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PROCEDIMENTO E PROCESSO NEL CONSOLIDATO FISCALE
SINTESI E CONCLUSIONI
ek

L’esigenza alla base del consolidato fiscale (nazionale o mondiale) ¢ quella
di assicurare, nell’attuale sistema di tassazione societaria, il coordinamento
tra la fiscalita del socio e delle societa partecipate (residenti o non residenti).
Il passaggio dall’IRPEG all’IRES e, quindi, dal metodo dell’imputazione a
quello dell’esenzione ha determinato 1’indeducibilita delle svalutazioni e
delle minusvalenze relative alle partecipazioni possedute, meccanismi
attraverso i quali, in passato, ¢ stato possibile realizzare forme di
consolidamento indiretto delle basi imponibili. La scelta del legislatore in
occasione della riforma degli anni 2003 e 2004 ¢ stata, dunque, chiara e tra i
suoi tratti qualificanti si pone proprio questo regime opzionale, che
rappresenta una forma esplicita e procedimentalizzata di compensazione
intersoggettiva delle perdite fiscali.

La dottrina ha osservato, in modo quasi unanime, che il consolidato fiscale ¢
un regime tributario di tipo opzionale e non costituisce, quindi, un nuovo
soggetto IRES. La soggettivita tributaria permane in capo ai soggetti che
scelgono di avvalersi dell’istituto — la consolidante e le consolidate nel
regime nazionale, la consolidante nel regime mondiale — i quali manifestano
la capacita contributiva, realizzano i fatti aziendali ed operano le relative

qualificazioni, imputazioni e classificazioni tributarie. D’altro canto, manca



sia nel diritto civile sia nel diritto tributario un’univoca nozione di “gruppo
di societd” e, peraltro, i regimi fiscali in esame si rivolgono a soggetti che
non necessariamente fanno parte di un gruppo di societa inteso in senso
aziendale. Condizione essenziale per accedere al regime, infatti, ¢ la
sussistenza del c.d. controllo di diritto, che puo ravvisarsi anche fra soggetti
non integrati da un punto di vista economico, finanziario ed organizzativo (a
differenza, ad esempio, di quanto dispone I’art. 11 della direttiva
2006/112/CE per il c.d. gruppo IVA) ed indipendentemente dal
raggiungimento di determinate soglie dimensionali (come previsto, ad
esempio, nell’ambito di un disegno di legge presentato dall’On.le Visco e da
altri Parlamentari alla Camera dei Deputati nel corso della XII Legislatura,
che contemplava una norma dedicata alla “tassazione dei gruppi di
imprese”).

I regimi in esame si rivolgono, quindi, a tutti i contribuenti (soggetti IRES)
che, un tempo, avrebbero avuto titolo per dedurre eventuali svalutazioni del
valore delle partecipazioni e minusvalenze da realizzo. Il passaggio dalle
precedenti forme di consolidamento indiretto agli attuali consolidati non puo
dirsi, pero, neutrale. Quella dei consolidati fiscali ¢, infatti, una disciplina
onerosa e complessa, che puo essere gestita in modo efficace ed efficiente
solo da soggetti adeguatamente attrezzati (quali i gruppi di societa, intesi in

senso economico), che non esauriscono la platea dei potenziali fruitori.



Le norme sul consolidato implicano cautele innovative, come ad esempio il
divieto di compensazione intersoggettiva delle perdite fiscali anteriori
all’esercizio dell’opzione, la responsabilita solidale tra controllante e
controllate (nel consolidato nazionale) o il ¢.d. all in, all out (nel consolidato
mondiale). Parimenti, sono previsti oneri dichiarativi inediti e sulle cui
implicazioni ¢, forse, mancata una piena consapevolezza in occasione della
citata riforma degli anni 2003 e 2004.

