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NOTE INTRODUTTIVE

Nel 1980, intervenendo ad un convegno sull’incidenza dell’imposizione
fiscale sulla struttura dell’impresa, il Professor Piero Verrucoli introduceva le sue
riflessioni sul tema del condizionamento della legislazione tributaria sulla
formazione e lo sviluppo del settore cooperativo, osservando come le
agevolazioni tributarie in favore delle cooperative siano sorte contestualmente alla
previsione di tale tipo sociale nel nostro ordinamento, accompagnandone
puntualmente ogni evoluzione legislativa.

Ricordava, in proposito, I’illustre Autore che le prime agevolazioni di tal
genere si riscontrano nel codice di commercio del 1882, ossia nel primo testo di
legge che ha recepito 1I’istituto, o “strumento”, cooperativo.

In realta, I’ente cooperativo, prima ancora di ricevere una propria
collocazione giuridica nell’ambito civilistico, ¢ stato oggetto di una disciplina di
favore da parte del legislatore tributario, particolarmente sensibile verso la
incentivazione di forme di aggregazione dei ceti meno abbienti dediti all’esercizio
di attivita produttive.

Risalgono, infatti, al 1868 (legge n. 4480) ed al 1874 (art. 148, legge n.
2076) le prime disposizioni agevolative in materia di imposte indirette, mentre il
codice di commercio del 1882, nel dedicare le prime scarne norme alla
cooperativa, recepiva nell’art. 228 tale trattamento di favore statuendo 1’esenzione
degli atti costituitivi delle societda cooperative e¢ degli atti di recesso e di

ammissione dei soci dalle tasse di registro e di bollo.



Questa singolare complementarieta tra profili commercialistici e tributari
in relazione alla cooperazione — che si coglie di frequente nella stessa legislazione,
come promiscuita o commistione tra norme di carattere fiscale e disposizioni di
contenuto sostanziale, ed ¢ tale da condizionare in modo del tutto peculiare
I’esercizio dell’autonomia statutaria nella configurazione della struttura e del
funzionamento dell’impresa — rende, pertanto, necessario un approccio
interdisciplinare al tema delle agevolazioni fiscali alla cooperazione.

Non ¢ un caso che nell’ambito degli studi cooperativi, soprattutto in
materia di mutualita, particolare attenzione sia stata dedicata proprio all’esame dei
profili tributari: non solo per sottolineare 1’innegabile incidenza (anche negativa)
di questi aspetti sull’esistenza e lo sviluppo del fenomeno considerato,
destinatario per espressa disposizione costituzionale di protezione e ausilio;
ovvero, anche, per denunciare (o negare) la possibilita di scompensi e di
ingiustificate disparita tra il trattamento riservato alle cooperative e quello fatto ad
altri tipi di impresa; ma soprattutto perché proprio partendo dall’analisi della
legislazione fiscale — che in molti casi, come si accennava, ha anticipato le
soluzioni accolte dalla normativa civile — si ¢ tentato di ricostruire, o completare
quando carenti, 1 connotati sostanziali di questa particolare forma di impresa (in
particolare, quelli concernenti la mutualita e gli istituti di essa caratteristici).

Questi rilievi, uniti alla considerazione dei profili di ambiguita, sulla
effettiva valenza generale o meramente funzionale al godimento delle
agevolazioni, di molte delle disposizioni susseguitesi, in modo episodico ed

occasionale, in materia cooperativa, consentono di comprendere le ragioni



dell’affermarsi in sede scientifica di due concezioni contrapposte: quella che
ammetteva diversi modi di essere della cooperazione, e secondo cui, accanto ad
una mutualita ai fini fiscali, cio¢ pienamente agevolata, si accompagnava una
mutualitd non particolarmente agevolata, ma cid0 nonostante riconosciuta dalla
legge; e quella che ravvisava nel modello di cooperazione prediletto dalla legge
fiscale I’essenza stessa del fenomeno.

L’occasione per una rinnovata riflessione sui rapporti tra normativa
civilistica e normativa tributaria in tema di cooperative ¢ offerta, oggi, dalla
recente riforma organica della disciplina codicistica ad esse dedicata, la quale,
introducendo la distinzione tra cooperative “a mutualita prevalente” e cooperative
“diverse” da quelle a mutualita prevalente, e ricollegando all’appartenenza all’una
o all’atra categoria, essenzialmente, la possibilita o0 meno per la cooperativa di
accedere ai benefici tributari, sancisce in modo definitivo la rilevanza (almeno
indiretta) della legge fiscale sulla stessa caratterizzazione tipologica della societa.

Della rilevanza tributaria della nuova disciplina codicistica, in particolare,
delle condizioni cui la legge subordina I’applicazione delle agevolazioni fiscali, e
della coerenza delle soluzioni adottate nella scelta negli indici di meritevolezza
con il programma costituzionale di promozione della cooperazione si trattera nel
primo capitolo.

Si passera poi, nel secondo capitolo, ad esaminare i cosiddetti profili
dinamici della mutualita, relativi all’ingresso e all’uscita dal regime fiscalmente
agevolato, accennando alle principali questioni poste dalle nuove regole sulla

mutualita prevalente, per trattare, nel terzo capitolo, nei suoi aspetti fondamentali



e con precipuo riferimento all’imposizione diretta, della disciplina tributaria di
agevolazione, rivolta alle societa cooperative in generale, e ad alcune categorie di
cooperative in particolare.

Uno specifico rilievo sara infine riservato, nel quarto capitolo, al problema
del rapporto tra disciplina tributaria di favore e i vincoli imposti, a tutela della
concorrenza e del mercato, dall’ordinamento comunitario, in particolare dalle
norme in materia di aiuti di Stato, che vietano 1’adozione di misure pubbliche,
anche di carattere fiscale, risolventesi in un vantaggio competitivo per determinate
imprese.

Si tratta, come noto, di un tema di stringente attualita, sul quale ¢ di
recente intervenuta la stessa Corte di cassazione con una “richiesta di
informazioni” alla Commissione europea, successivamente investita della
questione da una formale denuncia, per violazione delle norme sugli aiuti statali
alle imprese, presentata da Federdistribuzione, cui si sono aggiunti due esposti
riguardanti le banche di credito cooperativo.

Il problema della giustificazione del trattamento derogatorio di favore
riservato all’impresa cooperativa dalla normativa tributaria vigente ha finito,
dunque, per spostarsi dal piano della conformita ai parametri costituzionali, in cui
si colloca anche la discussione sulla necessita di premiare col beneficio fiscale la
sola gestione mutualistica ‘“costituzionalmente riconosciuta”, a quello della
compatibilita con 1’ordinamento comunitario.

Attraverso la disamina delle peculiarita della nozione di aiuto vietato

applicata alle misure di carattere fiscale e I’analisi del modo di essere dell’impresa



cooperativa e della considerazione che la stessa ha incontrato nel nostro
ordinamento e nel diritto europeo, si tentera di fornire elementi utili per
rispondere al quesito se il trattamento tributario fatto a questa impresa sia

conforme alle norme in materia di aiuti di Stato.



CAPITOLO PRIMO
MUTUALITA E AGEVOLAZIONI TRIBUTARIE

SOMMARIO: 1. Generalita. — 2. Rapporti tra disciplina civilistica e disciplina
tributaria di agevolazione. — 2.1. Cenni sul concetto di mutualita nell’elaborazione della
dottrina. — 2.2. Mutualita civile e mutualita fiscale. — 2.3. Le soluzioni della riforma. — 3.
Art. 45 Cost. e disciplina tributaria di agevolazione. — 4. Le cooperative a mutualita
prevalente. — 5. Le “ulteriori” condizioni di applicabilita delle agevolazioni. — 5.1.
L’iscrizione nell’albo delle societa cooperative. — 5.2. L’osservanza “in fatto” dei
requisiti di mutualita. — 5.3. L’obbligo di contribuzione ai fondi mutualistici.

1. Generalita. — Con il decreto legislativo 1 gennaio 2003, n. 6, emanato n
attuazione della delega contenuta nella legge 3 ottobre 2001, n. 366, si ¢ compiuta

la prima vera riforma generale ed organica della disciplina originaria del codice

civile in materia di cooperative'.

! Sulla riforma del diritto cooperativo, AA.VV., Delle societa cooperative e delle mutue
assicuratrici, in Il nuovo diritto societario, Commentario, diretto da Cottino, Bonfante, Cagnasso ¢
Montalenti, Zanichelli, Bologna 2004, 2374; AA.VV., Gli statuti delle imprese cooperative dopo
la riforma del diritto societario, a cura di Vella, Torino 2004; AA.VV., La riforma del diritto
cooperativo (atti del convegno — Genova 8 marzo 2002), a cura di Graziano, Padova 2002;
AA.VV., La riforma delle societa cooperative, a cura di Genco, Ipsoa, Milano 2003; AA.VV.,
Societa cooperative (artt. 2511-2548 cod. civ.), in La riforma delle societa, a cura di Sandulli e
Santoro, Torino 2003; ALLEVA, La riforma del diritto cooperativo italiano, in Contratto e
impresa, 2003, 244; BASSIL, Principi generali della riforma delle societa cooperative, Milano
2004; BASSI, Le societa cooperative, in La riforma del diritto societario, a cura di Buonocore,
Torino 2003; BONFANTE, La riforma della cooperazione, in La riforma delle societa. Profili
della nuova disciplina, a cura di Ambrosini, Torino 2003, 205; BONFANTE, La riforma della
cooperazione della Commissione Vietti, in Societa, 2002, 1332; BUONOCORE, La societa
cooperativa riformata: i profili della mutualita, in Riv. dir. civ., 2003, I, 507, ed in Le grandi
opzioni della riforma del diritto e del processo societario, a cura di Cian, Padova 2004, 51;
C.N.N,, Studi e materiali in tema di riforma delle societa cooperative, Milano 2005; CALANDRA
BUONAURA, Lo scopo mutualistico nel progetto di riforma delle cooperative, in Il nuovo diritto
societario fra societa aperte e societa private, a cura di Benazzo, Patriarca e Presti, Milano 2003,
189; CAPOBIANCO, La nuova mutualita nelle societa cooperative, in Riv. not., 2004, 633;
CARRABBA, Aspetti negoziali mutualistici del tipo societario cooperativo, in Riv. not., 2003,
1073; CASCARDO, Correzioni statutarie: lo studio del Consiglio nazionale del Notariato, in
Coop. e consorzi, 2004, 557; CECCHERINI-SCHIRO, Societa cooperative e mutue assicuratrici
(artt. 2511-2548 c.c.), in La riforma del diritto societario, a cura di Lo Cascio, Milano 2003;
CHIUSOLI, La riforma del diritto societario per le cooperative, Ipsoa, Milano 2004; DE
STASIO-DE STEFANO-SETTI, Le societa cooperative, in Il nuovo ordinamento delle societa.
Lezioni sulla riforma e modelli statutari, Ipsoa, Milano 2003, 397, DE STEFANO-SETTI, Statuto
di societa cooperativa (normativa s.p.a. — mutualitd prevalente) (tecniche contrattuali), in
Federnotizie, 2004, 3, 115; FAUCEGLIA, Adeguamenti obbligatori e facoltativi negli statuti delle
societa cooperative, in Dir. fall., 2004, I, 1160; FAUCEGLIA, Luci ed ombre nella nuova
disciplina delle societa cooperative, in Corriere giur., 2003, 1384; GALGANO, Le societa
cooperative, in Il nuovo diritto societario, Padova 2003, 487, GRUMETTO, La societa



Una delle caratteristiche piu vistose della riforma delle societa cooperative
¢ certamente rappresentata dalla individuazione della figura della “cooperativa a
mutualitd prevalente”, intesa come unico modello cooperativo oggetto di
agevolazione fiscale.

La previsione di delega (art. 5 della legge n. 366 del 2001), introducendo
la distinzione tra cooperative ‘“costituzionalmente riconosciute” e cooperative
“diverse”, assegnava al legislatore delegato, nell’assicurare il perseguimento della
funzione sociale delle cooperative e lo scopo mutualistico dei soci cooperatori, il
compito di definire e disciplinare la cooperazione costituzionalmente riconosciuta,
con riferimento a quelle societa che, in possesso dei requisiti previsti dall’articolo
14 del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 601,
attraverso il richiamo del d.l.c.p.s. 14 dicembre 1947, n. 1577 (c.d. legge Basevi),
svolgono la propria attivita prevalentemente in favore dei soci o che comunque si
avvalgono, nello svolgimento della propria attivita, prevalentemente delle

prestazioni lavorative dei soci.

cooperativa alla luce della riforma, in 1l nuovo diritto societario, 11, a cura di Galgano e Genghini,
Padova 2004, 1058 ss.; LO CASCIO, Le cooperative e le prospettive di riforma, in Societa, 2002,
929; MARASA', Caratteri essenziali della cooperativa dopo la riforma, in La riforma del diritto
societario (Atti del convegno di Sassari del 2-3 ottobre 2003), Milano 2004, 81; MARASA', |
problemi attuali della legislazione cooperativa nelle prospettive della riforma, in Riv. dir. civ.,
2002, 11, 281; MARASA, Le cooperative prima e dopo la riforma del diritto societario, Padova
2004; MARASA', Problemi della legislazione cooperativa e soluzioni della riforma, in Riv. dir.
civ., 2003, II, 639; MARASA', Riflessi dei caratteri funzionali delle nuove cooperative sulla
redazione dell'atto costitutivo, in Riv. not., 2004, 249; PAOLUCCI, Gli adeguamenti statutari
delle cooperative, in Societa, 2004, 1503; PAOLUCCI, La mutualita dopo la riforma, in Societa,
2003, 398; PAOLUCCI, Le norme sulla s.r.l. applicate alle cooperative: una scelta o un rimedio?,
in Societa, 2003, 1085; PAOLUCCI, Le societa cooperative dopo la riforma, Padova 2004;
PRESTI, Disciplina delle societa cooperative, in Riv. soc., 2002, 1520; SARTI, Riforma
societaria: I’ultimo intervento correttivo, in Coop. e consorzi, 2005, 141; STANGHELLINI, Le
nuove cooperative: luci e ombre, in 1l nuovo diritto societario fra societa aperte e societa private,
a cura di Benazzo, Patriarca e Presti, Milano 2003, 181 ss.; TRIMARCHI, Le nuove societa
cooperative, Ipsoa, Milano 2004; TRIMARCHI, Redazione e adeguamento dello statuto di societa
cooperativa: prime riflessioni (tecniche contrattuali), in Notariato, 2004, 168; ZOPPINI, Il nuovo
diritto delle societa cooperative: un’analisi economica, in Riv. dir. civ., 2004, II, 439.



Sulla scorta di una interpretazione “binaria” dell’art. 45 della Costituzione,
secondo cui la disposizione costituzionale alluderebbe a due sottospecie di
cooperative (contrapponendo a una “cooperazione a carattere di mutualita e senza
fini di speculazione privata”, di cui solo riconosce “la funzione sociale”, una
cooperazione priva del carattere di mutualita e/o con fini di speculazione privata),
la delega sembrava, dunque, prescrivere la valorizzazione dello scopo
mutualistico solo per le cooperative costituzionalmente riconosciute?.

Alla caratterizzazione come cooperativa costituzionalmente riconosciuta
avrebbe dovuto corrispondere non solo la riserva esclusiva di applicazione delle
disposizioni fiscali di carattere agevolativo, come espressamente richiedeva la
lettera e), primo comma, del citato art. 5, ma anche una speciale disciplina
societaria, secondo quanto poteva ricavarsi dalla lettera c), primo comma, dello
stesso articolo che, ipotizzando un modello societario a sé stante, riservava alla
sola cooperazione riconosciuta una disciplina intesa a valorizzare e favorire gli
istituti (di carattere societario € non soltanto tributario) diretti al perseguimento
dello scopo mutualistico.

Il decreto delegato, qualificando lo scopo mutualistico come elemento
costitutivo della fattispecie cooperativa complessivamente intesa (art. 2511),
mantiene ferma la concezione unitaria della cooperazione, di cui la legge di delega

sembrava autorizzare 1’abbandono con I’introduzione della distinzione tra

2 BUONOCORE, La nuova disciplina della societd cooperativa, in La disciplina
civilistica e fiscale della “nuova™ societa cooperativa, a cura di Uckmar ¢ Graziano, Padova,
2005, 5; BASSI, La unitarieta del fenomeno cooperativo dopo la riforma e la posizione dei soci,
in La disciplina civilistica e fiscale della “nuova™ societd cooperativa, a cura di Uckmar e
Graziano, Padova, 2005, 21; BONFANTE, La cooperativa a mutualita prevalente, in La disciplina
civilistica e fiscale della “nuova™ societa cooperativa, a cura di Uckmar e Graziano, Padova,
2005, 45.



cooperative ‘“‘costituzionalmente riconosciute” e cooperative “diverse”; cio si
traduce, nominalmente, nella sostituzione di tale binomio con quello di
cooperative a “mutualita prevalente” e cooperative “diverse”, e, sostanzialmente,
nella riduzione della rilevanza della distinzione tra le due categorie ai soli profili
fiscali e, salvo la prevista possibilita di trasformazione delle cooperative non
prevalenti in societa lucrative, ad aspetti tutto sommato marginali della relativa
disciplina societaria’.

Con norma di rilievo squisitamente fiscale, I’art. 223-duodecies, penultimo
comma, delle disposizioni per 1’attuazione e transitorie del codice civile, in
attuazione della previsione contenuta nel citato art. 5, comma 1, lett. €), della
legge delega n. 366 del 2001, riserva, infatti, alle cooperative a mutualita
prevalente D’applicazione delle ‘“disposizioni fiscali di carattere agevolativo
previste dalle leggi speciali”.

Si riscontra quindi un’ipotesi, probabilmente piu unica che rara, in cui la
regolamentazione civilistica dell’istituto ¢ diretta, quasi esclusivamente, ad
individuare la “fattispecie” di norme giuridiche tributarie®. Al punto che, come &
stato osservato, non ¢ proprio facile giustificare da un punto di vista tecnico-

giuridico il fatto che le due categorie di societd cooperative, data la pressoché

*MARASA, Problemi della legislazione cooperativa e soluzioni della riforma, in Le
cooperative prima e dopo la riforma del diritto societario, a cura di Marasa, Padova, 2004, 1;
IENGO, La mutualita cooperativa, in La riforma delle societa cooperativa, a cura di Genco, 2003,
1.

* MACRI'-RAVAIOLL, Il regime fiscale, in La riforma delle societa cooperative, a cura
di Genco, Ipsoa, 2003, 374.



esclusiva rilevanza fiscale della loro distinzione, siano state introdotte nel codice
civile e non invece nella legge fiscale’.

La scelta legislativa, oltre che con la considerazione della preponderante
rilevanza che le agevolazioni fiscali, nell’ambito degli incentivi alla cooperazione,
hanno assunto per la piena affermazione e lo sviluppo stesso del modello
cooperativo, puod spiegarsi, probabilmente, come 1’epilogo di un lungo processo
normativo in cui la legislazione tributaria ha finito per ricoprire un ruolo di
supplenza della scarna e inespressiva disciplina codicistica, fornendo gli elementi
necessari alla stessa ricostruzione del fenomeno cooperativo. In certo senso, essa
rappresenta la definitiva formalizzazione di questo ruolo e il tentativo di

recuperare al codice la sua centralita nel sistema.

2. Rapporti tra disciplina civilistica e disciplina tributaria di
agevolazione. — E’ noto, infatti, che uno dei principali problemi della legislazione
in materia cooperativa, al quale la novella ha cercato di porre rimedio, era quello
del rapporto e della distinzione tra disciplina a valenza privatistica e disciplina a
valenza agevolativa, dal momento che, successivamente al codice civile del 1942
e dopo il varo della Costituzione, si sono susseguiti svariati interventi legislativi,
tanto numerosi quanto disorganici e occasionali, che hanno creato una situazione
sempre piu aggrovigliata in cui non si capiva piu quali regole avessero valore
sostanziale e dovessero essere, conseguentemente, osservate da tutte le

cooperative e quali, invece, valessero solo ai fini dell’accesso alle agevolazioni,

> SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative, in
Rass. trib., 2003, 839.
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con la conseguenza che la loro violazione non comportava altra sanzione che

I’impossibilita di fruire delle agevolazioni stesse®.

2.1. Cenni sul concetto di mutualita nell’elaborazione della dottrina. —
Prima di trattare dell’evoluzione del rapporto tra legislazione civile e disciplina di
agevolazione fiscale in materia cooperativa, ¢ opportuno soffermarsi brevemente
sul concetto di mutualitad, cui nel nostro ordinamento ¢& storicamente e
normativamente collegato quel carattere di meritevolezza del modello di impresa
in discorso che giustifica la previsione di un trattamento tributario derogatorio e
piu favorevole rispetto a quello ordinariamente previsto per le altre forme di
gestione associata di attivita economiche.

Non si vuole qui ripercorrere la storia o svolgere 1’esame critico delle varie
definizioni di mutualita elaborate dagli interpreti del nostro diritto cooperativo,
ma si reputa sufficiente richiamare 1’attenzione su due delle predette definizioni
che, in mancanza di una precisa nozione normativa, si sono delineate in dottrina
come principali.

La prima, ancora oggi prevalente, individua I’essenza della mutualita nella
cosiddetta gestione di servizio, intesa, in conformita a quanto risulta dalla

relazione al codice civile, come possibilita di fornire beni o servizi od occasioni di

® MARASA', Problemi della legislazione cooperativa e soluzioni della riforma, in Le
cooperative prima e dopo la riforma del diritto societario, Padova 2004, 4, MARASA', La
funzione della cooperativa tra disciplina privatistica e disciplina di agevolazione, in Studium iuris,
1996, 23; COLANTONIO, Cooperative e consorzi di cooperative nel diritto tributario, in Digesto
discipline privatistiche, sez. comm., Aggiornamento, I, Torino 2000, 218; COLANTONIO,
Cooperative e loro consorzi nel diritto tributario, in Digesto discipline privatistiche, sez. comm.,
IV, Torino 1989, 139; COTRONEI, Societa cooperative (dir. trib.), in Enc. giur. Treccani, XXIX,
Roma 1993; CINTOLESI, Cooperative e loro consorzi (diritto tributario), in Novissimo dig. it.,
Appendice, II, Torino, 1980, 791 URICCHIO, Il principio di mutualitad nella cooperazione tra
disciplina civilistica e fiscale, Dir. e prat. trib., 1986, I, 1140 ss.
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lavoro direttamente ai soci a condizioni piu vantaggiose di quelle che gli stessi
otterrebbero sul mercato’.

Secondo questo orientamento il vantaggio che deriva dal rapporto
mutualistico ¢ un risultato economico, diverso dallo scopo di lucro in senso
stretto, identificabile in un risparmio di spesa nell’acquisto di beni o nella
utilizzazione di servizi, oppure in un aumento di remunerazione per i beni ceduti o
per le prestazione effettuate e viene conseguito attraverso 1’utilizzazione da parte
del socio delle prestazioni sociali di beni o di servizi.

La tesi che identifica la mutualita con la gestione di servizio ¢ stata pero
sottoposta a critica da numerosi autori, osservandosi come la mutualita si basa sul
collegamento della cooperativa con la “categoria” o con il “gruppo sociale” da cui
questa deriva e rispetto alla quale essa costituisce strumento di attivazione
economica. Secondo questa dottrina, pertanto, la cooperativa, nel perseguire lo
scopo mutualistico, si pone al servizio, oltre che dei soci, anche “dei portatori di
analoghi bisogni economici da soddisfare™®.

Un successivo sviluppo della concezione sociologica della mutualita ¢
rappresentato dalla teoria della cosiddetta mutualita esterna, intesa — in
contrapposizione a quella tradizionale a carattere interno imperniata sulla

reciprocita di prestazioni tra cooperative e soci e sulla destinazione del vantaggio

" OPPO, L'essenza della societa cooperativa e gli studi recenti, in Diritto delle societa -
Scritti giuridici, II, Padova 1992; MARASA', Le «societa» senza scopo di lucro, Milano 1984,
270; BUONOCORE, Diritto della cooperazione, Bologna 1997, 145; TATARANO, L’impresa
cooperativa, in Trattato di diritto civile e commerciale, gia diretto da Cicu e Messineo, continuato
da Mengoni, Vol. XXX, t. 3, Milano, 2002, 46.

¥ VERRUCOLI, La societa cooperativa, Milano, 1958, 71 ss.
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mutualistico soltanto ai soci — come proiezione del beneficio mutualistico, anche
ai terzi, al di fuori dei confini del contratto di societa’.

Il concetto della mutualita esterna ¢ stato collegato, dalla dottrina piu
recente, al fenomeno della piena affermazione delle grandi cooperative operanti
con il pubblico, nelle quali la prestazione effettuata al socio si ¢ sostanzialmente
uniformata a quella offerta ai terzi non soci, e quindi dell’affermazione di un
diverso ruolo della cooperazione, inteso non pit come strumento di attivazione e
difesa dei gruppi sociali piu deboli attraverso il meccanismo della gestione di
servizio, ma come mezzo di difesa della categoria in s¢ del consumatore o del
lavoratore, attraverso I’offerta di prodotti di qualita a prezzi competitivi o di
favorevoli condizioni di lavoro.

Secondo tale opinione, la mutualita esterna si pone come alternativa alla
mutualitd come gestione d servizio in favore del socio e diventa un passaggio
obbligato per una cooperativa che voglia essere competitiva sul mercato.

Questa concezione della mutualita — alla quale si contrappone 1’opinione di
secondo cui una cooperativa che non distingua nel suo operato tra soci e terzi
perde la sua specificita causale e il suo riferimento contrattuale, corrispondendo
sostanzialmente al modello delle societa di capitali'® — non ¢ stata seguita in
giurisprudenza, la quale ha continuato a ricollegare lo scopo mutualistico,
considerato caratteristica essenziale dell’atto costitutivo di societd cooperativa e

presupposto indefettibile della speciale disciplina di favore, alla gestione di

? BASSI, Le societa cooperative, Torino, 1995, 41.
' BUONOCORE, Diritto della cooperazione, Bologna, 1997, 60 ss.
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servizio in favore dei soci, concepiti come destinatari dei beni o dei servizi messi
a disposizione dalla cooperativa, a condizioni pitl favorevoli a quelle di mercato''.

Pertanto il vantaggio mutualistico non ¢ costituito, almeno in via
prevalente, dalla piu elevata remunerazione del capitale investito, ma dal
soddisfacimento di un comune preesistente bisogno economico (di lavoro, del
bene casa, di generi di consumo, di credito o di altro), con il contemporaneo
conseguimento di un vantaggio di spesa per 1 beni o servizi acquistati o realizzati
dalla propria societa (come nelle cooperative di consumo), oppure di una
maggiore retribuzione per i propri beni o servizi alla stessa ceduti (come nelle

cooperative di consumo)'?.

2.2. Mutualita civile e mutualita fiscale. — All’insufficienza e scarsa
chiarezza delle disposizioni codicistiche in tema di mutualita, in un contesto
caratterizzato da forti incertezze interpretative, ha corrisposto da parte del
legislatore fiscale un atteggiamento ben piu pragmatico.

Al fine di fornire attuazione ai principi costituzionali in tema di
cooperazione ¢ di fissare, con riguardo almeno al profilo delle agevolazioni
fiscali, una serie di requisiti di rapido riscontro, comuni a tutte le cooperative, che
fossero indicativi del carattere mutualistico e non speculativo dell’impresa, 1’art.
26 del d.l.c.p.s. 14 dicembre 1947, n. 1577, riprendendo la formulazione dell’art.
66 del r.d. 30 dicembre 1923, recante il testo unico delle leggi di registro,

introdusse, agli effetti tributari, una “presunzione” di mutualita, collegata alla

' Cass. 25 settembre 1999, n. 10602; 4 gennaio 1995, n. 111.
12 Cass. 8 settembre 1999, n. 9513.
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presenza, nello statuto della societa, di tre clausole che prevedessero: a) il divieto
di distribuzione di dividendi superiori alla ragione dell’interesse legale
ragguagliato al capitale effettivamente versato; b) il divieto di distribuzione delle
riserve tra i soci durante la vita sociale; ed infine, ¢) il divieto di divisione tra i
soci, in caso di scioglimento della societa, del patrimonio eccedente il capitale
versato.

Anche con la riforma tributaria, gli stessi requisiti mutualistici, della
limitazione della distribuzione dei dividendi tra 1 soci, dell’esclusione della
distribuzione di riserve tra i soci durante la vita sociale, e della devoluzione
disinteressata del patrimonio di liquidazione, furono ritenuti idonei a
caratterizzare un tipo di cooperativa meritevole di agevolazione.

L’art. 14 del d.P.R. 29 settembre 1973, n. 601 dichiara, infatti, applicabili
le disposizioni agevolative in materia di imposte dirette previste dal titolo I1I dello
stesso decreto alle cooperative disciplinate dai principi della mutualita previsti
dalle leggi dello Stato e iscritte nei registri prefettizi o nello schedario generale
della cooperazione, stabilendo che 1 requisiti della mutualita si ritengono
sussistenti quando negli statuti sono espressamente e inderogabilmente previste le
condizioni indicate nell’art. 26 del d.l.c.p.s. 14 dicembre 1947, n. 1577, e
successive modificazioni, e tali condizioni sono state in fatto osservate.

Questo impianto normativo — che ha resistito per piu di cinquanta anni e ha
trovato conferme ed arricchimenti da successive disposizioni legislative, le piu
importanti delle quali sono indubbiamente, oltre al citato art. 14 del D.P.R. 29

settembre 1973, n. 601, quelle contenute nella legge 16 dicembre 1977, n. 904 (il
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cui art. 12 dispone la detassazione degli utili destinati dalle cooperative a riserva
indivisibile), nella legge 31 gennaio 1992, n. 59 (il cui art. 11 stabilisce 1’obbligo
a carico delle cooperative di erogare un contributo annuale pari al 3 per cento
degli utili ai citati Fondi mutualistici) ed infine nella legge finanziaria 23
dicembre 2000, n. 388 (il cui art. 17 prevede 1’obbligo di devoluzione del
patrimonio effettivo della cooperativa quando essa si trasformi in societa lucrativa
ovvero non rispetti le clausole mutualistiche previste dall’art. 26 della legge
Basevi o ne modifichi le relative previsioni statutarie ovvero quando perda per
qualsiasi ragione le agevolazioni fiscali) — sembrava confermare, sul terreno della
legislazione ordinaria, la tesi, suggerita dalla formulazione letterale dell’art. 45
Cost., secondo cui accanto ad una cooperazione munita di funzione sociale, la
Costituzione riconosce anche una cooperazione “minore”, senza carattere di
mutualita, o con fini di speculazione privata'.

Ed invero, il fatto che 1 presupposti delle agevolazioni costituissero un
onere e che nello schema previsto dal codice non rientrasse nessuna delle clausole
delle legge Basevi lasciava ipotizzare 1’esistenza di un doppio regime: uno
sostanziale e uno tributario'”.

Secondo questo orientamento, fermo restando che la disciplina codicistica
individuava i connotati propri di tutte le cooperative, alla legislazione speciale e,
in particolare, al d.l.c.p.s. 14 dicembre 1947, n. 1577, avrebbe dovuto riconoscersi
la funzione precipua di individuare i requisiti necessari affinché la cooperativa

corrispondesse al modello costituzionale protetto e potesse cosi fruire di un

5 MINERVINI, La cooperazione e lo Stato, in Riv. dir. civ., 1969, I, 621 ss.
¥ TATARANO, L’impresa cooperativa, cit., 13.
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trattamento fiscale agevolato, fornendosi cosi attuazione al precetto costituzionale
(art. 45 Cost.) che riconosce la funzione sociale della cooperazione a carattere di
mutualita e senza fini di speculazione privata'.

In materia cooperativa, pertanto, si delineerebbero due distinti filoni
normativi: I’uno dettato per le cooperative tout court, ’altro riservato alle sole
cooperative aspiranti alle agevolazioni.

Cosi, ad esempio, mentre il codice, prescrivendo il perseguimento dello
scopo mutualistico, imponeva a tutte le cooperative una limitazione nella
distribuzione degli utili sotto forma di dividendi, ma rimetteva la relativa
determinazione all’autonomia statutaria (art. 2518, n. 9, c.c.), per I’accesso alle
agevolazioni era richiesto che la remunerazione capitalistica del conferimento, se
non del tutto esclusa, non superasse determinati limiti massimi direttamente
stabiliti dalla legge.

Si finiva, in sostanza, per teorizzare un dualismo di forme ossia 1’esistenza
di una cooperativa a scopo prevalentemente mutualistico, avente come punto di
riferimento qualificante 1’art. 26 della legge Basevi e, come tale, destinataria delle
agevolazioni, ¢ di una a scopo di lucro o caratterizzata da una mutualita Sui
generis, regolata essenzialmente dal codice, che consentiva alla societd una
notevole flessibilita statutaria e liberta sul mercato (dal momento che la mancanza
di un limite alla distribuzione del risultato di gestione sembrava autorizzare

qualsiasi scelta statutaria).

> MARASA', La funzione della cooperativa tra disciplina privatistica e disciplina di
agevolazione, in Studium iuris, 1996, 23.
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Anche la giurisprudenza, in sede di omologa, ha affrontato il nodo del
rapporto tra disciplina codicistica e legislazione di agevolazione, ponendo in
evidenza come la legislazione speciale assumesse rilevanza per delineare quella
particolare mutualita cooperativa a cui ¢ riservata la disciplina di agevolazione,
senza tuttavia che il superamento dei limiti da esso previsti fosse condizione
sufficiente per escludere in generale il requisito della mutualita quale elemento
causale essenziale della cooperativa'®.

Viene cosi prospettata una nuova distinzione, quella tra disciplina
privatistica (contenuta sia nel codice civile che in leggi speciali) e disciplina di
agevolazione (contenuta essenzialmente in leggi speciali), che perd non ¢ sempre
percepita e chiaramente formulata dal legislatore.

Questa ambiguita tra norme di carattere sostanziale e norme funzionali alle
agevolazioni ha, infatti, caratterizzato molta parte della produzione legislativa in
materia cooperativa, successiva alla legge Basevi.

Ne sono un esempio significativo le numerose difficolta interpretative cui
ha dato luogo la disposizione contenuta nell’art. 17, comma 3, della legge 19
marzo 1983, n. 72 (c.d. Visentini-bis), per il quale nelle societa cooperative la
remunerazione del capitale non poteva essere in ogni caso superiore alla

. . o |
remunerazione dei prestiti sociali'’.

16 Cass. 14 maggio 1992, n. 5735. Secondo Cass., 13 gennaio 1981, n. 271, I’art. 26 del
d.l.c.p.s. 14 dicembre 1947, n. 1577, che elenca i requisiti tassativi, cui devono conformarsi gli
statuti e gli atti costitutivi delle societa cooperative, predisponeva una regolamentazione autonoma,
rispetto al codice civile, in materia di cooperazione, con esclusivo riferimento alle agevolazioni
tributarie.

7 COLANTONIO, Cooperative e loro consorzi nel diritto tributario, cit. 141.
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Si chiedeva, infatti, quali effetti il nuovo intervento avesse esplicato sul
quadro previgente e se in particolare il citato art. 17, comma 3, avesse abrogato
I’art. 26 lett. a) della legge Basevi, per modo che la distribuzione di dividendi
superiori all’interesse legale, ma contenuta entro le soglie di remunerazione dei
prestiti sociali, non avrebbe comunque comportato la perdita dei benefici fiscali'®.

All’interno di questo orientamento, delineatosi poi come principale,
rimaneva comunque controverso se per le cooperative non agevolate potesse
ancora ritenersi in vigore ’art. 2518 n. 9 c.c., cosicché in queste societa la
distribuzione di dividendi risultasse condizionata dalla sola necessita di fissazione
statutaria della percentuale ripartibile, ovvero se la portata della nuova norma si
estendesse anche alle cooperativa che non beneficiavano delle agevolazioni,
rendendo cosi inoperante il disposto della norma del codice civile.

Nel primo senso si orientava chi riteneva che la legge n. 72 del 1983
avesse inteso riformare non solo 1 requisiti di accesso alla disciplina di
agevolazione, ma anche il regime sostanziale delle cooperative'. Nel secondo
senso si muoveva quella parte della dottrina che attribuiva alla disposizione la

natura di mera norma agevolativa®.

'8 VERRUCOLI, Riforme frammentarie e riforma organica della legislazione
cooperativa (a proposito della Vicentini-bis), in Riv. coop., 1983, 20 ss; RABITTI BEDOGNI,
Conferimenti e dividendi nelle cooperative secondo I’art. 17 della legge 19 marzo 1983, n. 72, in
Giur. comm., 1983, 1, 861 ss; Circ. Ministero delle Finanze 18 maggio 1983, n. 23.

' MARASA', La funzione della cooperativa tra disciplina privatistica e disciplina di
agevolazione, cit., 25.

“BONFANTE, Cooperazione e imprese cooperative, in Digesto discipline privatistiche,
sez. comm., IV, Torino 1989, 448; BASSI, Le societa cooperative, cit., 1610.
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Il problema si ¢ riproposto per talune disposizioni della legge 31 gennaio
1992, n. 59, relative alla destinazione degli utili e alla compressione dei diritti
patrimoniali del socio in caso di liquidazione.

In questo caso, rispetto all’art. 17, comma 3, della legge n. 72 del 1983,
non si ¢ dubitato che le disposizioni della legge n. 59 del 1992 dovessero essere
osservate ai fini del mantenimento delle agevolazioni, cosi disponendo in generale
I’art. 21, comma 2, secondo cui “I’ottemperanza alle disposizioni della presente
legge non fa decadere le societa cooperative dalle agevolazioni fiscali previste
dalla normativa vigente”, ma ¢ risultato controverso se ad esse potesse attribuirsi
una portata piu ampia e, quindi, modificativa della stessa disciplina generale.

Cosi, ad esempio, si ¢ sostenuto che I’art. 9 della legge citata, che
consentiva di restituire al socio, in sede di liquidazione individuale della quota
(per morte, recesso o esclusione) le somme versate a titolo di sovrapprezzo, non
solo modificava I’art. 26, lett. b) della legge Basevi, ampliando, attraverso la
deroga al divieto di distribuzione delle riserve, 1 diritti patrimoniali del socio, ma
incideva anche sull’art. 2529 c.c., restringendo i diritti patrimoniali del socio, che
secondo la disposizione codicistica, avrebbe avuto diritto a vedersi liquidata la
quota sulla base del bilancio dell’esercizio in cui si scoglie il rapporto sociale?'.

Portata generale si riconosceva anche alle disposizioni (artt. 8 e 11 della
legge) che introducevano “I’obbligo” di destinazione di una quota degli utili netti
annuali ai fondi mutualistici per la promozione e sviluppo della cooperazione

(istituiti e disciplinati dalla stessa legge). L’interpretazione riduttiva, che ne

2l MARASA', La funzione della cooperativa tra disciplina privatistica e disciplina di
agevolazione, cit., 25.
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limitava 1’applicazione alle sole cooperative agevolate, suggerita dal disposto
dell’art. 11, comma 10, secondo cui “le societa cooperative e i loro consorzi che
non ottemperano alle disposizioni del presente articolo decadono dai benefici
fiscali e di altra natura concessi ai sensi della normativa vigente”, era superata
sulla base della constatazione che la devoluzione di una quota degli utili ai fondi
veniva imposta dall’art. 8, comma 2, norma che sostituiva 1’art. 2536 c.c.,
contenente la disciplina di distribuzione degli utili valevole per tutte le
cooperative.

Ad analoghe difficolta interpretative ha dato luogo, infine, I’art. 11,
comma 5, della legge n. 59 del 1992, che, precisando la generica destinazione ai
fini di pubblica utilita conformi allo scopo mutualistico della legge Basevi,
prevedeva la devoluzione del patrimonio residuo di liquidazione ai fondi
mutualistici per la promozione e lo sviluppo della cooperazione.

Il richiamo testuale all’art. 26, lett. ¢) del d.l.c.p.s. 14 dicembre 1947, n.
1577, ed il tenore del gia richiamato art. 11, comma 10 sembravano, infatti,
limitarne 1’applicazione alle sole cooperative agevolate, mentre una parte della
dottrina e della giurisprudenza, facendo leva su ragioni di coerenza sistematica, ha
finito per attribuirvi valore di disposizione di carattere generale.

Valorizzando questi aspetti, alcuni autori sono cosi giunti alla conclusione
che, almeno relativamente ai profili funzionali della cooperazione, che si
concretizzano nei limiti alla realizzazione di interessi capitalistici da parte del
socio e nell’obbligo di promuovere il rafforzamento del movimento cooperativo

attraverso il finanziamento dei fondi mutualistici, non vi fosse piu una disciplina
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specifica da osservare al solo fine di poter fruire delle agevolazioni fiscali e
diversa dalla disciplina privatistica generale®”, dovendosi ritenere ormai superata
la distinzione tra cooperazione fiscale e non fiscale™.

Il problema del coordinamento tra normativa a valenza agevolitiva e
disciplina a carattere generale si € posto, specularmente, anche nel senso di negare
la necessita, per il riconoscimento del carattere mutualistico dell’impresa agli
stessi effetti tributari, del rispetto delle condizioni poste dalla medesima legge
fiscale.

In termini generali, muovendo dall’esame delle norme fiscali e, in
particolare, dei requisiti assunti ai fini agevolativi come indici di meritevolezza
del fenomeno, si ¢ evidenziato come la concezione complessiva che il legislatore
tributario ha delle cooperazione non sempre coincide con quella emergente dalla
legislazione sostanziale, nel senso che sotto il profilo fiscale la legge attribuisce
particolare importanza solamente ad alcuni aspetti della cooperazione, e spesso ad
alcuni aspetti indifferenti rispetto allo scopo mutualistico®*.

Il legislatore fiscale, si osservava, si muove seguendo “criteri quantitativi e
non concettuali”, attestandosi dietro una sorta di indicizzazione dei caratteri
mutualistici dell’impresa, che risponde all’esigenza di semplificare le indagini

dell’ Amministrazione finanziaria in merito all’esistenza o meno del requisito della

22 MARASA', La funzione della cooperativa tra disciplina privatistica e disciplina di
agevolazione, cit., 25.

» BUONOCORE, Diritto della cooperazione, cit., 53.

* VERRUCOLI, Lo "strumento cooperativo” e I'imposizione fiscale: agevolazioni e
condizionamenti, in Riv. coop., 1980, 40 ss; . BASSI, La cooperazione vista attraverso il diritto
tributario, in La riforma della legislazione sulle cooperative, a cura di Bucci -Cerrai, Milano,
1979, 390 ss.
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mutualita, e si preoccupa soltanto che la societa, sotto forma di cooperativa, non
sia una impresa capitalistica costituita col fine di perseguire un lucro®.

In termini piu tecnici e circoscritti, si € posto il quesito del collegamento
tra mutualita e requisiti di cui all’art. 26 della legge Basevi, della natura assoluta o
relativa della presunzione posta dalla norma, e quindi dell’ammissibilita della
prova circa la sussistenza del requisito mutualistico al di fuori delle prescrizioni
considerate™.

Soprattutto in epoca risalente, ma anche successivamente all’introduzione
dell’art. 14 del d.P.R. n. 601 del 1973, ¢ stato sostenuto che, anche ai fini del
godimento delle agevolazioni fiscali, difettando le condizioni legali, fosse
compito dell’interprete ricercare nell’impresa la condizione di mutualita, sulla
base degli indici emergenti dalle disposizioni del codice e dalla definizione
contenuta nella relativa relazione ministeriale.

Questa prospettazione, che svalutava I’automa rilevanza degli indici di
mutualita richiesti dalla norma fiscale, si fondava essenzialmente sulla
considerazione secondo cui il legislatore tributario, senza “invadere il campo” del
diritto civile, avesse inteso soltanto facilitare 1’individuazione del requisito
mutualistico agli effetti del godimento di determinati benefici fiscali. Stabilendo,
prima con I’art. 66 della legge di registro, poi con l’art. 26 del d.l.c.p.s. n.
1577/1947, che, agli effetti tributari, la condizione di mutualita si presume quando

negli statuti fossero contenute apposite clausole indicate dalla stessa norma, si

“BUONOCORE, Cooperazione e imprese cooperative, in Novissimo dig. it., Appendice,
II, Torino 1980.

*® URICCHIO, Il principio di "mutualita” nella cooperazione tra disciplina civilistica e
fiscale, in Dir. e prat. trib., 1986, 1, 1142.
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ammetteva cosi implicitamente che tali requisiti potessero esistere anche in
mancanza di queste.

Da qui la conclusione che le cooperative hanno diritto ai benefici tributari
anche se non stabiliscono testualmente nei loro atti costitutivi tutte le condizioni
indicate dalle norme fiscali, purché risultino informate a sincere finalita
mutualistiche.

Con argomenti sostanzialmente identici, questa interpretazione ¢ stata
riproposta con riferimento all’art. 14 del d.P.R. n. 601 del 1973, nonostante la
disposizione piu recente abbia sostituito la formula “si presume” della legge
Basevi con quella meno evocativa “si ritengono”.

Si ¢ fatto leva, in particolare, sulla distinzione tra il primo comma, che
dichiara applicabili le disposizioni agevolative in materia di imposizione diretta
alle cooperative “disciplinate dai principi di mutualita previsti dalle leggi dello
Stato”, e il secondo comma che fissa specifici requisiti statutari richiamando le
clausole mutualistiche della legge Basevi®’.

Secondo parte della dottrina e della giurisprudenza accertata la sussistenza
dei “principi di mutualita” previsti dal primo comma del citato art. 14, il
riconoscimento delle agevolazioni non sarebbe ulteriormente condizionato dal
rispetto dei requisiti di cui all’art. 26 della legge Basevi. Di conseguenza, non

sarebbe necessaria la formale trascrizione nello statuto delle condizioni indicate

" GENTILE, Sull'applicabilita delle agevolazioni alle cooperative, in Dir. e prat. trib.,
1990, 1, 1504 ss.
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dalla disposizione, ma occorrerebbe fare riferimento al comportamento sostanziale
dell’ente che richiede le agevolazioni®®.

Questa interpretazione ¢ stata tuttavia respinta dalla giurisprudenza
prevalente, la quale ha negato le agevolazioni tributarie quando non ricorressero le
condizioni normativamente previste, mostrandosi particolarmente rigorosa
nell’accertamento della sussistenza dei requisiti statutari richiesti. A non diverse
conclusioni ¢ giunta I’Amministrazione finanziaria nei numerosi interventi in
materia®.

E poi interessante notare come proprio negli orientamenti ministeriali
abbia finito per affermarsi 1’idea secondo cui condizione necessaria e sufficiente
per il godimento delle agevolazioni tributarie fosse il rispetto dei parametri
formali di cui all’art 26 del d.lg.c.p.s. 1577/47, senza che potessero assumere
rilevanza altri indici, estranei alla legge fiscale, ed in particolare la condizione di
prevalenza dell’attivita svolta con 1 soci rispetto ai rapporti intrattenuti con i terzi,
richiesta dalla legislazione speciale per alcuni tipi di cooperative e alla quale
allude la stessa relazione al codice civile®”.

Si ¢ chiesto, in particolare, se il requisito di mutualita rilevante ai fini delle

agevolazioni tributarie previste per le cooperative, cosi come definito all’art. 14

2 Riferimenti in URICCHIO, Il principio di "mutualitd" nella cooperazione tra disciplina
civilistica e fiscale, cit., 1147 e in FILIPPI, Requisiti mutualistici e regime tributario, in La societa
cooperativa. Aspetti civilistici e tributari, a cura di Schiano di Pepe e Graziano, Padova 1997, 195.

