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Forma e sostanza nella tassazione del reddito
d’impresa: spunti per qualche chiarimento
concettuale

[INSERIRE ABSTRACT IN ITALIANO ED INGLESE]

Sommanio: 1. Premessa. — 2. Il binomio forma — sostanza nel sistema contabile del
codice civile. — 3. segue: le fattispecie emblematiche. — 4. 11 binomio forma e sostanza
secondo gli TAS/IFRS. — 5. segue: le fartispecie emblematiche nel sistema JIAS. - 6.
La scelta del Legislators tributario: il rinvio alla “sostanza” in virth del principio di
derivazione. — 7. il principic di prevalenza della sostanza nella “derivazione rafforzata”
dei soggetti IAS/IFRS, — 8. 1 rappotti tra sostanza ed imposizione: un primo chiarimento
concettuale. — 9. Forma e sostanza nel TU.LR. — 10. Conclusioni,

1. Premessa. - Il binomio forma/sostanza anima da decenni il dibattito
ed, in tempi pil recenti, ha tratto nuovi stiroli dai lavori dell’OCSE sul Base
Erosion and Profit Shifting (1), in cui non mancano richiami a qualificazioni
“sostanzialistiche” (2).

Ovviamente il tema non & di esclusivo “dominio” del diritto tributario, nel
quale risale all’art. 8§, R. D. 30.12.1923, n. 3269 T.U. del Registro (3) ed alla

(1)  Sivedail BEPS Action Plan def 19 luglio 2013 consultabile sul sito www.oecd.org/
ctp/BEPS ActionPlan.pdf ed i relativi Reports sulle singole azioni del piano.

(2) M. STeWART, dbuse and Economic Substance in a Digital BEPS World, in Bulletin
for International Taxation, 2015, 69, no. &/7. In tema di fransfer pricing, sull’evanescenza
del concetto di “sostanza”, si veda, J. MONSENEGO, The Substance Requirement in the OECD
Transfer Pricing Guidelines: What is the Substunce of the Substance Requirement?, in
International Transfer Pricing Journal, 2014, 9.

(3)  Sulla antica contrapposizione tra effetti giuridici ed effetti economici degli atti da
sottoporre ad imposta di registro —e sulla collaterale teoria dell’interpretazione funzionale - v.
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teoria della Scuola Pavese sull’interpretazione funzionale (4), ma ripropone
tipiche ed annose problematiche di teoria generale e soprattutto, per quanto
rileva in questa sede, di teoria del diritto civile: la valorizzazione della “causa
concreta” dei contratti, o la figura dell’ “operazione economica”, o, ancora,
quella di “attivitd cconomica” sone le risposte, pilt 0 meno variegate, della
dottrina civilistica di fronte alla “crisi” del confratto e, in particolare, della sua
mera “forma” (5).

Stando al tema dei rapporti e degli atti produttivi di effetti silevanti ai

fini tributari, & opportuno porsi sul piano sistematico e cogliere le due fon~

damentali dimensioni civilistiche della formay, la prima intesa quale aspetto
manifestative deli’atto, che mantiene distinta rilevanza rispetto al contenuto
sostanziale, la seconda quale modalita, rilevante in termini di esistenza, va-
lidita efo efficacia, mediante cui 1’atto deve essere compiuto per poter pro-

per tutti: D. JARACH, Principi per l'applicazione delle tasse di registro, Padova, 1937, 46 ss;
B. GruziorTl, JI principio della realtd economica negli arit. 8 ¢ 68 della legge del registro, in
Riv. dir. fin., 1939, 11, 102, favorevoli alla rilevanza degli effetti economici in ottica funzionale;
A. BERLUIRY, Le leggi del Registro, Milano, 1946, 93 ss, favorevole alla rilevanza degli effetti
giuridici.

Per U'attuale dibattito sull’omolego art. 20 del vigente T.U. del Registro si rinvia ad A.
FrosLE, Assetti negoziali e “forme d'impresa” tra opponibilila, simulazione e rigualificazione,
in Riv. Dir. trib., 2010, 1114 ~1115, il quale evidenzia come la ¢.d. interpretazione funzionale,
{alvolta praticata dalla Cassazione in materia di lmposta di registro, costituisea una sorta di
ritorno al passato, dando prevalenza ad una evanescente sostanza economica, piuttosto che agli

effetti givridici; in senso analogo neila manualistica v. ad es. S. Gumassy, L'imposta di registro,

in P. Russo, Manuale di diritto tributario. Parte speciale, Milano, 2009, 266 ss; per i contributi
pit specifici: G. CORASANTI, L'inferpretazione degli atti e l'elusione fiscale nel sistemad
dell"imposia di regisivo, in Dir. e prat. trib., 2012, 1, 963, e G. Taner, L'applicazione dell’'art.
20 TU. Registro come norma di interpretazione e/o anticlusiva, in Rass. Trib., 2016, 913, che
ripercorre criticamente e tappe della pit recente giurisprudenza della Corte di Cassazione; sul
coliegamenti tra interpretazione degli atti ed abuso v. G. Girelli, Abuso del dirifto e imposte di
registro, Torino, 201 3; per quanto riguardala giurisprudenza della Cassazione v. infra nota 101.

(4)  litema &marginalerispetto all’oggetio di questo contributo, v. comunque per tutti: G.
Melis, L'interpretazione nel diritto tributario, Padova, 2003, 190 ss; Ip., Sull’ “interpretazione
antielusiva” in Benvenuto Griziotil e sul rapporio con la Scuola tedesca del primo dopoguerra:
alcune riflessioni, in Riv. Dir. Trib., 2008, I, 413.

(5)  Senza alcuna pretesa di esaustivita, E. GABRIELLIL, L'operazione economica nella
teoria del contratio, in Riv. Trim. dir. proc. Civ., 2009, 90; R_ Rolli, Causa in astralto e causa
in concreto, Padova, 2008, 253; G.B. FErRI, Cause ¢ tipo nella leoria del negozio giuridico,
Milano, 1966; 251; G. BeneDETTI, Dal contraito al negozio unilaterale, Milano, 1969, 222;
8. RopotA’, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1969, 78 e seg.; da ultimo, su tali
profili il fondamentate contributo di M. BARCELLONA, Della causa. Il contratto e la circolazione
della ricchezza, Padova, 2015.
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durre determinati effetti. Per quanto le due dimensioni risultino strettamente
connesse, qui si intende considerare il tema della forma come manifestazione
deil’atto, senza indugiare su questioni teoriche da tempo ampiamente indagate
ex professo, ma cegcando di cogliere le specifica ritevanza del rapporto forma-
sostanza nella tassazione del reddito d’impresa {6).

Invero V’interesse per la dicotomia forma/sostanza nell’ambito del red-
dito d’impresa, filirata attraverso la lente dei rapporti tra norme contabili e
tributarie, si arricchisce di una coloritura peculiare, giacché proprio le nome
contabili dovrebbero, fisiologicamente, essere quanto di pill vicino possibile
a cid che, nel lingnaggio comune, viene definito come “sostanza economica”.

Ricorre, infatti, sovente la contrapposizione tra la forma giuridica, intesa
come veste negoziale di una determinata operazione, ¢ la sostanza, specificata
appunto come “economica”, della medesima (7). Questa seconda, peraliro,
viene solitamente additata come la sola idonea a rappresentare il “fatto impo-
nihile” nella sua essenza, mentre la prima darebbe un’indicazione meramente
apparente e provvisoria, giacché sorretta unicamente da volonta e interessi
privati.

Invero, posto che 1'interesse pubblicistico al corretto riparto tributario ¢
estraneo alla regolamentazione privata dei rapporti, 'imputazione ¢ la misura
della ricchezza non dovrebbero essere rimesse all’assetto formale impresso
dai privati (8), bensi arricchite dalla pitt profonda e, dunque, “corretta” con-

(6) In merito si rinvia ai fondamentali contributi di: E. BerTt, Teoria generale del
negozio gluridico, (Torino, 1943) Napoli, 2002, 123 ss; (3. SANTORO PASSARELLI, Dotirine
generali del diritto civile, Napoli, 1966, 135 ss; R. ScogNaMIGLIO, Contributo alla teoria del
negozio giuridico, Napoli, (1950) 2008, 219 ss; AA Vv, La forma degli atti nel divitto privato,
Studi in onore di Michele Giorgianni, Napoli, 1988; Aa.Vv., Studi sul Jormalismo negoziale,
a cura di N. Irti, Padova, 1997. Per ’inquadramento del tema nella teoria generale, alla luce
dell’esperienza anglosassone, v. per tutti D. KENNEDY, Forma e sostanza nella giurisdizione di
divitto privato, (traduzione a cura di A. Carrino), Napoli, 1992.

'€ E noto che la contrapposizione ira forma e sostanza anima da decenni il dibattito
tributario, ma, recenternente, ha finito per rivitalizzarsi, sia per effetto del riconoscimento, nel
reddito d’impresa, dei criteri di qualificazione dei principi contabili internazionall (infra), sia,
anche, in virtd delle efaborazioni in tema di elusione, abuso del diritto e riqualificazione che,
tuttavia, esulano in questa sede risultano coltaterali. Su tali profili si rinvia ai fondamentali
contributi Aa.Vv., Il principio substance over form. Profili contabili, civilistici e tributari, a
cura di F. Gallo e G. Scognamiglio, Milano, 2012, ¢ Aa NV, L'abuso del diritio, a cura di G.
Visintini, Napoti, 2014,

(8)  lnvero, il contratto di per sé pud essere considerato “affidabile”, nel senso di idoneo
a costituire parametro e misura della materia imponibile, che andra coerentemente rinvenuta
nelle modificazioni della realta giuridica determinate dallo stesso, senza la possibilita di
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siderazione economica cui viene, di conseguenza, attribuita “prevalenza:é%. l MpeLLy.
Tuttavia la contrapposizione, in questi termini evocata, & un mero luogo ‘;é Fice
comune o, piuttosto, un equivoco concettuale da tempo “denunciato” dalla WORD O
dottrina (10): di certo non pud ailudere all’irrilevanza delle forme di tutela
giuridica a vantaggio delle situazioni di fatto (11), né aila prevalenza del mero
dato economico sulla sua regolamentazione giuridica. E, piuttosto, una con-
trapposizione tra paradigmi e criteri, tutti, pur sempre, giuridici: la qualifica-
zione secondo la forma non diverge dalla qualificazione secondo la sostanza
per dare la prima rilievo al fatio giuridico a discapito di quello economico, e
viceversa. Diverge, piuttosto, per dare rilievo ai profili giuridici identificati
mediante un moderno approccio sostanzjalistico, in luogo del tradizionate ap-
proccio formalistico.
In altri termind, la formula “sostanza economica” ha, comunque, ad ogget-
_ « tolaselezione di taluni “profili disciplinari rilevabili in un dato contesto per
ﬁlc\%&‘%  ricondurve la situazione ad un “tipo” (negoziale, di effetti e cosi via) ricono-
i & @!‘ﬁ ¢ sciuto dall’ordinamento giuridicgkma diverso da quello in cui la si dovrebbe
inquadrare secondo le norme vigenti. Si tratta cioé di un’operazione che ha
ad oggetto dati e materiali di origine esclusivamente giuridica e porta ad una
qualificazione secondo tipologie giuridiche” (12). Non vi &, quindi, alcuna
prevalenza del “fatto economico”, ma, semplicemente una diversa configura-

ricercare un’ipotetica ed ulteriore realth economico / sostanziale. Cosl, A. CarNGy, J profili
di rilevanza fiscale del contratto: spunti di riflessione, in AaNv., Corrispettivits, onerositi e
gratuita: profili tributari, a cura di V. Ficari, V. Mastroiacovo, Torino, 2014, 420. .
ifitando il richiamo alla doftring Pili Tevents; SG1 tapport a causa di un @
negozio giuridico ed if presupposto dei tributi, si veda V. Mastrolacovo, La rilevanza dei
profili funzionali nella diseipling sostanziale dei wibuti, in AA.Vv., Corrispettiviti, onerositd,
, cit.,, 83 E
0) " S.La Rosa, Elusione ¢ antielusione fiscale nel sistema delle fonti del divitto, in Riv.
Dir. trib., 2010, 935, secondo cni “pud ormai dirsi acquisita la consapevolezza dellerroneita
della stessa contrapposizione tra la forma (giuridica) e la sostanza {economica) dei fatti
fiscalmente rilevanti”; A. FEDELE, Assetti negoziali e forme d’impresa” cit, 1093; R. Lue,
Elusione tributaria: modifiche normative e prime sviste interpretative, in Rass. Trib., 1995, 410
critica la contrapposizione tra realtk economica e apparenza giuridica; E. De Mita, Diritfo
tributario ¢ divitto civile: profili costituzionali, in Riv. dix. trib., 1995, 1, 149,
(11)  G. Fransont, dbuso del diritto e valide ragioni economiche, in Rass. Trib., 2010,
958,
(12) Cosi A. FepELE, dssetti negoziali e “forme d'impresa™, cit., 1093; in senso analogo,
da ultimo, S. GIorGl, [ beni immateriali nel reddito d’impresa tra “forma™ e “sostanza”, in
Riv. dir. fin., 2015, 1, 120.
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zione “giuridica” di operazioni, assetti e rapporti pur sempre giuridici (13). 1l
fatto economico {cosi come il mero fatto) di per se & giuridicamente irrilevan-
te, sia dal punto di vista giuridico - formale, sia dal punto di vista giuridico
- sostanziale, giacché in tale ambito la conirapposizione & tutta giuridica; i
fatto economico {cosi come il fatto tout court) pud assumere rilievo giuridico
soltanto laddove venga giuridicizzato (ovvero sia ritenuto rilevante ¢/0 venga
recepito da norme di legge o da norme e/o principii giuridici ancorché di fonte
non legislativa).

