n. 159/2011 a sua volta peraltro novellato dalla Legge 161/2017,
che ha introdotto la possibilita di procedere al sequestro di cui all’art. 20 e alla
confisca di cui all’art. 24 anche per equivalente; e, successivamente, dalla
Legge 132/2018.

L’evoluzione normativa testimoniata dai molteplici interventi succedutisi
e qui assai sommariamente richiamati, non hanno tuttavia eliminato I'origi-
nario stigma consistente nel fatto di prevedere misure in vario grado afflittive
al di fuori del processo penale o quantomeno di un procedimento corredato da
equivalenti garanzie in relazione ad addebiti solo genericamente descritti (11).

Queste carenze stanno alla base di decisi interventi dei giudici conven-
zionali e poi costituzionali, che hanno dichiarato la illegittimita di talune
disposizioni concernenti la individuazione dei soggetti destinatari delle mi-
sure di prevenzione di carattere personale (12).

VII) Mentre assai meno eversive dell’assetto normativo vigente si sono
dimostrate le prese di posizione sia del giudice convenzionale che di quello
costituzionale in relazione alla misura di prevenzione costituita dall’ablazione
della ricchezza del prevenuto di non giustificata provenienza.

Cosi, pur postulando le cautele proprie del controllo giudiziario, la Su-
prema Corte a Sezione Unite (Sent. Spinelli, 24/6/2014) ha affermato che ben
puo ritenersi compatibile con la funzione sociale che si accompagna all’eser-
cizio del diritto di iniziativa economica — id est del diritto di proprieta a
mente dell’art. 41 e 42 della Costituzione — una misura che elida “Cacquisi-
zione di beni contra legem”, giacché “net confronti dell’ordinamento statuale
non ¢ mai opponibile una ricchezza illegittimamente acquisita” e dunque &
perfettamente legittimo espellere dal circuito economico legale beni e risorse
che, derivando — anche indirettamente — da comportamenti illeciti, distor-
cono la concorrenza mercé la indebita acquisizione di disponibilita di danaro.

Dal canto suo la Corte EDU (13) & giunta ad affermare che situazioni
siffatte giustificano ’adozione della confisca anche senza condanna qualifi-
cando la misura ablativa in tal contesto adottata come “misura civile in rem”,
sicuramente ammissibile, secondo la Corte, non solo in virtu di una giuri-
sprudenza consolidata, ma, soprattutto, alla luce di numerosi documenti

(11) E vero pero che 'ampliamento dell’ambito di applicazione della confisca de quo
anche in relazione a sempre pit numerose ipotesi di reato ha consentito di eliminare la
genericita dell’addebito in tutte quelle ipotesi. Che la sovrapposizione del procedimento per
I'irrogazione della misura di prevenzione e il procedimento penale comporti la violazione del
principio del “ne bis in idem” & stato escluso dalla Sentenza della Corte EDU 17.5.2011,
Capitani e Campanella c. Italia; ed altresi dalla Sentenza 8.11.2018, Sarazin c. Croazia
(Sovvia;mente in relazione alle misure di prevenzione previste dall’ordinamento di quest’ultimo

tato).

(12) Cosi la Sentenza n. 24 del 27.2.2019 della Corte Costituzionale sulla scia della
Sentenza della Corte EDU, Grande Camera 23.2.2017, De Tommaso c. Italia.

(13) Corte EDU Sentenza 12.5.2015 Gogitidze.
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internazionali adottati da Nazioni Unite, dal Consiglio di Europa, dalla
Financial Task Force contro il riciclaggio e dal’OCSE, in cui si raccomanda
agli Stati di considerare la possibilita di adottare come strumento di contrasto
a gravi reati quali corruzione, riciclaggio e traffico di stupefacenti provvedi-
menti di confisca “civile” dei proventi del reato non basati sulla condanna (14)
per il reato “presupposto”.

A sua volta la Corte Costituzionale nella stessa Sentenza (n. 24/2019) che
ha dichiarato la illegittimita dell’applicazione delle misure di prevenzione
personale alle persone indicate all’art. 1 comma 1 lett. a) del D.L.vo n.
159/2011, cioe a coloro che vengono da quella norma “descritti” come soggetti
che “debbano ritenersi, sulla base di elementi di fatto, abitualmente dediti a
traffici delittuosi” ha, da un lato dichiarato come egualmente illegittima
lapplicazione ai medesimi soggetti della misura di prevenzione patrimoniale
del sequestro di cui all’art. 20 e della confisca di cui all’art. 24 del D.L.vo n.
159/2011, ma, dall’altro, confermato che le testé menzionate misure debbono
ritenersi di per sé compatibili con i principi costituzionali e convenzionali
posti a tutela dei diritti di proprieta e di iniziativa economica (art. 41 e 42
della Costituzione e art. 1 Protocollo Addizionale CEDU), poiché ricorrono le
garanzie a cui tale compatibilita deve ritenersi subordinata, consistenti: a)
nella loro previsione attraverso una legge; b) nella loro necessita e propor-
zione rispetto agli obiettivi perseguiti; ¢) nella necessita che I'applicazione
della misura avvenga attraverso un procedimento che, pur non offrendo tutte
le garanzie proprie del processo penale, si conformi tuttavia ai canoni generali
di ogni giusto processo (art. 111 primo, secondo, sesto comma della Costitu-
zione e art. 6 CEDU nel suo “volet civil”).

VIII) Giova soffermarsi sulla “applicazione” della misura oggetto di
attenzione nei passi della Sentenza della Corte Costituzionale testé richia-
mati, per gli aspetti processuali.

In effetti 'ambito di applicazione della confisca di cui all’art. 24 del Codice
Antimafia coincide sostanzialmente con quello della confisca “allargata” di cui
all’art. 240 bis c.p. che, a sua volta, come gia ricordato, concerne beni di
ammontare incompatibile rispetto ai redditi dichiarati, nella disponibilita,
anche indiretta, del prevenuto che non sia in grado di giustificarne la prove-
nienza.

A differenziare la seconda dalla prima parrebbe valere 'esigenza di una

(14) La Direttiva dell’'Unione Europea 2014/42/UE, all’art. 5 impone agli Stati membri di
adottare “le misure necessarie per poter procedere alla confisca totale o parziale dei beni che
appartengono ad una persona condannata per un reato suscettibile di produrre direttamente o
indirettamente un vantaggio economico, laddove Uautorita giudiziaria, in base alle circostanze
del caso, compresi i fatti specifici e gli elementi di prova disponibili, come il fatto che il valore
dei beni e sproporzionato rispetto al reddito legittimo della persona condannata, sia convinta
che i beni in questione derivino da condotte criminose”. Si noti come la Direttiva non postuli un
formale giudicato di condanna ma l'accertamento positivo della derivazione da reato dei beni.
L’opportunita di una riforma che recepisca la confisca come misura “in rem” di stampo
civilistico & sostenuta da Vicano, Riflessioni ... ecc., citato alla nota 6 che precede.
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condanna definitiva per uno dei reati indicati all’art. 240 bis c.p.; tuttavia si
tratta di una apparenza fallace dal momento che, come pressoché costante-
mente imposto nei casi di confisca obbligatoria diversi da quelli indicati
nell’art. 240 c.p., anche in quelli di confisca “allargata” ex art. 240 bis, la
misura dovra essere adottata anche in ipotesi di patteggiamento e cioé anche
qualora il processo non venga definito con una condanna (15).

Per converso, come si vedra, confisca ex art. 24 Codice Antimafia e
confisca “allargata” ex art. 240 bis c.p. hanno in comune la disciplina dell’am-
ministrazione e destinazione dei beni sequestrati e confiscati nonché della
tutela dei terzi quale enunciata dal Codice Antimafia (16); mentre differiscono
i procedimenti per 1'adozione del sequestro e quindi della confisca che nel
primo caso & disciplinato dal D.L.vo n. 159/2011, nel secondo dal Codice di
Procedura Penale.

E non e tutto: infatti la disciplina afferente la “amministrazione, la
gestione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati” previsti dal Codice
Antimafia (Titolo terzo del Libro primo) dovranno trovare applicazione anche
in ipotesi di sequestro preventivo ex art. 321 comma 2 c.p. avente ad oggetto
“aziende, societa ovvero beni di cui sia necessario assicurare l'amministra-
zione”, come stabilisce I'art. 104 bis 1° c. delle Disposizioni di Attuazione al
c.p.p., precisandosi che, in tal caso, i compiti del giudice delegato alla proce-
dura (art. 35 comma 1 e segg. Codice Antimafia) sono svolti, nel corso di tutto
il procedimento, dal giudice penale che ha emesso il provvedimento di seque-
stro.

Come si vedra, gli aspetti di frizione con i principi costituzionali e
convenzionali a tutela del diritto di proprieta e di iniziativa economica
emergono proprio con riferimento al momento della destinazione dei beni
confiscati e avendo riguardo non gia al prevenuto, ma ai terzi interessati, in
particolare ai creditori.

Anche in questa prospettiva nei paragrafi che seguono verranno richia-
mate le regole relative allamministrazione dei beni sequestrati e confiscati
nonché di tutela dei terzi previste dal D.L.vo n. 159/2011; regole che dovranno
applicarsi, come visto, altresi nel caso di sequestro e confisca ex art. 240 bis
c.p.; previo sommario cenno ai “destinatari” delle misure di prevenzione di
carattere patrimoniale.

IX) L’ambito soggettivo della disciplina concernente il sequestro e la
confisca di prevenzione & delineato agli artt. 1 e 4 del D.L.von. 159/2011, come
richiamati dall’art.16 comma 1 lettera a) di detto decreto, articolo che estende
la misura ai finanziamenti di organizzazioni terroristiche internazio-

(15) Trattasi peraltro di una misura che si colloca pur sempre in un processo penale
diversamente dalle “confische senza condanna”, misura civilistica evocata dalle testé richia-
mate Sentenze della Corte EDU e ampliamente raccomandate in numerosi atti internazionali;
per un ampio commento alla Sentenza della Corte EDU Gogitidze vedasi Mexbirro, op. cit. alla
nota 9 che precede, pag. 517 e segg., in particolare 536 e 537.

(16) Cosi dispone l'art. 104 bis c. 1 quater delle Disp. Att. al c.p.p..
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nali e a chi prenda parte attiva a fatti di violenza in occasione o a causa di
manifestazioni sportive.

Dunque, intrapreso ’esame del D.L.vo n. 159/2011, ci si imbatte subito in
una evidente aporia: un testo normativo intitolato “Codice antimafia” si
occupa altresi di una vasta e variegata congerie di illeciti tra i quali numerosi
sono quelli che con la delinquenza organizzata hanno poco o punto a che
vedere e taluni, come il prendere parte a fatti di violenza in occasione di
manifestazioni sportive, non paiono proprio idonei a fungere da strumento di
accumulazione di ricchezza.

Nel contesto delle tematiche qui affrontate sembra opportuno altresi
ricordare che tra i soggetti passibili di applicazione del sequestro e della
confisca di prevenzione sono indicati anche (art.18 commi 2 e 3 D.L.vo n.
159/2011) “gli eredi e gli aventi causa” del prevenuto.

IXa) E tempo di prendere in esame nel dettaglio, seppure inteso in
accezione ampia poiché la minuziosa regolamentazione in cui si & profuso il
legislatore non & agevolmente riducibile in sintetiche parifrasi, le regole che
il Codice Antimafia detta nelle nodali materie del’amministrazione, gestione
e destinazioni dei beni sequestrati e confiscati, soffermandosi su quelle
disposizioni che con evidenza paiono collidere con gli assetti normativi della
procedura fallimentare, id est della “liquidazione giudiziale” di imminente
entrata in vigore.

Fermo restando che un primo generale motivo di collisione & dato dalla
circostanza che entrambi i procedimenti, pur orientati a diverse finalita,
coinvolgono i diritti reali ovvero le aspettative di terzi, in particolare la
garanzia generica ex art. 2740 c.c. di cui i terzi creditori sono titolari nei
confronti di chi venga sottoposto ai procedimenti; sicché in uno si avra un
“amministratore giudiziario” e nell’altro un “curatore” e mentre quest’ultimo
dovra procedere alla liquidazione delle attivita per devolverne interamente il
ricavato ai creditori, lTamministratore giudiziario dovra procedere alla devo-
luzione allo Stato della ricchezza illecitamente accumulata sottraendola al
circuito economico, se pur senza frustrare completamente le ragioni dei
creditori, ma evitando la liquidazione per intero a favore di questi ultimi dei
beni confiscati, come statuito all’art. 53 del D.L.vo 159/2011 ove si stabilisce
che “i crediti per titolo anteriore al sequestro sono soddisfatti dallo Stato nel
limite del 60% del valore dei beni sequestrati o confiscati risultante dal valore
di stima o dalla minor somma eventualmente ricavata dalla vendita degli
stessi al netto delle spese...” (va subito precisato che questa disposizione non
concerne tuttavia i creditori titolari di diritti reali di garanzia e di godimento
di cui si dira oltre).

IXb) In particolare ai beni sequestrati e confiscati e quindi devoluti allo
Stato sono assegnate specifiche destinazioni a mente dell’art.48 del Codice
Antimafia. Cosi:

— 1l denaro, il ricavato delle vendite di beni mobili, delle partecipazioni
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societarie e le somme ricavate dal recupero dei crediti personali sono, in linea
di massima, versati al Fondo unico Giustizia;

— 1 beni immobili sono: mantenuti al patrimonio dello Stato ovvero
trasferiti al patrimonio indisponibile dei Comuni ovvero assegnati a titolo
gratuito ad enti o associazioni di volontariato, ai centri di recupero e cura di
tossicodipendenti o di protezione ambientale, ovvero ad “altre tipologie di
cooperative a mutualita prevalente” cui potranno essere assegnati anche
direttamente in deroga all’art. 2 L. 191/2009, ovvero ancora trasferiti al
patrimonio indisponibile dell’ente locale o della Regione in cui 'immobile &
sito, quando sia stato confiscato per il reato di associazione finalizzata al
traffico illecito di stupefacenti; il tutto secondo modalita minuziosamente
descritte all’art. 48 comma 3;

— 1 beni immobili, peraltro, potranno anche “qualora non sia possibile
effettuare la destinazione o il trasferimento per finalita di pubblico interesse”,
essere posti in vendita (art. 48 comma 5 prima parte) se pur adottando le
necessarie cautele volte ad evitare che essi possano tornare nella disponibilita
di coloro a cui sono stati sottratti (art. 48 comma 5 seconda parte);

— particolari disposizioni sono poi dettate al comma 8 dello stesso
articolo in relazione ai beni aziendali destinati all’affitto ovvero alla vendita,
in specie ai soggetti indicati al comma 3 del medesimo articolo 48.

I1 quale, nei commi successivi che giungono sino al 15 quater, detta una
ulteriore serie di dettagliate disposizioni.

IXc) Quanto alla tutela dei terzi e dei creditori anteriori — ovviamente
riservata ai soggetti in buona fede, ai quali peraltro si impone di rivalersi
innanzi tutto su eventuali altri beni del prevenuto non sottoposti a vincolo,
salvo le cause legittime di prelazione sui beni sequestrati (art.52 Codice
Antimafia), si & gia accennato alla limitazione della garanzia per i creditori
chirografari che verranno soddisfatti utilizzando mezzi di pagamento per un
ammontare del 60% del valore di stima dei beni acquisiti ovvero della minor
somma ricavata dalla vendita.

In verita la disciplina dei diritti dei terzi sembra testimoniare il recepi-
mento del controverso principio dell’acquisto a titolo originario da parte dello
Stato dei beni confiscati (17) 14 dove stabilisce, all’art. 52 comma 4, che “la
confisca definitiva di un bene determina lo scioglimento dei contratti aventi ad
oggetto un diritto personale di godimento o un diritto reale di garanzia nonché
lestinzione dei diritti reali di godimento sui beni stessi”; aggiungendo poi al
comma 5 che “ai titolari dei diritti di cui al comma 4 spetta, in prededuzione,
un equo indennizzo commisurato alla durata residua del contratto e alla
durata del diritto reale”.

La disposizione non & felicissima: manca un esplicito richiamo ai diritti

(17) La Sentenza della Sezioni Unite 6 giugno 1999 n. 9, Bacherotti, peraltro aveva
escluso che I'acquisto a titolo originario proprio della confisca influisse sui diritti reali iure re
aliena.
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reali di garanzia ai quali comunque comunemente si ritiene debba essere
applicata e pone il quesito circa I'individuazione dei parametri che consentano
di considerare equo l'indennizzo a fronte dell’estinzione del diritto reale di
garanzia (18).

Dall’esame pur sommario della disciplina relativa alla destinazione dei
beni sequestrati e confiscati scaturisce una prima considerazione che con-
cerne proprio il postulato ideologico costantemente posto alla base delle
opzioni del legislatore in materia di prevenzione: quello rappresentato dalla
finalita di sottrarre dalla circolazione economica i beni frutto di illecite
accumulazioni; come si & visto, la normativa in esame non ne esclude affatto
la reimmissione nel circuito della economia legale consentendone la vendita
se pur a precise condizioni e previa 'adozione delle opportune cautele dirette
ad evitare che esse ritornino nella disponibilita del prevenuto; sulla “tenuta”
ed “efficacia” di queste ultime si puo solo auspicare che esse possano sempre
verificarsi in ogni concreto caso; percio la finalita perseguita — se individuata
in quella di sottrarre beni alla circolazione economica — non appare di per sé
idonea ad assicurare una convincente ricostruzione sistematica della disci-
plina.

IXd) Quanto ai rapporti tra procedimento regolamentato dal Codice
Antimafia e procedura concorsuale, dovranno trovare applicazione, in parti-
colare, gli artt. 63 e 64 del D.L.vo n. 159/2011. E opportuno soffermarsi su
talune disposizioni concernenti 'ipotesi — nella prassi pitt problematica — di
sequestro successivo alla dichiarazione di fallimento.

Come noto, la disciplina normativa in tal caso si incardina sulla recisa
separazione dei beni sequestrati da quelli appresi alla procedura concorsuale
di liquidazione: i creditori gia ammessi al passivo di quest’ultimo, se inten-
dono concorrere sui beni sequestrati, dovranno sottoporsi al “vaglio di buona
fede” da parte del giudice preposto alla procedura di sequestro presentando
domanda di ammissione al passivo di quella procedura.

L’art. 64 del Codice Antimafia stabilisce infatti che, quando sia stato
disposto il sequestro (ex art. 20 del Codice), “il Giudice Delegato del falli-
mento, sentito il curatore e il comitato dei creditori, dispone con decreto non
reclamabile la separazione dei beni sequestrati dalla massa attiva del falli-
mento e la loro consegna all’amministrazione giudiziaria”.

Dunque il curatore potra, nel contesto testé richiamato, previa autoriz-
zazione del giudice delegato, impugnare il provvedimento di sequestro allar-
gato ex art. 240 bis c.p. ovvero di azienda o di beni di cui sia necessario
assicurare 'amministrazione (art. 104 bis Disp. Att. al c.p.p.).

(18) La disciplina testé illustrata ha peraltro comportato I'intervento della Corte Costi-
tuzionale che, con la Sentenza n. 94 del 2015, ne ha affermato la parziale illegittimita nella
parte in cui esclude dalla tutela i prestatori di lavoro subordinato che non siano ipotecari, pur
se assistiti da privilegio generali su beni mobili ai sensi dell’art. 2751 bis n. 1 c.c. e con diritto
alla collocazione sussidiaria sul prezzo degli immobili ex art. 2776 c.c.
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X) Tenendo conto delle regole di diritto formulate nelle sentenze in
commento, 'ampio esame fin qui condotto sulle varie tipologie di confisca
suggerisce alcune conclusive considerazioni.

a) L’'imponente dilatazione dei casi di devoluzione allo Stato di beni e
risorse che, in caso di insolvenza, sarebbero integralmente destinate al
soddisfacimento delle ragioni creditorie, suscitano notevoli perplessita in una
duplice prospettiva.