Le fattispecie che interessano il consolidato nazionale sono particolarmente
interessanti da questo punto di vista, anche perché in ragione di esse si ¢
formata, in questi anni, la maggior parte della casistica concreta (a riprova,
comunque, se non del successo almeno della necessita di questo regime
fiscale). I primi anni di applicazione dell’istituto sono stati caratterizzati da
un regime dichiarativo molto particolare, in buona parte delineato dal
“decreto di natura non regolamentare” (adottato con D.M. 9 giugno 2004),
in termini non del tutto in linea con le previsioni del T.U.L.R., come rilevato
da parte di alcuni Autori. In ragione di quanto cosi previsto, ¢ stato
introdotto un duplice livello dichiarativo, imperniato sulle dichiarazioni
individuali delle controllate (e della controllante in proprio) e su una
dichiarazione del consolidato, predisposta dalla controllante, ove sono
aggregati i redditi e le perdite fiscali dei soggetti ammessi al regime ed ¢
eseguita la liquidazione dell’imposta (esclusa nelle dichiarazioni

individuali). A fronte di questo originale assetto dichiarativo non ¢ stata



posta, fino a tempi recenti, alcuna norma specifica che potesse adeguare
I’accertamento ed il contezioso tributario ad una realta cosi innovativa.
L’ Agenzia delle Entrate, in questo contesto, si ¢ vista costretta a dettare una
circolare (la n. 60/E/2007) in cui ha sostanzialmente creato, sulla base delle
disposizioni esistenti, un’apposita procedura di accertamento tributario
basata su preventivi avvisi di accertamento “di primo livello” (emanati in
rettifica delle dichiarazioni individuali dall’Ufficio competente per la
consolidata) e pedissequi atti “di secondo livello” (emanati in rettifica della
dichiarazione del consolidato dall’Ufficio competente per la consolidante).
Gli esiti applicativi derivanti da un quadro tanto instabile sono stati, per
successiva ammissione dell’Amministrazione finanziaria ed unanime
giudizio della dottrina e degli operatori, assai insoddisfacenti. La gestione
degli accertamenti tra “primo” e “secondo” livello da parte di Uffici diversi
si ¢ rivelata molto difficile e diseconomie ancora maggiori si sono registrate
in sede di contenzioso, dal momento che la lite ad un dato livello doveva
essere promossa, il piu delle volte, dinanzi ad una Commissione Tributaria
Provinciale diversa da quella competente per la lite all’altro livello. A
quanto consta, la soluzione piu applicata ¢ stata la sospensione del
procedimento relativo all’atto di secondo livello, ex art. 295 c.p.c., in attesa
della definizione della lite di primo livello, con notevole dilazione delle
tempistiche processuali, anche in ragione di eventuali impugnazioni

proposte nella causa principale (in alternativa, si sarebbe potuto pensare
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anche alla rimessione ex art. 40 c.p.c. dinanzi al giudice della causa
principale, i.e. la Commissione competente per I’impugnazione dell’atto di
primo livello).

A questi seri inconvenienti il legislatore ha posto un parziale rimedio con
I’adozione degli attuali artt. 40-bis del d.P.R. 600/1973 e 9-bis del D.Igs.
218/1997. La principale e piu efficace novita ¢ stata la previsione di un atto
di accertamento unico con cui I’Ufficio competente per la consolidante
notifica alla stessa e, altresi, alla consolidante le rettifiche operate sulla
dichiarazione individuale della prima. Tale innovazione ha sicuramente il
merito di eliminare il “doppio livello” accertativo e di consentire lo
svolgimento del contraddittorio in sede amministrativa con un solo Ufficio,
nonché I’eventuale impugnazione dell’atto impositivo dinanzi ad una sola
Commissione Tributaria. Tuttavia, alla “razionalizzazione” degli
accertamenti e alla loro riconduzione ad unitd fa da contraltare il
mantenimento di un duplice livello dichiarativo. Si tratta di una
contraddizione rilevante e foriera di molteplici conseguenze. Soffermando
I’attenzione sugli aspetti salienti, emerge innanzitutto una difficolta
nell’applicare il regime di responsabilita solidale, fondato dall’art. 127 del
T.U.LR. su rettifiche alle due dichiarazioni (come avveniva secondo la
precedente prassi accertativa), in presenza di un atto di accertamento unico
emesso dall’Ufficio competente per la controllata, che interviene solamente

sulla dichiarazione individuale della stessa. Parimenti, nel caso in cui sia
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presentata un’istanza di accertamento con adesione, si prevede
I’obbligatoria convocazione di entrambi i contribuenti ma si ammette anche
che la definizione possa avvenire da parte di uno solo di essi, con effetti
vincolanti per I’altro.

