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IL MECCANISMO DI TASSAZIONE PER TRASPARENZA NEL SISTEMA DEL
T.U.L.LR.: DALLE SOCIETA DI PERSONE ALLE SOCIETA DI CAPITALI
ED ALLE SOCIETA A RISTRETTA BASE PROPRIETARIA

Sintesi dell’elaborato

1. — IL PROBLEMA DELLA COLLOCAZIONE DELLE FATTISPECIE IN ESAME NEL
SISTEMA DEL TESTO UNICO DELLE IMPOSTE Sul REDDITI: Nell’ambito della
disciplina tributaria con I’espressione “principio di trasparenza” si indica un
particolare metodo di imposizione dei soggetti collettivi mediante il quale il
presupposto di imposta ed il relativo reddito vengono riferiti direttamente in capo
agli individui che compongono I’ente. La qualifica di trasparenza viene, cosi,
attribuita ad un ente associativo per indicare che le fattispecie giuridiche nelle
quali é identificabile il presupposto di imposta sono riferite direttamente agli
individui e non all’organizzazione stessa.

Come noto, il rapporto intercorrente tra struttura (societa o associazione) e i
suoi singoli partecipanti (soci 0 associati) consente due differenti opzioni
ricostruttive: (a) ravvisare una distinta autonoma manifestazione di attitudine alla
contribuzione, prima in capo alla struttura quale risultato di esercizio, poi in capo ai
singoli componenti della stessa sotto forma di utile distribuito, ovvero (b) ravvisare
un unico e unitario indice di attitudine alla contribuzione, come tale imponibile una
sola volta, alternativamente, in capo alla struttura associativa ovvero in capo ai suoi
partecipanti. L’imposta sulle societa puo, in altri termini, essere riguardata come
un prelievo d’acconto sul reddito prodotto dalla societa dell’imposta
definitivamente dovuta dal socio o come un prelievo definitivo direttamente in
capo alla societa, intesa pienamente come soggetto passivo d’imposta, non solo
giuridico, ma anche economico.

La prima era I’impostazione originariamente accolta dal legislatore italiano
attraverso il ricorso alla trasparenza ed al credito di imposta. In particolare, il
principio di trasparenza risultava il meccanismo prescelto dal legislatore italiano
per scongiurare una doppia imposizione (economica) sui redditi societari delle
societa di persone cui si contrapponeva, nel diverso ambito dell’imposta sul
reddito delle persone giuridiche, il meccanismo del credito d’imposta attribuito ai
soci delle societa di capitali. Il legislatore del Testo Unico delle Imposte sui
Redditi aveva optato per considerare le strutture societario/associative come
strutture organizzative intermedie finalizzate all’espletamento  dell’attivita
economico — produttiva da parte dei soci/partecipanti.

Il decreto legislativo 12 dicembre 2003, n. 344 ha modificato tale scenario,
conducendo, come noto, alla sostituzione dell’lRPEG con I’'IRES. Al di la del
semplice mutamento di nome, si € introdotto in Italia un modello di tassazione
delle persone giuridiche profondamente diverso dal precedente. Il criterio
ispiratore della riforma IRES e la c.d. “filosofia del capannone” ovverosia il
passaggio dalla tassazione delle persone alla tassazione delle cose, con un parziale
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abbandono delle pregressa struttura dell’imposizione sui redditi basata sulla
tassazione personale progressiva.

In questo rinnovato contesto, il legislatore ha, comunque, deciso di ampliare
il campo di applicazione dell’istituto della trasparenza estendendola, in via
opzionale, alle societa di capitali ed alle societa a ristretta base proprietaria.
Questa scelta si cala nella riforma IRES, da un lato, contrapponendovisi, dall’altro
adeguandovisi. Vi si contrappone in quanto il regime della trasparenza non
rispetta la filosofia del capannone, dal momento che non risponde alla logica della
tassazione definitiva in capo alla societd, ma esattamente a quella opposta della
tassazione soltanto in capo ai soci. La trasparenza si adeguerebbe, invece, al
sistema dell’IRES ritenendo che attraverso le disposizioni in esame il legislatore
abbia inteso rimeditare il presupposto dell’imposizioni in situazioni caratterizzate
da un particolare potere che I’individuo esercita sull’organizzazione produttiva
impiegata nell’attivita tale da indurre a ritenere la soggettivita tributaria dell’ente
collettivo quale “finzione” giuridica di modo che gli effetti reddituali
dell’impresa, formalmente imputati alla societa, debbano essere direttamente
riferiti al singolo individuo.

Per comprendere la corretta collocazione di tali istituti nel novellato Testo
Unico e verificare cosi la natura agevolativa o sistematica della trasparenza ex art.
115 e 116 t.u.i.r., occorre muovere dall’analisi di tematiche quali la soggettivita
tributaria in connessione con la configurazione degli indici di capacita
contributiva.