* Nota Min. fin., n. 11/545 del 7 maggio 1983; Risoluzione 3 febbraio 1984, n. 11/59.

%% Circolare 23 marzo 2001, n. 30, in materia di banche di credito cooperativo e
Risoluzione 12 giugno 2001, n. 90 in materia di cooperative di produzione e lavoro.
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del d.P.R. n. 601 del 1973, dovesse essere integrato tenendo conto anche di
eventuali prescrizioni desumibili da norme extra-fiscali’'.

In effetti, anche prima della riforma, varie leggi speciali stabilivano per
alcune categorie di cooperative un obbligo di agire prevalentemente con i propri
soci.

L’esempio piu chiaro e piu recente si trova nella disciplina delle banche di
credito cooperativo, le quali ai sensi dell’art. 35, comma 1, del decreto legislativo
1° agosto 1993, n. 385, recante il testo unico delle leggi in materia bancaria e
creditizia, sono obbligate ad esercitare il credito prevalentemente con i soci.

L’art. 35 del decreto ora citato in tema di banche di credito cooperativo
ripropone sostanzialmente il divieto che era contenuto nell’art. 15, comma 2,
dell’abrogato regio decreto 26 agosto 1937, n. 1706, contenente il testo unico
sull’ordinamento delle casse rurali ed artigiane; e ad esso puo accostarsi 1’art. 47
del regio decreto 12 febbraio 1911, n. 278, per il quale le cooperative di
produzione e lavoro ammissibili ai pubblici appalti possono valersi di operai

ausiliari in numero non eccedente quello dei soci impiegati nello stesso lavoro™.

I MACRI'-RAVAIOLLI, Il regime fiscale, in La riforma delle societa cooperative, cit.,
366.

2 Ad una mutualita prevalente, o addirittura pura, facevano e fanno poi riferimento
alcune disposizioni tributarie. L’art. 151, primo comma, del Testo Unico delle leggi sulle imposte
dirette, approvato con DPR 29 gennaio 1958, n. 645, subordinava ’esenzione dall’imposta sulle
societa a condizioni diversificate in rapporto alla tipologia dei soggetti. Mentre la lettera b)
esentava “le societd cooperative a responsabilita illimitata” purché fornissero “beni, servizi ed
occasioni di lavoro soltanto ai propri soci” e non effettuassero “operazioni con estranei oltre i
limiti in cui sono espressamente previste dalle leggi speciali”, al contrario, per tutti i soggetti
indicati nella precedente lettera a) - tra cui le cooperative di produzione e lavoro e le cooperative
agricole a responsabilita limitata — I’esenzione non era subordinata a criteri di esclusivita o
prevalenza dell’attivita o dei conferimenti dei soci, bensi unicamente al rispetto di condizioni di
natura patrimoniale, oltre che dei requisiti di mutualita previsti dall’art. 26 del decreto legislativo
n. 1577 del 1947. Lo stesso d.p.r. 29 agosto 1973, n. 601, agli artt. 10 e 11, prevede per particolari
categorie di cooperative esenzioni o riduzioni in materia di imposte sui redditi, purché conseguiti
operando prevalentemente coi propri soci.
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In una recente circolare™, esprimendosi sul rapporto tra le norme del testo
unico delle casse rurali ed artigiane in tema di mutualita e le norme del titolo I1I
del d.P.R. 601 del 1973, I’Amministrazione finanziaria sul presupposto che “le
disposizioni tributarie agevolative accolgono una nozione di mutualita - valida
soltanto agli effetti di tali disposizioni - autonoma rispetto a quella piuttosto vaga
cui alludono il codice civile e altre leggi non tributarie”, ¢ giunta alla conclusione
che “ai fini del riconoscimento delle agevolazioni fiscali, il requisito della
mutualita deve ritenersi sussistente con riferimento alle sole condizioni poste
dall’art. 26 del d.l.c.p.s. 14 dicembre 1947, n. 1577, in applicazione del combinato
disposto degli articoli 12 della legge n. 904 del 1977 e 14 del d.P.R. n. 601 del
1973”, non essendo richiesto che [Dattivita della cooperativa sia diretta
prevalentemente ai soci, come impone, evidentemente ad altri fini, la normativa
speciale.

Si tratta, tuttavia, di una interpretazione errata. Se, infatti, ¢ vero che,
secondo la legislazione previgente, per 1’accesso alle agevolazione fiscali poteva
ritenersi  sufficiente, in generale, il rispetto del requisito costituito dalla
limitazione dei diritti capitalistici del socio nei termini stabiliti dall’art. 26 della
legge Basevi, I’accertamento negativo sull’esistenza delle condizioni previste dal
codice o da disposizioni di settore, come nel caso specifico delle banche di credito
cooperativo, doveva comunque considerarsi preclusivo del beneficio tributario,

rappresentando 1’osservanza “dei principi di mutualita previsti dalle leggi dello

33 Circolare 23 marzo 2001, n. 30.
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Stato” (art. 14, comma 1, d.P.R. n. 601 del 1973) I’antecedente logico-giuridico

per Iapplicazione delle agevolazioni**.

2.3. Le soluzioni della riforma. — In questo quadro, caratterizzato da forti
incertezze, si ¢ inserita la riforma societaria del 2003, che individua nella figura
della cooperativa a mutualita prevalente il modello cooperativo oggetto di
agevolazione fiscale.

Come osservato, la nuova disciplina codicistica, acquisendo, all’art. 2514
c.c., 1 requisiti fiscali come caratteri strutturali della categoria delle cooperative a
mutualitd prevalente, annulla, formalmente, quella dipendenza della disciplina
civile dall’assetto fiscale che aveva segnato I’esperienza delle cooperative italiane,
restituendo centralita al codice civile™.

La principale novita rispetto alla normativa previgente ¢ che ai fini del
godimento del regime tributario agevolato, ¢ richiesto, oltre alla compressione
statutaria dei diritti capitalistici dei soci, il requisito positivo dell’operativita
prevalente con 1 soci medesimi.

Si dimostra cosi di accogliere la concezione, prevalente in dottrina,
secondo cui la mutualita, come connotato funzionale delle cooperative, sta nello
svolgimento di una attivitd economica i cui destinatari sono, in uno o altro
momento del ciclo produttivo, i cooperatori, e si completa ad un tempo quella

connotazione della cooperativa, emergente soprattutto dai dati fiscali, come

*FILIPPI, Requisiti mutualistici e regime tributario, in La societa cooperativa. Aspetti
civilistici e tributari, cit., 195.

> DI PIETRO, Le ragioni fiscali delle nuove cooperative, in Gli statuti delle imprese
cooperative dopo la riforma del diritto societario, a cura di Vella, Torino 2004, 101 e 104
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societa caratterizzata esclusivamente in negativo dalla limitata possibilita di
distribuire utili ai propri soci, gia ritenuta insufficiente a descrivere pienamente lo
scopo mutualistico.

Puo dirsi, allora, a conclusione di questa breve analisi dei rapporti tra
disciplina privatistica e disciplina tributaria in tema di cooperazione, che la
riforma abbia contribuito a superare quelle configurazioni dicotomiche e
conflittuali del rapporto tra mutualita civile e mutualita fiscale, cui prima si
accennava, atteso che, nel nuovo impianto, proprio (e soprattutto) dalla fattispecie
fiscalmente agevolata, e cio¢ dalla disposizioni sulla mutualita prevalente
contenute nel codice civile, ¢ possibile ora ricavare gli elementi qualificanti

I’intero genus cooperativo.

3. Art. 45 Cost. e disciplina tributaria di agevolazione. — La soluzione
accolta dal legislatore della riforma nella identificazione della fattispecie della
cooperativa meritevole delle agevolazioni tributarie non ha mancato tuttavia di
suscitare osservazione critiche ed ¢ stata percepita come una penalizzazione del
movimento cooperativo, € non solo del settore della falsa cooperazione, perché
I’obbligo della prevalenza viene imposto per mantenere lo status quo: esso ¢
esteso, cio¢, a tutte le cooperative, anche a quelle in regola con i requisiti
mutualistici previsti dall’ordinamento previgente.

In effetti, il nuovo impianto legislativo ridisegna in termini piu restrittivi la

categoria delle cooperative agevolate fiscalmente.
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Come detto, infatti, secondo la legislazione precedente per 1’accesso alle
agevolazioni fiscali era sufficiente il rispetto del requisito negativo, costituito
dalla limitazione statutaria ai diritti capitalistici del cooperatore nei termini
stabiliti dall’art. 26 della legge Basevi e successive modifiche. Ora invece si
aggiunge il requisito positivo della operativita prevalente con i soci.

Sin dalla sua prima apparizione, la distinzione tra cooperative riconosciute
dalla Costituzione e non riconosciute introdotta dalla legge delega, che in sede di
attuazione della delega ¢ stata sostituita da quella tra cooperative a mutualita
prevalente e cooperative diverse, ¢ stata giudicata concettualmente scorretta,
sollevando dubbi di varia natura, relativi soprattutto alla sua coerenza con I’art. 45
della Costituzione™®.

Questa norma, secondo 1’opinione corrente, costituisce il fondamento dello
speciale regime fiscale di cui nel nostro ordinamento sono destinatarie le societa
cooperative, il quale, per primo e insieme ad altre forme di incentivi, contribuisce
a delineare “uno statuto complessivamente privilegiato, ma non
costituzionalmente disparitario, in quanto riconducibile ad un sistema di imprese

caratterizzato da funzione sociale””.

3% MARONGIU, La cooperazione costituzionalmente riconosciuta. Profili di

costituzionalita, in La riforma del diritto cooperativo, a cura di Graziano, Padova 2002, 47 ss;
COCO, L’ambiguo requisito della "mutualita prevalente” nella disciplina delle agevolazioni
tributarie, in Tributimpresa (rivista telematica), n. 3/2005.

37 Relazione al d.Igs. n. 6 del 2003. Per la riconducibilita delle agevolazioni alla
cooperazione all’art. 45 Cost., FILIPPI, Requisiti mutualistici e regime tributario, in La societa
cooperativa. Aspetti civilistici e tributari, a cura di Schiano di Pepe ¢ Graziano, Padova 1997, 178
ss.; D'AMATI-COCO, Le agevolazioni per la cooperazione nel d.p.r. n. 601 del 1973, ibidem, 242
ss.; MARONGIU, Il regime fiscale delle cooperative: profili costituzionali, ibidem, 305 ss.;
URICCHIO, Il principio di "mutualita” nella cooperazione tra disciplina civilistica e fiscale, cit.,
1142.
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La Costituzione, infatti, “riconosce la funzione sociale della cooperazione
a carattere di mutualita e senza fini di speculazione privata”, affidando alla legge
il compito di promuoverne e favorirne I’incremento con 1 mezzi piu idonei e, allo
stesso tempo, di assicurarne, con gli opportuni controlli, il carattere e le finalita.

11 sistema delineato dall’art. 45 Cost. ¢ dunque, brevemente, il seguente.

Le cooperative sono soggetti economici destinatari di uno statuto
particolare, consistente in un complesso di norme di favore (“la legge ne
promuove e favorisce I’incremento”), delle quali non possono fruire altre imprese.

Per 1 “benefici” di cui godono, le cooperative sono assoggettate ad
“opportuni controlli”’. Agevolazioni e controlli derivano dalla particolare
meritevolezza che la Costituzione riconosce al fenomeno cooperativo.

Solo la funzione sociale della cooperazione, frutto della combinazione tra
mutualitd e assenza di fini di speculazione privata, giustifica, rendendo non
disparitario e quindi costituzionalmente legittimo, il trattamento di favore, che la
Costituzione non accorda ad altre manifestazioni del principio della liberta di
iniziativa economica privata™®.

D’altro canto, anche il sistema dei controlli che la legge deve stabilire ¢
giustificato, sempre sul piano dell’uguaglianza, dallo statuto speciale dettato per le
imprese mutualistiche, e deve essere ispirato al principio secondo cui
I’ordinamento deve promuovere e favorire I’incremento del fenomeno

mutualistico (¢ dunque non in senso punitivo). I controlli sono lo strumento

¥ BASSI, Le societa cooperative, cit., 87 s.
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attraverso il quale lo Stato “assicura” che la cooperazione persegua le sue
“finalita”.

Il riconoscimento della funzione sociale della cooperazione ¢ infatti
dall’art. 45 Cost. subordinato alla circostanza che questa presenti “carattere di
mutualitd” e assenza di “fini di speculazione privata”.

Funzione sociale, mutualita e assenza di speculazione privata
rappresentano quindi, nel disegno costituzionale, elementi caratterizzanti la
cooperazione.

Quanto al contenuto della funzione sociale va detto che la dottrina piu
recente ha ritenuto che questo potesse essere individuato sulla scorta delle finalita
che la Costituzione nel suo complesso mira a conseguire e rispetto alle quali la
cooperazione si pone in posizione strumentale.

In questo senso, ravvisandosi nella cooperazione una forma di
“autogestione democratica, a base personale ¢ non di capitale”, essa ¢ stata
ritenuta idonea a concretizzare, sul piano dello svolgimento delle attivita
economiche, 1 precetti fondamentali sanciti dagli articoli 1-4 della Costituzione: il
principio di democraticita, la solidarieta, la promozione dello sviluppo della
persona e dell’uguaglianza sostanziale®.

Superando concezioni riduttive della portata della disposizione

costituzionale, e le ricordate tesi dualiste sull’esistenza di una cooperazione senza

¥ NIGRO, Art. 45, Rapporti economici, in Commentario alla Costituzione, a cura di
Branca (artt. 43 — 47), Bologna, 1980, 47 ss

“ NIGRO, Art. 45, Rapporti economici, cit., 1 ss; BUQUICCHIO, La funzione sociale
della cooperazione alla luce dei principi costituzionali, in Riv. coop., 1983, 76 ss; BASSI, Delle
imprese cooperative e delle mutue assicuratrici, in Il codice civile. Commentario, diretto da
Schelesinger, Milano, 1988, 103 ss; BUONOCORE, Diritto della cooperazione, Bologna, 1997,
47 ss.

32



carattere mutualistico e con fini di speculazione privata, formulate sulla base di
una sua interpretazione letterale’', la dottrina prevalente ha posto in luce come
I’art. 45 individui 1 caratteri fondamentali che la cooperativa deve possedere per
distinguerla da altre forme di esercizio dell’attivita economica, con la
conseguenza che se tali connotati mancano, non si ha tanto una cooperazione non
protetta o non agevolata, quanto non si ha cooperazione™®.

Muovendo da questa ricostruzione, la riserva alle cooperative
“costituzionalmente riconosciute” del godimento delle agevolazioni di carattere
tributario imposta dalla legge delega ¢ stata subito interpretata come una
“forzatura” del dettato costituzionale, che avrebbe finito per frantumare I’unita del
mondo cooperativo®.

Ma le stesse perplessita sono state poste con riferimento alla normativa
delegata, la quale, come si ¢ detto, ha notevolmente attenuato, sul piano della
disciplina societaria, la distinzione introdotta dal legislatore delegante,
prescrivendo il perseguimento dello scopo mutualistico per tutte le cooperative™.

E sorta allora la domanda, in questo nuovo quadro normativo, circa le
ragioni che giustificano le agevolazioni alle cooperative a mutualita prevalente,
visto che ora tutte le cooperative dovrebbero essere mutualistiche e quindi oggetto

di sostegno ai sensi dell’art. 45 della Costituzione.

* MINERVINI, La cooperazione e lo Stato, cit., 621 ss.

2 NIGRO, Art. 45, Rapporti economici, cit. 18 ss; MARONGIU, Il regime fiscale delle
cooperative: profili costituzionali, a cura di Schiano di Pepe e Graziano, Padova, 1997, 312 ss.

¥ MARONGIU, La cooperazione costituzionalmente riconosciuta. Profili di
costituzionalita, in La riforma del diritto cooperativo, a cura di Graziano, Padova 2002, 47 ss.

# COCO, L’ambiguo requisito della "mutualitd prevalente" nella disciplina delle
agevolazioni tributarie, in Tributlmpresa (rivista telematica), n. 3/2005.
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Dubbi altrettanto rilevanti sono stati sollevati con riguardo alla
penalizzazione determinata dal criterio della prevalenza sul cosiddetto principio
della “mutualita esterna”, in virtu del quale le cooperative hanno esteso anche a
soggetti non soci la loro finalita tipica.

In particolare, si ¢ affermato che comprimere tale pratica equivale a ridurre
fortemente lo sviluppo delle cooperative, la loro capacita di conseguire il
cosiddetto lucro oggettivo, con la conseguenza di non riconoscere al modello
d’impresa cooperativa la possibilita di acquisire una dimensione imprenditoriale
ed economica che gli permetta di porsi in concorrenza con le imprese lucrative®

Ed invero, pur non fornendo una precisa definizione dello scopo
mutualistico (che viene peraltro qualificato come elemento costitutivo della
fattispecie cooperativa dall’art. 2511, e dall’art. 2515, comma 2, c.c.), dal
complesso delle disposizioni codicistiche, ed in particolare da quelle che
definiscono la mutualita prevalente (artt. 2512 e 2513 c.c.), emerge
I’accoglimento della tesi dottrinale che, gia prima della riforma, identificava la
mutualita nella c.d. gestione di servizio a favore dei soci cooperatori.

Un ultimo rilievo riguarda specificamente I’ambito tributario.

La riforma societaria ha infatti riservato alle cooperative a mutualita
prevalente le disposizioni fiscali agevolative “previste dalle leggi speciali”.

Con cid, come ha chiarito la dottrina, si ¢ inteso specificare che sono

riservate alle cooperative a mutualita prevalente solo le agevolazioni fiscali

specificamente previste per le cooperative, e non anche quelle previste per piu

* IENGO, La mutualita cooperativa, in La riforma delle societa cooperativa, a cura di
Genco, IPSOA, 2003, 1.

34



ampie categorie di soggetti, nell’ambito delle quali le cooperative possono essere
ricomprese*°.

Appare evidente, inoltre, in base alla lettera della legge, che presupposto
della riserva di determinati benefici fiscali alle cooperative a mutualita prevalente
¢ la circostanza che il trattamento tributario di favore si estrinsechi in una
agevolazione fiscale in senso tecnico.

Questa interpretazione data alle disposizioni fiscali dedicate alle
cooperative non ¢ apparsa coerente con 1 piu recenti sviluppi degli studi
tributaristici in tale materia, che hanno dimostrato come le norme contenute nel
d.P.R. n. 601 del 1973 e, soprattutto, nell’art. 12 della legge n. 904 del 1977,
valutate in ragione degli effetti che producono sui soci cooperatori, vanno
considerate come perequative o preclusive di doppie imposizioni, piuttosto che
come agevolative. Con la conseguenza che il trattamento tributario speciale della
cooperazione troverebbe giustificazione non solo nell’art. 45 Cost.,, ma un
autonomo fondamento negli artt. 3 e 53 Cost.,, e quindi non all’esterno, ma
all’interno del sistema tributario®’.

Prescindendo da considerazioni di opportunita, attinenti alle scelte di
politica legislativa, non sembra tuttavia che la riserva delle agevolazioni tributarie
alle cooperative a mutualita prevalente possa essere posta in dubbio sul piano
della legittimita costituzionale, apparendo tale previsione tutt’altro che arbitraria o

irragionevole.

“ SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative,
cit., 853.
" MARONGIU, La cooperazione costituzionalmente riconosciuta. Profili di

costituzionalita, cit., 76.
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La ragione del diverso e piu favorevole trattamento tributario assicurato
alla cooperativa a mutualita prevalente puo infatti ravvisarsi, come ritiene
un’autorevole dottrina, nella considerazione che questa persegue la mutualita con
piu difficolta e meritevolezza rispetto alla cooperativa a mutualita non prevalente.
Essa infatti da un lato deve limitarsi ad operare prevalentemente con 1 soci, il che,
dal punto di vista operativo dell’impresa, pud costituire un ostacolo al pieno
sviluppo economico; per altro verso a questa difficolta si accompagna 1’obbligo di
rispettare 1 requisiti mutualistici di cui all’art. 2514, obbligo che determina ex se
una garanzia certa dell’esistenza di uno scopo lucrativo attenuato™.

Quanto all’introduzione del requisito della prevalenza nell’attivita con i
soci come ulteriore condizione per il godimento del regime fiscale agevolato, e
quindi al superamento dell’orientamento legislativo inteso a riconoscere, in modo
uniforme e generalizzato, meritevolezza al fenomeno cooperativo sulla base
essenzialmente di indici formali (la presenza nello statuto delle clausole Basevi,
dirette ad impedire il cosiddetto lucro soggettivo del socio, cio¢ la possibilita di
appropriarsi dei risultati di un’attivita oggettivamente speculativa, vincolandone
invece la destinazione al patrimonio indivisibile della cooperativa), si deve
osservare che, anche prima della riforma, la prevalente concezione unitaria era
perd accompagnata dalla constatazione che all’interno del fenomeno potessero
individuarsi diversificazioni delle quali era necessario tener conto, soprattutto con

riguardo al tema della agevolazioni®.

“ BONFANTE, La cooperativa a mutualita prevalente, in La disciplina civilistica e
fiscale della “nuova’ societa cooperativa, a cura di Uckmar e Graziano, Padova, 2005, 45.
% BASSI, Le societa cooperative, cit. 90.
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D’altra parte, sullo stesso piano della legislazione, oltre ad alcune
previsioni di leggi speciali, come quelle gia ricordate relative alle banche di
credito cooperativo o alle cooperative di produzione e lavoro ammissibili ai
pubblici appalti, ad una mutualita prevalente, o addirittura pura, facevano e fanno
riferimento proprio talune disposizioni tributarie.

Cosi, ad esempio, I’art. 151, primo comma, del testo unico delle leggi sulle
imposte dirette, approvato con d.P.R. 29 gennaio 1958, n. 645, subordinava
I’esenzione dall’imposta sulle societa dovuta dalle cooperative a responsabilita
illimitata alla condizione che queste fornissero “beni, servizi ed occasioni di
lavoro soltanto ai propri soci” e non effettuassero “operazioni con estranei oltre 1
limiti in cui sono espressamente previste dalle leggi speciali”, e quindi a criteri di
esclusivita o prevalenza dell’attivita o dei conferimenti dei soci. Lo stesso puo
dirsi per il d.P.R. 29 agosto 1973, n. 601, che agli artt. 10 e 11, prevede per
particolari categorie di cooperative esenzioni o riduzioni in materia di imposte sui
redditi, purché conseguiti operando prevalentemente coi propri soci.

Con riguardo, poi, alla riconosciuta natura non strettamente agevolativa
delle disposizioni che consentono la sottrazione dall’imponibile delle somme
destinate alle riserve indivisibili di cui all’12 della legge n. 904 del 1977 (su cui si
tornera successivamente), i dubbi sollevati in dottrina possono dirsi superati dalle
nuove norme dettate dal d.l. 15 aprile 2002, n. 63 e dalla legge finanziaria 30
dicembre 2004, n. 311, che, considerata la diversa disciplina (e incidenza) delle
riserve nei due tipi di cooperative, mantengono ferma anche per le cooperative

diverse 1’esclusione da imposizione collegata al carattere di indivisibilita delle
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riserve medesime. E lo stesso discorso sembra possa valere, come si dira, anche
con riguardo alle norme che prevedono la deducibilita dal reddito della

cooperative dei ristorni ripartiti tra i soci.

4. Le cooperative a mutualita prevalente. — Come fattispecie, la
categoria delle cooperative a mutualita prevalente ¢ identificata, sul versante della
mutualita, dall’operare prevalentemente con i propri soci, secondo 1 criteri indicati
dagli artt. 2512 e 2513 c.c., e dalla previsione statutaria delle clausole di cui
all’art. 2514 c.c., che attenuano lo scopo di lucro dei soci.

Sotto il profilo descrittivo, dunque, la cooperative a mutualita prevalente si
caratterizza, rispetto al sottotipo residuale delle cooperative diverse, per la
necessaria compresenza di due elementi: uno positivo, consistente nello
svolgimento dell’attivita in via prevalente con 1 soci cooperatori, I’altro negativo,
conseguente alla compressione dei diritti patrimoniali dei soci™; il primo
connesso ad una opzione gestionale, il secondo derivante da una scelta
statutaria®'.

L’art. 2512 dispone, infatti, che sono societd cooperative a mutualita
prevalente quelle che, in ragione del tipo di scambio mutualistico:

1) svolgono la loro attivita prevalentemente in favore dei soci, consumatori
o utenti di beni o servizi (cooperative di consumo);

2) si avvalgono prevalentemente, nello svolgimento della loro attivita,

delle prestazioni lavorative dei soci (cooperative di lavoro);

** MARASA', MARASA, Problemi della legislazione cooperativa e soluzioni della
riforma, cit., 5.
>! Cosi la Relazione al d.1gs. 6/2003.
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3) si avvalgono prevalentemente, nello svolgimento della loro attivita,
degli apporti di beni o servizi da parte dei soci (cooperative di produzione)™.

Stabilito che la prevalenza va correlata all’attivita di scambio mutualistico
tra cooperativa e soci, ’art. 2513 c.c. fissa i criteri per misurare la prevalenza
nell’ambito dei rapporti mutualistici, richiedendo:

a) per le cooperative di consumo, che i ricavi dalle vendite dei beni e dalle
prestazioni di servizi verso 1 soci siano superiori al cinquanta per cento del totale
dei ricavi delle vendite e delle prestazioni ai sensi dell'articolo 2425, primo
comma, punto Al;

b) per le cooperative di lavoro, che il costo del lavoro dei soci sia superiore
al cinquanta per cento del totale del costo del lavoro di cui all’articolo 2425,
primo comma, punto B9,

c) per le cooperative di produzione, che il costo della produzione per
servizi ricevuti dai soci ovvero per beni conferiti dai soci sia rispettivamente
superiore al cinquanta per cento del totale dei costi dei servizi di cui all’articolo
2425, primo comma, punto B7, ovvero al costo delle merci o materie prime
acquistate o conferite, di cui all’articolo 2425, primo comma, punto B6.

Se nella cooperativa si realizzano contestualmente piu tipi di scambio
mutualistico, la condizione di prevalenza ¢ determinata sulla base della media

ponderata delle percentuali sopra indicate.

52 Le societa cooperative a mutualita prevalente si iscrivono in un apposito albo, presso il
quale depositano annualmente i propri bilanci.

>3 Per le cooperative di lavoro, ’art. 2513 richiamava solo il punto B9 del bilancio di
esercizio, relativo al costo del lavoro subordinato. Il riferimento andava quindi integrato con i costi
delle altre tipologie di lavoro ammesse ai sensi della legge n. 142/2001. La norma ¢ stata corretta
dall’art. 25 del d.lgs. n. 310/2004, che richiede ora siano computate le altre forme di lavoro
inerenti lo scopo mutualistico.
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La condizione di prevalenza deve essere accertata da amministratori e
sindaci, secondo le rispettive competenze, e documentata nella nota integrativa del
bilancio, mediante la evidenziazione dei parametri applicabili in ragione della
tipologia dello scambio mutualistico.

Una deroga alle generali condizioni di prevalenza ¢ prevista per le
cooperative agricole, per le quali la condizione di prevalenza pud essere
determinata in relazione alla quantita o al valore dei prodotti conferiti dai soci (art.
2513, ultimo comma, richiamato dall’art. 111-septies delle disposizioni di
attuazione).

In altri casi, il legislatore ha attribuito direttamente ad alcune categorie di
cooperative, quali le cooperative sociali (art. 111-septies delle norme di
attuazione) ¢ le banche di credito cooperativo (art. 223-terdecies delle norme
transitorie), la natura di cooperativa a mutualita prevalente, subordinatamente al
rispetto delle disposizioni speciali ad esse relative™.

La disposizione di attuazione dell’art. 111-undecies consente, infine, al
Ministro delle attivita produttive, di concerto con il Ministro dell’economia e delle
finanze, di stabilire, con proprio decreto, regimi derogatori al requisito della
prevalenza, cosi come definito dall’articolo 2513 del codice, “in relazione alla
struttura dell’impresa e del mercato in cui le cooperative operano, a specifiche
disposizioni normative cui le cooperative devono uniformarsi e alla circostanza

che la realizzazione del bene destinato allo scambio mutualistico richieda il

>* Sul regime di tali cooperative ci si soffermera piu diffusamente nel capitolo 3.
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decorso di un periodo di tempo superiore all’anno di esercizio™>’.

La condizione di mutualita prevalente ¢ ulteriormente subordinata, nella
prospettiva di assicurare 1’esigenza della limitazione anche del lucro soggettivo,
alla presenza negli statuti delle clausole di non lucrativita, imposte dalla legge
delega (art. 5, comma 1, lettera b) attraverso il riferimento all’art. 14 del decreto
del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 601, che richiama a sua
volta le previsioni dell’art. 26 della legge Basevi.

L’art. 2514, con formulazione che sembrerebbe alludere ad wuna
conseguenza in termini di disciplina della condizione di prevalenza, ma che in
realta, come osservato in dottrina, individua un ulteriore “requisito di
fattispecie™®, dispone che le cooperative a mutualita prevalente devono prevedere
nei propri statuti:

a) il divieto di distribuire i dividendi in misura superiore all’interesse
massimo dei buoni postali fruttiferi, aumentato di due punti e mezzo rispetto al
capitale effettivamente versato (comma, 1 lettera a);

b) il divieto di remunerare gli strumenti finanziari offerti in sottoscrizione
al soci cooperatori in misura superiore a due punti rispetto al limite massimo
previsto per 1 dividendi (comma, 1 lettera b);

c) il divieto di distribuire le riserve fra i soci cooperatori (comma 1, lettera

> La Relazione di accompagnamento al d.lgs. 6/2003 spiega che funzione del decreto
ministeriale € quella “di facilitare la inclusione nella categoria della cooperazione protetta anche di
imprese che apparentemente 0 momentaneamente non posseggano i requisiti di base. E' escluso
viceversa che i regimi derogatori di cui si discute possano portare a soluzioni che rendano piu
onerosa la inclusione nella categoria protetta”. All’articolo citato ¢ stata data attuazione con il
decreto del Ministro delle attivita produttive, adottato di concerto con il Ministro dell’economia e
delle finanze, del 30 dicembre 2005.

> PRESTI, Cooperative e modellismo giuridico, Relazione presentata al Convegno su
“Gli statuti delle imprese cooperative dopo la riforma del diritto societario” organizzato
dall’ Associazione Disiano Preite a Bologna il 7 febbraio 2003.
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d) l’obbligo di devoluzione, in caso di scioglimento della societa,
dell’intero patrimonio sociale, dedotto soltanto il capitale sociale e i dividendi
eventualmente maturati, ai fondi mutualistici per la promozione e lo sviluppo
della cooperazione (comma 1, lettera d).

Per essere qualificata come “a mutualita prevalente”, la cooperativa deve,
dunque, comprimere i diritti patrimoniali dei soci, con riferimento alle diverse fasi
in cui la soddisfazioni di interessi capitalistici puo realizzarsi nella vita della
societa: remunerazione periodica della quota sociale o di altri strumenti finanziari;
scioglimento individuale della quota; scioglimento dell’intero rapporto sociale.

Seguendo le indicazioni della previsione di delega, la disposizione
codicistica ripropone sostanzialmente i requisiti non lucrativi gia stabiliti dall’art.
26 della legge Basevi del 1947 e dagli intereventi successivi che avevano
progressivamente attenuato i limiti originari.

In particolare, ¢ identico il divieto di distribuire 1 dividendi in misura
superiore all’interesse massimo dei buoni postali fruttiferi, aumentato di due punti
e mezzo, rispetto al capitale effettivamente versato’’: il limite dell’interesse
legale, originariamente previsto dall’art. 26 della legge Basevi, era stato, infatti,
sostituito (anche agli effetti tributari, secondo I’interpretazione prevalente) con
quello piu favorevole ora previsto (interesse massimo dei buoni postali fruttiferi,

aumentato di due punti ¢ mezzo), dall’art. 17, comma 3, della legge 19 marzo

7 IENGO, La mutualitd cooperativa, cit. 7; PETRELLI, La disciplina fiscale delle
cooperative a seguito della riforma del diritto societario, Consiglio Nazionale del Notariato,
Studio n. 71/2004/T; MARASA’, Problemi della legislazione cooperativa e soluzioni della
riforma, cit., 8.
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1983, n. 72, che parametrava la misura massima dei dividendi distribuibili alla
remunerazione massima dei prestiti sociali’®.

Il limite alla remunerazione degli strumenti finanziari offerti in
sottoscrizione ai soci cooperatori costituisce, invece, una novita, anche se la nuova
disposizione riprende, sia pure con formulazione piu perspicua, quanto gia
prevedeva I’art. 4, comma 6, della legge n. 59/1992 con riferimento ai soci
sovventori™: qui 1’obiettivo del legislatore sembra essere quello di evitare che i
soci cooperatori siano indotti a patrimonializzare la societa tramite la
sottoscrizione di strumenti finanziari per eludere il limite alla distribuzione di
dividendi sul capitale sociale.

Anche il divieto di distribuire le riserve fra 1 soci cooperatori € imposto per
evitare eventuali distorsioni lucrative dell’impresa mutualistica: stabilito il divieto
di distribuzione degli utili oltre il limite di legge, risulta necessario, per coerenza,
estendere il divieto anche alla distribuzione degli utili accantonati a riserva, in
caso di scioglimento del singolo rapporto sociale e in caso di scioglimento
dell’intera societa. Dovrebbero, pertanto, ritenersi soggetti al divieto anche gli
accantonamenti di remunerazione di strumenti finanziari di soci cooperatori
prodotti nella misura di cui alla lettera b) della stessa norma.

Il divieto previsto dall’art. 2514, lett. c), c.c., sembrerebbe piu limitato

*¥ Misura fissata in due punti e mezzo in piu del rendimento dei buoni postali fruttiferi, ai
sensi dell’art. 13, lett. b), del d.p.r. 29 settembre 1973 n. 601, come modificato dall’art. 10 della
legge 24 dicembre 1974 n. 713; e dell’art. 6-bis, comma 2, del d.I. 31 ottobre 1980 n. 693,
convertito in legge 22 dicembre 1980 n. 891.

> Secondo PETRELLI, La disciplina fiscale delle cooperative a seguito della riforma del
diritto societario, Consiglio Nazionale del Notariato, Studio n. 71/2004/T, poiché gli strumenti
finanziari non possono essere emessi se non previa previsione statutaria (arg. ex art. 2526, comma
1, c.c.) - la clausola non lucrativa in esame non ¢ necessaria - ¢ la sua omissione non determina
decadenza da agevolazioni fiscali - qualora lo statuto non contempli gli strumenti finanziari
medesimi.
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rispetto a quello previsto dall’art. 26, lett. c¢), della legge Basevi, che prevedeva
genericamente il “divieto di distribuzione delle riserve tra i soci durante la vita
sociale”, senza distinguere tra soci cooperatori e soci finanziatori. La differenza si
giustifica in quanto i1 soci finanziatori sono una novita della riforma, come pure
rappresenta una novita (e un incremento del tasso di lucrativita) la possibilita,
ammessa dalla prevalente dottrina, di introdurre, nelle cooperative agevolate,
riserve divisibili tra i suddetti finanziatori non cooperatori®.

Infine, una difformita rispetto alla pregressa disciplina ¢ stata ravvisata
nell’obbligo, previsto dall’art. 2514, comma 1, lett. d), c.c., di devoluzione, in
caso di scioglimento della societa, dell’intero patrimonio sociale, dedotti il
capitale sociale e i dividendi eventualmente maturati, ai fondi mutualistici per la
promozione ¢ lo sviluppo della cooperazione.

L’originaria disposizione di cui all’art. 26, lett. c), della legge Basevi, che
prevedeva la devoluzione “in caso di scioglimento della societa, dell’intero
patrimonio sociale, dedotto soltanto il capitale versato e 1 dividendi eventualmente
maturati, a scopi di pubblica utilita conformi allo spirito mutualistico”, era gia
stata sostituita dall’art. 11, comma 5, della legge 31 gennaio 1992 n. 59, secondo
cui doveva “essere devoluto ai fondi di cui al comma 1 il patrimonio residuo delle
cooperative in liquidazione, dedotti il capitale versato e rivalutato ed i dividendi
eventualmente maturati, di cui al primo comma, lettera c), dell’articolo 26 del
citato decreto legislativo del Capo provvisorio dello Stato 14 dicembre 1947, n.

1577, e successive modificazioni”.

% GENCO, La struttura finanziaria, in La riforma delle societa cooperative, a cura di
Genco, Ipsoa, 2003,71
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Quanto al destinatario della devoluzione, era quindi gia prevista la
destinazione ai fondi mutualistici, € cid con rilevanza anche tributaria, come
espressamente previsto dall’art. 21, comma 2, della medesima legge n. 59/1992,
mentre la principale differenza andrebbe individuata nel generico riferimento al
“capitale”. Nel caso di trasformazione o scioglimento della cooperativa a
mutualita prevalente, si ¢ dunque ritenuto che possa essere rimborsato ai soci — €
non debba essere quindi devoluto ai fondi mutualistici — il capitale sottoscritto,
quello rivalutato ex art. 7 legge n. 59/1992°', quello risultante dall’imputazione
dei ristorni ai sensi dell’art. 2545-sexies c.c.

La segnalata diversita tra le disposizioni di cui al nuovo art. 2514 e quelle
dell’art. 26 della legge Basevi, e in particolare la disciplina piu favorevole in
termini lucrativita che caratterizza la cooperativa a mutualita prevalente, ha fatto
sorgere la domanda se per le cooperative che intendano continuare a fruire delle
disposizioni fiscali con carattere agevolativo sia necessario continuare a prevedere
e rispettare le limitazioni maggiormente restrittive stabiliti dal citato art. 26 del
d.l.c.p.s. n. 1577 del 1947, anche in considerazione del fatto che le norme
tributarie agevolative (tra cui I’art. 14 del d.P.R. n. 601 del 1973) continuano a
richiamare quest’ultima disposizione®”.

Al riguardo, ¢ stato correttamente osservato che 1’art. 223-duodecies disp.
att. c.c. prevede la spettanza delle agevolazioni fiscali alle cooperative a mutualita
prevalente, nei cui statuti siano cio¢ contenute le clausole di cui all’art. 2514 c.c.,

di talché richiedere sempre, ai fini fiscali, le piu restrittive clausole di cui all’art.

' Sulla perdurante vigenza della disposizione e sulla sua applicabiliti anche alle
cooperative a mutualita prevalente concorda la dottrina maggioritaria.
%2 MACRI'-RAVAIOLI, Il regime fiscale, cit., 375.
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26 della legge Basevi significherebbe, in concreto, ammettere 1’inapplicabilita dei
benefici fiscali alle cooperative a mutualita prevalente che rispettino il dettato
dell’art. 2514, soluzione chiaramente improponibile®.

In altri termini, il rinvio all’art. 26 della legge Basevi, contenuto nelle
leggi fiscali agevolative, deve intendersi come rinvio mobile, riferito alle
caratteristiche di non lucrativita quali risultanti dalle norme tempo per tempo
vigenti. Quindi, le clausole non lucrative ex art. 2514 c.c. sono senz’altro idonee a
garantire alle cooperative a mutualita prevalente il godimento delle agevolazioni
fiscali, salvi gli altri presupposti di volta in volta previsti dalla legge.

Si ¢ chiesto, quindi, se 1’art. 26 della legge Basevi debba considerarsi
tacitamente abrogato. Ma il quesito — al quale ha la dottrina rispondeva
negativamente, osservando come quest’ultima disposizione continui ad applicarsi
a quelle particolari cooperative, che rimangono regolate dalle disposizioni
previgenti, ed a cui quindi non si applica art. 2514 c.c.®* — ha ormai uno scarso
rilievo pratico, visto che almeno per la principale categoria di soggetti esclusi,
cio¢ per le banche di credito cooperativo, 1 decreti correttivi della riforma hanno
introdotto 1’obbligatoria previsione negli statuti delle clausole non lucrative di cui

all’art. 2514 c.c.

5. Le “ulteriori” condizioni di applicabilita delle agevolazioni. — Nel
sistema delineato dalla riforma del diritto societario la qualifica di cooperativa a

mutualita prevalente costituisce, come espressamente prevede 1’art. 223-duodecies

% PETRELLI, La disciplina fiscale delle cooperative a seguito della riforma del diritto
societario, Consiglio Nazionale del Notariato, Studio n. 71/2004/T.
% MACRI'-RAVAIOLI, Il regime fiscale, cit., 376.

46



delle disp. att. trans. c.c., presupposto necessario ai fini del godimento delle
agevolazioni fiscali riservate dalla legge alle cooperative. Ad essa devono,
tuttavia, aggiungersi ulteriori requisiti, richiesti in via generale, o per particolari

forme di agevolazione, dalle leggi tributarie.

5.1. L’iscrizione nell’albo delle societa cooperative. — Costituisce
condizione di carattere generale e preliminare all’applicazione di ogni forma di
agevolazione fiscale (o di altra natura) I’iscrizione nell’albo delle cooperative, e
precisamente nella sezione delle cooperative a mutualita prevalente.

Come noto, nell’ambito delle disposizioni di riforma del sistema di
vigilanza degli enti cooperativi, il d.lgs. 2 agosto 2002, n. 220 ha disposto
I’abrogazione delle norme relative al registro prefettizio ed allo schedario generale
della cooperazione (art. 20), prevedendo contestualmente (art. 15), in attuazione
dell’art. 7, lett. n) e p), della legge 3 aprile 2001 n. 142, I’istituzione dell’Albo
nazionale delle societa cooperative, ai fini della fruizione dei benefici, anche di

natura fiscale, previsti per le societa cooperative®.

65 Si riporta il testo delle lettere n) e p) dell’art. 7 della legge n. 142/2001 (delega al
Governo per l'istituzione dell'Albo): "n) istituzione dell'Albo nazionale delle societa cooperative,
articolato per provincia e situato presso le Direzioni provinciali del lavoro, ai fini della fruizione
dei benefici, anche di natura fiscale, raccordando ruolo e modalita di tenuta di detto Albo con le
competenze specifiche delle camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura. L'Albo va
tenuto distintamente per sezioni, definite sulla base del rapporto mutualistico di cui alla lettera b);
p) cancellazione dall'Albo nazionale delle societa cooperative, e conseguente perdita dei benefici
connessi all'iscrizione, delle cooperative che si sottraggono all'attivitd di vigilanza o che non
rispettano le finalitd mutualistiche, nonché applicazione dell'articolo 2543 del codice civile in caso
di reiterate e gravi violazioni del regolamento di cui all'articolo 6 della presente legge". L’art. 15
del d.Igs. n. 220/2002 stabilisce: "E istituito, a fini anagrafici e della fruizione dei benefici fiscali o
di altra natura, I'Albo nazionale degli enti cooperativi, di seguito denominato Albo. L'Albo, tenuto
presso gli Uffici territoriali del Governo, e, nelle more dell'adozione del decreto del Ministro
dell'interno di cui all'articolo 9, comma 3, del decreto del Presidente della Repubblica 15 maggio
2001, n. 287, presso le Direzioni provinciali del lavoro, ¢ articolato per provincia e sostituisce lo
schedario generale della cooperazione e i registri prefettizi. Le modalita di tenuta del predetto Albo
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A tali norme ha fatto quindi seguito il d.Igs. 17 gennaio 2003 n. 6, che -
all'art. 223-sexiesdecies, comma 1, disp. att. c.c. - ha previsto la predisposizione,
da parte del Ministro delle attivita produttive ed entro il 30 giugno 2004, dell'Albo
delle societa cooperative, ove si iscrivono le cooperative a mutualita prevalente,
nonché, in una diversa sezione, anche le cooperative "diverse".

Si ¢ chiesto, quindi, quale fosse il rapporto tra le due discipline, e, in
particolare, se, assolvendo a funzioni diverse, i due albi dovessero coesistere%,
ovvero se I’albo previsto dal d.lgs. 220/2002 dovesse ormai identificarsi con
quello di cui all’art. 223-sexiesdecies disp. att., presupponendo 1’abrogazione
tacita, per incompatibilita, della normativa piu risalente, almeno quanto
all’individuazione dell’autorita competente alla tenuta dell’albo (ora il Ministero
delle attivita produttive, per il tramite delle camere di commercio, in luogo delle
Prefetture - Uffici territoriali del Governo), ferme restando, invece, le norme che
dispongono la sostituzione dei registri prefettizi, e la conseguente rilevanza ai fini
agevolativi dell’iscrizione all’albo®’.

Quest’ultima opinione ha avuto una conferma positiva nel decreto
ministeriale 23 giugno 2004, con il quale il Ministro delle attivita produttive ha
istituito 1’albo delle societa cooperative, in espressa attuazione dell’art. 223-

sexiesdecies disp. att. c.c., ma menzionando anche, nella premessa, I’art. 15 del

e i rapporti con le Camere di commercio sono definiti con decreto del Ministro".

% RICCARDELLI, Il procedimento costitutivo, in Le cooperative prima e dopo la
riforma del diritto societario, a cura di Marasa, Padova, 2004, 319.

8 PETRELLI, La disciplina fiscale delle cooperative a seguito della riforma del diritto
societario, Consiglio Nazionale del Notariato, Studio n. 71/2004/T. PETRELLI, L’istituzione
dell’albo delle cooperative: i provvedimenti attuativi, Consiglio Nazionale del Notariato , Studio
n. 5511/1.
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d.1gs. n. 220/2002°.

Nella circolare attuativa del 6 dicembre 2004, n. 1579682, il Ministero
delle attivita produttive, ribadito che 1’Albo delle societa cooperative ¢ stato
istituito “in attuazione di quanto previsto dal combinato disposto degli artt. 15 e
20 del D.Lgs. n. 220/2002 e dagli artt. 2512 del codice civile e 223-sexiesdecies
delle norme di attuazione e transitorie del codice civile”, precisa che esso
sostituisce 1 registri prefettizi e lo schedario generale della cooperazione, cosicché
I’iscrizione all’ Albo, come previsto dall’art. 7, lettera n), della L. n. 142/2001, e
dal successivo d.lgs. 220/2002, all’art. 15, “& necessaria, oltre che ai fini
anagrafici, quale presupposto per la fruizione dei benefici fiscali indicati all’art.
223-duodecies delle disp. att. trans. c.c.”, introdotto dal d.Igs. n. 6/2003.

In conclusione, come € stato osservato in dottrina € come risulta
chiaramente dalla circolare citata, deve ritenersi che 1’iscrizione all’Albo assolva,
oltre alle funzioni desumibili dagli artt. 2512, comma 3, c.c. e 223-sexiesdecies

disp. att. c.c., anche le funzioni gia delineate dall’art. 15 del d.lgs. n. 220/2002,

% 1] citato decreto ministeriale, in attuazione delle norme del codice civile che
disciplinano le societa cooperative, struttura I’albo, gestito con modalita informatiche dal
Ministero delle attivita produttive, che si avvale degli uffici delle Camere di commercio, in due
sezioni. Nella prima devono iscriversi le societa cooperative a mutualita prevalente di cui agli artt.
2512, 2513 e 2514 del codice civile, nella seconda devono iscriversi le societa cooperative diverse
da quelle a mutualita prevalente. Nell’ambito della prima sezione, ¢ prevista la creazione di una
speciale sottosezione riservata alle cooperative che, come le cooperative sociali, vengono
qualificate a mutualita prevalente direttamente dalla legge. Parimenti in una distinta sottosezione
trovano collocazione le banche di credito cooperativo, considerate a mutualita prevalente se
rispettano le norme delle leggi speciali (ex art. 223-terdecies delle disposizioni di attuazione del
codice civile), nonché le cooperative agricole e i loro consorzi ai quali viene riconosciuta la
prevalenza se la quantita o il valore dei prodotti conferiti dai soci risulta superiore al cinquanta per
cento della quantitd o del valore totale dei prodotti (art. 111-septies, comma 1, delle disposizioni
di attuazione del codice civile). Inoltre, in un ulteriore speciale elenco di natura anagrafico-
statistica, debbono essere inserite - nella veste di cooperative non soggette alle nuove disposizioni
di cui al D.Lgs. n. 6/2003 - i consorzi agrari, le banche popolari, le banche di credito cooperativo e
gli istituti di cooperazione bancaria in genere (art. 5 della L. n. 366/2001 e art. 223-terdecies,
comma 2, delle disposizioni di attuazione del codice civile).
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nella parte che non risulta tacitamente abrogata, in quanto non incompatibile con
il d.Igs. 6/2003%.