Problematiche ancora piu rilevanti si pongono ai fini del contenzioso
avverso gli atti di accertamento unici, in ragione della (inedita) espressa
previsione legislativa del “litisconsorzio necessario”, soluzione processuale
che non sembra adattarsi bene al caso in esame. Premesso, infatti, che
I’unicita dell’atto — notificato contestualmente ai due contribuenti — implica
di per sé la competenza di una sola Commissione Tributaria, 1’obiettivo di
assicurare una gestione unitaria dei processi poteva essere raggiunto in
modo meno rigido, applicando gli istituti del litisconsorzio facoltativo, della
chiamata e della riunione gia previsti nel D.Igs. 546/1992. Peraltro, tali
istituti sembrano corrispondere in modo piu effettivo alla reale natura delle
controversie sottostanti e al regime di solidarieta dipendente che lega,
eventualmente, le parti. Non sembra corretto affermare che 1’oggetto del
ricorso, nel caso in esame, riguardi “inscindibilmente” piu soggetti specie,
poi, se essi possono addivenire singolarmente all’adesione o addirittura,
secondo I’Amministrazione finanziaria, alla conciliazione giudiziale.

Ad ogni modo, il regime del litisconsorzio necessario vincola le parti a
condividere, in tutto e per tutto, la medesima sorte processuale e, in questo

senso, non tutela I’interesse del contribuente (tipicamente la controllata,
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specie in presenza di minoranze qualificate o, ancora, qualora la stessa sia
uscita dal gruppo prima della notificazione dell’accertamento) che intenda
contestare la pretesa impositiva e sottrarsi all’esercizio della rivalsa da parte
della controllante adempiente. Tale interesse puo assumere, nella fattispecie,
una sua rilevanza e non andrebbe escluso a priori (come invece accadra in
ragione di questa indicazione processuale) che il suo portatore possa
ottenerne la tutela.

Tali rilievi consentono di svolgere alcune considerazioni sulla natura dei
rapporti tra controllante e controllata. L’obbligo di versamento delle
imposte in capo alla prima potrebbe essere ricondotto alla figura della
sostituzione tributaria. L’obbligatorieta della relativa rivalsa sembra
desumersi dall’espressa irrilevanza fiscale delle somme percepite o versate
tra i soggetti ammessi al regime in contropartita ai vantaggi fiscali ricevuti o
attribuiti. A questo riguardo, ad oggi, non ¢ obbligatoria la stipulazione di
un apposito contratto di consolidamento. E’ tuttavia auspicabile che le parti
concludano un simile accordo per determinare le modalitd in cui
I’attribuzione e I’impiego intersoggettivo delle perdite deve essere
compensato, assicurando cosi la massima trasparenza dei rapporti e la
funzionalita del consolidato anche in caso di accertamenti (che potrebbero
richiedere 1’utilizzo delle perdite fiscali accumulate e originariamente
riconducibili ad altri soggetti). Considerazioni in parte diverse potrebbero

svolgersi per quanto riguarda le maggiori imposte accertate: in questo caso,
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salvo quanto rilevato circa la contraddittorieta tra la duplicita delle
dichiarazioni e I’unicita dell’accertamento, ¢ previsto un regime di
responsabilita dipendente tra consolidante e consolidata, che qualifica come
“eventuale™ la rivalsa della prima a carico della seconda.