2. — GLI ELEMENTI COSTITUTIVI DEL TRIBUTO: SOGGETTIVITA TRIBUTARIA E
POSSESSO DI REDDITO TRA MODELLI CLASSICI E NUOVE APPLICAZIONI: L’analisi di
questi elementi, se svolta in parallelo tra il diritto commerciale ed il diritto
tributario, consente di concludere ritenendo che dalla particolare struttura delle
societa a base capitalistica deriva la circostanza che queste societa possono essere
considerate “naturali” soggetti passivi dell’imposta; esse si pongono come
soggetti “altri” rispetto alla compagine sociale che li compone, sicché I’attivita
svolta puo essere loro direttamente imputata. Il diritto del socio a percepire la
propria quota di utili sorge solo a seguito della delibera di distribuzione assunta a
maggioranza dell’assemblea e non é immediato. Cio consente di poter riferire alla
societa in quanto tale il presupposto di imposta.

La struttura delle societa di persone risulta, invece, significativamente
differente, sicché il legislatore non ha potuto ricorrere allo stesso meccanismo
impositivo, sebbene, teoricamente, tali soggetti ben potrebbero essere inclusi nel
novero dei soggetti IRES. L’imposta sulle societa prescinde, infatti,
nell’elencazione dei soggetti passivi, dal requisito della personalita giuridica, ma
include anche gli enti privi di personalita giuridica. Anche le societa di persone vi
sarebbero potute rientrare, ma la loro esclusione risulta giustificata sulla base di
un diverso atteggiarsi del presupposto di imposta. In particolare, delle scelte
operate dal legislatore civilistico si ritiene assuma rilievo quella che prevede
I’automatica insorgenza in capo ai soci di un diritto alla percezione degli utili
successivamente all’approvazione del rendiconto. Dal punto di vista tributario,
quindi, le societa di persone non sembrerebbero avere alcuna disponibilita sugli
utili risultanti a fine esercizio. Il diritto dei soci di apprendere I’utile di esercizio
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successivamente all’approvazione del rendiconto, unitamente alla diretta
partecipazione degli stessi alla gestione, consentono di configurare in capo ai soci
il presupposto delle imposte sui redditi, “il possesso del reddito” inteso quale
titolarita della fonte produttiva. La scelta di imputare per trasparenza i redditi della
societa ai soci € cosi coerente con I’ormai pacifica evoluzione del diritto tributario
che dimostra di aver sempre maggiore riguardo piu alla giuridica sostanza delle
fattispecie economiche che alla forma apparente delle stesse. In questa
prospettiva, la sostanza economica delle societa di persone e la diretta
partecipazione alla vita sociale da parte dell’intera compagine sociale.

Un approccio di tipo sostanzialistico é stato recentemente utilizzato anche
per altri fattispecie (il trust) e ne é derivata una diversa valutazione dei tradizionali
schemi impositivi che ha consentito di rimetterli in discussione e ha consentito di
verificare se fosse possibile estendere il campo di applicazione della tassazione
per trasparenza. Per giungere a questo risultato, si € assistito ad un ripensamento
della dialettica diritto civile — diritto tributario. Il legislatore, in maniera non
sempre del tutto corretta, ha dimostrato di cessare di considerare la struttura
tributaria quale sovrastruttura appoggiata alla struttura civilistica per accentuare i
caratteri di autonomia della materia fiscale. Ne & conseguita una svalutazione dei
tradizionali schemi, accompagnata dalla introduzione di regole proprie della
materia fiscale. 1l tema della soggettivita tributaria si € cosi svincolato dal piu
generale tema della soggettivita giuridica sia nel senso di attribuire soggettivita a
enti i cui contorni non sono del tutto definiti nel diritto interno (il trust), sia di
negarla a soggetti cui normalmente e riconosciuta (le societa di capitali). Ne &
derivato che ove sia dimostrata la possibilita per un soggettivo passivo di imposta
di vantare nei confronti di un reddito prodotto da un ente intermedio un’effettiva
disponibilita, il legislatore ha ritenuto di poter superare la personalita dell’ente.
Nell’ipotesi di enti associativi, I’attenzione si €, quindi, spostata dai caratteri
formali dell’ente stesso ai suoi aspetti sostanziali e, in particolare, al grado di
autonomia dello stesso rispetto ai soci che lo compongono.

Questa autonomia e stata apprezzata dal legislatore sotto due aspetti: (a) la
capacita dell’ente di assumere autonome scelte nelle strategie operative e (b) la
capacita dell’ente di imprimere autonoma destinazione ai propri risultati
reddituali. In assenza di questi due requisiti, I’an dell’obbligazione tributaria non
ricade sulla societd, bensi sui soci. La “deriva in senso sostanzialistico”
nell’interpretazione dei canoni tradizionali ha consentito di ulteriormente evolvere
la nozione di possesso di reddito e di interpretarla fino ad abbandonare il
collegamento a requisiti di tipo giuridico per dare rilievo a situazioni fatto.

Questo processo ¢ stato anticipato da quella ulteriore giurisprudenza della
Cassazione che, anche nelle societa di capitali, ha ritenuto legittimo considerare
distribuiti ai soci eventuali maggiori utili accertati in capo alla societa,
prescindendo dall’assunzione di una formale delibera di distribuzione degli utili.
Questo approccio € stato adottato sulla base di considerazioni di fatto: la base
proprietaria composta da un numero ristretto di soci collegati da rapporti di
carattere familiare ha consentito di valutare, secondo schemi diversi da quelli
tradizionali, il normale atteggiarsi del presupposto di imposta.
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3. — LA CRISI DEI MODELLI CLASSICI NEL DIRITTO COMPARATO E NEL DIRITTO
COMUNITARIO: La “crisi” degli schemi classici di tassazione é stata possibile
grazie anche a spunti offerti dal diritto comparato (in particolare, dalla Francia e
dagli Stati Uniti d’America) e dal diritto comunitario (in particolare, dal Gruppo
Europeo di Interesse Economico).