In particolare, essa rappresenta anche condizione per usufruire delle
agevolazioni fiscali e di altra natura (oltre che strumento di natura anagrafica e di
ausilio alle funzioni di vigilanza); sostituendo, a tali fini, I’iscrizione nello
schedario generale della cooperazione e nei registri prefettizi, originariamente
prevista dalla legge come condizione generale per accedere ai benefici tributari
(art. 16 della legge Basevi, n. 1577/1947; art. 14 d.p.r. n. 601/1973; art. 66,
comma 6-bis, del d.1. 30 agosto 1993 n. 331)"°. Correlativamente, la cancellazione
dal suddetto albo comporta la decadenza dai benefici fiscali (cfr. I'art. 11, comma
2, della legge Basevi).

Come chiarito dalla dottrina formatasi sulla disciplina anteriore alla
riforma, e sostanzialmente ancora vigente, il requisito dell’iscrizione all’albo
condiziona, in generale, il godimento di qualsivoglia forma di agevolazione
destinata alle cooperative quali enti mutualistici, € cid0 anche quando le singole
leggi speciali non richiedano specificamente 1’iscrizione’'.

Si devono ritenere, inoltre, confermate, considerata la “sostituzione”, per
espressa disposizione di legge, dell’albo delle cooperative al registro prefettizio, le
conclusioni raggiunte in dottrina, giurisprudenza e prassi circa la sufficienza, ai

fini delle agevolazioni fiscali, della presentazione della domanda di iscrizione

% PETRELLI, L’istituzione dell’albo delle cooperative: i provvedimenti attuativi,
Consiglio Nazionale del Notariato , Studio n. 5511/1.

"La necessita di iscrizione nell'albo delle cooperative a mutualita prevalente, ai fini del
godimento di qualsiasi agevolazione fiscale, era espressamente ribadita nella proposta di modifica
dell'art. 14 del d.p.r. n. 601/1973, elaborata dalla "Commissione Gallo".

"' URICCHIO, Il principio di mutualita nella cooperazione tra disciplina civilistica e
fiscale, Dir. e prat. trib., 1986, 1, 1142 ss.
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all’albo, salva successiva revoca delle agevolazioni se 1’iscrizione in concreto non

venga disposta’”.

5.2. L’osservanza “in fatto” dei requisiti di mutualita. — Tra le condizioni
generali di applicabilita delle disposizioni agevolative a favore delle cooperative
si deve ancora menzionare il requisito dell’osservanza “in fatto” delle clausole
statutarie di non lucrativita, espressamente richiesto dall’art. 14 del D.P.R. n.
601/1973.

Sulla perdurante vigenza di questa disposizione, anche a seguito della
riforma del diritto societario — confermata, tra 1’altro dall’espresso richiamo che
ad essa rivolge I’art. 5, comma 1, lettera b), della legge delega n. 366/2001 — la
dottrina non pare avere dubbi, precisando come il riferimento ai requisiti
mutualistici gia vigenti debba ora integrarsi con le nuove regole in tema di
mutualitd prevalente, e quindi, anche, con la necessita del rispetto della
condizione della prevalenza nell’attivita con i soci (artt. 2512, 2513 ¢ 2545-0cties
c.c.), che gli amministratori e 1 sindaci sono tenuti a documentare nella nota
integrativa al bilancio (art. 2513, comma 1, c.c.).

L’ulteriore presupposto dell’osservanza in fatto ¢ poi perfettamente

2 E stato pure osservato che, sotto il profilo tributario, nessuna conseguenza sembrerebbe
derivare dalla mancata indicazione negli atti e nella corrispondenza del numero di iscrizione
nell'albo delle cooperative a mutualita prevalente, prescritta dall'art. 2515, comma 3, c.c.
Quest’ultima prescrizione, infatti, ¢ diretta a "rendere riconoscibile" ai terzi la qualifica di
cooperativa a mutualita prevalente, secondo quanto disposto dall'art. 5, comma 1, lett. b), della
legge n. 366/2001, ma non ¢ assistita da sanzione: la sua violazione, pertanto, potrebbe forse essere
considerata quale irregolarita di gestione, e legittimare quindi 1'adozione di provvedimenti da parte
dell'autorita di vigilanza, ma non sembrano configurabili specifiche conseguenze sul piano
tributario (PETRELLI, L’istituzione dell’albo delle cooperative: i provvedimenti attuativi,
Consiglio Nazionale del Notariato , Studio n. 5511/I).
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coerente alle finalita perseguite dal legislatore civilistico”, e, diremmo anche, con
il dettato costituzionale che affida agli “opportuni controlli” il compito di evitare
la deviante finalizzazione della forma cooperativa al perseguimento di fini di
speculazione privata.

Si aggiunge che il requisito dell’effettiva applicazione delle clausole non
lucrative nell’attivita della cooperativa e, ora anche, delle condizioni di prevalenza
nello scambio mutualistico, oltre a porsi come espressione di un principio
generale dell’ordinamento tributario, come tale applicabile anche al di fuori del
campo dell’imposizione diretta, corrisponde all’esigenza scaturente dalle norme
comunitarie in materia di aiuti di Stato che il sistema di agevolazioni premi, tra le
cooperative, solo quelle che siano espressione di effettiva mutualita e come tali
non in grado di alterare la concorrenza, garantendo 1’uso corretto € non
fraudolento dello strumento cooperativo.

Occorre, pertanto, ai fini del godimento delle agevolazioni fiscali, il
concorso sia del dato formale quale la previsione statutaria, sia 1’osservanza sul
piano sostanziale delle statuizioni concernenti la mutualita’™.

Quanto ai poteri di controllo dell’amministrazione finanziaria, I’art. 14,
comma 3, del d.p.r. n. 601/1973 dispone che “i presupposti di applicabilita delle
agevolazioni sono accertati dall’amministrazione finanziaria sentiti il Ministero
del lavoro o gli altri organi di vigilanza” (in virtu del d.lgs. n. 220/2002, che

all’art. 1 disciplina la competenza per l'attivita di vigilanza sugli enti cooperativi,

73 SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative,
cit., 851.

™ GENTILE, Sull'applicabilita delle agevolazioni alle cooperative, in Dir. e prat. trib.,
1990, 1, 1504 ss; URICCHIO, Il principio di mutualita nella cooperazione tra disciplina civilistica
e fiscale, Dir. e prat. trib., cit., 1142 ss.
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il riferimento ad Ministero del lavoro deve oggi intendersi fatto al Ministero per le
attivita produttive).

Questa disposizione ha dato luogo in giurisprudenza a contrasti
interpretativi.

Secondo un primo orientamento, sostenuto anche da una giurisprudenza di
legittimita, la mancanza del parere obbligatorio degli organi di vigilanza, anche se
non vincolante, vizia irrimediabilmente il procedimento accertativo, e quindi
I’atto di accertamento .

Si faceva notare, infatti, come 1’accertamento della sussistenza dei requisiti
mutualistici, presupposto delle agevolazioni tributarie, e, quindi, di applicabilita
delle agevolazioni stesse, in alternativa alla sottoponibilita della cooperativa al
regime tributario, ed accertativo, tipico delle societa commerciali, integra un unico
iter procedurale che, in caso di negazione delle agevolazioni, si conclude con
I’accertamento del reddito imponibile e delle imposte relative; un unico
procedimento la cui fase preliminare richiede il parere obbligatorio, anche se non
vincolante, del Ministero del lavoro o degli organi di vigilanza sulle cooperative.
L’omissione del parere, di conseguenza, costituisce un vizio procedurale che
incide negativamente sulla legittimita del provvedimento terminale della

procedura accertativa, e tale vizio non ¢ sanabile, successivamente, in fase

GIAMPAOLINO, La disciplina delle agevolazioni - parte generale, in Le cooperative
prima e dopo la riforma del diritto societario, a cura di Marasa, Padova 2004, 120;.PACE, Le
agevolazioni per la cooperazione: i difficili rapporti tra I’Amministrazione finanziaria e il
Ministero del lavoro, in Boll. trib., 2002, 1029; D’AYALA VALVA, L’accertamento dei redditi
delle cooperative: un contrasto giurisprudenziale tra sezioni della Commissione tributaria
centrale, in Riv. dir. trib., 1992, II, 925; GENTILE, Sull’applicabilita delle agevolazioni alle
cooperative, cit., 1500 ss.; In tal senso, in giurisprudenza, v. Cass. 23 dicembre 1992, n. 13635;
Comm. trib. centrale, 20 aprile 1991; 3066; 13 marzo 1989; n. 1801; 19 marzo 1986, 2453.
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contenziosa.

Il parere di organi particolarmente qualificati nell’analisi e nella
sorveglianza delle cooperative, non costituisce, infatti, un mero momento formale
di coordinamento tra organi diversi e con diversa competenza, ma ¢ I’indice di un
apporto coordinato, ed all’occorrenza dialettico, di conoscenze e di competenze
alla soluzione di un problema, che ha un senso solo se attuato preventivamente
all’emissione dell’accertamento tributario’®

In tempi pio recenti, la giurisprudenza’”’ ha sposato un diverso
orientamento, precisando che la sussistenza del requisito della mutualita si puo
presumere in un soggetto cooperativo, per cui la richiesta del menzionato parere
sarebbe necessaria soltanto ove non operi la presunzione legale, salva la facolta
dell’ Amministrazione di disconoscere, per ogni singolo periodo di imposta, le
agevolazioni sulla base di dati concreti, atti a dimostrare che la veste mutualistica
funge da copertura ad una normale attivita imprenditoriale. In questa ottica il
preventivo parere degli organi di vigilanza riguarderebbe 1 soli requisiti soggettivi
della societa cooperativa mentre 1’ordinario potere di accertamento
dell’Amministrazione finanziaria riguarderebbe la natura e le modalita di
accertamento dell’attivita produttiva. In sostanza, il requisito della mutualita, di
norma presunto, stante il favore legislativo per I’attivita delle societa cooperative

(art. 45 Cost.), pud essere superato dall’Amministrazione ove la stessa dimostri

76 Alle stesse conclusioni era giunto il Ministero delle finanze con la circolare ministeriale
n. 26/11/1186 del 21 ottobre 1988, nella quale si afferma che il parere del Ministero del lavoro o
degli altri organi di vigilanza ¢ “obbligatorio, pur se non vincolante per I’ufficio che, in sede di
controllo della posizione fiscale della cooperativa relativamente ad uno o piu esercizi, ritenga di
dover negare le agevolazioni per mancanza dei presupposti”. Nello stesso senso si veda, anche, la
circolare ministeriale 28/11/1330 del 22 novembre 1988.

" Tra le altre Cass. n. 1797/2005; 13280/2005.
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che la “forma” cooperativistica (che non sia gia esclusa dagli organi di vigilanza)
non vale ad occultare un’attivita imprenditoriale avente un differente scopo di
lucro.

Questo orientamento deve oggi considerare che 1’art. 4, lett. b), del d.lgs.
220/2002 assegna alla revisione cooperativa la funzione di “accertare, anche
attraverso una verifica della gestione amministrativo-contabile, la natura
mutualistica dell’ente, verificando ’effettivita della base sociale, la partecipazione
dei soci alla vita sociale ed allo scambio mutualistico con I’ente, la qualita di tale
partecipazione, 1’assenza di scopi di lucro dell'ente, nei limiti previsti dalla
legislazione vigente, e la legittimazione dell’ente a beneficiare delle agevolazioni

fiscali, previdenziali e di altra natura”.

5.3. L’obbligo di contribuzione ai fondi mutualistici. — Tra i presupposti
generali per il godimento delle agevolazioni fiscali, si deve menzionare
I’osservanza dell’obbligo di contribuzione annuale ai fondi mutualistici per la
promozione ¢ lo sviluppo della cooperazione di cui all’art. 2545-quater, comma 2,
c.c. (che ripete 1’identica formulazione del precedente art. 2536, comma 2), nella
misura del tre per cento dell’utile netto annuale, gia fissata dall’art. 11, comma 4,
della legge 31 gennaio 1992 n. 59, cui il rinvio operato dalla nuova disposizione

codicistica deve intendersi riferito .

® URICCHIO, La riforma delle societa cooperative e le agevolazioni tributarie, in Riv.
dir. trib., 1993, 251 ss; BALZANO, La destinazione dei risultati — Gli utili, in Le cooperative
prima e dopo la riforma del diritto societario, a cura di Marasa, Padova, 2004, 201.
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L’obbligo di contribuzione ai fondi ha portata generale’’, applicandosi sia
alle cooperative a mutualita prevalente, fiscalmente agevolate, sia alle cooperative
diverse, cosicché la sanzione per la sua inottemperanza, vale a dire la “decadenza
dai benefici fiscali e di altra natura concessi ai sensi della normativa vigente”,
prevista dal comma 10, del citato art. 11 della legge 31 gennaio 1992 n. 59,
dovrebbe considerarsi riferita all’applicazione di quelle agevolazioni tributarie
mantenute alle cooperative a mutualita non prevalente.

Si ritiene altresi necessario, sempre ai fini del mantenimento delle
agevolazioni, che la cooperativa inserisca espressamente nello statuto gli obblighi
di versamento ai fondi mutualistici®.

Anche I’inottemperanza all’obbligo di versamento del contributo per le
revisioni cooperative comporta, alle condizioni previste dalla legge, la
cancellazione della cooperativa dall’albo delle cooperative, e quindi

indirettamente la decadenza dalle agevolazioni fiscali®'.

" Sull’applicabilita a tutte le cooperative dell’obbligo di contribuzione ai fondi,
BALZANO, La destinazione dei risultati — Gli utili, in Le cooperative prima e dopo la riforma del
diritto societario, cit., 203; MARASA’, La funzione della cooperativa tra disciplina civilistica e
fiscale, cit., 25. Nel senso che il versamento ai fondi mutualistici costituisca solo un onore per
usufruire della disciplina di agevolazione, BONFANTE, Le societa cooperative si rinnovano, in
Le societa, 1992, 297; DABORMIDA, La riforma (parziale) della disciplina delle societa
cooperative: la legge 31/1/1992, n. 59, in Giur. it., 1992, 1V, 252 ss.

* In tal senso, Ris. Min. Fin. 17 luglio 1995 n. 214/E. In dottrina, PETRELLI, La
disciplina fiscale delle cooperative a seguito della riforma del diritto societario, Consiglio
Nazionale del Notariato, Studio n. 71/2004/T, il quale ricorda che I’art. 3, comma 2, della legge 18
febbraio 1999 n. 28 aveva previsto che gli enti cooperativi e i loro consorzi, che non abbiano
recepito negli statuti le disposizioni sulla devoluzione ai fondi mutualistici di quote degli utili netti
e del patrimonio che residua dalla liquidazione, non incorrono nella decadenza dalle agevolazioni
fiscali e di altra natura previste dalla normativa vigente, sempre che abbiano ottemperato agli
obblighi di versamento suddetti ed adeguino il proprio statuto entro il termine prescritto in sede di
attivita di vigilanza.

8! Cosi PETRELLI, La disciplina fiscale delle cooperative a seguito della riforma del
diritto societario, Consiglio Nazionale del Notariato, Studio n. 71/2004/T, argomentando dagli
artt. 15, comma 5, della legge n. 59/1992, come modificato dall'art. 42 della legge 12 dicembre
2002 n. 273 e 2, comma 9, del d.1gs. n. 220/2002.
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5.4. Gli “altri”” requisiti richiesti dalla legge. — Requisiti particolari, in
capo all’impresa o ai soci cooperatori, condizionano poi |’applicazione di
numerose disposizioni agevolative previste a favore delle cooperative.

Cosi, ad esempio, I’art. 10 del d.p.r. 601/1973 richiede che I’attivita svolta
dalle cooperative agricole abbia determinate caratteristiche; e che le cooperative
di pesca svolgano professionalmente la pesca marittima con I’impiego esclusivo
di navi assegnate alle categorie ivi previste. Ancora, 1’art. 11, comma 2, del d.p.r.
n. 601/1973 condiziona il trattamento di favore delle cooperative di lavoro alla
circostanza che 1 soci abbiano 1 requisiti previsti dall'art. 23 della legge Basevi.

In conclusione, quindi, la mutualitd prevalente costituisce presupposto
necessario, ma non sufficiente, ai fini del godimento delle agevolazioni fiscali
riservate dalla legge alle cooperative; oltre ad esso, devono sussistere gli altri
presupposti richiesti dalla legge tributaria in generale, o per il godimento di

singole agevolazioni.
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CAPITOLO SECONDO
PROFILI DINAMICI DELLA MUTUALITA

E LORO RILEVANZA TRIBUTARIA

SOMMARIO: 1. Generalita. — 2. Ingresso nel regime fiscale delle cooperative a
mutualita prevalente. — 3. Uscita dal regime fiscale delle cooperative a mutualita
prevalente. — 3.1. Perdita della prevalenza e obbligo di devoluzione ai fondi mutualistici.
— 3.2. Perdita della prevalenza e rilevanza tributaria del bilancio straordinario.

1. Generalita. — La disciplina della mutualita prevalente introdotta dalla
riforma del diritto societario pone, sul piano civilistico e tributario, questioni
interpretative nuove, sulle quali, subito, si ¢ concentrata I’attenzione della
dottrina, e che, ancora, non avendo trovato una soluzione definita, anche per la
mancanza di una apposita normativa di coordinamento, preoccupano la prassi.

Accenneremo alle principali trattando dell’ingresso e dell’uscita dal
regime delle cooperative a mutualita prevalente e delle conseguenze che la legge

connette alla perdita della prevalenza.

2. Ingresso nel regime fiscale delle cooperative a mutualita prevalente.
— Come si ¢ visto in precedenza, la fattispecie costitutiva della “prevalenza”, agli
effetti fiscali e agli altri previsti da disposizioni sostanziali, si compone di due
coelementi.

I1 primo, risultato di una opzione statutaria, consiste nella previsione delle
clausole non lucrative previste dall’art. 2514 c.c., che, senza modificazioni

sostanziali, se non quelle dipendenti dall’introduzioni di istituti prima sconosciuti,
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riproduco quelle gia prescritte dall’art. 26 della legge Basevi, e successive
modificazioni.

In particolare, lo statuto deve prevedere:

a) il divieto di distribuire i dividendi in misura superiore all'interesse
massimo dei buoni postali fruttiferi, aumentato di due punti e mezzo, rispetto al
capitale effettivamente versato;

b) il divieto di remunerare gli strumenti finanziari offerti in sottoscrizione
al soci cooperatori in misura superiore a due punti rispetto al limite massimo
previsto per 1 dividendi;

¢) il divieto di distribuire le riserve fra i soci cooperatori;

d) I’obbligo di devoluzione, in caso di scioglimento della societa,
dell’intero patrimonio sociale, dedotto soltanto il capitale sociale e i dividendi
eventualmente maturati, ai fondi mutualistici per la promozione e lo sviluppo
della cooperazione.

Il secondo elemento, discendente da una opzione gestionale, si sostanzia
nello svolgimento prevalente della attivita con 1 soci cooperatori, secondo i
parametri dettati dagli artt. 2512 e 2513 c.c.

Chiarito che ai fini della qualificazione della cooperativa come a mutualita
prevalente ¢ necessaria la concomitante presenza di entrambi i presupposti sopra
descritti, statutario e gestionale, occorre soffermarsi sulla disciplina dei profili c.d.

“dinamici”® della prevalenza, vale a dire 1’acquisto e la perdita dello status di

82 L’espressione ¢ di SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali
per le cooperative, cit., 853 ss.; SALVINI, Il regime fiscale delle cooperative nell’articolato della
"Commissione Gallo", in Fisco, 2003, 6981. Cosi anche, PRESTI, Cooperative e modellismo
giuridico, Relazione presentata al Convegno su “Gli statuti delle imprese cooperative dopo la
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cooperativa “protetta”.

La legge non disciplina espressamente 1’acquisto della qualifica di
cooperativa a mutualita prevalente, mentre disposizioni specifiche sono dettate per
regolare, da una parte, la transizione — essenzialmente ai fini fiscali — al nuovo
sistema introdotto dalla riforma, e, dall’altra, I’uscita dal regime della prevalenza:
rispettivamente, gli articoli 223-duodecies, ultimo comma, delle disposizione per
I’attuazione e transitorie, e 2545-0cties, primo comma, del codice civile.

La prima norma, di rilievo squisitamente fiscale e collocata nell’ambito
delle disposizioni di attuazione del codice civile, “conserva” le agevolazioni
tributarie gia godute, sulla base dei presupposti richiesti dalla legislazione
previgente alla riforma del diritto societario (possesso dei requisiti prescritti
dall’art. 26 della legge Basevi e iscrizione nei registri prefettizi), alle societa
cooperative e loro consorzi che adeguano i1 propri statuti alle disposizioni che
disciplinano le societa cooperative a mutualita prevalente entro il 31 dicembre
2004”. Si tratta, dunque, di una norma di carattere transitorio®’.

La seconda collega, invece, la perdita della qualifica di cooperativa a
mutualitd prevalente al venir meno, per due esercizi consecutivi, del requisito
della prevalenza nell’attivita con i soci, ovvero alla soppressione delle clausole
statutarie di cui all’art. 2514 c.c.

In assenza di una esplicita previsione che regoli, tanto sotto il profilo

riforma del diritto societario” organizzato dall’Associazione Disiano Preite a Bologna il 7
febbraio 2003.

%3 Sui profili di diritto transitorio, con specifico riferimento all’ingresso nel regime di
prevalenza, SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative,
cit., 853 ss. Si veda anche, sul punto, Circolare del Ministero delle attivita produttive del 13
gennaio 2006, n. 648.
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sostanziale quanto ai fini propriamente fiscali, le modalita di acquisto, a regime,
della qualifica di cooperativa a mutualita prevalente, la dottrina ha tentato di
offrirne una ricostruzione in via interpretativa, sulla base dei dati, peraltro non
univoci, recati dalla scarna disciplina che il codice detta per il passaggio, nella
fase transitoria, alla mutualita prevalente e per 1’uscita dal regime di prevalenza.

Si ¢ chiesto, in particolare, se la qualifica di cooperativa a mutualita
prevalente si consegua dalla cooperativa solo decorso un biennio dalla sua
costituzione o dall’inserimento nello statuto delle clausole ex art. 2514 c.c., posto
che le condizioni di cui agli artt. 2512 e 2513 c.c. siano state realizzate in tale
biennio; o se, viceversa, la qualifica sia conseguita immediatamente, salvo
decadenza se al termine del biennio la prevalenza non risulta realizzata; ovvero,
ancora, se, posta comunque la sussistenza dei menzionati requisiti statutari, la
societa acquisti la qualifica di cooperativa di mutualita prevalente per lo stesso
esercizio in cui sia verificata la condizione dello svolgimento in via prevalente
dell’attivita mutualistica con i soci™.

Le medesime difficolta interpretative si pongono, ovviamente, come ¢
stato osservato, per il caso di “ritorno” nel regime di prevalenza da parte di una
cooperativa che abbia gia precedentemente recepito nello statuto i requisiti
previsti dall’art. 2514 del codice civile ma che abbia perso, ai sensi dell’art. 2545-

octies del codice civile, la qualifica di cooperativa a mutualita prevalente per il

¥ SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative,
cit., 853 ss. COCO, L’ambiguo requisito della "mutualita prevalente” nella disciplina delle
agevolazioni tributarie, in Tributlmpresa (rivista telematica), n. 3/2005.
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mancato rispetto, in due esercizi consecutivi, delle condizioni di prevalenza®’.

Al riguardo, le soluzioni proposte sembrano avere tutte uguale fondamento
giuridico e i risultati raggiunti possono dirsi tutt’altro che definitivi.

La prima tesi, secondo cui la societa acquista (o recupera) la qualifica di
cooperativa a mutualitd prevalente subordinatamente al mantenimento per due
esercizi consecutivi delle condizioni di prevalenza nell’attivita con i soci,
accedendo ai relativi benefici fiscali a decorrere dal successivo terzo esercizio,
potrebbe argomentarsi, per analogia, dalla disciplina prevista per la perdita della
qualifica di cooperativa a mutualita prevalente.

Sul presupposto che la perdita della qualifica di prevalenza, regolata
dall’art. 2545-octies, primo comma, c.c., operi con effetti ex nunc (cio¢, a
decorrere dal terzo esercizio successivo ai due consecutivi in cui non siano stati
riscontrati i parametri oggettivi fissati dall’art. 2513 c.c.), si potrebbe sostenere
che, cosi come si perde tale qualifica quando per due anni consecutivi non si
rispettano le condizioni di prevalenza, sia necessario, alle stesso modo, rispettare
tali condizioni per due anni consecutivi per divenire a tutti gli effetti cooperativa a
mutualita prevalente, a partire dall’esercizio successivo®®.

Analoghe esigenze di “simmetria” rispetto alla fattispecie, espressamente
regolata, dell’uscita dal regime, sebbene nella diversa prospettiva dell’efficacia ex
tunc della perdita della qualifica di prevalenza, sono state addotte a sostegno della

seconda alternativa, secondo cui le cooperative possono usufruire delle

% SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative,
cit., 853 ss.

% SALVINI, Il regime fiscale delle cooperative nell’articolato della "Commissione
Gallo", cit., 6981.
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agevolazioni fiscali gia a partire dal momento della loro costituzione (o
dell’inserimento nello statuto delle clausole ex art. 2514 c.c.), salva la revoca delle
stesse nel caso in cui, a chiusura del biennio, la condizione di prevalenza non
risulti realizzata.

Questa soluzione ¢ stata accolta nel progetto elaborato dalla Commissione
Gallo che prevedeva I’introduzione nel corpo delle disposizioni del d.p.r. n.
601/1973 di un art. 14-bis, intitolato appunto “Ingresso nel regime fiscale delle
cooperative a mutualita prevalente”, secondo cui “verificandosi le condizioni
indicate dall’art. 2513 c.c., le societa cooperative e i loro consorzi nel cui statuto
sono presenti 1 requisiti previsti dall’art. 2514 c.c. si considerano a mutualita
prevalente nell’esercizio in cui sono costituiti o in quello in cui tali requisiti
vengono adottati”.

Se, tuttavia, — proseguiva la disposizione — nell’esercizio successivo non
si ripetono le condizioni di cui all’art. 2513 c.c., le agevolazioni applicate
vengono meno ¢ le maggiori imposte dovute per ambedue gli esercizi devono
essere versate nei termini previsti per il versamento del saldo dell’imposta relativa
all’esercizio successivo. Non si applicano sanzioni e sono dovuti gli interessi di
mora.

La proposta della Commissione Gallo adottava, dunque, per ’entrata nel
regime tributario della prevalenza, un criterio che, come ¢ stato osservato, ¢
speculare a quello adottato per 1’uscita dall’art. 2545-octies c.c., e ripreso, sempre

in sede di coordinamento fiscale, dall’art. 14-ter dello stesso schema di articolato
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elaborato dalla Commissione®’.

In sostanza, spiegava la relazione di accompagnamento, quanto
all’ingresso nel regime, le agevolazioni si applicano fin dal primo esercizio in cui
coesistano sia i requisiti statutari previsti dall’art. 2514 c.c. sia le condizioni di
prevalenza indicate dall’art. 2513 c.c., ma tale applicazione ¢ subordinata al
permanere dei medesimi requisiti € condizioni anche nel secondo esercizio, in
difetto del quale anche le agevolazioni relative al primo esercizio vengono
recuperate.

Si tratterebbe, si ¢ osservato in dottrina, di una sorta di “periodo di
osservazione” biennale, analogo a quello civilisticamente disciplinato per la
perdita della qualifica di cooperativa a mutualita prevalente: “fermo restando che
¢ necessario che siano sempre presenti nello statuto i1 requisiti previsti dall’art.
2514 del codice civile, cosi come si esce dal regime (civilistico e fiscale) della
mutualita prevalente se per due anni consecutivi non si rispettano le condizioni di
prevalenza di cui all’art. 2513 del codice civile, cosi si entra effettivamente nel
regime solo se per due anni consecutivi le condizioni vengono rispettate”*®.

Questa analogia, si € aggiunto, si riscontra anche sul piano della disciplina,
che prevede, in ambedue 1 casi, il recupero delle agevolazioni godute per tutti e
due gli anni del “periodo di osservazione™®’.

Sotto questo profilo, sembra, tuttavia, doversi rilevare che, mentre per

’uscita dal regime le maggiori imposte dovute per il primo anno si riferiscono ad

¥ SALVINIL Il regime fiscale delle cooperative nell'articolato della "Commissione
Gallo", cit.,

% SALVINIL Il regime fiscale delle cooperative nell'articolato della "Commissione
Gallo", cit., 6981.

* Tbidem.
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un esercizio in cui siano mancate le condizioni oggettive della prevalenza, per
I’ingresso, viceversa, il recupero delle agevolazioni godute ¢ esteso ad una
annualita (la prima) nella quale le suddette condizioni, oltre naturalmente a quelle
di carattere statutario richieste dall’art. 2514, risultavano rispettate.

Da cio dovrebbe conseguire che, in mancanza di una esplicita previsione
normativa (sulla cui equita occorrerebbe ragionare), una soluzione come quella
prospettata in sede di coordinamento fiscale, non possa introdursi in via di
interpretazione della legislazione vigente, che, in linea generale, riconosce alla
cooperativa i benefici fiscali semplicemente a condizione che essa rispetti il
requisito della prevalenza, senza ulteriori specificazioni di ordine temporale.

Sembra, pertanto, preferibile, perché piu conforme alla “filosofia” posta
alla base della nuova disciplina civilistica, ’ultima tesi, secondo cui affinché la
societa acquisti o recuperi lo status di cooperativa a mutualita prevalente, con la
relativa capacita di godere dei benefici fiscali, ¢ sufficiente che la condizione di

prevalenza sia rilevata nel primo esercizio utile®’.

3. Uscita dal regime fiscale delle cooperative a mutualita prevalente. —
Come accennato, a differenza che per 1’acquisto e 1’ingresso nel regime agevolato,
una disciplina specifica ¢ prevista per la perdita della qualifica di cooperativa a
mutualita prevalente dall’art. 2545-0cties, comma 1, secondo cui “la cooperativa
perde la qualifica di cooperativa a mutualita prevalente quando, per due esercizi

consecutivi, non rispetti la condizione di prevalenza, di cui all’articolo 2513,

% SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative,
cit., 853 ss.
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ovvero quando modifichi le previsioni statutarie di cui all’articolo 2514”. In
questo caso, gli amministratori devono redigere il bilancio straordinario al fine di
determinare il valore effettivo dell’attivo patrimoniale da imputare alle riserve
indivisibili.

Questa norma ha dato luogo a contrastanti opinioni, in particolare, con
riguardo all’individuazione del momento dal quale la perdita della prevalenza
rileva ai fini del godimento delle agevolazioni fiscali.

E certo, risultando chiaramente dal dettato normativo, che il mancato
rispetto per un solo anno delle condizioni di prevalenza non incide
immediatamente sulla qualifica di cooperativa a mutualita prevalente.

In altri termini, una cooperativa a mutualitd prevalente che, in sede di
approvazione del bilancio, si trovi, nel primo esercizio, nella condizione di non
raggiungere la prevalenza nell’attivita con i1 soci, non muta il suo status
giuridico’".

Solo se al termine del secondo esercizio consecutivo dovesse riscontarsi il
mancato rispetto dei parametri gestionali di cui all’art. 2513 c.c., la societa
perdera la qualifica di cooperativa a mutualita prevalente, ma resta controverso,
soprattutto quanto agli effetti sull’applicazione delle agevolazioni fiscali, se tale
“perdita” operi sin dall’inizio del primo esercizio, o a decorrere dal medesimo
secondo esercizio, ovvero, ancora, a far data dall’esercizio successivo ai due
consecutivi per i quali le condizioni di prevalenza non sono state rispettate.

La prima tesi ¢ accolta nell’articolato della Commissione Gallo che, all’art.

' IENGO, La mutualita cooperativa, cit., 20.
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14-ter gia citato, nel caso di uscita dal regime della mutualita prevalente per
mancata osservanza, per due esercizi consecutivi, delle condizioni di prevalenza
di cui all’art. 2513 del codice civile, prevedeva, ai fini dell’imposta sul reddito, il
recupero delle agevolazioni fiscali godute in ambedue gli esercizi’>.

L’interpretazione che fa decorrere la decadenza retroattivamente
dall’inizio del primo esercizio non pare, tuttavia, sostenibile, in assenza di una
disposizione di legge (come quella ipotizzata) che tale effetto espressamente
preveda.

Come ¢ stato osservato, lo stretto collegamento instaurato tra disciplina
civilistica e tributaria dall’art. 223-duodecies disp. att., dovrebbe comportare,
infatti, che le agevolazioni fiscali godute dalla cooperativa siano recuperate con la
stessa decorrenza prevista, ai fini civilistici, per la perdita della qualifica di
cooperativa a mutualitd prevalente, conseguenza, questa, espressamente esclusa
per il primo esercizio in cui la condizione di prevalenza nella gestione con i soci
non si realizzi”.

La seconda opinione, sostenuta da una parte della dottrina®, si ritrova
anche in un recente pronunciamento del Ministero delle attivita produttive,

secondo cui, “con riguardo all’inapplicabilita delle agevolazioni fiscali alle

cooperative che hanno perso il requisito della mutualitd prevalente”, per il

2 JANNIELLO, Commissione Gallo: le proposte di adeguamento delle norme fiscali al
nuovo diritto societario, in Societa, 2003, 1619, nota 10.

% PETRELLI, La disciplina fiscale delle cooperative a seguito della riforma del diritto
societario, Consiglio Nazionale del Notariato, Studio n. 71/2004/T.

% PETRELLI, La disciplina fiscale delle cooperative a seguito della riforma del diritto
societario, Consiglio Nazionale del Notariato, Studio n. 71/2004/T. PETRELLI, L’istituzione
dell’albo delle cooperative: i provvedimenti attuativi, Consiglio Nazionale del Notariato , Studio
n. 5511/1.
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mancato rispetto in due esercizi consecutivi dei parametri di cui all’art. 2513 c.c.,
la maggiore imposizione fiscale andrebbe “quantificata gia per il secondo anno di
imposta” ed “inserita nel bilancio”™®’.

Sembra preferibile I'ultima tesi, la quale, confortata soprattutto dal dato
positivo, ritiene che la perdita della qualifica di cooperativa a mutualita prevalente
per mancato rispetto delle condizioni di cui all’art. 2513, anche ai fini del
godimento delle agevolazioni fiscali, abbia effetto ex nunc, cio¢ a decorrere
dall’esercizio successivo ai due consecutivi nei quali tali condizioni non sono
state rispettate.

Oltre all’argomento testuale, si fa notare come, accedendo alla teoria che
fa decorrere 1’applicazione del maggior onere tributario gia a partire dal secondo
esercizio di non prevalenza, la cooperativa, pur essendo assoggettata all’ordinario
regime di imposizione, previsto per le cooperative “diverse” da quelle a mutualita
prevalente, resterebbe vincolata nella distribuzione del risultato d’esercizio ai

limiti statutari di cui all’art. 2514 c.c”®

, determinandosi, in tal modo, un
disallineamento tra disciplina civilistica e fiscale.

Si deve inoltre considerare che se si identifica la data di riferimento del
bilancio straordinario con quella di chiusura del secondo esercizio non prevalente
(come si dira meglio nel prosieguo), mentre si fa decorrere la decadenza dal

regime agevolato gia dall’inizio di questo, la quota dei maggiori valori evidenziati

nel suddetto bilancio da escludere da tassazione, al momento del successivo

% Circolare del Ministero delle attivita produttive del 13 gennaio 2006, n. 648; Circolare
del Ministero Attivita Produttive 4 agosto 2004, n. 1578744.

% CHIUSOLI, GENCO, INSAUDO, MORARA, Perdita della prevalenza di mutualita e
trasformazione delle cooperative. Primi spunti operativi, Milano, 2006, 82; Nota Ministero delle
attivita produttive del 28 aprile 2006, n. 11701.

68



realizzo, andrebbe determinata con riferimento ad un esercizio in cui la societa
non godeva piu del trattamento di maggior favore previsto per le cooperative a
mutualita prevalente’’ .

Problemi diversi pone, invece, la perdita della qualifica di cooperativa a
mutualita prevalente conseguente alla modifica delle clausole non lucrative di cui
all’art. 2514 c.c.

Sotto il profilo temporale, il passaggio alla categoria della non prevalenza,
riconducibile ad una determinazione volontaria della societégg, opera, secondo la
dottrina prevalente, immediatamente, cio¢ a decorrere dall’esercizio in cui sono
state apportate le modifiche statutarie, considerata la natura puntuale ed istantanea
di tale modifica™.

Quanto alle conseguenze derivanti sul piano tributario, ed, in particolare,
del godimento delle agevolazioni collegate alla mutualita, si fa notare che 1’'unica
difficolta, di una qualche rilevanza, potrebbe riscontarsi nell’individuazione di un
doppio regime (esenzione/imponibilita) delle fattispecie fiscalmente rilevanti
poste in essere nel corso dell’esercizio, qualora le modifiche statutarie non
decorrano dall’inizio dell’esercizio stesso'*.

Sembra preferibile ritenere che, anche nel caso considerato, sebbene

intervenuta nel corso dell’esercizio, la modificazione delle clausole non lucrative

7 Per tale rilievo, con riferimento al progetto proposto dalla Commissione Gallo,
SALVINIL Il regime fiscale delle cooperative nell'articolato della *Commissione Gallo", cit. ;

% Relazione al d.lgs. 6/2003.

% CHIUSOLI, Riforma del diritto societario: natura e parziale disponibilita del
patrimonio delle cooperative a mutualita non prevalente, in Coop. e consorzi, 2003, 12;
SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative, cit., 850 ss;
PETRELLI, La disciplina fiscale delle cooperative a seguito della riforma del diritto societario,
Consiglio Nazionale del Notariato, Studio n. 71/2004/T.

1% SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative,
cit., 850 ss.
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precluda I’accesso al beneficio tributario per I’intero esercizio nel quale abbia
avuto effetto. La possibilita di concepire un doppio regime di
esenzione/imponibilita  dovrebbe escludersi, infatti, sulla scorta della
considerazione che I’ulteriore requisito della prevalenza dell’attivita con i soci, cui
pure ¢ subordinato il godimento delle agevolazioni, sembra riferito ad un arco
temporale corrispondente all’esercizio. Diversamente, la tesi proposta andrebbe
precisata nel senso che 1’applicazione del regime fiscale previsto per le
cooperative a mutualita prevalente nel periodo intercorrente tra 1’inizio
dell’esercizio e la data in cui ha effetto la modifica statutaria delle clausole di non
lucrativita ¢ comunque subordinata all’accertamento del rispetto dei parametri

oggettivi della prevalenza nel minor termine considerato.

3.1. Perdita della prevalenza, decadenza dai benefici fiscali, e obbligo di
devoluzione ai fondi mutualistici. — E, invece, discusso se il passaggio della
societa dalla condizione di cooperativa a mutualitd prevalente a quella di
cooperativa diversa, per effetto dell’intervenuta modificazione dei requisiti
statutari previsti dall’art. 2514 c.c., comporti immediata devoluzione del

patrimonio ai fondi mutualistici'®'.

"' In dottrina, TRIMARCHI, Le nuove societd cooperative, Milano, 2004, 181 ss.;
PAOLUCCI, Le societa cooperative dopo la riforma. Appendice, Padova, 2004, 103 ss.;
BONFANTE, Delle societa cooperative, in Il nuovo diritto societario, commentario diretto da
Bonfante, Cottino, Cagnasso ¢ Montalenti, Bologna 2004, 2657, GENCO, Commento all’art.
2545-octies, in Codice commentato delle nuove societa, a cura di Bonfante, Corapi, Marziale,
Rordorf e Salafia, Milano 2003, 1586 ss.; DI CECCO, Le modificazioni dell'atto costitutivo, in Le
cooperative prima e dopo la riforma del diritto societario, Padova, 2004, 697 ss.; CECCHERINI,
Commento all'art. 2545-octies, in La riforma del diritto societario, a cura di Lo Cascio, Milano
2003, 194 ss.; CORVESE, Commento all'art. 2545-octies, in La riforma delle societa, a cura di
Sandulli e Santoro, Torino 2003, 195; BASSI, Le societa cooperative, in La riforma del diritto
societario, a cura di Buonocore, Torino 2003, 272; PETRELLI, | profili patrimoniali e finanziari
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La tesi positiva, sostenuta da una parte della dottrina'®?, si fonda su una
lettura coordinata del disposto dell’art. 111-decies delle disposizione per
I’attuazione e transitorie del codice civile e dell’art. 17 della legge 23 dicembre
2000 n. 388, e, dunque, sulla perdurante vigenza di quest’ultima norma.

Come noto, I’art. 17 della legge n. 388/2000 prevede la devoluzione ai
fondi mutualistici in caso di soppressione delle clausole ex art. 26 della legge
Basevi e, nell’ipotesi pitl generale, di decadenza dai benefici fiscali'®.

L’art. 111-decies delle disposizione per I’attuazione ¢ transitorie del codice
civile stabilisce che, ferma restando la natura indivisibile delle riserve
accantonate, non rilevano ai fini dell’obbligo di devoluzione previsto dal citato
art. 17 della legge 388/2000, la modificazione delle clausole mutualistiche
previste dall’art. 26 della c.d. legge Basevi, ovvero la decadenza dai benefici
fiscali per effetto della perdita del requisito della prevalenza come disciplinato
dagli artt. 2512 e 2513 c.c. Gli amministratori devono, tuttavia, redigere un
bilancio ai sensi dell’art. 2545-0cties c.c., al fine di determinare il valore effettivo
dell’attivo patrimoniale da imputare alle riserve indivisibili.

In proposito, si fa notare come, richiamando espressamente, come vigente,
I’art. 17 della legge n. 388/2000, che prevede la devoluzione per il caso di
decadenza dai benefici fiscali in genere, la disposizione transitoria menzioni

soltanto le clausole ex art. 26 della legge Basevi (per consentire, appunto, senza

nella riforma delle societa cooperative, Consiglio Nazionale del Notariato, Studio n. 5307/1.

192 SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative,
cit., 850 ss; SALVINI, Acquisto e perdita della qualifica di cooperativa a mutualita prevalente, in
Giur. Comm., 2005, 1, 247 ss.

15 art. 16 del d.Igs. n. 220/2002, modificando I’art. 3, comma 2, della legge n. 28/1999,
ha confermato la devoluzione per effetto della decadenza dai benefici fiscali.
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soluzione di continuita delle relative disponibilita patrimoniali, il prescritto
adeguamento statutario), € non quelle di cui all’art. 2514 c.c., avendo, invece, cura
di precisare che la perdita della qualifica di cooperativa a mutualita prevalente, e
quindi la decadenza dai benefici fiscali, per effetto del mancato rispetto delle
condizioni oggettive di prevalenza di cui agli artt. 2512 e 2513 c.c. non comporta
I’obbligo di devoluzione ai fondi.

Di qui la conclusione che la perdita della qualifica e dei correlati benefici a
causa della modifica delle clausole statutarie di cui all’art. 2514 comporta invece,
ai sensi dell’art. 17 citato, I"obbligo di devoluzione ai fondi'®.

La tesi che sostiene I’applicabilita della devoluzione in caso di modifica
dei requisiti statutari previsti dall’art. 2514 c.c. & stata variamente criticata'®.

In termini generali, si ¢ osservato che la sussistenza di un obbligo di
devoluzione nei suddetti casi contrasterebbe con la visione unitaria del fenomeno
cooperativo accolta dalla riforma, che considera in modo fisiologico il passaggio
(il “pendolarismo”) della societa dal tipo agevolato a quello non agevolato.

Sul piano del diritto positivo, questa opzione risulterebbe con chiarezza dal
nuovo art. 2545-octies c.c., con il quale si prevede che la perdita della qualifica di
cooperativa a mutualita prevalente (per effetto del mancato rispetto, per due
esercizi consecutivi, della condizione di prevalenza di cui all’art. 2513 c.c.,
nonché per effetto della modifica delle clausole statutarie ex art. 2514 c.c.)

comporta, soltanto, 1’obbligo degli amministratori di redigere un bilancio

straordinario, al fine di determinare il valore effettivo dell’attivo patrimoniale da

1% SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative,
cit., 850 ss;
1% BONFANTE, La cooperativa a mutualita prevalente, cit. 52 ss.
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imputare alle riserve indivisibili.

La disposizione, si precisa, equipara sul piano delle conseguenze la perdita
della condizione di prevalenza con la modifica delle clausole mutualistiche,
prevedendo come conseguenza del passaggio dal regime di prevalenza a quello
non prevalente, indipendentemente dalla sua natura volontaria o meno, I’avvio di
un meccanismo di verifica dell’entita del patrimonio unicamente preordinato
all’imputabilita di quest’ultimo a riserva indivisibile, operazione, questa,
palesemente alternativa rispetto alla devoluzione'*.

Secondo questa teoria, dunque, ’art. 111-decies delle disp. att. &
disposizione transitoria, che riguarda unicamente le societda costituite
anteriormente all’entrata in vigore della riforma, mentre la disciplina a regime
sarebbe dettata sul punto unicamente dall’art. 2545-0cties c.c, con conseguente
abrogazione implicita dell’art. 17 della legge n. 388/2000, almeno con riferimento
alle ipotesi di decadenza dai benefici fiscali conseguenti agli eventi indicati nel
medesimo art. 2545-octies, comma 1, c.c.

Un’ulteriore conferma della insussistenza di un obbligo di devoluzione
sarebbe da rinvenire nella diversa regolamentazione dettata dal codice per
I’ipotesi di perdita della qualifica di cooperativa a mutualita prevalente (art. 2545-
octies) da quella di trasformazione in societa non cooperativa (art. 2545-
undecies), per la quale invece si prevede la devoluzione del patrimonio ai fondi
mutualistici (in un caso deve essere redatto un bilancio dagli amministratori, da

verificarsi senza rilievi da una societa di revisione; nell’altro caso ¢ prevista una

% BONFANTE, La cooperativa a mutualita prevalente, cit. 53.

73



procedura piu rigorosa, con redazione di una relazione di stima redatta da un
esperto designato dal tribunale).

Questi argomenti, secondo la richiamata teoria, porterebbero ad escludere
un obbligo di immediata devoluzione ai fondi mutualistici in caso di perdita della
qualifica di cooperativa a mutualita prevalente per effetto della soppressione delle
clausole mutualistiche, la cui affermazione, viceversa, darebbe luogo ad una
ingiustificata disparita di trattamento tra situazioni sostanzialmente identiche.

L’adesione all’una o all’altra teoria, entrambe efficacemente argomentate,
¢ resa disagevole dalla incerta formulazione delle disposizioni considerate; cio
che, anche per le rilevanti conseguenze che ne discendono sul piano delle risorse
patrimoniali dell’impresa, dovrebbe far propendere, nella prassi, per la soluzione
piu prudente: perdita della qualifica di cooperativa a mutualita prevalente per
mancato rispetto delle condizioni di prevalenza nello scambio mutualistico e
successiva modificazione delle clausole di cui all’art. 2514 c.c.