L’attuale disciplina del procedimento in ambito consolidato nazionale
suscita ulteriori criticita per 1’aspetto sanzionatorio e per i profili penali. Da
un lato, I’attuale previsione della solidarieta della consolidante per una
“somma pari® alla sanzione irrogata alla controllata lascia perplessi: la
suddetta formula pare un pretesto per aggirare 1’indicazione fornita dalla
legge delega (che non contempla la responsabilita per le sanzioni), finendo
per creare una sorta di autonomo titolo di responsabilita per la controllante
(che non risponde in solido per la “sanzione” né tantomeno, salvo che ne sia
fornita una specifica prova, per aver commesso il fatto illecito); dal punto di
vista penale, non ¢ chiaro se le soglie di punibilita debbano essere calcolate
a livello consolidato, valorizzando il doppio livello dichiarativo e la
liquidazione di “secondo livello”, ovvero sulla base delle rettifiche che ora
I’atto di accertamento unico manifesta immediatamente, senza rimandarle
all’atto di secondo livello. Laddove si propendesse per quest’ultima
soluzione, si dovrebbe comunque tenere conto dello scomputo delle perdite
dai maggiori imponibili, che pud essere eseguito tramite la procedura
avviata ad iniziativa della controllante (con il c¢.d. Modello IPEC). Non

sembra, in ogni caso, che il rappresentante legale della controllante possa
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rispondere, in quanto tale, degli eventuali delitti imputati agli amministratori
delle controllate, dovendosi provare le modalita concrete di un eventuale
concorso nel reato.

Emerge da queste notazioni un quadro la cui stabilita pare, comunque,
minata dalla contraddizione di fondo tra la sussistenza di un duplice livello
dichiarativo e di un unico accertamento, destinato a rettificare le sole
dichiarazioni individuali. Si potrebbero, quindi, valutare due percorsi
alternativi ai fini di una maggiore coerenza: dare risalto alla dichiarazione
del consolidato ed escludere la rettificabilita delle dichiarazioni individuali
(in linea, tra I’altro, con quanto le norme sugli obblighi strumentali nel
consolidato sembrano di per sé prevedere) ovvero immaginare il passaggio
ad un sistema di compensazione intersoggettiva delle perdite tra le
dichiarazioni individuali, senza la necessita di wuna dichiarazione
consolidata.

Diversi e peculiari sono i profili di interesse per il consolidato mondiale che
si articola, a fronte di una medesima esigenza di coordinare la fiscalita del
socio (residente) e delle societa (non residenti), in una disciplina piuttosto
diversa dal regime nazionale. In questo caso, infatti, la controllante ¢
chiamata non ad aggregare le posizioni fiscali rappresentate nelle
dichiarazioni individuali, ma ad applicare la normativa tributaria italiana ai
bilanci revisionati delle controllate estere, determinando cosi per ciascuna il

reddito (con relativo credito per 1’'imposta pagata all’estero) o la perdita
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fiscale da consolidare. Si tratta di una disciplina piu restrittiva rispetto a
quella nazionale, con particolare riferimento all’ambito soggettivo di
applicazione (improntato, tra 1’altro, al c.d. all in, all out), alle modalita del
consolidamento (che non ¢ integrale, ma proporzionato alla quota di
partecipazione degli utili) e agli adempimenti procedurali che devono essere
adempiuti. Concentrando 1’attenzione su questo specifico profilo, emerge la
dubbia collocazione sistematica e, altresi, la dubbia utilita dell’obbligo per
la capogruppo di interpellare preventivamente 1’Agenzia delle Entrate al
fine di ottenere un parere (peraltro, secondo la prassi, non vincolante) circa
I’adozione  del regime. Tale adempimento, infatti, fornisce
all’Amministrazione finanziaria un’informazione statica e di carattere
generale sulla “struttura societaria estera”. Posto che il Fisco non si
pronuncia su profili interpretativi delle norme fiscali applicabili da parte
della controllante, un’eventuale risposta positiva non sembra offrire una
sicura protezione da successivi rilievi. Invero, gli obiettivi alla base del
consolidato mondiale potrebbero essere raggiunti tramite una procedura di
ruling, volta alla stipulazione di un accordo con cui Fisco e controllante
possano chiarire I’interpretazione delle principali norme tributarie
applicabili per la determinazione del reddito (o della perdita fiscale) sulla
base dei bilanci revisionati. La procedura, infatti, si articola secondo un iter

preciso e all’eventuale raggiungimento dell’accordo fanno seguito puntuali
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garanzie ai fini dell’efficacia, della verifica della sua osservanza, della

contestazione di violazioni, della modifica e del rinnovo.
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