La varieta di schemi che alcune esperienze giuridiche straniere
propongono sul tema della tassazione delle societa a base personale e di quelle a
base capitalistica dimostrano la possibilita di procedere al superamento degli
schemi tradizionali. Infatti, se la trasparenza delle societa di persone e la
soggettivita delle societa di capitali appaiono comuni elementi di dialogo, tuttavia
appare altresi vero che tali schemi risultano sostituibili in presenza di specifiche
condizioni. Il superamento della trasparenza delle societa di persone non €, di
norma, condizionato dalla verifica di alcun requisito strutturale della societa, ma e
esclusivamente rimesso alla scelta di convenienza dei soci in quanto finalizzato a
superare le differenze nelle aliquote previste per le imposte sulle persone fisiche e
per le imposte sulle persone giuridiche. Diversamente, il superamento della
soggettivita delle societa di capitali appare condizionato dalla verifica di elementi
di tipo strutturale: di norma, la ristrettezza della base proprietaria. Se si registrano
differenze nell’interpretazione di tale requisito, i legislatori stranieri concordano
nel condizionare il superamento della soggettivita ad un altro elemento: I’unanime
consenso dei soci.

L’analisi della tendenze legislative straniere consente di ritenere che
I’applicazione dello schema di tassazione per trasparenza alle societa di capitali,
in assenza di un coerente quadro civilistico di riferimento, non possa essere
automatica, ma possa essere applicabile tramite I’adozione di precise cautele
finalizzate a verificare I’esistenza di particolari legami tra i soci dai quali inferire
che tutti possano conseguire la disponibilita degli utili: il consenso unanime dei
soci costituisce a questo fine il meccanismo privilegiato.

In questo contesto, si & inserito il legislatore comunitario. Quest’ultimo,
quando con il Gruppo Europeo di Interesse Economico ha dovuto affrontare il
tema della tassazione degli enti associativi, ha preferito affrontare il tema a
ritroso: fissata la regola della trasparenza, ha lasciato ai legislatori nazionali la
soluzione del problema della personalita giuridica. Anche il diritto comunitario
consente cosi che personalita giuridica e soggettivita tributaria divergano.

| nuovi artt. 115 e 116 t.u.i.r. si inseriscono in questo processo; diviene
allora necessario analizzare le condizioni (in particolare, le condizioni soggettive)
alle quali il legislatore italiano ha consentito alle societa di capitali di esercitare
I’opzione per la trasparenza e verificare se gli artt. 115 e 116 t.u.i.r. rispettino i
principi dell’ordinamento nazionale e soprattutto quello di capacita contributiva.

4. — CONDIZIONI SOGGETTIVE PER L’ESERCIZIO DELL’OPZIONE PER LA TRASPARENZA
DI CUI AGLI ARTT. 115 E 116 T.U.L.R.: Tra i requisiti richiesti per I’accesso al regime
di tassazione per trasparenza, pare assumano particolare rilievo le condizioni
soggettive attraverso cui il legislatore ha cercato di individuare societa composte
da una precisa compagine sociale e i modi attraverso cui ha consentito I’esercizio
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dell’opzione. Tali elementi sono quelli di maggiore interesse ai fini della
ricostruzione dell’istituto in una prospettiva nazionale, fermo restando che i due
istituti in esame presentano ulteriori profili, anche pratici, di sicuro rilievo tra i
quali spiccano quelli relativi alla compatibilita degli artt. 115 e 116 t.u.i.r. con il
diritto comunitario.

4.1. — Composizione della compagine sociale: Ai sensi dell’articolo 115 t.u.i.r., le
societa partecipanti possono optare per la trasparenza a condizione che detengano
una partecipazione non inferiore al 10 per cento, né superiore al 50 per cento. La
previsione di una soglia massima svolge la funzione di evitare che la trasparenza
possa operare in presenza di un “socio tiranno”. Questi, infatti, potrebbe
autonomamente optare per la trasparenza cosi da ripartire il carico fiscale su tutti i
soci e, contemporaneamente, impedire la distribuzione di utili. La previsione
riguardante la percentuale massima esclude dal regime di trasparenza le
partecipazioni totalitarie, o comunque di controllo, per le quali risulta invece
applicabile il regime del consolidato fiscale. Il limite inferiore si spiega, invece,
con I’esigenza di evitare un’eccessiva polverizzazione nel meccanismo di
imputazione e con I’intento di discriminare tra partecipazioni che costituiscono
semplici investimenti finanziari e quelle che determinano un piu stretto rapporto
socio — societa tale da giustificare I’imputazione per trasparenza del reddito.

L’istituto della trasparenza si rivolge cosi ad un modello di gruppo di tipo
“stellare” o “orizzontale”, in altri termini, ad un modello organizzativo qualificato
da uno stabile coordinamento sinergetico fra le attivita gestionali di piu societa
informate a un’unita di indirizzo vincolante.

