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Rivalutazione partecipazioni
a rischio di abuso del diritto

CONTROLLI FISCALI
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La riapertura della facolta di ride-
terminare il costo d'acquisto delle
partecipazioniaifinidelcalcolo dei
capital gain (resa possibilefinoalis
novembre prossimo per le parteci-
pazioni detenuta il 1° luglio 2020
dall'articolo 137 del DI 34/2020)
rende necessarie alcune riflessioni
sulrischio che l'amministrazione fi-
nanziaria consideri abusivol'eser-
cizio dell'opzione, avvalendosi
dell'articolo 10-bis della legge
212/2000.

Prescindendo dal fatto che si
possanoo menocondividere alcune
specifiche prese di posizione
dell'Agenzia, bisogna cercare diin-
dividuare il filo conduttore cheac-
comuna le varie risposte ad inter-
pello pubblicate.

Le fasi dellavalutazione

di abuso del diritto
Undenominatore comune delle ri-
sposte & dato dal percorso seguito
dall'agenzia delle Entrate nell'anali-
sidei singoli casi.

Fase 1. [l primo passo consiste
nel valutare se l'operazione o il
complesso di operazioni fra loro
consequenziali comporti un“van-
taggio tributario™.

Fase 2. [Isecondo passo consiste
nelvalutare seilvantaggio tributa-
riosia “indebito” ossiase una o pitt
delle operazioni programmate
comporti un utilizzo improprio di
norme fiscali; in particolare, setali
norme siano utilizzate per il conse-
guimento di risultati non rientranti
fra quelli voluti dal legislatore.

Le norme in commento sono evi-
dentemente quelle agevolative (che
possono generare vantaggi tributa-
ri); con riferimento alle partecipa-
zioni si tratta soprattutto dell'arti-
colos dellalegge 448/ 2001 (rideter-

minazione del costo delle parteci-
pazioni), Una norma di chiusura di-
spone che resta ferma la liberta di
scelta del contribuente tra regimi
opzionali diversioffertidallalegge
e tra operazioni comportanti un di-
verso carico fiscale.

Secondo larelazioneillustrativa,
la norma sottolinea che il contri-
buente pud legittimamente perse-
guire unrisparmiod'imposta eser-
citando 1a propria liberta di iniziati-
vaeconomicascegliendo, fra gli atti,
i fatti e i contratti possibili, quelli
meno onerosi sotto il profilo impo-
sitivo, maaggiunge che l'unicolimi-
teatale liberta é costituito dal divie-
todi perseguire un vantaggio fiscale
indebito. Cid comporta, secondo la
relazione, la necessita di individua-
re, ai fini della configurazione
dell'abuso, la ratio delle norme uti-
lizzate. Un legittimo risparmio
d'imposta & la scelta, per dar luogo
all'estinzione di una societa, di pro-
cedere aunafusione anzichéad una
liquidazione, dato che nessuna di-
sposizione tributaria mostra “pre-
ferenza” perl'una o perl'altraope-
razione, Altra scelta chenon genera
un vantaggio tributario indebito &
quella direalizzare una plusvalenza
in una societa “trasparente” ai fini
fiscali piuttosto che in unasocieta
“opaca” (risposta 503 del 2019).

Inaltri termini, non & certamente
abusivo,a prescindereda ognivalu-
tazione sulle valide ragioni econo-
miche, scegliere quella meno one-
rosa fra piu operazioniche non ge-
nerano vantaggi tributari indebiti.

Va notato che per 1'Agenzia la
presenza diun numero superfluo di
negozi giuridici costituisce indizio
dell'esistenzadi unvantaggiotribu-
tario indebito (risposte 342 del 2019
e 242 del 2020).

Fase 3. Ove nello sviluppo della
fase 2 si sia giunti alla conclusione
che il progetto comprende opera-
zioniche, singolarmente o nelloro
insieme, comportano vantaggi tri-
butariindebiti, non & detto il contri-
buente incorra in un caso di abuso
deldiritto. Infatti, non si considera-
no abusive, in ogni caso, le opera-
zioni giustificate da valide ragioni
extrafiscali. In pratica se il vantag-
gio tributario indebito@ un inciden-
te di percorso nell'ambito di opera-
zioni giustificate da valide ragioni
extrafiscali, 'abuso del diritto non é
contestabile. Va notato che, per
l'agenzia delle Entrate, Ia “non mar-

ginalita” delle ragioni extrafiscali
sussiste solo quando le operazioni
rappresentate non sarebbero state
poste in essereinassenza di talira-
gioni (risposta 242 del 2020).

Distribuzione dell'onere
dellaprova

L'onere di dimostrare la sussistenza
del vantaggio tributario indebito
(fasi1 e 2) & a carico dell'ammini-
strazione finanziaria mentre quello
di dimostrare I'esistenza di valide
ragioni economiche extrafiscaliéa
carico del contribuente.

Leprime due fasi del processo di
analisi, adifferenza della terza(pe-
raltro solo eventuale), dovrebbero
essere scevre da valutazioni sogget-
tive(sivedaanchela circolare Asso-
nime 27/2018, pag. 30). Tuttavia,
ancheperla complessita della nor-
ma fiscale, si prestano all'applica-
zione di interpretazioni discordanti.

Dall'analisi degli interpelli pil
recenti, pare di capire che l'ammini-
strazione finanziaria da un latoab-
bia un concetto di “vantaggio tribu-
tario indebito” piltampio di quello
percepito dalla maggioranza dei
contribuenti; dall’altro non si sot-
traggaall'esame delle valideragioni
economiche addotte dal contri-
buente, spesso accogliendole.