Pertanto la diversita dell’approccio “formalista” da quello “sostanzialista”
rimane, sempre, inevitabilmente, nell’ambito del diritto. Nel prosieguo ci si
limitera, pertanto, a parlare di forma e sostanza, presupponendo che entrambe
siano da intendersi in senso “giuridico”, cercando di far chiarezza su alcune
questioni interpretative ed applicative di particolare rilievo in tema di reddito
d’impresa.

Il filo conduttore parte dal sistema contabile nazionale (codice civile ¢

{13) Tuttavia moiti Autori contrappongono spesso forma giuridica e 50stanza economica,
sia pure senza entrare nel merito della sottostanze questione teotica; v, fra i tanti: G. A. MICHELT,
Reddito d'impresa e imprenditore commerciale, in Riv. DirFin, 1974, 1, 396 (ora in Opere
minori di divitte tributario. Teoria generale e sistema impositivo, vol. 11, Milano, 1982, 297),
secondo cui & 1a sostanza economica del fenomeno che la norna tributaria infende colpire,
al di 12 degli schemi giuridici che il diritto civile crea per conseguire altre finalitd, diverse
da quelle del prelievo fiscale™; G. Zizzo, La “guestione fiscale” delle societd IAS/IFRS, in
AA. Vv, La fiscalith delle societa TAS/IFRS, a cura di G. Zizzo, Milano, 2011, 82 ssi'e da
ultimo M. GrRaNDINETTI, [ principic di derivazione nell’IRES, Padova, 2016, 180, secondo
cui Peffetto che produce 1’operare del principio substance over form “consiste nei dare rilievo
preminente agli effetti economico - sostanziali dell’operazione anche quando divergono da
quelli giuridici”. Sul piano commercialistico tale diffiisa opinione assume dimensioni e sostanza
ancor pili rilevanti in relazione agli IAS, v. per tutti S. ForTuNATO, Inquadramento sistematico
del principio "substance over form”, in Aa V'V, Tl principio substance over form cit., 7-8, nota
25, pur persistendo la consapevolezza che *affermare che la rappresentazione & fedels quando
¢ conforme alla sostanza ¢ realtd economica delinea un riferimento assiologico non facile da
cogliers, perché & proprio il concetto di sostanza e realtd economica che risulta manchevole di
una sua definizione” (cosi I. Vacca, Gli LAS/AFRS e il principio di prevalenza della sostanza
sulla forma. effetti sul bilancio e sul principio di derivazione neila defermingzione del reddito
d'impresa, in Rivdit trib., 2006, 737, nota 5, richiamato dallo stesso 8. ForTUNATO, Op Cit.,
12, nota 31, ii quale invero & ben consapevole che “il principio substance over form... mantiene
una forte carica di ambiguiti ed amplia la discrezionalitd dei redattori del bilancio...”, - op.
cit., 15). Del resto vi & chi ha pragmaticamente evidenziato che Ia realtd economica non esiste
0 s¢ esiste & troppo difficile da rappresentare 0 comunque i professionisti contabili non ne sono

all*altezza e certamente non intendono assumerne onere (R.D. Hiwes, Financial accounting: -

in communicating reality, we construct reality, in Accounting, Organization and Siciety, 1988,
13 (3}, 251
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principi contabili nazionali), atiraversa quello internazionale (International
Accounting Standards) e si proietta nel binomic forma e sostanza, per verifi-
carne la dimensione e le implicazioni, in termini di contrapposizione ovvero
di integrazione nella detexminazione del reddito d’impresa. Da ultimo, sara
analizzato il punto di vista del Legislatore tributario, testandone la distanza o
la prossimita rispetto alle scelte compiute in sede contabile.

La questione di fondo, sulla quale si cerchera di fornire spunti per tentare
di fare chiarezza concettuale, & quella della malintesa contrapposizione tra
“forma giuridica” e “sostanza economica”, ovvero della altrettanto malintesa
contrapposizione tra “effetti giuridici” ed effetti economici”.

Detic in altri termini — secondo la dottrina aziendalistica — a fronte del
principio substance over form “Vinterrogativo & il seguente: il principio... ha
una ragion d’essere applicativa solo laddove, pur restando il contratto stipu-
lato... valido ed efficace nei termini voluti dalle parti, vi sia spazio per indi-
viduare una operazione economica differente, ovvero tale principio implica,
prima di tutto, la corretta qualificazione giuridica dei contratti in spregio alla
dichiarazione ?” (14).

Dal che comseguono i corollari interrogativi in merito alla portata giuri-
dica o extragiuridica di tale principio, alla sua immanenza al di 13 del settore
YAS adoper, sino a spingersi al reddito d’impresa (ed al diritto tributario in ge-
nerale), ed all’estremo paradosso di tassare un reddito d’impresa determinato
(anche solo in parte) in base a criteri economici extragiuridici.

2. 1l binomio forma - sostanza nel sistema contabile del codice civile. —1
“rapporti di forza” tra forma e sostanza sono stati recentemente ribaltati nel
sistema interno in tema di determinazione del bilancio d’esercizio.

Infatti, sino alle recenti modifiche, ad opera deli’art. 6 del dlgs. 18 agosto
2015, n. 139 (15), i principi di redazione del bilancio — di cui all’art. 2423
bis c.c. ~ espressamente imponevano di tener conto, in sede di valutazione,

(14)  Cosi M. Tarasust, X irattamento contabile degli sirumenti JSinanziori nel bilancio
dell’emittente: quale forma e quale sostanza 7, n AAVV,, 11 principio substance over form cit,
33,

(15) In vigore dai l?gennaio 2016 e, dunque, applicabile ai bilanci relativi agli esercizi
aventi inizio a partire da tale data. Pef un primo commento v. G, STRAMPELLY, F, PRENESTINI,
1l (parziale) adeguamento della disciplina codicistica del bilancio d'esercizio agli IAS/IFRS:
guestioni aperte, e M. SEMeRINI, La prima applicazione delle novitd mirodotte dal D. Lgs.
139/2015, in Strum. Finanz. ¢ Fiscalitd, 2016, 7 ss, 45 ss.
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secondo prudenza e nella prospeitiva della continuazione defl’attivita, della
funzione economica deli’elemento dell’attivo o del passivo considerato.

11 riferimento alla funzione economica veniva letto, da taluni, come un
riferimento all’applicazione del principio della prevalenza della sostanza sulla
forma (16), anche sulla base della Relazione Ministeriale al d.lgs. 17 gennaio
2003, n. 6 che, modificando una prima volta I’ articolo menzionato, esplicitava
“alcune operazioni ... (omissis) ... sono attuaimente contabilizzate secondo
gli aspetti formali dei contraiti sottostanti. La moderna dottrina aziendalistica
¢ la prassi internazionale, cui spesso fa riferimento la relazione accompagna-
toria alla legge delega, prevedono invece che la rappresentazione in bilancio
di queste operazioni (in generale, di tutti gli accadimenti economici) sia effet-
tuata secondo la realta economica sottostante gli aspetti formali” (17).

Al di 12 del riferimento testuale alla “realtd economica” — che, come chia-
rito sin dalle premesse, non pud avere altro significato se non quelio di realtd
giuridica sostanziale — il richiamo ad una rappresentazione “sostanzialista”
era implicito, sia nei casi emblematicamente menzionati nella stessa relazione
(ossia quello della locazione finanziaria, dei pronti contro termine e degli stru-
menti finanziar derivati), sia nella palesata necessita di uniformarsi alla prassi
internazionale notoriamente basata sul principio di prevalenza della sostanza
sulla forma.

Non a caso, gli artt. 2424 bis, co. 5 ¢ 2425 bis, co. 3 c.c. , in tema di
contratti di compravendita con obbligo di retrocessione a termine, venivano
modificati in modo da prevedere {’iscrizione delle attivita nello stato patrimo-

(16} Fatto proprio dagli organismi professionali italiani sin dal 1994, cfr. Principjo
Contabilen. 11/1994 dei CNDCeR, Consiglic Nazionale dei Dotiori Comumercialisti e Ragionieri
(oggi, CNDCEC, Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti ed Esperti Coatabili). Come
& noto si tratta di istituzioni di autogoverno della professione contabile, i quali forniscono,
fra Valtro, pareri ed indicazioni applicative ed operative, elaborando veri e propri pringipi.
Gli Organismi nazionali sono, poi, federati a livello Europeo, nella Federazione Europea degli
esperti Contabilt (FEI). In dottrina v.: M. Caratozzovro, Il bilancio di esercizio, Milano 20086,
175« 177; G. E. Colombo, Dalla chiarezza e precisione alla rappresentazione veritiera cit., 96
& seg.; conira S. FORTUNATO, Inquadramento sistematico del principio *substance over form”
cit., 21.

(37)  Corre I'obbligo di precisare che, nell’esperienza italiana, il primo espresso
riferimento all’applicazione del criterio delia prevalenza delia sostanza sulla forma nella
redazione dei bilanci si rinviene nella disciplina sul bilancio degli enti creditizi e finanziari (att,
7 del d.igs. n. §7/1992). Sui profili teorici def principio nelia classica accezione ragionieristica,
v. R. Macuro, Il principic contabile della prevalenza dellg sostanza sulla forma, Padova, 1998,
12
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niale del venditore ¢ I’iscrizione dei relativi proventi, compresa la differenza
tra prezzo a termine e prezzo a pronti, nel conto economico per le quote di
competenza dell’esercizio, esattamente come se si trattasse di interessi su un
prestito (& chiaro che Papproccio sostanzialistico si concreta nell’assumere
comae rilevante I’obbligo di retrocessione a termine, quindi un dato giuridico
sostanziale ¢ non un dato economico/fattuale — al riguardo basti pensare che
in assenza dell’obbligo giuridico di retrocessione la norma non pud trovare
applicazione).

Se non che, secondo aitri, I'appello alla “funzione economica” non era
affatto coincidente con il principio substance over form, “poiché altro é dire
che le valutazioni devono tener conto della funzione economica del bene, altro
¢ dire che nel decidere come e dove contabilizzare gli effetti di un’operazione
si deve considerare Ueffetto economico dell’operazione, con prevalenza sugli
effetti giuridico - formali di essa” (18).

Tanto che alcuni commentatori delfa riforma 2003 si erano spinti ad assi-
milare la nozione di “funzione economica” a quella di valore d’uso rilevante
al fine della valorizzazione degli elementi di bilancio (19), ovvero alla ne-
cessitd di vaiutare@beni prendendoc in considerazione non i soli elementi
dell’atiivo e del passivo di per ¢, ma in quanto integrati in nn complesso
economico di attivita (20). O, ancora, avrebbe dovuto essere intesa in termini
di “destinazione” impressa dagli amministratori, rischiando, perd, di tradursi

mera tautologia (21).

Ciononostante, per non vanificare la portata della locuzione che, letteral-
mente intesa, poteva apparire pleonastica (22), la stessa avrebbe dovuto esse-
re forzatamente interpretata come una “sfumata” introduzione del principio di
prevalenza della sostanza sulla forma (23).

(18) G. E. Coromso, Relazione introduttiva, in Aa.Vv., IAS/IFRS. La modernizzazione
del diritto contabile in Italia, Milano, 2007, 13; sulle implicazioni tributarie v. Aa.Vv,, II
reddito d’limpresa tva norme di bilancio e princip! contabili, a cura di R. Rinaldi, Milano 2004.

(19} A. Provasoul, J bilancio d'esercizio, in Riv. doit. comm. 2003, 200.

(20} V. SavLaFIA, Del bilancio, in Aa. VV. Codice commentato delle nuove societd, (a
cura di Bonfante, Corapi, Marziale, Rordoxf, Salafia), Milano,, 2004, 726.

(21) M. CaraTozzoLo, M bilancio d'esercizio, Milano, 2006, 175,

(22y M. Venutl, 7T principio deila fimzione economica nella redazione del bilancio, in
Soc. 2004, 1467; G. Bianchy, ] bilancio, in AAVV,, Le nuove s.p.a., (diretto da O. Cagnasso,
L. Panzani}), Bologna, 2012, 61.

(23) G. E. Coromeo, Dalla chigrezza e precisione alla rappresentazione verifiera e
corretta, in AaVv. Il bilancio di esercizio, a cura di A. Palma, Milano, 2003, 43 - 45.
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La prassi contabile nazionale ha, cosi, inteso il richiamo alla “funzione
economica” come corollario del principio di verith e correttezza del bilan-
cio (24), prescrivendo la necessita di considerare gli aspetti sostanziali degli
eventi di gestione, in quanto solo la sostanza rappresenterebbe I'essenza eco-
nomica dell’evento o del fatto, ossia la vera natura delio stesso. E’indagine
sulla sostanza, secondo 1’Organismo Italiano di Contabilita, implica di non
limitarsi ad analizzare le caratteristiche dell’ evento isolato, bensi anche quelle
relative ad eventi ed operazioni ad esso correlate o correlabili (25). Si auspi-
cava, comunque, I’introduzione di una formulazione maggiormente nitida ed
incisiva, nonché una miglior collocazione sistematica del principio, non limi-
tato alla valutazione delle voci di bitancio, bensi esteso alla contabilizzazione
delle operazioni ed alla conseguente iscrizione in bilancio (26).

Tuttavia, I'orientamento prevalente riteneva che i principio in guestione
fosse, per cosi dire “attenuato”, potendosi applicare solo in quanto compatibile
con I"assetto normativo codicistico: in caso di contrasto insuperabile tra “for-
ma giuridica” e (Supposta) “sostanza economica” non poteva, quindi, imporsi
la prevalenza di quest’ultima (27). Tuttavia, rimaneva necessario indicare in

(24)  Si veda, a tal proposito, I'OIC n. 11 del 30 magglo 2005. OIC & Pacronimo per
Ozganismo Tialiano di Contabilita, rappresentativo della prassi contabile domestica e, dunque,
portatore dello standard sefter italiano, Organismi simili sono presenti nella maggior parte
dei paesi Europei, se pur, con diversi poteri ¢ funzioni (in Francia, ad esempio il Comité de
la réglementation comptable opera internamente al Ministero dell’Economia francese ed
emana pareri vincolanti per I'impresa privata). A livello Ewropeo, Iapplicazione degli TAS
¢ vagliata dalla Commissione Europea attraverso una procedura di omologazione coadiuvata
da due organismi: il Comitato di Regotazione contabile (ARC) e il Gruppo Consultivo per
Plnformazione Finanziaria in Buropa (EFRAG).