Le percentuali di partecipazione possedute dal socio devono essere tali da
assicurargli sia diritti di voto sia diritti di partecipazione agli utili. Normalmente,
dalla titolarita di un titolo azionario discende anche la contemporanea titolarita di
entrambi tali diritti, tuttavia, possono rinvenirsi circostanze in cui si verifica una
dissociazione delle due posizione (cosi I’emissione di particolari categorie di
azioni cui la legge consente di attribuire soltanto alcuni diritti o particolari vicende
negoziali o giudiziarie che attribuiscono a soggetti diversi dal titolare delle azioni
I’esercizio di taluni diritti; cio si verifica in caso di usufrutto, pegno o sequestro).
Ne deriva allora che la dissociazione tra titolarita di un titolo azionario e titolarita
dei diritti connessi inficia la pienezza del rapporto associativo che, invece, deve
sussistere ai fini dell’applicazione del principio di trasparenza. Questa, infatti,
trova il proprio fondamento nell’esistenza di un rapporto funzionale tra la societa
ed i soci i quali devono essere posti in grado di orientare I’attivita sociale, seppur
tramite il filtro dell’assemblea.

Nell’ipotesi di cui all’art. 116 t.u.i.r., invece, le soglie massime e minime
di diritti al voto e di partecipazione agli utili sono sostituite dall’indicazione del
numero massimo di soci: 10 o 20, rispettivamente, in caso di societa a
responsabilita limitata ovvero societa cooperativa a responsabilita limitata. Ne
risulta cosi solo una apparente similitudine tra le due ipotesi di trasparenza. Le
soglie previste dal primo articolo ipotizzano una societa composta da 2 a 10 soci
nessuno dei quali controlla direttamente la societa. Nel caso della trasparenza
delle societa a responsabilita limitata a ristretta base proprietaria sparisce ogni
riferimento alla percentuale di partecipazione che potra cosi essere inferiore o
superiore ai predetti limiti. Ne consegue allora che, differentemente da quanto si
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verifica per I’art. 115 t.u.i.r., ben potra aversi I’ipotesi di un “socio tiranno” che
detiene una partecipazione pressoché totalitaria. Non e richiesto alcun numero
minimo di soci, sicché potra optare per la trasparenza una societa a responsabilita
limitata unipersonale.

Nel sistema delineato dall’art. 116 t.u.i.r., il legislatore attribuisce
esclusiva rilevanza al possesso della qualita sostanziale di socio, senza distinguere
sulla base del potere di ingerirsi nell’attivita sociale. In questa ipotesi, allora, la
previsione di una ridotta compagine sociale non e di per sé sufficiente per
considerare la societa utilizzata in modo diretto da tutti i soci. Essa assume una
maggiore portata descrittiva in quanto applicata a societa di piccole dimensioni
(per effetto del requisito che richiede una soglia minima di ricavi). L’operare
congiunto di entrambi i requisiti € I’elemento che consente di ritenere legittima la
presunzione di immedesimazione tra soci e societa che giustifica la disciplina in
esame.

4.2. — Esercizio unanime dell’opzione per la tassazione per trasparenza:
L’ applicazione del regime di trasparenza & condizionata dall’esercizio di
un’apposita opzione da parte di tutte le societa coinvolte. La precisazione secondo
cui I’opzione “deve essere esercitata da tutte le societa”, risulta fondamentale ai
fini della ricostruzione dell’istituto in esame. Diviene cosi requisito implicito per
I’accesso al regime di trasparenza I’unanime volonta dei soci. Uno “spostamento”
della tassazione da parte di un soggetto ad un altro puo avvenire solo nel caso in
cui oggettivamente si constati la “trasmigrazione” della capacita contributiva dal
primo al secondo. La ristrettezza della compagine societaria non avrebbe di per sé
rappresentato una sufficiente garanzia, in quanto nelle societa di capitali avrebbe
continuato ad operare il meccanismo di cui all’art. 2433 cod. civ. per effetto del
quale il diritto alla percezione degli utili da parte del singolo socio e subordinato
ad un’apposita delibera assembleare adottata a maggioranza, sicché, diversamente
da quanto accade nelle societa di persone, la ricchezza creata dalla societa, e,
quindi, la sua capacita reddituale, non avrebbe avuto alcuna naturale attitudine a
fluire immediatamente nelle mani dei soci entrando nella loro disponibilita
giuridica. La necessita del consenso unanime dei soci consente, invece, di
presumere che I’adesione dei soci sia definita in base a preventive pattuizioni
Dette pattuizioni avranno, in particolare, ad oggetto le regole concernenti la
distribuzioni degli utili. Alla luce delle considerazioni sino ad ora svolte pare,
quindi, che nel sistema delineato dal legislatore I’'unanimita dei soci ai fini
dell’esercizio dell’opzione per la trasparenza costituisca I’elemento fondamentale
che consente di salvaguardare la costituzionalita degli art. 115 e 116 t.u.i.r..