Questa interpretazione ¢ stata accolta anche dalla Direzione generale per
gli enti cooperativi del Ministero delle attivita produttive, che, in una nota del 21
dicembre 2005'"", ha fatto proprio il parere espresso, all’unanimita, dalla
Commissione centrale per le cooperative, e condiviso dall’Agenzia delle entrate,
secondo cui, mentre nel caso di perdita della prevalenza per mancato rispetto delle
condizioni previste dagli artt. 2512 e 2513 c.c., la cooperativa, dopo aver redatto il
bilancio di cui all’art. 2545-octies, puo modificare o sopprimere le clausole non

lucrative ex art. 2514 c.c. senza devolvere il patrimonio ai fondi mutualistici,

"7 Concernente 1’“interpretazione dell’art. 111 decies delle disp. att. c.c. in tema di
devoluzione del patrimonio ai fondi mutualistici in caso di perdita dell’ente cooperativo della
mutualita prevalente con relativo passaggio alla mutualita diversa”
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nell’ipotesi di soppressione o modifiche delle suddette clausole, in regime di
prevalenza, la cooperativa, dopo aver redatto il bilancio straordinario, ¢ tenuta a
devolvere ai fondi il proprio patrimonio effettivo.

Si puo chiedere tuttavia se, anche avendo perso la qualifica di prevalenza
per mancato rispetto dei requisiti oggettivi attinenti allo scambio mutualistico di
cui all’art. 2513 c.c., la cooperativa possa procedere alla totale soppressione delle
clausole mutualistiche, ovvero se la possibilita di modificare le clausole in esame
debba essere circoscritta ai limiti concernenti la remunerazione del capitale e
all’introduzione della facolta di costituire riserve divisibili ai sensi dell’art. 2545-
quinquies.

In tale ultimo senso si orienta una parte della dottrina, osservando come la
presenza di un patrimonio indivisibile accumulato anche grazie al beneficio
tributario, richieda sia la previsione del divieto di distribuzione delle relative
riserve tra i soci cooperatori, sia la previsione relativa alla devoluzione del
patrimonio ai fondi mutualistici in caso di scioglimento'®®.

Al riguardo, puo osservarsi che, mentre per le cooperative a mutualita
prevalente 1’obbligo di devoluzione ai fondi del patrimonio indivisibile, in caso di
scioglimento, discende dalla previsione statutaria di cui all’art. 2514 lett. d), e per
le cooperative diverse che nascano come tali e non abbiano agevolazioni tributarie
e indivisibilita del patrimonio non sussiste alcun obbligo di devoluzione in caso di
scioglimento, per le cooperative prevalenti che diventino diverse e sopprimano le

clausole mutualistiche non sembra potersi ravvisare un obbligo di devoluzione

1% TENGO, La mutualita cooperativa, cit., 24
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nell’ipotesi di liquidazione della societa, né potrebbe applicarsi 1’art. 11, comma
5, della legge n. 59 del 1992 che si riferisce alle cooperative agevolate, mediante

I’espresso dell’art. 26 della legge Basevi.

3.2. Perdita della prevalenza e rilevanza tributaria del bilancio
straordinario. — Come accennato, la perdita della qualifica di prevalenza
determina, in capo agli amministratori, 1’obbligo di redigere apposito bilancio
straordinario, dal quale dovra risultare il valore effettivo dell’attivo patrimoniale
da imputare alle riserve indivisibili (art. 2545-0cties, comma 2, c.c.).

La funzione dello speciale bilancio previsto dalla disposizione richiamata ¢
quella di valutare il patrimonio effettivo della cooperativa su cui grava il vincolo
di indivisibilita, per salvaguardare, al momento del passaggio alla diversa
categoria, il regime di indivisibilita dei valori maturati in condizione di
prevalenza; e cid, come ¢ stato osservato, sia in relazione al diverso e libero
regime di distribuzione ai soci degli utili e delle riserve accantonate, sia in vista
della futura, eventuale devoluzione del patrimonio ai fondi, in caso di
trasformazione o scioglimento'”.

Quanto ai profili di rilevanza tributaria, si €, innanzitutto, rilevato come,

coerentemente al principio per cui la mera iscrizione in bilancio non determina

realizzo di plusvalenze, i maggiori valori patrimoniali reali evidenziati nello

19 SALVINI, Acquisto e perdita della qualifica di cooperativa a mutualita prevalente, in
La disciplina civilistica e fiscale della ““‘nuova’ societa cooperativa, a cura di Uckmar e Graziano,
Padova, 2005, 102
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speciale bilancio di cui all’art. 2545-octies c.c. non sono soggetti a tassazione''°.

In sede di coordinamento fiscale, il progetto elaborato della Commissione
Gallo confermava questo assunto, disponendo, all’art. 14-ter, aggiunto al d.p.r. n.
601/1973, che “i maggiori valori iscritti nel bilancio redatto ai sensi dell’art. 2545-
octies c.c., relativamente ai beni diversi da quelli di cui all'art. 53, lett. a) e b) del
testo unico delle imposte sui redditi, approvato con d.p.r. 22 dicembre 1986, n.
917, non rilevano ai fini della determinazione del reddito imponibile ai fini
IRPEG”.

La stessa disposizione intendeva disciplinare il regime di imposizione di
tali maggiori valori in caso di successivo realizzo, mediante alienazione del
cespite iscritto, escludendone il concorso alla formazione della base imponibile
per un importo corrispondente alla percentuale di deducibilita delle somme
destinate alle riserve indivisibili prevista relativamente all’esercizio al quale il
bilancio si riferisce''".

2

. .y . g .. .1
Si prevedeva, dunque, come gia aveva consigliato la migliore dottrina” *,

una tassazione limitata alla parte o quota di valore non esclusa dalla base

"0 SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative,
cit., 853 ss.; SALVINI, Il regime fiscale delle cooperative nell’articolato della "Commissione
Gallo", cit., 6981 ss; PETRELLI, La disciplina fiscale delle cooperative a seguito della riforma
del diritto societario, Consiglio Nazionale del Notariato, Studio n. 71/2004/T; ZOPPINI, Perdita
della mutualita prevalente in capo alle cooperative e regime fiscale del patrimonio precedente, in
Rass. trib., 2007, 765 ss.

"1'Sj riporta il testo dell’art. 14-ter, comma 3, del d.p.r. n. 601/1973, del progetto della
Commissione Gallo: “I maggiori valori iscritti nel bilancio redatto ai sensi dell'art. 2545 octies c.c.
relativamente ai beni diversi da quelli di cui all'art. 53, lett. @) e b) del testo unico delle imposte sui
redditi, approvato con d.p.r. 22 dicembre 1986, n. 917, non rilevano ai fini della determinazione
del reddito imponibile ai fini IRPEG. Al momento del realizzo, i maggiori valori non concorrono
alla formazione della base imponibile della stessa imposta per un importo corrispondente alla
percentuale di deducibilita delle somme destinate alle riserve indivisibili prevista relativamente
all'esercizio al quale detto bilancio si riferisce”.

"2 SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative,
cit., 851; SALVINIL, Il regime fiscale delle cooperative nell'articolato della "Commissione Gallo",
cit., 6981 ss.
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imponibile ai sensi dell’art. 12 della legge n. 904/1977, e successive
modificazioni, nonché per I’eventuale eccedenza rispetto al valore delle medesime
riserve indivisibili detassate.

In altri termini, in caso di successiva alienazione di beni sociali rilevati nel
bilancio ex art. 2545-octies, comma 2, c.c., i valori effettivi risultanti da tale
bilancio sarebbero da considerare fiscalmente riconosciuti, per la quota
corrispondente alla detassazione delle riserve indivisibili ammessa dalla legge,
alla data di riferimento del bilancio straordinario.

Si fa notare, in proposito, come I’esclusione da tassazione, anche al
momento del realizzo, (di una parte) del maggior valore dei beni che compongono
I’attivo patrimoniale nel momento di uscita dal regime civilistico della prevalenza
consegue al fatto che, a fronte di tale maggior valore, sta una corrispondente
imputazione alla riserva indivisibile.

Poiché il codice sottopone al regime di indivisibilita 1 plusvalori derivanti
dall’aggiornamento delle poste attive di bilancio ai valori correnti, anche se non
ancora realizzati al momento della perdita della qualifica di cooperativa a
mutualitd prevalente, in quanto formatisi in esercizi in cui la societa era vincolata
al regime di assoluta indivisibilita delle riserve tra i1 soci, ai fini fiscali, deve,
coerentemente, ritenersi che il maggior valore evidenziato goda, al momento
dell’eventuale realizzo, dello stesso regime fiscale di cui godevano le somme

destinate a riserva indivisibile nell’esercizio in cui la cooperativa ha perso la
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qualifica di cooperative a mutualita prevalente'".

Sotto  quest’ultimo  profilo, come accennato, la  questione
dell’individuazione della data di riferimento del bilancio straordinario e quella
dell’identificazione del momento dal quale decorre la perdita della prevalenza, per
mancato rispetto dei requisiti oggettivi per due esercizi consecutivi, ai fini del
godimento delle agevolazioni tributarie appaiono connesse.

Se, infatti, si fa decorrere la decadenza dal regime tributario previsto per le
cooperative a mutualitd prevalente ex tunc, ossia dal primo esercizio non
prevalente (come ipotizzato nell’articolato della Commissione Gallo), ovvero a
partire dal secondo esercizio non prevalente (come sostiene un recente

pronunciamento del Ministero delle attivita produttive'"

), mentre si individua la
data di riferimento del bilancio straordinario in quella di chiusura del secondo
esercizio consecutivo, in cui si accerti il mancato rispetto dei parametri previsti
dall’art. 2513 c.c., da una lato, si sottrac ai soci cooperatori la titolarita dei
plusvalori che si formano nel corso di esercizi in cui la cooperativa non godeva
del regime tributario connesso alla prevalenza, dall’altro, si finisce per riferire la

misura dell’esclusione da imposizione, in caso di successivo realizzo dei valori

maturati in prevalenza, alla (eventuale) percentuale di deducibilita delle somme

3 SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative,
cit., 851; SALVINI, Il regime fiscale delle cooperative nell'articolato della "Commissione Gallo",
cit., 6981 ss., ove si osserva che, poiché la “percentuale di deducibilita” delle somme destinate alle
riserve indivisibili pud cambiare — come gia avvenuto — per effetto di modifiche normative
intervenute nel tempo, potrebbe essere troppo penalizzante, o al contrario troppo vantaggioso per
la cooperativa fissare la percentuale rilevante ai fini considerati dal citato art. 14-ter del progetto
della Commissione Gallo, con riferimento ad un solo esercizio (quello in cui viene redatto il
bilancio di cui all'art. 2545-0cties), dal momento che i maggiori valori di cui si tratta ben possono
essere maturati (ed anzi, molto probabilmente sono maturati) in piu esercizi precedenti alla perdita
della qualifica. Piu opportunamente tale percentuale dovrebbe risultare dalla media di piu esercizi.

114 Circolare del 13 gennaio 2006, n. 648.
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accantonate a riserva indivisibile applicabile alla cooperativa, che nell’esercizio in
cui viene redatto 1’apposito bilancio, non ¢ piu considerata fiscalmente a mutualita
prevalente.

Questa asimmetria di disciplina potrebbe costituire un argomento indiretto
a sostegno della tesi secondo cui ¢ soltanto a partire dal terzo esercizio successivo
ai due non prevalenti che la societa, corrispondentemente alla perdita della
qualificazione civilistica di cooperativa a mutualita prevalente, esce dal regime
tributario agevolato per entrare in quello “ordinario” previsto per le cooperative
diverse.

Occorre poi considerare alcune vicende successive alla redazione del
bilancio straordinario.

Precisato che lo scopo principale del bilancio straordinario ¢ quello di
vincolare alla indivisibilita gli utili connessi ad eventuali future plusvalenze
derivanti dal realizzo dei plusvalori virtuali emersi nella sua redazione, si ¢ posto
il quesito di quale sia la sorte dell’eccedenza del valore di realizzo di un cespite
rispetto al plusvalore virtuale identificato nel bilancio straordinario.

Secondo alcuni autori, tale eccedenza potrebbe essere liberamente
distribuita tra 1 soci o iscritta a riserva divisibile, dal momento che essa si €
evidentemente formata dopo la perdita della qualifica di prevalenza'".

Nell’ipotesi in cui le successive plusvalenze realizzate sui plusvalori
virtuali identificati nel bilancio straordinario compensino, nel bilancio d’esercizio

di realizzo, delle perdite d’esercizio o straordinarie, gli eventuali utili futuri

15 CHIUSOLI, GENCO, INSAUDO, MORARA, Perdita della prevalenza di mutualita e
trasformazione delle cooperative. Primi spunti operativi, cit., 86.
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dovrebbero considerarsi sottoposti a un vincolo di destinazione alle riserve
indivisibili, fino a concorrenza di quanto sarebbe stato il loro incremento qualora,
prima del realizzo della plusvalenza, il bilancio fosse stato in utile o in pareggio,
ritenendosi applicabile I’art. 3 della legge n. 28 del 1999, che prevede 1’obbligo di
ricostituire con utili futuri, prima di qualsiasi altra destinazione, eventuali riserve

indivisibili utilizzate per copertura di perdite.
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CAPITOLO TERZO

LA DISCIPLINA TRIBUTARIA DI AGEVOLAZIONE

SOMMARIO: 1. Generalita. — 2. La disciplina tributaria dei ristorni. — 3. La
disciplina tributaria del c.d. prestito sociale. — 4. La disciplina tributaria delle riserve
indivisibili. — 5. Cenni alla disciplina tributaria prevista per particolari categorie di
cooperative. 5.1. Cooperative agricole e della piccola pesca. — 5.2 Cooperative di
produzione e lavoro. —5.3. Cooperative sociali. — 5.4. Banche cooperative.

1. Generalita. — Come noto, le societa cooperative sono comprese tra i
soggetti passivi dell’imposta sul reddito delle societa di cui all’art. 73, comma 1,
lettera a), del Tuir. Esse pertanto determinano il reddito complessivo netto
secondo i criteri ordinari, ossia apportando al risultato di esercizio (utile o perdita
di bilancio) le variazioni fiscali, e sono tenute alle altre regole e agli adempimenti
formali previsti in generale per i soggetti passivi dell’imposta.

Tuttavia, a definire la disciplina tributaria sostanziale delle cooperative
concorre una numerosa serie di norme, correntemente definite agevolative, che
contribuisce a delineare il complessivo e speciale statuto fiscale di queste societa.

Di tale disciplina si trattera nei suoi aspetti fondamentali, anche con
riguardo al regime previsto per particolari categorie di cooperative, nel tentativo
di evidenziare come il suo carattere “derogatorio” rispetto al sistema generale
corrisponda, assai spesso, piu che a legittime finalita promozionali, alle

fondamentali peculiarita che sul piano civilistico connotano il modello di impresa

mutualistica e gli istituti di essa caratteristici rispetto alle societa ordinarie.

2. La disciplina tributaria dei ristorni. — L’art. 5.2.a della legge 3
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ottobre 2001, n. 366, recante la delega al Governo per la riforma del diritto
societario, assegnava al legislatore delegato il compito di “disciplinare il diritto
agli utili dei soci cooperatori e dei soci finanziatori e 1 limiti alla distribuzione
delle riserve, nonché il ristorno a favore dei soci cooperatori, riservando 1 piu
ampi spazi possibili all’autonomia statutaria.”.

In attuazione della delega, il decreto legislativo ha introdotto per la prima
volta nel corpo del codice civile, agli artt. 2521, comma 3, n. 8, e 2545-sexies, una

“6, “nobile e tradizionale strumento di attuazione della

disciplina del ristorno
mutualita”, come ad esso si riferisce la relazione di accompagnamento al decreto,
sinora fatto oggetto di previsione esclusivamente nell’ambito della legislazione
speciale e prevalentemente tributaria.

A questo proposito, ¢ forse improprio parlare di “specialita” con

riferimento ad un settore del diritto che ha costituito, fino all’entrata in vigore

delle disposizioni richiamate, I’unica fonte di disciplina dell’istituto, fornendo una

" In dottrina, BALZANO, La destinazione dei risultati - | ristorni, in Le cooperative
prima e dopo la riforma del diritto societario, a cura di Marasa, Padova, 2004, 163; ROCCHI, La
nuova disciplina dei ristorni, in Gli statuti delle imprese cooperative dopo la riforma del diritto
societario, a cura di Vella, Torino 2004, 55; AGOSTINI, Le banche di credito cooperativo e i
ristorni, in Coop. e consorzi, 2004, 371; GRIGOLI-SOLIMANDO, La quantificazione delle
eccedenze di gestione distribuibili sotto forma di ristorno, in Coop. e consorzi, 2004, 161;
GRIGOLI-SOLIMANDO, | ristorni attribuibili ai soci: profilo contabile, in Coop. e consorzi,
2004, 297; DILI, Alcune note sul ristorno e relativi criteri di calcolo, in Coop. e consorzi, 2004,
97; MACRI', Compatibilita tra ristorni e sconti a favore dei soci nelle cooperative di utenza, in
Coop. e consorzi, 2004, 53; BENNI, Il nuovo bilancio di esercizio - aspetti peculiari delle societa
cooperative, Milano, 2004, 97; MASOTTI, Le clausole mutualistiche ed il ristorno cooperativo, in
Societa, 2002, 1074; CUSA, | ristorni nella nuova disciplina delle societa cooperative, in La
riforma del diritto cooperativo, a cura di Graziano, Padova, 2002, 11; CUSA, | ristorni nelle
societa cooperative, Milano, 2000; SALVINI, | ristorni nelle societa cooperative: note sulla
natura civilistica e sul regime fiscale, cit., 1903; ROSSI, Mutualita e ristorni nelle banche di
credito cooperativo, in Riv. dir. civ., 2001, II, 493; PAOLUCCI, Novita in tema di ristorni nella
finanziaria 2001, in Societa, 2001, 391; VIDIRI, Le societa cooperative: la gradazione dello
scopo mutualistico ed i c.d. ristorni, in Giust. civ., 2000, I, 370; GALLO, La disciplina dei ristorni
nelle cooperative, in Foro it., 2000, I, 3280; PAOLUCCI, | ristorni nelle cooperative, in Societa,
2000, 43; FAUCEGLIA, Note in tema di disciplina dei ristorni nelle societa cooperative, in Giur.
comm., 2000, 11, 322; BONFANTE, Il diritto al ristorno nelle cooperative, in Societa, 1997, 668.
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sistemazione alla sua prassi applicativa (anche con 1’obiettivo di incentivarla), e
che, come si dira, continua a svolgere un ruolo decisivo anche per la sua
ricostruzione sul piano civilistico'"”.

Come noto, la previsione normativa del ristorno risale, nel nostro Paese, al
regolamento, approvato con R.D. 12 febbraio 1911, n. 278, sulle cooperative di
produzione e lavoro ammissibili ai pubblici appalti. In tali cooperative trova
favorevole considerazione da parte del legislatore tributario, sia pure con
limitazioni. Se la legge 5 gennaio 1956, n. 1 (legge Tremelloni), all’art. 29, lett.
b), e successivamente il T.U. del 1958, all’art. 111, lett. b), assimilavano il
ristorno ad una componente salariale, nel senso che agevolavano 1 ristorni
attribuiti come integrazione dei salari gia corrisposti ai soci fino al limite dei
livelli retributivi correnti, la riforma tributaria — nella quale pure 1 ristorni
ricevono un trattamento fiscale analogo a quello dei redditi di lavoro dipendente
(D.P.R. 29 settembre 1973, n. 597, art. 47, comma 1) — ne consente la ripartizione
in esenzione di imposte sul reddito entro i1 limiti dei salari correnti maggiorati del
20% (D.P.R. 29 settembre 1973, n. 601, art. 11, che ha ripreso una analoga
disposizione gia contenuta nella legge 6 agosto 1954, n. 603, all’art. 5): con cio
attribuendosi ai ristorni non piu semplice natura di integrazione salariale, ma

anche, in aggiunta a questa, natura di elementi concretamente integranti il

"7 SALVINI, | ristorni nelle societd cooperative: note sulla natura civilistica e sul
regime fiscale, cit., 1903; IENGO, La mutualita cooperativa, cit., 26 ss, secondo cui “Si puo dire
che I’art. 2545-sexies sia I’atto conclusivo di un processo legislativo (artt. 11 ¢ 12 D.P.R. n.
601/1973; art. 6, comma 23, L. n. 388/2000; art. 3, secondo comma, lettera b, L. n. 142/2001; art.
6, secondo comma, D.L. n. 63/2002) che ha via via fatto uscire il ristorno dalla sua appartenenza
stretta alla legislazione speciale. Quest’ultima rimane comunque decisiva, non solo sotto il profilo
del trattamento fiscale e previdenziale del ristorno, ma anche ai fini di una sua ricostruzione
definitoria”.
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vantaggio derivante ai soci di lavoro dal fatto di esercitare la propria attivita in
cooperativa''®.

Per le cooperative di consumo 1’intassabilita dei ristorni ripartiti a fine
esercizio tra 1 soci in proporzione degli acquisti da essi effettuati, dapprima
stabilita dalla legge Tremelloni (art. 29, lett. a) e quindi testualmente ripresa dal
T.U. del 1958 (art. 111, lett. a)'"® ¢ stata poi riaffermata dal D.P.R. n. 601 del
1973, all’art. 12, comma 3.

Quest’ultima disposizione, ammettendo la deducibilita, dal reddito della
cooperativa erogante, dei ristorni corrisposti ai soci delle cooperative di consumo
ed ai soci che effettuano conferimenti in favore delle cooperative, li definisce
come “somme ripartite tra i soci sotto forma di restituzione di una parte del prezzo
dei beni e servizi acquistati o di maggiore compenso per i conferimenti effettuati”.

Si delineano, in tal modo, in relazione al diverso modo di atteggiarsi dello
scambio mutualistico, le diverse funzione del ristorno: nelle cooperative di lavoro,
il ristorno costituisce un "trattamento economico ulteriore" a favore del socio
cooperatore, rispetto ai livelli retributivi stabiliti dai contratti collettivi del settore
o ai compensi relativi alle prestazioni di lavoro autonomo; nelle cooperative di

consumo il ristorno rappresenta la restituzione di una parte del prezzo dei beni e

8 VERRUCOLI, Lo "strumento cooperativo" e I'imposizione fiscale: agevolazioni e
condizionamenti, cit., 40.

9§ riporta il testo dell’art. 111, T.U. n. 645 del 1958 (Detrazioni dal reddito dichiarato
dalle societa cooperative): “Sono detraibili dal reddito dichiarato: a) le somme che, al di fuori del
dividendo, le societa cooperative di consumo ripartiscono tra i soci sotto forma di restituzione di
una parte del prezzo della merce acquistata; b) le somme erogate dalle societa cooperative ai loro
soci a titolo di integrazione dei salari corrisposti sino al limite dei salari correnti”. CASTALDI,
Utili e ristorni: disciplina fiscale, in La riforma delle societa. Societa cooperative. Artt. 2511-2548
cod. civ., a cura di Sandulli e Santoro, Torino, 2004, 22, nota 37, la quale osserva come le norme
che prevedevano la deducibilita dal reddito della cooperativa delle somme ristornate ai soci fossero
contemplate tra disposizioni generali e non agevolative.
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servizi acquistati dal socio cooperatore; nelle cooperative di conferimento di beni
0 servizi, rappresenta un maggior compenso per i conferimenti effettuati dai soci.

Sempre da parte della legislazione speciale, tributaria in particolare,
I’istituto del ristorno ha ricevuto, negli ultimi anni, una rinnovata attenzione e
I’impulso per una definitiva affermazione come “strumento che esprime
tipicamente 1’attribuzione al socio del vantaggio mutualistico realizzato dalla
cooperativa” e “come leva importante al cointeressamento dei soci” all’attivita
mutualistica e all’organizzazione sociale.

L’art. 6 della legge 23 dicembre 2000, n. 388 ha esteso a tutte le
cooperative e loro consorzi 1’applicabilita della norma contenuta nel citato art. 12,
originariamente limitata alle cooperative di consumo, sancendo il principio della
loro piena deducibilita dal reddito della cooperativa, sia se erogati direttamente
“in pecunia” sia se — con i1 passaggi civilistici che si vedranno — imputati ad
aumento di capitale sociale.

Con riguardo alle cooperative di produzione e lavoro, la legge 3 aprile
2001, n. 142, nel disciplinare la posizione del socio lavoratore'*’, e individuando i
possibili rapporti che si possono instaurare fra socio e cooperativa, stabilisce, in
relazione a tali rapporti, quali siano i limiti dei trattamenti economici spettanti ai
soci, nonché quelli relativi alle ulteriori somme erogate a favore degli stessi, a

. . . . . . .o 121
titolo di maggiorazione retributiva o di ristorno .

120 ALLEVA, La nuova disciplina del socio lavoratore di cooperativa, in Societa, 2001,
649.

"I In particolare, la citata legge n. 142 del 2001, all’art. 1, comma 3, prevede che il socio

lavoratore di cooperativa stabilisca con la cooperativa un rapporto di lavoro ulteriore rispetto al
rapporto associativo. Tale rapporto di lavoro pud essere costituito nella forma di lavoro
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In particolare, sostanzialmente integrando la disciplina fiscale contenuta
nel gia citato art. 11 del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 601, il comma 2 dell’art. 3
della legge n. 142/2001 stabilisce che 1 trattamenti economici ulteriori erogati a
titolo di ristorno (lettera b) non possono superare il 30 per cento dei trattamenti
economici complessivi aumentati dei trattamenti economici ulteriori corrisposti a
titolo di maggiorazione retributiva (lettera a)'**.

La norma ribadisce, poi, la possibilita (gia prevista, in via generale, dal
richiamato art. 6 della legge 23 dicembre 2000, n. 388) di liquidare indirettamente
1 ristorni aumentando le partecipazioni sociali dei relativi beneficiari, con cio
confermando la scelta di politica legislativa di considerare il ristorno “come il
mezzo ideale per coniugare le peculiarita causali della cooperativa con 1’esigenza
di patrimonializzazione di quest’ultima”'>.

Quanto al regime quo ad socium, il sistema risultante dalla combinazione
dell’art. 12 (ora divenuto norma generale), con le norme relative alle deducibilita
dei ristorni assegnati ai soci lavoratori nelle cooperative di produzione e lavoro, ¢

stato integrato, a proposito della imputazione dei ristorni ad aumento di capitale

(ma implicitamente, in via generale, per ogni forma di erogazione del vantaggio

subordinato, autonomo o in qualsiasi altra forma, ivi compresi i rapporti di collaborazione
coordinata e continuativa. Particolarmente significativa ¢ la previsione recata dall’ultimo periodo
del predetto art. 1, comma 3, per effetto della quale dall’instaurazione dei predetti rapporti
derivano i conseguenti effetti di natura fiscale e previdenziale nonché tutti gli altri effetti giuridici.
Nella risoluzione 2 luglio 2002, n. 212/E, ¢ stato chiarito che ai rapporti instaurati ai sensi della
citata norma non si applicano i limiti posti dall’art. 47, comma 1, lettera @) del Tuir. Circ. n. 34 del
17 giugno 2002 Min. lavoro e politiche sociali.

12 Tale limite, secondo I’interpretazione ministeriale, non pud essere mai superato, attesa
la tassativita della norma che lo prevede. Esso opera anche nel caso in cui I'avanzo documentato di
gestione derivante da attivita effettuate nei confronti dei soci - che in base all'art. 6, comma 2, del
D.L. n. 63 del 2002 non concorre alla formazione del reddito imponibile del socio - sia di importo
superiore al predetto limite del 30 per cento delle retribuzioni.

'3 Cosi CUSA, | ristorni nella nuova disciplina delle societa cooperative, cit., 16.
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mutualistico), con la regola (applicabile a regime, come ora espressamente
confermato dall’art. 1, comma 460, della legge n. 311/2004) enunciata nell’art. 6,
comma 2, del decreto legge 15 aprile 2002, n. 63, convertito dalla legge 15 giugno
2002, n. 112, per cui le somme erogate a titolo di ristorno e imputate ad
accrescimento gratuito delle partecipazioni sono deducibili per la societa, e
oltretutto esenti da imposizione per i soci, salvo la loro ripresa (un fenomeno di
sospensione di imposta) quando il capitale venga rimborsato e ci siano state sin
dalle origini (momento generativo) le condizioni di assoggettabilita.

In sostanza, come spiega la relazione al decreto e la relativa circolare
esplicativa, il presupposto impositivo in capo al socio, relativamente alla
restituzione dei ristorni imputati ad incremento del capitale sociale, si realizza
ogni qualvolta le medesime somme, ove corrisposte immediatamente, senza la
preventiva destinazione ad incremento del capitale sociale, sarebbero state
assoggettate a tassazione'**.

Al riguardo, si chiarisce che, in caso di immediata corresponsione delle
somme a titolo di ristorno, il trattamento fiscale applicabile ¢ differente a seconda
del tipo di scambio mutualistico e della attivita svolta dal socio percettore.

Nell’ipotesi in cui siano direttamente ristornate al socio somme relative a
beni ceduti o servizi prestati, le stesse costituiranno per il socio un minor costo del
servizio acquisito e quindi non sono assoggettabili a tassazione, non verificandosi
alcun presupposto impositivo, salvo I’ipotesi di socio esercente attivita d’impresa

o di lavoro autonomo (per i quali, rispettivamente, rappresentano sopravvenienze

124 Circolare dell’ Agenzia delle Entrate n. 53/E del 18 giugno 2002.
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attive o minori spese). Se, invece, le somme erogate a titolo di ristorno sono
relative ad una maggiore remunerazione dei capitali impiegati o dell’opera
prestata, sotto forma, ad per esempio, di una maggiorazione d'interessi attivi o di
maggiore retribuzione, le stesse configurano per il socio redditi di capitale o di
lavoro dipendente da assoggettare ad imposizione secondo le vigenti disposizioni
in materia.

Conseguentemente, con riguardo all’erogazione indiretta mediante
incremento delle partecipazioni sociali, al momento dell’eventuale rimborso, si
avra ripresa a tassazione nel caso delle cooperative di produzione e lavoro o di
cooperative di credito, trattandosi rispettivamente di una maggiorazione della
retribuzione e di interessi attivi; mentre non si fara luogo ad imposizione nel caso
delle cooperative di consumo, ove il rimborso del capitale rappresenta una
restituzione del prezzo a suo tempo effettivamente pagato per il bene o il servizio
acquistato, come tale del tutto indifferente sul piano fiscale (tranne che il costo
originario del bene o del servizio sia stato portato in deduzione nell’ambito di
un’attivita commerciale).

Quanto alle modalita, in questo caso, il sistema di tassazione non si rifa al
titolo originario, ma viene sempre assimilato alla tassazione degli utili, attraverso
un complesso meccanismo di rinvii.

Secondo il citato art. 6 del decreto legge n. 63/2002, infatti, le somme
erogate a titolo di ristorno mediante preventiva imputazione a capitale, al
momento della restituzione, sempre che originariamente tassabili, sono soggette

ad imposta secondo la disciplina dell’art. 7, comma 3, della legge 31 gennaio
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1992, n. 59. La norma, che, come noto, introduceva la possibilita di aumento
gratuito del capitale, per “rivalutazione”, a compensazione dei fenomeni inflativi,
rinviava, per le modalita di tassazione dell’eventuale rimborso del capitale, al
settimo comma dell’art. 20 del decreto legge n. 95/1974 convertito dalla legge n.
216/1974). La disposizione richiamata prevede I’applicazione della ritenuta a
titolo d’imposta nella misura del 12,50 per cento per i soci persone fisiche
residenti.

Nel quadro, qui sommariamente descritto, delineato dal legislatore fiscale
— il primo, come si ¢ detto, a porsi il problema della disciplina (e della diffusione)
di questo importantissimo aspetto della mutualita — la recente riforma del diritto
societario ha aggiunto, per la prima volta, un nucleo di disciplina sostanziale
dell’istituto del ristorno.

In estrema sintesi, dalla lettura coordinata dei nuovi artt. 2521, comma 3,
n. 8 ¢ 2454-sexies c.c., emergono le seguenti regole, alcune delle quali costituenti
semplice esplicitazione di principi gia acquisiti nella elaborazione dottrinaria e
giurisprudenziale, formatasi anche e soprattutto sulla base della legislazione
tributaria:

- lo statuto di qualsiasi cooperativa, anche a mutualita non prevalente, deve
contenere 1’indicazione dei criteri per la ripartizione dei ristorni (art. 2521, comma
3, n. 8), e cid in considerazione del fatto che il ristorno ¢ diretta espressione della
mutualita, la quale caratterizza causalmente ogni forma di cooperativa (sia a
mutualita prevalente che diversa);

- il ristorno ¢ ripartito tra i soci proporzionalmente alla quantita e qualita
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degli scambi mutualistici (2454-sexies, comma 1), ¢ quindi non in base ai criteri
capitalistici fondanti I’assegnazione dei dividendi, bensi “in ragione della
partecipazione allo scambio mutualistico™'?,

- la ripartizione dei ristorni a ciascun socio puod essere deliberata
dall’assemblea anche mediante aumento proporzionale delle rispettive quote o
azioni sottoscritte ¢ liberate (art. 2454-sexies, comma 2), anche in deroga alle
soglie fissate dall’art. 2525 c.c., ovvero mediante ’emissione di strumenti
finanziari (art. 2454-sexies, comma 3).

Si prescrive, infine, che, per realizzare “una corretta attuazione della
politica del ristorno”'?®, le cooperative riportino separatamente nei bilanci i dati
relativi all’attivitd svolta con i soci, distinguendo eventualmente le diverse
gestioni mutualistiche (art. 2454-sexies, comma 2); con cio confermandosi che
possono essere ristornate ai soci le sole somme che costituiscono il risultato della
gestione della cooperativa derivante dall’attivita della stessa effettuata nei
confronti dei soci medesimi, non anche I’eventuale avanzo di gestione conseguito

nei confronti di soggetti terzi'*’.

123 ROCCHI, La nuova disciplina dei ristorni, cit., 55

126 Relazione al d.1gs. 6/2003.

2" La Circolare n. 37/E del 9 luglio 2003 ha fornito alcune linee di comportamento per
determinare 1’avanzo documentato di gestione originato dall’attivitd con i soci, nel caso in cui le
cooperative che intendono erogare i ristorni operino anche con non soci. “Per la determinazione
del predetto avanzo di gestione ¢ necessario utilizzare parametri diversificati in relazione al
modello cooperativo utilizzato, che riflettano le diverse tipologie di scambio mutualistico. In
particolare, laddove lo scambio mutualistico sia misurabile attraverso i ricavi (€ il caso delle
cooperative di consumo o di servizi) € necessario identificare la percentuale di questi ultimi che
deriva dall'attivita svolta con i soci rispetto al totale dei ricavi. Tale percentuale, applicata
all'avanzo di gestione dell'esercizio, fornira 1'avanzo di gestione generato dall'attivita con i soci.
Nell'ipotesi in cui lo scambio mutualistico sia misurato, invece, attraverso i costi (¢ il caso delle
cooperative di lavoro), al fine di ottenere la quota parte dell'avanzo di gestione destinabile ai
ristorni, dovra correlarsi 'ammontare dei costi relativi ai rapporti con i soci con I'ammontare dei
costi complessivi riferibili alle medesime voci del conto economico”.
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Le disposizioni richiamate, tuttavia, avendo il legislatore delegato omesso
di fornire una vera e propria nozione civilistica di “ristorno”, non risolvono in
modo definitivo le numerose problematiche sorte prima della riforma in relazione
all’esatta qualificazione dell’istituto, per la quale la legislazione tributaria offre
ancora una base normativa e interpretativa irrinunciabile.

Non ¢ certo questa la sede per ripercorre 1’intera vicenda dottrinaria circa
la natura giuridica dei ristorni, basti rilevare che dei due orientamenti delineatesi
come principali, la norma tributaria sembrerebbe avvalorare quello che configura
il ristorno come un costo per la cooperativa, come tale deducibile, piuttosto che
come una quota dell’utile, con il non trascurabile corollario che i ristorni, se
considerati tra i costi, comporterebbero un abbattimento del risultato dell’impresa,
quindi delle varie destinazioni obbligatorie ai fondi mutualistici e alle riserve
indivisibili'*®.

A questa conclusione dovrebbe giungersi anche con riguardo all’ipotesi di
distribuzione indiretta mediante imputazione al capitale, la cui disciplina fiscale,
come ¢ stato osservato, sembra compendiare le due diverse opzioni sulla natura
del ristorno, configurandolo come costo per la cooperativa, e utile per il socio

quanto alle modalita di tassazione (sempre che risulti imponibile)'*’.

128 Sul punto una posizione di equidistanza tra le diverse tesi & assunta dalla circolare del
18 giugno 2002, n. 53/E: “Per cio che riguarda le modalita concrete attraverso cui le cooperative
possono rilevare la quota di competenza a carico dell'esercizio con riferimento al quale sono
maturati gli elementi di reddito presi a base di commisurazione dei ristorni, si ritiene che possa
adottarsi sia il metodo di imputazione diretta al conto economico dell'esercizio di competenza, sia
quello di effettuare una variazione in diminuzione del reddito imponibile (sempre con riferimento
all'esercizio di competenza) considerando i ristorni stessi come impiego degli utili stessi”.

129 Contra CUSA, | ristorni nella nuova disciplina delle societa cooperative, cit., 16 ss,
secondo cui, se l’incremento della partecipazione sociale mediante liquidazione indiretta dei
ristorni non ¢ altro che un’ipotesi di aumento gratuito del capitale sociale della cooperativa, come
d’altra parte lo qualifica lo stesso legislatore nell’art. 3, comma 2, lett. b) della legge n. 142/2001;
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In realta, poiché la natura del ristorno non muta a seconda delle diverse
modalita della sua liquidazione, la vicenda dell’imputazione a capitale andrebbe
esattamente ricostruita, come suggerito in dottrina, secondo uno schema che
prevede due passaggi logicamente (e, ovviamente, non temporalmente) successivi:
attribuzione dei ristorni ai soci, come avviene nel caso ordinario di corresponsione
in denaro, e imputazione dei ristorni stessi ad aumento del capitale sociale'*’.

Questa ricostruzione consente di affermare che, tanto nell’ipotesi di
liquidazione diretta quanto in quella di imputazione a capitale, 1 ristorni hanno per
la cooperativa natura di costo, coerentemente, pertanto, I’art. 12 del D.P.R. n.
601/1973 ne prevede la deduzione; mentre il regime di tassazione in capo al socio
dei ristorni imputati al capitale sociale non incide sulla loro qualificazione ma ¢
evidentemente ispirato da una logica agevolativa e di promozione di questo
istituto della mutualita (incentivando solo gli aumenti di capitale rivenienti da
ristorno ¢ non quelli da imputazione di utili, si realizza quella proficua
coniugazione tra 1 profili causali e le esigenze di patrimonializzazione
dell’impresa) .

I1 riconoscimento del ristorno in diminuzione del reddito della cooperativa

non costituisce, pertanto, un’agevolazione, bensi, come ¢ stato osservato, “la

conseguenza fiscalmente sistematica di un fenomeno sostanziale” (se la

se il diritto societario esclude che si possa eseguire detta operazione utilizzando una voce negativa
del bilancio, considerato che la cooperativa pud aumentare nominalmente il proprio capitale
avvalendosi soltanto delle voci positive corrispondenti a riserve disponibili o all’utile distribuibile;
si deve concludere che il ristorno ¢ da qualificare come quota dell’utile di esercizio.

3% SALVINI, 1 ristorni nelle societd cooperative: note sulla natura civilistica e sul
regime fiscale, cit., 1903.

B3I CUSA, | ristorni nella nuova disciplina delle societd cooperative, cit., 11; ROCCHI,
La nuova disciplina dei ristorni, cit., 55.

93



cooperativa paga un maggior corrispettivo ovvero riceve un minor corrispettivo, il
suo reddito & effettivamente minore)'*>.

Queste conclusioni appaiono coerenti con la scelta legislativa di
riconoscere a tutte le cooperative, e non solo a quelle a mutualita prevalente,
destinatarie di un regime tributario privilegiato, la deducibilita dal reddito dei
ristorni, limitati — come risulta dalla nuova disciplina civilistica (che obbliga la
cooperativa a riportare separatamente nel bilancio 1 dati relativi all’attivita svolta
con 1 soci, rispetto a quella svolta con terzi) — alla parte dei risultati di gestione
effettivamente connessa con la sola attivita mutualistica.

Natura agevolativa ha invece il regime di tassazione per 1 soci dei ristorni
imputati al capitale sociale. Esso, tuttavia, superando il disposto dell’art. 223-

duodecies delle norme di att. e trans., viene confermato anche per le cooperative a

mutualita non prevalente (art. 1, comma 460, legge 30 dicembre 2004 n. 311).

3. La disciplina tributaria del c.d. prestito sociale. — Come altri istituti
tipici delle organizzazioni mutualistiche — lo si € accennato trattando dei ristorni —
anche il cosiddetto prestito sociale ¢ stato regolamentato, fino ad epoca recente,
solo sul piano tributario, come operazione fiscalmente agevolata, ed ¢ a tale
disciplina che si ¢ fatto, pertanto, riferimento per delineare, anche sul piano

sostanziale, gli aspetti caratteristici di questa peculiare forma di finanziamento'*.

132 FANTOZZI, Riflessioni critiche sul regime fiscale delle cooperative, cit. 432.

133 Qul trattamento tributario dei prestiti sociali nelle cooperative, cfr. MALUSA, Il
prestito sociale nelle cooperative, Milano, 2003, 28 ss.; D'AMATI-COCO, Le agevolazioni per la
cooperazione nel d.p.r. n. 601 del 1973, in La societa cooperativa. Aspetti civilistici e tributari, a
cura di Schiano di Pepe e Graziano, Padova, 1997, 224 ss.
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La prima disposizione di natura fiscale che si occupa, fornendone una
definizione, dei “prestiti dei soci”'** & I’art. 12 della legge 17 febbraio 1971, n.
127 (recante “Modifiche al decreto legislativo del Capo provvisorio dello Stato 14
dicembre 1947, n. 1577, modificato con legge 8 maggio 1949, n. 285, e ratificato
con ulteriori modificazioni dalla legge 2 aprile 1951, n. 302, concernente
provvedimenti per la cooperazione”), il quale esentava dall’imposta di ricchezza
mobile, categoria A (redditi da capitale), gli interessi “sulle somme che, oltre alle
quote di capitale sociale, 1 soci versano alle societa cooperative e loro consorzi o
che questi trattengono ai soci stessi”, a condizione che:

- 1 versamenti e le trattenute fossero effettuati esclusivamente per il
conseguimento dell’oggetto sociale;

- non superassero, per ciascun socio, persona fisica, la somma di lire tre
milioni. Per le cooperative di conservazione, lavorazione, trasformazione ed
alienazione di prodotti agricoli e per le cooperative di produzione e lavoro tale
limite era di otto milioni;

- gli interessi corrisposti sulle predette somme non superassero il saggio
degli interessi legali;

- che negli statuti delle societa cooperative e loro consorzi fossero
inderogabilmente previste, ed in fatto osservate, le clausole di cui all’art. 26 del
d.Igs.C.p.S. 14 dicembre 1947, n. 1577 (c.d. “legge Basevi”);

- le cooperative ed i consorzi stessi fossero iscritti nei registri prefettizi o

nello schedario generale della cooperazione.

134 Cosi la rubrica dell’art. 12 della legge 17 febbraio 1971, n. 127.
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Le condizioni poste dal citato art. 12 della legge n. 127 del 1971 sono state
sostanzialmente riprese, con [I’elevazione, in conseguenza del fenomeno
inflazionistico, dei livelli massimi dei versamenti precedentemente stabiliti'*® e
mediante 1’adeguamento del tasso di interesse ritraibile, fatto pari al tasso
massimo spettante ai detentori di buoni postali fruttiferi, anziché al tasso legale
(legge 24 dicembre 1974, n. 713)"*°, dall’art. 13 del D.P.R. 29 settembre 1973, n.
601, per esentare gli interessi sui “finanziamenti dei soci” dall’imposta locale sui
redditi.

La norma, secondo la dottrina prevalente, assolve ad una funzione di aiuto
e di incentivazione dell’istituto cooperativistico, giustificata da considerazioni
estranee alla tecnica ed alla giustizia tributaria, e va pertanto qualificata come
agevolativa.

Si pud segnalare, incidentalmente, che alla stessa funzione di
incentivazione ¢ ispirata un’altra disposizione, I’art. 3, comma 4 della cosiddetta

9137

“Visentini-bis” 7", che, ai soli fini della determinazione del tetto massimo di

133 1*originario limite di 8 milioni ¢ stato prima elevato a 10 milioni, con decorrenza dal 5
dicembre 1975, dall’art. 15, L. 2 dicembre 1975, n. 576, poi a 17 milioni, con decorrenza dal 1°
ottobre 1980, dall’art. 6-bis, D.L. 31 ottobre 1980, n. 693, convertito in legge, con modificazioni,
dalla L. 22 dicembre 1980, n. 891, poi a 40 milioni, con decorrenza dal 6 marzo 1985, dall’art. 23,
primo febbraio 1985, n. 49, ed, infine, a 80 milioni, con decorrenza dal 15 febbraio 1992, dall’art.
10, L. 31 gennaio 1992, n. 59. Si veda, anche, I’art. 21, comma 6, L. 31 gennaio 1992, n. 59, circa
I’adeguamento delle previsioni di cui citato art. 10 della stessa legge, secondo cui “il Ministro del
lavoro e della previdenza sociale adegua ogni tre anni, con proprio decreto, le previsioni di cui agli
articoli 3 e 15, nonché, di concerto con il Ministro delle finanze, le previsioni di cui agli articoli 7
e 10 tenuto conto delle variazioni dell’indice nazionale generale annuo dei prezzi al consumo per
le famiglie di operai e di impiegati, calcolate dall’ISTAT.

3¢ Successivamente la prevista misura massima degli interessi, con decorrenza dal 1°
ottobre 1980, ¢ stata aumentata di 2,5 punti per effetto dell’art. 6-bis, D.L. 31 ottobre 1980, n. 693,
convertito in legge, con modificazioni, dalla L. 22 dicembre 1980, n. §91.

7 Legge 19 marzo 1983, n. 72, recante “Rivalutazione monetaria dei beni e del capitale
delle imprese; disposizioni in materia di imposta locale sui redditi concernenti le piccole imprese;
norme relative alle banche popolari, alle societa per azioni ed alle cooperative, nonché disposizioni
in materia di trattamento tributario dei conti interbancari”.
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rivalutazione, comprendeva nel “capitale proprio”delle societa cooperative e loro
consorzi “anche le somme versate dai soci persone fisiche, o trattenute ai soci
stessi, a titolo di prestito” sociale. Consentendo di includere nel computo del
capitale, sia pure a soli fini fiscali, un elemento del tutto estraneo, come appunto il
prestito dei soci, la disposizione, come ¢ stato osservato, rappresenta “una sorta di
presa d’atto della funzione sostitutiva di fatto svolta nelle societa cooperative dai
prestiti dei soci rispetto ai conferimenti di capitale”'*®.

