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PROFILI DI DIRITTO COMMERCIALE
1. Fonti normative e definizioni
a cura di: Dott. Roberto Tosa
1.1.lart. 2086: la novita e la genesi

L'obbligo di istituire adeguati assetti organizzativi per le imprese e stato
inizialmente introdotto in modo generico e poi progressivamente pre-
cisato, sia dal punto di vista terminologico che contenutistico. Inizial-
mente, I'obbligo era previsto solo in ambiti specifici e settoriali, con
formule diverse. Con l'introduzione del Codice della crisi d'impresa e
dell'insolvenza (d.lgs.12 gennaio 2019, n.14, di seguito anche CCll),
I'obbligo e stato codificato e collocato nella disciplina generale del di-
ritto dell'impresa.

In particolare, I'art. 2086 c.c. ha assunto un ruolo chiave trasforman-
dosi da norma di vetrina a cardine della governance d’impresa.

La precedente formulazione dell’art. 2086 c.c. si limitava a sancire,
sotto la rubrica «direzione e gerarchia dell’'impresav, il principio di so-

vraordinazione dell'imprenditore. La norma, di la dalla sua derivazione

1 Scuola Superiore della Magistratura, Gli assetti organizzativi dell’impresa, Quaderno
18
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storica dall'ordinamento corporativo fascista, avrebbe in seguito tro-
vato concreto impiego nella sola giurisprudenza lavoristica, ai fini della
qualificazione del rapporto di lavoro come subordinato. L'aggiunta di
un secondo comma totalmente nuovo avrebbe invece riscritto, a par-
tire dal 2019, la storia e la portata sistemica della previsione, facen-
done, come sopra anticipato, una norma centrale all’interno del diritto
dell'impresa.

Il d.lgs.12 gennaio 2019, n.14, in attuazione della legge delega 19 otto-
bre 2017, n. 155, collocando una nuova norma nell’ambito di una di-
sposizione generale, ha inizialmente modificato la rubrica, intitolata
alla «gestione dell'impresa», ed ha, poi, introdotto un obbligo generico
per l'imprenditore di istituire adeguati assetti organizzativi, ammini-
strativi e contabili. Tale obbligo, dotato di autonoma precettivita, deve
essere integrato mediante concetti della scienza economico-aziendale.
La scelta del legislatore di collocare il tema degli assetti nell'ambito del
Libro V (Del lavoro), Titolo Il (Del lavoro nell’impresa), Capo | (Dell’im-
presa in generale), e non nel capo lll sull'impresa commerciale, ha va-
lore simbolico e sistematico?.

In effetti, I'obbligo di istituire adeguati assetti organizzativi, ammini-

strativi e contabili grava direttamente sull'imprenditore. Per questo

2S.A. CERRATO, G. PEIRA, Risikogesellschaft e corporate governance: prolegomeni sulla
costruzione degli assetti organizzativi per la prevenzione dei rischi — Il caso delle im-
prese agroalimentari, in Resp. amm. societa e enti, 2019, fasc. 4, 177 ss.
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motivo, il legislatore ha scelto di collocare tale obbligo nell'art. 2086
del Codice civile, dopo le norme concernenti la definizione generale
d’imprenditore e le condizioni d’esercizio dell’attivita d’impresa.

La collocazione della norma rafforza cosi il nucleo di norme dedicate ai
profili organizzativi dell'impresa, quali gli artt. 2086, comma 1, e 2087
c.c.; il complesso di norme relativo alla gerarchia nell'impresa € poi
completato dall’art. 2094 c.c., che definisce il prestatore di lavoro su-
bordinato, nonché dall’art. 2104 c.c. sulla sua diligenza.

Nella prima modifica, I'art. 2086 c.c. era stato richiamato in tutte le di-
sposizioni del Codice civile in materia di amministrazione di societa: gli
artt. 2257, comma 1 (societa di persone), 2380-bis (s.p.a.), 2409-novies
(sistema dualistico) e 2475 (s.r.l.), mentre per il sistema monistico non
era stato necessario apposito richiamo, data la norma generale di rin-
vio (anche all’'art. 2380-bis) di cui all’art. 2409-noviesdecies: il tutto,
volendosi affermare che la gestione dell'impresa, in qualunque forma
assunta, obbliga gli amministratori a predisporre assetti organizzativi,
amministrativi e contabili opportuni.