(25)  E Pontan, I'principi di vedazione del bilancio d’esercizio, in Aa.Vv. Il bilancio di
esercizio, ¢it., 75.

(26)  B.1anNBLLO, La riforma del diritto societario, Guida sistematica e comparata alla
nuova disciplina delle societd di capitali ¢ cooperative, Mitano, 2004, 119.

@7) V. per tutti E. BoccsN, Manuale di diritto della contabilit delle imprese, Torino,
2010, 112 ss.

Sulla questione va segnalata la posizione critica di G. ALBERTINAZZI, Sostanzg e Jorma nel
bilancio di esercizio. Dal principio della prevalenza della sostanza sulla forma alla proposizione
di un particolare modello di definizione dell'oggetto di rappresentazione di bilancio, Milano,
2002, 178, il quale pid in generale tende a ribadire che nel sisterna del bilancio dovtebbe rilevare
il “patrimonio” in senso aziendalistico, autonomamente definito dalla Ragioneria (e non dal
diritto} secondo le “proptie necessita logiche” (op. cit., 156-15 8), Tale radicale impostazione ha
una sua intima veritd: un bilancio elaborato per finalitk meramente aziendali dovrebbe essere
basato sulla scienza ragionieristico-aziendale, ¢ non dovrebbe risultare condizionato dalla
disciplina codicistica del bilancio, volta per appunto a realizzare le sue specifiche finalita,
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nota integrativa tutti gli elementi atti ad esprimere la sostanza dell’operazione,
ove non potesse essere rappresentaia contabilmente (28).

Questi equivoci sono stati risolt alia radice in ambito Europeo dalla Di-
retiiva 2013/34 (29), che ha opportunamente sostituito ia “sostanza’ tout cowrt
alia “sostanza economica’.

Pit specificamente nel suo considerando 161a Direttiva afferma che “...1a
presentazione delle voci di bilancio dovrebbe essere fatta tenendo conto delia
realta economica o della sostanza commerciale dell’operazione o dell’accor-
do sottostanti’”, ed & chiaro che qui le due formule sono considerate coinciden-
ti. Ma & soprattutto nell’art. 5, rubricato “Principi generali di bilancio”, che Ja
Direttiva esplicita la scelta di campo, laddove prevede che “la rilevazione ¢ la
presentazione delle voci nel conto economico € nello stato patrimoniale ten-
gono conto della sostanza dell ‘operazione o del contratto in questione” (lett.
h): non vi & alcun cenno alla realth o alla sostanza economica.

Pertanto 1’art. 6, co. 3 del d.lgs. n. 139/2015 ha doverosamente espunto
ogni ambiguo riferimento alla “funzione economica”, basandosi sulla “sostan-
za dell’ operazione o del contratto”.

Piti in generale la Direttiva 2013/34 ha portato avanti un virtnoso e dove-
roso percorso di “armonizzazione” contabile (30), sostanziaimente sganciato
nei contenuti dal sistema IAS/IFRS. Tuttavia questo processo di armonizza-

(28) Si veda, ancora, I'OIC n. 11 del 30 maggio 2005. Sulle possibili accezioni delia
formula “sostanza economica” risultano molto interessanti le considerazioni problematiche di
M. Tarasusl, Il frattamento contabile degli strumenti finanziari cit., 33 - 35.

(29) Direttiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio, 26 giugno 2013,
relativa ai bilanci d’esercizio, ai bilanci consolidati ¢ alle relative relazioni di talune tipologie di
imprese, recaite modifica delia direttiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo ¢ del Consiglio e
abrogazione defle direttive 78/660/CEE e 83/349/CEE del Consiglio.

(30) Sui rapporti tra armonizzazione contabile e tassazione delle societd v. M.
GRANDINETTI, 1] principio di derivazione, cit., 149.

In ambito contabile ’applicazione del principio di prevalenza della sostanza sulla forma
nasce nei paesi anglosassoni e si pone come reazione alla crisi del 29, alla polverizzazione della
proprietd societaria tra un numera elevato di azionisti ed alla gestione affidata a management
professionale; in tale contesto Pinformativa di bilancio assume anche fa funzione di una
rendicontazione genuina ed effettiva da parte dei managers verso la proprietd ed il mercato
(5. MARASCA, Le valutazioni nel bilancio d'esercizio, Torino, 1999, 107 - 112; M. Paoron,
11 ruolo dei principi contabili internazionali nella determinazione del reddito d’impresa:
profili contabili, in AAVV., 11 reddito d*impresa, cit., 69). Viceversa & nota la peculiaritd deile
esperienze tipiche dell’Buropa continentale, per lo pilt caratterizzate da societd ed imprese
medio — piccole a gestione familiare (R. Magcuio, Il principio contabile della prevalenza, cit.,
66).
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zione contabile & stato ritenuto da pilt parti frammentario ed incompleto, non
solo in ragione delle numerose e rilevanti deroghe ammesse dalla Direttiva,
ma soprattutto laddove si affianca al regime IAS/AFRS (seppure ormai privo
di vis espansiva ¢ destinato a soggetii di particolare rilevanza, quali banche,
assicurazioni ecc.) (31).

3. segue: le fattispecie emblematiche. ~ In attesa che si formi una pit
compiuta prassi applicativa del principio della contabilizzazione secondo 1a
“sostanza dell’operazione o del contratto” {ormai principio generale verosi-
milmente coincidente con la prassi gid maturata a livelio internazionale ed
Europeo), sembra utile soffermarsi brevemente sulle fattispecie in cui, tradi-
zionalmente, veniva valorizzata la “funzione econonica”, per fagare il campo
da equivoci.

Cosi 1"art. 2425-bis, uit. co., continua a stabilire, in tema di vendita con
concomitante retrolocazione con un’operazione di leasing finanziario (sale
and lease back), che le plusvalenze derivanti da compravendita con locazione
finanziaria al venditore sono ripartire in funzione della durata del contratto
di focazione. Viene, per tale via, parzialmente considerata la “sostanza” fi-
nanziaria dell’operazione, rilevando, si la compravendita giacché “il relativo
contratto non pud essere ignorato” (32), ma differendo la plusvalenza in con-
to economico spalmandola in base alla durata del contratto di leasing. Con
un’impostazione “ibrida” e in parte contraddittoria, laddove ’enfatizzazione
delia sostanza avrebbe coerentemente implicato di trattare ’incasso del corri-
spettivo delia vendita come I’incasso derivante dall’accensione di un prestito,
mantenendo il bene iscritto nel bilancio del venditore/utilizzatore.

Analogamente, nell’applicazione del principio di competenza, ¢ della di-
sciplina dei ricavi, si esplicita che questi ultimi devono essere contabilizzati
quando si verificano le seguenti due condizioni: 1) il processo produttivo dei
beni o dei servizi & stato completato; 2) lo scambio & gia avvenuto, si 2 ciod
verificato il passaggio sostanziale e non formale del titolo di proprieti. Tale
momento & convenzionalmente rappresentato dalla spedizione o dal momento

(31) In tal senso v. per tutti T. SEsaNa, 7 principi generali di bilancio, in Aa Vv,
La Direitiva 2013/34/UE relativa ai bilanci di esercizio ¢ consolidati, Milano 2014, 60; G.
STRAMPELLI ~ M. L. PASSADOR, The unfinished harmonization of the accounting law in EU, 13,
in AAVv,, Corporate Tax Base in the Light of the TAS/IFRS and the EU Directive 2013/34, a
cura di M, Grandinetti, Kluwer Law International, 2016.

(32) Cosi, 0IC k. 11, cit.
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in cui i servizi sono resi ¢ sono fatturabili (33). E stato, tuttavia, convincen-
temente osservato con rifenmento al richiamo al “passaggio sostanziale” del
titolo di proprietd, che, comunque, presuppone gli effetti giuridici del fenome-
no, senza poterne prescindere (34). E” infatti chiaro i ruolo dello “scambio”
(cessione a titolo oneroso) € del passaggio sostanziale del “titolo di proprietd”
(dominio pieno ed assoluto sulla cosa), rispetto a mere consegne fattuali: si
pensi al comodato, alfa detenzione per uso promozionali, al deposiio ecc. (mai
st potrebbe configurare una proprietd in senso sostanziale in capo al mero co-
modatario, al mero detentore o al mero depositario).

Ancora pit esplicito risulta essere il regime dell’iscrizione dei debiti origi-
naii da acquisizioni di beni i quali, secondo I’OIC n. 19, devono essere iscritti
nello stato patrimoniale quando rischi, oneri e benefici significativi connessi
alla proprieta sono stati trasferiti (35).

Analogamente, con riferimento alla cessione di credito, la prassi prevede
la cancellazione nelle ipotesi in cui: a) i diritti contrattuali sui flussi finanziari
derivanti dal credito si estinguono; oppure b) la titolaritd dei diritti contrattual
sui flussi finanziari derivanti dal credito & trasferiia e con essa sono trasferiti
sostanzialmente tutti i rischi inerenti il credito. Viene, poi, precisato che, ai
fini della valutazione del rasferimento dei rischi si tiene conto di tutte le clau-
sole contrattuali, quali — a titolo meramente esemplificativo — gli obblighi di
riacquisto al verificarsi di certi eventi o |’esistenza di commissioni, di franchi-
gie e di penali dovite per il mancato pagamento (36).

Ne consegue che, in caso di cessione pro soluto, il credito ceduto deve
essere cancellato dal bilancio del cedente; mentre, a fronte di una cessione
pro solvendo, il permanere dell’esposizione a rischioypreclude tale cancella-
zione (37).

Non st pud certo dubitare che futi § profili in qoestione (trasferimento di
rischi, oneri e benefici, vicende dei diritti contrattuali, rilevanza delle clausole

(33) Cosi, OIC n. 11, cit.

(34) Per la dotirina aziendalistica v. G. ALBERTINAZZI, Sostanza e forma nel bilancio
di esercizio, cit., 181; per la dottrina giuridica v. G. STRAMPELLL, L'incidenza del principio
substance over form sulle rilevazione del ricavi, in AANVV., I principio substance over form
cit., 86, 95 55,101 ss, 119,

{35) OICn. 19 dell’agosto 20} 4, par. 29 ss.

{36) OIC n. 15 del giugno 2014, par. 57 ss.

(37 1l principio & stato modificate proprio per osmosi con i principi contabili
internazionali, laddove, invece, nella formulazione precedente, consentiva {*opzione tra la
cancellazione dal bilancio del cedente ¢ il mantenimento nel medesimo.
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conirattuali sui rischi ecc.) siano puri e semplici profili giuridici, valorizzati
per cogliere 1a portata giuridico -sostanziale della fattispecie, senza limitarsi
alla mera veste giurtdico - formale (da ritenersi, per il vero, ormai da tempo
inadeguata in tutti i settori del diritto, quantomeno in quelli di natura sostan-
ziale, quali il dizitto civile, commerciale, tributario ecc.).

In tale ottica & chiara la rilevanza dell’approccio metodologico proposto
rispetto a molteplici e variegate problematiche tributarie che spaziano datla
determinazione del reddito d’impresa incentrato sul principio di derivazione,
agli strumenti di contrasio dell’elusione/abuso, dall’interpretazione dei con-
tratti nell’imposta di registro alla riqualificazione delle operazioni straordina-
rie nelle imposte sui redditi ecc.

4. Il binomio forma e sostanza secondo gli JAS/IFRS. — 1} diritto con-
tabile Italiano ha recepito de plano — ma pur sempre limitatamente a taluni
soggetti qualificati — 1’ armonizzazione contabile derivante dalla diffusione
e dell’implementazione dei principi contabili internazionali (38) elaborati
dalt"International Accounting Standards Boards (1ASB) (39) in cui il princi~
pio di prevalenza della sostanza sulla forma & elevato a cardine del sistema di
qualificazione (40).

(38) Nella dottrina commerciale - aziendalistica, ex multis, L. PoTiTo, Principi contabili
internazionali (IAS/IFRS): cenni storici e profili critici per una letturq disincantata, in Giur.
Comm., 2014, 713 ss; P. BALZARINL Principi di vedazione del bilancio e funzione dei principi
contabili, in Le societd, 2013, 276; O. CAGNASSO, I principi di redazione del bilancio LAS/IFRS,
secondo la dottrina commercialistica, in Il nuovo diritto delle societd, 2012, 58; 8. FORTUNATO,
1 principi contabili tmternazionali e le fonti del diritio (pluralismo ghuridico, diritto riflessivo
e “governante” nel modello europeo”), in Giur. Comm., 2010, 5; L. Porrro, P. TARTAGLIA
Povcint: 1 principi contabili internazionali: riflessioni critiche, in Riv. Dott. Comm., 2010,
255; (3. SCOGNAMIGLIO, La ricesione dei principi contabili internazionali IAS/IFRS ed il
sistema delle fonti del diritto contabile, in Aa. Vv., IAS/IFRS. La modernizzazione del diritto
contabile, ¢it., 30 ss; E. Lacs, S. Micosss, i ruolo dei principi contabili internazionali nella
determinazione del reddito d’impresa: profili economici, in Aa.Vv., Il reddito d’impresa, cit.,
85.

(39) Com'é noto, si tratta di un ente indipendente di diritto privato, costituito sin dal
1973, con lo scopo di armonizzare le modalita di cedazione del bilancio d’esercizio attravetso
ia pubblicazione di principt contabili internazionali, International accounting standards (IAS).
Pur essendo rappresentati nel Board numerosi paesi ¢, dunque, differenti culture giuridiche, i
membri dei paesi anglosassoni hanno un’ inflnenza preponderante.