Pare allora non andare esente da critiche la scelta del legislatore di non
prevedere un una nuova manifestazione dell’opzione in caso di ingresso di nuovi
soci a seguito di operazioni di cessione o di aumento di capitale. Se I’adesione
volontaristica dei soci al regime di tassazione per trasparenza € I’elemento
condizionante la legittimita costituzionale della fattispecie, allora e inadatta la
circostanza che, dall’eventuale omissione della comunicazione al socio entrante,
non sia prevista alcuna conseguenza. Sarebbe stato piu opportuno prevedere un
meccanismo formale che garantisse che il socio subentrante ricevesse
I’informazione e che, dal mancato rispetto di tale meccanismo, derivasse la
decadenza dall’opzione.
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Si giunge cosi a conclusioni analoghe a quelle in cui si € giunti al termine
dell’analisi comparatistica: condizione ineliminabile per il superamento della
naturale soggettivita delle societa di capitali & I’'unanime volonta dei soci.
L’unanimita dei soci nell’accesso a tale regime diviene cosi “requisito strutturale”
degli art. 115 e 116 t.u.i.r., il requisito delle percentuali di partecipazioni puo,
invece, essere considerato “requisito descrittivo” di per sé non sufficiente per
considerare costituzionalmente legittima la norma in esame.

5. — | CASI DI TRASPARENZA NEL T.U.L.R.: LORO QUALIFICAZIONE: La ricostruzione
del fenomeno che é stata cosi effettuata, ha consentito di formulae alcune
considerazioni di sintesi sul regime di trasparenza. Esso risulta applicato dal
legislatore a varie fattispecie che richiedono separate trattazioni in quanto diversi
sono gli elementi che giustificano il ricorso a tale schema impositivo.

5.1. — La trasparenza ““in senso forte” delle societa di persone: Con riferimento
alle societa di persone, I’analisi delle struttura civilistica di questo modello
associativo consente di osservare che, da un lato, tali societa sono dotate di
capacita giuridica, sicché si puo attribuire loro rilevanza in sede di determinazione
e accertamento della materia imponibile e renderle destinatarie di obblighi
formali, dall’altro, per quanto attiene alla ricchezza imponibile, questa e
direttamente tassata in capo ai soci in quanto la societa, per effetto dell’art. 2262
cod. civ., non ¢ in grado di trattenere il reddito.

Le societa di persone possono cosi essere considerate mere forme di
produzione del reddito destinato ai soci sulla base di un modello diverso da quello
delle societa di capitali che si giustifica alla luce della differente disciplina del
codice civile in tema di distribuzione degli utili. La struttura civilistica delle
societa di persone, ovvero il particolare assetto che caratterizza questa tipologia
societaria, costituisce valida giustificazione del ricorso a tale meccanismo. L’art.
2262 cod. civ. configura a favore dei soci una posizione giuridicamente tutelata
per effetto della quale, nonostante non si realizzi I’automatico trasferimento a
favore dei soci di un diritto reale sulla parte del patrimonio societario
corrispondente alla quota di utili da distribuire, viene, comunque, riconosciuto
loro un diritto di credito su tali utili.

Se la trasparenza, alla luce anche dell’esperienza comparata e dei
suggerimenti delle istituzioni comunitarie, pud non risultare I’unico meccanismo
di tassazione delle societa di persone, essa, nella prospettiva italiana, appare,
comunque, giustificata in quanto appoggiata ad una struttura societaria coerente
con questo meccanismo. Pur riconoscendosi che “I’ “imputazione” é cosa diversa
dal “possesso” del reddito, quindi la relativa disciplina si presenta come
eccezionale rispetto ai principi generali in material di riferibilita ai soggetti dei
fatti indice di capacita contributiva”, la struttura stessa delle societa di persone
diviene una valida giustificazione, anche costituzionale, per I’applicazione di tale
schema di tassazione. Il ricorso a tale meccanismo appare ragionevole e
giustificato. Poste tali premesse, la trasparenza delle societa di persone si puo
considerare quale “trasparenza in senso forte” in quanto la ricostruzione
civilistica (e processualcivilistica) del fenomeno consente al legislatore tributario
di ritenere surrogato il presupposto dell’imposizione sui redditi, ovverosia il
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possesso del reddito inteso, secondo [I’opinione dominate in dottrina
successivamente all’emanazione del Testo Unico, quale titolarita della fonte
produttiva.

5.2. — La trasparenza “in senso debole” del trust ed il diritto dei beneficiari a
ricevere il trust fund: L’ordinamento tributario riserva il meccanismo di
tassazione per trasparenza anche ad un altro istituto: il trust con beneficiari
individuati. Agli effetti fiscali perché I’imposta sia dovuta non dal trust, ma dal
beneficiario, occorre che questo sia precisamente indicato e sia anche il soggetto
che possa manifestare la capacita contributiva in luogo del trust. Affinché cio
accada, € necessario che il beneficiario abbia il diritto di pretendere dal trustee il
pagamento dei redditi prodotti dal patrimonio in trust. Il problema di comprendere
qguando un beneficiario possa vantare nei confronti di un trust una posizione
giuridicamente rilevante risulta ulteriormente complicato dall’impossibilita di
individuare un quadro di riferimento sia nel diritto interno sia nel diritto
convenzionale. Vi si potrebbe ovviare ricordando che opera nell’ordinamento
nazionale il principio della relativita degli effetti di un contratto per il quale ogni
soggetto assume vincoli solo se presti il proprio consenso. Esso pare un principio
di portata generale al quale non si ritiene di poter derogare e che potrebbe trovare
applicazione, nel caso in esame, per il tramite dell’art. 17, legge 31 dicembre
1995, n. 218, di riforma del sistema del diritto internazionale privato.