Con la soppressione dell’imposta locale sui redditi, in forza del decreto
legislativo 15 dicembre 1997, n. 446, ¢ venuta corrispondentemente meno
I’operativita del beneficio previsto dal citato art. 13, ma la norma ha conservato,
quanto ai requisiti in essa fissati, una valenza precettiva, in combinato disposto
con I’art. 20, comma 7, del d.l. 8 aprile 1974 n. 95, convertito in legge 7 giugno
1974 n. 216, in base al quale, “ricorrendo le condizioni stabilite nell’art. 13 del
D.P.R. 29 settembre 1973, n. 601, sugli interessi e sui redditi di capitale
corrisposti ai propri soci persone fisiche'” residenti nel territorio dello Stato dalle
societa cooperative la ritenuta del quindici per cento prevista dall'ultimo comma

dall'art. 26 del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, ¢ ridotta al dieci per cento ed ¢

applicata a titolo d’imposta” (I’aliquota della ritenuta ¢ stata successivamente

BSTARANTINO, | prestiti sociali, in Finanziamento e organizzazione della cooperativa
nella legge n. 59 del 1992, a cura di Buttaro, Milano 1998, 368.

3% In merito all’individuazione del requisito soggettivo per I’applicabilita del trattamento
fiscale in argomento, 1I’Agenzia delle Entrate, con Ris. n. 62/E del 10 maggio 2001, ha ritenuto che
la qualifica di socio di societa cooperativa sia riferibile, oltre che al socio ordinario, al socio
sovventore di cui all'articolo 4 della legge n. 59 del 1992, mentre ha escluso che tale qualifica
possa essere estesa ai possessori delle azioni di partecipazione cooperativa.
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elevata al 12,50 per cento dall’art. 23, comma 2, 1. 27 febbraio 1985, n. 49,
parificandola a quella relativa agli interessi corrisposti sulle obbligazioni)'*’.

Ai fini dell’applicazione del beneficio, si riteneva, altresi, necessario il
rispetto dei requisiti mutualistici previsti, in via generale, per il godimento delle
agevolazioni, dall’art. 14 del D.P.R. n. 601 del 1973.

Nonostante il riconosciuto carattere agevolativo'*', il trattamento tributario
degli interessi sui prestiti dei soci alla cooperativa ¢ rimasto, pressoché¢ immutato,
almeno dal lato dell’imposizione in capo al socio, anche a seguito del riassetto
della fiscalita cooperativa e della riforma del diritto societario.

L'art. 6, comma 3, del d.1. 15 aprile 2002 n. 63, disposizione applicabile a
regime anche alle cooperative a mutualitd non prevalente, conferma
I’assoggettamento a ritenuta alla fonte a titolo d’imposta del 12,5 per cento degli
interessi corrisposti dalle societa cooperative e loro consorzi a persone fisiche
residenti, alle condizioni di cui all’art. 13 del D.P.R. n. 601/ 1973142,

Dal punto di vista della cooperativa, la legge 30 dicembre 2004, n. 311
(Finanziaria 2005) ha invece previsto un regime di parziale indeducibilita degli

interessi corrisposti ai soci.

In particolare, mentre il comma 460 dell’art. 1, conferma il trattamento

10 Secondo Ris. n. 11/237 del 23 ottobre 1992 Dir. ILDD., i benefici previsti dalla norma
sono applicabili esclusivamente agli interessi derivanti da finanziamenti effettuati dai soci persone
fisiche alle societa cooperative con esclusione degli interessi derivanti dai finanziamenti effettuati
ai consorzi di cooperative dai soci persone fisiche delle cooperative socie dei consorzi medesimi.

1 per la natura agevolativa, MACRI'-RAVAIOLL Il regime fiscale, cit., 397;
FANTOZZI, Riflessioni critiche sul regime fiscale delle cooperative, 429; GRAZIANO, Le
agevolazioni fiscali del d.p.r. 29 settembre 1973, n. 601, in La societa cooperativa. Aspetti
civilistici e tributari, a cura di Schiano di Pepe e Graziano, cit., 396; TARANTINO, | prestiti
sociali, in Finanziamento e organizzazione della cooperativa nella legge n. 59 del 1992, a cura di
Buttaro, Milano, 1998, 368.

142 Circolare dell’ Agenzia delle Entrate n. 53/E del 18 giugno 2002.
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fiscale in capo al socio disposto dal citato comma 3 dell’art. 6 del d.I. 15 aprile
2002 n. 63, il successivo comma 465 prevede che gli interessi sulle somme che i
soci persone fisiche versano alle societa cooperative e loro consorzi, alle
condizioni previste dall’art. 13 del D.P.R. n. 601 del 1973, sono indeducibili per
la parte che supera ’ammontare calcolato con riferimento alla misura minima
degli interessi spettanti ai detentori dei buoni postali fruttiferi, aumentata dello

0,90 per cento'®.

4. La disciplina tributaria delle riserve indivisibili. — Il “trattamento
agevolato” di maggior rilievo e di applicazione generale per le cooperative ¢
sicuramente quello relativo alle riserve indivisibili.

L’art. 2545-ter definisce indivisibili “le riserve che per disposizione di
legge o di statuto non possono essere ripartite tra 1 soci nemmeno in caso di
scioglimento della societa”.

L’indivisibilita o irripartibilita delle riserve ¢ una caratteristica particolare
dell’ordinamento giuridico delle cooperative, riconducibile al loro carattere
mutualistico e non lucrativo, ed ¢ vincolo diverso da quello dell’indisponibilita.

Quest’ultimo infatti ¢ relativo alla realizzazione di uno scopo patrimoniale
dell’ente (ed ¢ ampiamente presente anche nelle societa di capitali), in altri termini
¢ destinato a corroborare la realizzazione dello scopo per cui la legge, lo statuto, o
I’assemblea ha costituito la riserva, laddove, invece, il primo (I’indivisibilita,

appunto) tende ad inibire la realizzazione dello scopo proprio del conseguimento

143 Circolare dell’ Agenzia delle Entrate n. 34/E del 15 luglio 2005.
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del lucro distributivo soggettivo.

Ed infatti, mentre nell’ambito delle societa di capitali, tutte le riserve,
anche quelle indisponibili, sono sempre divisibili, nel senso che esse vengono
computate nel calcolo del valore della quota di partecipazione del socio, sia nel
caso di scioglimento del singolo rapporto sociale, sia nel caso di scioglimento
dell’intera societa, cosicché la divisibilita delle riserve influisce anche sul valore
di scambio della partecipazione sociale, viceversa nell’ambito delle societa
cooperative, il vincolo della indivisibilita (a cui nelle cooperative prevalenti ¢
soggetta la totalita delle riserve) ¢ posto appunto per rafforzare il mutualismo,
ridimensionando, in misura considerevole, la lucrativita.

Con riguardo al loro regime tributario, la disposizione di riferimento ¢
ancora 1’art. 12 della legge 16 dicembre 1977 n. 904, che prevede la detassazione
del reddito, corrispondente alle riserve che non sono divisibili tra i soci, né
durante la vita della cooperativa né all’atto del suo scioglimento.

La suddetta disciplina di favore ha subito nel tempo una serie di
modificazioni, sia relativamente all’ambito soggettivo di applicazione della
detassazione (cooperative agevolate o anche non agevolate), che all’ambito
oggettivo di essa (la totalita, ovvero una percentuale delle riserve indivisibili).
Processo evolutivo che, attraverso il citato art. 6 del decreto legge n. 6/2003, ¢
culminato nelle previsioni dei commi 460 ¢ seguenti dell'art. 1 della legge 30
dicembre 2004, n. 311.

In particolare, il legislatore fiscale ha differenziato il trattamento

impositivo delle riserve tenendo conto della distinzione operata dagli articoli 2512
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e seguenti del codice civile tra cooperative a mutualita prevalente e cooperative
diverse da quelle a mutualita prevalente.

Per le cooperative a mutualita prevalente, I’art. 1, comma 460, della legge
30 dicembre 2004 n. 311, dispone che la detassazione di cui all’art. 12 della legge
n. 904/1977 si applica ad una quota pari al 70% degli utili netti annuali (80% per
le cooperative agricole e loro consorzi). Ai fini della detassazione: I’indivisibilita
delle riserve deve, ovviamente, risultare dallo statuto, ma cid0 deriva
ineluttabilmente dall’obbligo di inserire nello statuto stesso le clausole non
lucrative ex art. 2514 c.c. Piuttosto, puo rilevarsi che, ai sensi dell’art. 2514,
comma 1, lett. €), c.c., lo statuto deve prevedere I’indivisibilita di tutte le riserve, e
non solo di quella legale: per la parte eccedente 1’accantonamento del 70% degli
utili a riserva legale, quindi, le riserve statutarie o facoltative sono assoggettate a
normale tassazione ai fini Ires.

Il comma 464, dell’art. 1, della legge n. 311/2004, prevede, poi, che (a
decorrere dall’esercizio in corso al 31 dicembre 2004, in deroga all’articolo 3
della legge 27 luglio 2000, n. 212) per le societa cooperative e loro consorzi
diverse da quelle a mutualita prevalente 1’applicabilita dell’articolo 12 della legge
16 dicembre 1977, n. 904, ¢ limitata alla quota del 30 per cento degli utili netti
annuali, a condizione che tale quota sia destinata ad una riserva indivisibile
prevista dallo statuto.

Come accennato, anteriormente alla riforma del diritto societario, la
dottrina prevalente era incline ad escludere che il regime di detassazione delle

riserve indivisibili di cui al citato art. 12 della legge n. 904 del 1977 avesse natura
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di agevolazione in senso stretto, ravvisandovi, piuttosto, un’ipotesi di esclusione
da imposizione ovvero uno strumento di perequazione fiscale, se valutato in
ragione degli effetti che esso produce sui soci cooperatori'*.

Questa teoria, senza negare la funzione di incentivazione al reperimento di
capitale da parte dell’impresa cooperativa collegata alla detassazione degli utili
accantonati a riserva indivisibile, sottolineava, allo stesso tempo, che se,
considerato dall’angolo visuale del socio, lo speciale regime in esame
corrisponde, in termini di ratio, all’esigenza di non discriminare il socio
cooperativo rispetto a quello capitalista e di compensare il forte limite imposto ai
soci cooperatori quanto alla distribuzione degli utili e all’accesso alle riserve.

Alle stesse conclusioni si ¢ giunti anche con riguardo alla nuova disciplina
civilistica delle cooperative a mutualita prevalente.

Si fa notare, infatti, che esiste una necessitata ed imprescindibile relazione
tra la detassazione degli utili accantonati a riserva indivisibile e la preclusione, per
il socio, di appropriarsi di tali utili, sia durante la vita della societa, che all’atto

della trasformazione, che all’atto dello scioglimento: il socio di una societa

144 Per la natura non agevolativa della detassazione delle riserve indivisibili, GALLO,
L accumulazione indivisibile e I’art. 12 della legge n. 904 del 1977, in La societa cooperativa.
Aspetti civilistici e tributari, a cura di Schiano di Pepe e Graziano, cit., 278 ss.; MARONGIU, Il
regime fiscale delle cooperative: profili costituzionali, ibidem, 312 ss.; DI PIETRO, L’art. 12
della legge 16 dicembre 1988, n. 904 ed il riconoscimento fiscale della mutualita, ibidem, 267 ss.;
ARMELLA, Il regime fiscale delle riserve indivisibili. Cenni sugli aspetti fiscali della L. 31
gennaio 1992, n. 59, ibidem, 375 ss.; COSTA, La riserva legale nelle cooperative e I’art. 12 della
I. 16 dicembre 1977, n. 904, in Giur. comm., 1986, II, 314; VERRUCOLI, Lo “strumento
cooperativo™ e I’imposizione fiscale: agevolazioni e condizionamenti, in Riv. coop., 1980, 40.
Questa conclusione era avvalorata dal disposto dell’art. 17, comma 1, lett. d-bis), della legge 29
dicembre 1990 n. 408, ove si precisava che “non costituisce comunque deroga ai principi di
generalita, di uniformita e di progressivita della imposizione, la non concorrenza a formare reddito
delle somme vincolate alla destinazione a riserve indivisibili, da parte delle cooperative ¢ loro
consorzi disciplinati dal decreto legislativo del Capo provvisorio dello Stato 14 dicembre 1947, n.
1577, ratificato, con modificazioni, dalla legge 2 aprile 1951, n. 302, a condizione che sia esclusa
la possibilita di distribuire tra i soci sotto qualsiasi forma, sia durante la vita dell'ente, che all'atto
del suo scioglimento, ai sensi dell'art. 12 della legge 16 dicembre 1977, n. 904”.
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cooperativa non potra mai appropriarsi degli utili prodotti dalla societa e
accantonati alla riserva indivisibile, al contrario di quanto accade per il socio di
una societa lucrativa. Conseguentemente la sua partecipazione non potra mai
manifestare un capital gain all’atto della sua cessione, in ragione del fatto che,
qualunque sia il patrimonio accantonato dalla societa, al socio spettera sempre
solamente la quota di pertinenza del capitale sociale. Manca, quindi, nella
prospettiva del presupposto d’imposta, quella relazione con la ricchezza prodotta
che giustifica la tassazione.

In questa ottica, si conclude, la detassazione prevista per 1’utile
accantonato dalla cooperativa puo essere vista come una forma di compensazione
del socio per la mancata percezione dell’utile stesso, idonea a ricondurre su un
piano di parita la sua posizione rispetto a quella del socio di una societa lucrativa
che non soffre di alcuna limitazione nel suo diritto agli utili, tanto distribuiti
quanto accantonati'®.

Sul piano del diritto positivo, la correttezza della tesi secondo cui la non
distribuzione degli utili accantonati e il vincolo di destinazione ai fondi
mutualistici non consente ai soci di possedere il relativo reddito sotto qualsiasi
forma e cio¢ di integrare lo stesso presupposto dell’imposta ex art. 53 Cost,
parrebbe confermata dal sistema risultante dalla riforma societaria e dai successivi
provvedimenti fiscali in tema di cooperative, in cui I’indivisibilita delle riserve
con il relativo regime tributario ¢ strettamente collegata all’obbligo di devoluzione

delle stesse ai fondi mutualistici: cosi, ad esempio, 1’art. 223-quaterdecies, disp.

45 SALVINI, Le misure fiscali per la cooperazione, in Aiuti di Stato in materia fiscale,
cit., 487.
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att. c.c., dispone che nelle cooperative che hanno adottato e osservato le clausole
non lucrative alla data fissata per I’adeguamento degli statuti, la deliberazione di
trasformazione deve devolvere il patrimonio ai fondi mutualistici; o, anche, 1’art.
223-quinquiedecies che disciplina 1’obbligo di devoluzione delle riserve
indivisibili ex art. 2545-undecies c.c., dichiarando sussistente tale obbligo “salva
la rinunzia ai benefici fiscali da parte della cooperativa”.

Secondo la richiamata teoria, anche dal punto di vista della societa, la
detassazione degli utili accantonati a riserva indivisibile andrebbe considerata
comunque una misura di sistema, € non una agevolazione in senso tecnico.

Cosi era, come conferma la collocazione sistematica, nel quadro della
tassazione dei dividendi delineato dalla legge 16 dicembre 1977, n. 904, in cui con
la previsione del credito d’imposta, 1’Irpeg rappresentava una sorta di acconto
dell’imposta sui dividendi percepiti durante societate o in sede di liquidazione. In
questo sistema, ove, come nella specie, fosse esclusa ogni possibilita di
distribuzione degli utili tra i soci, una loro tassazione non avrebbe trovato
giustificazione. Ma ad analoga conclusione dovrebbe giungersi anche nell’attuale
sistema di tassazione dei redditi societari che, con I’introduzione dell’Ires, ha
sostituito il meccanismo del credito d’imposta con quello dell’esenzione,
medesima permanendo, pur in presenza di un diverso modello applicativo, la ratio

che presiede all’imposizione'*°.

%6 SALVINI, Le misure fiscali per la cooperazione, in Aiuti di Stato in materia fiscale, a
cura di Salvini, Padova, 2007, 487. Contra, PISTOLESI, Le agevolazioni fiscali per le
cooperative, in Trubutlmpresa (rivista telematica), n. 3/2005.
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5. Cenni alla disciplina tributaria prevista per particolari categorie di
cooperative. — La disciplina tributaria appena esaminata riguarda la generalita
delle cooperative. Norme specifiche sono dettate per determinate categorie di

cooperative.

5.1. Cooperative agricole e della piccola pesca. — Nella sua attuale
formulazione, conseguente alle modificazioni apportate dall’art. 2 comma 8, della
legge 24 dicembre 2003, n. 350 (Finanziaria 2004), I’art. 10, comma 1, del D.P:R.
29 settembre 1973, n. 601 esenta dalle imposte 1 redditi maturati dalla cooperative
agricole e loro consorzi, mediante:

1) I’allevamento di animali con mangimi ottenuti per almeno un quarto dai
terreni dei soci;

2) la manipolazione, conservazione, valorizzazione, trasformazione e
alienazione di prodotti agricoli e zootecnici e di animali conferiti prevalentemente
dai soci'*’.

Per effetto del comma 461, dell’art. 1, della legge 30 dicembre 2004, n.

311 (Finanziaria 2005) 1’esenzione del reddito imponibile prevista dalla

7 Si riporta di seguito il testo previgente: “Sono esenti dall'imposta sul reddito delle
persone giuridiche e dall'imposta locale sui redditi i redditi conseguiti da societa cooperative
agricole e loro consorzi mediante l'allevamento di animali con mangimi ottenuti per almeno un
quarto dai terreni dei soci nonché mediante la manipolazione, trasformazione e alienazione, nei
limiti stabiliti alla lettera c) dell'art. 28 del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre
1973, n. 597, di prodotti agricoli e zootecnici e di animali conferiti dai soci nei limiti della
potenzialita dei loro terreni”. Il comma secondo, dell’art. 10, abrogato dal citato art. 2 comma 8,
della legge 24 dicembre 2003, n. 350 stabiliva che “Se le attivita esercitate dalla cooperativa o dai
soci eccedono i limiti di cui al precedente comma ed alle lettere b) e ¢) dell'art. 28 del predetto
decreto, l'esenzione compete per la parte del reddito della cooperativa o del consorzio
corrispondente al reddito agrario dei terreni dei soci”. In dottrina, AMATUCCI, Il criterio del
"luogo di attivita produttiva del bene" come preclusione al riconoscimento di benefici fiscali nei
confronti delle cooperative agricole, in Dir. e prat. trib., 2000, 11, 370; ALLEGRETTI, Tassazione
dell'utile di esercizio per le cooperative agricole, in Corr. trib., 2004, 1641.
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disposizione richiamata non ¢ piu totale, non trovando applicazione sulla quota di
utili netti annuali di cui alla lettera a) del precedente comma 460 (20 per cento), la
quale deve essere in ogni caso assoggettata ad imposizione.

Si deve evidenziare che le cooperative agricole, per le quali I’art. 10 in
commento sembra introdurre, ai fini fiscali, degli autonomi requisiti di prevalenza
nello scambio mutualistico con 1 soci, sono considerate, per la presunzione
contenuta nell’articolo 111-septies delle norme di attuazione e transitorie del
codice civile, cooperative a mutualita prevalente se la quantita o il valore dei
prodotti conferiti dai soci ¢ superiore al cinquanta per cento della quantita o del
valore totale dei prodotti.

Per le cooperative di allevamento, in particolare, con decreto del 30
dicembre 2005, il Ministero delle attivita produttive, di concerto con il Ministero
dell’economia e delle finanze, ha stabilito, ai sensi dell’art. 111-udecies delle
norme di attuazione e transitorie del codice civile, uno specifico regime
derogatorio al requisito della prevalenza, come definito dall’art 2513 c.c.: la
condizione di prevalenza ¢ rispettata quando dai terreni dei soci e delle
cooperative sono ottenibili almeno un quarto dei mangimi necessari per
I’allevamento stesso'*®.

La disposizione in esame va poi posta in relazione con quella contenuta nel
nuovo art. 32 del D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917 (TUIR), che, nel fornire la
nozione di reddito agrario, considera agricola I’attivita di allevamento di animali

con mangimi ottenibili per almeno un quarto dal terreno, e connesse a quella

1% Si noti che la disposizione fa riferimento tanto al terreno dei soci quanto a quello della
cooperativa.
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agricola le attivita di cui al terzo comma dell’articolo 2135 del codice civile,
dirette alla manipolazione, conservazione, trasformazione, commercializzazione e
valorizzazione, ancorch¢ non svolte sul terreno, di prodotti ottenuti
prevalentemente dalla coltivazione del fondo o del bosco o dall’allevamento di
animali.

Sotto il vigore della precedente disciplina, la dottrina prevalente'®
riteneva che la norma sulle cooperative agricole non avesse natura agevolativa,
ma fosse diretta ad evitare una duplice tassazione della stessa ricchezza, sul
presupposto della sostanziale riferibilita agli stessi soci della attivita svolta dalla
cooperativa, la quale, a prescindere dal dato formale della distinta soggettivita
giuridica, ¢ e resta oggettivamente agricola.

Secondo questa teoria, condivisa nell’interpretazione ministeriale'*’,
infatti, I’autonomia aziendale e la distinta personalita giuridica delle cooperative
sono meri strumenti formali per il perseguimento del comune fine mutualistico dei
soci, onde realizzare nel modo piu conveniente le maggior redditivita della
produzione dei loro fondi. Il legislatore riconosce che I’attivita delle cooperative,

se riconducibile alla definizione di agricoltura posta ai fini delle imposte sui

redditi, ¢ una forma di svolgimento in comune, da parte degli agricoltori, delle fasi

149 Tra gli altri, FANTOZZI, Riflessioni critiche sul regime fiscale delle cooperative, cit.,
427, secondo cui la “la disposizione concernente le cooperative agricole sembra avere natura
sistematica piu che agevolativa. Infatti esenta soltanto quel reddito della cooperativa che
corrisponde al reddito agrario dei soci, talché ¢ volta ad evitare che si verifichi un’imposizione
aggiuntiva per il mero fatto dell’esercizio cooperativo di quelle attivita che in capo ai singoli soci
rimangono assorbite nell’imposizione forfetaria del reddito agrario”.

19 Circolare n. 37/E del 9 luglio 2003 secondo cui “nella fattispecie, infatti, la
cooperativa si pone nei confronti del socio come strumento operativo per svolgere in comune una
parte del ciclo agrario che il produttore agricolo avrebbe potuto svolgere in proprio; 1'attivita della
cooperativa deve pertanto ritenersi sostitutiva di quella dei singoli imprenditori agricoli associati e
percio connessa soggettivamente ed oggettivamente con l'attivita agricola primaria degli stessi”.
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delle rispettive imprese cui si ricollegano 1 redditi catastali: quindi esenta
dall’imposizione 1’utile della cooperativa, onde evitare una doppia tassazione,
nella misura in cui esso corrisponde all’insieme dei redditi gia tassati
forfetariamente in capo ai soci, come redditi dei rispettivi terreni.

Altri autori, tuttavia, senza negare questa sostanziale coincidenza,
ravvisano proprio nel superamento dello schermo della personalita giuridica il
carattere agevolativo della disposizione '*'.

In conseguenza della soppressione del comma 2 dell’art. 10 — che,
coerentemente alla ratio sopra evidenziata, limitava 1’esenzione alla parte del
reddito della cooperativa corrispondente al reddito agrario dei soci — nell’ipotesi
in cui le attivita esercitate eccedano i limiti previsti dal comma 1, 1 relativi redditi
dovrebbero ritenersi integralmente assoggettati ad imposizione, come redditi
d’impresa. Non ¢ mancato, tuttavia, chi ha visto nell’abrogazione del citato
secondo comma un “potenziamento” dell’agevolazione, che sarebbe diventata
“assoluta”'*.

La medesima disciplina prevista per le cooperative agricole (alle quali
sono equiparate, ai sensi dell’art. 2135 c.c., cosi come novellato dal decreto
legislativo 18 maggio 2001, n. 228, “le cooperative ed 1 loro consorzi che
forniscono in via principale, anche nell’interesse di terzi, servizi nel settore

”153)

selvicolturale, ivi comprese le sistemazioni idraulico-forestali , si applica alle

cooperative della piccola pesca che “esercitano professionalmente la pesca

1 D’ AMATI-COCO, Le agevolazioni per la cooperazione nel d.p.r. n. 601 del 1973, in
La societa cooperativa. Aspetti civilistici e tributari, a cura di Schiano di Pepe e Graziano, Padova
1997, 211.

2 MULEO, Impresa agraria ed imposizione reddituale, Milano, 2005, 159 ss.

133 Circolare n. 37/E del 9 luglio 2003.
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marittima con 1’impiego esclusivo di navi assegnate alle categorie 3 e 4 di cui
all’art. 8 del DPR 2 ottobre 1968, n. 1639 o la pesca in acque interne” (art. 10,

comma 3, D.P.R. 29 settembre 1973 n. 601).

5.2. Cooperative di produzione e lavoro. — L’art. 11 del D.P.R. 29
settembre 1973 n. 601 prevede I’esenzione da imposizione dei redditi conseguiti
dalle societa cooperative di produzione e lavoro e loro consorzi se I’ammontare
delle retribuzioni effettivamente corrisposte ai soci che prestano la loro opera con
carattere di continuita, comprese le somme corrisposte ai soci a titolo di
integrazione retributiva, non ¢ inferiore al cinquanta per cento dell’ammontare
complessivo di tutti gli altri costi tranne quelli relativi alle materie prime e
sussidiarie. Se I’ammontare delle retribuzioni ¢ inferiore al cinquanta per cento
ma non al venticinque per cento dell’ammontare complessivo degli altri costi
I’esenzione ¢ ridotta alla meta.

La norma fissa, ai fini dell’applicazione dell’agevolazione, parametri di
prevalenza non coincidenti con quelli ora previsti, in via generale, dall’art. 2513
c.c., secondo cui nelle cooperative di lavoro la condizione di prevalenza si
determina in base al raffronto tra il costo del lavoro dei soci (non soltanto di tipo
subordinato) e il costo del lavoro complessivo (e non la totalita dei costi).

A questi diversi parametri si aggiunge [’ulteriore condizione, estesa anche
alle societa cooperative di produzione, che per i soci ricorrano tutti i requisiti
previsti dall’art. 23 del decreto legislativo del Capo provvisorio dello Stato 14

dicembre 1947, n. 1577, e successive modificazioni.
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Ai sensi del comma 462, dell’art. 1 della legge 30 dicembre 2004, n. 311
(Finanziaria 2005), I’esenzione da IRES prevista dall’art. 11 del predetto D.P.R.
n. 601 del 1973 per le cooperative di produzione e lavoro e loro consorzi che
rispettano 1 requisiti indicati nel medesimo articolo 11, si applica limitatamente al
reddito imponibile derivante dall’indeducibilita dell’imposta regionale sulle
attivita produttive.

In base a tale disposizione, le cooperative di cui al citato articolo 11, primo
comma, primo periodo del D.P.R. n. 601 del 1973 (nelle quali il costo del lavoro
non ¢ inferiore al cinquanta per cento dell’ammontare complessivo di tutti gli altri
costi) continueranno, pertanto, a fruire dell’esenzione da IRES relativamente alla
quota parte di reddito corrispondente all’IRAP iscritta a conto economico, mentre
le cooperative di cui al secondo periodo del primo comma del citato articolo 11
(nelle quali il costo del lavoro ¢ inferiore al cinquanta per cento ma non al
venticinque per cento dell’ammontare complessivo degli altri costi) continueranno
a fruire dell’esenzione da IRES solo relativamente al reddito imponibile derivante

dal 50 per cento dell’IRAP iscritta a conto economico.

5.3. Cooperative sociali. — L’art. 111-septies disp. att. c.c. dispone che “le
cooperative sociali che rispettino le norme di cui alla legge 8 novembre 1991, n.
381, sono considerate, indipendentemente dai requisiti di cui all’articolo 2513 del
codice, cooperative a mutualita prevalente”.

Per cooperative sociali, costituite ai sensi della legge citata, si intendono

quelle che hanno lo scopo di perseguire I’interesse generale della comunita alla
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promozione umana e all’integrazione sociale dei cittadini attraverso: a) la gestione
di servizi socio-sanitari ed educativi (art. 1, lett. a), della legge n. 381/1991); b) lo
svolgimento di attivita diverse - agricole, industriali, commerciali o di servizi -
finalizzate all’inserimento lavorativo di persone svantaggiate (art. 1, lett. b), della
legge n. 381/1991).

Tali cooperative, per la rilevanza sociale della loro attivita, che ha una
preminente proiezione esterna, sono considerate “di diritto” prevalenti, come tali
possono usufruire dei vantaggi connessi a tale qualifica, pur non svolgendo la
propria attivita in prevalenza con i soci'>”.

Il godimento da parte delle cooperative sociali del regime di tassazione piu
favorevole previsto per le cooperative a mutualita prevalente ¢, comunque,
subordinato, all’inserzione negli statuti delle clausole non lucrative, ora previste

dall’art. 2514 c.c., al quale deve intendersi riferito il rinvio operato dall’art. 3 della

'3 La volonta legislativa di valorizzare la mutualita esterna emerge chiaramente dalla
Relazione al d.lgs. n. 6/2003, nel commento all’art. 2520 c.c.: “Il secondo comma della norma si
propone di mantenere la natura mutualistica e il connesso trattamento alle cooperative previste da
leggi speciali che formalmente non operino con i propri soci destinando i propri servizi a soggetti
appartenenti a categorie sociali svantaggiate o meritevoli di protezione. La legge-delega infatti,
ancorando la mutualita (prevalente o non) al rapporto con i soci, rischierebbe di espungere
dall'area della mutualita, e aggiungiamo, della mutualita protetta, proprio quelle cooperative che
operano a favore di soggetti che non possono assumere per ragioni varie lo status di partecipi al
contratto di societa . L'esempio piu evidente ¢ quello delle cooperative sociali che, quando non
siano cooperative di lavoro, si traducono in imprese che erogano servizi di assistenza in favore di
categorie sociali svantaggiate. Queste sono cooperative dotate, piu delle altre, del requisito della
"funzione sociale" molto caro alla legge delega, anche se in esse a prima vista non sembra
ricorrere la cd. gestione di servizio a favore dei soci”. In dottrina, SCHIRO', Societa cooperative e
mutue assicuratrici, in La riforma del diritto societario, a cura di Lo Cascio, Milano 2003, p. 53;
TONELLI, Commento all'art. 2519, in La riforma delle societa, a cura di Sandulli e Santoro,
Torino 2003, 61; BASSI, Le societa cooperative, in La riforma del diritto societario, a cura di
Buonocore, Torino 2003, 238; IENGO, La mutualita cooperativa, in La riforma delle societa
cooperative, a cura di Genco, Ipsoa, Milano 2003, 16.
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legge n. 381/1991 all’art. 26 della legge Basevi'™, e all’iscrizione all’albo delle
cooperative, nell’apposita sezione loro dedicata.

Quanto al trattamento ai fini dell’imposizione diretta, per -effetto
dell’esclusione (comma 463) dall’ambito soggettivo di applicazione delle
disposizioni contenute nei commi 460, 461 e 462 dell’art. 1 della legge 30
dicembre 2004 n. 311, le cooperative sociali e i loro consorzi continuano a godere,
tra 1’altro, dell’esenzione piena dalle imposte sul reddito prevista dal citato
articolo 12 della legge n. 904 del 1977 in relazione alle somme destinate a riserve
indivisibili e, ricorrendone 1 presupposti, delle esenzioni previste dal titolo III del

D.P.R. n. 601 del 1973.

5.4. Banche cooperative. — La disciplina tributaria delle banche costituite
in forma cooperativa deve essere ricostruita alla luce di tre rilevanti provvedimenti
intervenuti di recente in materia — segnatamente, 1 decreti legislativi 6 febbraio
2004, n. 37 e 28 dicembre 2004, n. 310 (correttivi della riforma societaria), e la
gia citata legge 30 dicembre 2004, n. 311 (Finanziaria 2005) — che hanno
contribuito ad individuare con maggior precisione le linee di disciplina e la natura
giuridica delle banche popolari e delle banche di credito cooperativo, consentendo
di superare alcune incertezze del quadro normativo, anche relative al regime
fiscale, derivanti dalla precedente esclusione di dette banche dall’ambito di

. . . . .1
applicazione della riforma societaria'>®.

'3 FICI, Cooperative sociali e riforma del diritto societario, in Riv. dir. priv., 2004, p. 83.
1% SANTORO, Commento all’art. 35, in Testo unico delle leggi in materia bancaria e
creditizia, a cura di Belli, Contento, Patroni Griffi, Porzio e Santoro, Bologna, 2003, 540 ss;
OPPO, Le banche cooperative tra riforma della cooperazione e legislazione speciale, in Riv. dir.
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Come noto, infatti, ’art. 5, ultimo comma, della legge delega 3 ottobre
2001 n. 366 escludeva dall’ambito di applicazione della riforma del diritto
cooperativo le banche popolari, le banche di credito cooperativo e gli istituti della
cooperazione bancaria in genere, per i quali avrebbero dovuto continuare ad
applicarsi le norme vigenti, salva I’emanazione di norme di mero coordinamento.

Con il decreto legislativo n. 310/2004, emanato in attuazione della delega
contenuta nella legge n. 366/2001, sono state apportate modificazioni e
integrazioni al testo unico bancario (decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385,
TUB) allo scopo di coordinare la riforma societaria con la disciplina speciale delle
banche costituite in forma cooperativa.

Il coordinamento ha reso applicabili nei confronti di queste categorie di
banche le disposizioni del riformato codice civile che non incidono su aspetti
sostanziali della relativa disciplina speciale contenuta nel TUB.

La tecnica normativa adottata ¢ stata quella di indicare in un nuovo
articolo del medesimo TUB (150-bis) le previsioni civilistiche non applicabili in
quanto in contrasto con le predette disposizioni speciali, introducendo quindi una

sorta di “presunzione di compatibilita” delle altre norme non richiamate'’.

civ., 2004, II, 754 ss; CONDEMI, L’esclusione dalla riforma societaria delle banche costituite in
forma cooperativa: questioni interpretative e prospettive di intervento, in Nuovo diritto societario
ed intermediazione bancaria e finanziaria, a cura di Capriglione, Padova, 2003, 254 ss;
SCIUMBATA, Societa, banche ed intermediazione finanziaria: norme di coordinamento, Milano,
2004, 73.

""Tra le norme non ricomprese nell'elenco di quelle inapplicabili, spiccano quelle che
definiscono e disciplinano il profilo della mutualita: in particolare I'art. 2511, che delinea la
nozione di cooperativa, definendola come societa "con scopo mutualistico"; l'art. 2515, che
impone l'indicazione nella denominazione sociale dell'espressione "societa cooperativa",
precisando che tale indicazione non pud essere usata "da societd che non hanno scopo
mutualistico"; l'art. 2516 (che pone il principio di parita di trattamento nella costituzione ed
esecuzione dei "rapporti mutualistici"); l'art. 2521 (secondo il quale 1'atto costitutivo contiene le
regole per lo svolgimento dell'attivita mutualistica, ¢ che regolamenta l'approvazione del
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In sintesi, la nuova disciplina conferma la distinzione tra i due modelli di
banca cooperativa individuati dal TUB, incentrandola sulla diversa intensita del
requisito mutualistico (con ci0 dimostrando di ritenere che lo scopo mutualistico,
sebbene con connotati peculiari, caratterizzi anche le banche popolari).

Le banche di credito cooperativo sono ricondotte alla categoria civilistica
delle cooperative a mutualita prevalente, in quanto tenute ad adottare nei propri
statuti le clausole di cui all’articolo 2514 del codice civile oltre che a rispettare 1
criteri di operativita prevalente con 1 soci definiti ai sensi dell’articolo 35 TUB;
con riguardo alle banche popolari, ¢ stata, invece, espressamente esclusa
I’applicabilita delle disposizioni che fanno riferimento alla condizione di
prevalenza mutualistica.

Diverso, corrispondentemente, ¢ il regime fiscale applicabile ai due tipi di
banche.

Quanto alle banche di credito cooperativo, 1’art. 9.13 del decreto
legislativo 6 febbraio 2004 n. 37 — superando le incertezze della disciplina
transitoria dettata dall’art. 223-terdecies delle disp. att. c.c., che, anche ai fini del
godimento delle agevolazioni tributaric (223-duodecies), stabiliva per dette
banche una presunzione di “mutualita prevalente” subordinata al rispetto delle

norme delle leggi speciali loro dedicate'™® — ha modificato 1’art. 28 del TUB,

regolamento mutualistico); l'art. 2527, comma 1 (che richiede 1'indicazione in statuto dei requisiti
per 'ammissione dei soci "coerenti con lo scopo mutualistico" e 'attivita economica svolta); 'art.
2545 (che pone a carico degli amministratori ¢ dei sindaci 1'obbligo di relazionare annualmente in
ordine al conseguimento dello scopo mutualistico). A cio si aggiunga che, ai sensi del comma 5
dell'art. 150-bis suindicato, "l'atto costitutivo delle banche popolari e delle banche di credito
cooperativo pud prevedere, determinandone i criteri, la ripartizione di ristorni ai soci secondo
quanto previsto dall'articolo 2545-sexies del codice civile".
8 ITENGO, La mutualita cooperativa, cit., 15.
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introducendovi il comma 2-bis, secondo cui “ai fini delle disposizioni fiscali di
carattere agevolativo, sono considerate cooperative a mutualita prevalente le
banche di credito cooperativo che rispettano i1 requisiti di mutualita previsti
dall’articolo 2514 del codice civile ed i requisiti di operativita prevalente con soci
previsti ai sensi dell’articolo 35 del presente decreto”.

Veniva, in tal modo, chiarito che, sebbene ai soli fini delle agevolazioni
fiscali, la banca di credito cooperativo era tenuta ad introdurre — e rispettare “in
fatto” — le clausole non lucrative ex art. 2514 c.c., come pure rispettare “in fatto” i
requisiti di operativita prevalente con 1 soci previsti dall’art. 35 della legge
bancaria, escludendosi la rilevanza per il mantenimento del trattamento tributario
agevolato del rispetto di altre norme della legge speciale, cui sembrava alludere la
citata disposizione transitoria.

In particolare, secondo quanto dispone 1’art. 35 del TUB, le banche di
credito cooperativo esercitano il credito prevalentemente a favore dei soci: nelle
stesse, quindi, la “mutualita prevalente” - alla quale ¢ subordinato il godimento
delle agevolazioni fiscali - ha una precisa caratterizzazione nella normativa
speciale, che attribuisce rilevanza esclusivamente alle operazioni attive (di
erogazione del credito), mentre le operazioni dal lato della raccolta possono essere
svolte, indifferentemente, con i soci o con i terzi. In piu, 1’art. 35 del TUB dispone

che la Banca d’Italia puo autorizzare, per periodi limitati, la deroga alla regola di
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prevalenza, sia pure nei soli casi in cui sussistano ragioni di stabilita. Si tratta
quindi di una mutualita prevalente del tutto particolare'>’.

Come accennato, il quadro normativo ¢ stato completato dal decreto
legislativo 28 dicembre 2004, n. 310, che, al nuovo art. 150-bis del TUB dispone
che “lo statuto delle banche di credito cooperativo contiene le clausole previste
dall’articolo 2514, primo comma, del codice civile” (comma 4), escludendo,
parallelamente (comma 1), I’applicazione dell’art. 2514, comma 2, nonché
dell’art. 2545-octies c.c., vale a dire la possibilita, prevista in via generale, per i
soci di modificare o sopprimere le clausole non lucrative con deliberazione
assembleare.

Ne consegue che le banche di credito cooperativo, in quanto obbligate a
prevedere negli statuti le clausole non lucrative di cui all’art. 2514 c.c., senza
possibilita di soppressione o modifica, si atteggiano necessariamente come
cooperative a mutualita prevalente. Come tali esse sono destinatarie, alle altre
condizioni poste in via generale (iscrizione nell’apposita sezione dell’albo e
regolare contribuzione ai fondi mutualistici), della normativa fiscale di favore
prevista per questo tipo di cooperative.

Ci0 non significa, come ¢ stato osservato, che le banche suddette siano,
necessariamente, fiscalmente agevolate, atteso che il mantenimento delle

\

agevolazioni ¢ comunque subordinato all’effettiva osservanza dei requisiti

' La circolare Banca d'ltalia 21 aprile 1999 n. 229, Aggiornamento al 9 aprile 2004
(titolo VII, capitolo I, sezione III) disciplina in dettaglio il requisito dell'operativita prevalente a
favore dei soci.
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statutari e dei parametri oggettivi di prevalenza, specificamente previsti dall’art.
35 TUB'.

In tali ipotesi, la banca di credito cooperativo, salvi i provvedimenti
sanzionatori di competenza dell’autorita di vigilanza, decade dalle agevolazioni
fiscali, il che a sua volta comporta, a norma dell'art. 17 della legge n. 388/2000, la
devoluzione del patrimonio indivisibile ai fondi mutualistici.

Oltre alle norme sui ristorni e sul prestito dei soci, troveranno, quindi,
applicazione alle banche di credito cooperativo le disposizioni che prevedono la
detassazione delle somme destinate a riserva indivisibile.

In particolare, ai sensi dell’art. 37 TUB, le banche di credito cooperativo
devono destinare almeno il settanta per cento degli utili netti annuali a riserva
legale, statutariamente indivisibile, la quale, pertanto, per il combinato disposto
degli artt. 1, comma 460, della legge 30 dicembre 2004, n. 311 e 6, comma 1, del
decreto legge 15 aprile 2002, n. 63 non concorrera alla formazione del reddito
imponibile.

Lo stesso vale per la quota degli utili netti annuali che deve essere
corrisposta ai fondi mutualistici per la promozione e lo sviluppo della
cooperazione, sempre ai sensi del citato art. 37, comma 2, nella misura del 3 per
cento I'utile al lordo delle riserve obbligatorie (in conseguenza dell’abrogazione,
da parte dell’art. 1, comma 468, della legge 30 dicembre 2004, n. 311, del

secondo periodo dell’art. 11, comma 4, della legge 31 gennaio 1992, n. 59, il

10 PETRELLI, Il regime fiscale delle banche cooperative, Consiglio Nazionale del
Notariato, Studio n. 4/2005/T.
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quale prevedeva per le banche di credito cooperativo che la quota del 3 per cento
fosse calcolata sulla base degli utili al netto delle riserve obbligatorie).

Diversa ¢ la situazione delle banche popolari, per le quali, gia
anteriormente alla riforma societaria, si escludeva [’applicazione delle
disposizioni agevolative specificamente rivolte alle cooperative, subordinate alla
previsione ed al rispetto dei requisiti mutualistici previsti dall’art. 26 del decreto
legislativo del Capo provvisorio dello Stato 14 dicembre 1947, n. 1577
(richiamato dall’art. 14 del d.p.r. n. 601/1973), atteso il disposto dell’art. 29,
comma 4, TUB, che escludeva espressamente 1’applicazione a dette banche della
legge Basevi (ivi compreso, quindi, 1’art. 26).

Alle stesse conclusioni deve giungersi con riguardo alla normativa vigente.

Da un lato, infatti, il d.Igs. 6/2003, all’art. 223-duodecies disp. att. c.c.,
penultimo comma, riserva le agevolazioni tributarie alle cooperative a mutualita
prevalente (quelle, quindi, che agiscono prevalentemente con 1 soci, € che
includono nel proprio statuto le clausole non lucrative ex art. 2514 c.c.), dall’altro
il d.1gs. n. 310/2004, al nuovo art. 150-bis t.u.b., esclude, espressamente, che alle
banche popolari si applicano gli articoli del codice civile sulle cooperative a
mutualita prevalente.

Le banche popolari, quindi, pur qualificabili come “cooperative”, non
possono in nessun caso essere inquadrate tra le cooperative a mutualita prevalente
e non possono conseguentemente accedere ai benefici fiscali ad esse riservati.

Qualche dubbio puo residuare con riguardo all’applicazione alle banche

popolari di disposizioni “di favore” che non possano qualificarsi come
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agevolazioni in senso tecnico, o che, al di l1a del loro corretto inquadramento
formale, siano dalla legge estese alle cooperative in generale, comprese quindi
quelle a mutualita non prevalente.

Si tratta, in particolare, della disciplina fiscale dei ristorni e della ritenuta
alla fonte sugli interessi dei prestiti sociali, prevista dall’art. 6 del decreto legge 15
aprile 2002 n. 63, i cui commi 1, 2, 3 e 6 - applicabili a regime - contengono
norme che, secondo la dottrina e I'amministrazione finanziaria, sono applicabili a
tutte le cooperative, anche a mutualita non prevalente. Senonché, come ¢ stato
osservato, 1I’'ultimo comma del suddetto art. 6 limita il campo di applicazione delle
suddette previsioni alle sole cooperative regolate dalla legge 31 gennaio 1992 n.
59, tra le quali non rientrano - per espressa previsione dell'art. 21, comma 8, di
quest’ultima legge, le banche popolari'®'.

Quanto al regime di detassazione degli utili destinati a riserva indivisibile,
previsto dall’art. 1, comma 464, della legge n. 311/2004, a norma del quale “a
decorrere dall’esercizio in corso al 31 dicembre 2004, in deroga all’articolo 3
della legge 27 luglio 2000, n. 212, per le societa cooperative e loro consorzi
diverse da quelle a mutualita prevalente 1’applicabilita dell’articolo 12 della legge
16 dicembre 1977, n. 904, ¢ limitata alla quota del 30 per cento degli utili netti
annuali, a condizione che tale quota sia destinata ad una riserva indivisibile
prevista dallo statuto”, la sua inapplicabilita alle banche popolari ¢ desunta, in via
sistematica, dal fondamento sostanziale dell’“‘esclusione”, da ravvisarsi

nell’assoluta incapacita dei soci di “appropriarsi” di tali riserve, sia durante la vita

' PETRELLI, Il regime fiscale delle banche cooperative, Consiglio Nazionale del
Notariato, Studio n. 4/2005/T.
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della societa, sia all’atto della sua trasformazione o scioglimento. Questa
condizione, alla quale ¢ collegato la norma tributaria sulle riserve indivisibili, non
si riscontra nella disciplina delle banche popolari (non tenute, tra 1’altro a
devolvere le riserve indivisibili ai fondi mutualistici), che pertanto devono

ritenersi escluse dal relativo beneficio'®.

'8 PETRELLI, 1l regime fiscale delle banche cooperative, Consiglio Nazionale del
Notariato, Studio n. 4/2005/T. Contra, PEPE, Le banche cooperative tra riforma societaria ed
imposizione sui redditi, in Rass. trib., 2007, 383.
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CAPITOLO QUARTO
MUTUALITA, AGEVOLAZIONI TRIBUTARIE

E DIVIETO DI AIUTI DI STATO

SOMMARIO: 1. Generalita. — 1.1. La ““richiesta di informazioni” della Corte di
cassazione sul regime fiscale delle cooperative. — 1.2. Il procedimento pendente avanti la
Commissione europea nei confronti delle cooperative di consumo e delle banche di
credito cooperativo. — 1.3. Il dibattito in corso. — 2. Aiuti di Stato e misure fiscali. — 2.1.
Cenni sulla nozione di aiuto fiscale. — 2.2. Il requisito della selettivita dell’aiuto fiscale:
aspetti problematici. — 2.3. Divieto di aiuti di Stato e salvaguardia dei principi
fondamentali. — 3. Cooperative e diritto europeo. — 3.1. 1l “modello”” cooperativo nel
regolamento del Consiglio dell’Unione europea n. 1435/2003. — 3.2. **Valore aggiunto
cooperativo™ e tutela della concorrenza: indirizzi per un trattamento fiscale appropriato.
— 4. Agevolazioni tributarie alle cooperative e divieto di aiuti di Stato nella prassi della
Commissione europea. — 4.1. La decisione sulle riduzioni dell’aliquota IRAP per le
cooperative siciliane. — 4.2. La decisione sui benefici fiscali concessi alle cooperative
spagnole. — 5. Agevolazioni tributarie alle cooperative e divieto di aiuti di Stato
nell’opinione della dottrina. — 6. Osservazioni conclusive. — 6.1. Principi comunitari e
promozione costituzionale delle cooperazione. — 6.2. Sul carattere non selettivo del
trattamento tributario differenziato delle societa cooperative.