(40) E. Lachr, A. GIORNETTI, La “prevalenza della sostamza sulla forma”, nella
redazione del bilancio, in Aa.Vv., Abuso del diritio in campo tributario. De jure condito, de jure
condendo o cos’aliro?, Fondazione Telos, giugno 2009, 347; 8. FortunaTo, Inguadramento
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Nel sistema IAS/IFRS la funzione del principio si riconduce alla neces-
sith di rappresentare fedelmente le operazioni in modo da offrire al lettore
del bilancio un’informazione il piit possibile utile e “confrontabile”. In que-
sto senso, la definizione del principio non & ontologica (41), bensi teleologi-
ca, giacché funzionale aila finalitd informativa (esclusiva) perseguita (42) (&
tuttavia ben nota la vis espansiva degli IAS che hanno goduto in tutta Europa,
e soprattutto in Italia, di una adesione sin troppo entusiastica e di una imple-
mentazione eccessiva, come & risultato chiaro negli ultimi anni di crisi (43),
che sembrano aver invertito il trend).

Nel “Quadro sistematico per la preparazione ¢ la presentazione del
bilancio” (44), proprio richiamando le caratteristiche gualitative dell’infor-
mazione da fornire in bilancio, viene esplicitato che, per essere attendibile
e, dunque, rappresentare fedelmente le operazioni e gli eventi rilevanti, & ne-
cessario che questi “siano rilevati e rappresentati secondo la loro sostanza e
realtd economica e non solamente secondo la lovo forma legale. La sostanza
dell’operazione e degli altri eventi non sempre & coerente con cio che appare
dalla loro forma legale o architettata” (45).

Al riguardo & appena il caso di osservare chc!ovviamcntejin un contesto
tradizionalmente ancorato alla forma giuridica le operazioni commerciali e fi-
nanziarie venivano “architetiate” in modo approfittatorio strumentalizzando ie
forme; viceversalin un contesto moderno ed incentrato sugli approcci sostan-
zialistici le operazioni commerciali e finanziarie troveranno un NWOVO stru-

sistematico del principio "“substance over form™ ¢it., 1 ss.

(41} G. ALpeRTiNAZZI, Sostanza e forma nel bilancio di esercizio, cit., 80.

(42) Nel sistemna IAS/Hs, il bilancio non persegue, infatti, una funzione organizzativa ed
& quindi indifferente rispetto ai riflessi che determinate impostazioni contabili possono produrre
in ordine all’integrita del capitale, alla distribuzione dei dividendi o alla determinazione det
reddito imponibile,

(43)  G. Strampelli, Gli I4S/IFRS dopo la crisi: alla ricerca dell‘equilibrio tra regole
contabili non prudenziali e tutela della stabilita della societd, in Rivista delle societd, 2010,
420, ‘

(44) Framework for the preparation and presentation of financial statements (adottato
nel 1990). Sulla rilevanza giuridica del Framework v. per tutti 8. FORTUNATO, Inquadramento
sistematico del principio “substance over form?, cit., 16 ss.

(45) Framework for the preparation and presentation of financial statements, par. 35.
V. fra i tanti: M. VeNum, JI principio “substance over form™ nel bilancio IAS/IFRS, in AA.
VV., IAS/IFRS. La modernizzazione del diritio coniabile, cit., 255; 1. Vacca, A. GARCEA, I
principio substance over form: profili di diritto tributario, in AANV., 1l principio substance
over form, cit., 161.
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mentario sostanzialistico (come dimostrano i disastri dei mercati finanziari
nel cui ambito gli IAS hanno avuto grande importanza, ma scarsa efficienza).

\piggQi ke Comunque sia il principio della prevalenza della sostanza sulla forma non

WJs

0.6 @?ﬁé esplicitato in via generale, desumendosene la portata applicativa induttiva-

mente, estrapolandola dai singoli principi contabili internazionali (46). In sé,
infatti, rappresenta un concetto a contenuto indeterminato (47) che, pertanto,
finisce per identificarsi con i precetti generali o particolari che regolano la
materia: &, quindi, norma “giuridica” di natura elastica (48). Cosi, si riempie
di contenuto aitvaverso la nozioni generali di attivitd e passivita, e, poi, pit
specificamente, nel trattamento dei ricavi, nella disciplina del leasing, degli
strumenti finanziari, della permuta, delie aggregazioni aziendali ¢ delle opera-
zioni sul capitale o sul pairimonio netio.

Nel sistema IAS/IFRS, le attivita sono costituite dalla risorse economiche
controllate dall’impresa ¢ dalla quale si prevede che, in futuro, affluiranno be-
nefici economici; il requisito della controliabilita consiste nel potere dell’im-
presa di usufruire dei benefici economici futari derivanti dalla risorsa in og-
getto, limitando "accesso a tali benefici da parti di terzi. I} che pud avvenire
tanto in forza di un diritio reale, quanto di un rapporto obbligatorio, quanto di
una situazione di fatto (49).

Il richiamo alla rilevanza delle mere “sitnazioni di fatto” & stato letto come
dimostrazione della svalutazione del “titolo giuridico”, de} *diritto”, rispetto
alla situazione di faftto; dei pari, il paradigma prospettivo — finanziario accolto
dagli IAS/IFRS, atiraverso la rilevanza di potenziali benefici economici, as-
surgerebbe a prova della centralith degli aspetti prettamente economici, rispet-
to alle qualificazioni giuridiche (50). La contrapposizione forma sostanza cosi
evocata sembrerebbe riproporre 1a querelle tra la nozione di “appartenenza
giuridica” e quella di “appartenenza economica”. Aderendo alla prima, le si-
tuazioni giuridiche attive da iscrivere in bilancio dovrebbero essere giustifi-

(46) M. Vewum, [ principio “substance over form" nel bilancio I4S/IFRS, n AA. V'V,
IAS/IFRS. La modernizzazione del diritto contabilem, ¢it., 255.

{47) R.MaoLio, Il principio contabile deila prevalenza della sostanza sulla forma, cit.,
12.

(48) M. VenuT J principio "substance aver form ", cit., 261.

(49) 1 punto centrale & acutamente evidenziato da S. Fortuwato, Inguadramenio
sistematico del principio “substance over form”, cit., 13-14, Sia consentito dissentire e rinviare
alle puntualizzazioni critiche esposte nel § seguente.

(50) M. Venutt, X principio “substance over form™, ¢it., 263 - 264,
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cate esclusivamente da “qualificazione giuridica” che lega I’impresa al bene.
Le situazioni giuridiche iscrivibili in bilancio sono certamente quelle corri-
spondenti a diritti assoluti, ma anche i diriti di credito mentre Je situazioni
giuridiche caraiterizzate da mera detenzione non sono iscrivibili (51).

1 faurori della seconda (originariamente diffusasi in Germania), ammetto-
no inveee Viscrivibilita dei beni di cui ’impresa ha la disponibilita in forza di
un diritto reale, ovvero anche di un mero rapporto obbligatorio, purché assicu-
ri all’impresa una disponibilita economica del bene definitiva (52).

Va fatta chiarezza. Le due tesi, apparentemente basate su presupposti dif-
ferenti, evocano entrambe una nozione di “appartenenza” squisitamente giu-
ridica, salvo distinguersi per la tipologia di diritti a fronte del quali ammettere
I"iscrizione in bilancio. Lo scontro tra “giuridico” ed “economico” finisce,
quindi, per essere nominate evocando, semplicemente, due diversi paradig-
mi giuridici; P'uno teso a valorizzare le sole situazioni giuridiche soggettive
riconducibili, per 1o pit, a diritti assoluti; I’altro incline ad equipararvi anche
meri diritti obbligatori che implichino una disponibilita del bene apprezzabile
in concreto come definitiva.

A riprova di ¢id si consideri che la tesi della c.d. “appartenenza economi-
ca” ammeite "iscrizione dei beni in leasing nel bilancio dell’utilizzatore se
sussiste un’opzione di acquisto ed in relazione ad altre circostanze contrattua-
1i che inducono a gualificare 1’operazione come “sostanzialmente” finanzia-
ria {53).

La centralitd rimane, dunque, il dato contrattuale che, certamente, non pud
definirsi “economico” {si ripropongono questioni anajoghe a quelle emergenti
nel diritto contabile di matrice puramente nazionale — v, retro sub § 2).

Considerazioni non dissimili possono estenderst dalla rilevanza (giuridi-
ca) dei diritti obbligatori a quella (pur sempre giuridica) di mere situazioni di
fatto cui il diritto attribuisce rilevanza (v. il § seguente).

L’analist basata su rischi e benefici, tipica della “sostanza” IAS/IFRS
guarda, infatti, al complessivo regolamento contrattuale, al comportamento

(51) E. Boccunt, Manuale di diritto della contabilita, cit, 211; & appena il caso di
ticordare poi la collaterale tesi dell’appartenenza intesa come patrimonio espropriabile,
riconducibile a E. SIMONETTO, Responsabilitd e garanzia nel dirvitto delle societd, Padova,
1959, 262 ss, ma ormai neitamente recessiva.

(52) @G. B. Corompo, Il bilancio di esercizio, in Aa.Vv. Trattato delle societd per azioni,
diretto da G. E. Colombo e G.B. Portale, Torino, 1994, 184.

(53) G. E. Coromso, Il leasing finanziario in bilancio, in Giur. Comum., 1988, 1, 53.
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effettivo dei contraenti, anche successivo all’accordo, valorizzando, altresi la
durata dello stesso, il rapporto tra il comrispettivo dedotto ed il fair value del
bene ecc. Ma in simili giudizi cognitivi non vi & nulla di economico — inteso
come extra giuridico. Basti pensare che € la stessa disciplina dell'interpreta-
zione del contratto ad attribuire ritievo al comportamento complessivo delle
parti, anche posteriore alia conclusione del contratto, alle prassi interpretative
e commerciali (54). In assenza di una norma, non necessariamente di matrice
civilistica, che autorizzi 1’ingresso nel “mondo del diritto” di tali elementi
(fatti, comportamenti, prassi), 1 medesimi non potrebbero trovare spazio alcu-
no, se non ricorrendo a principi generali (sempre giuridici, ancorché di matri-
ce non legistativa}.

Qo W‘__g In poche parole, se un fatto rileva per il diritto esso diventa fatto giuridico,

a nutia rilevando i{ diverso progesso di giuridicizzazione, sia esso legislativo,
giurisprudenziale, dottrinale, contrattuale ecc. Id est, in mancanza di giuridi-
cizzazione un fatto non pud avere rilevanza giuridica. E questo chiarimento
non & di poco conto, in quanto consente di evitare che possano prender piede
interpretazioni economicistiche, prive di gqualsivoglia supporto giuridico (for-
malistico cosi come sostanzialistico), ¢ quindi in definitiva arbitrarie ¢ fini a
se stesse,

§. segue: le fattispecie emblematiche nel sistema IAS/IFRS. — 1l prin-
cipio della prevalenza della sostanza sulla forma investe i presupposti che
determinano 1’iscrizione e la classificazione di un elemento patrimoniale o di
un accadimento gestionale, nonchg, poi, la scelta dei criteri di valutazione pit
consoni alla modalita di rappresentazione adottata (55).

Dal momento che il principio “vive” nella sua applicazione concreta, &
inevitabile soffermarsi su talune fattispecie emblematiche, puntualmente ti-
pizzate nei singoli principi contabili internazionali, la cui affannosa elabora-
zione &, tuttavia, in perenne ¢ costante aggiornamento.

Tuitavia prima st rende necessario tentare di fare chiarezza su alcune que-
stioni di fondo, evidenziate da autorevole dottrina, secondo cui nel vigente
Framework, nei casi pitl critici, “la definizione non fa leva suun “diritto” giu-
ridicamente protetto su un determinato cespite OVVero su una “obbligazione”
il cui adempimento & assistito da una tutela giuridica, bensi sutla capacita del

(54) A costo di dir "ovvio, si vedano ghi artt. 1362 ss co.
(55) M. Venutt, Xl principio “substence over form”, ¢it., 276.
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cespite di produrre un flusso di benefici economici e sul controllo in entrata
o In uscita dei detti flussi...”; cost “il diritto di proprietd non & necessario
né sufficiente al riconoscimento dell’attivo, essendo a tal fine essenziale il
conseguimento dei benefici economici correlati al bene; si puod essere pro-
prietari ma non far proprie le utilitd correlabili al bene: s pud non avere il
titolo di propriet e tuttavia avere la piena disponibilita dei benefici economici
ritraibili dal bene (par. 57). Ancora, “analogamente I’obbligazione giuridica
non & necessaria al riconoscimento di una passivitd, ove Pimpresa per politica
aziendale intenda adempiere a pagamenti non ginridicamente dovuti ma solo
commercialmente opportuni (garanzie per prodotti difettosi al di 13 dei termini
legali ¢ negoziali; indennizzi ambientali per eventi gluridicamente non risarci-
bili) (c.d. obbligazioni implicite) (par. 60)” (56).