In pratica, il giudizio sull'elusivi-
ta dell'operazione coinvolge fre-
quentemente la fase 3, facendoladi-
venireda “soloeventuale” a “quasi
necessaria”, conl'effettodaunlato
di tendere a spostare sul contri-
buente 'onere della prova; dall'altro
diportare il confronto suun campo
pilt soggettivo, dato che per pesare
le valide ragioni economiche sono
necessarie valutazioni fattuali. Pa-
re, in proposito, di comprendere che
il giudizio sull'esistenza delle valide
ragioni economiche si fondi essen-
zialmente sul fatto che il complesso
di operazioni poste in essere ri-
sponda a “normali logiche di mer-
cato” (risposte 341 e 537 del 2019 e
242 del 2020, con riferimento alle
cessionidi partecipazioni; ma vede-
reanchelerisposte 30e 70 del 2018
intema di scissione, 469 del 2019 in
tema di conferimento d'azienda),
maanche - come del resto suggeri-
sce il tenore letterale della norma -
sulla marginalita dei vantaggi tri-
butari se posti a confronto con gli
obiettivi economici che il contri-
buente intende raggiungere.
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L'iter delle verifiche

Vantaggio tributario indebito secondo I'Agenzia delle Entrate
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I CASI PRATICI

ILPESO DELLA COMPAGINE SOCIALE

Nella cessione di quote
a nuove societa indebitate
attenzione alla circolarita

Concentrandol'attenzione sugliinterpelli che riguardano
icasidiapplicazione delle norme sulla rideterminazione
delcosto delle partecipazioni occorre primadi utto esami-
nare duecasi estremi,

Circolaritapura

Eil casoin cuiisoci rideterminano il costo delle proprie
partecipazioni elecedonoad unanuovasocietaindebitata
avente uguale compagine sociale, Il debito viene pagato
mediante fusione delle due societa oppure mediante di-
stribuzione delle riserve dalla societa acquistata alla socie-
taacquirente, Questaoperazione(qualificatacome “leve-
rage cashout™) non solo genera vantaggi tributari indebiti,
ma non si presta allapossibilitadidimostrare 'esistenza
divalide ragioni extrafiscali che consentanodi scongiurare
I'applicazione dell'articolo 10-bis dellalegge 212 del 2000.
E infattievidente che la complessa operazione mirasolo
adincassare le riserve della societa assoggettandole ad una
imposizione inferiore a quella ordinaria.

Cessionedella partecipazione aterze economie

Eilasoincuiisocirideterminanoil costodelle proprie parte-
cipazioni e le cedono ad una nuova societi indebitata con
compaginesocietaria totalmente differente. [l debito viene
pagato mediante fusionedelle duesocietaoppure mediante
distribuzione delle riserve dallasocieth acquistataalla sodeta
acquirente. Sitratta diunanormale operazionedileverage
buy out,nonsindacabile, dallato deicedent, inquantolari-
valutazione viene utilizzata per ottenere unri-
sultatoche nonsi pone incontrasto con la ratio

nvesti-  delle disposizioni che disciplinano la rivaluta-
to dei zione ai fini fiscali delle partecipazioni, consi-
hi soci stentenel favorirelacircolazionedelle parted-
ebbe pazioni(circolare6,/E /2016; circolare Assonime
reil 212016, nota S1e par. 2.3; Noteestudin. 6,/2016;
teni- principio di diritto Entrate 20/2019; rispostaEn-
to trate 341/2019; Cassazione868,/2019). Spesso,

inoperazionidiquestotipo,i vecchisocioalcuni
diessieffettuanouncoinvestimentonellanuova
societagenerandoun fenomenodi parzialecir-
colarita. Dinormaacquisiscono nellanuovasocietaindebita-
taunapartedpazione diminoranza, nonidonea ad assicurare
loroil controllo di diritto, né quello di fatto.
Inlineagenerale, il reinvestimento in formadi partecipa-
zionediminoranzadapartedeivecchisociétipicodelleopera-
zioni di acquisizione operate dafondi dinvestimentoalternati-
viede faciledimostrare,conl'esamedellacontrattualisticache
regolai rapporti fraacquirentie cedent, le valide ragioni extra-
fiscaliche negiustificanol'attuazione. Everocheil principiodi
diritto1,/2019hagiudicato Ilmim'esthnenmmnpﬂ*aﬂmm
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vantaggio tributarioindebito, dassificandola come operazione
circolare; ma il nudeo della motivazione consisteva nellari-
qualificazione dell'apportoin rinuncia adun credito commer-
ciale, considerata non suscettibile digenerare base Ace.

Quandoinvece,ivecchi sod mantengonoilcontrollodella
societd, la “circolarita” e piievidente. Il principio didiritto 20
del 2019, ad esempio, ha fattodiscendere l'esistenzadiunin-
debitovantaggio tributario, dalla circostanza che il vecchio
sodo, puravendoperso il controllodidiritto, mantenga poteri
talidaconsentirgliuncontrollo difatto, inducendol' Agenzia
aritenerecheilveroobiettivo del sociosia quellodiincassare
gliutili della societa target in parziale franchigia d'imposta
(vedianchelarisposta 537del 2019). Siéquindi pensatoche
la perditadel controllo di diritto e di fatto sia sufficiente ad
esdudereil vantaggio tributario indebito. Tuttavia, larisposta
242del 2020, ravvisal'esistenza diunvantaggio tributarioin-
debitoanchein un casoincuila Horganizzazione comporti
un effettivo trasferimentodellagovernance(daindividuale
delvecchiosododicontrolloacongiunta conun nuovo socio).
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