Innanzitutto non é infondata la preoccupazione — che lo stesso legisla-
tore sembra, per primo, aver avvertito quando si & preoccupato di predisporre
minuziose e particolareggiate regole sulla destinazione dei beni confiscati
(art. 48 Codice Antimafia) — che la devoluzione si risolva in una dispersione
di risorse che, anche quando illecitamente accumulate, meritano, nell’inte-
resse generale, di essere salvaguardate.

In secondo luogo, le ragioni dei creditori in buona fede meriterebbero una
piu attenta considerazione, tenuto conto che & il loro soddisfacimento che
consente che anche le ricchezze illecitamente accumulate possano rientrare
nel circuito economico senza ricadere nella disponibilita di coloro a cui sono
state sottratte e senza il rischio di andare disperse, che connota invece la loro
devoluzione allo Stato.

Prevedendosi, nel contempo, che la devoluzione allo Stato sia, obbligato-
riamente e senza alcuna possibilita di deroga, riservata ai “beni simbolo”
(immobili, opere d’arte, oggetti preziosi ecc.) di ricchezza illegittimamente
accumulata, con particolare riferimento ai reati associativi.

b) La diffusione, a pioggia, della confisca obbligatoria del prezzo e del
profitto e della confisca allargata — quest’ultima quasi sempre sovrapposta
alla prima e talora prevista facendo scarsa o punto attenzione alla idoneita
della condotta sanzionata dal reato presupposto a fungere da accumulatore di
ricchezza (si pensi ai reati con finalita di terrorismo ovvero agli atti di
violenza in occasione di manifestazioni sportive), fa, del sequestro funzionale
ad assicurare l'ablazione del bene “pericoloso”, una misura particolarmente
pervasiva applicata oltre i limiti indicati nelle raccomandazioni formulate
negli Atti Internazionali che, concordemente, suggeriscono 'adozione della
confisca allargata “ai piu gravi reati”.

¢) Nel vasto campo del sequestro funzionale alla confisca entra ora in
gioco un altro soggetto: il curatore del fallimento (o meglio il giudice fallimen-
tare che dovra autorizzarlo) il quale potra interloquire, attraverso gli ordinari
mezzi di impugnazione sui provvedimenti cautelari reali adottati dal P.M. e/o
dal G.I.P. concernenti beni acquisiti alla procedura concorsuale; indipenden-
temente dal disposto dell’art. 320 del Codice della Crisi; infatti nell’ambito dei
fallimenti tuttora pendenti e comunque in linea generale, la legittimazione
del curatore alla impugnazione & stata statuita dalle Sezioni Unite con la
Sentenza n. 45936/2019.

La Sentenza delle Sezioni Unite n. 40847/2019 vale, a sua volta, a
chiarire che la procedura concorsuale rientrera nella piena disponibilita dei
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beni gia sequestrati che dovranno esserle restituiti in caso di sequestro
funzionale a confisca obbligatoria prevista da norme diverse dall’art. 240
comma 2 del Codice Penale, annullato dal Tribunale del Riesame ovvero
revocato da parte del G.I.P..
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CONSIDERAZIONI SULL’'IMPATTO DELLE INTERFERENZE
FISCALI SUL CONTROLLO DI GESTIONE
E SUL PROCESSO DECISIONALE

di FRANCESCA MANDANICI

1. Premessa.

Il bilancio d’esercizio & universalmente considerato lo strumento infor-
mativo per eccellenza in grado di veicolare, allinterno e all’esterno dell’a-
zienda, ogni elemento utile alla conoscenza della sua situazione economica,
finanziaria e patrimoniale. E altresi noto che la portata informativa del
bilancio puo essere significativamente ampliata grazie ad appositi metodi e
strumenti di analisi che, attraverso classificazioni, raggruppamenti, imputa-
zioni e confronti dei singoli valori di costo e ricavo, permettono di produrre e
gestire informazioni aggiuntive rispetto a quelle di partenza. La loro presenza
in azienda rafforza la funzione del bilancio come strumento del controllo di
gestione e dunque come leva a disposizione del management per soddisfare i
tanti e diversi scopi conoscitivi e conseguire gli obiettivi prefissati.

Qualunque metodo e strumento di analisi adottato in azienda presuppone
Pattendibilita dei dati di partenza, ovvero la correttezza e verita del bilancio.
Dalla sua correttezza e verita dipende, in altre parole, l'efficacia del sistema
informativo, quindi della base dati del controllo di gestione che, realizzato in
via antecedente, concomitante e susseguente, permette il processo decisionale
dei manager.

Tuttavia, qualora la base informativa di partenza fosse errata, le deter-
minazioni successive sarebbero potenzialmente distorte e, di conseguenza, le
decisioni assunte potrebbero non condurre alla massimizzazione dell’effi-
cienza e dell’efficacia gestionale.
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La verita e correttezza del set informativo si riflette sulla validita delle
singole determinazioni analitiche, incidendo dunque in modo notevole sulla
coerenza, rispetto alla realta, delle decisioni assunte dai manager, siano
questi operanti nelle PMI o in aziende di grandi dimensioni.

Si vuole pertanto ragionare sulla verita e correttezza dei dati e delle
valutazioni contabili, con l'obiettivo di capire se e come le interferenze fiscali
nel bilancio d’esercizio impattano sulle risultanze del controllo di gestione,
stante il comune bacino informativo dei due sistemi di analisi.

A tal fine, & necessario soffermare 'attenzione dapprima sulla definizione
di interferenze fiscali, circoscrivendo le singole fattispecie che potenzial-
mente, ancora oggi, inquinano il bilancio d’esercizio, e successivamente sulle
conseguenze, o meglio distorsioni, che queste provocano nell’ambito del con-
trollo di gestione e del processo decisionale.

2. Le interferenze fiscali nel bilancio d’esercizio.

Per interferenza fiscale si intende l'inserimento nella contabilita e nel
bilancio d’esercizio di valori identificati applicando i criteri dettati dalla
normativa tributaria anziché i principi previsti dall’ordinamento civilistico e
dalla correlata prassi nazionale e internazionale. Di per sé, il termine inter-
ferenza implica gia un giudizio negativo, ovvero un’indebita ingerenza della
fiscalita in un ambito non di sua competenza. Infatti, la trasposizione in
campo civilistico dei criteri valutativi fiscali fa venir meno la sostanza econo-
mica delle voci di bilancio e, per questo, provoca un inquinamento fiscale dei
dati contabili e del sistema informativo aziendale.

E evidente come tale problema sorge dai differenti obiettivi che I'ordina-
mento civilistico e quello tributario si pongono e quindi dai differenti principi
che regolano il comportamento che le aziende sono chiamate ad assumere. A
norma dell’art. 2423 del Codice Civile, l'obiettivo del legislatore civilistico e
quantificare il risultato d’esercizio e informare i terzi (azionisti, creditori,
finanziatori, lavoratori, ecc...), in modo chiaro, veritiero e corretto, circa la
situazione economica, finanziaria e patrimoniale dell'impresa, mentre I’obiet-
tivo del legislatore tributario ¢ determinare il reddito imponibile in base al
quale adempiere I'obbligazione nei confronti dell’erario.

La convergenza nella determinazione del risultato d’esercizio e del red-
dito imponibile, benché auspicabile, non sembra ad oggi possibile a causa del
timore che la soggettivita insita nella valutazione civilistica di alcune poste
del bilancio possa essere utilizzata dal contribuente a fini elusivi e/o evasivi.
Per questo motivo, le disposizioni tributarie limitano la discrezionalita degli
amministratori e, ai sensi dell’art. 109, comma 1, D.P.R. 22 dicembre 1986, n.
917 (“TUIR”), riconoscono i singoli elementi di costo solo quando & certa la loro
esistenza e obiettivamente determinabile il loro ammontare. Le disposizioni
civilistiche, invece, sono permeate sul principio della prudenza, e quindi
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impongono l'iscrizione di perdite ragionevolmente presunte, quandanche non
effettivamente subite, al fine di evitare la sopravalutazione del reddito e
garantire la solidita patrimoniale verso i soci e i terzi soggetti. Va da sé che
gran parte della dottrina ha sempre sostenuto che le valutazioni civilistiche e
quelle fiscali debbano percorrere “binari” separati, ma nel nostro ordinamento
la loro autonomia e indipendenza non & mai stata favorita dal legislatore.

2.1. Un excursus normativo.

Il principio di dipendenza del reddito imponibile dal risultato d’esercizio
emerge gia nelle disposizioni del R.D. 24 agosto 1877 (che desumeva il reddito
imponibile dal bilancio e dal rendiconto), del D.P.R. 5 luglio 1951, n. 573 (che
obbligava a corredare la dichiarazione con il bilancio o rendiconto), del Testo
Unico del 1958 e della riforma fiscale del 1973 (che richiedevano di allegare
alla dichiarazione il bilancio e il conto dei profitti e delle perdite).

Successivamente, tale principio, oltre che riconosciuto, & stato anche
alimentato e, in un certo senso, “rovesciato”. Infatti, il TUIR del 1986 pre-
scriveva che le spese e gli altri componenti negativi di reddito non potevano
essere dedotti se e nella misura in cui non risultassero imputati al conto dei
profitti e delle perdite relativo all’esercizio di competenza. Se da un lato,
dunque, il legislatore fiscale consentiva la deducibilita del costo solo se iscritto
nel Conto Economico, dall’altro, il legislatore civilistico, fino al 1994, ha
consentito la creazione di un’apposita appendice fiscale all'interno del Conto
Economico — le voci n. 24 e 25 — dove confluivano i valori aventi origine
esclusivamente fiscale, e, successivamente, ha permesso l'iscrizione di tali
valori in Conto Economico senza neppure isolarli in un’apposita area, sepa-
rata dalle altre voci di origine e natura prettamente economica. Tale era il
dettato dell’allora vigente secondo comma dell’art. 2426 c.c. (introdotto ad
opera dell’art. 2 bis del D.L. 29 giugno 1994, convertito nella Legge 8 agosto
1994, n. 503): é consentito effettuare rettifiche di valore e accantonamenti
esclusivamente in applicazione di norme tributarie.

In presenza di tali norme, i singoli prospetti di Stato Patrimoniale e
Conto Economico si caratterizzavano per la mancanza di veridicita e corret-
tezza, in quanto accoglievano fra le poste valori tributari privi di sostanza
economica. Tuttavia, la veridicita e correttezza del bilancio inteso nella sua
interezza era garantito dal rispetto della disposizione indicata nel n. 14)
dell’art. 2427 c.c., ovvero la Nota Integrativa, che & parte integrante del
bilancio d’esercizio, doveva descrivere i motivi delle rettifiche di valore e degli
accantonamenti eseguiti in applicazione delle norme fiscali, evidenziando le
differenze quantitative rispetto ai valori economicamente corretti.

La coerenza del sistema giuridico si raggiungeva dunque a scapito della
chiarezza e della comunicazione effettuata verso i terzi soggetti interessati
all’andamento dell’azienda. Questi erano costretti a ricostruire la verita dei
dati contenuti nello Stato Patrimoniale e nel Conto Economico in via mediata
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e indiretta, attraverso le informazioni reperite nella Nota Integrativa circa
I'impatto delle interferenze fiscali sulla contabilita.

Se nel sistema previgente le interferenze fiscali venivano legittimate e
alimentate dal legislatore civilistico, oggi la normativa non consente piu
I'inserimento nel bilancio di valori finalizzati al godimento di opportunita
fiscali.

E infatti necessario identificare e iscrivere nel bilancio d’esercizio valori
economicamente corretti, prescindendo dalla deducibilita fiscale degli stessi.
Questa assume rilevanza solo nel momento in cui si determina il reddito
imponibile. Qualora vi sia una discrasia fra i dati oggetto di valutazione
economica e fiscale, si procedera all’allineamento dei valori compilando le
variazioni nel Modello Unico e calcolando le eventuali imposte differite e
anticipate.

Piu in particolare, la riforma del diritto societario (attuata con il D.Lgs.
17 gennaio 2003, n. 6) ha abrogato il citato comma 2 dell’art. 2426 c.c. —
considerato la “fonte” civilistica dell'inquinamento fiscale — e ha riformulato
il n. 14) dell’art. 2427 c.c. prescrivendo la redazione di un prospetto conte-
nente le differenze temporanee che danno origine ad imposte differite e
anticipate. In aggiunta a cio, la stessa norma:

— ha introdotto tra i crediti dell’attivo circolante dello Stato Patrimo-
niale due nuove voci (la voce CII 4 bis - Crediti tributari e la voce CII 4 ter-
Imposte anticipate);

— ha previsto nel passivo la voce B) Fondi per rischi e oneri: 2) per
imposte, anche differite;

— ha stabilito che nel Conto Economico fosse rimodulata la voce 22)
imposte sul reddito dell’esercizio, con I'inserimento della specifica correnti,
differite e anticipate.

Contemporaneamente, il legislatore fiscale, con il D.Lgs. 12 dicembre
2003, n. 344, ha riconosciuto le variazioni in aumento e in diminuzione del
risultato d’esercizio nel Modello Unico quale strumento di raccordo fra le
diverse evidenze civilistiche e fiscali.

Stante la legislazione attuale, il bilancio d’esercizio, inteso sia nella sua
interezza che nelle sue singole parti componenti, riflette la veridicita, la
correttezza e la chiarezza richieste dall’art. 2423 c.c.; allo stesso tempo il
diritto alla deduzione degli elementi negativi di reddito non e perso in quanto
i valori fiscali sono fatti valere in sede di dichiarazione dei redditi.

Si fa notare, tuttavia, come la riforma non abbia introdotto il regime del
doppio binario, in base al quale il reddito imponibile & totalmente svincolato
dalle risultanze civilistiche, ma abbia mantenuto il principio della dipen-
denza, seppur parziale, del reddito imponibile dal risultato d’esercizio. Il
primo, infatti, & determinato apportando al secondo le variazioni, in aumento
e in diminuzione, prescritte dal TUIR.

Tale dipendenza fa sorgere dubbi circa l'efficacia delle citate riforme al
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contrasto delle interferenze fiscali. La loro potenzialita potrebbe infatti essere
ridimensionata dal perdurare di comportamenti illegittimi altamente diffusi
prima della riforma e perpetuati dai contribuenti anche successivamente alla
stessa. Tali comportamenti, emersi grazie ad una ricerca condotta da chiari
Autori (Avi, 2007; 2017; 2019), si basano sulla prassi di iscrivere nel bilancio
valori di ammontare esattamente pari agli importi fiscalmente deducibili,
considerandoli automaticamente coincidenti con i corretti valori economici (1).
In tal caso, si & fatto notare (Avi, 2004) come, la rivoluzione della normativa,
avente il pregio di delegittimare le interferenze fiscali, avrebbe decretato una
involuzione della capacita informativa del bilancio, che non darebbe conto
dell'impatto delle interferenze fiscali né in un’apposita appendice del Conto
Economico, né in Nota Integrativa, né in via extracontabile in sede di
dichiarazione dei redditi. E cio non a causa di una lacuna legislativa, bensi
per mancanza di cultura e sensibilita dei redattori del bilancio a fornire dati
economicamente chiari, veritieri e corretti.

E legittimo infine chiedersi se il principio della “derivazione rafforzata” —
introdotto con la Legge 24 dicembre 2007, n. 244 per i soggetti IAS/IFRS
adopter — avendo incoraggiato la convergenza fra il risultato d’esercizio e il
reddito imponibile, abbia indirettamente favorito il contrasto alle interfe-
renze fiscali. Tale principio, infatti, prevede che i criteri di qualificazione,
imputazione temporale e classificazione adottati nel bilancio, secondo una
corretta applicazione dei principi contabili, valgono anche ai fini fiscali, in
deroga alle disposizioni del TUIR. In termini operativi, cio significa che il
principio di prevalenza della sostanza sulla forma imposto dall’art. 2423 bis
c.c. ha ora valenza anche fiscale. Conseguentemente, la qualificazione formale
e giuridica di alcune operazioni, prima rilevante fiscalmente, oggi e sostituita
dalla rilevazione in bilancio della sostanza economica, che tiene conto dell’ef-
fettivo trasferimento dei rischi e dei benefici correlati all’'operazione.

Detto questo, sono doverose due precisazioni.

La prima riguarda i soggetti ai quali si applica tale principio, ovvero i soli
soggetti IRES, con esclusione delle societa di persone e delle micro-imprese di
cui all’art. 2435 ter c.c. (anche se hanno scelto di redigere un bilancio

(1) In particolare, dalla ricerca emerge che "in 95-96% of the analyzed companies, the
value in financial reporting was the same of the maximum deducible by the tax legislation”. Cfr.
Avi ML.S. Impact of tax legislation: true and fair view in Italy, in European Journal of
Economics, Finance and Administrative Sciences, n. 101, 2019. La stessa Autrice commenta
che “la coincidenza fra dati economicamente corretti e valori fiscali era, molto frequentemente,
un paravento che nascondeva lassenza di qualsivoglia determinazione effettuata secondo
corretti principi contabili”. Cid in quanto “sembra realisticamente impossibile pensare ad una
casuale sistematica identita di valori, considerata la variabilita, la complessita e la compar-
tecipazione di innumerevoli fattori condizionanti Ueffettiva valorizzazione delle poste in ogni
ambito economico di riferimento”. Cfr. Avi M.S., La trib-veridicita del bilancio e [”elimina-
zione” delle interferenze fiscali, in Il Fisco, n. 13, 2007.
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abbreviato o ordinario). Evidentemente, per i soggetti esclusi permane la
problematica delle interferenze fiscali (2).

La seconda riguarda le poste del bilancio, e quindi le tipologie di costo,
oggetto di applicazione di tale principio. La derivazione infatti & “rafforzata”
e non “piena”, pertanto non si puo effettuare un’immediata e incondizionata
trasposizione della rilevanza civilistica a livello anche fiscale. Cosi come
disposto dal D.M. 1 aprile 2009, n. 48, e meglio precisato dalla Circolare
dell’Agenzia delle Entrate n. 7/E del 28 febbraio 2011, restano applicabili le
disposizioni del TUIR che prevedono:

— limiti quantitativi alla deduzione di alcuni costi, o la loro esclusione o
ripartizione in piu periodi di imposta (si pensi alla deducibilita parziale delle
spese inerenti la telefonia fissa e mobile o delle spese relative alle autovet-
ture, oppure all'indeducibilita degli interessi passivi relativi alle liquidazioni
iva trimestrali, oppure all’eccedenza delle spese di manutenzione e ripara-
zione rispetto al plafond forfettario fiscale deducibile nei 5 anni successivi);

— esenzioni o esclusioni, parziali o totali, di alcuni ricavi dal reddito
imponibile o la loro ripartizione in piu periodi di imposta (si pensi alla
detassazione dei dividendi oppure alla possibilita di ripartire la tassazione
della plusvalenza derivante dalla vendita di un’immobilizzazione in 5 anni);

— la rilevanza di alcuni componenti positivi e negativi per cassa anziché
per competenza (si pensi agli interessi di mora, ai dividendi, ai tributi
deducibili e ai compensi agli amministratori);

— l'indeducibilita delle spese non inerenti all’attivita.