In via di estrema sintesi si replica osservando che:

a} 1a capacitd di un cespite di produtte un flusso di benefici “economici”,
0 per altro verso il controllo in entrata o in uscita dei dettj flussi, non pud mai
avere rilievo nel mondo del diritto (cui gli 1AS ed il bilancio appartengono) se
non in virtfefferti giuridici, che potranno essere apprezzati anche indipenden-

WV .temente dalla veste giuridica, ¢ quindi assumeranno rilievo sul piano sostan-

ziale, ma pur sempre giuridico (v. infra le considerazioni critiche attinenti alle
faitispecie emblematiche di cui agli IAS 18, 17 ¢ 39);

b) rispetto alla proprieta intesa in senso formale, si pud non avere il titolo
¢ tuttavia avere la piena disponibilith dei benefici “economici® ritraibili dal
bene, ma tali benefici sussistono soltanto se sono giuridicamente rilevanti;
anche a prescindere dalla sua veste formale il contratto Jatu sensy (con tutta
le classiche potenzialitd dell’autonomia negoziale delle parti) resta al centro
della fenomenologia in questione (v. infra in merito agliTAS 18, 17 ¢ 39);

¢) ’obbligazione non & necessaria al riconoscimento di una passivita, ad
es. laddove una societa intenda adempiere a pagamenti non giuridicamente
dovuti ma solo commercialmente opportuni; ciononostante si consideri che un
pagamento del genere tisulta comunque gravido di connotazioni giuridiche:
~ se non ha base legale o contrattuale, deve avere quantomeno fondamento in
un atto giuridico unilaterale interno alla societa (e non potra certo esprimere
un mero animus donandi), affinché gli amministratori possano giustificare il
proptio operato rispetto ai soci ed ai creditori; ~ si tratta di elementi del pas-

(56)  Cosi 8., Forvunavo, Inguadramento sistematico del principic “subsiance over
Jorm®, gﬁ 13-14,
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sivo non dissimili da quelli tradizionalmente ammessi come accantonamenti
prudenziali per oneri imprevisti o anche semplicemente possibili, quand’an-
che per ragioni di mera opportunita (basti pensare al premi extracontratto per
i dipendenti, i consulenti o 1 clienti piti fedeli); — questa tipologia di obbliga-
zioni c.d. implicite non & poi tanto lontana dalle tradizionali categorie delle
obbligazioni naturali ex art. 2034 C.C,, ¢ delle obbligazioni imperfette, che
ovviamente - pur con tuit i loro limiti- hanno rilievo giuridico; — ancora que-
sta tipologia di obbligazioni c.d. implicite potra risultare talvolta riconducibile
a promesse unilaterali, promesse di pagamento, ricognizioni di debito, o —
soprattutto — a promesse al pubblico divulgate nel mercato (artt. 1987 e seg.
C.C.).

Venendo alle fattispecie emblematiche ed ai principi contabili che piu ti-
levano, spicca [0 IAS 18 concemnente il trattamento dei ricavi, 12 dove la rile-
vazione della stessa & subordinata al trasferimento, in capo all’acquirente, dei
rischi significativi ¢ dei benefici connessi alla proprieta dei beni.

¥ da notare che tale principio sari a breve sostituito dal “nuovo” IFRS 15
(Revenue from Contracts with Customers), ancora in fase di elaborazione, vol-
to a disciplinare organicamente sia i ricavi (IAS 18), sia 1 lavoti su ordinazione
(IAS 11). I muovo standard, in vigore dal 1 gennaio 2017, articolera I’anali-
si — giuridica — delle operazioni in cingue fasi: identificazione del contratto
con il cliente, identificazione degli impegni e delle prestazioni; identificazio-
ne dell’eventuale corrispettivo; allocazione degli impegni e delle prestazioni
contrattuali; allocazicne dei ricavi in base all’adempimento degli impegni ¢
delle prestazioni contrattuali. Il nuovo standard, differisce dall’attuale JAS 18,
abbandonando il riferimento al trasferimento di rischi e benefici per sposare
unicamente quetlo del trasferimento del controllo dei beni o servizi ai clien-
ti (57).

Tuttavia i dati qualificanti restano sempre di natura giuridica, ancorché si
faccia riferimento a situazioni soggettive diverse da guelle tradizionalmente
assunte come rilevanti e vengano valorizzati effetti indiretti, collaterali, ecc.

Emblematica &, poi, 1a fattispecie del leasing finanziario (58) (IAS 17, che

(57) Per interessanti esempi relativi all’anticipazione dei ricavi a fronte di un contratto
preliminare v. G. STRAMPELLE, L 'fncidenza del principio substance over form sulla rilevazione
dei ricavi, git, 111.

(58) 1l leasing finanziario & definito al par. 10 dello 1AS 17, che riporta talune ipotesi
esemplificative: il leasing ove la proprietd del bene & trasferita al proprietario al termine del
confratto o la cui durata copre la maggior parte della vita economica del bene anche se la
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tuttavia, sard sostituito dallo Irs 16 a decorrere dal 1 gennaio 2019), in cui si
individua nel locatario I effettivo beneficiario per 1'uso dell’attivitd locata per
la maggior parte della sua vita utile, a fronte del pagamento di un importo ap-
prossimativamente equivalente al fair value defl’attivita (59), con 1 connessi
oneri finanziari. Ne deriva che il bene & rilevato come attivith nello stato patri-
moniale del locatario e non dell’impresa di leasing. La “logica” di prevalenza
della sostanza sulla forma giuridica, nel caso del leasing, pur partendo dal pre-
supposto che con tale contratto si trasferisce “il diritlo all’utilizzo di un bene
per un periodo di tempo stabilito” , considera leasing finanziario, assimilato, dt
fatto ad una vera e propria “cessione” del bene, il contratto che “frasferisce so-
stanzialmente tutti i rischi e i benefici derivanti dalla proprieta del bene” (60).

La peculiariti sta nel fatto che la previsione dell’opzione di acquisto del
bene a favore dell’utilizzatore non & elemento decisivo ai fini 1AS (61), diver-
samente da quanto accade nella disciplina domestica (62), e la nozione ¢ lata
al punto da includere anche fattispecie che, secondo le categorie civilistiche,
sarebbero da qualificarsi pilt come noleggio. Infatii tra le ipotesi esemplifica-
tive & ricompresa anche quella del contratto la cui durata, pur in assenza di
trasferimento della proprietd, copre la maggior parte della via uiile del bene.
Ciononostante resta ferma la ineludibile centralitd dell’assetto contrattuale —
softo il profilo della durata del rapporto obbligatorio- e quindi di un dato pu-
ramente giuridico.

1’ assenza di trasferimento non impedisce di qualificare la fattispecie come
leasing finanziario, purché sussistano ulteriori elementi da cui desumere che,a
prescindere daila presenza del diritto di opzione, il locatore abbia “sostanzial-
mente” ceduto if bene e, quindi, rischi e benefici annessi.

I‘HSE L f

Criterio pressoché analogo € adottatt:)jaltresilnell’ articolata disciplina degli gi— V6o Z’g

strumenti finanziari (63) di cui allo IAS 39 (anch’esso in corso di sostituzione,

proprieti non & trasferita ovvero jl leasing ove, ail’inizio del contratto, i valore attuale dei
pagamenti minimi equivale almeno al fair value del bene locato.

(59) 8. ForruwaTto, Dal costo storico al fair value: al di 12 della rivoluzione contabile,
in Riv. 8oc., 2007, 941.

{60y Si segnale, tuttavia, la proposta di sostituire il criterio del rischio con quello del
sgontrollo” del bene, efr., “nuovo” Framework dei principi contabili internazionali, elaborato
dallo IASH.

(61) R. VaLACCA, Le operazioni di leasing per le societd utilizzatrici, in La fiscalita
delle societd, IAS/AFRS, Milano, 2011, 576.

(62) Agenzia delle Entrate, Risoluzione 12 agosto, 2003, n. 175/E.

(63) La cui definizione & rimessa allo 1AS 32 (IFRS 7), secondo cui & strumento
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oba partire dal 1 gennaio 2018, ad opera dello Ifrs 9), secondo cui un’attivita

finanziaria deve essere cancellata dal bilancio quando la stessa possa conside-
rarsi trasferita ossia quando risultine trasferiti tutti i rischi e benefici correlati
alla sua proprietd. Se, invece, il cedente conserva tutti i rischi e benefici re-
lativi a quella determinata attivith finanziaria, la cancellazione non & possibi-
le. Tl trasferimento dei rischi e benefici & valutato confrontando I’esposizione
dell’impresa (cedente), prima e dopo il trasferimento, con la variabilita negli
importi e nella tempistica nei flussi finanziari netti dell’attivita trasferita.
Nella maggior parte dei casi, per compiere tale indagine, ¢ sufficiente una
disamina delie clausole contrattuali (64) (ad esempio, la cessione diun credito
pro solvendo lascia inalterata I’esposizione alla variabilita, mentre quella pro
soluto, tendenzialmente, la elimina). Cosi sara evidente la “sostanza” della
cessione se, pur prevedendo una cessione con opzione di tiacquisto, sara de-
dotto un prezzo pari al valore di mercato (fair value) al momento del riac-
quisto. Diversamente, sara necessario un calcolo pitt complesso, raffrontando
I’esposizione dell’ impresa cedente alla variabilita del valore attuale dei futuri
fiussi finanziari netti, ptima e dopo il trasferimento. A tal fine, indicatore signi-
ficativo & la circostanza che il cessionario sia in grado di vendere [attivita nel-
12 sua totalitd a una terza parte non correlata in modo unilaterale, senza dover
incidere sul trasferimento imponendo ulteriori resirizioni. A fronte di siffatto
potere pieno ¢ unilaterale del cessionario, il cedente avra perso il controllo.
Anche nel sistema degli IAS Pattenta disamina delle fattispecie emblema-
tiche della dicotomia forma sostanza (65) mostra che la sostanza cui si intende
fare riferimento & 1a sostanza giuridica, meno certa rispetto alla forma ghari-
dica, ma piti difficilmente strumentalizzabile ed in definitiva piti affidabile.

finanziario qualsiasi contratto che dia origine ad n’attivita finanziaria per un’entith e a una
passivita finanziaria o @ uno stramento rappresentativo di capitale per un’altra entita, Per quanto
interessa in questa sede v. per tutti I'inquadramento sistemiatico di M. Taranusi, Il trattamento
contabile degli strumenti finanziari, cit., 35 ss.

(64) Si rinvia per tutti alle acute considerazioni di S. FoRTUNATO, Inguadramento
sistematico del principio “substance over form’”, cit.,, 11 - 13 e M. Tarasust, I frattamento
contabile degli strumenti finanziari cil.

8 (65) Peririferimenti essenziali ad esempiyche consentono di cogliere anche 'evoluzione

della materia, v. . ALBERYINAZZI, Sostanza e forma nel bilancio di esercizio cit., 84; per
ulteriori esempi caratterizzati da rilevanti implicazioni tributarie v. I. Vacca, A. GARCEA, I
principio substance over form, cit., 181 ss, e . Corasantty, I principi contabill internazionali
nel Testo Unico delle imposte sul reddifo, in AaNV., Bilancio di esercizio ed imposiziong
tributaria, a cura di R. Camodeca, Padova, 2014, 231; nonché da ultimo M. GRANDINETT], I
principio di derivazione, CIT., 181 - 182, note 96 - 95.
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6. La scelta del legislatore tributario: il rinvio alla “sostanza® in virti
del principio di derivazione. — Con riferimento alla determinazione del] red-
dito d’impresa si registrano le maggiori divergenze tra sistema civilistico —
contabile e sistema tributario: mentre, infatti, il primo mira tendenzialmente,
come settore privatistico, all’equo contemperamento tra autonomia privata
ed interesse dei terzi e, pill generalmente, del mercato; il secondo, nell’alveo
pubblicistico, & incentrato sull’interesse fiscale ed & caratterizzato da variegati
obiettivi di politica economica (66).

Come & noto, I'ordinamento Itafiano, come Ia maggior parte degli
ordinamenti Europei, adotta i principio di derivazione (67), in virtil del quale
il reddito di impresa si determina apportando all’utile o alla perdita risultante
dal conto economico Ie variazioni in aumento © in diminuzione conseguenti
all’applicazione dei criteri stabiliti nelie successive disposizioni” delia mede-
sim L sezione (art. 83 T.UIR.) (68).

A pg disciplina civilistico - contabile &, dunque, recepita ai fini fiscali se ¢
nella misura in cui non diverga da quelia di cni al Testo Unico delle Imposte

(66) E. Nuzzo, Bilancio di esercizio e dichiarasione dei redditi, Napoh, 1979; A
CicoaNAM, L'imposizione sul reddito d ‘impresa, Padova, 1980; G. Favsitza, H bilancio di
esercizio nelle imprese, Interrelazions tra diritto civile e diritto tributario, 1985; G. ToveLLL, 77
reddito d'impresa nel diritto ributario, Milano, 1991; L. SALVINI, Diritto societario e diritto
tributario: dieci anni dalle riforme, in Giur. Comm,, 2014, 698.

(67}  Sul quate la letteratura & vastissima; v. per tutti, G. TNELLY, 77 reddito d ‘impresa nel
diritto tributario cit., 192 - 211 ¢ da ultimo M. GranDINETTL T principio di derivazione, cit.
Per i profili comparatistici v. i contributi dj E. TRAVERSA, S. PEETERS, V. BORGES PoLizrriy, R,
Jaune, A. EcGert, M. GrANDINETTY, C. VAN BYSINGA, P Essers, N. Acualar, J. TORMENTA,
A. BAEz Moreno, S, James, S, Wirws, Accounting and Taxation: Reports from Different
Counties, in Aa.V'v., Corporate Tox Base in the Light of the I4S/IFRS, cit, 65 ss, nonché M.
BArasst, 4 Comparative Perspective, ibidem, 247 ss; il tema & stato affrontato anche nelle
XXIX Jornadas LatinoAmericanas de Derecho Tributario, Santa Cruz de la Sierra, Bolivia,
6-11 novembre 2016, v, i} volumeiAA.'AA),' Relaciones, discrepancias y conflictos entre normas
tributarias y contasbles, Memorias = Tomo L a cura dell*Inst. Boliviano de Est, Trib,, Santa Cruz
de {a Sierra, 2016.