L’evanescente collegamento che unisce il beneficiario al reddito del trust
consente di concludere ritenendo che quella del trust sia una “trasparenza in
senso debole”. Non si tratta di trasparenza in senso stretto, bensi di trasparenza
solo in senso tecnico, in quanto non sussistono quegli elementi che, anche in
presenza di beneficiari individuati, consentono di imputare loro non solo i risultati
dell’attivita, ma la stessa attivita svolta: i beneficiari non possono ingerirsi nella
gestione alla quale restano del tutto estranei, né gli stessi sono responsabili per le
obbligazione del trust, né gli stessi o i loro creditori possono apprendere i redditi
prodotti dal trust fino al realizzarsi delle condizioni previste dall’atto istitutivo.
Alla trasparenza ha fatto ricorso il legislatore esclusivamente in quanto consente
I’imputazione del risultato reddituale realizzato da un determinato soggetto ad un
altro soggetto che vanta nei confronti del primo una posizione giuridicamente
rilevante. 1l meccanismo della trasparenza viene, quindi, usato nei confronti del
trust solo negli aspetti tecnici o, piu precisamente, soltanto in alcuni (a titolo di
esempio, nulla viene detto circa il regime delle perdite eventualmente realizzate
dal trust, i redditi imputati dal trust sono stati qualificati redditi di capitale, invece,
che redditi di partecipazione, ecc.).

5.3. — La trasparenza ““volontaristicamente rinforzata” delle societa di capitali e
delle societa a ristretta base proprietaria: L’ampliamento dell’operativita del
meccanismo di trasparenza e la sua estensione alle societa di capitali rompe con i
cardini del nuovo sistema tributario, ovvero con I’accentuazione dei caratteri di
realita dell’imposizione e con la tollerabilita di attenuate forme di doppia
imposizione. Essa si rivela parte di un piu complesso disegno legislativo nel quale
e chiara I’esigenza di un coordinamento con gli effetti di discipline contigue
all’interno del nuovo sistema della fiscalita delle societa di capitali a loro volta
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partecipate da altre societa di capitali in una struttura di gruppo. La trasparenza si
puo cosi giustificare sulla base di logiche particolaristiche in quanto consente di
raggiungere risultati, quali la trasmissione delle perdite, che il divieto attualmente
esistente di procedere a svalutazione delle partecipazioni impedisce di conseguire.
Tale osservazione consente di recuperare una coerenza dell’intervento legislativo.
Se, infatti, e evidente, nel caso dei rapporti intersocietari, che I’introduzione della
trasparenza fiscale non interviene sul problema della doppia tassazione dei redditi
sociali, e parimenti evidente che attraverso di essa € stata ripristinata la
trasmissione delle perdite in un ambito non coperto dalla tassazione di gruppo,
seppure piu limitato rispetto a quello ante riforma e a condizioni piu rigide e
onerose. La conclusione che, in un sistema caratterizzato dal regime di esenzione,
meccanismi di tassazione di gruppo, come la trasparenza, non abbiano rilevanza
alcuna se non quella di consentire la trasmissione delle perdite pare rafforzata
dalla Legge Finanziaria per il 2008 che ha profondamente modificato I’istituto del
consolidato. Al di la delle ragioni che possono avere indotto il legislatore a tale
modifica, il recente intervento normativo consente di prendere atto della
circostanza che [I’eliminazione della doppia imposizione non costituisce
conseguenza indefettibile del consolidato il cui effetto principale diviene
esclusivamente quello di consentire la trasmissibilita delle perdite.

La trasparenza delle societa di capitale partecipate da altre societa di
capitale puo allora, anche alla luce delle recenti modifiche legislative, apprezzarsi
quale consolidato minor riservato alle societa non in possesso dei requisiti
quantitativi di partecipazione necessari per accedere al regime del vero e proprio
consolidato. La trasparenza dei rapporti intersocietari svela cosi la propria logica
agevolativa e I'impossibilita di ricondurla a norma di sistema in quanto essa
risulta esclusivamente finalizzata a consentire ai soci I’utilizzo delle perdite della
partecipata in un contesto orientato all’imposizione reale.

Tale conclusione vale solo per I’ipotesi di cui all’art. 115 t.u.i.r., non gia
anche per quella di cui all’art. 116 t.u.i.r. in quanto neppure il previgente regime
consentiva alle persone fisiche la svalutazione delle partecipazioni. Per questa
seconda ipotesi, si devono allora cercare differenti argomentazioni. Nel caso di
soci — persone fisiche, nei cui confronti si presenta piu accentuato il problema
della doppia imposizione, la trasparenza torna ad assumere il significato suo
proprio di istituto che consente la tassazione progressiva dei redditi societari in
capo al socio e la completa eliminazione della doppia imposizione in capo al
percettore finale degli utili.