In sostanza, puo dirsi che restano pienamente efficaci le regole tributarie
che stabiliscono se gli effetti finanziari dei fatti di gestione, modellati alla
stregua dei criteri di qualificazione, classificazione e imputazione temporale
delle regole contabili, devono o possono partecipare alla formazione dell'im-
ponibile e, quando devono o possono partecipare, in che misura sono ammessi
a farlo (3). Conferma indiretta a quanto sopra affermato deriva dalle modifi-
che apportate dal legislatore del 2008 a talune disposizioni del TUIR riguar-
danti il comparto degli strumenti finanziari, in virtu delle quali sono annessi
all'imponibile anche i maggiori o i minori valori di questi beni, quando

(2) Per completezza, si precisa che solo a partire dal 2016 anche le imprese che redigono
il bilancio in base alle regole civilistiche e ai principi contabili nazionali hanno potuto
beneficiare della derivazione rafforzata.

(3) La relazione al suddetto decreto chiarisce che “essendo estranee alla nozione di
qualificazione, classificazione e imputazione temporale, si é ritenuto che debbano restare,
viceversa, valevoli per i soggetti IAS non solo le disposizioni che pongono dei limiti al
riconoscimento fiscale degli ammortamenti, delle valutazioni e degli accantonamenti, ma anche
quelle che, per motivi di carattere prettamente fiscale, derogano al bilancio redatto con i criteri
nazionali e che, dunque, continuano a porre analoghe deroghe anche al bilancio redatto secondo
gli IAS. Si tratta, in particolare, delle disposizioni che prevedono l'imputazione di componenti
positivi e negativi per cassa anziché per competenza |...] e di quelle che non consentono o
limitano la deduzione di costi in quanto non inerenti o che prevedono la tassazione di
componenti positivi frazionata nel tempo per motivi di opportunita fiscale”.
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imputati a Conto Economico in base ad una corretta applicazione dei principi
contabili internazionali. Modifica incomprensibile, evidentemente, se le valu-
tazioni compiute secondo questi principi fossero idonee ad incidere in via
automatica sull'imponibile in forza delle regole concernenti la qualificazione,
la classificazione e I'imputazione temporale sopra richiamate.

Si deduce che, sebbene sia stata ridotta la discrasia fra la normativa
civilistica e quella fiscale, permangono delle differenze su cui si insidiano le
interferenze fiscali. E utile dunque individuare, nel prosieguo, quali, fra
queste voci, possono accogliere valori fiscali indebiti che, non avendo alcuna
ragione economica, inficiano il sistema informativo e dunque il processo
decisionale.

2.2. Le singole fattispecie oggi operative.

Dalla definizione di interferenze fiscali fornita nel paragrafo 2., si intui-
sce che le voci che le accolgono sono frutto di valutazioni economiche sogget-
tive. Il legislatore fiscale ha impedito che la discrezionalita economica degli
amministratori si trasferisse tout court anche in ambito fiscale, ponendo
limiti massimi alla deducibilita in funzione delle diverse categorie di costo.

Da cio si desume che non sono oggetto di interferenze fiscali quelle poste
del bilancio la cui deducibilita & ammessa per cassa anziché per competenza,
né lo sono i costi come la telefonia fissa e mobile e quelli inerenti le autovet-
ture per i quali 'importo deducibile & posto pari ad una percentuale, prefis-
sata dal TUIR, rispetto al totale speso.

Le interferenze si riscontrano certamente nelle poste estimative e, in
particolare, negli ammortamenti dei beni materiali e immateriali, nelle altre
rettifiche di valore e negli accantonamenti, come singolarmente specificate
nella Tabella 1. Si tratta di poste che accolgono valori economici per i quali
non puo parlarsi di verita o falsita, piuttosto di congruita, ragionevolezza e
buona fede. Quando mancano questi presupposti valutativi, e gli amministra-
tori attuano manovre fraudolente alterando i valori di bilancio, si realizza un
fenomeno diverso dalle interferenze fiscali, anche se l’'obiettivo perseguito e
Pabbattimento del carico fiscale.
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TaseLra 1 - Le poste estimative oggetto di interferenze fiscali

Riferimento Voce di costo/ricavo Descrizione
TUIR
Art. 102 e 103 Ammortamento Residua possibilita di utilizzazione versus dedu-
immobilizzazioni zione nei limiti delle percentuali fissate dal D.M. del
materiale 31 dicembre 1988
e immateriali
Art. 102 Ammortamento dei beni | Residua possibilita di utilizzazione versus dedu-
di valore unitario infe- | zione totale nell’esercizio di sostenimento del costo
riore a € 516,46
Art. 103 Ammortamento diritti | Limite legale o durata contrattuale versus dedu-
di brevetto e di utilizza- | zione non superiore al 50% del costo
zione delle opere dell’in-
gegno
Art. 103 Ammortamento dell’av- | Vita utile versus deduzione non superiore a 1/18 del
viamento valore
Art. 103 Ammortamento dei | Vita utile versus deduzione non superiore a 1/18 del
marchi valore
Art. 92 Svalutazione delle rima- | Valore di realizzazione versus valore normale medio
nenze nell’ultimo mese dell’esercizio
Art. 106 Svalutazione dei crediti | Valore di presumibile realizzo versus deduzione con
commerciali limiti qualitativi e quantitativi
Art. 99 Accantonamenti  deri- | Rischio presunto versus ammontare corrispondente
Comma 2 vanti dal sostenimento | alle dichiarazioni presentate, agli accertamenti o
di imposte deducibili | provvedimenti degli uffici e alle decisioni delle com-
missioni tributarie
Art. 107 Accantonamenti per la- | Rischio presunto versus deduzione non superiore al
Comma 1 vori ciclici di manuten- | 5% del costo di ciascuna nave o aeromobile
zione e revisione delle
navi e degli aeromobili
Art. 107 Accantonamenti per ri- | Rischio presunto versus deduzione non superiore al
Comma 2 pristino e sostituzione | 5% (o 1%) del costo di ciascun bene, fin quando il
dei beni gratuitamente | fondo raggiunge un ammontare pari alle spese rela-
devolvibili tive al bene sostenute negli ultimi 2 esercizi
Art. 107 Accantonamenti per | Rischio presunto versus deduzione non superiore al
Comma 3 operazioni e concorsi | 30% e al 70% degli impegni assunti nell’esercizio
a premio

Focalizzando I'attenzione sugli ammortamenti, la possibilita che si veri-
fichino interferenze fiscali & legata alla diversa quantificazione del costo
economicamente corretto rispetto a quello fiscalmente deducibile. Secondo il
punto 2), primo comma, dell’art. 2426 c.c., infatti, il costo delle immobilizza-
zioni materiali e immateriali “deve essere sistematicamente ammortizzato in
ogni esercizio in relazione con la loro residua possibilita di utilizzazione”,
mentre secondo il comma 2 dell’art. 102 del TUIR “la deduzione é ammessa in
misura non superiore a quella risultante dall’applicazione al costo dei beni dei
coefficienti stabiliti con decreto del Ministero dell’economia e delle finanze”. Si
realizza un’interferenza fiscale quando il redattore del bilancio non si pone il
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problema di individuare la vita utile del bene e la sua residua possibilita di
utilizzazione, limitandosi ad iscrivere I'importo fiscalmente deducibile deter-
minato in base ai coefficienti previsti nel D.M. 31 dicembre 1988. Oppure
quando, pur avendo individuato il valore economicamente corretto, comunque
iscrive il valore fiscale, indipendentemente dallo scopo che si vuole raggiun-
gere.

Incidendo sulla quantificazione del costo, l'interferenza puo realizzarsi
anche con riferimento all’inizio del periodo di ammortamento. Il Principio
Contabile n. 16 stabilisce che il processo di ammortamento inizia nel mo-
mento in cui il cespite & disponibile e pronto all'uso, mentre il primo comma
dell’art. 102 del TUIR afferma che le quote di ammortamento “sono deducibili
a partire dall’esercizio di entrata in funzione del bene”. L’'interferenza fiscale
si realizza se, per un bene disponibile e pronto all’utilizzo nell’anno 2019, non
si iscrive nessun ammortamento in bilancio, iniziando il relativo processo nel
2020, qualunque sia la motivazione perseguita. Spesso, infatti, i redattori del
bilancio tendono a non inserire voci di costo che non hanno evidenza fiscale.

Inoltre, se civilisticamente le quote di ammortamento sono previste
sistematiche e proporzionali, fiscalmente, nel primo esercizio di utilizzo, la
quota deducile e ridotta della meta. Questa differenza normativa puo causare
I'inserimento in bilancio di un valore fiscale dimezzato rispetto a quello
normalmente deducibile o economicamente corretto, inficiando ulteriormente
i dati contabili.

E ancora, se a livello civilistico i beni di costo unitario non superiore a €
516,46 sono trattati in maniera uguale alle altre immobilizzazioni materiali,
del tutto peculiare & la normativa fiscale che, nel comma 5 dell’art. 102 del
TUIR, ne consente “la deduzione integrale delle spese di acquisizione nell’eser-
cizio in cul sono state sostenute”. In tal caso, 'interferenza fiscale puo realiz-
zarsi imputando a Conto Economico il costo totale del bene anziché quello
correlato all’'uso che ne fa il processo produttivo. Non solo, I'interferenza si
realizza anche a seguito della mancata iscrizione del bene nello Stato Patri-
moniale, nel libro inventario e nel libro dei beni ammortizzabili, che andrebbe
sempre operata a prescindere dall’opzione fiscalmente esercitata.

Infine, entrando nel merito di specifiche tipologie di beni, la normativa
civilistica prevede comportamenti difformi rispetto alle disposizioni tributa-
rie. E il caso dei diritti di brevetto industriale e di utilizzazione delle opere
dell'ingegno per i quali, secondo la precisazione fornita dall’OIC 24, il periodo
di ammortamento non puo superare il limite legale o la durata contrattuale,
mentre secondo il primo comma dell’art. 103 del TUIR le quote di ammorta-
mento “sono deducibili in misura non superiore al 50 per cento del costo”.

E il caso anche dell’avviamento per il quale, secondo il punto 6), primo
comma, dell’art. 2426 c.c., PTammortamento “¢ effettuato secondo la sua vita
utile; nei casi eccezionali in cui non é possibile stimarne attendibilmente la
vita utile, ¢ ammortizzato entro un periodo non superiore a dieci anni”, mentre
secondo il terzo comma dell’art. 103 del TUIR 'ammortamento & deducibile

Rivista dei Dottori Commercialisti 1/2020 173



ATTUALITA E PRATICA PROFESSIONALE

“In misura non superiore a un diciottesimo del valore”. L'interferenza fiscale
puo realizzarsi ponendo pari a 18 anni la vita utile dell’avviamento, benché
sia economicamente diversa o non sia possibile stimarla attendibilmente.

Lo stesso comportamento puo essere assunto per i marchi. Infatti, mentre
I'OIC 24 precisa che il marchio & ammortizzato sulla base del periodo di
produzione e commercializzazione in esclusiva dei prodotti cui si riferisce e, se
non prevedibile, entro un periodo che non puo eccedere 20 anni, il primo
comma dell’art. 103 del TUIR dispone che le relative quote di ammortamento
“sono deducibili in misura non superiore ad un diciottesimo del costo”.

Tra I’altro, il comma 3 bis dello stesso art. 103 precisa che, relativamente
all’avviamento e ai marchi, anche le imprese in regime di derivazione raffor-
zata devono applicare in ogni caso il limite suddetto. Pertanto, I'interferenza
fiscale puo operare, in questi casi, in un panorama piu ampio rispetto agli
altri beni immateriali.

Passando alle altre rettifiche di valore, meritano un approfondimento le
poste del bilancio che accolgono le svalutazioni delle rimanenze e dei crediti
commerciali.

Relativamente alle prime, la normativa fiscale permette di assumere il
valore che risulta dal metodo applicato nel bilancio (costo specifico, LIFO,
FIFO o media ponderata). Tuttavia, il legislatore civilistico impone una
svalutazione delle rimanenze qualora il valore di realizzazione desumibile dal
mercato fosse piu basso, svalutazione che, invece, non & fiscalmente deduci-
bile. A norma del quinto comma dell’art. 92 del TUIR, infatti, assume
rilevanza fiscale il valore normale medio unitario dei beni nell’'ultimo mese
dell’esercizio. Se questo e inferiore, la svalutazione delle rimanenze effettuata
per raggiungere tale minore valore & deducibile. Oltre alle ormai note politi-
che di bilancio attuabili dalle imprese per godere dei vantaggi che, a seconda
dei casi, i diversi metodi di valutazione offrono, I'interferenza puo realizzarsi
anche iscrivendo in bilancio un importo coincidente con il valore minimo
fissato dalla normativa fiscale in quanto, in caso di valore civile superiore,
sara questo ad essere considerato ai fini impositivi, non essendo ammessa una
svalutazione solo fiscale.

Relativamente ai secondi, si nota che la normativa & stata sottoposta a
varie modifiche al fine di avvicinare il comportamento da assumere a livello
fiscale con quello civilistico. Cido nonostante, la convergenza e in tal caso
impossibile, visti i diversi principi base che regolano le normative: la pru-
denza in campo civilistico e la certezza in campo fiscale. Da qui, I'OIC 15,
meglio precisando il valore di presumibile realizzo previsto dal punto n. 8) del
primo comma dell’art. 2426 c.c., afferma che il fondo svalutazione crediti deve
essere stanziato analizzando i singoli crediti e tenendo conto di ogni elemento
di fatto esistente o previsto. Il comma 5 dell’art. 101 del TUIR, invece,
stabilisce che la perdita su crediti & deducibile se risulta “da elementi certi e
precisi”, specificando che la ricorrenza di tali elementi sussiste nei seguenti

N

casi: 1) quando il debitore e assoggettato a procedure concorsuali o ha
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concluso un accordo di ristrutturazione dei debiti o un piano attestato di
risanamento o procedure estere equivalenti; 2) quando il credito & di modesta
entita ed e scaduto da 6 mesi; 3) quando il diritto alla riscossione & prescritto;
4) in caso di cancellazione dei crediti dal bilancio a seguito di eventi estintivi.
Nel successivo comma 5 bis, si precisa che la perdita & deducibile nel periodo
di imputazione in bilancio, anche se questa avviene in un esercizio successivo
a quello in cui si sono verificati gli elementi certi e precisi, purché non
successivo al periodo in cui si deve procedere alla cancellazione del credito dal
bilancio.

In caso di elevato frazionamento dei crediti, il legislatore civilistico
ammette che il fondo possa essere stanziato forfettariamente. Anche il legi-
slatore fiscale prevede un criterio forfettario, caratterizzato pero da due limiti
fissati nel primo comma dell’art. 106 del TUIR: 1) la svalutazione & deducibile
in ogni esercizio per un importo pari, al massimo, allo 0,5% del valore
nominale o di acquisizione dei crediti non coperti da garanzia assicurativa, al
netto di eventuali fondi svalutazione gia esistenti; 2) la svalutazione & dedu-
cibile fin quando il relativo fondo non abbia raggiunto un importo pari al 5%
del valore nominale o di acquisizione dei crediti risultanti in bilancio a fine
esercizio.

Sia che si utilizzi il metodo analitico che quello forfettario, I'interferenza
opera inserendo in bilancio la svalutazione determinata secondo canoni di de-
ducibilita fiscale. In particolare, se questa risulta inferiore rispetto a quella
reale (ipotesi piu probabile, a causa dei piu stringenti requisiti fiscali), in bi-
lancio sono iscritti crediti inesigibili non rettificati dal relativo fondo svaluta-
zione, con conseguente sopravalutazione del risultato d’esercizio e del patri-
monio. Se invece risulta superiore, questi ultimi sono ingiustamente
sottovalutati.

Infine, gli accantonamenti. Anche in questo caso, 'ampia discrezionalita
degli amministratori viene limitata dalla normativa fiscale. Se, infatti, ’'OIC
31 ammette qualsiasi accantonamento nel rispetto della veridicita del bilan-
cio, il quarto comma dell’art. 107 del TUIR non consente deduzioni per
accantonamenti diversi da quelli espressamente previsti. Cosi, stimando di
perdere una causa relativa ad un contenzioso con un dipendente, civilistica-
mente & doveroso iscrivere un accantonamento a fondo rischi, ovvero una
passivita di natura determinata ed esistenza solo probabile, mentre fiscal-
mente si operera una variazione in aumento del risultato d’esercizio in quanto
tale fattispecie non rientra tra gli accantonamenti deducibili. Questi sono
relativi a: 1) imposte deducibili non ancora definitivamente accertate, nei
limiti del’ammontare corrispondente alle dichiarazioni presentate, agli ac-
certamenti o provvedimenti degli uffici e alle decisioni delle commissioni
tributarie (comma 2, art. 99 TUIR); 2) indennita di fine rapporto e di previ-
denza a favore del personale (art. 105 TUIR); 3) rischi su crediti (art. 106
TUIR); 4) lavori ciclici di manutenzione e revisione delle navi e degli aero-
mobili (comma 1, art. 107 TUIR); 5) spese di ripristino e sostituzione dei beni
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gratuitamente devolvibili allo scadere della concessione, se chi opera 'accan-
tonamento & impresa concessionaria della costruzione e dell’esercizio di opere
pubbliche o impresa subconcessionaria di questa (comma 2, art. 107 TIR); 6)
operazioni o concorsi a premio (comma 3, art. 107 TUIR). L’'interferenza puo
consistere nel non inserire costi in Conto Economico se questi non hanno
evidenza fiscale. La conseguenza, come sopra evidenziata, € la sopravaluta-
zione del reddito d’esercizio e del patrimonio.

In ultimo, & doveroso notare come l'interferenza fiscale avvenga spesso
nella piena consapevolezza di attuare un comportamento contabile non cor-
retto. E evidente, infatti, che il pieno rispetto di entrambe le normative
comporta un maggiore lavoro operativo dei redattori del bilancio, che spesso
si protrae anche oltre I’esercizio in chiusura. Tra l'altro, le determinazioni
successive alle riprese fiscali sono vissute come potenziali fonti di errori, per
questo da evitare. Per esempio, porre la vita utile dell’avviamento pari a 15
anziché 18 anni, comporta per 18 anni la rilevazione di variazioni nel Modello
Unico, in particolare: per i primi 15 anni, variazioni in aumento del risultato
civilistico e calcolo delle imposte differite attive, nei successivi 3 anni, varia-
zioni in diminuzione con il recupero delle imposte anticipate. Se ci fosse una
perfetta coincidenza fra la vita utile dell’avviamento e il periodo di deducibi-
lita fiscale del costo iscritto in bilancio, non ci sarebbero né riconciliazioni in
dichiarazione dei redditi né calcoli relativi alle imposte anticipate in nessuno
dei 18 anni. In definitiva, meno lavoro amministrativo e minore possibilita di
cadere in errori.

Questi sono solo alcuni dei vantaggi derivanti dalle interferenze fiscali.
Particolarmente gradita & la possibilita di posticipare il pagamento delle
imposte, soprattutto da parte delle imprese che scontano problemi di liqui-
dita. Per esempio, applicare la percentuale di ammortamento prevista nel
decreto ministeriale quando la vita utile di un bene & stimata superiore,
comporta l'iscrizione in Conto Economico di un costo maggiore, quindi un
risultato d’esercizio minore e un livello piti basso di imposte di competenza.
Non si tratta tuttavia di evasione fiscale in quanto, una volta che il fondo
ammortamento raggiunge il costo storico del bene, le imposte di competenza
saranno piu elevate rispetto a quelle calcolate se si fosse inserito il valore
economicamente corretto.

Da quanto detto, si comprende il motivo per cui le aziende continueranno
ad inserire in bilancio valori immediatamente deducibili sul piano fiscale,
come pure a non inserire costi fiscalmente irrilevanti: sia per semplificare il
lavoro interno e limitare la possibilita di errori, sia per non perdere occasioni
di riduzione del reddito imponibile e posticipo del pagamento delle imposte.