(68)  8i realizza, quindi, un equilibrio di fondo che, da un lato, attribuisce rilevanza al
dato civilistico nella sna funzione informativa e rappresentativa; dall’aliro lascia al Legistatore
tributarto lo “spazio di manovra” necessario a perseguire i propri obiettivi di politica economica
¢, al contempo, a stabilire criteri di determinazione dei reddito il pili possibile al riparo da scelte
di bilaucio atte a consentire arbitraggi tributari, G. FaLsiT7a, La questione delle divergenze tra
normativa di diritto commerciale e tributario sul reddito d’impresa, in Riv. dir. soc., 1981, 872.
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sui redditi (69), portatore di interessi pubblicistici (70). Laddove sussista tale
divergenza occorrerd apportare in dichiarazione le corrispondenti variazioni
(tra bilancio e reddito imponibile) in aumento ed in diminuzione. Tuttavia e
chiaro che in linea di principio, sia sul piano normativo, sia sul piano interpre~
tativo ed applicativo, dovrebbe essere osservata Ja regola di fondo secondo cui
cid che in base al bilancio va bene per i soci, per i creditori e per i mercati,
deve andare bene anche per il Fisco (v.infra § 7).
In tale quadro I’espresso riconoscimento dell’applicazione del principio
di prevalenza della sostanza sulla forma, operato dafl’art. 6, co. 3 det d.lgs.
n. 139/2015, non potrd che avere un implicito riconoscimento ai fini fiscali,
determinando, quanto meno in ordine ai criteri di qualificazione, la “fine” del
doppio binario tra i soggetii che adottano i principi contabili nazionali quelli
che, invece, adottano i principi contabili internazionali. ‘
27 Iinnovaziene ciyﬂistiq@ha, pertanto, immediato rilievo ai fini fiscali es-
{ sendo, dOppiamepte, “gia’fidiciz}; a": in pﬁﬁzis espggsémnengﬁe“gﬂ summen-
- ziogato &, coﬂ.,?:’f'“H poi ?.i'f’iplicnif;gﬁmiénte, gﬁifbﬁncipiojdfdeﬁﬂaz’fgne di__g;,u-i ali’art.
187 1y, eraltro,ientre pef i principiﬁ"gontagi,ﬁ?intcrn%zi”énali, il Le-~

-

(6%) Piu precisamente & staio evidenziato che “le regole che presiedono all’elaborazione
del bilancio d’esercizio risultano praticamente presupposte. Non si tratta di un’ipotesi di rinvio
\\} & . g - oensi di una meta recezione, come tale, del risuitato deli’applicazione di queste rsgole”,
Q‘T‘(‘ « che “lrimangono estrance al diritto tributatio ed & it solo risultato della loro applicazione (ossia
& I*utile o la perdita d’esercizio) che viene in considerazione, come mero fatto, ai fini del calcolo
del reddito d’impresa” (cosi G. FRANSONT, La categoria dei redditi d’impresa, 1n P. Russo,
Manuale di diritto tributario. Parte speciale, Milano 2009, 201; per una completa informazione
sul relativo dibattito dottrinale v. M. GraNpINETTL [ principio di dertvazione, cit., 75).
(70)  Spiccano le esigenze di maggior certezza del gettito tributario, di finalitd anti —
evasive o anti — elusive, del rafforzamento patrimoniale delle imprese, delle agevolazioni per
settori ritennti metitevoli di promozione, v. ad: G. Zizzo, L'imposta sul veddito delle socletd,
in G. Falsitta, Manuale di diritto tributario. Parte speciale, Padova, 2014, 245; R. Lum, La
determinazione del reddito e del patrimonio delle society di capitali tra principi civilistici e ,
norme tributarie, in Rass. Trib., 1990, I, 699. Enw f’}‘//}@g
(71)  Alriguardo & stato evidenziato che, a differenza a-differenza di quanto avviene per &
la disciplina civilistico contabile del Codice Civile, si tratterebbe “di una vera e proprio norma g Prepn A
di rinvio, che implica la recezions (e non la semplice presupposizione), neil’ambito delle regole
teibutarie, di quetle che presiedono alla redazione del bilancio secondo 1 principi IAS/IFRS,
sia pure limitatamente a quanto previsto per i criteri di qualificazione, imputazione temporale
e classificazione in bilancio, Se cosi non fosse, infatti, non sarebbe ipotizzabile Paffermazione
della portata “derogatoria” di tali regole, in quanto la deroga presuppone la coesistenza
{e, quindi, il contestuale operare) di norme con contenuto diverso” {cost G. Fransow, La
categoria dei redditi d'impresa, in P. Russo, Manuale, cit., 203, cbe, convincentemente, prende
spunto dalla in equivoca formulazione letterale deil’art. 83 cit.). Sulle implicazioni applicative
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7. il principio di prevalenza della sostanza nella “derivazione rajffor-

zata” dei soggetti IAS/IFRS. — In un ordinamento caratterizzato da una forte
dipendenza dell’imponibile dal risultato del conto economico, 1'adezione di
un determinato sistema contabile piuttosto che un altro non € certamente neu-
trale {72).
In tale contesto)(deve, quindi, essere collocato il d.Igs. 28 febbraio 2005 n.
38, che, per implementare I’armonizzazione contabile comunitaria, ha intro-
dotto I’obbligo, per alcune categorie di societa, di redigere i bilanci d’eserci-
zio secondo i principi contabili intemazionali (LAS/IFRS), anziché secondo i
principi contabili nazionali e la disciplina del codice civile.

Lo “scompiglio” che tali principi hanno gettato nella determinazione del

e procedimentali di tale ricostruzione teorica v. soprattutte; G. TmneLLy, Bilancio d’esercizio,
principi contabili internazionali e accertamento tributario, cit, F. Crovato, 1 criteri di
imputazione, classificazione e qualificazione, cit.,, 30, Ip., I4S e controlli fiscali, n AAVV., La
fiscalita degli IAS, cit, ¢ M. GRANDINETTL, Il principio di derivazione, cit., 226.

" (72) Conriferimento, invece, alla c.d. qualith del reddito ed, in particolare, alle politiche
di bilancio, analisi empiriche hanno evidenziato che Pintroduzione dei principi contabili
internazionali non ha comportato variazioni significative sull’efficacia della rappresentazione
contabile ¢ sugli standards di veritd ¢ correttezza. L'analisi ha coinvolto societd non guotate
che, quindi, hanno optato volontariamente per "adozione degli IAS. Cfr. M. CAMERAN, A.
Campa, La qualite del reddito migliora con Vadozione degli 148/lfrs? Il caso delle societa
italiane non quotate, in Riv. Dott. comm., 2012, 275 ss.
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reddito d’impresa (73) deriva, quindi, dalla combinazione di due fattori, uno
in campo contabile, uno in campo tributario (74). Il primo &, per "appunto,
Padozione obbligatoria di tali principi per alcuni contribuenti; il secondo, & la

(73) F S. Verca, Riflessi tributarl dell’adozione dei nuovi principi  contabili
internazionali, in Rass. Trib., 2004, 231; G. Zzzz0, L'Ires e { principi contabili internazionale:
dalla neutrality sostanziale alla neutralita procedurale, in Rass. Trib., 2008, 316; A. Vica
RONCHETT, Legge finanziaria 2008 e principi I4S/fFs: le modifiche all'art, 83 del taiiv, una
possibili soluzione ai dubbi interpretativi, fbidem, 2008, 680; M. DamMiany, Profili generali sulle
probiematiche applicative della fiscalifa dei bilanci I4S/IFRS, in AANV., Principi contabill
internazionali e reddito d’impresa: le novita della finanziaria 2008, in Dialoghi trib. 2008, 53;
R. Luet, 11 rischio di reinterpretazione fiscale dei criteri civilistici, ibident, 34; D. STEVANATO,
Dal principic di derivazione alla diretta rilevanza dei principi contabili internazionali
nella determinazione del reddito fiscale, ibidem, 72; S. FIORENTING, I4S e neutralitd fiscale
nell’esercizio dell'impresa, in Riv. dir. trib., 2009, 833; C. Riccy, las/ s e fiscalita delle
operazioni straordinarie: qualificazione, imputazione temporale e classificasione, in Rass
Trib., 2011, 124.

(74) K Crovato, I principi las e i lovo riflessi tributari, in Aa Vv, La fiscalita degli I4S,
a cura di F. Crovato, Milano, 2009, 8; G. Z1zzo La “questione fiscale” delle soctetdt IAS/IFRS,
cit., 3.

(75) Invero, inragione defle diverse funzioni che I ordinamento riconosce alla contabilitd,
[a coesistenza di differenti sistemi contabili non pud che generare disparita o distorsioni nei
rapporti tra imprese gia nel sistema del diritto contabile e del diritto commerciale. In particolare,
tradizionalmente, si assegnano alla contabilitd,da un Iatox la funzione informativa, sia verso
[*interno che verso I'esterno dell’impresa; dall*altro, 1a funzione regolatoria, volta ad allocare
responsabilitd, diritii, obblighi in vista dello stesso funzionamento della societa e defla tutela di
soc1 ¢ terzl.
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Quanio afla funzione informativa, si ritiene, pet lo pii, che fa coesistenza di una plumlité@ ~> D

sisterni contabili nell’ ordinamento nonminacci la rappresentazione della sitaazione patrimoniale
ed economica dell’ impresa. Si traita, semplicemente, di decodificars un determinato lingnaggio
contabile piuttosto che un altro, a fronte def carattere convenzionale di endrambi. Diversamente,
in merito alla funzione regolatoria, ’applicazione di un criterio o di un altro & nient’affatto
neutrale, in quanto determina una diversa estensione di diritti, obblighi, responsabilitd. Di
talché, la coesistenza di plurimi sistemi contabili e la conseguente diversitd di risultati non
pud che determinare disparitd tra imprese e, quindi, distorsioni competitive, V. per tutti in tale
ordine di idee E. RuGGIEro, G. MEL, Pluralita di sistemi contabill, diritto commerciale e
diritto tributario: l'esperienza italiana, in Rass. Trib., 2008, 6, 1624.

(76) Suliprincipio di derivazione rafforzata v.: L. Sarvini, Gli L4S/IFRS e il principio
fiscale di derivazione, in AAVv., IAS/IFRS. La modernizzazione del diritto contabile it
202; T Vacca, A. GARCEA, I principio substonce over form, cit., 174 ss, ¢ da ultimo M.
GRANDINETTL, J principio di derivazione, cit,, 131,
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della fattis ,ecxe “concorrendo alla definizione dei fatti assunti a fonte di ef-

Afetz‘z contdbili ¢ tributari” (79). = e

Ecco che Ja centralita giuridico ~ contabile si erge a centmhta glurldlco -
tributaria (80): attraverso il rinvio ai criteri di quahﬁcamone@\ cui all’art
83 T.U.LR,, il principio di prevalenza della sostanza sulla forma assume, in-
fatti, rilievo anche ai fini tributari, in deroga ai criteri di determinazione del
reddito ancorati alla rappresentazione formale del’evento gestionale (81).

La dicotomia non &, pertanto, tra forma “giuridica” e sostanza “economi-
ca”, ma ¢ lo stesso dato contabile che si & “giuridicizzato” (82): ia qualifica-
zione basata sulla “sostanza” diventa essa stessa qualificazione giuridica, se

(77y  G. Zizzo, Criteri di gqualificazione IAS/IFRS., in AA,VV., La fiscalita delle socisth
TAS/IFRS, cit, 79,

(78) L Vacca, Gli L4S/IFRS e il principio di prevalenza della sostanza sulla forma, cit.;
G. Tingrr, Bilancio d'esercizio, principi contabili internazionali e accertamento tributario
{parte I e I}, in Riv. dic. trib., 2010, 163.

(719 G. ZizzoLa “questione fiscale” delle societd IAS/IFRS, cit., 14 - 15. Tn particolare,
il rinvio operato dall*art. 83 T.U.LR. ai criteri di classificazione incide sugli effetti finanziati
delle operazioni e degli eventi aziendali; if rinvio ai oriteri di imputazione temporale riguarda
P'individuazione dell’esercizio in cui gli elementi di bilancio devono essere contabilizzati;
mentre, quello di qualificazione coinvolge la delimitazione delle fattispecie: non riguarda,
infatti, - a differenza degli altri due - gli effetti delle disposizioni fiscali, bensi 1 presupposti.

(80)  S.Gioral, I beni immateriali nel reddito d'impresa tra “forma” e “sostanza”, cit.,
123,

(81) G MANGUS0, I eriteri di determinazione del reddito dei soggeiti IAS — adopter: dal
d.lgs. n. 38/2008 al regolamento IA8, in Boll. Trib., 2011, 6, 417.

(82) Sul processo di “giuridicizzazione™ degli IAS v.: G. ScooNAMIGLIO, La ricezione
dei principi contabili internazionali IAS/IFRS ed il sistema delle fonti cit., 68 ss; M. LIBERTINI,
Lefonti private del diritio commerciale. Appunti per una discussione, in AA.VV., Le fonti private
del diritto commerciale, a cura di Di Cataldo - Sanfilippo, Milano, 2008, 447; 8. ForTuNaTO, ]
principi contabill imternazionali e le fonti del divitto, cit., 39 ss.
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pur diversa dalla impostazione codicistica (83).

8. I rapporti tra sostanza ed imposizione: un primo chiarimento con-
cettuale. — La dicotomia forma — sostanza, ai fini tributari, dovrebbe muovere
dall’inevitabile premessa per cui oggetto di imposizione non possa essere una
ricchezza che non & considerata tale secondo la disciplina civilistico — conta-
bile, ponendosi, diversamente, in insanabile contrasto con il principio di capa-
citd contributiva di cui all’art, 53 Cost. (84).