1. Generalita. — Il tema della tassazione delle imprese in forma
cooperativa ¢ posto tradizionalmente come problema di giustificazione del
trattamento agevolato di dette imprese.

Muovendo da una visione generale dell’imposizione tale per cui, in linea
di principio, I’'impresa cooperativa dovrebbe essere sottoposta ad un regime
ordinario di tassazione, si ammette la legittimita di interventi di diversificazione
del carico fiscale che trovano la loro giustificazione nel perseguimento di un
obiettivo economico specifico e meritevole di particolare tutela'®.

Gli incentivi, le agevolazioni e le esenzioni, di cui sono destinatarie le

societa cooperative, contribuiscono, dunque, a delineare ‘“uno statuto

1% GALLO, L’accumulazione indivisibile e I’art. 12 della legge n. 904 del 1977, in La
societa cooperativa. Aspetti civilistici e tributari, a cura di Schiano di Pepe e Graziano, cit., 277.
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complessivamente privilegiato ma non costituzionalmente disparitario, in quanto
riconducibile ad un sistema di imprese caratterizzato da funzione sociale”'**.

Al riguardo, come si ¢ gia evidenziato, si fa comunemente riferimento
all’art. 45 Cost., che riconoscendo la funzione sociale della cooperazione a
carattere di mutualita e senza fini di speculazione privata, assegna alla legge
ordinaria il compito di promuoverla e favorirla'®. Le disposizioni fiscali di
carattere agevolativo previste dal nostro ordinamento costituiscono, appunto, i
“mezzi piu idonei” per promuovere e favorire I’incremento della cooperazione a
carattere di mutualita e senza fini di speculazione privata'®®.

Se si guarda all’elaborazione della dottrina tributaria in materia di
tassazione dei redditi delle societa cooperative, ci si avvede, tuttavia, che lo sforzo
della maggior parte degli autori che si sono occupati dell’argomento ¢ orientato
nel senso di valorizzare il carattere “perequativo” o “preclusivo di doppie
imposizioni” proprio di molte delle disposizioni che introduco regimi di
imposizione differenziata per questo tipo di societa, svalutandone, per converso,

la natura propriamente agevolativa'®’.

Questo approccio, incline a ricondurre la giustificazione del trattamento

1% Relazione al d.lgs. 6/2003.

' MARONGIU, Il regime fiscale delle cooperative: profili costituzionali, in La societa
cooperativa. Aspetti civilistici e tributari, a cura di Schiano di Pepe e Graziano, cit. 306.

' MARONGIU, La cooperazione “costituzionalmente riconosciuta”. Profili di
costituzionalita, in La riforma del diritto cooperativo, a cura di Graziano, Padova, 2002, 75.

17 Per la natura non agevolativa della detassazione delle riserve indivisibili, GALLO,
L’accumulazione indivisibile e I’art. 12 della legge n. 904 del 1977, in La societa cooperativa.
Aspetti civilistici e tributari, a cura di Schiano di Pepe e Graziano, cit., 278 ss.; MARONGIU, Il
regime fiscale delle cooperative: profili costituzionali, ibidem, 312 ss.; DI PIETRO, L’art. 12
della legge 16 dicembre 1988, n. 904 ed il riconoscimento fiscale della mutualita, ibidem, 267 ss.;
ARMELLA, Il regime fiscale delle riserve indivisibili. Cenni sugli aspetti fiscali della L. 31
gennaio 1992, n. 59, ibidem, 375 ss.; COSTA, La riserva legale nelle cooperative e I'art. 12 della
I. 16 dicembre 1977, n. 904, in Giur. comm., 1986, II, 314; VERRUCOLI, Lo "strumento
cooperativo" e I'imposizione fiscale: agevolazioni e condizionamenti, in Riv. coop., 1980, 40.
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differenziato della cooperazione dall’art. 45 agli artt. 3 e 53 Cost., ¢ sembrato, ai
piu, I'unico idoneo, nell’attuale contesto ordinamentale — ormai acquisito il
principio della prevalenza del diritto comunitario anche sulle norme costituzionali
— a superare 1 dubbi sulla compatibilita del regime di favore interno previsto per
I’impresa cooperativa ai vincoli del trattato CE e, segnatamente, al divieto di aiuti
di Stato, previsto dall’art. 87, che impedisce 1’adozione di misure pubbliche
risolventesi in un vantaggio competitivo per determinate imprese.

Il problema della giustificazione del trattamento derogatorio di favore
riservato all’impresa cooperativa dalla normativa tributaria vigente ha finito,
dunque, per spostarsi dal piano della conformita ai parametri costituzionali, in cui
si colloca anche la discussione sulla necessita di premiare col beneficio fiscale la
sola gestione mutualistica ‘“costituzionalmente riconosciuta”, a quello della
compatibilita con I’ordinamento comunitario'®®.

Non a caso, come ¢ stato osservato, 1’adeguamento ai principi
dell’ordinamento comunitario costituisce criterio direttivo di tutti 1 piu recenti
provvedimenti in tema di cooperazione, sia in materia tributaria (art. 2, comma 1,
lett. b), della legge n. 80/2003, di delega per la riforma del sistema fiscale; art. 6
del d.1. n. 63/2002, la cui rubrica si intitola “Progressivo adeguamento ai principi

comunitari del regime tributario delle societda cooperative) che nell’ambito

' In dottrina, SALVINI, Le misure fiscali per la cooperazione, in Aiuti di Stato in
materia fiscale, a cura di Salvini, Padova, 2007, 487 ss.; GIOVANNINI, Concorrenza fiscale e
aiuti di Stato. Principi e tassazione delle societa cooperative, in Boll. trib., 2006, 1589;
GRAZIANO, Agevolazioni tributarie per le societa cooperative e aiuti di Stato, in Dir. prat. Trib.,
2006, 11, 465; SARTI, Il regime tributario delle societa cooperative e la sua compatibilita con il
divieto comunitario degli aiuti di Stato, in Rass. trib., 2006, 938; STEVANATO, Il regime fiscale
degli utili delle cooperative, tra intenti agevolativi e minore capacita contributiva dei redditi non
distribuibili, in Dialoghi, 2006, 857; PETRELLI, La disciplina fiscale delle cooperative a seguito
della riforma del diritto societario, Consiglio Nazionale del Notariato, Studio n. 71/2004/T.
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sostanziale (art. 1, comma 2, della legge 3 ottobre 2001 n. 366, di delega per la
riforma del diritto societario)'®.

Si tratta di un tema di stringente attualita, sul quale ¢ di recente
intervenuta, in forme, forse, non del tutto ortodosse, la nostra Corte di cassazione
con una “richiesta di informazioni” alla Commissione europea, successivamente
investita della questione da una formale denuncia, per violazione delle norme
sugli aiuti di Stato, presentata da Federdistribuzione, cui si sono aggiunti due
esposti riguardanti le banche di credito cooperativo.

Vi accenneremo brevemente di seguito, per inquadrare, in modo piu

puntuale, 1 termini in cui la questione ¢ posta.

1.1. La “richiesta di informazioni” della Corte di cassazione sul regime
fiscale delle cooperative. — Con ordinanza 17 febbraio 2006, n. 3525, la Corte di
Cassazione ha chiesto alla Commissione europea “informazioni”'”° circa il regime
di agevolazione fiscale di cui sono beneficiarie le societa cooperative nel nostro
ordinamento.

Si chiede di conoscere, in particolare, non esistendo precedenti specifici
nella giurisprudenza comunitaria, se, in relazione ai diversi regimi agevolativi di

cui godono le cooperative, la Commissione abbia emesso decisioni, abbia iniziato

procedure di verifica o abbia, comunque, ricevuto esposti o segnalazioni da parte

1 PETRELLI, La disciplina fiscale delle cooperative a seguito della riforma del diritto
societario, cit., par. 8.

' Nell’ordinanza si fa riferimento alla comunicazione della Commissione agli Stati
membri relativa alla cooperazione tra giudici nazionali e Commissione in materia di aiuti di Stato,
95/C 312/07. Sulla irritualita dello strumento, SALVINI, Le misure fiscali per la cooperazione, in
Aiuti di Stato in materia fiscale, cit., 493.
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di imprese concorrenti, la cui posizione sul mercato, si afferma, puo essere lesa
dal regime fiscale di favore di cui sono beneficiarie imprese costituite in forma
cooperativa concorrenti, che realizzano cosi un risparmio fiscale, spesso assai
rilevante.

Secondo la Suprema Corte, infatti, il trattamento tributario peculiare
riservato alla cooperazione, con riguardo a diversi settori dell’imposizione, pone
un problema di verifica di compatibilita con la disciplina comunitaria in materia di
aiuti di Stato, considerato che i regimi fiscali di favore concessi a “determinate
imprese o produzioni” sono soggetti alla disciplina contenuta negli artt. 87 e 88
del trattato CE. La verifica di legalita dell’aiuto, e la stessa qualificabilita delle
misure come aiuto, che compete al giudice nazionale, indipendentemente da
quella — attribuita esclusivamente alla Commissione — di compatibilita col
mercato, implica un esame globale dell’effetto delle misure nel loro impatto sul
sistema fiscale, comparato con quello concernente le normali imprese in forma
societaria.

Questo esame, precisa la Corte, deve procedere anche attraverso
I’accertamento dell’adeguatezza — a controbilanciare il regime normativo
derogatorio a favore di enti societari in forma cooperativa — del sistema di
controllo esterno sulla sussistenza dei requisiti necessari per poter fruire delle
agevolazioni.

Premesso che I’art. 45 della Costituzione “prevede un particolare favor nei
confronti del sistema cooperativo”, la Corte passa in rassegna le norme che, a suo

giudizio, consentirebbero a soggetti dotati di fatto di piena capacita operativa, in
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settori anche critici e rilevanti del mercato, di beneficiare di “rilevantissimi”
risparmi fiscali'’".

Si fa riferimento, in particolare, alla disciplina — applicabile ratione
temporis — recata dal Titolo III del d.P.R. 29 settembre 1973, n. 601
(Agevolazioni per la cooperazione), consistente: nell’esenzione dall’lrpeg e
dall’Tlor per le cooperative agricole e della piccola pesca (art. 10); nella stessa
esenzione per le cooperative di produzione e di lavoro (art. 11); per le altre forme
di cooperative, nella riduzione di un quarto dell’Irpeg e dell’llor (art. 15); per le
cooperative di consumo e loro consorzi, nella possibilita di dedurre dal reddito le
somme ripartite tra i soci sotto forma di restituzione di una parte del prezzo delle
merci acquistate (art. 12); nell’esenzione dall’Ilor, a determinate condizioni, degli
interessi sulle somme che, oltre alle quote di capitale sociale, i soci persone
fisiche versano alle cooperative o che queste trattengono ai soci stessi. Si
menziona, inoltre, 1’art. 20, penultimo comma, del d.l. 8 aprile 1974, n. 95,
convertito nella legge 7 giugno 1974, n. 95, secondo cui sugli interessi e sui
redditi di capitale corrisposti ai propri soci persone fisiche residenti in Italia dalle
societa cooperative, la ritenuta del 15 per cento prevista dall’art. 26 del d.P.R. 29
settembre 1973, n. 600 ¢ ridotta al 12,50 per cento ed ¢ applicata a titolo
d’imposta (anziché in acconto).

Su tale regime — prosegue la Corte — sono intervenute diverse modifiche,
fra le quali: I’art. 7 della legge 31 gennaio 1992, n. 59 che esclude dal reddito

imponibile ai fini delle imposte dirette la quota di utili destinata dalle cooperative

"I SALVINI, Le misure fiscali per la cooperazione, in Aiuti di Stato in materia fiscale,
cit., 493; SARTIL, Il regime tributario delle societa cooperative e la sua compatibilita con il divieto
comunitario degli aiuti di Stato, cit., 943, che sottolineano 1’eterogeneita delle misure considerate.
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e loro consorzi ad aumento del capitale sociale; il gia citato art. 12 del d.P.R. 29
settembre 1973, n. 601, come sostituito dall’art. 6, comma 23, della legge 23
dicembre 2000, n. 388, che ammette in deduzione dal reddito le somme ripartite
tra 1 soci sotto forma di restituzione di una parte del prezzo dei beni e servizi
acquistati o di maggiore compenso per i conferimenti effettuati; tali somme
possono essere imputate ad incremento delle quote sociali; 1’art. 11 della legge 31
gennaio 1992, n. 59, secondo cui 1 versamenti effettuati dalle societa soggette ad
Irpeg, ivi comprese quelle cooperative, ai fondi mutualistici per la promozione e
lo sviluppo della cooperazione sono esenti da imposte e sono deducibili, nei limiti
del 3 per cento, dalla base imponibile del soggetto che effettua I’erogazione.

La Corte passa poi a considerare, in generale, il regime fiscale dei ristorni
ai soci. In particolare, il gia ricordato art. 6, comma 24, della legge 23 dicembre
2000, n. 388 che ha esteso il regime originariamente previsto per le sole
cooperative di consumo dall’art. 12 del d.P.R. 29 settembre 1973, n. 601 a tutte le
cooperative, che possono, quindi, dedurre dal reddito i ristorni, a fronte degli
acquisti da parte dei soci, oltre che dei conferimenti dagli stessi effettuati. Per
quanto attiene la tassazione dei ristorni in capo ai soci, 1’art. 6, comma 2, del d.l.
15 aprile 2002, n. 63 (“Progressivo adeguamento ai principi comunitari del regime
tributario delle societa cooperative™), secondo cui la destinazione dei ristorni al
capitale sociale non costituisce reddito per il socio.

Si fa notare, infine, che con i commi da 460 a 466 dell’art. 1, la legge
finanziaria 2005 ha introdotto restrizioni alle agevolazioni fiscali previste dalle

leggi speciali a favore delle societa cooperative. In particolare: relativamente alle
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cooperative a mutualita prevalente, ¢ disposto che le somme accantonate a riserve
indivisibili sono escluse da tassazione IRES non piu in modo integrale, ma in
misura ridotta; le agevolazioni previste dall’art. 10 del d.P.R. 29 settembre 1973,
n. 601 a favore delle cooperative agricole e della piccola pesca non sono piu
applicabili relativamente al 20 per cento degli utili netti annuali; 1’agevolazione di
cui all’art. 11 dello stesso decreto, prevista per le cooperative di produzione e di
lavoro, si rende applicabile limitatamente al reddito imponibile derivante
dall’indeducibilita dell’Irap; ¢ introdotta una parziale indeducibilita degli interessi
sulle somme che i soci persone fisiche versano alle societa cooperative e loro
consorzi alle condizioni di cui all’art. 13 del d.P.R. 29 settembre 1973, n. 601. Per
le cooperative diverse, infine, si dispone che le somme destinate alle riserve
indivisibili, a condizione che sia esclusa la possibilita di distribuirle tra 1 soci, non
concorrono a formare il reddito imponibile, e sono pertanto esenti, limitatamente
alla quota del 30.

Come si vede, dunque, il dubbio di incompatibilita con la disciplina
comunitaria in materia di aiuti ¢ prospettato con riguardo all’intero regime di
tassazione previsto per le societa cooperative.

Al tempo in cui si scrive, non risulta che la Commissione abbia dato

seguito alla richiesta di informazioni formulata dalla Cassazione.

1.2. 1l procedimento pendente avanti la Commissione europea nei

confronti delle cooperative di consumo e delle banche di credito cooperativo. —

La Direzione Generale Concorrenza della Commissione europea ha rivolto al

128



Governo italiano una richiesta di chiarimenti in relazione al regime fiscale delle
cooperative, in particolare delle cooperative di consumo aderenti a Coop Italia e
delle banche di credito cooperativo.

La prima richiesta risale al 4 agosto 2006, a seguito di una denuncia
presentata alla Commissione europea da Federdistribuzione. Ad essa si sono poi
aggiunti due esposti riguardanti le banche di credito cooperativo.

Per quanto riguarda in particolare la prima denuncia, secondo
Federdistribuzione il regime fiscale previsto dalla legislazione italiana per le
societa cooperative darebbe luogo ad un’agevolazione fiscale incompatibile con le
norme del trattato CE in materia di aiuti di Stato, a vantaggio, in particolare, delle
grandi cooperative di consumo'’?. Queste, infatti, a detta del denunciante,
avrebbero perso la loro funzione originaria e opererebbero allo stesso modo delle
aziende di distribuzione lucrative attive nel mercato della distribuzione
commerciale. Gli esposti riguardanti le banche di credito cooperativo fanno valere
analoghe considerazioni.

A seguito di ci0, la Commissione ha inviato al Governo italiano una
richiesta di informazioni sull’esatta portata delle norme fiscali applicabili alle
societa cooperative.

Alla prima lettera di risposta, inviata il 25 ottobre 2006, diretta a

specificare le origini e le caratteristiche del sistema cooperativo italiano e i

2 In particolare, le misure denunciate sono costituite dalla deducibilita del 70%
del’IRES dalla base imponibile, dalla deducibilitda integrale degli utili destinati a riserve
obbligatorie (riserva legale e fondi mutualistici) e dalla deducibilita del 70% degli utili destinati a
riserva volontaria (purché indivisibile). A cio si aggiunge la possibilita di raccogliere denaro dai
propri “soci/consumatori”, attraverso I’istituto del “prestito sociale”, a condizioni piu vantaggiose
rispetto a quelle praticate dal sistema di finanziamento bancario (ritenuta alla fonte sugli interessi
maturati pari al 12,5% rispetto al 27% applicato ai conti correnti bancarti).
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contenuti del regime fiscale che ¢ ad esso applicato, ¢ seguita un’ulteriore
richiesta di osservazioni supplementari, alla quale il Governo italiano ha
ottemperato con le proprie deduzioni del 31 gennaio successivo.

Il procedimento ¢ ancora pendente.

1.3. Il dibattito in corso. — Mentre si ¢ in attesa di conoscere se la
Commissione riterra di avviare un procedimento formale nei confronti dell’Italia,
il dibattito intorno alla legittimita comunitaria del regime tributario di favore per
la cooperazione si ¢ decisamente spostato sul terreno politico, incanalandosi
(ancora una volta) in una netta contrapposizione, dai connotati fortemente
ideologici, tra due visioni antitetiche del fenomeno cooperativo'”.

Tralasciando gli apriorismi ideologici, 1’analisi che segue ¢ orientata al
tentativo di fornire, sotto il profilo giuridico, attraverso la disamina delle
peculiarita della nozione di aiuto vietato applicata alle misure di carattere fiscale e
I’analisi del modo di essere dell’impresa cooperativa e della considerazione che la
stessa ha incontrato nel nostro ordinamento e nell’ordinamento comunitario,
elementi utili per rispondere al quesito se il trattamento tributario fatto a questa

impresa sia conforme alle norme in materia di aiuti di Stato.

2. Aiuti di Stato e misure fiscali. — La verifica della compatibilita del

' Lo testimoniano efficacemente i pill recenti resoconti parlamentari in materia (da
ultimo, v. le mozioni Leone e Garagnani n. 1-00233, Germontani ed altri n. 1-00227, Volonté e
Galletti n. 1-00249, Gonadi e D’Ulizia n. 1-00250 e Lulli ed altri n. 1-00251 sulla disciplina
fiscale applicabile alle societa cooperative, anche in relazione agli effetti prodotti nei mercati di
riferimento), per non parlare dell’ampia eco provocata dalle note vicende, anche giudiziarie, che
hanno interessato la cooperazione di credito e della grande distribuzione negli ultimi anni.
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regime tributario nazionale della cooperazione con il divieto di aiuti di Stato,
previsto dall’art. 87 del trattato CE (gia art. 92), che impedisce ’adozione di
misure pubbliche risolventesi in un vantaggio competitivo per determinate
imprese, richiede un’illustrazione, sia pure necessariamente sommaria, di alcuni
aspetti salienti della nozione comunitaria di aiuto vietato, con specifico riguardo

alle misure di carattere fiscale'”.

' Sul tema degli aiuti di Stato attuati mediante misure di carattere fiscale si v. in dottrina,
AA.VV., Aiuti di Stato in materia fiscale, a cura di Salvini, Padova, 2007, LAROMA JEZZI,
Principi tributari nazionali e controllo sopranazionale sugli aiuti fiscali (nota a Cass., sent. 10
dicembre 2002, n. 17546), in Rass. trib., 2003, 1074 ¢ in Riv. it. dir. pubbl. comunitario, 2004, 91;
FANTOZZI, Problemi di adeguamento dell’ordinamento fiscale nazionale alle sentenza della
Corte europea di giustizia e alle decisioni della Commissione CE, in Rass. trib., 2003, 2249;
FICHERA, Gli aiuti fiscali nell’ordinamento comunitario, in Riv. dir. fin. e sc. fin., 1998, 87;
PIZZONIA, Aiuti di stato mediante benefici fiscali ed efficacia nell’ordinamento interno delle
decisioni negative della Commissione UE. Rapporti tra precetto comunitario e procedure fiscali
nazionali, in Riv. dir. fin. sc. fin., 2005, 384; FURCINITI, PALLARIA, lllegittimita degli aiuti di
Stato concessi mediante agevolazioni di natura fiscale: principali problematiche applicative
dell’azione di recupero, in il fisco, 2005, 696; TASSANI, Il regime fiscale delle ristrutturazioni
bancarie tra divieto di aiuti di Stato e tutela del legittimo affidamento (nota a ord. Comm. Trib.
Prov. Genova, 11 febbraio 2004, n. 37/14/04), in Rass. trib., 2004, 1533; DI BUCCI, Aiuti di Stato
e misure fiscali nella recente prassi della Commissione Ce e nella giurisprudenza delle
giurisdizioni comunitarie, relazione presentata al convegno di studi “Aiuti di Stato nel diritto
comunitario e misure fiscali, in Rass. trib., 2003, 2315; GRECO, ZANARDI, Federalismo fiscale
e mercato unico europeo: una prospettiva economica, relazione presentata alla Conferenza
internazionale “Sovranita nazionale degli Stati tra integrazione e decentramento”, Ravenna, 13-14
ottobre 2006, Atti del convegno; DEL FEDERICO, La Corte di Giustizia chiamata a pronunciarsi
sulle agevolazioni per i redditi delle fondazioni bancarie: le problematiche comunitarie,
processuali e sostanziali (commento a ord. Cass. sez. tribut. 30 aprile 2004, n. 8319) in Riv. dir.
trib., 2004, 574; NUZZO, Le incentivazioni fiscali e le attivita economiche in ambito CEE, in
Rass. trib., 1998, 1211; BASILAVECCHIA, La transazione dei ruoli, in Corr. trib., 2005, 1217,
ALTIERI, Competenza del giudice nazionale in materia di aiuti di Stato nel settore fiscale e
considerazioni conclusive, in Rass. trib., 2003, 2339. CARRARINI, IORIO, Unione europea:
compatibilita delle agevolazioni fiscali statali con il mercato unico, in il fisco, 1999, 4809;
FONTANA, Tutela giuridica in materia di progetti di aiuti di stato ed esenzioni in tema di tasse,
in Riv. dir. trib., 2005, 158; FICHERA, Le agevolazioni fiscali, Padova, 1992; DE BELLIS, Aiuti
di Stato mediante misure fiscali: I’esperienza italiana, relazione presentata al convegno di studi
“Aiuti di Stato nel diritto comunitario e misure fiscali, in Rass. trib., 2003, 2299; LA SCALA, Il
divieto di aiuti di stato e le agevolazioni fiscali nella Regione siciliana, in Rass. trib., 2005, 1503;
INGROSSO, Agevolazioni tributarie per i Giochi del Mediterraneo ed aiuti di Stato: il caso
Almeria 2005, in Rass. trib., 2004, 1761; D’AGOSTINO, Aiuti di Stato: ultime pronunce della
Commissione europea, in il fisco, 2006, 7163; LA SCALA, Il divieto di aiuti di stato e le misure di
fiscalita di vantaggio nel quadro della politica regionale dell’Unione europea e degli Stati
Membri, in Dir. prat. trib. int.,, 2005, 54; FICARI, Prime note sull’'autonomia tributaria delle
regioni a statuto speciale (e della Sardegna, in particolare), in Rass. trib., 2001, 1284; GALLO,
L’inosservanza delle norme comunitarie sugli aiuti di Stato e sue conseguenza nell’ordinamento
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2.1. Cenni sulla nozione di aiuto fiscale. — Come noto, ’art. 87 citato
vieta, nella misura in cui incidano sugli scambi tra Stati membri, gli aiuti concessi
dagli Stati, ovvero mediante risorse statali, sotto qualsiasi forma, che, favorendo
talune imprese o talune produzioni, falsino o minaccino di falsare la concorrenza.

Costituisce ormai ius receptum, risultando dalla costante giurisprudenza
della Corte di giustizia, che il concetto di aiuto ¢ piu comprensivo di quello di
sovvenzione, dato che esso vale a designare non soltanto le prestazioni positive,
ma anche gli interventi 1 quali, in varie forme, alleviano gli oneri che
normalmente gravano sul bilancio di un’impresa e che di conseguenza, senza
essere sovvenzioni in senso stretto, ne hanno la stessa natura e producono identici
effetti'”.

Per quel che concerne, piu specificamente, misure che comportano
vantaggi fiscali, la Corte ha precisato che un provvedimento mediante il quale le
pubbliche autorita accordino a determinate imprese un’esenzione fiscale che, pur
non implicando un trasferimento di risorse da parte dello Stato, collochi i
beneficiari in una situazione finanziaria piu favorevole di quella degli altri
soggetti tributari passivi costituisce aiuto statale ai sensi del trattato'"®.

Si aggiunge che la finalita del divieto ¢ di evitare che sugli scambi fra Stati

membri incidano eventuali vantaggi concessi dalle pubbliche autorita, i quali,

fiscale interno, in Rass. trib., 2003, 2271; CARINCI, Autonomia tributaria delle Regioni e vincoli
del Trattato dell'Unione europea, in Rass. trib., 2004, 1201.

175 Ex multis, sentenza del 15 giugno 2006, cause riunite C-393/04 e C-41/05, sentenze 8
novembre 2001, causa C-143/99, Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke,
Racc. pag. 1-8365, punto 38; 15 luglio 2004, causa C-501/00, Spagna/Commissione, Racc. pag. I-
6717, punto 90; 15 dicembre 2005, causa C-66/02, Italia/Commissione, Racc. pag. 1-0000, punto
77.

176 Sentenza del 15 marzo 1994, causa C-387/92, Banco Exterior de Espafia, Racc. pag. I-
877, punto 14) Si veda, anche, la fondamentale sentenza del 2 luglio 1974, causa 173/73,
Italia/Commissione, Racc. 1974, pag. 709.
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sotto varie forme, alterino o rischino di alterare la concorrenza, favorendo
determinate imprese o determinati prodotti. La norma, pertanto, non distingue gli
interventi a seconda della loro causa o del loro scopo, ma li definisce in funzione
dei loro effetti, di talché né il carattere fiscale né eventualmente il fine sociale del
provvedimento sarebbero comunque sufficienti a sottrarlo all’applicazione del
divieto.

Lo stesso principio ¢ ribadito dalla comunicazione della Commissione
sull’applicazione delle norme relative agli aiuti di Stato alle misure di tassazione
diretta delle imprese (98/C 384/03), ove si afferma che “una perdita di gettito
fiscale ¢ equivalente al consumo di risorse statali sotto forma di spesa fiscale”.

Se dunque si ammette pacificamente che le restrizioni comunitarie agli
aiuti di Stato comprendono (anche) gli istituti sottrattivi di natura tributaria, nelle
loro diverse forme, meno agevole ¢ stabilire, rispetto all’ipotesi ordinaria delle
prestazioni positive, quando interventi di matrice fiscale rientrino nell’ambito di
applicazione dell’art. 87, paragrafo 1'”" del trattato.

La maggiore difficolta, come si vedra, ¢ legata proprio all’identificazione
del requisito della selettivita, espresso nella disposizione comunitaria, con
riferimento ai beneficiari della misura, dalla espressione “talune imprese o talune
produzioni”.

L’aggettivo “talune”, si afferma comunemente, circoscrive 1’ambito di

applicazione dell’art. 87. La misura deve non solo essere statale, ma anche

"7 LAROMA JEZZI, Gli aiuti fiscali: i poteri del giudice nazionale e la nozione di
impresa tra diritto tributario e diritto comunitario della concorrenza (nota a Cass., sent, 23 marzo
2004, n. 8319), cit., 1073.
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selettiva'’®, nel senso di favorire singole imprese o categorie di imprese, ovvero
determinati settori produttivi, e quindi idonea ad alterare 1’equilibrio tra le imprese
ed i settori beneficiari ed i loro concorrenti'”.

La disposizione, dunque, censura soltanto 1 meccanismi suscettibili di
provocare una discriminazione tra imprese: le misure che producono effetti
trasversali in piu settori, applicabili indistintamente su tutto il territorio dello Stato
membro e intese a favorire 1’intera economia, non costituiscono aiuti di Stato ai
sensi dell’articolo 87, paragrafo 1, del trattato CE, ma misure di portata generale,
come tali espressione del potere degli Stati membri di definire la propria politica
economica'™.

Ci0 non significa, peraltro, che le misure generali non possano falsare la

concorrenza. | benefici che da tali provvedimenti derivano alle imprese operanti

' Ai fini dell’applicazione del divieto, la misura deve presentare, inoltre, I’idoneita a
falsare la concorrenza ed incidere sugli scambi tra gli Stati membri.

Nel Piano di azione nel settore degli aiuti di stato (“Aiuti di stato meno numerosi e pit
mirati: itinerario di riforma degli aiuti di stato 2005-2009”), presentato nel 2005 dalla
Commissione si osserva che “il controllo degli aiuti di Stato risponde alla necessita di garantire
condizioni di parita per tutte le imprese operanti nel mercato unico europeo, a prescindere dallo
Stato membro in cui hanno sede. Un particolare motivo di preoccupazione sono gli aiuti di Stato
che forniscono vantaggi selettivi ingiustificati ad alcune imprese, impedendo alle forze di mercato
di premiare le imprese pit competitive ovvero ritardandone I’azione in tal senso, e riducendo
quindi la competitivita europea nel suo complesso. Cio puo anche portare ad una concentrazione di
potere di mercato nelle mani di alcune imprese, ad esempio perché le imprese che non beneficiano
degli aiuti sono costrette a ridurre la loro presenza sul mercato o perché gli aiuti di Stato vengono
utilizzati per erigere barriere all'entrata. Per i consumatori queste distorsioni della concorrenza
possono tradursi in aumenti di prezzi, prodotti di qualita inferiore, minore innovazione”.

'"Sulla distinzione fra misure generali ed aiuti cfr., MOAVERO MILANESI,
Partecipazione dello Stato nelle imprese pubbliche e disciplina comunitaria degli aiuti di Stato,
in Rivista di Diritto Europeo, n. 3, 1990; LEANZA, Commento all’articolo 92 del Trattato, in
Commentario CEE, 1965, secondo cui “gli aiuti a carattere generale, che in linea di principio
tornano a vantaggio di tutte le imprese ¢ di tutti i rami di produzione, e favoriscono quindi I’intera
economia di uno Stato, considerata nel suo insieme, non sono sottoposti all’articolo 92. Deve
trattarsi dunque di regimi di aiuti che sia ratione personae sia ratione loci, abbiano un campo di
applicazione particolare”; SCHINA, State aids under the EEC Treaty Articles 92 to 94, Oxford,
1987 precisa che “ a distinction is drawn between on the one hand measures of general economic
policy which affect the economy as a whole and therefore all undertakings, and on the other hand
measures which are especially intended to assist directly or indirectly certain undertakings or
industries”.
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negli Stati avvantaggiati possono ingenerare effetti sensibilmente distorsivi della
concorrenza, ma non possono essere dichiarati incompatibili con il trattato ai sensi
dell’art. 87: si tratta di misure economiche a carattere generale e non particolare,
applicate in maniera non discriminatoria all’insieme dell’economia e, quindi,
mancanti di quel carattere di specificita (in relazione al beneficiario), che
costituisce, appunto, I’elemento essenziale per far rientrare le agevolazioni degli
Stati nella nozione di aiuto. Quando si rivelino suscettibili di alterare la
concorrenza tra Paesi comunitari, esse vanno, piuttosto, esaminate nel quadro
delle norme dettate dagli artt. 96 ¢ 97 (ex artt. 101 e 102), in materia di
armonizzazione delle legislazioni'®'.

Anche con riguardo alle misure di natura tributaria, il carattere della
selettivita segna la linea di demarcazione tra le misure statali che possono
costituire aiuti di Stato ai sensi dell’art. 87 del trattato CE e le misure generali che
sono espressione della politica fiscale generale di uno Stato membro, e dunque
riservate agli Stati membri medesimi. Tuttavia in questo contesto il requisito

prescritto dalla norma comunitaria assume connotati del tutto peculiari.

2.2. 1l requisito della selettivita dell’aiuto fiscale: aspetti problematici. —

Si ¢ detto che per misure statali generali, non selettive, devono, almeno in prima

81 Alcune misure fiscali di carattere generale possono ostacolare il corretto

funzionamento del mercato interno. Per tali misure, il trattato prevede, da un lato, la possibilita di
armonizzare le disposizioni in materia fiscale degli Stati membri, sulla base dell’art. 100 (direttive
del Consiglio adottate all'unanimita). D’altro lato, alcune disparita tra le disposizioni generali gia
in vigore o previste negli Stati membri interessati possono falsare la concorrenza e provocare
distorsioni che devono essere eliminate, sulla base degli artt. 101 e 102 (consultazione degli Stati
membri da parte della Commissione; se necessario, direttive del Consiglio adottate a maggioranza
qualificata).
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approssimazione, intendersi, le misure che favoriscano, in maniera non
discriminatoria, tutti i soggetti economici operanti nel territorio di uno Stato
membro.

Al di sotto di questo livello di generalita, pud tuttavia rivelarsi molto
difficile distinguere tra misure generali e selettive, né dall’elaborazione della
Corte di giustizia sembra potersi ricavare con certezza un criterio di carattere
generale capace di consentire una sicura demarcazione tra i due concetti.

Si ¢ ritenuto, ad esempio, che debbano essere qualificati quali “aiuti” ai
sensi dell’art. 87 del trattato, ¢ non come provvedimenti generali di politica
economica, tra gli altri: le misure destinate ad un’impresa determinata, gli aiuti a
specifici settori o produzioni, le agevolazioni fondate sullo statuto o sulla forma
giuridica dell’impresa, ovvero riservate, per le condizioni cui ne ¢ subordinata la
fruizione, soltanto ad imprese aventi determinate dimensioni o caratteristiche. La
Corte di giustizia ha inoltre riconosciuto che il trattamento degli operatori
economici su base discrezionale puo conferire all’applicazione individuale di una

misura generale le caratteristiche di una misura selettiva'®.

"2 Come si vede, anche una misura che non sia destinata a una singola impresa o ad un
solo settore produttivo puo essere considerata specifica. Nella sentenza 17 giugno 1999, C-295/97,
Industrie aeronautiche e meccaniche Rinaldo Piaggio SpA e Dornier LuftfahrtGmbH, ad esempio,
la Corte di giustizia ha stabilito che 1’applicazione di un regime di deroga alle norme del diritto
ordinario in materia di fallimento deve essere considerata una misura specifica. La Corte ha
rilevato che la legge in questione prevedeva un’applicazione selettiva a favore di grandi imprese
industriali in difficoltd aventi una posizione debitoria particolarmente elevata verso talune
categorie di creditori, per la maggior parte di carattere pubblico. Quanto alla discrezionalita come
fattore di selettivita, la Corte ha osservato che le decisioni del Ministro dell’Industria di collocare
I’impresa in difficolta in amministrazione straordinaria sono influenzate da considerazioni di
politica industriale nazionale e sono quindi discrezionali. In tali circostanze la normativa in
questione si riferisce ad imprese specifiche. Si veda anche Corte di giustizia, 29 giugno 1999, C-
22/99, Ramondin, ove si osserva che qualora I’ente che fornisce assistenza finanziaria disponga di
un potere discrezionale che gli consente di determinare i beneficiari o le condizioni del
provvedimento concesso, non si puo ritenere che 1’assistenza abbia carattere generale.
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Con specifico riguardo alle misure di natura fiscale, il tratto saliente ed
elemento rivelatore di un vantaggio selettivo ¢ individuato dalla Commissione'®
in cio che “la misura instauri, a favore di talune imprese dello Stato membro,
un’eccezione all’applicazione del sistema tributario generalmente applicabile”.

Il carattere differenziato di determinate misure non significa, peraltro, che
esse debbano considerarsi necessariamente aiuti di Stato.

Determinato quale sia il sistema generale applicabile, — precisa la
Commissione, richiamandosi alla giurisprudenza della Corte di giustizia — si
dovra poi valutare se 1’eccezione al sistema o le differenziazioni al suo interno
siano giustificate dalla natura o dalla struttura del sistema stesso, ossia se
discendano direttamente dai principi informatori o basilari del sistema tributario
dello Stato membro interessato”.

A tale riguardo, si aggiunge, ¢ necessario operare una distinzione tra due
categorie di obiettivi, e cio¢ gli obiettivi assegnati ad un determinato regime
fiscale ed esterni ad esso (in particolare, obiettivi sociali o regionali) e gli obiettivi
interni, inerenti al sistema tributario stesso.

Riconosciuto, come fa la prevalente dottrina, confortata dalla

giurisprudenza della Corte di giustizia'®*, che tra i principi informatori e basilari

18 Comunicazione della Commissione, dell’11 novembre 1998, sull’applicazione delle
norme relative agli aiuti di Stato alle misure di tassazione diretta delle imprese (GU C 384 del 10
dicembre 1998).

184 Cfr. Corte di Giustizia, sentenza del 6 settembre 2006, causa C-88/03, Repubblica
portoghese/Commissione, in particolare i punti 80 e 81, nella quale la Corte, dopo aver ammesso
che “una misura in deroga rispetto all’applicazione del sistema fiscale generale puo essere
giustificata dalla natura e dalla struttura generale del sistema tributario qualora lo Stato membro
interessato possa dimostrare che tale misura discende direttamente dai principi informatori o
basilari del suo sistema tributario” ha escluso “che misure quali quelle in questione, applicabili a
tutti gli operatori economici senza differenziazioni in base alla rispettiva situazione finanziaria,
possano essere considerate conformi ad un intento di rispetto della capacita contributiva”.
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del sistema tributario vi sia quello della capacita contributiva (questa intesa come
mera idoneita a manifestare la forza economica assunta ad indice di
contribuzione), mentre esterni ad esso rimangano altri valori e principi (pure
costituzionalmente tutelati) che un determinato regime fiscale persegue, si
dovrebbe concludere che i criteri indicati dalla Commissione per definire una
misura fiscale selettiva non differiscono da quelli elaborati dalla dottrina tributaria
per qualificare un trattamento come agevolativo'® .

Si afferma, al riguardo, che si deve prestare attenzione al rapporto tra la
generalita delle fattispecie regolate in modo ordinario e quelle invece sottoposte al
trattamento derogatorio; che per essere veramente tale, quest’ultimo deve avere
una funzione di favore, sottraendo al regime comune, per ragioni estranee a quelle
recepite nella strutturazione essenziale del singolo prelievo, le ipotesi ritenute
meritevoli (per ragioni comunque extrafiscali) di ottenere una attenuazione della
tassazione e/o degli oneri formali ad essa connessi'™.

Dalle cose dette sembra potersi ricavare che: a) o il regime fiscale
differenziato — apparentemente derogatorio e selettivo — ¢ giustificato da una
carenza o attenuazione della capacita contributiva (principio informatore o
basilare del sistema, ragionando con la Commissione), ed allora non si ¢ in

presenza di un trattamento agevolativo secondo le categorie interne, né di un aiuto

185 ALTIERI, Competenza del giudice nazionale in materia di aiuti di Stato nel settore
fiscale e considerazioni conclusive, cit., 2339 che evidenzia come “il criterio suggerito dalla
Commissione, assai problematico nella sua applicazione, ha avuto scarso seguito nella
giurisprudenza comunitaria. Il problema, piuttosto, ¢ quello di definire esattamente i confini
dell'aiuto mediante misura fiscale. In proposito, mi sembra utile richiamare i complessi problemi
sollevati sulla esatta definizione di agevolazioni, esenzioni o esclusioni fiscali”.

S BASILAVECCHIA, Agevolazioni, esenzioni ed esclusioni (diritto tributario), in Rass.
trib., 2002, 421.
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in senso comunitario, giacché la discriminazione tra fattispecie non omogenee
discende da una basilare esigenza di eguaglianza; b) ovvero esso, derogando a
quel principio, si ispira esclusivamente ad una logica promozionale — a finalita
estranee all’ordinamento tributario, sia pure costituzionalmente rilevanti —, ed
allora si ¢ in presenza di una agevolazione, cosi come di un aiuto vietato, perché il
perseguimento di obiettivi “esterni”, potenzialmente distorsivo del valore primario
tutelato dalle norme sugli aiuti, non ¢ idoneo a sottrarlo al divieto, salvo che in
quelle ipotesi che, contemplando finalita di coesione sociale e di sviluppo in una
dimensione comunitaria (¢ non solo nazionale), costituiscono specifiche deroghe
al generale principio di incompatibilita.

Questa conclusione non soddisfa la dottrina prevalente, la quale nega che
tutte le agevolazioni (effettivamente rivolte alle imprese), importando un
trattamento differenziato per talune fattispecie e costituendo misure dettate in
funzione della tutela di interessi, e del perseguimento di finalita, estranei al profilo
della capacita contributiva, debbano farsi rientrare nel campo di applicazione del
divieto.

L’autore che si ¢ occupato specificamente di tale problema'®’, seguito
dalla dottrina successiva'®, insiste sulla necessitd di distinguere la nozione
domestica di agevolazione da quella di aiuto di matrice comunitaria: verificata

I’esistenza di un trattamento agevolativo (con tutte le difficolta ed incertezze che

'TEICHERA, Le agevolazioni fiscali, cit., 232.

"SLAROMA JEZZI, Gli aiuti fiscali: i poteri del giudice nazionale e la nozione di
impresa tra diritto tributario e diritto comunitario della concorrenza (nota a Cass., sent, 23 marzo
2004, n. 8319), cit., 107.
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un processo interpretativo di questo tipo comporta), esso non costituirebbe un
aiuto, se non quando presenti il carattere della selettivita.

Si fa notare, in particolare, come la relazione trattamento ordinario-
deroga agevolativa, da un lato, e quella misure generali—aiuti selettivi, dall’altro,
non corrispondano perfettamente: ‘“deroghe agevolative possono riguardare
indistintamente tutte le imprese e produzioni nazionali, € quindi, pur mantenendo
la caratteristica di trattamenti di favore, non essere selettive o specifiche nel senso
di cui all’art. 92, par. 1” (ora art. 87).

Si adduce ad esempio la disciplina degli ammortamenti anticipati o
accelerati rivolti a tutte le imprese, derogatoria rispetto all’ammortamento
ordinario, dettata in funzione promozionale e quindi agevolativa, e tuttavia
costituente misura generale e non selettiva alla stregua delle norme comunitarie in

materia di aiuti di Stato'®’.

E stato, peraltro, esattamente osservato che, dal punto di vista giuridico, se
la regola non ¢ destinata ad introdurre regimi diversificati, perché ¢ prevista per la
generalita dei soggetti destinatari della normativa sul reddito d’impresa, ricorrere
alla qualificazione di agevolazione assume in realta un valore meramente
descrittivo della finalita perseguita dal legislatore. Si potra, allora, parlare di

agevolazione — dando cosi rilievo ad un dato in sostanza pregiuridico — solo nel

senso di aiuto concesso alle imprese, non logicamente necessitato dalla ratio che

FICHERA, Le agevolazioni fiscali, cit., 235.
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presiede alla determinazione di quel reddito, ma non nel senso di facilitazione di
alcune di esse rispetto ad altre'®.

Resta, dunque, sul piano teorico, la difficolta di concepire una
agevolazione “non selettiva”.

E da aggiungere che la stessa dottrina secondo cui la selettivita, ossia
I’attitudine a favorire solo talune imprese o talune produzioni, costituisce un
autonomo requisito di cui deve essere munito 1’aiuto fiscale, affinché si renda
applicabile il divieto comunitario, riconosce che la stessa Commissione non tiene
sempre distinti 1 due profili: I’essere la misura fiscale un aiuto, da un lato, ed il
suo carattere eventualmente selettivo, dall’altro.

Di ci0 si avrebbe conferma anche nella comunicazione sull’applicazione
delle norme relative agli aiuti di Stato alle misure di tassazione diretta delle
imprese, ove si afferma che il carattere selettivo di una misura puod essere
giustificato “dalla natura o dalla struttura del sistema”, quando invece, secondo la
tesi ora riferita, la coerenza con la natura o la struttura del sistema costituisce gia
il criterio individuato dalla Commissione per escludere, in radice, che la misura

costituisca un aiuto'’!.

"BASILAVECCHIA, Agevolazioni, esenzioni ed esclusioni (diritto tributario), in Rass.
trib., cit., 421. V. anche ALTIERI, Competenza del giudice nazionale in materia di aiuti di Stato
nel settore fiscale e considerazioni conclusive, cit., 2339, il quale osserva, riprendendo le
conclusioni sulla causa C-6/87, Italia/Commissione, punto 27, dell’Avvocato generale Ruiz-
Jarabo, che “puod essere talvolta difficile tracciare la linea di demarcazione tra le misure che
possono costituire sovvenzioni pubbliche e le misure che attengono all’economia fiscale generale
di uno Stato. Ogni sistema di agevolazione fiscale ha come effetto di esonerare un insieme o una
categoria di contribuenti dagli obblighi che il regime comune comporta”.

I LAROMA JEZZI, Gli aiuti fiscali: i poteri del giudice nazionale e la nozione di
impresa tra diritto tributario e diritto comunitario della concorrenza (nota a Cass., sent, 23 marzo
2004, n. 8319), cit., .

141



Invero, nell’ammettere che una misura fiscale discriminatoria — che
introduca, cio¢, per particolari ipotesi una deroga alla disciplina generale — possa
risultare giustificata in relazione alla natura e struttura del sistema, la
Commissione non fa altro che riaffermare un principio di uguaglianza (in senso
meramente formale) gia da tempo enucleato a livello comunitario dai diversi
divieti di non discriminazione previsti dal trattato, che “impone di non trattare in
modo diverso situazioni analoghe, salvo wuna differenza di trattamento
obiettivamente giustificata”.

In altri termini, dire che un “aiuto” non integra il carattere “selettivo”,
perché la discriminazione ¢ coerente con la natura e la struttura del sistema,
equivale a sostenere, facendo applicazione delle categorie elaborate dalla dottrina
domestica'”?, che un trattamento derogatorio e pitl favorevole (un aiuto, secondo
la terminologia del trattato) pud non costituire una agevolazione, perché non
dettato in funzione promozionale (ossia, selettiva)'®>.

Se questo ¢ vero, occorre ammettere che, nel campo dei trattamenti di
favore alle imprese, le ipotesi di aiuto non selettivo sono configurabili solo in
presenza di misure che non costituiscono agevolazioni in senso tecnico.