3. Perché le interferenze fiscali impattano sul controllo di ge-
stione.

Come anticipato, il controllo di gestione & alimentato da un set informa-
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tivo che trae origine dalla contabilita e dal bilancio. I fatti di gestione, infatti,
sono tradotti in dati contabili che, al termine dell’esercizio, confluiscono nel
bilancio consuntivo. Tali dati rappresentano ’elemento fondante del sistema
informativo aziendale. La loro lettura e la successiva costruzione di margini,
flussi, indici, previsioni, ecc... rappresenta un momento fondamentale del
controllo di gestione, dove la conoscenza e la capacita interpretativa dei
manager giocano un ruolo di assoluto rilievo.

Al fine di massimizzare lefficacia informativa dei dati contabili, gli
studiosi consigliano ormai da tempo I'adozione di sistemi integrati di rileva-
zione e di analisi dei dati (4). Sistemi, ciog, le cui singole parti interagiscono,
condividendo dati, concetti e procedure, per questo permettendo nel tempo il
monitoraggio degli andamenti aziendali e I'approfondimento dei risultati
sotto diverse prospettive di analisi. ’adozione di un sistema integrato implica
pertanto una correlazione, a livello formale e sostanziale, fra le diverse fasi e
i diversi strumenti della gestione aziendale: la fase di programmazione,
attraverso il budget, deve essere collegata alla fase di consuntivazione, quindi
al bilancio d’esercizio; le riclassificazioni dei prospetti di Stato Patrimoniale e
Conto Economico devono “colloquiare” con i bilanci preventivi e consuntivi; gli
indicatori e ogni determinazione intermedia, come le diverse configurazioni di
costo o i diversi margini di contribuzione degli oggetti di calcolo, devono essere
con questi interconnessi.

Lo studio dei diversi oggetti di calcolo costituisce obiettivo primario dei
manager al pari dell’analisi condotta sui valori globali presenti in un bilancio
preventivo o consuntivo. Un sistema informativo & pertanto valido se fa
coesistere valori aggregati e di sintesi riguardanti 'andamento economico,
finanziario e patrimoniale dell'intera azienda e valori analitici e puntuali
sulle sue singole entita volta per volta oggetto di analisi. Tradizionali e
irrinunciabili oggetti di calcolo sono i singoli prodotti e servizi offerti sul
mercato. Per le imprese che hanno visto crescere nel tempo I'assortimento dei
propri prodotti, le determinazioni analitiche possono fare riferimento a gruppi
o famiglie di prodotti. Per le imprese che realizzano produzioni tecnologica-
mente complesse, puo essere utile determinare i costi con riferimento ai
singoli reparti che la costituiscono o alle singole attivita o fasi produttive
sviluppate al suo interno. Nelle imprese a struttura decentrata, oggetti di
costo possono essere i singoli centri di responsabilita o le singole divisioni
aziendali. Diventa sempre pil interessante, infine, studiare oggetti di calcolo
“esterni” all'impresa, ovvero singoli clienti, gruppi di clienti o aree di mercato

(4) Per approfondimenti, cfr. Laudon K., Laudon J., Management dei sistemi informa-
tivi, Torino, Pearson, 2006; Candiotto R., I sistemi informativi integrati, Milano, Giuffre, 2004;
Melis G., Il bilancio d’esercizio come strumento di controllo della gestione, Milano, Giuffre,
2004; Marchi L., I sistemi informativi aziendali, Milano, Giuffre, 2003; Lombardi Stocchetti G.,
L’attivita di rilevazione integrata a supporto dei processi decisionali: una proposta per le PMI,
Milano, Egea, 2001; Salvioni D.M., Il bilancio d’esercizio nella comunicazione integrata
d’impresa, Torino, Giappichelli, 1992; Bastia P., Evoluzione del sistema informativo aziendale,
in Rivista Italiana di Ragioneria e di Economia Aziendale, n. 12, 1985.
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servite dall’azienda. Qualunque sia 'oggetto di calcolo, la sua analisi sconta il
limite della comunanza e della congiunzione dei costi nel tempo e nello spazio.
Ci0 non soltanto perché molti fattori produttivi sono impegnati contempora-
neamente in pitt produzioni, ma perché la gestione aziendale & unitaria e le
interrelazioni fra produzioni rendono parziale e limitata ogni analisi di
singole entita.

Le interferenze fiscali impattano dunque sul processo decisionale dei
manager perché i dati utili al controllo di gestione non sono separati e a sé
stanti rispetto all'insieme di informazioni, contabili e non, connesse all’a-
zienda considerata nella sua interezza e unitarieta. Se cosi fosse, si creereb-
bero duplicazioni di dati e informazioni, e dunque una sovrastruttura infor-
mativa spesso inutile e costosa, oppure vuoti informativi relativamente a
specifici reparti, processi, prodotti o clienti, magari considerati non rilevanti
e quindi non oggetto di monitoraggio continuo, nonché probabili conflitti fra
chi produce e chi analizza i dati, magari a seguito del diverso ruolo rivestito
nell’ambito dell’organizzazione aziendale.

Da cio consegue lopportunita che il sistema informativo integrato sia
anche vero e corretto, non inquinato da valutazioni e opportunita fiscali,
quandanche la questione singolarmente affrontata utilizza solo una parte del
piu ampio set informativo disponibile.

Questo & ancora piu vero quando le decisioni aziendali sono prese da
soggetti diversi dai redattori del bilancio. Chi legge e analizza i dati contabili
¢ convinto e confida che i principi adottati corrispondano al dettato della
legge, e quindi siano economicamente veri e corretti. In sostanza, i principali
danneggiati sono proprio i manager che, inconsapevolmente, basano le loro
determinazioni aggregate e analitiche, a preventivo e a consuntivo, su dati
privi di significato e valenza economica.

4. Le conseguenze sul processo decisionale.

Quando il sistema informativo integrato contiene valori fiscali, la prima
conseguenza generalmente sollevata & che la comunicazione verso terzi e
distorta perché il bilancio, unico documento informativo rivolto all’esterno,
non riflette la reale situazione economica, finanziaria e patrimoniale dell’a-
zienda. Ovverosia, il bilancio non & redatto osservando i principi definiti
nell’art. 2423 c.c. E noto che, in tal caso, il bilancio & illegittimo e la delibera
approvativa e nulla, pertanto impugnabile entro 1 anno da chiunque abbia un
interesse legittimo ad agire (art. 100 c.p.c.). Cio indipendentemente dalla
consapevolezza o meno dei redattori del bilancio di realizzare interferenze
fiscali e se queste abbiano comportato una sopravalutazione o sottovaluta-
zione del risultato d’esercizio e del patrimonio aziendale.

Un’ulteriore conseguenza spesso sottaciuta & I'assunzione di decisioni
errate sulla base di determinazioni di costo fuorvianti. Questo avviene non
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per mancanza di conoscenze e capacita del management, ma perché i dati di
base oggetto di classificazione, aggregazione, attribuzione o imputazione non
riflettono la realta che dovrebbero sintetizzare. Non si tratta, cioe, di un’er-
rata scelta operata dai manager relativamente alla metodologia e allo stru-
mento di calcolo usato per soddisfare il fabbisogno informativo emerso, né di
un’errata interpretazione dei risultati ottenuti dalla loro applicazione. Gli
scopi conoscitivi per cui i manager approntano le determinazioni analitiche di
costo possono essere molteplici e con I’evolversi del contesto operativo interno
ed esterno possono aumentare e arricchirsi di sfaccettature e vincoli. Perman-
gono comunque tradizionali esigenze informative legate alle valutazioni di
efficienza, produttivita e redditivita, alla formazione dei prezzi di vendita,
alla scelta del mix di produzione e vendita, all’accettazione di ordini o
commesse, all’eliminazione di linee produttive e alla scelta fra piu alternative
di azione (Bastia, 1996). Valutazioni di questo tipo sono spesso supportate da
analisi di dati volte principalmente a:

— determinare le diverse configurazioni di costo di prescelti oggetti di
calcolo, oppure determinare i costi dei singoli reparti che costituiscono 1’a-
zienda o di sue singole fasi produttive o di singole attivita sviluppate al suo
interno;

— determinare la marginalita di prescelti oggetti di calcolo, per esempio
dei diversi segmenti di mercato o gruppi di clienti cui si rivolge 'azienda, fino
alla singola commessa o tipologia di prodotto o servizio;

— fare analisi comparative di tipo make or buy e outsourcing;

— formulare previsioni di costi e ricavi e, quindi, definire costi standard
e programmare le attivita realizzando budget operativi e master budget, poi
oggetto di confronto con i risultati ottenuti.

A tal fine, come noto, gli strumenti comunemente usati sono il full costing
tradizionale e a centri di costo, 'ABC, il direct costing e il direct costing
evoluto, I'analisi differenziale, il budgeting e I'analisi degli scostamenti.

E ora interessante capire su quali determinazioni impattano le voci di
costo oggetto di interferenze fiscali e quali sono le conseguenze.

Gli ammortamenti dei beni materiali e immateriali impattano certa-
mente sulle diverse configurazioni di costo e, nello specifico, sulla determina-
zione del costo industriale e del costo pieno degli oggetti di calcolo, indipen-
dentemente dalla metodologia di analisi utilizzata (full costing o ABC).
Infatti, gli ammortamenti rientrano tra i costi indiretti di natura industriale
o non industriale (a seconda della funzionalita d’uso del bene cui si riferiscono)
e devono essere ripartiti fra i diversi oggetti di calcolo. Seguendo il full costing
tradizionale, gli ammortamenti sono imputati, attraverso opportune basi di
riparto, direttamente sui singoli oggetti di calcolo. Seguendo il full costing a
centri di costo, invece, gli ammortamenti sono localizzati sui centri di costo cui
il fattore produttivo rende servizi, successivamente i centri di costo intermedi
vengono ribaltati sui centri finali che, a loro volta, vengono imputati sui
diversi oggetti di calcolo. Si tratta di una ripartizione senz’altro soggettiva, in
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quanto dipendente, nel full costing tradizionale, dalla scelta non solo del
metodo fra base unica e base multipla aziendale, ma anche dei singoli
parametri utilizzati nel riparto. Nel full costing a centri di costo la soggetti-
vita si amplia, in quanto & legata anche alla scelta di quanti e quali centri
analizzare e quali parametri utilizzare nel ribaltamento. Quando possibile, la
scelta del controller avviene nel rispetto del rapporto di causa-effetto fra il
fattore produttivo e 'oggetto di calcolo o il centro di costo, ma senza possibilita
alcuna di eliminare la soggettivita del risultato finale, che comunque resta
razionale ed economicamente valido. Cio vale altresi quando il costo indu-
striale e il costo pieno sono calcolati attraverso la metodologia ABC. In tal
caso, 'ammortamento si localizza sulle attivitd che fanno uso del fattore
produttivo e il costo totale delle attivita viene imputato sui diversi oggetti di
calcolo attraverso parametri chiamati activity driver. Si comprende che, se la
quota di ammortamento non riflette la vera sostanza economica, il processo di
calcolo, pur razionale, determina un risultato non corretto.

Supponiamo, infatti, che il sistema informativo contiene un valore fiscale
piu elevato rispetto a quello determinato in base alla residua possibilita di
utilizzo del bene. In tal caso, le quote unitarie dei costi indiretti imputate sui
singoli oggetti di calcolo risultano maggiori di quelle effettive e, conseguen-
temente, il costo industriale e il costo pieno forniscono un’informazione
fuorviante. Se, per esempio, il costo pieno & usato per definire il prezzo di
vendita dei propri prodotti o servizi, attraverso il metodo del cost plus pricing,
il rischio & di fissare un prezzo troppo alto o fuori mercato. Viceversa, se il
sistema informativo contiene un valore fiscale pit1 basso, il rischio & di fissare
un prezzo che non remunera adeguatamente tutti i fattori produttivi impie-
gati nella produzione e vendita del prodotto o servizio.

Inoltre, se il costo di produzione e il costo pieno cosi calcolati a consuntivo
si confrontano con quelli programmati (generalmente scevri da dati contami-
nati dallo sfruttamento di opportunita fiscali), si riscontra, rispettivamente,
ceteris paribus, un aumento o una riduzione del loro valore. Questo potrebbe
far pensare a un cattivo utilizzo dei fattori produttivi oppure ad errori
nell’attivita di previsione e programmazione dei costi, quando invece & solo il
riflesso dell’adozione di un metodo di valutazione economicamente non cor-
retto. Tali risultati, quindi, non dovrebbero incidere sulla valutazione delle
performance e sulle correlate responsabilita, benché emergano in sede di
analisi degli scostamenti e nel sistema di reporting.

Gli ammortamenti incidono anche sulle valutazioni di redditivita dei
singoli oggetti di calcolo e, in particolare, sulla determinazione del loro
margine semilordo di contribuzione (detto anche margine di secondo livello).
Rappresentano, infatti, costi fissi per eccellenza. Se utilizzati in modo esclu-
sivo da un singolo oggetto di calcolo, rientrano tra i costi fissi speciali ad esso
direttamente attribuibili. Questi si sottraggono al margine lordo di contribu-
zione quantificando il margine semilordo. Tale dato influenza soprattutto le
decisioni riguardanti il mantenimento o I'eliminazione dell’oggetto di calcolo.
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Per esempio, il piu elevato valore fiscale del’ammortamento rispetto a
quello economicamente corretto riduce erroneamente il margine semilordo di
contribuzione del prodotto o dello stabilimento produttivo che si avvale in via
esclusiva del fattore produttivo. Cio altera i calcoli di convenienza economica
fra i diversi prodotti o stabilimenti, fino a giudicare conveniente la loro
eliminazione quando il margine in questione assume valori negativi. In tal
caso, infatti, i ricavi ottenibili dal prodotto o dallo stabilimento non sarebbero
in grado di remunerare nemmeno i fattori produttivi direttamente coinvolti
nella loro realizzazione e, conseguentemente, non offrirebbero alcun contri-
buto alla copertura degli altri costi fissi. Viceversa, un ammortamento fiscale
piu basso di quello economicamente corretto comporterebbe un indebito
innalzamento della marginalita di secondo livello del prodotto o dello stabi-
limento produttivo, inficiando ugualmente ogni loro confronto nel tempo e
nello spazio con altri prodotti o stabilimenti produttivi.

Anche in questo caso, 'analisi degli scostamenti rileva dati effettivi
diversi da quelli messi a budget, tuttavia, le variazioni non dipendono da
miglioramenti o peggioramenti delle condizioni produttive interne o da cam-
biamenti esterni all'impresa.

Gli ammortamenti, infine, impattano sulle analisi make or buy e
outsourcing, potendo rientrare tra i costi fissi rilevanti, emergenti o cessanti,
delle diverse alternative in valutazione. Potrebbero quindi alterare il com-
plesso dei vantaggi o svantaggi economici relativi ad un’opzione e inficiare
tutto il processo decisionale che ne segue.

Per esempio, nel caso in cui si volesse valutare il passaggio dall’opzione
make all’opzione buy, il pit alto ammortamento fiscale di un fattore produttivo,
per il quale si trova un uso alternativo in azienda, fa incrementare i costi ces-
santi e, quindi, i vantaggi economici connessi all’operazione buy. Viceversa, un
valore piu basso del’ammortamento fiscale avvantaggia 'opzione make.

Se per gli accantonamenti valgono le stesse considerazioni fin qui svolte
sugli ammortamenti, un approfondimento meritano le altre rettifiche di valore
e, in particolare, le svalutazioni delle rimanenze. Queste si aggiungono alle
conosciute problematiche gia insite nella scelta del metodo di valutazione
delle stesse.

Le materie prime, come anche quelle sussidiarie e di consumo, giocano un
ruolo fondamentale nell’economia di un’azienda. Ai fini del controllo di gestione,
& importante non solo monitorare il costo della singola unita di materia, per
scegliere opportunamente il parco fornitori, ma anche il consumo che i singoli
oggettidi calcolo ne fanno, per rendere efficiente il processo produttivo. Ebbene,
il consumo di materie si evince confrontando gli acquisti con le rimanenze ini-
ziali e finali. La valutazione delle rimanenze finali effettuata in bilancio incide
quindi sul valore delle materie, il quale impatta sulla determinazione del costo
primo e del costo variabile dei vari oggetti di calcolo.

Dal momento che il costo primo & propedeutico al calcolo del costo
industriale e del costo pieno, la valutazione del magazzino incide sulla
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correttezza e veridicita di tutte le configurazioni di costo e, quindi, sulla
validita delle soluzioni adottate dai manager a fronte degli scopi informativi
precedentemente illustrati.

Il costo variabile, invece, assume particolare rilevanza nell’ambito del
direct costing e, nello specifico, nel calcolo del margine lordo di contribuzione
(detto anche margine di primo livello). Essendo la differenza fra il ricavo
unitario e il costo variabile unitario, tale margine permette di capire il
contributo alla redditivita aziendale di ogni singolo oggetto di calcolo. In
questo modo, i manager dispongono di strumenti per operare scelte razionali
riguardanti 'accettazione o meno di un ordine o di una o pitt commesse,
I'identificazione del mix di produzione e vendita ottimale e, in generale, I'uso
piu efficace della capacita produttiva esistente in azienda.

E evidente che una mancata svalutazione economica delle rimanenze,
perché non deducibile fiscalmente, o la scelta del metodo di valutazione FIFO,
in ipotesi di prezzi di mercato crescenti, comporta una sopravalutazione del
margine lordo di contribuzione e, quindi, confronti fuorvianti fra i margini dei
diversi oggetti di calcolo. Il manager potrebbe essere erroneamente indotto a
spingere sul mercato un prodotto o un servizio o un gruppo di clienti che nella
realta ha una bassa redditivita, contribuendo meno degli altri a coprire i costi
fissi e a generare profitto.

La scelta del metodo di valutazione delle rimanenze e la loro svalutazione
incide non soltanto sulla comparazione spaziale fra i diversi oggetti di calcolo,
ma anche su quella temporale. In tal caso, il riferimento va al confronto fra i
costi standard e i costi effettivi che, se inficiati dalle opportunita fiscali,
possono falsare la reale efficienza produttiva. Per ogni oggetto di calcolo,
infatti, 1 costi standard esprimono i livelli desiderati di consumo dei fattori
produttivi e le condizioni operative con cui deve svolgersi la produzione. La
loro determinazione e inserimento nei budget ha la funzione, da un lato, di
indirizzare la gestione verso le predefinite condizioni di efficienza, responsa-
bilizzando altresi le persone poste a capo della produzione e degli approvvi-
gionamenti, dall’altro, di precostituire parametri di confronto con i costi
effettivi che, attraverso I’analisi degli scostamenti, permettono di individuare
le cause e correggere le inefficienze produttive. Ebbene, la valorizzazione delle
rimanenze effettuata al fine di godere dei vantaggi fiscali inficia la valenza
segnaletica dell’analisi degli scostamenti. Per esempio, una mancata svalu-
tazione economica del magazzino non fa emergere l'opportunita, per gli
oggetti di calcolo interessati, di rimodulare le condizioni operative standard.
Viceversa, una svalutazione fiscale iscritta senza ragioni economiche segnala
ingiustamente la presenza di responsabilita per un mancato aggiornamento
delle condizioni di mercato o per la mancata considerazione della sua forte
instabilita.

Non diverse sono le conseguenze inerenti la svalutazione dei crediti,
benché queste impattino sulle condizioni commerciali piuttosto che produt-
tive. Una mancata svalutazione economica dei crediti, per esempio, non
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segnala il venir meno della redditivita di un cliente o di un gruppo di clienti
o di un’area di mercato, restando immutato il loro margine di contribuzione,
né fa emergere l'opportunita di analizzare le cause dell’atteso mancato in-
casso, la ricorrenza e causalita della problematica sorta e i suoi riflessi sulle
scelte interne inerenti all’'uso della capacita produttiva e al mix di produzione
e vendita. Viceversa, liscrizione di una svalutazione prettamente fiscale
riduce ingiustamente la marginalita del cliente, del gruppo di clienti o
dell’area di mercato che la subisce, rendendo inattendibili le valutazioni
comparative e ponendo all’attenzione dei manager questioni non meritevoli di
interesse o sollevando responsabilita che non hanno ragione di esistere.