Nei testi definitivi, € scomparso peraltro il riferimento all’esclusivita del
potere di realizzazione dell'oggetto sociale, avendo il decreto corret-
tivo (d.lgs. 26 ottobre 2020, n. 147) soppresso la previsione che attri-
buiva agli amministratori il potere di compiere «le operazioni necessa-

rie per I'attuazione dell'oggetto sociale».
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La locuzione che assegnava in via esclusiva agli amministratori il potere
di compiere le operazioni necessarie per I'attuazione dell’'oggetto so-
ciale era, infatti, prevista ab origine nell’art. 2380-bis c.c. per le societa
per azioni e nell’art. 2409-novies c.c. per il consiglio di gestione (nel
modello dualistico), mentre rappresentava una novita, introdotta con
I'art. 377 CCII, per le societa di persone (art. 2257 c.c.) e per quelle a
responsabilita limitata (art. 2475 c.c.)®.

L'aver soppresso la locuzione in esame in tutte e quattro le fattispecie
se, da un lato, con riguardo alle societa di persone e quelle a respon-
sabilita limitata, € scelta corretta, alla luce dei rilevati diversi caratteri
tipologici di tali modelli societari, dall’altro, pero, con riguardo alla so-
cieta per azioni (oltre che per il consiglio di gestione) avrebbe rischiato
di ottenere (almeno nella prima formulazione del decreto correttivo)
effetti non desiderati, come quello di riaffidare un ruolo gestorio all’as-
semblea (cfr. art. 2364, comma 1, n. 5, c.c., prima e dopo la riforma del
2003)%.

La versione definitiva del citato decreto correttivo ha, pero, risolto que-

sto aspetto. Infatti, I'attuale formulazione delle previsioni di cui agli

3 L. NAZZICONE, Lart. 2086 c.c.: uno sguardo d’insieme, in Gli Assetti organizzativi
dell’impresa, Quaderno 18, Scuola Superiore della Magistratura, 2022;

4 M. IRRERA, La collocazione degli assetti organizzativi e I'intestazione del relativo ob-
bligo (tra Codice della crisi e bozza di decreto correttivo), in Nuovo diritto delle societa,
2020, 115 ss.
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artt. 2257, 2380-bis e 2475 c.c. distinguono nettamente il dovere di
istituire gli assetti organizzativi da quelli che sono invece, a seconda del
tipo societario, i profili attinenti al potere di gestione dell'impresa tout
court.

Il “nuovo” art. 2086 del Codice civile, modificato dall’art. 375 del D.Igs.
n. 14/2019 (il Codice della Crisi d’Impresa e dell'Insolvenza, o CCIl),
prevede che “I'imprenditore, che operi in forma societaria o collettiva,
ha il dovere di istituire un assetto organizzativo, amministrativo e con-
tabile adeguato alla natura e alle dimensioni dell’impresa, anche in
funzione della rilevazione tempestiva della crisi dell'impresa e della
perdita della continuita aziendale, nonché di attivarsi senza indugio per
I'adozione e l'attuazione di uno degli strumenti previsti dall’ordina-
mento per il superamento della crisi e il recupero della continuita azien-
dale”.

La nuova norma dell’art. 2086 c.c. viene poi richiamata dall’art. 377
CClI, che lo prevede anche per gli assetti organizzativi societari agli artt.
2257 (per la societa semplice), 2380-bis e 2409-novies (per le societa
per azioni), 2475 (per le societa a responsabilita limitata) del Codice

civile.®

5 M. ORLANDI, Adeguati assetti organizzativi, segnali di crisi e sistemi di allerta in Cor-
porate Governance, Giugno 2020
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Le previsioni contenute nel D.lgs. 12 gennaio 2019, n. 14, hanno ap-
portato nuova linfa alla disciplina degli assetti organizzativi, ammini-
strativi e contabili, vuoi indirettamente, a motivo del novello 22 comma
inserito dall’art. 375 CCll nell’art. 2086 c.c. 2, vuoi direttamente, in
forza dell’art. 3, comma 2, CClI, che, peraltro, rinvia espressamente alla
disposizione codicistica, rinsaldando cosi un’unitarieta di fondo delle
disposizioni dedicate agli assetti, ancorché frammentate in distinti cor-
pora normativi.