Si ¢ consapevoli che questa ricostruzione conduce a risultati problematici,
perché, equiparando la nozione di aiuto vietato a quella di agevolazione

strettamente intesa, finisce per sottrarre al legislatore nazionale lo strumento

12 FICHERA, Le agevolazioni fiscali, cit., passim.

193 Si v. al riguardo il par. 18 della Comunicazione della Commissione, dell’11 novembre
1998, sull’applicazione delle norme relative agli aiuti di Stato alle misure di tassazione diretta
delle imprese (GU C 384 del 10 dicembre 1998), relativo ai “criteri della selettivita o della
specificita”, ove si legge che “secondo una prassi ed una giurisprudenza ormai consolidate,
costituisce aiuto una misura fiscale il cui principale effetto sia la promozione di uno o piu settori di
attivita”.
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fiscale come mezzo per perseguire politiche socialmente orientate nel campo della
tassazione delle imprese. Tuttavia essa sembra avvalorata dalla prassi e dalla
giurisprudenza sinora seguite dalla Commissione e dalla Corte di giustizia nella
applicazione delle norme in esame alle misure di natura tributaria specificamente
rivolte alle imprese, fondate, evidentemente, sua una visione meramente
“neutrale” o “negativa” del fattore fiscale, che andrebbe forse corretta alla luce di
una tendenza verso ’affermazione sostanziale dell’eguaglianza pure emergente

dall’ordinamento comunitario.

2.3. Divieto di aiuti di Stato e salvaguardia dei principi fondamentali. —
Queste considerazioni introducono ad un tema piu ampio, su cui ¢ opportuno
soffermarsi, trattando della compatibilita ai vincoli comunitari di quei regimi che
inverano, sul piano legislativo tributario, la scelta costituzionale di favore nei
confronti della cooperazione, quale modello egualitario e solidaristico di gestione
collettiva delle imprese: quello dei rapporti tra ordinamento comunitario e
ordinamento nazionale, sotto il particolare profilo della salvaguardia dei principi

fondamentali.
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Il tema ¢ stato affrontato (anche) dalla dottrina tributaria sia in generale'*

che nella prospettiva specifica della compatibilita dei trattamenti fiscali di favore
con le norme comunitarie che vietano I’adozione da parte degli Stati membri di
misure, che in qualsiasi forma (compresa, quindi, I’esclusione o 1’attenuazione del
prelievo) ¢ quale che sia la ratio ad esse sottesa (incluso il perseguimento di
“obiettivi” socialmente apprezzabili e di rilievo costituzionale), si risolvano in un
vantaggio competitivo per determinate imprese'" .

In termini generali, si ¢ chiesto, sulla scorta della ricostruzione dei rapporti
tra ordinamento comunitario e ordinamento interno elaborata dalla Corte

costituzionale'”® e dei successivi sviluppi che il tema della tutela dei diritti

194 In dottrina, sulla questione del rapporto tra principi costituzionali e diritto comunitario,
anche in ambito tributario, cfr. GALLO, Ordinamento comunitario e principi costituzionali
tributari, in Rass. trib., 2006, 407; LUCIANI, Brevi cenni sulla cosiddetta "costituzione
economica" europea e sul suo rapporto con la Costituzione italiana, in | costituzionalisti e
I'Europa: riflessioni sui mutamenti costituzionali nel processo di integrazione europea, a cura di
Panunzio, Milano 2002, p. 49 ss.; MONACO, | principi fondamentali dell’ordinamento tributario
tra diritto costituzionale, diritto comunitario e diritto pubblico: indicazioni sistematiche sulla
genesi e sul ruolo ad essi attribuibile nel diritto tributario in una recente pronuncia della
cassazione, (Nota a Cass., sez. trib., 10 dicembre 2002, n. 17576), in Riv. dir. fin., 2003, II, 51 ss.;
BORIA, Il sistema fiscale: conflitto tra valori comunitari e valori costituzionali nazionali, in
Fiscalia, 2002, p. 140; AIROLDI, Principi costituzionali e comunitari in materia fiscale, in Dir.
ed economia, 1999, 167, BENAZZO, Diritti fondamentali, giudici costituzionali e integrazione
europea, in Riv. it. dir. pubbl. comunitario, 1998, 835; VIARENGO, Diritto comunitario e valori
fondamentali tra sindacato di costituzionalita e controllo di validita della corte di giustizia, in Riv.
dir. internaz. priv. e proc., 1997, 367, CELOTTO, La corte costituzionale ribadisce I’idoneita
delle norme comunitarie a derogare a norme interne di rango costituzionale... ma lascia aperti
notevoli problemi teorici (Nota a Corte cost. 8 giugno 1994 n. 224, e Corte cost. 31 marzo 1994 n.
117), in Giur. it., 1995, I, 193; ANGIOLINI, | «principi fondamentali» della costituzione italiana
corrono (non senza pericoli) sul filo del diritto comunitario (Nota a Corte cost. 21 aprile 1989 n.
232), in Riv. it. dir. pubbl. comunitario, 1991, 143.

195 RUSSO, Le agevolazioni e le esenzioni fiscali alla luce dei principi comunitari in
materia di aiuti di Stato, cit. 333; LAROMA JEZZI, Gli aiuti fiscali: i poteri del giudice nazionale
e la nozione di impresa tra diritto tributario e diritto comunitario della concorrenza (nota a Cass.,
sent, 23 marzo 2004, n. 8319), cit., 113.

1% E noto che, nell’ambito dei principi, elaborati da tempo dalla giurisprudenza della
Corte di giustizia assumono rilievo assolutamente preminente e congiunto, quelli del cosiddetto
“primato” e dei cosiddetti “effetti diretti” del diritto comunitario. L’applicazione coordinata e
congiunta di entrambi tali principi determina, nella ricostruzione della Corte di Giustizia, la regola
essenziale, secondo cui il diritto comunitario, idoneo a spiegare “efficacia diretta”, deve essere
giuridicamente trattato, nell’ordinamento giuridico dei singoli Stati membri, come “diritto
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fondamentali ha avuto a livello europeo, soprattutto ad opera della giurisprudenza

. . . 197 . . .. . . e

della Corte di giustizia ', se esistano e, in caso positivo, quali tra i principi

tributari costituzionali possano farsi rientrare tra 1 principi fondamentali

dell’ordinamento giuridico nazionale, cosi da poter essere eventualmente assunti
come “controlimiti” alla primazia della fonte comunitaria sul diritto statale'®.

.. 199 . - e .
Secondo una autorevole opinione ~, 1’unico principio che in astratto

potrebbe essere ritenuto caratterizzante in modo specifico 1’ordinamento tributario

italiano rispetto a quello comunitario consisterebbe nel principio di uguaglianza

nazionale prevalente” su quello “interno”, di ogni ordine e grado, anteriore o successivo, con €sso
collidente; con la conseguenza che, in tal caso, la norma interna incompatibile con quella
comunitaria deve essere, comunque, disapplicata dal giudice nazionale. E, altresi, noto che i
predetti principi si sono progressivamente affermati anche nell’ordinamento italiano, non senza
rilevanti distinzioni e precisazioni, soprattutto ad opera della elaborazione giurisprudenziale della
Corte costituzionale. In particolare, per quanto riguarda il principio del primato, il Giudice delle
leggi lo ha riconosciuto, ricostruendolo, perd, con alcune importanti puntualizzazioni, sempre
sostanzialmente ribadite, tra cui, per quanto qui specificamente interessa, quella secondo cui detto
principio di prevalenza ¢ destinato ad operare, comunque, fino al limite insuperabile costituito dal
rispetto dei “principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale” e dei “diritti inalienabili della
persona umana” (cosiddetti “controlimiti”, rispetto alle “limitazioni di sovranita”). In altri termini,
la Corte costituzionale ha ammesso la prevalenza dell’ordinamento comunitario su quello statale
solo a condizione che il diritto comunitario non violi i principi fondamentali e i diritti inalienabili
riconosciuti e garantiti dalla Costituzione italiana che, in questo modo, hanno finito per
rappresentare 1’unico limite assolutamente insuperabile dalla ineluttabile penetrazione
dell’ordinamento comunitario in quello interno.

7 Ad un primo atteggiamento di chiusura nei confronti della protezione, a livello
comunitario, dei diritti fondamentali, originato soprattutto dalla circostanza che, sul punto, i
Trattati istitutivi, salvo alcuni sporadici riferimenti a situazioni particolari, tacevano, ha fatto
seguito una giurisprudenza attraverso la quale la Corte di giustizia ha riconosciuto che i diritti
fondamentali della persona umana costituiscono parte integrante dei principi generali del diritto
comunitario di cui essa stessa deve garantire I’osservanza sia da parte degli atti comunitari, sia da
parte degli atti normativi adottati dagli Stati membri in attuazione del diritto comunitario, fatta
eccezione, esclusivamente, per quella normativa nazionale priva di ogni legame con quest’ultimo.
A seguito di questa giurisprudenza, com’¢ noto, anche i Trattati istitutivi sono stati modificati e
integrati, relativamente alla tutela dei diritti, dal Trattato di Maastricht prima e da quello di
Amsterdam poi, con I’istituzione dell’Unione europea e ’introduzione del principio del rispetto
dei diritti fondamentali “quali sono garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali (...), e quali risultano dalle tradizioni costituzionali
comuni degli Stati membri, in quanto principi del diritto comunitario” (art. 6 TUE).
L’affermazione della tutela giurisdizionale dei diritti a livello comunitario se, da una parte, appare
il frutto dell’encomiabile e meritoria opera ricostruttiva della Corte di giustizia, dall’altra pone
I’interrogativo sulla sorte dei c.d. controlimiti.

"% GALLO, Ordinamento comunitario e principi costituzionali tributari, in Rass. trib.,
2006, 407.

% GALLO, Ordinamento comunitario e principi costituzionali tributari, cit. 407.
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sostanziale, inteso nel senso pregnante di giustizia distributiva e di parita di
trattamento (a paritda di condizioni) in cui lo intende la Costituzione italiana
nell’art. 3, commi 1 e 2.

Detto principio potrebbe essere invocato come controlimite in tutti i casi in
cui il diritto comunitario guardi nel concreto ai valori dell’uguaglianza — e, in
particolare, dell’uguaglianza sostanziale — meno intensamente e in senso difforme
da quello inteso dai nostri principi costituzionali.

Pur non espressamente codificato, ¢ certo che il principio di uguaglianza
possa annoverarsi tra 1 principi fondamentali anche dell’ordinamento
comunitario®”. La portata di questo principio a livello comunitario, perd, si
configura in maniera tutt’affatto diversa da quella riconosciuta al medesimo a
livello costituzionale.

Non solo, perché dai diversi divieti di discriminazione enunciati nel
trattato ¢ stato enucleato soltanto il principio di uguaglianza formale e non anche
quello sostanziale; ma soprattutto perché da tale limitata enunciazione del
principio discende che ¢ vietato al potere pubblico di adottare, in armonia con il
principio fondamentale di solidarieta, misure di riequilibrio sociale derogatorie

rispetto al principio del libero mercato™".

20T trattati non codificano espressamente il principio di uguaglianza, mentre prevedono
esplicitamente singoli divieti di discriminazione in relazione ai principali settori di intervento
dell’Unione e un generale divieto di discriminazione sulla base della nazionalita. Ciononostante,
Come ha affermato la stessa Corte di giustizia sin dalla sentenza 19 ottobre 1977, cause riunite C-
117/76 e C-16/77, Ruckdenschel “il divieto di discriminazione enunciato (dai Trattati) va
interpretato tenendo conto del fatto che esso ¢ solo I’espressione specifica del principio generale di
uguaglianza che fa parte dei principi fondamentali del diritto comunitario” e che “impone di non
trattare in modo diverso situazioni analoghe, salvo una differenza di trattamento obiettivamente
giustificata”.

1 Da cio discende anche che, a livello comunitario, I’eguaglianza si manifesta come un
vero e proprio diritto all’eguaglianza, come una pretesa, direttamente azionabile dinanzi a un
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Il principio di eguaglianza, dunque, rappresenta, esemplarmente, uno di
quei principi che, pur avendo il medesimo nomen, trovano una tutela differenziata
a seconda che ci si muova all’interno dell’ordinamento comunitario o di quello
statale. Nel primo caso, infatti, tale tutela ¢ finalizzata al perseguimento delle
esigenze della libera concorrenza e del mercato unico; nel secondo, al fine di
garantire la complessiva coerenza e ragionevolezza delle scelte del legislatore, ivi
comprese quelle che si risolvono in discipline differenziate per le categorie piu
svantaggiate.

La segnalata diversita nella trama di valori sottesa ai due ordinamenti si
coglie con particolare evidenza proprio nel settore degli aiuti alle imprese, atteso
che in un contesto ispirato da principi di stampo marcatamente liberistico non
sembrerebbero trovare spazio quei valori di natura extrafiscale che giustificano
costituzionalmente eventuali misure agevolative.

Del resto, come ¢ stato osservato, nella Carta costituzionale si rinvengno
numerose raccomandazioni al legislatore ordinario, tali da giustificare trattamenti
fiscali di favore, dalla tutela del lavoro, del risparmio, alla tutela dell’artigianato e,
appunto, alla considerazione privilegiata della cooperazione””.

Al riguardo, sono emerse in dottrina posizioni differenti.

giudice, a non essere trattati in maniera discriminatoria e non, come invece accade a livello statale,
come un principio rivolto al legislatore e al quale quest’ultimo deve necessariamente ispirarsi. Con
la conseguenza che, in tanto quel principio trovera una tutela dinanzi al giudice comunitario, in
quanto la singola persona (fisica o giuridica) sia stata lesa nel suo fondamentale diritto a non
essere discriminata (in tutte le sue molteplici sfaccettature), senza che venga minimamente in
rilievo la ratio per cui una determinata disciplina ¢ stata posta, ma avendo esclusivo riguardo
all’eliminazione degli effetti discriminatori che essa produce, il che, come appare di tutta evidenza,
¢ il contrario di quanto accade a livello statale.

2 DEL FEDERICO, Legittimita delle agevolazioni fiscali nazionali tra aiuti di stato e
principi costituzionali, Relazione svolta nell’ambito del V Convegno di Fiscalita internazionale
“Spring in Naples”, organizzato dal Dipartimento di scienze giuridiche della Seconda Universita di
Napoli, sul tema “Aiuti di stato, fiscalita di vantaggio e potesta tributaria nazionale”.
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Secondo una prima tesi I’esatta definizione della nozione di aiuto di Stato
e la corretta individuazione della ratio delle disposizioni del trattato che si
occupano di tali misure non possono avvenire senza tener conto del processo di
accentuazione dei profili “solidaristici” e di interesse alla “socialita” emergenti dai
trattati dell’Unione per effetto delle successive modifiche ed integrazioni, nonché
per la parallela adozione di altri atti come la Carta dei diritti*®.

In particolare, secondo questa teoria, da una interpretazione sistematica del
complesso di deroghe poste al generale divieto di aiuti di Stato, emergerebbe che
il valore della concorrenza, che ispira le norme in esame, “non ¢ tutelato in
assoluto, essendo anzi ammesse forme di intervento potenzialmente distorsive
della concorrenza”. Cio risulterebbe coerente con [’affermato rilievo solo
strumentale della tutela assicurata al valore della liberta di concorrenza rispetto
all’obiettivo dello sviluppo economico, in ragione, del significato “sociale” che
tale finalita riveste.

In altri termini, gli interventi di sostegno e di favore per settori, industrie o
aree economiche non sembrano essere in contrasto con [’obiettivo della
integrazione risultando, peraltro, coerenti con la tutela di finalita sociali e di
sviluppo proprie dell’Unione, quali emergono sia dal quadro dei principi e valori
inespressi, sia da specifiche disposizioni dei trattati.

Su questa base, il problema del rapporto tra gli istituti sottrattivi ispirati ad
una logica promozionale e le norme in materia di aiuti ¢ risolto nel modo

seguente: ove la disciplina tributaria sia qualificata come agevolativa, il contrasto

203 RUSSO, Le agevolazioni e le esenzioni fiscali alla luce dei principi comunitari in
materia di aiuti di Stato, cit. 333 ss.
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con il divieto di aiuti di Stato si avra solo rispetto ai trattamenti “selettivi”, ossia a
quei regimi che non sono “generali” e introdotti in via “ordinaria”, con
I’avvertenza tuttavia che, conformemente alla ratio sopra delineata, la generalita
dell’intervento, va individuata non solo e non tanto nel fatto che ne possano
concretamente beneficiare tutti i consociati, quanto nel suo essere destinato al
perseguimento di una “logica di sviluppo del sistema economico nel suo insieme”,
alla quale, come si ¢ detto, non ¢ estraneo il perseguimento di finalita
solidaristiche e sociali.

Si ¢ opposto che questa tesi finisce per invertire 1 termini della
composizione trovata, all’interno degli articoli 87 e 88 del trattato, tra le due
anime, liberista e sociale, che convivono nella Comunita, composizione che pone
come regola la generale incompatibilita di aiuti selettivi ¢ 1’ammissibilita di
interventi dirigistici come eccezione.

Attrarre, infatti, 1 principi extratributari tra quelli fondamentali del sistema
fiscale comporta, secondo questa opinione, il sostanziale svuotamento della
valenza precettiva delle norme comunitarie sugli aiuti alle imprese, atteso, che per
tale via, qualsiasi intervento di favore alle imprese, purché giustificato dal
perseguimento di interessi sociali costituzionalmente rilevanti, risulterebbe per cio
solo compatibile con il mercato unico, e quindi incensurabile sotto il profilo
dell’art. 87 del trattato.

Per stabilire, dunque, se un certo aiuto possa essere considerato
compatibile con il mercato, i criteri di cui si deve fare applicazione sono solo

quelli che discendono dai principi basilari ed informatori del sistema fiscale, dai
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quali restano esclusi gli altri principi, sia pure di rango costituzionale, che possono
venire in rilievo nell’attuazione delle politiche fiscali di ciascuno Stato
membro”™*,

3. Cooperative e diritto europeo. — A partire dai primi anni ottanta’”, ma
in modo particolare negli anni recenti, il legislatore comunitario ha mostrato una
crescente attenzione allo studio ed alla disciplina del settore cooperativo, che ha
condotto, come noto, all’introduzione a livello europeo di una normativa uniforme

e specifica sulla cooperazione.

3.1. Il “modello’” cooperativo nel regolamento del Consiglio dell’Unione
europea n. 1435/2003. — All’esito di un lungo e complesso iter normativo, il
Consiglio dell’Unione europea ha adottato il 22 luglio 2003 il regolamento n.
1435/2003, relativo allo statuto della societa cooperativa europea, unitamente alla
direttiva 2003/72/CE, che completa lo statuto della societa cooperativa europea

per quanto riguarda il coinvolgimento dei lavoratori**’.

2 LAROMA JEZZI, Gli aiuti fiscali: i poteri del giudice nazionale e la nozione di
impresa tra diritto tributario e diritto comunitario della concorrenza (nota a Cass., sent, 23 marzo
2004, n. 8319), cit., 107. A questo punto, tuttavia, questa dottrina ritiene di rinvenire il discrimine
tra trattamenti agevolativi consentiti e aiuti vietati nel requisito della selettivita, ma, per quanto si €
cercato di dimostrare, in modo insoddisfacente.

295 11 Parlamento europeo ha adottato il 13 aprile 1983 una risoluzione sulle cooperative
nella Comunita europea, il 9 luglio 1987 una risoluzione sul contributo delle cooperative allo
sviluppo regionale, il 26 maggio 1989 una risoluzione sul ruolo delle donne nelle cooperative e
nelle iniziative locali per I’occupazione, 1’11 febbraio 1994 una risoluzione sul contributo delle
cooperative allo sviluppo regionale e il 18 settembre 1998 una risoluzione sul ruolo delle
cooperative nella crescita dell’occupazione femminile.

2% Sulla cooperativa europea, IENGO, Societa cooperativa europea. Aspetti delle norme
applicabili ai sensi dell’art. 8 del regolamento 1435/2003, Studio n. 9-2006-I della Commissione
studi di impresa del Consiglio Nazionale del Notariato del 14 gennaio 2006; PRESTI, Le fonti
della disciplina e I’organizzazione interna della societd cooperativa europea, in Giur. comm.,
2005, 1, 774; DI PACE, Gli organi sociali della cooperativa europea, in Coop. e consorzi, 2006,
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Il provvedimento, frutto di mediazioni tra le diverse identita e culture
cooperative presenti in Europa, dimostra il rinnovato interesse degli organismi
comunitari nei riguardi della cooperazione, ma soprattutto [’acquisita
consapevolezza da parte delle istituzioni europee della peculiarita del fenomeno
cooperativo.

Come ¢ stato osservato, oltre a fornire ai cittadini europei e alle imprese
cooperative strumenti giuridici atti a facilitarne [Dattivita transfrontaliera e
transnazionale, con lo statuto della societa cooperativa europea si riconosce, prima
di tutto, a livello comunitario, il modello cooperativo come una tipologia
societaria meritevole di una disciplina normativa autonoma e distinta rispetto a
quella delle societa di capitali®”’.

Questo approccio, si ¢ aggiunto, segna il definitivo superamento di
quell’orientamento, formatosi in Europa soprattutto negli ultimi anni novanta,
volto a dimostrare I’ineluttabilita del processo di demutualizzazione della

cooperazione europea, intesa come progressiva omologazione delle cooperative

alle societa ordinarie®®.

179; DI PACE, Al via la cooperativa europea, in Coop. e consorzi, 2006, 93; MARRA, La societa
cooperativa europea (Regolamento (CE) n. 1435/2003 del 22 luglio 2003), in Notariato, 2005,
89; BENETTI, La societa cooperativa europea, in Coop. e consorzi, 2004, 584; CECCHERINI,
La societa cooperativa europea, in Nuove leggi civ. comm., 2003, 1295.

27 Gj deve rilevare che il 16° “Considerando” del Regolamento stabilisce espressamente
che nel settore della fiscalita trovano applicazione, per le cooperative, le disposizioni normative
degli Stati membri e comunitarie. L’art. 9 del regolamento sancisce il principio di non
discriminazione, disponendo, che salve le disposizioni del regolamento, la societa cooperativa
europea ¢ trattata in ciascuno Stato membro come una cooperativa costituita in conformita alla
legge in cui essa ha la propria sede. La societa cooperativa europea, pertanto, al pari delle
cooperative regolate dal diritto italiano, ¢ soggetta al regime fiscale dettato per le cooperative in
generale e, nella misura in cui ricorrano i requisiti previsti dagli articoli 2512, 2513 e 2514 c.c. per
le cooperative a mutualita prevalente, alle agevolazioni previste per le cooperative in genere e per
determinati settori cooperativi.

2% JENGO, Societa cooperativa europea. Aspetti delle norme applicabili ai sensi dell’art.
8 del regolamento 1435/2003, cit.
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Al contrario, da un sommario esame dei principi cui si ispira la societa
cooperativa europea e della disciplina specifica degli istituti piu significativi del
modello cooperativo, come delineato dal testo comunitario, emerge con evidenza
la centralita che la norma europea attribuisce al valore della mutualita e alle
caratteristiche peculiari discendenti sul piano ordinamentale e finanziario dalla
natura mutualistica della societa.

Nei considerata del regolamento si afferma, infatti, che le cooperative sono
innanzi tutto gruppi di persone o persone giuridiche disciplinati da principi di
funzionamento particolari, diversi da quelli applicabili agli altri operatori
economici, tra cui il principio della struttura e del controllo democratici e la
distribuzione degli utili netti d’esercizio su base equa.

Sulla scorta di tale principio generale, si precisa poi che:

- la societa cooperativa europea dovrebbe avere per oggetto principale il
soddisfacimento dei bisogni dei propri soci e/o la promozione delle loro attivita
economiche e/o sociali;

- le attivita della societa cooperativa europea dovrebbero essere finalizzate
al reciproco vantaggio dei soci, affinché ciascuno di essi possa usufruire di tali
attivita in base alla propria partecipazione;

- il controllo dovrebbe essere equamente ripartito tra i soci;

- il tasso di rendimento del capitale conferito e delle partecipazioni
dovrebbe essere limitato;

- gli utili dovrebbero essere ripartiti in funzione delle attivita svolte con la

societa o essere destinati al soddisfacimento dei bisogni dei soci,
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- non dovrebbero esserci ostacoli artificiali all’ammissione det soci.

- in caso di liquidazione I’attivo netto e le riserve nette dovrebbero essere
devolute in funzione del principio di devoluzione disinteressata, ossia a un’altra
entita cooperativa avente finalitd o obiettivi di interesse generale analoghi.

Senza scendere in una dettagliata analisi comparatistica della normativa
comunitaria e nazionale, ma rimanendo al piano dei principi, risulta con evidenza
I’analogia tra gli orientamenti assunti dal legislatore europeo e da quello italiano
nella disciplina degli elementi qualificanti il modello cooperativo.

Dr’altra parte, come ¢ stato rilevato, lo statuto della cooperativa europea ha
senz’altro rappresentato un’importante punto di riferimento per il nostro
legislatore nella fase di definizione della riforma del diritto societario, compreso
quello concernente le societa cooperative™” .

Nella relazione al d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, coerentemente con il
dettato dell’articolo 45 della Costituzione, si ribadisce la distinzione tra le imprese
ordinarie lucrative e le cooperative in virta della “funzione sociale” di
quest’ultime, intimamente connessa allo scopo mutualistico; si conferma
I’importanza dei criteri mutualistici per identificare la cooperativa sul piano della
non lucrativita dell’attivita (limite all’erogazione dei dividendi, indivisibilita delle
riserve durante la vita della cooperativa e all’atto del suo scioglimento), ma —nel

contempo- si sottolinea che essi non sono sufficienti per rappresentare appieno il

2% JENGO, Societa cooperativa europea. Aspetti delle norme applicabili ai sensi dell’art.
8 del regolamento 1435/2003, cit. Questo rilievo ¢ confermato dalla relazione, ove si legge che la
riforma del diritto cooperativo “dovra rispettare uno dei criteri generali previsti dall’art. 1 della
legge delega, e cio¢ la coerenza con la normativa comunitaria (nell’ambito della quale assume
particolare rilevanza il progetto di statuto di societa cooperativa europea, che si trova in fase di
avanzata elaborazione in sede comunitaria”.
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valore dell’impresa mutualistica. Essa si esprime soprattutto attraverso la
soddisfazione di bisogni sociali e individuali ed il rispetto delle regole strutturali
del modello societario. Regole (quest’ultime) volte ad esaltare il carattere
democratico dell’impresa cooperativa, la partecipazione dei soci ai processi
decisionali della societa, il principio della porta aperta, il ricorso all’istituto del
ristorno, come strumento che piu di altri rappresenta lo spirito mutualistico, il
valore aggiunto della funzione di servizio che la cooperativa svolge nei confronti
dei propri soci.

Nei considerata e nelle disposizioni particolari del regolamento europeo si
rinvengono principi analoghi:

- il principio di democrazia cooperativa, non quindi capitalistica (7°
considerando);

- il principio di preminenza della persona, con la connessa regola del voto
capitario (8° considerando e art. 59);

- lo scopo mutualistico della societa cooperativa europea, rappresentato dal
soddisfacimento dei bisogni dei propri soci e/o la promozione delle loro attivita
economiche e/o sociali (finalizzazione dell’attivita al reciproco vantaggio dei soci,
coinvolgimento degli stessi nell’attivita della societd) (10° considerando, art. 1,
par. 3);

- I’assenza di ostacoli all’ammissione di nuovi soci (10° considerando);

-la variabilita del capitale sociale (art. 1, par. 2; art. 3, par. 5);

- la limitazione alla distribuzione degli utili (limitazione del tasso di

rendimento del capitale conferito, distribuzione “su base equa”, cio€¢ non
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capitalistica, ovvero in proporzione all’attivita mutualistica svolta), e
I’indisponibilita dell’attivo della cooperativa, la devoluzione disinteressata

dell’attivo di liquidazione (7° e 10° considerando).

3.2. “Valore aggiunto cooperativo™ e tutela della concorrenza: indirizzi
per un trattamento fiscale appropriato. — Segno del rinnovato interesse delle
istituzioni comunitarie per la questione cooperativa — stimolato, tra [’altro,
dall’adozione nel 2002 della raccomandazione sulla promozione delle cooperative
da parte dell’Ufficio internazionale del lavoro, che ha avuto 1’approvazione dei
governi di tutti gli Stati membri dell’UE e di tutti 1 Paesi aderenti e candidati — ¢
anche la comunicazione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato
economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni sulla promozione delle
societa cooperative in Europa, adottata dalla Commissione il 23 febbraio 2004>'°.

L’adozione della comunicazione ¢ stata preceduta da un’ampia
consultazione pubblica, avviata nel 2002, tra imprese cooperative, associazioni
rappresentative e autorita pubbliche, i cui risultati sono riassunti nel documento di
lavoro elaborato dai servizi della Commissione “Le cooperative nell’Europa
imprenditoriale™*'".

Nel documento e nella successiva comunicazione Si riconosce

“I’importanza del pluralismo economico nel mercato misto europeo” ed il ruolo

219 pETRELLI, La disciplina fiscale delle cooperative a seguito della riforma del diritto
societario, cit., par. 8.

21 SALVINI, Le misure fiscali per la cooperazione, in Aiuti di Stato in materia fiscale,
cit., 489 ss.
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rilevante che le cooperative svolgono in questo tipo di mercato. Di qui la necessita
di proteggerne e promuoverne gli interessi, su base non discriminatoria.

Attraverso I’enucleazione dei caratteri peculiari del modello, emergenti
dalle norme comunitarie e dalle singole legislazioni nazionali, la Commissione
evidenzia “i vantaggi e gli svantaggi” connessi all’adozione della formula
cooperativa per la gestione di attivita economiche.

Si afferma, in particolare, che, a differenza delle “tradizionali imprese di
capitale (guidate dagli investitori)”, le cooperative si trovano ad affrontare sfide
particolari, legate alla loro specifica natura “di organizzazioni volontarie ed
aperte, a controllo democratico ed equa partecipazione economica dei soci”.

Per avere successo le cooperative devono essere competitive pur
mantenendo “la loro natura specifica di societa gestite in maniera democratica dai
propri soci, dei quali soddisfano gli interessi”. Nel caso delle cooperative, per
successo non s’intende solo il raggiungimento di un’alta redditivita, ma anche il
miglioramento del benessere, finanziario o di altro tipo, dei soci (siano essi societa
o persone fisiche) e della comunita (geografiche o di altro tipo) in cui operano.

Il “valore aggiunto cooperativo” '

, espressione che sembra tradurre a
livello comunitario la “funzione sociale” assegnata dalle norma costituzionale
interna all’impresa mutualistica, ¢ connesso nel documento della Commissione,
cosi come nel regolamento prima cennato, alle particolari caratteristiche che

contraddistinguono le societa cooperative rispetto alle societa lucrative:

“orientamento a procurare benefici ai propri soci e a soddisfare i loro bisogni;

212 Cfr. il discorso “Il valore aggiunto cooperativo” del 13 febbraio 2002 tenuto a
Bruxelles dal Presidente della Commissione europea Romano Prodi alla Convenzione delle
cooperative europee.
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metodi democratici per la scelta degli obiettivi e per 1’assunzione delle decisioni;
regole speciali per la gestione del capitale e dei profitti; in alcuni casi, obiettivi di
interesse generale™?".

Si precisa, valorizzando i connotati della “mutualita” e della (tendenziale)
“assenza di fini di speculazione privata”, gia accolti (sebbene in forma

condizionale) dal regolamento”'*

, che “una cooperativa ¢ un’impresa come
qualsiasi altra ma ¢ un’impresa che esiste per soddisfare 1 bisogni dei soci che la
possiedono e la controllano, piuttosto che per fornire dividendi sui capitali
investiti”.

Si ribadisce ancora, marcando la diversita tra impresa gestita in forma
cooperativa ed impresa capitalistica, che “I’impresa non cooperativa puo essere
definita una associazione di capitali (o impresa controllata dagli investitori)
mentre la “cooperativa” ¢ una associazione di persone (o impresa guidata da

2155

persone)” . Cio comporta che, in quanto forme di gestione collettiva di attivita

economiche a carattere democratico e personale, gli enti cooperativi non agiscono

secondo la logica meramente speculativa propria delle imprese capitalistiche?'°.

13 Uno dei passaggi chiave del testo della Commissione riguarda il riconoscimento del
ruolo sempre piu importante ¢ positivo delle cooperative in quanto mezzo per realizzare molti
degli obiettivi comunitari. Sulla base di tale assunto la comunicazione propone una serie di azioni
per: - promuovere lo sviluppo del settore delle cooperative in Europa migliorandone la visibilita, le
caratteristiche e la comprensione; - migliorare la legislazione sulle cooperative in Europa; -
mantenere e accrescere il ruolo delle cooperative e il loro contributo alla realizzazione degli
obiettivi comunitari.

214 yedi supra.

21 La Commissione riprende la definizione dell’Alleanza Cooperativa Internazionale
(ACI), secondo cui una cooperativa ¢ un’associazione autonoma di persone che si uniscono
volontariamente per soddisfare i loro comuni bisogni ed aspirazioni economiche, sociali ¢ culturali
attraverso un'impresa di proprieta congiunta e controllata democraticamente.

218 7] successo di una cooperativa pud essere basato su criteri diversi da quello del
successo proprio di un’impresa “guidata dagli azionisti”. Una cooperativa non dovrebbe essere
giudicata esclusivamente in base a indicatori tradizionali come il profitto oppure le quote di
mercato. La piu chiara manifestazione di cio sta nel fatto che il successo di una cooperativa non
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Ed invero, si precisa ulteriormente, “pur variando da paese a paese le
caratteristiche peculiari di una cooperativa sono: la possibilita, libera e aperta, di
adesione e recesso dall’impresa; la struttura democratica, in cui ogni socio ha un
voto (o un limite predefinito di voti); I’equa, corretta e giusta ripartizione dei
risultati economici”.

In una visione pluralistica del sistema economico, non dissimile da quella
che ispira la nostra disciplina costituzionale, si riconosce, quindi, che “in una
moderna economia mista di mercato c’¢ posto per un modello di impresa diretta
da persone che usano 1 suoi servizi per soddisfare 1 loro bisogni piuttosto che da
persone che vi investono 1 loro capitali. In ogni caso, queste societa
contribuiscono anch’esse al funzionamento efficiente e sostenibile dei mercati”.

Da questa ricostruzione del fenomeno della cooperazione in Europa,
operata dalla Commissione sulla scorta dei dati, certamente non univoci, risultanti

217

dalle singole legislazioni nazionali” ‘', ma anche sulla base del “tipo” emergente

dalla norma comunitaria, si delinea nitidamente la convinzione che esso

puo essere valutato in base al prezzo di una sua quota - visto che non sono quotate in borsa. Infatti
gli obiettivi perseguiti dalle cooperative sono molto diversi, e, quindi, il loro successo non puo
essere misurato in base agli indicatori comuni. Le particolari caratteristiche, che devono essere
prese in considerazione nel valutare il livello di successo di una cooperativa, includono:
orientamento a procurare benefici ai propri soci e a soddisfare i loro bisogni; metodi democratici
per la scelta degli obiettivi e per 1’assunzione delle decisioni; regole speciali per la gestione del
capitale e dei profitti; obiettivi di interesse generale (in alcuni casi).

27 Cfr. par. 3.2.1. (Norme nazionali che disciplinano la SCE) della comunicazione: “Le
forme giuridiche e le tradizioni in materia di cooperative variano notevolmente da uno Stato
membro all’altro. Secondo il tipo di legislazione adottato in materia di cooperative, si possono
distinguere tre gruppi di paesi: (1) i paesi in cui esiste una legge generale sulle cooperative, (2) i
paesi in cui la legislazione sulle cooperative ¢ differenziata secondo il settore e la finalita sociale
delle cooperative, (3) i paesi in cui non esiste una legge sulle cooperative ¢ in cui la natura
cooperativa di un’impresa deriva esclusivamente dal suo statuto o regolamento interno”.
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costituisca una forma di esercizio di attivita economiche avente caratteri
autonomi, da considerare e regolare®'®, quindi, in quanto tale.

Questa impostazione ha importanti conseguenze anche sul piano
dell’applicazione delle norme sulla concorrenza e, segnatamente, del divieto di
aiuti di Stato, con riguardo, in particolare al trattamento fiscale che 1 singoli
ordinamenti nazionali riservano alle imprese costituite in forma cooperativa.

Al riguardo, la comunicazione chiarisce che le cooperative che esercitano
attivita economiche sono considerate “imprese” ai sensi degli articoli 81, 82 e 86 -
88 del trattato CE e sono di conseguenza soggette alle norme europee in materia
di concorrenza e di aiuti di Stato, nonché alle varie esenzioni, soglie e norme de
minimis previste dalle stesse disposizioni: “non vi sono ragioni per un trattamento
speciale delle cooperative nel quadro delle norme generali sulla concorrenza, ma
taluni aspetti della loro forma giuridica e della loro struttura devono essere presi
in considerazione caso per caso”.

L’adozione della formula cooperativa puo, infatti, essere fonte di alcuni
“svantaggi” rispetto agli altri tipi di imprese:

- lDorientamento specifico alle esigenze dei soci pud comportare

un’allocazione non ottimale delle risorse, tipica invece del mercato dei capitali;

1% Per il rilievo che si tratti di un fenomeno degno di specifica considerazione sia da
parte del legislatore comunitario che di quello nazionale, il par. 3.2.4 della comunicazione
(Applicazione dei principi cooperativi dell’ACI) della comunicazione: “Anche se le norme che
disciplinano le cooperative variano nella loro impostazione e sono basate su tradizioni diverse, in
generale rispettano le definizioni, i valori e i principi cooperativi esposti nella “Dichiarazione
sull’identita cooperativa internazionale” adottata nel 1995 dall’Alleanza cooperativa
internazionale (ACI), recentemente appoggiata da una risoluzione delle Nazioni Unite e
interamente incorporata in una raccomandazione dell’Organizzazione internazionale del lavoro.
Di conseguenza, i legislatori nazionali dovrebbero fondarsi sulle definizioni, i valori e i principi
cooperativi nell’elaborare nuove norme sulle cooperative. In questo contesto, tuttavia, i governi
devono essere sufficientemente flessibili, in modo da permettere alle cooperative di competere
efficacemente sui loro mercati, ad armi pari con le altre forme di imprese”.
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- il limitato accesso al capitale esterno attraverso i mercati azionari puo
portare ad una dipendenza dal capitale a prestito, qualora le risorse dei soci non
siano sufficienti;

- il diritto di voto ristretto (generalmente “una persona - un voto”) pud
rappresentare un disincentivo alla partecipazione piu attiva al rischio di impresa
senza poteri di voto proporzionati,

- la votazione democratica pud portare ad una lentezza dei processi
decisionali.

Si fa notare, inoltre, che secondo i principi cooperativi, € in ragione della
connotazione della cooperativa come forma di gestione di impresa a base
personale e non di capitale, le riserve non dovrebbero essere distribuite ai soci in
caso di scioglimento. In molti casi, si precisa, viene adottato il principio della
“distribuzione disinteressata”, secondo il quale le riserve nette ed 1 conferimenti
dovrebbero essere distribuiti, in caso di scioglimento, ad un’altra organizzazione
con finalita simili. I paesi in cui una specifica normativa disciplina 1’accumulo
delle riserve (e la distribuzione di riserve in liquidazione) sono generalmente
quelli in cui le cooperative hanno uno status molto diverso da quello degli altri
soggetti economici®'”.

Con specifico riferimento al regime tributario riservato alla cooperazione,

nel paragrafo 3.2.6. della comunicazione, significativamente intitolato

1% Quest’ultimo principio ha trovato esplicita sanzione normativa nello statuto della

societd cooperativa europea, il cui art. 75 stabilisce che 1’attivo netto (cio¢ ’attivo che residua
dopo il pagamento degli importi dovuti ai creditori e il rimborso dell’apporto di capitale dei soci) ¢
devoluto in funzione del principio di devoluzione disinteressata o, qualora cio sia consentito dalla
legislazione dello Stato membro in cui la societd cooperativa europea ha la sede sociale, in
funzione delle disposizioni alternative previste dallo statuto.
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“Trattamento fiscale appropriato e altri "vantaggi"”, la Commissione sottolinea
che alcuni Stati membri, tra cui I’Italia, ritengono che le restrizioni inerenti alla
natura specifica del capitale delle cooperative richiedano un trattamento fiscale
particolare.

L’esigenza di un regime differenziato troverebbe giustificazione nelle
peculiarita strutturali e finanziare che connotano il modello cooperativo nella
legislazione dei vari Stati membri.

“Ad esempio, — evidenzia la Commissione — il fatto che le azioni delle
societa cooperative non siano quotate in borsa e, pertanto, non siano negoziabili,
ha per effetto di rendere pressoché impossibile la realizzazione di plusvalenze; il
fatto che le azioni siano rimborsate al valore nominale (non hanno valore
speculativo) e che i rendimenti siano in genere limitati, rischia di scoraggiare
nuove adesioni. Inoltre, le cooperative sono spesso soggette a prescrizioni
rigorose per quanto riguarda le dotazioni di riserva”.

La conclusione ¢ che “un trattamento fiscale particolare puod essere
accettato, ma in tutti gli aspetti della legislazione sulle cooperative andrebbe
rispettato il principio secondo il quale le protezioni o i vantaggi concessi ad un
tipo particolare di organismo devono essere proporzionati ai vincoli giuridici, al
valore aggiunto sociale e alle limitazioni proprie di tale forma ¢ non devono dar
luogo ad una concorrenza sleale. Inoltre, ogni altro "vantaggio" concesso non
deve permettere a cooperative fittizie di utilizzare la forma cooperativa per

eludere i propri obblighi in materia di pubblicita e di governo societario”.
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La Commissione invita, dunque, gli Stati membri che intendono applicare
un trattamento fiscale “appropriato e proporzionato” per i fondi propri e le riserve
delle cooperative, ad assicurarsi che queste disposizioni non creino situazioni
anticoncorrenziali, cido che sembrerebbe alludere alla esigenza di un adeguato
sistema di controlli per garantire il rispetto del perseguimento dei fini di
mutualita, che costituiscono la giustificazione delle diverse forme di agevolazione
accordate alla cooperazione dalle singole legislazioni nazionali.

Parimenti, nel proprio documento di lavoro, la Commissione ammette che
in certe circostanze, per riequilibrare gli svantaggi connessi alla forma
cooperativa, “concessioni speciali alle cooperative possono essere giustificate,
affinché esse non siano discriminate”. Le cooperative, si ribadisce, hanno il diritto
di pretendere un “trattamento equo e leale sul mercato”.

Per compensare 1 loro potenziali svantaggi, sono possibili due diversi
approcci, entrambi presenti e variamente modulati nelle diversi legislazioni degli
Stati membri:

- puo essere applicato un regime piu flessibile, per esempio permettendo
loro di accedere al capitale esterno oppure di dotarsi di un sistema di voto
proporzionato alla quota di partecipazione;

- puod essere applicato un contesto normativo piu rigido il cui rispetto
giustifichi alcuni vantaggi o deroghe.

I primo attenua I’identita della cooperativa e pud, in ultima analisi,

mettere in discussione la necessita di creare una diversa forma legale di societa. Il

162



secondo puo portare al sospetto di vantaggi sleali, o, ancora peggio, “all’uso della
forma della cooperativa come strumento per eludere il fisco”.

In quest’ultimo contesto, pertanto, “ogni vantaggio o deroga deve
costituire una risposta misurata alle restrizioni implicite nella forma cooperativa”.

Si evidenzia, a questo proposito, che in molti Stati membri le cooperative
(o almeno alcuni tipi di cooperative) godono di alcuni vantaggi legislativi,
soprattutto di carattere fiscale. Lo scopo di questi benefici ¢ di favorire la
formazione di capitale delle imprese cooperative e con questo si intende
controbilanciare le restrizioni derivanti dalla scelta di una forma cooperativa.

Resta fermo che, nonostante il contributo potenziale offerto dal modello
cooperativo al perseguimento di obiettivi sociali, “le cooperative sono una forma
di impresa in grado di competere in posizione di parita con le altre imprese”, di
talché gli eventuali vantaggi fiscali di cui esse sono beneficiarie devono trovare
giustificazione negli “obiettivi sociali perseguiti” e non possono fondarsi
esclusivamente sulla qualificazione della societa come cooperativa.

Una posizione analoga, sempre con riferimento al trattamento fiscale
riservato a questa impresa, ¢ espressa, nel parere del 9 marzo 2005, dal Comitato
economico e sociale europeo che, ribadendo il principio, enunciato nella
comunicazione, secondo cui “i benefici accordati a un tipo di societa devono
essere proporzionati alle restrizioni giuridiche o al valore aggiunto sociale
perseguito”, ha, tra 1’altro, invitato la Commissione “a sollecitare gli Stati membri
affinch¢ esaminino la possibilita di accordare incentivi fiscali alle societa

cooperative in funzione della loro utilita sociale o del loro contributo allo
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sviluppo regionale, a condizione di esercitare un controllo rigoroso sul rispetto dei
principi e dei valori cooperativi”**’.

In modo ancora piu esplicito, il Comitato delle regioni, nel parere del 16
giugno 2004, ha esortato “la Commissione e i governi degli Stati membri” a
“studiare le possibilita di concedere agevolazioni fiscali alle cooperative sulla
base dei vantaggi che esse apportano a livello locale e in campo sociale, ¢ a
condizione che esse rispettino nella sostanza i1 principi fondamentali originari
della cooperazione: il principio democratico, il solidarismo e I’assunzione diretta
della funzione imprenditoriale da parte dei soci, siano essi lavoratori o
consumatori” *'.

Si rinviene qui un preciso richiamo alla cooperazione quale modello

egualitario, solidaristico di gestione collettiva delle imprese, cui si collega il

valore aggiunto o la sua utilita sociale.

4. Agevolazioni tributarie alle cooperative e divieto di aiuti di Stato
nella prassi della Commissione europea. — Il tema della compatibilita con il
divieto di aiuti di Stato di interventi in favore di cooperative nella forma di misure

fiscali di vantaggio ¢ stato affrontato dalla Commissione in due recenti decisioni.

220 parere del Comitato economico e sociale europeo in merito alla Comunicazione della
Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato economico e sociale europeo e al
Comitato delle regioni sulla promozione delle societa cooperative in Europa (2005/C 234/01).

! Parere del Comitato delle regioni in merito alla «Comunicazione della Commissione al
Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle
regioni sulla promozione delle societa cooperative in Europay» (2004/C 318/05).
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4.1. La decisione sulle riduzioni dell’aliquota IRAP per le cooperative
siciliane. — Nella decisione del 7 febbraio 2007 la Commissione europea ha
ritenuto che la riduzione dell’aliquota dell’IRAP, prevista dall’art. 60, comma 1,
della legge della regione Sicilia n. 17/2004 per le societa cooperative a mutualita
prevalente, come definite nel codice civile riformato, costituisce aiuto di Stato ai
sensi dell’art. 87, paragrafo 1, del trattato.

La misura regionale, infatti,

- comporta I’impiego di risorse statali, sotto forma di mancato gettito
fiscale da parte della Regione, per un importo corrispondente all’abbattimento del
carico fiscale del beneficiario,

- ¢ selettiva, in quanto destinata a particolari categorie di imprese,

- conferisce un vantaggio, per effetto della minor imposta dovuta, a siffatte
imprese rispetto ad altre imprese che forniscono gli stessi servizi,

- ¢ potrebbe alterare la concorrenza e incidere sugli scambi a livello
comunitario.