Tra gli altri accantonamenti spesso omessi perché non fiscalmente dedu-
cibili, vale la pena evidenziare quelli per interventi di manutenzione pro-
grammati dall’azienda e quelli per la riparazione o sostituzione ai clienti dei
prodotti in garanzia. L’omissione dei primi comporta un piu basso costo
industriale e conseguentemente un piu basso costo pieno degli oggetti di
calcolo, salvo un innalzamento delle stesse figure di costo nell’anno in cui si
sosterra la spesa complessiva per la manutenzione. Cid potrebbe suscitare un
falso allarme sulla validita del sistema produttivo e addossare responsabilita
prive di ragionevolezza. I'omissione del secondo comporta invece una piu alta
marginalita di primo livello nei primi anni di vita utile degli oggetti di calcolo,
e una riduzione della marginalita verso la fine del loro ciclo di vita. Pruden-
zialmente, tali rischi dovrebbero informare anche le determinazioni quanti-
tative analitiche e la programmazione budgetaria, incidendo sulla definizione
delle condizioni operative standard e, successivamente, sulla reale efficienza
raggiunta dai processi produttivi.

Le esigenze conoscitive e le determinazioni analitiche atte a soddisfarle
finora descritte sono solo alcune tra le tradizionali affrontate dalle aziende.
La casistica qui sviluppata non ha la pretesa di essere completa, piuttosto
Pobiettivo & dimostrare che le interferenze fiscali, qualunque posta del bilan-
cio riguardino, impattano su tutte le determinazioni di costo e le scelte
conseguenti, indipendentemente dalle metodologie di calcolo adottate e dal-
Parco temporale di riferimento.

La diffusione di nuove tecnologie, di nuove logiche competitive, di inno-
vazioni nella gestione, di fattori critici di successo diversi dall’efficienza e
dalla produttivita arricchisce gli scopi conoscitivi e aggiorna il valore stru-
mentale delle diverse determinazioni analitiche, delle relative metodologie di
analisi e delle loro risultanze. Comunque, queste determinazioni soggiace-
ranno ad ipotesi semplificatrici e limitatrici, giustificate come oggi dalle
caratteristiche intrinseche alle esigenze informative, ma non dovranno sog-
giacere al godimento di opportunita fiscali perché, in tal caso, sarebbe forte-
mente compromessa la validita economica dei risultati, per quanto razionale
sia il processo di calcolo.
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MASSIME

Iva — Rimborsi — Sospensione — Fideiussione — Cumulabilita — Liti
pendenti — Sezioni Unite.

Le Sezioni Unite, nel dirimere un previgente contrasto giurisprudenziale,
hanno chiarito 'importante principio per il quale il rimborso Iva non puo
essere sospeso dall’Agenzia delle Entrate ex art. 38-bis, d.p.r. n. 633 del 1972
qualora abbia ottenuto una fideiussione dal contribuente, anche in pendenza
di ulteriori liti fra le medesime parti. E dunque esclusa la cumulabilita fra
strumenti di garanzia del Fisco su uno stesso credito del contribuente, che si
otterrebbe con un provvedimento di sospensione di un rimborso gia garantito
da fideiussione. Gli strumenti in esame, infatti, risultano fra di loro alterna-
tivi, pena il contrasto con l'art. 10, primo comma, dello Statuto del contri-
buente.

Cass. Civ., SS.UU., Sent. 31 gennaio 2020, n. 2320 - Massima redazionale.

Imposte sui redditi — Plusvalenze — Cessione di un terreno — Valore
storico — Valore dichiarato-Perizia — Sezioni Unite.

L’indicazione nell’atto di vendita del terreno edificabile di un valore
inferiore alla perizia giurata non legittima il fisco ad accertare la plusvalenza
secondo il valore storico del bene. E quanto affermato dalle Sezioni unite civili
della Corte di cassazione che, con la sentenza 2321 del 31 gennaio 2020,
hanno accolto il ricorso di un contribuente. Dopo aver esaminato le posizioni
contrapposte, formatesi nell’ambito della sezione tributaria, il Massimo con-
sesso di Piazza Cavour ha affermato che “in tema di plusvalenze di cui all’art.
67, comma 1, lett. a) e b) del d.P.R. n. 917 del 1986, per i terreni edificabili e
con destinazione agricola lindicazione nell’atto di vendita dell’immobile, di
un corrispettivo inferiore rispetto al valore del cespite in precedenza rideter-
minato dal contribuente sulla base di perizia giurata a norma dell’art. 7 della
legge n. 448 del 2001 non determina la decadenza del contribuente dal
beneficio correlata al pregresso versamento dell’imposta sostitutiva, né la
possibilita per lamministrazione finanziaria di accertare la plusvalenza se-
condo il valore storico del bene”. La vicenda riguarda un accertamento della
plusvalenza notificato a madre e figlio in relazione a un terreno ricevuto in
seguito a una successione. In particolare la plusvalenza non era stata inclusa
nella dichiarazione dei redditi, avendo i proprietari precedentemente provve-
duto alla rivalutazione di tale fondo con una perizia estimativa.

Cass. Civ., SS. UU., Sent. 31 gennaio 2020, n. 2321 - www.cassazione.net.
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Iva — Permuta — Qualificazione operazione — Nesso sinallagmatico —
Valore delle prestazioni.

Con la sentenza n. 2147 di ieri, la Cassazione ha affermato che, per la
qualificazione di un’operazione permutativa ai fini IVA, occorre valutare il
nesso di interdipendenza tra le reciproche prestazioni e che tale nesso non
viene meno in ragione del diverso valore di queste ultime. Nel caso di specie,
la Corte ha riconosciuto che 'operazione scaturente da una convenzione in
base alla quale una societa svolge servizi di riqualificazione ambientale a
fronte della concessione, rilasciata da un Comune, per l'estrazione e la
commercializzazione di materiale ghiaioso, costituisce una permuta di servizi
ai sensi dell’art. 11 del DPR 633/72. I giudici di secondo grado avevano escluso
che l'intervento di riqualificazione potesse considerarsi una prestazione di
servizi soggetta a IVA, rilevando I'assenza di indicazioni circa i costi e gli
interventi da effettuare e ritenendo percio insussistente un rapporto nego-
ziale. Secondo la Cassazione, tali conclusioni risultano in contrasto con i
principi generali espressi, in materia, dalla giurisprudenza della Corte di
Giustizia Ue (si vedano, in particolare, le cause C-37/08 e C-520/10), in quanto
non & stato valutato il rapporto di sinallagmaticita tra le prestazioni in
parola. Dalla convenzione tra le parti, infatti, si evince che l'attribuzione
dell’utilita derivante dalla futura prestazione di riqualificazione ambientale
costituisce il risultato traslativo, e quindi il termine di scambio con la
prestazione gia eseguita (la concessione per I'estrazione). L’operazione deve
dunque qualificarsi come permutativa ai sensi dell’art. 11 del DPR 633/72,
con la conseguenza che le due prestazioni che la compongono devono assog-
gettarsi a IVA (e ai relativi obblighi formali) separatamente e considerarsi
imponibili al momento della loro esecuzione. Al riguardo, viene osservato che
il diverso valore delle prestazioni non comporta il venir meno del nesso
sinallagmatico, “sia perché, allorquando le parti abbiano scelto di porre in
essere un’operazione permutativa, la sinallagmaticita entra a far parte della
causa del negozio, sia perché il giudizio sul valore delle reciproche prestazioni
€ rimesso — nei limiti di legge — alle parti”.

Cass. Civ., Sez. V, Sent 30 gennaio 2020, n. 2147 - Quotidiano Eutekne.
% ok ok

Imposte sui redditi — Enti non commerciali — ASD — Requisiti —
Attivita associativa.

Con l'ordinanza n 2152 del 30 gennaio 2020 la Corte di Cassazione ha
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negato 'applicabilita del regime dedicato alle associazioni sportive dilettan-
tistiche, di cui all’art. 148 del d.p.r. n. 917 del 1986 e all’art. 90, legge n. 289
del 2002, nel caso di una palestra alla quale veniva cotestato il mancato
rispetto delle prescrizioni in ordine alla tenuta dei libri associative e il rilievo
della prevalenza dell’attivita economica rispetto allo scopo associative. La
Corte ha dunque affermato il principio secondo cui “[lla concessione dei
benefici fiscali puo essere accordata quando emerge sia il profile formale
dell’affiliazione (che indica gia un implicito riconoscimento ed esame ai fini
sportive), ma anche il profile sostanziale dell’aderenza dell’attivita effettiva-
mente svolta alla promozione sportiva dichiarata”.

Cass. Civ., Sez. V, Ord. Int. 30 gennaio 2020, n. 2152 - Massima redazionale.

Assegnazione di immobili — Imposta di registro — Cooperative — Misura
fissa — Conferma.

L’assegnazione di immobili da parte di cooperative resta soggetta a tassa
di registro in misura fissa. L’'intervenuta introduzione dell’esenzione Iva per
tutti i trasferimenti da imprese costruttrici, infatti, non ha abrogato la
disciplina di favore. Lo ha affermato la sezione tributaria della Cassazione
con l'ordinanza 2166/20 del 30 gennaio che ha accolto il ricorso di due
contribuenti che avevano presentato istanza di rimborso della differenza tra
I'imposta di registro corrisposta in misura agevolata in sede di registrazione
e la tassa dovuta ai sensi dell’articolo 66 della legge 427 del 1993. La ctr ha
respinto la domanda argomentando che, col mutamento del regime integrato
di tassazione Iva-registro per le assegnazioni di abitazioni da parte delle
cooperative, cessando il parallelo assoggettamento di tali cessioni a Iva,
Pomessa applicazione dell'imposta di registro se non in misura simbolica
(tassa fissa), avrebbe comportato un regime di sostanziale e irrazionale
intassabilita di tali operazioni, con lesione dei principi costituzionali di
uguaglianza. La conseguenza secondo la ctr e che I’agevolazione della tariffa
fissa sarebbe quindi tacitamente abrogata. Di qui il ricorso in Cassazione dove
i contribuenti hanno sostenuto che la norma da loro invocata sarebbe ancora
in vigore e che pertanto avevano diritto al rimborso. La Suprema corte, nel
decidere la questione, ha affermato che in tema d’imposta di registro, agli atti
di assegnazione di immobili in favore di soci di cooperative si applica, ai sensi
dell’articolo 66, comma 6-bis, d.1. n. 331 del 1993 (conv., con modif., dalla legge
n. 427 del 1993), I'imposta di registro in misura fissa, ancorché a seguito della
modifica dell’art. 10, comma 8-bis, del d.p.r. n. 633 del 1972 sia stata intro-
dotta la generalizzata esenzione dall'Iva per tutti i trasferimenti di immobili
effettuati da imprese costruttrici, atteso che la norma, nell’introdurre una
disciplina di favore, non opera alcuna distinzione tra atti di trasferimento
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soggetti a Iva o esenti e prescinde dall’applicazione del principio dell’alterna-
tivita dell'imposizione tra Iva e imposta di registro. Di qui ’accoglimento del
ricorso dei contribuenti.

Cass. Civ., Sez. V., Ord. 30 gennaio 2020, n. 2166 - www.cassazione.net.
%k %

Notifiche — Equitalia — Estinzione — ADER — Validita — Avvocatura
dello Stato — Sezioni Unite.

Dopo l'estinzione di Equitalia le notifiche all’Agenzia delle entrate e
riscossione devono essere fatte presso I'avvocatura generale a Roma. A risol-
vere la questione sono state le Sezioni unite civili della Corte di cassazione
che, con l'ordinanza n. 2087 del 29 gennaio 2020, hanno ordinato la rinnova-
zione della notifica del ricorso di legittimita fatta all’ex esattore.

Cass. Civ., SS. UU., Ord. 29 gennaio 2020, n. 28493 - www.cassazione.net.
% ko

Imposte sui redditi — Contributo di solidarieta — Natura indennitaria o
retributiva — Ordinanza di rimessione alle SS.UU.

In tema di imposte sui redditi, la Sezione tributaria ha rimesso alle
Sezioni Unite civili, ai sensi dell’art. 374, comma 2, c.p.c., la risoluzione della
questione di massima di particolare importanza — in ordine alla quale non si
registrano precedenti specifici di legittimita — relativa alla natura giuridica
del contributo di solidarieta erogato a favore dei Senatori della Repubblica e,
in particolare, se lo stesso abbia natura indennitaria assimilabile al tratta-
mento di fine rapporto ai sensi dell’art. 17, comma 1, lett. a), del TUIR (che
dispone 'assoggettabilita a tassazione separata sia del TFR sia delle “inden-
nita equipollenti” comunque denominate), oppure se lo stesso abbia natura
sostanziale di retribuzione differita, corrisposta in conseguenza della cessa-
zione dell'incarico di parlamentare (che, non essendo stata assoggettata ad
imposizione all’atto dell’accantonamento, deve esservi sottoposta quando viene
erogata, essendo manifestativa di capacita contributiva ex art. 53 Cost.).

Cass. Civ., Sez. V, Ord. Int. 12 dicembre 2019, n. 32571 — www.cortedicassazione.it —
Recentissime della Corte.
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Prove — Intercettazioni — Utilizzabilita — Assenza di processo penale —
Diritto di difesa.

Le intercettazioni raccolte nell’ambito di un’indagine penale sono utiliz-
zabili contro la societa che evade il fisco. L’ufficio puo infatti fondare I'accer-
tamento su quei dati. E quanto affermato dalla Corte di cassazione che, con la
sentenza n. 32185 del 10 dicembre 2019, ha inoltre sancito lirrilevanza
dell’assenza del processo penale a carico del contribuente. L’inchiesta &
scattata nell’ambito di una presunta frode scale con la quale si deducevano
ingenti costi fittizi. La Guardia di finanza aveva fatto delle intercettazioni
ambientali che non erano poi sfociate in un processo penale ma che avevano
portato all’accertamento scale. La societa lo aveva impugnato ma senza
successo. Ora la Suprema corte ha reso definitivo I’atto impositivo. Cio perché,
hanno spiegato gli Ermellini, “un atto legittimamente assunto in sede penale
— nella specie, sommarie informazioni testimoniali della Guardia di Finanza
ed intercettazioni telefoniche — e trasmesso all’amministrazione tributaria
entra a far parte, a pieno titolo, del materiale probatorio che il giudice
tributario di merito deve valutare, cosi come previsto dall’art. 63 del d.P.R. n.
633 del 1972; tale norma, infatti, non contrasta né con il principio di segre-
tezza delle comunicazioni di cui all’art. 15 Cost., perché le intercettazioni che
hanno permesso il reperimento dell’atto sono autorizzate da un giudice, né con
il diritto di difesa di cui all’art. 24 Cost., perché, se é vero che il difensore non
partecipa alla formazione della prova, é anche vero che nel processo tributario
latto acquisito ha un minor valore probatorio rispetto a quello riconosciutogli
nel processo penale”. Fra 'altro, precisa ancora il Collegio di legittimita, “in
materia tributaria, gli elementi raccolti a carico del contribuente dai militari
della Guardia di Finanza senza il rispetto delle formalita di garanzia difen-
siva prescritte per il procedimento penale non sono inutilizzabili nel procedi-
mento di accertamento fiscale, stante U'autonomia del procedimento penale
rispetto a quello di accertamento tributario, secondo un principio, oltre che
sancito dalle norme sui reati tributari (art. 12 del d.l. n. 429 del 1982,
successivamente confermato dall’art. 20 del d.lgs. n. 74 del 2000), desumibile
anche dalle disposizioni generali dettate dagli artt. 2 e 654 c.p.p. ed espressa-
mente previsto dall’art. 220 disp. att. c.p.p., che impone L'obbligo del rispetto
delle disposizioni del codice di procedura penale quando, nel corso di attivita
ispettive, emergano indizi di reato ma soltanto ai ni dell’applicazione della
legge penale”.

Cass. Civ., Sez. V, Sent. 10 dicembre 2019, n. 32185 - www.cassazione.net.
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Notifica — Validita — Servizio seguimi — Elezione di domicilio.

In tema di procedimento notificatorio dell’accertamento tributario, la
Sezione V civile Tributaria ha ritenuto invalida la notifica eseguita dall’Agen-
zia delle entrate in un comune diverso rispetto a quello del domicilio fiscale
del contribuente, presso l'indirizzo indicato da Poste italiane individuato
mediante il servizio “seguimi”, qualificando detto servizio (di natura contrat-
tuale e finalizzato a far pervenire la corrispondenza — diversa dagli atti
giudiziari — all'indirizzo indicato dal richiedente) non equiparabile all’ele-
zione di domicilio di cui all’art. 60, comma 1, lett. d), del d.P.R. n. 600 del
1973.

Cass. Civ., Sez. V, Ord. 3 dicembre 2019, n. 31479 — www.cortedicassazione.it —
Recentissime della Corte.
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Lettere di compliance — Avvisi di anomalia — Corrispettivi giornalieri —
Mancato invio.

I soggetti passivi IVA che hanno ricevuto dall’Agenzia delle Entrate gli
avvisi di anomalia per il mancato invio dei dati dei corrispettivi giornalieri
non sono tenuti a fornire chiarimenti o segnalazioni all’Amministrazione
finanziaria qualora abbiano scelto di documentare le operazioni al dettaglio
esclusivamente mediante fattura.

E quanto reso noto dalla stessa Agenzia con una notizia pubblicata ieri,
3 febbraio 2020, sulla home page del proprio sito internet.

Comunicato Agenzia Entrate 3 febbraio 2020.

Credito dimposta — Deferred Tax Assets — Utilizzabilita — Procedure
concorsuali.

Con la risposta a interpello n. 18, pubblicata ieri, 30 gennaio 2020,
I’Agenzia delle Entrate ha fornito chiarimenti in merito alle possibili modalita
di liquidazione del credito d’imposta derivante dalla trasformazione delle
attivita per imposte anticipate (deferred tax assets, DTA) ex art. 2 comma 55
ss. del DL 225/2010 (conv. L. 10/2011) da parte di una societa fallita.

Piu precisamente, & stato chiesto se, condizionatamente alle richieste
autorizzazioni da parte dei competenti organi fallimentari, il credito in
questione possa essere ceduto a titolo oneroso in favore dei soggetti che
risulteranno aggiudicatari dello stesso in esito a procedura competitiva ex art.
107 e ss. del RD 267/42.

Le regole di utilizzo del credito d’imposta sono disciplinate dall’art. 2
comma 57 del DL 225/2010, in base al quale il credito puo essere utilizzato,
senza limiti di importo, in compensazione c.d. orizzontale ai sensi dell’art. 17
del DLgs. 241/97, ovvero puo essere ceduto al valore nominale secondo quanto
previsto dall’art. 43-ter del DPR 602/73 (c.d. cessione infragruppo). L’even-
tuale credito che residua dopo aver effettuato la compensazione puo essere
chiesto a rimborso nella prima dichiarazione utile.

L’Agenzia delle Entrate ha precisato che, una volta scelto il criterio di
utilizzo, completato l'iter procedurale prescritto, tornano applicabili le dispo-
sizioni ordinarie che consentono la cessione dei crediti chiesti a rimborso in
dichiarazione, ai sensi dell’art. 43-bis del DPR 602/73, con applicazione della
relativa disciplina normativa e prassi.