Nel comma 2 dell’art. 2086, il legislatore si & premurato di indicare
espressamente all'imprenditore collettivo alcuni degli obiettivi (non i
soli) cui deve tendere I'istituzione degli assetti, vale a dire la rilevazione
tempestiva della crisi d'impresa e della perdita della continuita azien-
dale, consentendo di tararne la predisposizione in funzione della na-
tura e delle dimensioni dell'impresa. Finalita in parte ribadite dal 22
comma dell’art. 3 CClI, che richiede all'imprenditore collettivo di isti-
tuire gli assetti al fine (che qui parrebbe esclusivo) di rilevare tempe-
stivamente lo “stato di crisi” [inteso ai sensi della lett. a) dell’art. 2 CClI]
e di assumere “idonee iniziative”, sottintendendo che queste siano
volte al suo superamento.

A questi obiettivi di portata generale si affiancano, al 32 comma
dell’art. 3 CClI, alcuni sub-obiettivi che dei primi parrebbero costituire
una mera declinazione: sennonché’ il legislatore ne ha arretrato I'ap-
plicazione, atteso che — come dispone I'incipit della norma — il fine e
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quello di prevedere con tempestivita la (futura) emersione della crisi e
non tanto quello di rilevarne la sua sussistenza, spostando il focus da
uno stato di crisi in atto ad uno meramente in potenza. Si tratta, segna-
tamente, di predisporre assetti che consentano di i) rilevare gli squilibri
patrimoniali ed economico-finanziari (da individuare caso per caso, in
funzione delle peculiari caratteristiche dell'impresa e del suo busi-
ness), ii) di verificare la sostenibilita dell’indebitamento e la sussistenza
del presupposto della continuita aziendale per i successivi dodici mesi,
iii) di riscontrare la presenza dei segnali previsti dal successivo 4¢
comma, costituiti, in definitiva, da inadempimenti del debitore (rile-
vanti ove superino una predeterminata soglia quantitativa e tempo-
rale), nonché’ iv) di poter effettuare il test pratico ed utilizzare la lista
di controllo particolareggiata previsti dal 22 comma dell’art. 13 CCII.

L'adeguato assetto organizzativo, amministrativo e contabile deve te-
ner conto della natura e alle dimensioni dell'impresa; si differenzia,
quindi, in base all’attivita imprenditoriale svolta, al suo rischio siste-
mico e specifico, e sara, di conseguenza, piu complessa e articolata
guanto maggiori risultano essere le dimensioni dell’'impresa. La societa
deve dotarsi di un organigramma, di un insieme di procedure e proto-
colli interni idonei a garantire una funzionalita ed efficienza operativa

appropriata sotto il profilo amministrativo; al contempo, € necessario
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attivare un assetto contabile adeguato a un’ordinata e precisa rileva-
zione dei fatti di gestione aziendale, in modo che le registrazioni con-
tenute nei libri contabili siano facilmente consultabili e verificabili.
Tutto cid non é solo funzionale al raggiungimento e alla conservazione
dell’efficienza e della correttezza della gestione dell'impresa ma anche
al fine di far emergere tempestivamente eventuali segnali di crisi
dell'impresa e di perdita della continuita aziendale. Non appena si ri-
levino tali segnali di crisi, o di perdita della continuita aziendale, scatta
I'obbligo di adottare senza indugio gli strumenti pil opportuni per su-
perare tale situazione di crisi aziendale.

Rispetto al passato, il management &, quindi, ora tenuto ad attivarsi
tempestivamente per superare la crisi e recuperare la continuita azien-
dale, altrimenti ne diviene responsabile, atteso che esso risponde
verso i creditori sociali per I'inosservanza degli obblighi inerenti alla
conservazione dell’integrita del patrimonio sociale, tra cui indubbia-
mente rientra I'obbligo di attivarsi con mezzi o strumenti idonei per ri-
solvere lo stato di dissesto finanziario. Attraverso tali misure urgenti si
potranno cosi evitare conseguenze peggiori per i creditori sociali e un
aggravamento generale della posizione debitoria.