Parrebbe, pero, allora che il legislatore, nel caso di persone fisiche, abbia
effettuato una scelta di segno opposto a quella di orientare il sistema verso una
tendenziale realita da cui & conseguita anche un maggior grado di tolleranza verso
il fenomeno della doppia imposizione. Trattasi, tuttavia, di un contrasto soltanto
apparente in quanto la trasparenza delle societa di capitali di cui all’art. 116 t.u.i.r.
ha un campo di applicazione particolarmente ristretto. Il legislatore ha tradito i
principi delle riforma IRES solo in presenza di situazioni in cui Iattivita di
impresa viene esercita in modi diversi da quello ordinari. L’art. 116 t.u.i.r. si
rivolge, infatti, a quelle “piccole” societa di capitali a vocazione non propriamente
industriale nel quale il ruolo dei soci e predominante in ragione del frequente e
quasi fisiologico controllo esercitato da una ristretta cerchia di soci sulla gestione
dell’impresa e sull’appropriazione del risultato. Si tratta del modello organizzativo
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tipico della societa di persone. La particolare composizione delle compagine
sociale consente di stabilire una diretta connessione fra I’attivita del socio e I’utile
societario, che si qualifica come reddito d’impresa e non di capitale. Si spiega
allora il diverso regime, non in funzione di “rimedio” alla doppia imposizione, ma
quale *“conseguenza” di un diverso modulo organizzativo. Si comprende allora la
reale ratio della trasparenza delle societa a responsabilita limitata a ristretta base
proprietaria: rispondere ad una logica di assimilazione del regime impositivo a
quello delle societa di persone capace di evitare la doppia tassazione dei dividendi
in capo ai soci persone fisiche e capace di affrontare, e risolvere, il problema della
discriminazione tra il modello di imposizione delle societa di persone e delle
societa di capitali. Questa conclusione vale, pero, non solo per la trasparenza di
cui all’art. 116 t.u.i.r., ma si aggiunge come giustificazione anche per la
trasparenza precedentemente esaminata, quella di cui all’art. 115 t.u.i.r.. Cio
risulta per effetto dei particolari limiti partecipativi ivi previsti: quello superiore
impedisce di individuare un socio tiranno, quello inferiore evita un’eccessiva
polverizzazione della compagine sociale, congiuntamente garantiscono la
possibilita di un’effettiva partecipazione di tutti i soci all’attivita sociale.

Le osservazioni che precedono consentono, in definitiva, di individuare la
reale portata dei meccanismi di tassazione di cui agli artt. 115 e 116 t.u.i.r.: si
tratta di modelli di tassazione fondati sulle caratteristiche organizzative
dell’impresa sociale. 1l numero necessariamente ridotto dei soci consente di
presumere che essi siano in grado di esercitare un effettivo dominio sulle scelte di
gestione e, quindi, di apprendere in maniera diretta i risultati reddituali della
societa stessa. Il modello di tassazione per trasparenza diviene cosi applicabile in
tutti i casi in cui il diaframma tra socio e societa evapora tanto da ammettere una
considerazione unitaria dell’attivita di impresa. In queste situazioni, si puo
derogare alla regola generale per la quale il socio rileva essenzialmente come
titolare di un capitale impiegato e remunerato con una partecipazione agli utili, in
quanto gode, in via di fatto, di poteri maggiori di quelli di cui comunemente
dispone.

Sembrerebbero allora esservi giustificazioni sufficienti per considerare tale
meccanismo come naturale meccanismo di tassazione di tali modelli societari cosi
da rendere incomprensibile la scelta del legislatore di limitarsi a considerare tali
meccanismi come meramente opzionali. L’impossibilita di modificare il quadro
civilistico di riferimento ha obbligato il legislatore a considerare tale meccanismo
opzionale cosi da consentire, tramite I’esercizio di un’opzione unanime da parte
dei soci, il superamento degli ostacoli cui si trovava di fronte. L’unanime
consenso dei soci all’origine della tassazione per trasparenza ricompone le
diversita con la societa di persone: mentre per queste ultime il diritto
all’immediata percezione degli utili ¢ direttamente sancito dal codice civile e la
norma fiscale si limita a prenderne atto, per le societa di capitali, invece, lo stesso
diritto, non attribuito dalla legge civile, & implicitamente, ma ragionevolmente,
dato per presupposto dalla norma fiscale. Alle spalle della scelta (fiscale) di optare
per la trasparenza, vi sara infatti, verosimilmente, I’intesa tra i soci (magari
recepita in un patto parasociale se non addirittura nello statuto) di procedere alla
distribuzione periodica degli utili onde consentire ad essi di far fronte al prelievo
gravante sui medesimi. Condizionare I’accesso al regime di trasparenza
all’opzione unanime dei soci consente di rafforzare la presunzione, sottesa ai
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meccanismi in esame, della diretta partecipazione di soci all’attivita di gestione o,
guanto meno, della possibilita di apprensione degli utili. Dovendo I’opzione
trovare I’accordo di tutti i soci, ne deriva che anche quelli la cui partecipazione
alla gestione risulta minima, possono esercitare una sorta di diritto di veto
condizionando il loro parere favorevole alla stipula di patti parasociali che
regolino la distribuzione di utili.

La struttura di fatto (la ridotta base azionaria), in termini teorici, consente,
quindi, il superamento degli ordinari meccanismi di tassazione e il ricorso a quelli
propri della societa di persone; essa non &, pero, di per sé sufficiente; occorre
I’unanime consenso dei soci. Il fenomeno delle societa a ristretta base proprietaria
merita in questo senso una specifica disciplina legislativa I’accesso alla quale
deve, per coerenza sistematica, avvenire solo attraverso un’apposita
manifestazione di volonta. La trasparenza delle societa di capitali di cui all’art.
115 t.u.i.r. e quella delle societa a responsabilita limitata di cui all’art. 116 t.u.i.r.
si pud considerare allora un modello di “trasparenza volontaristicamente
rinforzata”.