In assenza di un divieto in tal senso, non sembra ravvisabile una preclu-
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sione alla possibilita di cedere a terzi il credito chiesto a rimborso. In analogia
con quanto espressamente disposto per la cessione infragruppo, ’acquisto da
parte del terzo puo avvenire esclusivamente al valore nominale. Nel caso di
specie, va tenuto presente, infine, quanto disposto dall’art. 56 comma 1 del RD
267/42, secondo cui “i creditori hanno diritto di compensare coi loro debiti
verso il fallito i crediti che essi vantano verso lo stesso, ancorché non scaduti
prima della dichiarazione di fallimento”.

L’Amministrazione finanziaria ha, quindi, diritto all’applicazione del
predetto disposto normativo qualora sussistano in concreto i relativi presup-
posti.

Agenzia delle Entrate, Risposta a interpello n. 18 del 30 gennaio 2020 - Eutekne Quoti-
diano.

& sk sk

Iva — Contributi regionali — Rilevanza — Fonte europea — Esclusione.

I’Agenzia delle Entrate, con la risposta a interpello n. 16 del 30 gennaio
2020 & nuovamente intervenuta sulla rilevanza, ai fini Iva, di taluni contri-
buti pubblici. Nel caso di specie si trattava di erogazioni espressamente
definite “aiuto” nel bando regionale di assegnazione, in attuazione del pro-
gramma di sostegno allo sviluppo rurale da parte del Fondo europeo agricolo
per lo sviluppo rurale (FEASR).

Dunque, applicando in ordine gerarchico/sequenziale i criteri elencati
nella Circolare n. 34/E del 2013, ’Agenzia delle Entrate ha ritenuto integrato
il criterio indicato nel paragrafo 1.1, lettera a), riferito al caso di “erogazioni
[...] effettuate in esecuzione di norme che prevedono l'erogazione di benefici al
verificarsi di presupposti predefiniti, come ad esempio nel caso degli aiuti di
Stato automatici, ovvero in favore di particolari categorie di soggetti”. Di
conseguenza, ha qualificato I'erogazione come mera movimentazione di de-
naro esclusa dal campo di applicazione dell'TVA.

Con riferimento, invece, alla detrazione dell’Iva assolta sugli acquisti
derivanti dai fondi ricevuti, ’Agenzia richiama il principio contenuto nella
circolare n. 20/E dell’11 maggio 2015 secondo cui “per il soggetto destinatario
dei contributi pubblici, il diritto a detrazione dell’IVA assolta sugli acquisti di
beni e servizi “finanziati” dai contributi fuori campo IVA, e soggetto alle regole
di carattere generale che disciplinano il diritto di detrazione di cui agli artt. 19
e seguenti del d.P.R. n. 633 del 1972”.

Agenzia delle Entrate, Risposta a interpello n. 16 del 30 gennaio 2020 - Massima
redazionale.
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Iperammortamento — Fruibilita — Leasing operativo — Intermediari
finanziari — Esclusione.

Non possono avvalersi dell’iper ammortamento gli intermediari finan-
ziari titolari di contratti di “locazione operativa” di beni materiali strumentali
in relazione al processo produttivo dell'impresa locataria. L’esclusione va
rintracciata nello schema contrattuale degli atti posti in essere, in cui la
proprieta formale dei beni non si ricollega allo svolgimento di attivita di
noleggio o locazione operativa in senso proprio, ma alla sola funzione di
garanzia a tutela del rischio di credito assunto dal locatore. Questo il chiari-
mento dell’Agenzia delle entrate espresso con il principio di diritto n. 2 del 27
gennaio 2020.

Agenzia delle Entrate, Principio di diritto n. 2 del 27 gennaio 2020 - Fiscooggi.it.

Gruppo Iva — Capogruppo — Attivita estera — Identificabilita — Am-
missione.

La societa di capitali di diritto francese, identificata direttamente ai fini
Iva in Italia, controllante nella liquidazione Iva di gruppo pur non svolgendo
direttamente alcuna attivita rilevante nel territorio italiano, puo partecipare
alla procedura in questione, in quanto l'identificazione puo avvenire anche al
solo fine di esercitare i diritti in materia di imposta sul valore aggiunto
direttamente, quali quelli connessi alla costituzione di un gruppo Iva. Questo
il chiarimento espresso dall’Agenzia con la risposta n. 536 del 24 dicembre
2019.

Agenzia delle Entrate, Risposta a interpello n. 536 del 24 dicembre 2019 - Fiscooggi.it.

Legge di bilancio 2020 — Credito d’'imposta per investimenti in beni
strumentali — Introduzione.

L’art. 1, commi 184-197, legge n. 160 del 2019 (Legge di bilancio 2020) ha
sostituito la normativa dedicata a iper e superammortamento con un nuovo
credito d’imposta, destinato a tutte le imprese residenti nel territorio dello
Stato, incluse le S.O. di soggetti non residenti, che effettuino investimenti in
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beni strumentali nuovi destinati a strutture produttive ubicate sul territorio
dello Stato. Fra i soggetti esclusi dall’applicazione del credito d’imposta
rientrano le imprese in stato di liquidazione volontaria, fallimento, liquida-
zione coatta amministrativa, concordato preventivo senza continuita azien-
dale, altra procedura concorsuale prevista dalla legge fallimentare, dal codice
di cui al d.lgs. 14/2019, o da altre leggi speciali o che abbiano in corso un
procedimento per la dichiarazione di una di tali situazioni.

Il credito d’imposta utilizzabile in compensazione tramite F24 con tributi
e contributi, ed & utilizzabile, in caso di investimenti in beni materiali
“ordinari”, a decorrere dall’anno successivo a quello di entrata in funzione dei
beni. Invece, a decorrere dall’anno successivo a quello dell’avvenuta intercon-
nessione, per gli investimenti in beni “Industria 4.0”.

Inoltre, si prevede l'esclusione dalla base imponibile Ires e Irap del
credito, dal rapporto di deducibilita degli interessi passivi e la cumulabilita
con altre agevolazioni. Al contrario, detto credito non potra formare oggetto di
cessione o trasferimento nemmeno all’interno del consolidato fiscale.

Art. 1, commi 184-197, legge 27 dicembre 2019, n. 160 - Massima redazionale.

& sk osk

Legge di bilancio 2020 — ACE — Ripristino.

L’art. 1, comma 287, legge 27 dicembre 2019, n. 160 ha ripristinato, con
decorrenza dal periodo d’imposta successivo a quello in corso al 31 dicembre
2018, la disciplina del’ACE (aiuto alla crescita economica).

L’incentivo fiscale & utilizzabile dalle societa di capitali, dagli enti com-
merciali, dalle stabili organizzazioni italiane di non residenti, dagli impren-
ditori individuali, dalle societa in nome collettivo e in accomandita semplice,
purché in contabilita ordinaria. Al contrario, TACE non & utilizzabile dagli
enti non commerciali, anche se esercenti attivita d’impresa.

La finalita dell’agevolazione & quella di incentivare la patrimonializza-
zione delle imprese, riferendosi a quelle il cui capitale proprio € incrementato
attraverso conferimenti o accantonamenti a riserva di utili.

L’incentivo e costituito dalla deduzione, dal reddito imponibile, di un
importo corrispondente al rendimento figurativo degli incrementi di capitale.
Pit in particolare, la sommatoria dei componenti che hanno inciso sulla
formazione del capitale, tanto positivi (conferimenti, utili accantonati) quanto
negativi (riduzioni di patrimonio con attribuzione ai soci, acquisti di parteci-
pazioni in societa controllate, acquisti di aziende o rami di aziende) & con-
frontata con il patrimonio netto risultante dal bilancio, cosi determinando
Iincremento patrimoniale effettivo, ossia la “base” di calcolo dell’Ace.

Tale base di calcolo &, a sua volta, moltiplicata per un’aliquota percen-
tuale, fissata dalla nuova legge di bilancio all’1,3 percento.

Art. 1, comma 287, legge 27 dicembre 2019, n. 160 - Massima redazionale.
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Legge di bilancio 2020 — Plastic tax — Introduzione.

Istituita l'imposta sul consumo di manufatti in plastica con singolo
impiego (Macsi) utilizzati per il contenimento, protezione, manipolazione o
consegna di merci o prodotti alimentari, ad esclusione dei manufatti compo-
stabili, dei dispositivi medici e dei Macsi adibiti a contenere medicinali. E pari
a 0,45 euro per chilogrammo di materia plastica. Si applichera dal primo
giorno del secondo mese successivo alla pubblicazione del provvedimento
dell’Agenzia delle dogane e dei monopoli che, entro maggio, dovra definire le
modalita attuative della norma. Alle imprese produttrici di Macsi spettera un
credito d’imposta nella misura del 10% delle spese sostenute nel 2020 per
Padeguamento tecnologico finalizzato alla produzione di manufatti composta-
bili

Art. 1, commi 634-658, legge 27 dicembre 2019, n. 160 - Fiscooggi.it.

Legge di bilancio 2020 — Enti locali — Riscossione — Riforma.

Riformata profondamente la riscossione degli enti locali, con I'introdu-
zione, tra I'altro, dell’istituto dell’accertamento esecutivo (sulla falsariga di
quanto gia previsto per le entrate erariali) e, in assenza di regolamentazione
da parte degli enti, di una specifica disciplina per rateizzare il pagamento
delle somme dovute.

Art. 1, commi 784-815, legge 27 dicembre 2019, n. 160 - Fiscooggi.it.
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MASSIME

Giurisprudenza della Corte di Giustizia delle Comunita Europee

Rinvio pregiudiziale — Fiscalita — Imposta sul valore aggiunto (IVA) —
Sesta direttiva 77/388/ CEE — Esenzioni — Articolo 13, parte B, lettera d),
punto 3 — Operazioni relative ai pagamenti — Servizi forniti da una societa
a una banca per la gestione di distributori automatici di banconote.

L’articolo 13, parte B, lettera d), punto 3, della sesta direttiva 77/388/
CEE del Consiglio, del 17 maggio 1977, in materia di armonizzazione delle
legislazioni degli Stati membri relative alle imposte sulla cifra di affari —
Sistema comune di imposta sul valore aggiunto: base imponibile uniforme,
deve essere interpretato nel senso che non rientra in una operazione relativa
ai pagamenti esente dall'imposta sul valore aggiunto, prevista da tale dispo-
sizione, la prestazione di servizi fornita a una banca che gestisce distributori
automatici di banconote, consistente nel rendere e nel mantenere operativi
tali distributori, nel rifornirli, nell’installare in essi hardware e software al
fine di leggere i dati delle carte bancarie, nel trasmettere una richiesta di
autorizzazione al prelievo di contante alla banca che ha emesso la carta
bancaria utilizzata, nell’erogare il contante richiesto e nel registrare le ope-
razioni di prelievo.

Sentenza della Corte (Terza Sezione) del 3 ottobre 2019, Causa C-42/ 18, Finanzamt Trier

contro Cardpoint GmbH, succeduta alla Moneybox Deutschland GmbH, reperibile su www.cu-
ria.eu.

Rinvio pregiudiziale — Fiscalita — Imposta sul valore aggiunto (IVA) —
Direttiva 2006/112/CE — Articolo 98 — Facolta, per gli Stati membri, di
applicare un’aliquota IVA ridotta a talune cessioni di beni e prestazioni di
servizi — Allegato III, punto 12 — Aliquota IVA ridotta applicabile all’affitto
di posti per campeggio e di posti per roulotte — Questione dell’applicazione di
questa aliquota ridotta alla locazione di spazi di ormeggio per imbarcazioni in
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un porto turistico — Confronto con la locazione di aree destinate al parcheggio
di veicoli — Parita di trattamento — Principio della neutralita fiscale.

L’articolo 98, paragrafo 2, della direttiva 2006/112/CE del Consiglio, del
28 novembre 2006, relativa al sistema comune d’'imposta sul valore aggiunto,
in combinato disposto con I'allegato III, punto 12, di tale direttiva, deve essere
interpretato nel senso che l'aliquota ridotta d’imposta sul valore aggiunto,
prevista in tale disposizione, per I'affitto di posti per campeggio e di posti per
roulotte non & applicabile alla locazione di spazi di ormeggio per imbarcazioni.

Sentenza della Corte (Ottava Sezione) del 19 dicembre 2019, Causa C-715/18, Segler-
Vereinigung Cuxhaven eV contro Finanzamt Cuxhaven, reperibile su www.curia.eu.

ok ok

Rinvio pregiudiziale — Fiscalita — Sistema comune d’imposta sul valore
aggiunto — Direttiva 2006/ 112/CE — Operazioni imponibili — Detrazione
dellimposta assolta a monte — Acquisto di beni immobili non iscritti nel
registro immobiliare nazionale — Spese connesse alla prima iscrizione in tale
registro sostenute dall’acquirente — Ricorso a societa terze specializzate —
Partecipazione ad una prestazione di servizi o a spese per investimenti effet-
tuate per le esigenze di un’impresa.

La direttiva 2006/112/CE del Consiglio, del 28 novembre 2006, relativa al
sistema comune d’imposta sul valore aggiunto, deve essere interpretata nel
senso che non osta a che le parti di un’operazione diretta a trasferire la
proprieta di immobili concordino una clausola secondo la quale il futuro
acquirente sopportera in tutto o in parte le spese attinenti alle formalita
amministrative connesse a tale operazione, in particolare quelle relative alla
prima iscrizione di tali immobili nel registro immobiliare nazionale. Tuttavia,
la sola presenza di una clausola siffatta in una promessa sinallagmatica di
vendita di immobili non & determinante per stabilire se il futuro acquirente
disponga di un diritto alla detrazione dell'imposta sul valore aggiunto relativa
al pagamento delle spese derivanti dalla prima iscrizione degli immobili in
parola nel registro immobiliare nazionale. In particolare, con riferimento
all’articolo 28, la direttiva deve essere interpretata nel senso che, nell’ambito
di una promessa sinallagmatica di vendita di immobili non iscritti nel registro
immobiliare nazionale, si ritiene che il futuro acquirente soggetto passivo il
quale, conformemente agli impegni contrattuali che si & assunto nei confronti
del futuro venditore, compie le azioni necessarie alla prima iscrizione degli
immobili in parola in tale registro avvalendosi di servizi forniti da terzi
soggetti passivi, abbia fornito a titolo personale, al futuro venditore, i servizi
in questione, ai sensi di tale articolo 28, anche qualora le parti del contratto
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abbiano convenuto che il prezzo di vendita dei suddetti immobili non include
il controvalore delle operazioni catastali.
Sentenza della Corte (Ottava Sezione) del 19 dicembre 2019, Causa C-225/18, Amarasti

Land Investment SRL contro Direcfia Generala Regionald a Finantelor Publice Timisoara,
Administratia Judeteana a Finantelor Publice Timis,, reperibile su www.curia.eu.

Rinvio pregiudiziale — Previdenza sociale — Coordinamento dei sistemi
previdenziali — Regolamento (CE) n. 883/2004 — Articolo 3 — Ambito di
applicazione ratione materiae — Prestazione di vecchiaia — Libera circola-
zione dei lavoratori all’interno dell’Unione europea — Regolamento (UE) n.
492/2011 — Articolo 7 — Parita di trattamento tra lavoratori nazionali e
lavoratori migranti — Vantaggi sociali — Normativa di uno Stato membro
che riserva la concessione di una “prestazione supplementare per i rappresen-
tanti sportivi” ai soli cittadini di tale Stato.

L’articolo 3, paragrafo 1, lettera d), del regolamento (CE) n. 883/2004 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2004, relativo al coordina-
mento dei sistemi di sicurezza sociale, deve essere interpretato nel senso che
una prestazione supplementare versata a taluni sportivi di alto livello che
hanno rappresentato uno Stato membro, o i suoi predecessori giuridici,
nell’ambito di competizioni sportive internazionali non rientra nella nozione
di « prestazione di vecchiaia », ai sensi di tale disposizione, ed & pertanto
esclusa dall’ambito di applicazione di tale regolamento.

L’articolo 7, paragrafo 2, del regolamento (UE) n. 492/2011 del Parla-
mento europeo e del Consiglio, del 5 aprile 2011, relativo alla libera circola-
zione dei lavoratori all'interno dell’'Unione, deve essere interpretato nel senso
che osta a una normativa di uno Stato membro che subordina il beneficio di
una prestazione supplementare istituita a favore di taluni sportivi di alto
livello che hanno rappresentato tale Stato membro, o i suoi predecessori
giuridici, nell’ambito di competizioni sportive internazionali, in particolare
alla condizione che il richiedente abbia la cittadinanza del suddetto Stato
membro.

Sentenza della Corte (Terza Sezione) del 18 dicembre 2019, Causa C-447/18, UB contro
Generdlny riaditel’ Socidlnej poistovne Bratislava, reperibile su www.curia.eu.

Inadempimento di uno Stato — Accise sull’alcole e sulle bevande alcoliche
— Articolo 110 TFUE — Direttiva 92/83/CEE — Direttiva 92/84/CEE —
Regolamento (CE) n. 110/2008 — Applicazione di un’aliquota di accisa meno
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elevata alla fabbricazione dei prodotti nazionali denominati tsipouro e tsikou-

dia.

L’articolo 1, paragrafo 1, terzo comma, e paragrafo 3, della direttiva
89/665/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 1989, che coordina le disposizioni
legislative, regolamentari e amministrative relative all’applicazione delle
procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici di
forniture e di lavori, come modificata dalla direttiva 2007/66/CE del Parla-
mento europeo e del Consiglio, dell’11 dicembre 2007, deve essere interpretato
nel senso che esso osta a che un ricorso principale, proposto da un offerente
che abbia interesse ad ottenere 'aggiudicazione di un determinato appalto e
che sia stato o rischi di essere leso a causa di una presunta violazione del
diritto dell'Unione in materia di appalti pubblici o delle norme che traspon-
gono quest’ultimo, ed inteso ad ottenere l’esclusione di un altro offerente,
venga dichiarato irricevibile in applicazione delle norme o delle prassi giuri-
sprudenziali procedurali nazionali disciplinanti il trattamento dei ricorsi
intesi alla reciproca esclusione, quali che siano il numero di partecipanti alla
procedura di aggiudicazione dell’appalto e il numero di quelli che hanno
presentato ricorsi.

Sentenza della Corte (Decima Sezione) del 5 settembre 2019, Causa C-333/18, Lombardi

Srl contro Comune di Auletta, Delta Lavori SpA, Msm Ingegneria Srl, reperibile su www.cu-
ria.eu.

200 Rivista dei Dottori Commercialisti 1/2020



GIURISPRUDENZA E ATTUALITA IN MATERIA DI DIRITTO COMUNITARIO E INTERNAZIONALE

ATTUALITA

1l “secondo pilastro” dell’azione OCSE su Global Anti-Base Erosion Pro-
posal (c.d. GloBE).

1’8 novembre 2019, ’OCSE ha lanciato una consultazione pubblica sugli
elementi costitutivi della proposta globale anti Beps. Da tale data e fino al 2
dicembre la business community e gli esperti hanno potuto esprimere i propri
commenti sul nuovo documento redatto nell’ambito del cosiddetto secondo
pilastro (Pillar Two), cioé il progetto di istituzione di un livello minimo di
tassazione per le i gruppi multinazionali.

La proposta elaborata dal segretariato generale Ocse prevede, inter alia,
I'introduzione di una nuova aliquota minima internazionale volta a rappre-
sentare una soglia minima di tassazione per le multinazionali.

Essa segue alla pubblicazione del documento, in data 9 ottobre 2019, sul
c.d. primo pilastro (o Pillar One) volto ad individuare le possibili soluzioni per
garantire la tassazione, soprattutto delle realta dell’economia digitale, nel
luogo in cui sono intrattenuti significativi legami con il consumatore e dove i
profitti sono generati.