Questo & anche un corollario del principio di derivazione parziale: in pre-
senza di specifiche norme del TU.LR. volte a fondace il sistema delle varia-
zioni (temporanee od definitive che siano), la scelta di assoggettare ad impo-
sizione una ricchezza non riconosciuta sotto il profilo civilistico — contabile,
risulta dalla norma tributaria costitutiva del prelievo. A fronie di tale specifica
norma impositiva resta ovviamente ferma la sindacabilita costituzionale della
scelta compiuta dal Legislatore tributario in termini di razionalita, capacita
contributiva ecc (85). Diversamente, ossia in difetto di norme tributarie ad
hoc, deve escludersi Iimposizione su una ricchezza che non si & prodotta se-
condo le regole civilistico - contabili: mancherebbe, infatti, la norma fondante
del prelievo, ma soprattutto mancherebbe il dato primario ¢ sostanziale di una
ricchezza apprezzabile nel sistema giuridico di base (quello civilistico), su cul
si innesta I’imposizione tributatia del reddito d’impresa (86).

(83) Si segnala la posizione di autorevole dottrina, secondo cui il principio impone la
segmentazione dell’attivita d’impresa in ragione degli effetti economici che produce, anziché
delle forme negoziali utilizzate, e dei connessi effetti giuridici, fermo restando che proprio
atiraverso forme ed effetti giuridici Poperazione prende vita nell’ordinamento — G. Zizzo,
Criteri di qualificazione IAS/IFRS, cit., 84 ss.

(84) Insenso analogo v. per tutti 1. Vacca, A. GARCEA, Il principio subsiance over form,
cit., 156 ss.

(85) V. fra i tanti: G. Faustrra, B bilancio di esercizio nelle imprese, cit.; R. Luey,
La determinazione del reddito e del patrimonio delle societd, cit; F TESAURG, Esegest delle
regole generali sul calcolo del reddito d’impresa, in AaNY., Commentario al Testo Unico delle
imposte sul redditi ed altri scritti, Studi in memoria di A. E. Granelli, Roma - Milano 1990,
227.; G. Zizzo, L'imposta sul reddito delle societd cit.,, 306; M. GrRaNDINETTL, [l principio di
derivazione, cit., 65.

(86) Intali termini si trova un raccordo con quanto tipetutamente affermato dalla dotrina
sotto diversi punti di vista, da L. EmauD, secondo cui il reddito identificato dalla contabilita
non & il veto utile ai fini tributari (Miti e paradossi della giustizia tributaria, Torino 1940, ora
in Scritti Economici, Stovici e Civili, Milana 1983, 200), a G. A, Micuzut (Reddito d'impresa
¢ imprenditore commerciale, cit., 396), che sottolinea la rilevanza della diversita dei fini, da
R. RimnaLny, secondo cui il reddito tributario si risolve in una formula convenzionale rimessa
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Alla luce di cio deve impostarsi il dibattito sulla tensione tra forma e so-
stanza che storicamente accompagna il sistema dell’imposizione sul reddito,
giacché la ricchezza tassata & una grandezza economica che, tuttavia, deve es-
sere apprezzata, qualificata ¢ determinata sulla base di norme giuridiche (87).

Il dialogo tra qualificazioni giuridico tributarie e qualificazioni giuridico
contabili &, cosi, scandito dal principio di derivazione.

A questo punto risulta pit chiara 1’ opzione teorica (retro § 5), secondo cui
in linea di principio dovrebbe essere sempre osservata la regola aurea per cui
cio che in base al hilancio va bene per i soci, per i creditori e per i mercati,
deve andare bene anche per il Fisco (88).

1l tema di fondo ¢ quello del confronto tra: -principio della coincidenza
tra reddito d’impresa tassabile e risultato di esercizio del conto economico;
-principio di derivazione del reddito d’impresa dal risultato del conto econo-
mico, con applicazione delle variazioni tributarie in anmento ed in diminuzio-
ne; -principio del doppio binario, con reddito d’impresa tassabile determinato

1J %Q\ﬂ. odo del witto autonomo rispetto al conto economico (cosa ben diversa

‘ all attro\doppio binario fra soggetti 1AS adopter e non IAS adopter. di cui si
ﬂ parla nel § 5) (89).

5 JFE ek® " Ovyiamente il principio della coincidenza & astrattamente apprezzabile,

all’apprezzamento del Legislatore, a prescindere da vane pretese ontologiche o dalla sua
qualificazione nella scienza economica, nella contabilita o in altri rami del diritto (L ‘evoluzione
del concetto di reddito, in Riv. Dir. Fin., 1981, 1, 440), a V. CERIANI (. la nota 88).

(87) Per un analogo ordine di idee v. L. SALvING, Diritto societario e diritto tributario,
cit. 702.

(88) V. perd le radicali critiche di V. Certam, L'interrelazione tra il bilancio e il reddito
d'impresa: profill comparati e comunitari, in Aa.Vv., L reddito d'impresa, cit., 99, secondo cuj
Ia diversitd dei fini giustifica e richiede diversita di strumenti di determinazione quantitativa dei
risultati.

(89)  Perle questioni di fondo v.: P. ONIbA, JI bilancio desercizio nelle imprese, Milano,
1974, 52; G. FALSITTA, Il bilancio di esercizio nelle imprese, cit.; Ip., 1 problema dei rapporti
tra bilancio civile e bilancio fiscale nella riforma dell'imposta sulle societa (IRES), in Aa.Vv.
I reddito d'impresa, cit., 27; G. TINELLL, M reddito d'impresa rnel diriito tributario, cit., 211; V.
Cerian, L'interrelazione tra il bilancio e il reddito d'impresa: profili comparati e comunitari,
ibidem, 99; sui doppio binatio v. in particolare T, D1 Tanwno, Brevi note a favore del “doppio
binario " nella determinazione del reddito d’impresa, in Boll. Trib., 2000, 414 e per un quadro
Europeo A. HuLLg, V. Kan, Convergences in accounting rules and income tax legislation
~ A European point of view, in Tax policy and Impending Economic and Monetary Union,
F. Abraham, J. Stuky, F. Vanistendal, Leuven Law Series, Leuven, 1999, 117; per il quadro
storico, sisternatico & comparatistico v. per tutti M. GraNovNetrTi, I principio di derivazione,
cit, 5.
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ma utopistico, per cui si opta per il principio della derivazione {ferma la ne-
cessitd di un attento vaglio in termini di razionalita, effettivitd e capacita con-
tributiva delle singole norme tributarie che impongono variazioni, che spesso
dovranno essere vagliate anche in base al principio di ugnaglianza ed agli altri
valori costituzionali, soprattutto per quanto riguarda le variazioni di favore,
agevolative, sovvenzionali ecc. (90}); il principio del doppio binario susci-
ta invece profonde perplessita, in quanto il reddito d’impresa risulia in balia
della pilt ampia discrezionalitd del Legislatore tributario, che ha totale mano
libera rispetto alla disciplina del bilancio. E” chiaro che gli argomenti pro e
contro questi diversi sistemi di determinazione del reddito d’impresa sono
molteplici, ed implicano questioni contabili, gestionali, sinergie informative,
esigenze di controllo ed accertamento tributario, problematiche commercia-
listiche, finanziarie, societarie ecc.; ma in questa sede non sono opportune
ulteriori digressiond (91).

Attualmente, nella prassi, fra gli studiosi ¢ nella manualistica, & diffusa
Popinione secondo cui “il legislatore ha stabilito che il bilancio civilistico e
le relative regole possano essere recepite anche ai fini fiscali in misura, se non
integrale, quantomeno significativa; pit in particolave, ha ritenuto che, almeno
in linea generale, sia necessario discostarsi dal risultato civilistico solo nelle
ipotesi in cui e regole contabili risultino orientate a comprimere il risultato
medesimo (di norma in ossequio al principio della prudenza)... il bilancio
civilistico ¢ stato considerato anche quale elemento di garanzia per lo stesso
fisco...” (92).

{90} Giuvsto per fare qualche esempio: -sul piano delia effettivita della capacitd
contributiva emergono seri dubbi di legittimita costituzionale a fronte di una norma come
[*art. 96 T.U.LR. che nega [a deducibilita di interessi passivi effettivi, reali e genuini, invece di
limitarsi a contrastare i fenomeni patologici (illegittimita oggi palese, in presenza di una norma
generate antiabuso come Part. 10 bis dello Statito dei dixitti del contribuente); —la partecipation
exemption nella tassazione delle plugvalenze relative alle cessioni di partecipazioni (art. 87
T.U.LR.) si giustifica come regime di favore, latu sensu sovvenzionale; -1a deducibilith Hmitata
delle spese di rappresentanza ex art. 108, 2 co., TU.LR. si giustifica come limite fiscale ad
erogazioni arbiirarie, difficilmente sindacabili e latu senso Iiberall.

(°1) Tuttavia per un quadro dell’ampio dibattito, nel volume a cura di R, Rinaldi, Aa. Vv,
1t reddito d'impresa, cit., v. i contributi di: G. FavsitTA, [ problema dei rapporti tra bilamcio
civile e bilancio fiscale, cit., 29; M. Paorony, K ruclo dei principi contabili internazionali
nella determinazione del reddito d'impresa, cit., 63; V. Ceriani, L'interrelazione tra il bilancio
¢ il reddito d’impresa, cit.; P. MontaLenTI, Diritto commerciale, diritto tributario, scienze
asiendali: categorie disciplinari a confronto in epoca di riforme, 115,

{92) Intal senso v. ad es. G. Fransom, La categoria dei vedditi d'impresa, in P. Russo,
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9. Forma e sostanza nel tu.ir — La disciplina tributaria, ponendo al
vertice della propria gerarchia “assiologia” il principio di certezza giuridica
¢, con esso, 'interesse alla tendenziale stabilita del gettito, & tradizionalmente
improntata ad una valorizzazione delta forma a discapito della sostanza.

Si pensi ai criteri dettati dall’art. 109 T.ULLR. per I'individuazione dell’e~
sercizio di competenza per i beni mobili o immobili, per i quali i rispettivi
criteri generali (data di consegna/spedizione, data di stipulazione dell’atto)
devono essere contemperati con la data in cui si verifica Peffetto traslativo o
costitutivo della proprieta della proprietd o di altri diritti reali.

A prevalere &, dunque, il dato formale sancito non solo dalla costituzione
del diritto reale per eccelienza (diritto di proprietd), ma, altresi, dei diritti reali
c.d. “minori”, la cui autonomia giuridica & fortemente svalutata dalla prassi
internazionale ed Europea, incline a disperdere la distinzione tra diritti reali ¢
obbligatori (93).

Con riferimento al leasing, la disciplina di cui all’art. 102, co. 7 TU.LR.,
che pur recepisce sia il metodo finanziario sia quello patrimoniale, si limita
a prevedere, che, in caso di adozione del secondo, la societa di leasing debba
determinare le quote di ammortamento sulla base del relativo piano di am-
mortamento finanziario. Con ¢id implicitamente, non esclude la possibilita
di ricorrere all’ammortamento finanziario ma, in tal caso, la societd dovra
limitarsi ad imputare a conto economico gli interessi attivi inclusi nei canoni,
senza poter dedurre alcun ammortamento. Semmai, la prevalenza della for-
ma in materia di leasing, pil che nella disciplina positiva, si rinviene nella
distinzione, operata dall’ Amministrazione finanziaria, tra leasing operativo e
finanziario in cui sarebbe decisiva la previsione o meno del diritto di opzione
all’acquisto del bene a favore dell’utilizzatore.

Tuttavia, nonostante sia diffusa I’idea dell’approccio eminentemente “for-
malistico” del Legislatore tributario, non ci si pud esimere da rilevare talune
aperture in chiave sostanzialistica.

Un primo esempio emerge dalla disciplina dei bei immateriali: I’art. 103
T.U.IR,, infatti, equipara, ai fini dell’ammortamento, 1’acquisto del bene e
I’acquisto di un diritto parziale sul medesimo (94); ad essere ammortizzato

Manuale, cit., 201.

(93) Nella giurisprudenza Europea si veda I’ampia definizione di locazione, di fatto
inclusiva delle fattispecie domestiche dei diritti reali minori, ex multis, Corte di Giustizia, 9
ottobre 2001, C-108/1999. +-

(94) R. Lupi, Certezze ed ipotesi sull 'acquisto dell usufi-utto nel reddito d'impresa, in
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non &, infatti, solo il costo del bene ma anche quello di licenze, concessioni, o
altri diritti similari (95).

La svalutazione della forma nel T.U.LR. emerge, altresi, nel regime di
ammortamento dell’affitto di azienda e dell’usufrutio di cui all’art. 102, co. 8,
dove la possibilita di ammortamento & accordata, rispettivamente, ali’affittua-
rio e all*usufruttuario: ancora una volta, pertanto, da un iato, si contamina la
distinzione tra diritti reali ¢ obbligatori, dall’altro, si ammette I’ammortamen-
to anche a soggetti non titolari di alcun diritto di proprieta.

Ulteriore fattispecie emblematica della “virata” sostanzialistica del Legi-
slatore tributario &, poi, P’individuazione del momento di competenza nella
vendita con riserva di proprieta, ovvero nella locazione con clausola di trasfe-
rimento della proprietd vincolante per entrambe le parti, in cui proprio 'ele-
mento qualificante fa fattispecie sotto il profilo civilistico — ossia la riserva di
proprieta — & sacrificato dal Legislatore tributario in omaggio ad esigenze di
certezza ¢ semplificazione. (96) Si svaluta, cosi, il “titolo” giuridico ma non vi
& alcuna prevalenza del dato economico: &, infatti, lo stesso art. 1523 c.c., che
disciplina civilisticamente 1a fattispecie, a chiarire che, per quanto il compra-
tore acquisti la proprieta del bene con il pagamento dell’ultima rata del prezzo,
anticipa 1’assunzione del rischi gid al momento della consegna.

18, Conclusioni. — Nel diritto contabile la progressiva affermazione ¢
“universalizzazione” del principio di prevalenza della sostanza suila forma
¢ stata spiegata, in patte, per la pressione dei mercati borsistici sulle imprese
per soddisfare 1’affidabilita e la comparabilita delle informazioni di bilancio,
tendendosi per tale via a limitare gli artifici contabili e/o le forme di “contabi-
lita creativa” (97).