6. — RATIO DEL MECCANISMO DI TASSAZIONE PER TRASPARENZA E LE
“TRASPARENZE” NEL SISTEMA DEL TESTO UNICO DELLE IMPOSTE SuUl REDDITI: Si &
cosi osservato come il legislatore tributario, rispetto all’impianto originario, abbia
ampiamente dilatato il campo di applicazione del regime di trasparenza facendovi
sempre piu frequente ricorso. L’analisi dei vari casi in cui questa circostanza si e
verificata ha portato a concludere che cio é possibile allorquando il soggetto che
produce un reddito non € in grado di trattenerlo o per ragioni di fatto (le societa di
capitali a ristretta base proprietaria o il trust con beneficiari individuati) o per
ragioni di diritto (le societa di persone). Si tratta di ipotesi in cui un ente
collettivo, pur interponendosi realmente nel flusso di ricchezza dalla fonte al
percettore finale, in quanto privo di autonomia, non € in grado di imprimere a tale
reddito una differente destinazione. Il ricorso alla trasparenza €, quindi, possibile
ove, per differenti ragioni, il legislatore osservi che il reddito € in grado di fluire
dal soggetto che lo produce ad un altro soggetto. Vi sono pero alcune differenze
tra questi modelli. La trasparenza delle societa di capitali, in particolare, differisce
da quelle delle societa di persone e da quella del trust in quanto € I’unica ipotesi in
cui la titolarita dei beneficiari del reddito di un diritto a ricevere tale reddito é solo
presunta. In presenza delle condizioni di fatto e di diritto che si sono illustrate e
che si pongono quali indici di un differente modello societario, il legislatore
diviene allora in grado di poter derogare alle tradizionali regole in tema di
soggettivita.

| recenti interventi normativi dimostrano come il legislatore abbia
modificato il proprio tradizionale approccio alla problematica della soggettiva
passiva del diritto tributario affrancandosi dal diritto civile. Con il trust il
legislatore ha ritenuto di poter attribuire soggettivita ad un ente che ne & privo (e
che forse neppure € ente) secondo il diritto civile, con la trasparenza delle societa
di capitali, ha negato la soggettivita di enti sino ad ora pacificamente considerati
soggetti tributari a pieno titolo. Nel descrivere la soggettivita tributaria, il
legislatore dimostra cosi di appoggiarsi non solo sulle situazioni giuridiche
rinvenibili dalla trama delle disposizioni di diritto civile, ma anche su indici
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economici cosi da non considerare piu la forma societaria quale parametro
sufficiente a definire lo statuto fiscale dell’ente. Si & quindi registrata una pluralita
di ipotesi in cui & possibile il ricorso alla trasparenza tanto che parlare di
“trasparenza” nell’ordinamento nazionale appare riduttivo. Pare, piuttosto, doversi
parlare di “trasparenze nel sistema del Testo Unico delle Imposte sui Redditi”.
L’uso del singolare e consentito solo se si degrada la trasparenza a “meccanismo
tecnico” astrattamente applicabile ogni qualvolta si debba attribuire il risultato di
un ente con pluralita di partecipanti e I’ente non goda di un grado di autonomia
sufficientemente apprezzabile.

Si e cosi dimostrata la molteplicita di situazioni nelle quali puo essere
utilizzato il meccanismo di tassazione per trasparenza, il passo successivo €
verificare se la disciplina applicativa sia la stessa per tutte le ipotesi, ovvero se le
differenze evidenziate giustifichino modalita applicative in tutto o in parte diverse.
La possibilita di estendere regole valide per la trasparenza delle societa di persone
all’ipotesi della trasparenza delle societa di capitali pare pienamente giustificata in
quanto differenze tra i due modelli di trasparenza si rinvengono solo nella fase
relativa alle condizioni di accesso al regime. Le differenze nei moduli
organizzativi delle societa di capitali e di persone hanno rilievo solo ai fini
dell’identificazioni delle condizioni nel rispetto delle quali € consentito il ricorso
al meccanismo di tassazione per trasparenza. Eventuali deroghe risultano
ammesse solo ove esplichino riflessi fiscali alcuni condizionamenti civilistici. La
trasparenza delle societa di capitali, a titolo di esempio, non supera la necessita
dell’assunzione di una formale delibera di distribuzione degli utili per assegnarli
ai soci, sicché diviene allora opportuno introdurre specifiche cautele fiscali per
evitare che I’imposta sia dovuta da un soggetto a cui i dividendi non sono stati
distribuiti. Cio puo, forse, parzialmente giustificare il particolare regime di
responsabilita solidale tra societa partecipata e societa partecipanti previsto
dall’art. 115 t.u.i.r. e non del tutto correttamente esteso dall’Agenzia delle Entrate
anche al caso di cui all’art. 116 t.u.i.r.

In definitiva, la scelta del legislatore di estendere il campo di applicazione
dell’istituto della trasparenza appare condivisibile. Si €& cosi assistito ad
un’evoluzione dell’istituto: esso non appare piu limitato alle sole societa di
persone, ma diviene meccanismo di tassazione di tutti quegli enti non in grado di
trattenere i redditi dagli stessi prodotti. Tale operazione richiede, pero, alcuni
ulteriori aggiustamenti.
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