Emtrambe le proposte si basano sui lavori svolti in materia dal’lOECD/
G20 Inclusive Framework on BEPS che riunisce i Paesi che collaborano nella
lotta all’evasione e all’elusione su scala internazionale.

I documenti sono entrambi scaricabili di sito www.oecd.org.

La Nuova Guida OCSE in materia di “Country by Country Reporting”.

Nel mese di novembre, TOCSE ha pubblicato la nuova Guida in materia
di “Country by Country Reporting” diretta a multinazionali e Amministra-
zioni finanziarie, in vista di una applicazione piu corretta ed efficiente delle
procedure di Country by Country Reporting. Il documento & strutturato su un
elenco di domande/risposte su vari temi: dal trattamento fiscale dei dividendi
ricevuti alle operazioni di archiviazione dei dati, fino alle informazioni che
devono essere fornite in merito alle fonti di volta in volta utilizzate.

La Guida, sottoposta a periodiche revisioni, rappresenta 1'ultimo sforzo di
un impegno avviato nel 2017. Nel corso degli ultimi due anni sono stati pub-
blicati diversi documenti e materiali in aiuto dei soggetti interessati dalla pro-
cedura (ad esempio a settembre 2017 sono stati pubblicati due manuali, uno
sull’attuazione del CbC Reporting e I’altro sulla valutazione del rischio fiscale).

Per un maggiore approfondimento hittps:/ /www.oecd.org/tax/beps/guidance-on-count-
ry-by-country-reporting-beps-action-13.htm.
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ALTRI TEMI DI INTERESSE
PER LA PROFESSIONE

ANDAMENTO CONGIUNTURALE

1. L’epidemia di 2019-nCoV rischia di rinviare la ripresa globale.

L’epidemia di nuovo coronavirus che ha colpito la Cina ha drasticamente
mutato le prospettive di breve termine dell’economia, frenando una tendenza
alla ripresa che sembrava ormai ben avviata dopo il rallentamento del
2018-19. Dovrebbe trattarsi di una deviazione transitoria da tale percorso, ma
significativa.

Iniziamo dalle tendenze prevalenti prima dello scoppio dell’epidemia.
L’indagine PMI aveva mostrato un significativo rimbalzo dell'indice manifat-
turiero aggregato, tornato a livelli compatibili con variazioni tendenziali
positive. Il miglioramento, inizialmente confinato ai soli paesi emergenti, da
novembre si era esteso ai paesi avanzati. Anche la discesa dell’indice dei
servizi si era arrestata, consentendo al PMI composito di risalire dal minimo
nel trimestre novembre-gennaio. Un segnale di possibile minimo era arrivato
pure dall’indice anticipatore per la Cina, probabile risposta agli stimoli di
politica economica seguiti al rallentamento, e tipicamente tale segnale pre-
lude a una ripresa globale. Il sotto-indice PMI degli ordinativi esteri rimane
debole e segnala che la tendenza di breve termine del commercio mondiale &
ancora fiacca, malgrado il tasso di contrazione si sia stabilizzato. Ci si
attendeva che il commercio mondiale tornasse a crescere soltanto nella
primavera 2020, quando usciranno dal calcolo delle variazioni i mesi in cui i
flussi si sono adeguati all’aumento dei dazi americani. Le prospettive, comun-
que, erano migliorate grazie alla prossima ratifica dello USCMA, all’accordo
provvisorio raggiunto fra Cina e Stati Uniti e, infine, al profilarsi di un’uscita
ordinata del Regno Unito dall’'UE.

L’andamento delle politiche fiscali e monetarie ha sterzato a sostegno
della domanda aggregata, sebbene non in modo decisivo. Il Fiscal Monitor del
FMI non mostra un significativo calo del saldo primario corretto per il ciclo nel
2020, ma i budget pubblicati dai governi europei implicano un allentamento
superiore a quello stimato dal FMI, e sono coerenti con un allentamento
marginale fra i paesi avanzati, dopo il -0,4% gia osservato nel 2018 e nel 2019.
Inoltre, il massiccio allentamento avvenuto fra i paesi emergenti nel 2019
(-0,8% del PIL potenziale secondo il FMI) sosterra la domanda nel 2020.

Le politiche monetarie restano orientate in senso tendenzialmente espan-
sivo: Banca del Giappone e BCE stanno attuando espliciti programmi di
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espansione quantitativa, che hanno effetti sia sul livello dei tassi, sia su
quello dei premi per il rischio. In entrambi i casi, lo stimolo continuera per
tutto il 2020; allo stesso tempo, lo spazio a disposizione delle due Banche
centrali per reagire a un peggioramento della situazione sembra molto ri-
dotto. Anche la Federal Reserve sta iniettando nuove riserve, sebbene con
motivazioni piu tecniche, e ha soltanto da poco sospeso la riduzione dei tassi
ufficiali. In questo caso, un andamento peggiore del previsto dell’economia
sarebbe probabilmente seguito da un nuovo allentamento della politica mo-
netaria.

Nel complesso, quindi, indici anticipatori, indagini congiunturali e infor-
mazioni sull’andamento delle politiche fiscali e monetarie sostengono lo
scenario di una moderata ma geograficamente diffusa riaccelerazione della
crescita nel corso del 2020, sebbene insufficiente a garantire una crescita
media annua superiore al 2019.

Tale & il contesto nel quale si innesta lo shock dell’epidemia cinese di
2019-nCoV. L’epidemia e accompagnata da severe misure di contenimento del
contagio, che hanno ritardato la riapertura delle fabbriche dopo la chiusura
festiva. Cio portera a un netto peggioramento dei dati economici relativi a
febbraio e marzo in Asia, con ricadute nel resto del mondo. Si stima che nel
primo trimestre il PIL cinese sara pit1 basso di almeno 1,3 punti percentuali
rispetto allo scenario senza epidemia, con rischi che lo shock si allarghi a due
punti percentuali. Tuttavia, i dati rimbalzeranno nel secondo trimestre, e
Iimpatto sulla domanda aggregata cinese sara mitigato dall’adozione di
misure fiscali e monetarie di sostegno. Per l'intero 2020 prevediamo una
crescita media annua di 5,4% a/a, con rischi di 5,2% nell’ipotesi di effetti piu
protratti nel tempo. Le ripercussioni sul resto del mondo avverranno per la
contrazione della domanda cinese di beni e servizi, per il calo dei flussi
turistici e, forse, per transitori problemi di approvvigionamento di beni
intermedi da parte dell'industria (in particolare per elettronica e produzione
di mezzi di trasporto, e piu in Asia che in Europa). L'impatto negativo in
Europa sara probabilmente limitato in pochi decimi di punto anche nell’ipo-
tesi peggiore. Nel complesso, comunque, la riaccelerazione dovrebbe essere
soltanto rinviata di qualche mese.

Riguardo alla sostenibilita della successiva fase di rimbalzo, pero, € molto
difficile pronunciarsi. L’allungarsi della fase di espansione, ceteris paribus,
aumenta la probabilita di recessione. Diverse economie avanzate stanno gia
operando con livelli di disoccupazione molto bassi, e riteniamo probabile che
la crescita media annua continui a rallentare negli Stati Uniti e in Cina nel
biennio 2020-21. Nel caso dell’Eurozona, la previsione attuale & che la crescita
economica possa accelerare nel 2021, in linea con quanto previsto dalla BCE,
dalla Commissione Europea e dal FMI. Tuttavia, la visibilita sul 2021 & quasi
inesistente e diversi fattori di rischio, se si materializzassero, potrebbero
portare a esiti clamorosamente diversi. In particolare, I’accordo di fase uno fra
Cina e Stati Uniti, che pone obiettivi quantitativi all'incremento dell'import
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cinese, puo portare a uno spostamento di domanda di manufatti dall’Europa
agli Stati Uniti, con una perdita di export che potrebbe superare i 10 miliardi
di euro annui. Inoltre, aumenta il rischio che I'attenzione degli Stati Uniti si
rivolga ora all'Unione Europea, che vanta il secondo maggior avanzo commer-
ciale bilaterale, cercando di forzare la mano con minacce di dazi che potreb-
bero guastare il clima di fiducia delle imprese e frenare ancor di piu gli
investimenti. Tutto considerato, riteniamo che la crescita economica dell’Eu-
rozona sara inferiore al punto percentuale nel 2020, e che le pressioni
inflazionistiche resteranno inesistenti.

2. Italia: economia ancora stagnante, ma i rischi di recessione sono
calati.

Dopo quattro anni di espansione tra il 2015 e il 2018 (ad un ritmo medio
di poco superiore all’'1%), la crescita dell’economia italiana si & sostanzial-
mente fermata nel 2019. 11 livello del PIL al 3° trimestre 2019 era inferiore al
periodo pre-crisi (-3,9% rispetto a fine 2017); particolarmente pronunciata &
stata la correzione per gli investimenti (-17%), soprattutto per quelli in
costruzioni (-32%), mentre 1'unica componente del PIL cresciuta significati-
vamente e I'export (+14,6%). La contrazione inattesa del 4° trimestre (-0,3%
t/t) ha ulteriormente peggiorato il bilancio. In questo quadro pero, sia 'occu-
pazione che il reddito disponibile delle famiglie hanno piu che recuperato la
caduta precedente, anche se & aumentata la diseguaglianza nella distribu-
zione del reddito.

A dire il vero, la fase di stagnazione dell’economia era cominciata gia nel
2018, visto che il tasso di crescita su base trimestrale e stato in media pari a
zero nel biennio 2018-19. Su base annua, il punto di minimo & stato toccato a
fine 2018 con un -0,1%, cui & seguito un ritorno in territorio lievemente
positivo (+0,3% a/a al 3° trimestre 2019) e poi una nuova ricaduta in stagna-
zione. I1 2019 dovrebbe chiudere con una crescita del PIL di 0,2%. Nell’anno
la domanda domestica ha evidenziato una buona tenuta, rallentando ad
appena 0,9% (nelle nostre stime) dopo 1'1,1% del 2018; un contributo positivo
e venuto anche dalla domanda estera (+0,4%). Ha pesato soprattutto un forte
decumulo di scorte, che ha sottratto oltre un punto percentuale all’attivita
economica: era accaduto in precedenza solo nel 2009 e nel 2012, ma in un
contesto di caduta molto ampia del PIL (-5,3% e -3%, rispettivamente).

Per il 2020, ci aspettiamo una modesta accelerazione a livello di varia-
zioni trimestrali, che deriverebbe soprattutto dal venir meno dell’eccezionale
freno dai magazzini visto nel 2019. Infatti, la domanda domestica finale
dovrebbe rallentare ulteriormente, a 0,6%. I consumi, che hanno dato segnali
positivi di recente, soprattutto grazie alla tenuta dell’occupazione, sono attesi
mantenere la velocita di crociera del 2019 (0,6%) grazie alla tenuta del reddito
disponibile reale delle famiglie, e nonostante un probabile rallentamento
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della crescita occupazionale (stimiamo a 0,2% dallo 0,7% del 2019, per un
tasso di disoccupazione fermo al 10%) e un trend di aumento del tasso di
risparmio.

Ci sembrano piu accentuati i rischi sugli investimenti, che, dopo essere
cresciuti a una velocita media del 3% nel 2015-19, sono visti rallentare ad un
ritmo inferiore all’1% nel 2020. E vero che lincertezza sulle prospettive di
breve termine dello scenario politico, fiscale e finanziario si e ridotta rispetto
a qualche mese fa, cosi come i rischi sul commercio mondiale derivanti da una
possibile escalation della guerra tariffaria e da Brexit. Inoltre, le aspettative
delle imprese sulla domanda finale, se sembrano aver toccato un punto di
minimo, non mostrano ancora una ripresa significativa. Infine, un indicatore
composito di domanda e offerta di credito alle imprese (che abbiamo costruito
sulla base dell’indagine sul credito bancario della BCE) mostra ancora debo-
lezza. D’altra parte, gli investimenti dovrebbero mantenere un tasso di
crescita positivo, beneficiando sia del perdurare di condizioni finanziarie
espansive, sia del rinnovo degli incentivi di Industria 4.0.

Permane incertezza anche sulle prospettive delle esportazioni. Nell’ul-
timo trimestre 2019, ’export dovrebbe aver registrato un significativo rim-
balzo dovuto alla consegna di una nave, ma le indagini ancora non segnalano
un apprezzabile recupero per gli ordini dall’estero. La domanda mondiale
rivolta verso I'Italia & attesa in lieve ripresa nel 2020 (a 2,1% da 1,7% del
2019), ma la specializzazione geografica e settoriale del Paese, che e stata
premiante nel 2019 (consentendo ad esempio una sovraperformance rispetto
all’export tedesco) potrebbe essere viceversa penalizzante nel 2020. In sintesi,
ci aspettiamo un moderato rallentamento delle esportazioni nel 2020 (a 1,5%
dal 2,2% del 2019), il che, in un contesto di ripresa dell’import (stimiamo a
2,2% da 0,9%), sarebbe coerente un moderato apporto negativo del commercio
estero al PIL nel 2020 (-0,2% dopo il +0,4% del 2019).

Occorre precisare che la nostra previsione per il PIL 2020 (0,3%) e sul
dato corretto per gli effetti di calendario (coerente con le serie trimestrali dei
conti nazionali). Tenuto conto del fatto che il 2020 avra 2 giorni lavorativi in
pit, il dato non corretto per gli effetti di calendario (che rileva ad esempio per
irapporti di finanza pubblica) dovrebbe vedere una crescita piu alta di almeno
un decimo (0,4%). Tuttavia, 1 rischi sono palesemente al ribasso, alla luce del
debole andamento del quarto trimestre 2019 e dell'incertezza creata dall’epi-
demia in Cina sul primo trimestre 2020. Peraltro, anche le indagini congiun-
turali sono coerenti con un ritmo di crescita trimestrale tra -0,1% e +0,1% t/t.
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2018 2019p 2020p 2021p 2022p
Stati Uniti 2.9 2.3 1.8 1.7 1.8
Giappone 0.8 1.0 0.3 0.8 0.8
Area Euro 1.9 1.2 0.9 1.3 1.2
Europa Orientale 3.4 2.8 2.5 2.4 2.3
America Latina 0.6 0.3 1.9 2.6 2.9
OPEC 0.4 -1.5 1.3 2.8 3.0
Cina 6.6 6.2 5.4 5.7 5.8
India 74 5.0 6.2 6.9 6.6
Africa 3.8 3.7 4.1 4.4 4.6
Crescita mondiale 3.6 2.6 2.4 2.8 2.9
Fonte: elaborazioni Intesa Sanpaolo
TaBELLA 2 - Previsioni macroeconomiche sull’ltalia
2018 2019p 2020p 2018 2019 2020
T3 T4 T1 T2 T3 T4 T1 T2
PIL (prezzi costanti, 0.7 0.2 0.3 0.4 -0.1 0.1 0.2 0.5 0.0 0.0 0.1
a/a)
- tht 0.2 0.1 0.2 0.1 01 -03 0.2 0.2
Consumi privati 0.8 0.6 0.7 0.1 0.3 0.0 0.1 04 02 0.1 0.1
Investimenti fissi 04 05 02 -0.2 0.0 0.4 0.1 0.1 0.1 0.0 0.0
Consumi pubblici 3.0 2.2 -0.1  -0.9 0.1 2.4 0.2 -0.2  -0.8 0.1 0.2
Esportazioni 2.4 0.8 1.6 0.7 1.6 -2.4 1.1 1.3 -0.5 0.2 0.5
Importazioni 1.3 1.9 0.7 1.6 0.8 -0.4 0.9 -0.1 1.0 -0.4 0.0
Partite correnti 2.6 2.9 2.9
(% PIL)
Deficit pubblico 2.2 22 -23
(% PIL)
Debito pubblico 134.8 135.7 136.0
(% PIL)
Prezzi al consumo 1.1 0.6 0.6 1.0 0.8 0.4 0.3 0.4 0.3 0.6 1.0
(a/a)
Produzione indu- 0.5 -1.1 -0.1 0.8 -0.7 -0.6 -0.3 0.2 0.4 0.2 -0.1
striale
Disoccupazione (%) 10.6 9.9 9.9 103 9.9 9.8 9.7 9.8 9.9 10.0 10.0
BTP 10 anni 259 189 142 271 242 132 113 129 135 146 1.60
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TaBELLA 3 - Proiezioni sui tassi IRS
/2 mar-20 giu-20 set-20 dic-20
Refi 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00
Depo -0.50 -0.50 -0.50 -0.50 -0.50
Euribor 3 mesi -0.40 -0.39 -0.41 -0.41 -0.43
2 anni -0.36 -0.30 -0.28 -0.24 -0.22
5 anni -0.27 -0.15 -0.11 -0.03 0.00
10 anni -0.01 0.18 0.30 0.36 0.38
Spread: 10-2 anni 35 48 57 60 60
Fonte: elaborazioni Intesa Sanpaolo
TaBELLA 4 - Proiezioni sui cambi
7/2 3m 6m 12m
EUR/USD 1.0920 1.12 1.15 1.17
USD/JPY 110.11 110 111 112
GBP/USD 1.2966 1.33 1.35 1.38
EUR/CHF 1.0655 1.10 1.12 1.13
EUR/SEK 10.4990 10.45 10.40 10.20
EUR/NOK 10.0575 9.90 9.70 9.50
EUR/DKK 7.4720 7.46 7.46 7.46
USD/CAD 1.3264 1.32 1.30 1.28
AUD/USD 0.6745 0.69 0.70 0.73
NZD/USD 0.6473 0.66 0.68 0.7
EUR/JPY 120.28 123 127 131
EUR/GBP 0.8422 0.84 0.85 0.85

Fonte: elaborazioni Intesa Sanpaolo
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CONTABILITA E BILANCI

AsatE E., Acunzo G. A.,Fontana N. W., IFRS 16. Il nuovo principio contabile sul
leasing, EGEA, Milano, 2018, pagg. n. 160, 22,00 euro.

Il testo analizza in ogni suo aspetto il contenuto dell'TFRS 16, che, come
noto, & applicato nei bilanci redatti secondo i principi contabili internazionali
TIAS/TFRS a far tempo da quelli successivi al 31 dicembre 2018. In questo
senso, il lavoro di Ettore Abate, Giorgio Alessio Acunzo e Nicole W. Fontana
risulta particolarmente importante proprio perché per molte entita il bilancio
che si chiude al 31 dicembre 2019 rappresenta il primo che soggiace al “nuovo”
IFRS 16, che, seppur per molte logiche, ricalca ’abrogato IAS 17, certamente
presenta molteplici elementi innovativi che sono tutt’altro che privi di diffi-
colta interpretative. Per cercare di risolverle, gli Autori nella proprio esposi-
zione non mancano tra l’altro di fare ampio ausilio di esemplificazioni prati-
che e, nel contempo, di offrire anche una disamina comparativa del'IFRS 16
con il suo equivalente statunitense che, pur essendo stato emanato a esito di
un progetto congiunto dei due standard setter, presenta indubbie differenti
impostazioni, in alcuni ambiti dall'impatto potenzialmente rilevante.

Quatraro B., I bilanci di esercizio, consolidato, straordinari, e speciali delle
imprese bancarie, finanziarie, sportive ed assicurative. Profili civili, tribu-
tari e penali, Giuffre Francis Lefebvre, Milano, pagg. n. 1946, 195,00 euro.

Il volume di Bartolomeo Quatraro si propone di approfondire a “tutto
tondo” la disciplina sottesa alle varie tipologie di bilancio (dal bilancio d’eser-
cizio a quelli consolidati e straordinari) riguardanti anzitutto i diversi tipi
societari, siano esse societa lucrative (societa di persone o societa di capitali),
piuttosto che societa cooperative, per poi offrire uno specifico focus in ordine
alla disciplina prevista per i bilanci delle entita che operano nel mondo
bancario, assicurativo e sportivo.