Dopo aver chiarito che la facolta di variazione della aliquota d’imposta
fissata dalla legge nazionale concessa, in modo “simmetrico”, a tutte le regioni,
non comporta, di per s¢, aiuto di Stato, non presentando il sistema profili di

selettivita territoriale**, la Commissione ha ritenuto che la misura adottata dalla

22 Sulla c.d. selettivita regionale, in dottrina, ALTIERI, Competenza del giudice
nazionale in materia di aiuti di Stato nel settore fiscale e considerazioni conclusive, in Rass. trib.,
2003, 2339; CARINCI, Autonomia tributaria delle Regioni e vincoli del Trattato dell’Unione
Europea, in Rass. trib., 2004, 1201; CARINCI, Autonomia impositiva degli enti sub statali e
divieto di aiuti di Stato, in Rass. trib. 2006, 1783; FANTOZZI, L’Europa ipoteca il federalismo
fiscale, in Il Sole-240re, 28 settembre 2006, 25; GRECO, ZANARDI, Federalismo fiscale e
mercato unico europeo: una prospettiva economica, relazione presentata alla Conferenza
internazionale “Sovranita nazionale degli Stati tra integrazione e decentramento”, Ravenna, 13-14
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Regione Sicilia conferisce un vantaggio selettivo, perché, favorendo unicamente
le cooperative, esclude dai potenziali beneficiari del regime le imprese siciliane
operanti in qualsiasi settore non aventi forma di cooperativa.

Le differenziazioni nel trattamento fiscale operate per tipologie di imprese,
come nel caso in esame, costituiscono misure selettive, come tali vietate dal

trattato>>.

4.2. La decisione sui benefici fiscali concessi alle cooperative spagnole. —
Il panorama non ¢ comunque univoco. Ad una diversa conclusione, infatti, la
Commissione era pervenuta nella decisione dell’11 dicembre 2002, nella quale si
analizzano alcune misure, principalmente di carattere fiscale, adottate dalla
Spagna a sostegno del settore agricolo, in seguito all’aumento del costo del

carburante.

ottobre 2006, Atti del convegno, dattiloscritto; LA SCALA, Il divieto di aiuti di Stato e le
agevolazioni fiscali nella regione siciliana, in Rass. trib., 2005, 1503.

2 La decisione della Commissione interviene su una questione non dissimile da quella
oggetto di una recente pronuncia della Corte costituzionale, la n. 21 del 2005, sempre in materia di
IRAP. In quell’occasione, la Corte ha dichiarato non fondate le censure di legittimita
costituzionale dell’art. 45, comma 2, del decreto legislativo n. 446 del 1997 (che introduce
disposizioni transitorie in materia di aliquote IRAP differenziandole per settori produttivi e per
tipologie di soggetti passivi), quale modificato dall’art. 6, comma 17, lettera b), della legge n. 488
del 1999, sollevate, in riferimento al combinato disposto degli articoli 2, 3 e 53, primo comma,
della Costituzione quale espressione del principio di eguaglianza e di proporzionalita del prelievo
alla capacita contributiva nonché del principio della generalita dell’obbligo contributivo sotto il
profilo della non arbitrarieta e della non irragionevolezza. Quanto al primo profilo, riferito alla
denunciata violazione del principio di eguaglianza e di proporzionalita del prelievo alla capacita
contributiva, si osserva che la previsione delle aliquote dell’IRAP differenziate per settori
produttivi e per tipologie di soggetti passivi rientra pienamente nella discrezionalita del legislatore
(statale, nella fase di applicazione transitoria, e regionale, a regime) se sorretta da non
irragionevoli motivi di politica economica e redistributiva. Con riferimento al secondo profilo, la
Corte ritiene che la denunciata violazione del principio della generalita dell’obbligo contributivo si
fonda su una non condivisibile interpretazione di tale principio, che non considera il necessario
collegamento con la capacita contributiva postulato dallo stesso art. 53, primo comma, Cost. e che,
di conseguenza, impedirebbe ogni politica redistributiva del carico fiscale, ogni differenziazione di
aliquote ed ogni agevolazione, pur se rispettose dei principi di eguaglianza, ragionevolezza e
capacita contributiva.
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Si trattava, in particolare, di interventi in favore delle cooperative agricole,

ma I’esame delle norme censurate ha finito per investire I’intero regime di favore
. . . . . 224
riservato dalla normativa tributaria spagnola al settore cooperativo™".

La decisione ¢ stata poi annullata, per carenza di motivazione, dal

Tribunale di primo grado™

. Le conclusioni cui essa perviene, ribadite dalla
Commissione nella successiva fase contenziosa € non inficiate dalla pronuncia di
annullamento del Tribunale, offrono, tuttavia, interessanti spunti per la soluzione
della questione oggetto del nostro esame.

Un primo elemento di interesse ¢ la prospettiva d’indagine adottata dalla
Commissione.

Per valutare se la disciplina fiscale riservi all’impresa cooperativa un
trattamento meno oneroso di quello fatto all’impresa capitalistica, occorre
considerare il fenomeno impositivo nel suo complesso: non solo nell’ottica della
tassazione della societa, ma anche dall’angolo visuale del socio.

Dal confronto del trattamento del socio cooperatore con quello del socio
capitalista risulterebbe, secondo la Commissione, che, alla stregua della normativa

tributaria spagnola, D’attenuazione della doppia imposizione realizzata nel

rapporto societa di capitali/socio non ha corrispettivo nel rapporto societa

22 Le misure censurate, come si legge nella decisione in esame, sono previste dal regio
decreto legge 10/2000, che introduce alcune modifiche alla legge 27/1999, del 16 luglio 1999,
sulle cooperative e alla legge 20/1990, del 19 dicembre 1990, relativa al regime fiscale applicabile
alle cooperative. Per le forniture di gasolio B a terzi non associati viene abolito il massimale del
50 % della cifra d'affari imposto alle cooperative agricole per quanto riguarda le operazioni con
terzi non associati, senza che venga meno il privilegio fiscale loro concesso, ovvero la condizione
di cooperativa fiscalmente protetta stabilita dalla legge 20/1990. Viene inoltre modificata la legge
34/1998, del 7 ottobre 1998, relativa al settore degli idrocarburi, in quanto € soppresso, per la
distribuzione di gasolio B a terzi non associati da par te delle cooperative agricole, il requisito di
costituire un’entita dotata di personalita giuridica propria cui si applica il regime fiscale generale.

22 Tribunale di Primo Grado, sentenza del 12 dicembre 2006, causa T-146/03.

167



cooperativa/socio cooperatore, per cui sul risultato cooperativo (ritorno) grava un
maggior carico fiscale rispetto al dividendo.

Un regime impositivo meno oneroso per la societa cooperativa (rispetto a
quella ordinaria), piuttosto che porsi come agevolativo, si giustificherebbe,
pertanto, come correttivo, in senso perequativo o preclusivo di doppie imposizioni
economiche, del trattamento pregiudizievole riservato al socio cooperatore
(rispetto al socio capitalista).

Sotto un diverso profilo, si afferma che i benefici fiscali di cui godono le
societa cooperative devono essere considerati congiuntamente agli obblighi loro
imposti dalle norme che le riguardano.

La normativa spagnola, infatti, sottopone le cooperative a taluni obblighi
specifici, consistenti in vincoli finanziari, che immobilizzano le risorse e le
rendono indivisibili (cosi, ad esempio, la costituzione di fondi sociali obbligatori),
che non si applicano alle altre imprese assoggettate al sistema impositivo
generale.

Analizzato nel suo insieme, dunque, il regime fiscale dell’impresa
cooperativa ¢ caratterizzato da elementi di differenziazione rispetto a quello delle
societa comuni ¢ prevede benefici a fronte di obblighi specifici (versamenti a
fondi obbligatori, trattamento peculiare del capitale, strumenti diretti ad evitare
fenomeni di doppia imposizione economica).

Sulla base di queste considerazioni, la Commissione ha ritenuto che la
legislazione spagnola sulle cooperative agricole non offra a queste ultime un

vantaggio che riduca gli oneri gravanti sul loro bilancio né costituisca una misura
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fiscale selettiva che incide sulle risorse statali: in altri termini, la misura
considerata non costituisce un aiuto di Stato ai sensi dell’articolo 87, paragrafo 1,
del trattato.

Questi argomenti sono ribaditi e precisati nella successiva fase contenziosa
davanti al tribunale.

Le caratteristiche peculiari delle societda cooperative, comuni a vari
ordinamenti giuridici, richiedono che la normativa fiscale nazionale preveda una
disciplina specifica, destinata a tenere in conto le differenze tra questo tipo di
societa e le ordinarie societa lucrative (tale ¢ la giustificazione della legge
spagnola sul regime fiscale delle cooperative).

Questo regime fiscale, secondo la Commissione, costituisce un regime
fiscale generale e non una eccezione al regime fiscale delle societa di capitali.

In altri termini, il trattamento tributario applicabile alle societa lucrative
non costituisce il regime fiscale generale, alla stregua del quale operare
I’accertamento del carattere “selettivo” (derogatorio) delle norme censurate, ma
soltanto il regime fiscale proprio di quella categoria di imprese.

In questo senso, si ribadisce, non si pud considerare la disciplina tributaria
dettata per le societa di capitali come “il sistema normalmente applicabile”,
rispetto al quale la disciplina dettata per le cooperative costituirebbe un’eccezione.

Ne deriva che I’applicazione del regime fiscale delle cooperative in quanto

tale non puo costituire un vantaggio selettivo.
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Un’equiparazione di trattamento risulterebbe, anzi, irragionevole, dando
luogo ad una violazione del principio di eguaglianza, per la eterogeneita delle
situazioni poste a confronto.

Si aggiunge che pretendere un regime fiscale identico per le societa
lucrative e le cooperative, senza considerare le fondamentali differenze esistenti
tra le due forme di societa, significherebbe aderire ad un concetto di “giustizia
puramente formale”, incompatibile con la giurisprudenza secondo la quale
nell’operare la comparazione bisogna tener conto se la situazione delle imprese in
questione siano o meno omogenee, a pena di incorrere in un errore di diritto nel
qualificare una misura come aiuto.

Non puo, quindi, identificarsi alcun vantaggio per le societa cooperative e
le misure sono giustificate dalla natura e struttura del sistema fiscale, che esige di
trattare in modo differente situazioni differenti.

A questo riguardo, si afferma, che la natura e la struttura del sistema
fiscale nell’ambito degli aiuti di Stato si riferisce alla conformita delle norme
fiscali ai principi che informano I’ordinamento di cui si tratta.

Nell’ambito di questi principi, afferma la Commissione, figurano quelli di
eguaglianza e progressivita consacrati nella costituzione spagnola, il cui art. 31
fissa il principio del concorso in ragione della capacita contributiva. L’idea
centrale che traduce questa disposizione della costituzione spagnola risiede nel
concetto di “giustizia distributiva”, secondo cui non ¢ giusto trattare in modo
diseguale situazioni sostanzialmente identiche, come trattare in modo uguale

situazioni distinte.
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In estrema sintesi, facendo applicazione dell’eguaglianza, intesa, in senso
formale, come divieto sia di arbitrarie distinzioni normative tra situazioni
omologhe sia di arbitrarie parificazioni fra situazioni differenti, la Commissione
ha escluso il carattere selettivo di quelle misure che prevedono un trattamento
tributario diversificato per le imprese cooperative rispetto a quelle ordinarie,

atteso che alla diversita di disciplina corrispondono situazioni non assimilabili.

5. Agevolazioni tributarie alle cooperative e divieto di aiuti di Stato
nell’opinione della dottrina. — La dottrina che sinora si ¢ occupata del problema
della compatibilita delle disposizioni tributarie che prevedono trattamenti di
favore alle cooperative con il divieto in materia di aiuti di Stato ¢ decisamente
orientata per la soluzione positiva.

Una prima tesi valorizza lo svantaggio competitivo delle cooperative, al
fine di affermare la legittimita comunitaria delle agevolazioni tributarie a queste
imprese.

Si osserva, infatti, che nel valutare la conformita del regime fiscale delle
cooperative alle regole comunitarie in tema di aiuti alle imprese e per superare
I’opinione che enfatizza una posizione privilegiata sul mercato, con violazione
della libera concorrenza, occorre tener presente le forti limitazioni che la
legislazione italiana impone alle imprese mutualistiche riguardo alla distribuzione
degli utili e delle riserve, alla devoluzione del patrimonio residuo, alla
distribuzione obbligatoria di una parte degli utili, alla sottoscrizione delle quote

sociali. A questo si aggiunge la vigilanza “governativa” che pesa sulle imprese
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cooperative a tutela della loro natura mutualistica, vigilanza, per contro, non
prevista nei confronti delle imprese lucrative. Questi vincoli contribuiscono a
depotenziare le capacita concorrenziali dell’impresa mutualistica con le altre
imprese (societa ordinarie), controbilanciando il peso delle agevolazioni®*®.

In termini piu circoscritti, il quesito ¢ posto — e risolto nel senso della loro
legittimita comunitaria — con riferimento precipuo alle norme che, in materia di
imposizione sui redditi delle societa cooperative, prevedono I’esclusione da
imposta degli utili accantonati alla riserva indivisibile (art. 12 della legge n. 904
del 1977, come modificato dall’art. 1, comma 460 della legge 311 del 2004), in
ragione, evidentemente, della rilevanza della misura tra le numerose disposizioni
che prevedono trattamenti di favore per questo tipo di societa.

Al riguardo, I’interpretazione favorevole si collega essenzialmente
all’opinione, largamente condivisa in dottrina, secondo la quale le disposizioni di
cui all’art. 12 della legge n. 904 del 1977, valutate in ragione degli effetti che
producono sui soci cooperatori, vanno considerate come perequative o preclusive
di doppie imposizioni, piuttosto che come agevolative.

Secondo questa teoria, il regime fiscale speciale dell’intassabilita degli
utili accantonati nelle riserve indivisibili risponde all’esigenza di non discriminare
il socio cooperativo rispetto a quello capitalista e di compensare il forte limite
imposto ai soci cooperatori quanto alla distribuzione degli utili e all’accesso alle

riserve??’.

226 COTRONEIL Agevolazioni alle cooperative e aiuti di stato, in Riv. cooperazione,
2001, 15.

7 GALLO, L’accumulazione indivisibile e I’art. 12 della legge n. 904 del 1977, in La
societa cooperativa. Aspetti civilistici e tributari, a cura di Schiano di Pepe e Graziano, cit., 278
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In termini di diritto costituzionale, si fa osservare, la tesi si traduce nel
seguente schema:

a) il dovere di tutti di concorrere alle spese pubbliche in ragione della
capacita contributiva, sancito dall’art. 53 Cost., va esercitato nel rispetto delle
condizioni di uguaglianza davanti alla legge ai sensi dell’art. 3, comma 1, Cost.;

b) il principio di uguaglianza richiede il pari trattamento ai contribuenti
che la legge stessa ponga in condizioni di partenza eguali e il trattamento
differenziato dei contribuenti che la legge stessa ponga in condizioni di partenza
differenziate;

c) il trattamento riservato dalla legge ai soci delle societa cooperative sotto
il profilo dell’indivisibilita delle riserve ¢ differenziato, e deteriore, rispetto a
quello dei soci delle societa di capitali;

d) il regime fiscale delle societa cooperativa va conseguentemente
differenziato, rispetto a quello delle societa di capitali®*®.

La sottrazione dall’imponibile delle somme destinate alle riserve
indivisibili delle societda cooperative non costituisce pertanto un regime
irragionevolmente privilegiato, e giustificato solo in base all’art. 45 Cost. Ove
pure la Costituzione tacesse ¢ la legislazione prevedesse lo specifico regime delle

riserve indivisibili a carico dei soci delle societa cooperative, il trattamento fiscale

ss.; MARONGIU, Il regime fiscale delle cooperative: profili costituzionali, ibidem, 312 ss.; DI
PIETRO, L’art. 12 della legge 16 dicembre 1988, n. 904 ed il riconoscimento fiscale della
mutualita, ibidem, 267 ss.; ARMELLA, Il regime fiscale delle riserve indivisibili. Cenni sugli
aspetti fiscali della L. 31 gennaio 1992, n. 59, ibidem, 375 ss.; COSTA, La riserva legale nelle
cooperative e l'art. 12 della 1. 16 dicembre 1977, n. 904, in Giur. comm., 1986, 11, 314;
VERRUCOLI, Lo “strumento cooperativo" e l'imposizione fiscale: agevolazioni e
condizionamenti, cit., 40.

2 MARONGIU, La cooperazione *‘“costituzionalmente riconosciuta”. Profili di
costituzionalita, in La riforma del diritto cooperativo, a cura di Graziano, cit., 76 ss.
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delle stesse dovrebbe essere differenziato per non violare gli art. 3 e 53 Cost.

Dunque un regime che sottoponesse le societa cooperative allo stesso
trattamento fiscale delle societa di capitali sarebbe incostituzionale perché
equiparerebbe fra loro situazioni differenziate e diverse.

In termini di diritto comunitario, il trattamento differenziato previsto per le
riserve delle societa cooperative, non rispondente ad una logica meramente
promozionale, risulta pertanto giustificato, perché coerente con i principi ispiratori
del sistema tributario, che, in ossequio all’eguaglianza, impongono di trattare in
modo differenziato situazioni obiettivamente diverse.

Sotto il profilo della non discriminazione, in analogia a quanto sostenuto
dalla stessa Commissione nella decisione prima esaminata, se I’intassabilita
venisse meno verrebbe meno anche 1’equivalenza tra 1 due tipi di soci e si
porrebbe il problema della violazione dell’art. 3 Cost: a parita di condizioni di
fatto, il socio cooperatore avrebbe, in particolare, un trattamento diverso e
discriminato rispetto a quello del socio capitalista.

Secondo un’altra e piu articolata opinione non ¢ soltanto il confronto delle
due situazioni contributive a convincere della giustezza della non imponibilita, e
delle sua conseguente legittimita anche comunitaria, quanto il fatto che la non
distribuzione degli utili accantonati o la loro devoluzione a fondi mutualistici non
consente ai soci di possedere il relativo reddito sotto qualsiasi forma e cio¢ di

integrare in qualche modo lo stesso presupposto dell’imposta ex art. 53 Cost™>’.

22 SALVINI, Le misure fiscali per la cooperazione, in Aiuti di Stato in materia fiscale, a
cura di Salvini, Padova, 2007, 487.
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Si fa notare che il presupposto delle imposte sul reddito ¢ costituito dal
“possesso del reddito”, cosicché, per assurgere ad indice di capacita contributiva
ed essere assoggettata ad imposizione, la componente reddituale deve essere nella
disponibilita giuridica del titolare.

Nella disciplina civilistica delle cooperative a mutualita prevalente esiste
una necessitata ed imprescindibile relazione tra la detassazione degli utili
accantonati a riserva indivisibile e la preclusione, per il socio, di appropriarsi di
tali utili, sia durante la vita della societa, che all’atto della trasformazione, che
all’atto dello scioglimento. Il socio di una societa cooperativa non potra mai
appropriarsi degli utili prodotti dalla societa e accantonati alla riserva indivisibile,
al contrario di quanto accade per il socio di una societda lucrativa.
Conseguentemente la sua partecipazione non potra mai manifestare un capital
gain all’atto della sua cessione, in ragione del fatto che, qualunque sia il
patrimonio accantonato dalla societa, al socio spettera sempre solamente la quota
di pertinenza del capitale sociale. Manca, quindi, nella prospettiva del presupposto
d’imposta, quella relazione con la ricchezza prodotta che giustifica la tassazione.

In questa ottica, si conclude, la detassazione prevista per 1’utile
accantonato dalla cooperativa puo essere vista come una forma di compensazione
del socio per la mancata percezione dell’utile stesso, idonea a ricondurre su un
piano di parita la sua posizione rispetto a quella del socio di una societa lucrativa
che non soffre di alcuna limitazione nel suo diritto agli utili, tanto distribuiti

quanto accantonati.
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Dal punto di vista della societa — cui € necessario estendere l’esame,
poiché la misura in questione esplica i suoi effetti prima di tutto nella sfera
giuridica dell’impresa, operante sul mercato in regime di concorrenza — la
detassazione degli utili accantonati a riserva indivisibile andrebbe considerata
comunque una misura di sistema, come tale non costituente un aiuto.

Cosi era, come conferma la collocazione sistematica, nel quadro della
tassazione dei dividendi delineato dalla legge 16 dicembre 1977, n. 904, in cui con
la previsione del credito d’imposta, 1’Irpeg rappresentava una sorta di acconto
dell’imposta sui dividendi percepiti durante societate o in sede di liquidazione. In
questo sistema, ove, come nella specie, fosse esclusa ogni possibilita di
distribuzione degli utili tra i soci, una loro tassazione non avrebbe trovato
giustificazione.

Ma ad analoga conclusione dovrebbe giungersi, secondo la richiamata
teoria, anche nell’attuale sistema di tassazione dei redditi societari che, con
I’introduzione dell’Ires, ha sostituito il meccanismo del credito d’imposta con
quello dell’esenzione, medesima permanendo, pur in presenza di un diverso
modello applicativo, la ratio che presiede all’imposizione®’.

Altra dottrina evidenzia come sia proprio la relazione diretta tra regime
fiscale e rafforzamento patrimoniale della societa a porre la scelta italiana al

riparo dai dubbi di compatibilita con la disciplina comunitaria, la quale, in

2% SALVINI, Le misure fiscali per la cooperazione, in Aiuti di Stato in materia fiscale, a
cura di Salvini, Padova, 2007, 487.
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definitiva, risulta ispirata dal medesimo intento di valorizzazione dei connotati
mutualistici propri dell’impresa cooperativa®'.

L’art. 12 della legge 904 opera non in una logica agevolativa, non come
deroga al generale principio di partecipazione alle spese pubbliche, ma come
riconoscimento fiscale della mutualita. La norma ¢ intesa a garantire la piena
realizzazione di quel vincolo patrimoniale che la riforma ha introdotto come
carattere qualificante la societa cooperativa rispetto alle societa lucrative. In
sostanza, vuole assicurare ’esistenza e la conseguente operativita di un’intera
categoria societaria.

Si aggiunge che il rafforzamento patrimoniale della societa cooperativa e
la sua prevalenza rispetto all’interesse economico dei soci e del loro investimento
nella societa caratterizza in maniera originale non soltanto il modello italiano
emergente dalla riforma societaria, ma anche uno dei modelli riconosciuti da
quella societa cooperativa europea disciplinata dal regolamento 1435 del 2003.

Questo prevede, infatti, tra le diverse opzioni che possono essere adottate
nel regolare le forme di societa transnazionali, anche quella che realizzi la piu
elevata funzione mutualistica, dando il massimo rilievo alla patrimonializzazione
della societa e sacrificando, con la formazione di riserve indivisibili, 1’interesse
dei soci.

Un regime fiscale, come quello nazionale, che con I’intassabilita degli utili
destinati a riserve indivisibili, incentiva il rafforzamento patrimoniale delle

cooperative, garantisce la piena realizzazione di un modello italiano, ma, nel

»! DI PIETRO, Requisiti fiscali per le agevolazioni delle cooperative, in La disciplina
civilistica e fiscale della “nuova™ societa cooperativa, a cura di Uckmar e Graziano, Padova,
2005, 87.
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contempo, anche di un modello accettato e riconosciuto come europeo. Il regime
fiscale previsto per le cooperative non puo quindi concorrere ad alterare posizioni
concorrenziali sul mercato per le stesse attivita svolte da societa lucrative, come
presume il divieto di aiuti di Stato, nel momento in cui garantisce la piena
realizzazione di un modello societario. Lungi dall’essere agevolativa, e quindi
dall’offrire un vantaggio economico teoricamente ingiustificato nella logica di
mercato, serve proprio a ristabilire una posizione paritaria sul mercato-.

Parzialmente diversa la posizione di altra dottrina®” secondo la quale per
superare il dubbio che le regole agevolative previste per le societa costituite in
forma cooperativa si traducano effettivamente in spese fiscali potenzialmente
idonee a falsare i1l commercio comunitario, non sarebbe risolutivo osservare che la
normativa interna prevede solo per le societa cooperative vincoli non riscontrabili
per altri tipi societari®*.

Nel giudizio di comparazione e nella verifica di compatibilita delle
disposizioni interne coi principi comunitari, infatti, non verrebbe in
considerazione tanto la destinazione della ricchezza, cosi come la disciplina sulla

distribuzione degli utili, lo stato giuridico o le modalita di esercizio dell’impresa,

quanto gli effetti che il vantaggio produce sul mercato.

2 DI PIETRO, Requisiti fiscali per le agevolazioni delle cooperative, cit., 88. Nello
stesso senso, SARTI, Il regime tributario delle societa cooperative e la sua compatibilita con il
divieto comunitario degli aiuti di Stato, cit., 938.

3 GIOVANNINI, Concorrenza fiscale e aiuti di Stato. Principi e tassazione delle societa
cooperative, cit., 1590.

% Questi vincoli avrebbero, invece, rilievo decisivo in un giudizio di legittimita
costituzionale, in relazione agli artt. 3 ¢ 53 Cost.
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Una misura di vantaggio ¢ qualificabile come aiuto di Stato sol che di essa
sia destinataria un’impresa, ossia una ente che svolge una attivita economica, e
che dalla misura stessa consegua un risparmio atto a falsare la concorrenza.
Cosicché potrebbe apparire “non illogico” sostenere che riduzioni impositive
previste per le sole imprese costituite in forma cooperativa si traducano in realta
in spese fiscali potenzialmente idonee a falsare il commercio comunitario.

Questa dottrina finisce, tuttavia, in modo forse non perfettamente coerente
con le sue premesse, per giungere a conclusioni analoghe a quelle
precedentemente esposte, sostenendo, in definitiva, che le caratteristiche della
cooperazione delineate dalla norma costituzionale, riprese e completate dalla
disciplina codicistica, fondano in realta un sistema organico, autonomo e di
settore. Corrispondentemente, le disposizioni tributarie specificamente destinate
alle cooperative, inserendosi in questo “sistema generale di settore” governato da
principi propri, formano un COrpus caratterizzato da regole peculiari ma pur
sempre generali, € quindi non derogatorie, perfettamente conciliabile con la logica
complessiva dell’ordinamento, con cio escludendosi la violazione dell’art. 87 del

trattato.

6. Osservazioni conclusive. — A questo punto ¢ possibile riassumere le
linee del discorso sin qui svolto per trarne alcune conclusioni, certamente non
definitive, sulla legittimita comunitaria del trattamento tributario fatto all’impresa

cooperativa nel nostro ordinamento.
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Dall’analisi della nozione di aiuto di Stato, applicata alla misure di
carattere fiscale, ¢ emerso come I’esistenza di un vantaggio competitivo selettivo
si ravvisi in quei regimi che, prevedendo un trattamento differenziato e di favore
per talune fattispecie, costituiscano una deroga alla disciplina generalmente
applicabile, trovando la loro giustificazione in ragioni che non attengo alla natura
o alla struttura del sistema tributario considerato.

Questo consente di affermare che il problema circa la compatibilita alle
norme comunitarie in materia di aiuti di Stato si pone, innanzitutto, con riguardo a
quei regimi di favore, previsti per gli enti cooperativi, che si estrinsechino in una
agevolazione fiscale in senso tecnico (cid che, peraltro, non significa che 1’ambito
applicativo del divieto sia coestensivo alla tradizionale categoria
dell’agevolazione, potendo comprendere anche altre misure che — ad esempio
attraverso 1’introduzione di elementi di discrezionalita nella scelta del destinatario
del beneficio — siano caratterizzate dal requisito della selettivita), mentre dovrebbe
ammettersi la legittimita di quelle disposizioni tributarie in tema di cooperazione
che prevedono trattamenti diversificati giustificati da esigenze strutturali proprie
dei singoli tributi, in applicazione del principio di capacita contributiva.

Sulla base di queste premesse e considerata 1’irrilevanza nel giudizio di
compatibilita comunitaria degli “obiettivi esterni” eventualmente perseguiti dalla
normativa statale di favore, parte della dottrina ¢ incline a ritenere non decisivo,
per escludere il contrasto con I’art. 87 del trattato CE di misure agevolative
specificamente rivolte alle cooperative, il collegamento con 1’art. 45 della

Costituzione e con la funzione di incentivazione che quest’ultima norma consente
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di ricollegare alle agevolazioni alla cooperazione, atteso che appare ormai
consolidata la tesi della preminenza del diritto comunitario anche sul diritto
costituzionale interno, con la sola eccezione dei principi fondamentali
dell’ordinamento e dei diritti inalienabili della persona®”’.

Questa opinione merita forse di essere approfondita.

6.1. Principi comunitari e promozione costituzionale delle cooperazione.
— Se, per un verso, ¢, in concreto, difficilmente ipotizzabile, nell’ambito dei
rapporti economici, I’emersione di un principio che si ponga come controlimite
alla primazia della fonte comunitaria, dall’altro, non puo trascurarsi la necessita,
evidenziata dalla dottrina piu autorevole, di interpretare le norme costituzionali in
materia di rapporti economici alla luce dei principi sanciti negli articoli 1-4 della
Costituzione, che identificano i fini essenziali dell’ordinamento rispetto ai quali
I’attivita economica, e quindi la sua disciplina, si colloca in posizione
strumentale®°.

Seguendo questa impostazione, il contenuto della “funzione sociale”, che
la disposizione costituzionale riconosce all’impresa mutualistica, va individuato

sulla scorta delle finalita che la Costituzione nel suo complesso mira a conseguire

e rispetto alle quali la cooperazione si pone, appunto, come strumentale.

25 PETRELLI, La disciplina fiscale delle cooperative a seguito della riforma del diritto
societario, cit., par. 8.

2% NIGRO, Art. 45, Rapporti economici, in Commentario alla Costituzione, a cura di
Branca (artt. 43 — 47), Bologna, 1980, 1 ss; BUQUICCHIO, La funzione sociale della
cooperazione alla luce dei principi costituzionali, in Riv. coop., 1983, 76 ss; BASSI, Delle imprese
cooperative e delle mutue assicuratrici, in 1l codice civile. Commentario, diretto da Schelesinger,
Milano, 1988, 103 ss; BUONOCORE, Diritto della cooperazione, Bologna, 1997, 47 ss.
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Vengono in rilievo, innanzitutto, proprio le norme dettate in materia di
principi fondamentali e, segnatamente gli art. 1-4 Cost. La cooperazione appare
infatti idonea a realizzare, sul piano economico, il principio di democraticita nella
gestione (art. 1 Cost.); € una formazione sociale diretta alla difesa e allo sviluppo
della personalita dei soci e all’attuazione dei principi di solidarieta economica e
sociale (art. 2 Cost.); mira alla rimozione degli ostacoli sociali che si frappongono
alla piena realizzazione del principio di uguaglianza, da intendersi come
possibilita di accesso ad una piu corretta distribuzione della ricchezza ed delle
risorse (art. 3, comma 2, Cost.); nonché alla valorizzazione del lavoro come
espressione della persona e come attivita di indubbio rilievo sociale (art. 4,
Cost.)*".

Nell’assegnare all’organizzazione di impresa con struttura cooperativistica
il perseguimento di queste finalita, la norma costituzionale valorizza ed anzi
prescrive 1 connotati che specificamente essa deve avere, perché ¢ in diretta
relazione con essi che viene riconosciuta la funzione sociale. Se questi connotati
mancano non si ha cooperazione.

Cio trova conferma, come ¢ stato osservato, nella seconda parte della
disposizione la dove si prevede che la legge assicuri il carattere (mutualistico) e le
finalita (antispeculative) della cooperazione: con questo attestando proprio
I’indissolubilita tra cooperazione, mutualita ed assenza di fini di speculazione

privata che la Costituzione ha voluto sottolineare™”*.

7 NIGRO, Art. 45, Rapporti economici, cit., 18 ss; TATARANO, L’impresa
cooperativa, in Trattato di diritto civile e commerciale, gia diretto da Cicu e Messineo, continuato
da Mengoni, Vol. XXX, t.3, Milano, 2002, 34 ss.

28 NIGRO, Art. 45, Rapporti economici, cit., 18 ss.
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In altri termini, € riconosciuta e favorita la funzione sociale della
cooperazione non gia con riguardo ad un tipo societario, bensi per il carattere
mutualistico della societa cooperativa®”’.

L’accento sulla mutualita, si ¢ aggiunto, non ha il senso di escludere dal
riconoscimento della funzione sociale e dalla protezione ed ausilio da parte del
legislatore ordinario la cooperazione priva dei connotati previsti, quanto
propriamente quello di espellere quest’ultima dall’area stessa della cooperazione.

Di qui la necessita che il fenomeno cooperativo trovi, a livello di
legislazione ordinaria, una considerazione e regolazione specifica, rispetto alle
altre forme di esercizio di attivita economiche, in modo da tradurre in realta
operante il modello costituzionale della cooperazione come modo di gestione
diretta, democratica e senza fini di speculazione privata.

Anche gli “opportuni controlli”, che la legge deve prevedere, sono
connessi direttamente alla funzione sociale della cooperazione, e solo
indirettamente al trattamento di favore ad essa assicurato: proprio perché alla
cooperazione ¢ riconosciuta una funzione sociale, la Costituzione impone una
vigilanza su di essa volta a garantire il mantenimento dei connotati ai quali tale
riconoscimento si collega.

Come accennato precedentemente, una considerazione non dissimile
I’impresa cooperativa ha ricevuto da parte del legislatore comunitario, che, con lo
statuto della societa cooperativa europea, ha riconosciuto, prima di tutto, il

modello cooperativo come una tipologia societaria meritevole di una disciplina

29 FANTOZZI, Riflessioni critiche sul regime fiscale delle cooperative, cit., 424.
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normativa autonoma e distinta rispetto a quella delle societa di capitali, in ragione
delle specifiche finalita che essa ¢ idonea a perseguire.

Riconosciuto il “valore aggiunto sociale”, anche ai fini dell’integrazione
europea, di un modello di impresa con particolari caratteristiche (rispetto alle
imprese ordinarie), vi si fa discendere la conclusione che “un trattamento fiscale
particolare puo essere accettato”, purché, in tutti gli aspetti della legislazione sulle
cooperative, sia rispettato il principio secondo il quale le protezioni o i vantaggi
concessi ad un tipo particolare di organismo siano proporzionati ai vincoli
giuridici, al valore aggiunto sociale e alle limitazioni proprie di tale forma e non
diano, pertanto, luogo ad una concorrenza sleale**.

Non si esclude, cioe, la possibilita di concedere agevolazioni fiscali alle
cooperative “sulla base dei vantaggi che esse apportano a livello locale e in campo

sociale”?*!

, a condizione che sia garantito nella sostanza il rispetto dei principi
fondamentali della cooperazione: il principio democratico, il solidarismo e
I’assunzione diretta della funzione imprenditoriale da parte dei soci.

Si richiede, in sostanza, ad evitare potenziali effetti distorsivi della
concorrenza, che la legislazione nazionale si atteggi in modo da non consentire “a

cooperative fittizie di utilizzare la forma cooperativa per eludere 1 propri obblighi”

in materia societaria e fiscale.

0 Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato
economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni sulla promozione delle societa
cooperative in Europa, par. 3.2.6.

! Parere del Comitato delle regioni in merito alla «Comunicazione della Commissione al
Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle
regioni sulla promozione delle societa cooperative in Europay» (2004/C 318/05).
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Al di 1a delle distanze, che si sono sopra evidenziate, tra la visione
comunitaria e quella costituzionale sul tema della promozione dei diritti, sembra
quindi di poter convenire sulla circostanza che entrambi gli ordinamenti
condividano 1’opinione che il modello imprenditoriale in discorso si presti a dar
luogo ad “economie esterne” e quindi a produrre vantaggi per altre imprese e per
la collettivita nel suo complesso, cid che, secondo la teoria economica242,
giustifica il beneficio fiscale.

In sostanza, ¢ comune l’idea che tale capacita di indurre esternalita
positive si leghi, da un lato, al modo di essere delle cooperative, alla loro diversita
rispetto alle societa ordinarie, dall’altro, alla loro interazione concorrenziale con
queste ultime, riconoscendosi, appunto, che “queste societda contribuiscono
anch’esse al funzionamento efficiente e sostenibile dei mercati”**.

Anche nella prospettiva comunitaria, cio¢, cosi come in quella
costituzionale, la coesistenza di cooperative e societa ordinarie costituisce una
delle condizioni per la crescita equilibrata dei mercati e per lo sviluppo economico
e sociale, all’insegna del pluralismo dei modelli di esercizio delle attivita
produttive. In tal senso, ¢ “comune sentire” che 1’identita cooperativa costituisca
un patrimonio da valorizzare e tutelare.

Inquadrata in questi termini la questione, non pud negarsi, in via di
principio, la legittimita, anche comunitaria, di quegli strumenti, non solo di natura

tributaria, che, considerato (e salvaguardato, attraverso la previsione di una

2 JOSSA, Cooperativismo e teoria economica, in Organizzazioni economiche non
capitalistiche. Economia e diritto, a cura di Buonocore e Jossa, Bologna, 2003, 47.

3 Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato
economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni sulla promozione delle societa
cooperative in Europa.
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disciplina specifica) il diverso modo di essere e di operare delle imprese
cooperative rispetto alle altre, siano diretti a garantirne la sopravvivenza e lo
sviluppo sul mercato, ove, appunto, si esercita la funzione sociale che la
Costituzione (e, in certo senso, la stessa legislazione europea) riconosce alla

cooperazione.

6.2. Sul carattere non selettivo del trattamento tributario differenziato
delle societa cooperative. — E veniamo, allora, alla disciplina vigente, quale risulta
dalla riforma del diritto societario e dalla revisione del diritto cooperativo in
particolare.

A quest’ultima si riconosce, pressoché unanimemente, il merito di aver
affrancato, sia pure non completamente, la disciplina della cooperativa dall’area
delle strutture capitalistiche, superando “I’appiattimento”, recato dal codice del
1942, tra le due forme di impresa, ed assicurando al fenomeno cooperativo una
pitl compiuta autonomia normativa, coerentemente al dettato costituzionale***.

All’interno di una cornice unitaria, che accomuna sul piano causale ogni
forma di cooperativa, la nuova disciplina codicistica riserva ad una tipologia
cooperativa, definita dalla necessaria compresenza di due caratteristiche, una
positiva (la prevalenza della operativita con i soci, artt. 2512 e 2513 c.c.), l’altra

negativa (la compressione dei diritti patrimoniali dei soci, art. 2514), il godimento

delle agevolazioni fiscali.

** BUONOCORE, La nuova disciplina della societd cooperativa, in La disciplina
civilistica e fiscale della “nuova’ societa cooperativa, a cura di Uckmar e Graziano, Padova,
2005, 5.
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La ragione del diverso e piu favorevole trattamento tributario assicurato
alla cooperativa a mutualita prevalente va ravvisata, come ritiene un autorevole
studioso del diritto cooperativo, nella considerazione che questa persegue la
mutualitad con piu difficolta e meritevolezza rispetto alla cooperativa a mutualita
non prevalente. Essa infatti da un lato deve limitarsi ad operare prevalentemente
con 1 soci, il che, dal punto di vista operativo dell’impresa, pud costituire un
ostacolo al pieno sviluppo economico; per altro verso a questa difficolta si
accompagna 1’obbligo di rispettare i requisiti mutualistici di cui all’art. 2514,
obbligo che determina ex se una garanzia certa dell’esistenza di uno scopo
lucrativo attenuato”*’.

Il sistema previsto per le cooperative a mutualita prevalente, nel quale il
trattamento fiscale piu favorevole ¢ collegato, oltre che alla compressione
statutaria dei diritti proprietari, alla necessita che il valore degli scambi con 1 soci
sia superiore a quello con i non soci (con ci0 ponendosi in evidenza come lo
scopo della cooperativa sia quello di attribuire ai soci prevalentemente vantaggi
mutualistici piuttosto che dividendi), sembra idoneo a realizzare quel
bilanciamento tra benefici e limiti specifici che secondo gli organi comunitari
esclude I’esistenza di un indebito vantaggio competitivo.

La stessa Commissione, nella decisione prima esaminata relativa al caso

spagnolo, ha ritenuto che un trattamento tributario differenziato per 1I’'impresa

cooperativa trova la sua principale giustificazione nell’esigenza di tenere in conto

5 BONFANTE, La cooperativa a mutualita prevalente, in La disciplina civilistica e
fiscale della “nuova’ societa cooperativa, a cura di Uckmar e Graziano, Padova, 2005, 45.
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le differenze, emergenti dalla relativa disciplina, tra questo tipo di societa e le
societa lucrative.

Esso, dunque, non si pone come derogatorio rispetto al regime fiscale
delle societa ordinarie — non potendo quest’ultimo essere assunto come disciplina
generale (come “il sistema normalmente applicabile) alla stregua della quale
operare 1’accertamento del carattere “selettivo” delle misure specificamente
destinate alle cooperative — ma costituisce un regime fiscale generale esso stesso,
proprio di quella particolare categoria di imprese.

Sembrano, pertanto, esatte quelle opinioni che negano la violazione
dell’art. 87 del trattato, sia considerando che le disposizioni fiscali agevolative
sono dirette a controbilanciare lo svantaggio competitivo, conseguente al
complesso di vincoli ed obblighi gravanti per legge sulle cooperative quale
riflesso della funzione sociale loro assegnata dalla norma costituzionale; ovvero
affermando che il trattamento tributario differenziato piu favorevole si inserisce
pienamente, completandola, in una disciplina di settore che come tale, mirando a
tutelare e valorizzare I’essenziale diversita dell’impresa cooperativa rispetto alle
imprese ordinarie, non pud considerarsi selettiva**’.

Ci0 posto in generale, ’applicazione del principio secondo cui sarebbero

sottratti al divieto quei regimi differenziati che, non motivati, sotto il profilo

6 SALVINI, Le misure fiscali per la cooperazione, in Aiuti di Stato in materia fiscale,
cit. 501, secondo cui “il sistema impositivo previsto per le cooperative — con particolare riguardo
al regime delle riserve indivisibili ma anche con riferimento alle esenzioni — & strettamente
connesso alla struttura proprietaria della societa cooperativa e al sistema economico ad essa
sotteso. Con la conseguenza che il sistema impositivo delle societa lucrative non potrebbe essere
considerato quale elemento di paragone ai fini della sussistenza del requisito della selettivita”. In
termini analoghi, la citata decisione della Commissione dell’11 dicembre 2002 sulle cooperative
spagnole e le argomentazioni sviluppate dalla stessa Commissione nella causa relativa T-146/03.
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funzionale, da ragioni extrafiscali, siano giustificati, sotto il profilo strutturale, in
base a ragioni di tecnica impositiva interne alla disciplina delle singole imposte,
dovrebbe comunque condurre a ritenere comunitariamente legittime quelle
previsioni destinate alle cooperative anche non prevalenti che non si traducono in
agevolazioni in senso tecnico.

Quest’indagine risente ovviamente delle incertezze in ordine alla
individuazione della natura giuridica delle disposizioni in esame, ed, in
particolare, alla qualificazione dei singoli regimi come agevolativi ovvero di
esclusione da imposizione.

Si ¢ gia detto della detassazione delle riserve indivisibili (prevista dall’art.
12 della legge 16 dicembre 1977 n. 904), e di come, secondo la dottrina
prevalente, la stessa non rappresenterebbe un’ipotesi di agevolazione o esenzione,
ma piuttosto, di esclusione da imposizione, essendo motivata da ragioni tecniche,
e precisamente dall’assenza di capacita contributiva in capo alla cooperativa, in
relazione alla parte di patrimonio corrispondente a tali riserve, rispetto al quale
non sussisterebbe una reale relazione di “appartenenza”. Cid che dovrebbe
escludere il contrasto della citata disciplina con il divieto comunitario**’.

A parte la considerazione privilegiata del settore nell’ambito delle
politiche comunitarie, non dovrebbe porre problemi di compatibilita con il divieto
di aiuti alle imprese la disciplina di esenzione dei redditi delle cooperative

agricole.

7 SALVINI, Le misure fiscali per la cooperazione, in Aiuti di Stato in materia fiscale,
cit. 501.
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Come accennato, secondo una parte della dottrina®*®, infatti, la confluenza
dell’attivita degli agricoltori in quella della cooperativa e la conseguente
coincidenza del reddito derivante da quest’ultima con quello catastale farebbero
deporre per la natura non agevolativa della (parziale) esenzione da Irpeg (ora Ires)
prevista dall’art. 10 del d.p.r. n. 601/1973 per i redditi delle cooperative agricole.
In altri termini, il legislatore riconosce che I’attivita delle cooperative, se
riconducibile alla definizione di agricoltura posta ai fini delle imposte sui redditi,
¢ una forma di svolgimento in comune, da parte degli agricoltori, delle fasi delle
rispettive imprese cui si ricollegano 1 redditi catastali: quindi esenta
dall’imposizione 1’utile della cooperativa, onde evitare una doppia tassazione,
nella misura in cui esso corrisponde all’insieme dei redditi gia tassati
forfetariamente in capo ai soci, come redditi dei rispettivi terreni.

Altri autori, tuttavia, senza negare questa sostanziale coincidenza,
ravvisano proprio nel superamento dello schermo della personalita giuridica il
carattere agevolativo della disposizione*® .

Alla stessa conclusione dovrebbe giungersi con riferimento all’esclusione
da imposizione dei redditi delle cooperative di lavoro, prevista dall’art. 11 del
citato d.p.r. n. 601/1973.

Non sembra, inoltre, poter essere posta in dubbio la legittimita comunitaria

8 Tra gli altri, FANTOZZI, Riflessioni critiche sul regime fiscale delle cooperative, cit.,
427, secondo cui la “la disposizione concernente le cooperative agricole sembra avere natura
sistematica piu che agevolativa. Infatti esenta soltanto quel reddito della cooperativa che
corrisponde al reddito agrario dei soci, talché ¢ volta ad evitare che si verifichi un’imposizione
aggiuntiva per il mero fatto dell’esercizio cooperativo di quelle attivita che in capo ai singoli soci
rimangono assorbite nell’imposizione forfetaria del reddito agrario”.

9 D’ AMATI-COCO, Le agevolazioni per la cooperazione nel d.p.r. n. 601 del 1973, in
La societa cooperativa. Aspetti civilistici e tributari, a cura di Schiano di Pepe e Graziano, Padova
1997, 211.
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di quelle previsioni che consentono la deducibilita, dal reddito della cooperativa,
dei ristorni corrisposti ai soci cooperatori (art. 11, ultimo comma, e art. 12 del
d.p.r. n. 601/1973).

Secondo [’opinione prevalente, come si ¢ detto, [’esclusione da
imposizione in capo alla societa sarebbe diretta ad evitare una duplicazione del
prelievo nelle ipotesi in cui il ristorno costituisca reddito tassabile per il socio
percettore, ovvero, piu in generale, conseguirebbe dalla riconosciuta natura di
costo per la cooperativa (o quantomeno di riduzione di ricavi)*".

Dovrebbe, infine, senz’altro escludersi il carattere agevolativo, e il
conseguente dubbio di compatibilita con il divieto di aiuti statali, della
deducibilita dei versamenti annuali ai fondi mutualistici, prevista dall’art. 11,

comma 9, della legge n. 59/1992, trattandosi, in base ai principi, di componente

negativa del reddito della cooperativa®'.

20 SALVINI, | ristorni nelle societa cooperative: note sulla natura civilistica e sul
regime fiscale, cit., 1903 ss.; Circ. Agenzia Entrate 18 giugno 2002 n. 53/E.

ISALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative,
cit., 841-842; FANTOZZI, Riflessioni critiche sul regime fiscale delle cooperative, cit., 431,
secondo cui la deducibilita dei contributi in discorso non costituisce beneficio, “trattandosi di un
onere obbligatorio”.
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