Per altro verso, il percorso & stato letto come riaffermazione dell’auto-
nomia e autorevolezza della professione contabile (98) di fronte alia crescita

Riv. dir. trib., 1993, 1, 551.

(95) 8. Gioray, J beni immateriali nel reddito d’impresa tra “forma” e “sostanza”, cit.,
127.

(96) 8. GIORGY, I beni immateriali nel reddito d'impresa tra “forma” e “sostanza”, cit.,
143,

(97) A. Horwoob, Ambiguity, Knowledge and Territorial Claims: some Observations
on the Doctrine of Substance over form, in British Accounting Review, 1990, .22, 79.

(98)  Siveda, da ultimo, anche M. Biwy, Sostanza ¢ forma delle valutazioni d'astenda ai
Jfini legali, in Le societd, 2015, {1, 1270,
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della regolamentazione giuridica del bilancio d’esercizio, e, quindi, come una
sorta di “reazione” alla codificazione degli schemi e delie norme per la reda-
zione del bilancio (99).

Comungque sia il principio non riesce affatto ad affermare Ia prevalenza del
dato *economico” su quello “giuridico”, ma comporta la semplice recezione
di una dimensione sostanzialistica, inizialmente (dai pilt ritenuta) estranea al
sistema contabile e tributario nazionale, ma ampiamente diffusa nelia espe-
rienza contabile anglosassone e nordeuropea.

La sostanza “economica” non & altro che una formula retorica, impro-
priamente invalsa nell’uso corrente per indicare I'unica sostanza concepibile,
ossia quella “ghuridica”.

D excursis compiuto rivela un percorso di progressiva osmosi € conver-
genza tra il sistema contabile nazionale e quello internazionale ed Europeo,
con {*approdo ultimo del principio di prevalenza della sostanza sulla forma
nel Codice Civile Italiano. Approdo certamente condivisibile nella pilt ampia
prospettiva deila salvaguardia dell’unicitd degli effetti di una medesima ope-
razione nel diversi “livelli” e “settori” dell’ordinamento.

Cid dovrebbe comportare, in chiave evolutiva, e con riferimento alla qua-
lificazione delie operazioni, il venir meno del “doppio binario” tra soggetti che
adottano i principi contabili domestici e quelli che adottano i principi contabili
internazionali. In virth del principio di derivazione adottato dal Legislatore
tributario, infatti, 1a prevalenza della sostanza (giuridica) rilevante ai fini della
qualificazione di bilancio, diviene, altres], prevalenza (giuridica) tributaria.

Tuttavia, I’affermazione poderosa della prevalenza della qualificazione
sostanziale su quella formale non si & accompagnata, ad oggi, ad un ricono-

scimento espresso del chlslatoretlmzb‘rﬂgin altri termini, la sostanza ro-

va ingresso nel sistema tnbu%nyo 0 attraverso la “porta-
rafforzata di cui all’art. 83 g

(99) Soprattutto neil’esperienza del Regno Unito, che ha, poi, influenzato
PParmonizzazione contabile Evropea, v. R. Maguio, Jl principio contabile della prevalenza,
cit,, 68. V. altresi: B.A. RuTHERFORD, The Dociring of Substance Over Form, in Certified
Accountant Publications, Londra, 1988, 7; D. Tweepme, J. Kreuias, Offbalance Sheet
Financing, in dccountancy, 1987, 91.
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socgetn che adottano i principi COntablll internazionali.
ile che tale ultlma tappa del percorso richieda un ponderato e
o] antenendo ferma E zdea per cui

»

Sul pianc':o/teorico ¢ necessario fare ordine tra jforma apparente, forma ef-
fettiva e sostanza giuridica, ribadendo, una volta per tutte che la sostanza eco-
nomica & formula ambigua, foriera di equivoci e soprattutto priva di contenuto
ove {a si voglia contrapporre alla sostanza giuridica (100).

Nella fiscalitd I’ambito nel quale & pit chiara la necessitd di superare la
bieca forma apparente & quello dell’imposta di registro, ove spicca I'art. 20
del T.U. 26.4.1986 n. 131, ben radicato nell’esperienza dei suoi noti ¢ speri-
mentati antecedenti storici.

1 art. 20 spinge verso il superamento della forma apparente ed il disve-
lamento della forma effettiva, ciod il disvelamento degli effetti concreti pro-
dotti dall’atto giuridico, ma senza dare rilievo ad effetii nuovi e diversi (nella
forma effettiva assetto formale ¢ contenuto sostanziale dell’atto coincidono).
Contano gli effetii concreti prodottisi in ragione della normativa civilistica e
dell’assetto negoziale determinato dai privati nell’esercizio della loro autono-
mia negoziale, Si tratta quindi di meccanismo di natura interpretativa, tale da
legittimare I"interprete ad individuare gli effetti concreti (realmente prodotti
dall’atto, secondo la stessa logica degii artt. 1362 ss C.C.) {Ilﬁa:)

(100) Per i riferimenti teorici di tale essenziale ed esemplificativa tripartizione v., reffa i \/;0 Z

nota 6.
(101) Nell'ultimo decennio numerose sentenze della Corte di Cassazione hanno affrontato SN
il tema della natura defl’art. 20 T.U. del Registro, ritenendolo a volte norma tale da atiribuire ‘}ﬂ !, é‘

rilievo agll effetti economici degli atti, a volte norma tale da legittivnare una interpretazions -
funzionale/antielusiva, a volta vera e propria norma antielusiva, pill spesso norma volta ¥ {)J‘@?&E}
a dare rilievo agli effetti concreti degli atti. Per I’escursus di quest] altalenanti crientament
giurisprudenziali v. le condivisibili considerazioni critiche di G. TaBET, L’applicazione dell 'art. M P
20 T.U. Registro, cit., favorevole alla concezione classica e lungamente condivisa dell’art. 20

come norma volta a consentire il superamente def mero titolo efo della forma apparente degli
atti (per ulteriori riferimenti v. refro nota 3).

he— Oggi sembra si sia giunti ad un punto fermo, a seguito della importante profuncia Casgry—ms
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L’art. 10 bis dello Statuto dei diritti del contribuente, configura la norma
generale antiabuso come strumento di contrasto nei confronti dell uso impro-
prio (in concreto privo di giustificazione meritevole) degli istituti giuridici,
privando di effetti [’operazione abusiva, piit che comportandone una riquali-
ficazione in oftica sostanzialistica, come fa invece 1’art. 20 del T.U del Regi-
stro (102),

Sez. Un., 4.2.2015, n. 1953, che tuttavia opta per una discutibile e confusa concezione 1buda"
deli’art. 20. s &
Infatti secondo le Sezioni Umte‘ “a1 fini dell’applicazione dell’imposta di regigfm il
criterio... defl*intrinseca naturae deoh effetti giuridici degli atii comporta che, nell’j )mposmone
di un negozio, deve attribuirsi };shevo preminente alla sua causa reale e alla re; famentazione
degli interessi effemvamentgf perseguita dai contraenti, anche se mediante”una pluralita di
pattuizioni non contestualis’. La scelta legislativa di privilegiare, nella.contrapposizione fra
la intrinseca natura e Ulbéffettl giuridici e *il titolo o la forma appar refte di essi”, ia sostanza
dell’operazione implicache “gli stessi concetti privatistici sull’ autonefnianegoziale regrediscano j.
a semplici elementi della fattispecie tributaria”, di guisa che, agc”he se non si pud prescmde
dall’mterpretazmne ‘della volontd negoziale secondo i cangm generali, nella individuagione
della materia 1mpombile ha preminenza assoluta la “caugd’reale sull’assetto cartolarga}?‘ (Cass
n. 14900/200)¢ Cass, n. 10660/2003; Cass. n. 1}457f05 sottolinea I’mdxspom flita della
quahﬁcazmn,e ‘contrattuale ai fini fiscali, da ultimoj,Cass 8 maggio 2013, n, 10] ¢ Cass. n.
6405/2014)” o+
Orbe;,ne mentre convince il riferimento aElmegolamentazmne degli intey B’ggx effettivamente
persegmta dai contraenti, alla causa reale, alla sostanza dell’ operag,mne £c¢., suscitano
profonde invece perplessita (anche in ragione di quanto ampiamente sposto nei §§ 7 ed 8)
quel passi della motivazione in cui lp’Sezmm Unite si spingo:(;(a}d affermare che” 1"art. 20
cﬁ costituisce indubbio indice rivélatore di criterf di qualificazibne autonomi rispetto alle -
ordinarie interpretative civilisticlie, attesa la preminenza del pr, *::;pxo generale antiabuso (SU |
30005/08; C. 12042/09) e degji regolamentazione reale dsolaxﬁ,l'r{?ere531 (C. 8162/10, 11765/08) 1
oggettivizzata neli’mdafm}p’ sulle possibili conseguenze fﬁndmhe di atti ¢ negozi (Cass. n,
1405 del 2013). Cid comglorta che, ancorché non si prescifida dall’interpretazione della volonta
negoziale secondo i c‘;gﬁom generali, neil’individuaziode della materia imponibile dovia darsi
la preminenza assoltita alla causa reale sullassetio fartolare. Ne consegue la tangibilita, sul
piano fiscale, de]lé forme negoziali, in considergzn/one della funzione antielusiva sottesa alla ]
disposizione i *“fparo]a Sicché V'autonomia coptrattuale ¢ la rilevanza degli effetti giuridici
dei singoli gegom {e non anche di quelli egonomici, riferit] alla fattispecie globale) restano
necessanamente circoscritti alla regolamentazione formale degli interessi delie parti, perché
almmepﬁ finirebbero per sovvertire 1 detti criteri Impositivi (C. 10275/07; cft. C. 11457/05 ¢
14900701)". I
{'uttawa la questione esula dal tema trattato in questa sede, per cui non sembrano opportune %g
ulterlon digressioni. et
{102) Per una riflessione svi rapporti tra il principio substance over form ed il divieto di
abuso del diritto nel sisterna tributario Spagnolo v. A. BABz MowreNe, Accounting and Taxation:
Spain, in AaVv., Corporate Tax Base in the Light of the IAS/IFRS, cit., 198 - 201, secondo cui
la codificazione del primo sarebbe superfiua e dannoss, creando confuse sovrapposizioni con
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Rara risulta invece 1'atiribuzione di rilevanza alla sostanza giuridica in-
tesa come ulironea rispetto all’assetto reale degli effetti concreti scaturenti
dall’assetto formale effettivo del rapporto. Cio si verifica quando il Legisla-
tore non si limita a chiedere il disvelamento degli effetti prodotti dall’atto
giuridico, tendendo ad identificare la sua Jorma effettiva, ciot il suo contenuto
sostanziale (senza arrestarsi di fronte alla mera forma apparente), ma si spinge
oltre, sino al punto di dare rilievo ad effetti giuridici diversi da quelli prodotti
e rilevanti secondo [’assetto giuridico concretamente voluto dalle parti; in talj
casi assume rilievo una sostanza giuridica, apprezzata come significativa e
ritevante dal Legislatore a prescindere dall’assetto ghwidico concretamente
voluto dalle parti. Ma & chiaro che non ¢i si colloca piu sul piano dell’inter-
pretazione, ma sul piano di una determinazione normativa dj effetti diversi da
quelli propri dell’assetto giuridico concretamente voluto dalle parti (per supe-
rare | quali & necessaria nna norma giuridica ad hoc, essendo insufficiente la
mera interpretazione volta a disvelare gii effetti concreti — giacché si intende
andare oltre gli stessi). Per cogliere i senso di tale precisazione concettuale
basti considerare che in mancanza di norme ad hoc (e tali debbono ovviamen-
te intendersi non solo i principi contabili nazionali ma anche gli TAS/IFRS,
ormai giuridicizzati), non sarebbe certo possibile iscrivere nello stato patrimo-
niale del conduttore beni oggetto di contratto di leasing.

Resta sullo sfondo il feticcio della sostanza economica, che di per sé non
Puo mai assumere rilievo giuridico, salvo che il Legislatore non dia rilievo,
mediante norme ad foc, a taluni effetii (che in genere risultano gia ad altyi fini
giuridicamente rilevanti), ma torniamo al concetto della sostanza giuridica
(ciot di una quid che rileva soltanto in quanto giuridicizzato).

Laddove si pretendesse di dare rilievo giuridico alla sostanza economica
senza una norma ad hoc di ginridicizzazione del fattoffatto economico, risul-
terebbe chiaro 1'acbitrio dell’interprete, che verrebbe ad operare i concreto
come Legislatore. Ovviamente, saivo il rispetto della riserva di legge, certa-
menie vigente in. materia tributaria ex art. 23 Cost., & indubbio lo spazio per
evoluzioni interpretative ed applicative che tendono a dare rilievo a situazioni

il principio del quadro fedele neile rappresentazioni di bilancio (frue and fair view principle),
con il collaterale true and fair view override e sopraftutto con la norma generale antiabuso.
Tuttavia, in ragione delle considerazioni svolte, si ritiene che non si creino sovrapposizioni
inutili, configurandosi piuttosto una convergenza di istituti, noxme e principi a supporto di una
concezione sostanzialistica del diritto contabile, del dirjtto tributario e del diritto fout court.
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di fatto che assumono dimensione giuridica pur in presenza di lacune legisla-
tive (si pensi alla classica tematica della famiglia di fatto), ma si deve {rattare
pur sempre di fenomeni giuridicamente rilevanti, rispetto ai quall il tema si
complica pili che mai evocando il difficile rapporto tra Diritto e Legislazione.

Sembra opportuno chiudere, ricordando le parote del grande giurista ame-
ticano Duncan Kennedy: “la “corruzione” del formale da parte dell’informale
pud essere la maggiore fonte di forza per un ordine sociale oppressivo® (103).

LORENZO DEL FEDERICO

(103) D. KENNEDY, Forma e sostanza nella giurisdizione, cit., 119,