L’analisi e condotta dall’Autore con taglio da giurista, soffermandosi sugli
aspetti civili, tributari e penali e dando conto dei principali orientamenti
dottrinali, giurisprudenziali e della prassi, senza trascurare le “novita” nor-
mative che hanno da ultimo inciso sulla disciplina in parola (v. in particolare
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I'introduzione del Codice della crisi di impresa e dell'insolvenza a opera del
D.Lgs. 14/2019).

CORPORATE GOVERNANCE

MontemERLO D., Le scelte improrogabili delle imprese familiari. Come affrontare
le sfide della Governance di aziende e famiglie proprietarie in un mondo
cambiato, EGEA, Milano, 2020, pagg. n. 224, 28,00 euro.

Le imprese familiari hanno dimostrato ovunque di conseguire performance
superiori a quelle delle imprese non familiari anche in anni di crisi e grazie a
peculiarita e risorse uniche. In troppi casi, tuttavia, il sistema di governance
resta un anello debole, anche in presenza di alta complessita strategica e pro-
prietaria. Ma lo scenario & profondamente cambiato e non ammette pitu debo-
lezze. Dopo anni di rinvio di problemi rilevanti — come il persistere di un mo-
dello familistico, un accesso ai ruoli apicali poco pianificato, una loro copertura
inadeguata, la chiusura ai terzi, la fragilita delle strutture, 'insufficiente at-
tenzione alle performance, disagi e divergenze nella famiglia proprietaria —
occorre trovare soluzioni al piu presto. Perché i collaboratori di talento — fa-
miliari e non — chiedono un contesto equo e motivante; la fiducia tra soci puo
esaurirsi; banche e partner strategici valutano i loro contributi possibili e I'at-
trattivita dell’azienda anche in base alla sua governance; intanto i concorrenti
crescono velocemente e la situazione geopolitica rende instabili i mercati. Per
affrontare tutto questo occorre mettere a fuoco cosa tiene il sistema di gover-
nance un passo indietro rispetto alle tante sfide. Partendo dallo stato delle
conoscenze, ’Autrice identifica quindici errori di aziende e famiglie proprietarie
ancora presentieradicati manon piu sostenibili, e propone altrettante decisioni
su cui concentrarsi per superare gli errori e portare la governance un passo
avanti, offrendo risposte ai dubbi possibili e indicazioni concrete per procedere,
e mostrando che il lavoro da fare ¢ meno faticoso di quanto si pensi ed & un
investimento a elevato ritorno.

SeGrETO L., MiNicHILLI A., QUARATO F., Principles of Corporate Governance, EGEA,
Milano, 2019, pagg. n. 356, 35,00 euro.

The book places ownership at the center of all relevant choices that the
company makes: in particular, it addresses the “problem” of governance from
the perspective of ownership, and in a broader and more articulated sense than
most Anglo-Saxon studies. The authors analyze the relationship between
ownership, governance, and corporate strategy, with a dual objective. On the
one hand, the aim is to identify the consistency relationships between the
governance structure of the company and its results, because of the centrality
that it assumes with respect to many of the strategic choices that companies
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make. On the other hand, the objective is to consider possible variants to the
“basic scheme”, going to investigate the role of ownership, governance and
management from a contingency perspective, i.e. in different types of enter-
prise: public companies, multinational enterprises, state-owned enterprises,
and especially family-owned enterprises are analyzed. The second part of the
book analyzes, in a number of countries, economic systems, capitalism models,
different economic cultures and their role in defining the type of corporate
governance that has emerged.

DIRITTO BANCARIO

Caro G., Cassano G., Cuionr S. (a cura p1), Mutuo e sistema delle tutele. Fasi del
rapporto, tecnica e contenzioso, Giuffre Francis Lefebvre, Milano, 2020,
pagg. n. 1197, 120,00 euro.

L’opera si propone un’analisi completa del contratto di mutuo bancario, il
quale, come noto, rappresenta tutt’oggi il principale strumento di erogazione
del credito. In questo ambito, il lavoro condotto sotto la direzione di Giovanni
Capo, Giuseppe Cassano e Stefano Chiodi da conto dell’evoluzione normativa
avutasi per detto contratto a livello sia codicistico sia di legislazione speciale,
indagando quindi il mutuo in tutte le sue numerose e complesse fasi, da quella
di istruttoria, propedeutica all’'ottenimento di quel merito creditizio necessa-
rio alla successiva sua erogazione, per finire con le diverse cause estintive. In
questo ambito, vengono illustrati, con taglio operativo e multidisciplinare,
concetti tecnici, come quelli relativi alle varieta dei criteri di costruzione dei
piani d’ammortamento o di funzionamento dei derivati collegati o incorporati
nello stesso contratto di mutuo, peraltro con una trattazione votata piu alla
chiarezza e comprensibilita per il lettore, piuttosto che al rigore formale delle
materie tecniche coinvolte. L’'opera non manca da ultimo di affrontare i
numerosi filoni di contenzioso che contraddistinguono questo strumento cre-
ditizio alla luce delle diverse prese di posizione dottrinali giurisprudenziali,
proponendo possibili soluzioni e spunti per nuove riflessioni in materia.

DIRITTO CIVILE

A Beccaria J. L., Girerra S., Sistema di gestione e privacy audit nella pubblica
amministrazione, Giuffre Francis Lefebvre, Milano, 2020, pagg. n. 98,
23,00 euro.

La cd. “riforma della privacy” (GDPR) intervenuta a opera del Reg. UE n.
2016/679 ha portato (e porta) non pochi problemi agli enti e alle imprese in
generale. Invero, la necessita di dotarsi di misure tecniche e organizzative
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adeguate a proteggere i dati personali secondo le nuove disposizioni di legge,
senza pero disporre di concrete indicazioni circa quali siano effettivamente le
“misure di sicurezza” minime per essere giudicati conformi alle disposizioni di
legge ha rappresentato (e rappresenta) uno scoglio non facile da superare. E,
del resto, & proprio 'approccio alla base della nuova normativa fondato sul
concetto di rischio, che ha imposto ’adozione di nuove strategie e metodologie
operative legate a un’approfondita analisi dei processi aziendali al fine di
consentire soluzioni atte a proteggere i dati personali degli interessati.

Consci di queste problematiche, Jean Luis A Beccaria e Stefano Girella,
con il proprio lavoro, si propongono al “centro” del processo di adeguamento e
del mantenimento della conformita al GDPR e, quindi, della predisposizione
del Modello di “Gestione Privacy”, non mancando, in questo ambito, di offrire
tra ’altro una rappresentazione puntuale del ruolo, dei compiti e delle attivita
del Responsabile della protezione dei dati - RPD, o DPO (figura questa che,
con l'intervenuta riforma, ha assunto un ruolo di primo piano nel processo di
mantenimento della conformita al GDPR).

Fava P. (a cura di), Diritti reali, Giuffre Francis Lefebvre, Milano, 2019, pagg. n.
2342, 190,00 euro.

L’opera curata da Paquale Fava si propone di offrire un’approfondita ana-
lisi dei diritti reali in una prospettiva storico-comparata e di multilivello. Dal
punto di vista strutturale, ’articolazione dell’opera contempla la teoria dei beni
e delle situazioni soggettive reali, ’analisi della proprieta, dei diritti reali di
godimento e del possesso, nonché delle loro vicende giuridiche, con una parti-
colare attenzione ai fenomeni di concorrenzialita di piu titolari e ai regimi giu-
ridici di opponibilita, oltre a specifici capitoli sulle tutele giuridiche e sul regime
di diritto internazionale privato. L'esame dei tradizionali diritti reali di godi-
mento (superficie, enfiteusi, usufrutto, uso, abitazione e servitu) & accompa-
gnato da dedicate indagini sulle altre situazioni soggettive reali pit1 innovative
(v. 1 temi della “cubatura” e dei “diritti edificatori”), nonché da quelle si piu
risalenti, ma solo recentemente disciplinate dal Legislatore (v. gli “usi civici”
e 1 “domini collettivi”). Il Curatore dell’opera riserva una trattazione unitaria
per i fenomeni di concorrenzialita (v. la “comunione”, il “condominio” e la “mul-
tiproprieta”), per le vicende giuridiche (v. I’“acquisto e perdita della proprieta”,
nonché “estinzione dei diritti reali”) e, infine, per i regimi di opponibilita or-
dinari (v. la “trascrizione”) e speciali (v. "“intavolazione”).

DIRITTO COMMERCIALE

Maspes 1., Limiti all’autonomia negoziale net gruppi di societa. Contratti costi-
tutivi, regolamenti e contratti infragruppo, Collana Universita degli Studi
di Milano, Facolta di Giurisprudenza, Studi di diritto privato, Giuffre
Francis Lefebvre, Milano, 2019, pagg. n. 202, 20,00 euro.
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Ilaria Maspes nel proprio lavoro si sofferma a indagare su quali siano il
ruolo e i limiti dell’autonomia privata nella costituzione e nella regolamen-
tazione dei rapporti infragruppo. In questo ambito, I'opera — supportata da
un’accurata disamina degli orientamenti dottrinali e giurisprudenziali emer-
genti dal dibattito (tutt’altro che concluso) — affronta le questioni derivanti
dal ricorso allo strumento contrattuale per la costituzione, nonché la regola-
mentazione dei rapporti fra le varie societa di un gruppo, non mancando di
soffermarsi — proprio alla luce di alcuni recenti casi giurisprudenziali —
sugli eventuali problemi di validita dei contratti infragruppo che siano con-
clusi a condizioni “fuori mercato”.

SeisA G., I limiti alla circolazione delle azioni. Art. 2355-bis, Collana Il Codice
Civile. Commentario, Giuffre Francis Lefebvre, Milano, 2019, pagg. n. 248,
30,00 euro.

Il volume di Giuseppe Shisa affronta 'annoso tema dei limiti che statu-
tariamente possono essere imposti alla circolazione delle azioni. Invero,
PAutore — cogliendo spunto dall’analisi di quanto previsto in proposito
dall’articolo 2355-bis cod. civ. — da evidenza di come “oggi giorno” quest'ul-
timo articolo sia venuto ad acquisire una sempre maggiore rilevanza pratica
dovuta all’emerge, affianco alle figure tradizionali (v. per tutte le “clausole di
gradimento”) di nuovi (e complicati) fenomeni, quali il crowdfunding e le
clausole di trascinamento (drag-along) e di accodamento (tag-along), le quali,
originariamente “nate” come regole di patti parasociali, sono nel tempo state
trasfuse in statuti societari, dando origine a una serie di questioni dibattute.
Di qui, il commento “punto per punto” di Giuseppe Shisa, il quale — dopo aver
delineato le singole caratteristiche delle diverse categorie di clausole e gli
specifici problemi che esse pongono — individua delle regole comuni concer-
nenti ogni tipologia di clausole che, per 'appunto, vanno a incidere sulla
circolazione delle azioni.

DIRITTO DEI MERCATI FINANZIARI

GieantE G., Conso A. (a cura di), Le Spac in Italia. Stato di un fenomeno in
evoluzione, EGEA, Milano, 2019, pagg. n. 104, 15,00 euro.

La Special Purpose Acquisition Company, meglio nota con il suo acronimo
SPAC, & un veicolo di investimento quotato, la cui raccolta sul mercato dei
capitali & destinata ad una o piu operazioni di investimento/integrazione in
aziende cd. “target” (mediante “business combination”), entro un termine
prestabilito, generalmente compreso fra 18 e 24 mesi. Dal 2011 al 2018 le
SPAC hanno contribuito positivamente allo sviluppo del mercato finanziario
italiano, concorrendo a sviluppare una cultura finanziaria piu evoluta e
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moderna. Al 2018 28 sono state le SPAC quotate, per una raccolta comples-
siva superiore a 3,8 miliardi di euro, e di queste 17 SPAC hanno completato
la business combination. Nella consapevolezza di questa progressiva impor-
tanza, il testo curato da Gimede Gigante e Andrea Conso si propone di offrire
al lettore un quadro di sintesi delle principali caratteristiche che connotano a
livello italiano il modello di investimento delle SPAC, sul piano tanto “econo-
mico-finanziario” quanto “giuridico”, al fine di giungere a una valutazione
complessiva, per quanto necessariamente provvisoria, di un fenomeno estre-
mamente rilevante per le imprese italiane alla ricerca di capitali. L’analisi
viene condotta anche nel confronto con alcuni modelli di investimento alter-
nativi, in particolare la partecipazione in fondi di investimento di private
equity.

DIRITTO DELLE PROCEDURE CONCORSUALI

Bawpr R., Venezia A., Il contratto di agenzia. La concessione di vendita e il
franchising, Giuffre Francis Lefebvre, Milano, 2020, pagg. 1038, 95,00
euro.

L’opera di Roberto Baldi e Alberto Venezia, oramai giunta alla X edizione,
rappresenta un punto di riferimento per lo studio della disciplina nazionale e
internazionale dei contratti di agenzia, concessione di vendita e franchising
all'interno del pitt ampio quadro dei contratti di distribuzione. In questa X
edizione, 'elemento di novita assoluta e dato dai capitoli che gli Autori
riservano all’esame rispettivamente di:

— la disciplina riguardante “’agente in attivita finanziaria” e alla sua
evoluzione alla luce anche dell'importante riforma avvenuta nel recente
passato; nonché

— il geoblocking nelle vendite on-line introdotto con il Reg. UE n.
2018/302.

Come nelle passate edizioni, poi, ampio spazio & dedicato alla trattazione
del contratto di agenzia, esaminato in ogni dettaglio e con specifico riferi-
mento a ogni ambito economico di potenziale applicazione. In questo ambito,
accanto all’agente di commercio, sono oggetto di approfondita trattazione
anche l'agente di assicurazione, la concessione di vendita, il franchising, la
distribuzione selettiva, la somministrazione, la mediazione e il procaccia-
mento d’affari. Nondimeno, particolare attenzione & dedicata a temi quali il
contenzioso, sia nazionale sia internazionale, incluso 'arbitrato, nonché alle
principali questioni di diritto internazionale connesse alla giurisdizione e alla
legge applicabile nelle controversie concernenti i contratti internazionali di
agenzia, concessione di vendita, franchising e distribuzione.
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DIRITTO DELLE PROCEDURE CONCORSUALI

CavaLuint S., La bancarotta patrimoniale tra legge fallimentare e codice dell’in-
solvenza, Cedam, Padova, 2019, pagg. 424, 44,00 euro.

Il lavoro di Stefano Cavallini offre una rinnovata sistematizzazione delle
figure di bancarotta fraudolenta patrimoniale attraverso I'innesto della “crisi”
quale elemento costitutivo implicito del tipo. In questo ambito, centrale &
Iidea dell’Autore secondo cui alla funzionalizzazione del diritto concorsuale
(ora compendiato nel Codice della crisi d'impresa e dell’insolvenza ex D.Lgs.
14/2019) alla conservazione e al rilancio dell'impresa, intesa come valore, non
possa rimanere insensibile ’appendice penalistica, previamente analizzata
sul duplice fronte della disciplina sin qui vigente e di quella oramai in vigore.
Da qui l'urgenza — logica e assiologica — di sintonizzare il tessuto repressivo,
pure formalmente immutato, sul nuovo quadro di contorno: I'elevazione della
“crisi” a presupposto del reato, spia (red flag) del disvalore di contesto in cui
si ambientano le condotte tipiche di bancarotta fraudolenta patrimoniale,
rinsalda la razionalita di sistema e il rispetto dei principi non flessibili del
diritto penale, da ultimo verificati dall’Autore nel raffronto anche con le figure
di bancarotta semplice e di bancarotta di evento che, come noto, completano
il versante penale del diritto dell’insolvenza.

FINANZA AZIENDALE

Derr’Acqua A., Debt Management, 11 edizione, EGEA, Milano, 2019, pagg. n.
128, 18,00 euro.

Il ricorso al debito quale fonte di finanziamento da parte delle imprese
sembra conoscere una crescita senza freni, tanto da far parlare di una
possibile, imminente « crisi per eccesso di debito ». A fronte di questo feno-
meno, & sempre pitt urgente disporre di conoscenze finanziarie e strategie
operative specifiche in materia di debt management. La gestione del debito,
infatti, nel grande contenitore della finanza aziendale, merita di essere
riconosciuta come disciplina autonoma: si tratta di una tematica cruciale e
delicata, che parte dall’analisi dei diversi strumenti di debito a disposizione
dell’azienda per coprire il proprio fabbisogno finanziario (da quelli piu tradi-
zionali come RI.BA e anticipo fatture, a quelli piu evoluti come obbligazioni e
mini-bond, factoring e leasing), fino ad arrivare a definire gli approcci stra-
tegici migliori per stabilire quale sia il livello ottimale dell’indebitamento, in
un certo momento e relativamente alle determinate condizioni di vita dell’im-
presa e del contesto finanziario. Attraverso un percorso che coniuga teoria e
applicazione pratica a casi concreti rivisti e aggiornati, il libro, arrivato alla
seconda edizione, affronta la gestione del debito in maniera strutturata e
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approfondita, con 'obiettivo di portare il management verso il compimento di
scelte di indebitamento consapevoli.

IpporiTo R., ETRO L. L., Private Capital. Principi e pratiche di Private Equity e
Private Debt, EGEA, Milano, 2019, pagg. n. 224, 30,00 euro.

Il settore degli investimenti alternativi & passato da 1 trilione di dollari
nel 1999 a oltre 7 trilioni nel 2014 e da qui al 2020 si prevede che raddoppiera
fino a raggiungere i 15 trilioni di dollari. Tra le asset class alternative, il
private debt e il private equity rappresentano una quota significativa e in
rapida crescita: a trainare questo trend sono cambiamenti sia regolamentari
sia tecnologici. In particolare, le societa di piccole e medie dimensioni sono
sempre piu alla ricerca di investitori che non siano meri fornitori di capitale
a medio-lungo termine, ma supportino anche gli imprenditori nelle loro
decisioni strategiche e finanziarie. Questa evoluzione nel panorama finanzia-
rio & stata accompagnata solo in parte da analisi puntuali, un gap che il libro
colma ripercorrendo passo passo, con un taglio pratico, le fasi di un deal: dalla
due diligence (contabile, finanziaria e di business) alla valutazione d’azienda,
fino alla strutturazione dell’accordo e alla predisposizione della documenta-
zione legale propedeutica al closing.

VALUTAZIONE AZIENDALE

Sawvi A., Premi di maggioranza e sconti di minoranza. Metodi di stima ed
evidenze empiriche in Europa, Giuffré Francis Lefebvre, Milano, 2019,
pagg. 164, 15,00 euro.

In ambito delle valutazioni aziendali, la definizione della misura da
riconoscere per i cd. “premi di maggioranza”, piuttosto che da decurtare per i
cd. “sconti di minoranza” risulta da sempre una questione tutt’altro che
semplice da risolvere. Non a caso, nel tempo molteplici sono state le proposte
risolutivi avanzate in dottrina. Cio premesso, il lavoro di Antonio Salvi ha
anzitutto il pregio — una volta inquadrato il tema dei “premi di maggioranza”
e degli “sconti di minoranza” e, quindi, dei benefici privati del controllo —
raccogliere nel suo scritto i diversi contributi avanzati dalla dottrina europea
sia per la metodologia di stima fondata sul “block premium” sia per quella
basata sul “voting premium”. A questo, si aggiunge poi I'ulteriore pregio di
concludere il proprio scritto con un’analisi empirica sul tema, dapprima, di
tipo “statistico-descrittivo” e, successivamente, di tipo “econometrico”.
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