Quando un’azienda ¢ in crisi manda dei segnali sia al management, sia

agli shareholders e agli
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stakeholders, in quanto entra in uno stato di potenziale dissesto finan-
ziario, cioe di probabilita d’insolvenza, che, se non fronteggiato tem-
pestivamente o con strumenti adeguati, sfocia in una crisi irreversibile,

con la possibile messa in liquidazione giudiziale.

Parte della dottrina ha sostenuto che il dovere di istituire gli adeguati
assetti vi era gia prima con l'art. 2381 c.c.; € un dovere che riguarda gli
organi sociali della s.p.a. e, con I'entrata in vigore del CCll, riguarda
pure tutte le altre tipologie societarie (anche l'impresa individuale se
si evita di dare troppa importanza alla diversa descrizione ex art. 3 del
CCll, che prescrive il dovere dell'imprenditore individuale, anziché di
adottare adeguati assetti, di adottare "misure idonee" a rilevare tem-
pestivamente la crisi).

E interessante, tuttavia, evidenziare come un filone dottrinale ritenga
di valorizzare tale novita normativa prendendo atto, anzitutto, che &
stata data finalmente attuazione al dettato costituzionale di cui all'art.
41 Cost., che garantisce la liberta della "iniziativa economica privata"
ma a due condizioni: (i) che non si svolga "in contrasto con |'utilita so-
ciale o in modo da recare danno alla salute, all’ambiente, alla sicu-

rezza, alla liberta (evidentemente, degli altri) e alla dignita umana" e
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(ii) che "possa essere indirizzata e coordinata (dalla legge appunto) a

fini sociali e ambientali"®.

1.2 ’'evoluzione normativa negli assetti d’impresa

Il riferimento normativo agli assetti dell'impresa era tutt’altro che raro
nell'ordinamento prima del 2019, come puod essere notato dal breve

excursus normativo che si e ritenuto ripercorrere.

a) |l testo unico bancario (d.lgs. n. 385 del 1993)

Lart. 53, comma 1, d.Igs. 1° settembre 1993, n. 385, attribuisce alla
Banca d’ltalia il potere di emanare disposizioni di carattere generale
avente ad oggetto I'adeguatezza patrimoniale, 'organizzazione ammi-

nistrativa e contabile e i controlli interni.

b) Il testo unico della finanza (d.lgs. n. 58 del 1998)

Lart. 149 t.u.f. per la prima volta impone ai sindaci un dovere di vigi-
lanza sull’'adeguatezza degli assetti organizzativi, amministrativi e con-

tabili.

6 D. Galletti, "L'organizzazione dell'impresa e il quomodo della produzione. L'impresa
non é pit black box?" in Rivista di Diritto dell'Impresa, , 2023
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Esso attribuisce al collegio sindacale la vigilanza tra I'altro «sull’‘adegua-
tezza della struttura organizzativa della societa», «del sistema di con-
trollo interno e del sistema amministrativo-contabile nonché sull’affi-
dabilita di quest’ultimo nel rappresentare correttamente i fatti di ge-
stione» e «sull’'adeguatezza delle disposizioni impartite dalla societa

alle societa controllate».

c) La responsabilita amministrativa da reato delle persone giuri-

diche (d.lgs. n. 231/2001)

Fonte del principio di adeguatezza e I'art. 6 d.Igs. 8 giugno 2001, n. 231,
secondo cui la persona giuridica e esente da responsabilita per i reati
commessi dagli esponenti aziendali se prova che «l'organo dirigente ha
adottato ed efficacemente attuato, prima della commissione del fatto,
modelli di organizzazione e di gestione idonei a prevenire reati della
specie di quello verificatosi» e che é stato affidato ad un organismo
dell’ente il compito di vigilare sul funzionamento e I'osservanza di tali

modelli e di curare il loro aggiornamento.

d) Gliartt. 2381 e 2403 c.c.

La previsione sugli assetti organizzativi fu generalizzata per le s.p.a. con

la riforma societaria del 2003, che introdusse gli artt. 2381 e 2403 c.c.
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e) Lanormativa antiriciclaggio (d.lgs. n. 231 del 2007; d.Igs. n. 90
del 2017)

Il d.Igs. 21 novembre 2007, n. 231, decreto sulla lotta al riciclaggio e al

finanziamento del terrorismo, di attuazione della direttiva 2005/60/CE,
ed integralmente riscritto dal 25 maggio 2017, n. 90, conferma a carico
dei soggetti obbligati (art. 3: professionisti, commercianti di opere
d’arte, mediatori, intermediari bancari e finanziari, altri operatori fi-
nanziari e non finanziari, servizi di gioco, ecc.) 'obbligo di adottare as-
setti organizzativi e procedurali adeguati a mitigare e gestire i rischi, ivi
inclusa la creazione di apposita funzione antiriciclaggio ove la natura e

la dimensione dell'impresa lo esiga (art. 16).

f) Prevenzione degli infortuni sul lavoro (d.Igs. n. 81 del 2008)

Lart. 30 richiama l'adozione del modello di organizzazione e di ge-
stione, idoneo ad avere efficacia esimente della responsabilita ammi-

nistrativa delle persone giuridiche, di cui al d.Igs. n. 231 del 2001.

g) |l rischio fiscale (d.lgs. n. 128 del 2015)

Il d.lgs. 5 agosto 2015, n. 128 ha istituto il regime di adempimento col-
laborativo (c.d. cooperative compliance) del contribuente con I'ammi-

nistrazione finanziaria, instaurando un “dialogo”, ma a condizione che
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si doti «di un efficace sistema di rilevazione, misurazione, gestione e
controllo del rischio fiscale, inserito nel contesto del sistema di go-

verno aziendale e di controllo interno» (art. 4).

h) Le societa pubbliche (d.lgs. n. 175 del 2016)

Nelle societa pubbliche, I'art. 6, comma 2, d.Igs. 19 agosto 2016, n. 175,
sancisce che le «societa a controllo pubblico predispongono specifici
programmi di valutazione del rischio di crisi aziendale e ne informano

I'assemblea nell'ambito della relazione» prevista;

1.3 Definizione di assetti

E opportuno evidenziare sin da subito che risultano assenti nelle fonti
primarie indicazioni da cui possa evincersi cosa siano gli assetti e quale
sia il loro contenuto.

Invece, le fonti secondarie, quali in particolare le Norme di comporta-
mento del collegio sindacale di societa non quotate ed il Codice di cor-
porate governance relativo alle societa quotate forniscono interessanti

spunti di riflessione.
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1.3.1 La definizione di adeguati assetti organizzativi

Con particolare riferimento alle societa non quotate, le definizioni rin-
venibili nelle Norme 3.5, 3.6 e 3.7 di cui alle norme di comportamento
appena citate definiscono I'assetto organizzativo:

(i) il sistema di funzionigramma e di organigramma e, in par-
ticolare, il complesso delle direttive e delle procedure sta-
bilite per garantire che il potere decisionale sia assegnato
ed effettivamente esercitato a un appropriato livello di

competenza e responsabilita,

(ii) il complesso procedurale di controllo,
(iii) flussi informativi attendibili ed efficaci tra organi e funzio-
nali aziendali.

1.3.2 La definizione di adeguati assetti ammnistrativi e contabili

Per quanto attiene al sistema amministrativo-contabile, le Norme di
comportamento ne forniscono una definizione in termini di insieme
delle direttive, delle procedure e delle prassi operative dirette a garan-
tire la completezza, la correttezza e la tempestivita di una informativa
societaria attendibile, in accordo con i principi contabili adottati
dall'impresa. Come ¢ previsto dall’art. 2086, comma 2, c.c., pur es-
sendo parte del complessivo assetto organizzativo della societa, I'as-

setto amministrativo e I'assetto contabile restano tra di loro distinti. Il
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primo e riferibile a una dimensione dinamico—funzionale dell’organiz-
zazione, intendendosi per tale I'insieme delle procedure e dei processi
atti ad assicurare il corretto e ordinato svolgimento delle attivita azien-
dali e delle singole fasi. Il secondo — I'assetto contabile — rappresenta
una parte degli assetti amministrativi istituiti per una corretta tradu-
zione contabile dei fatti di gestione, sia ai fini di programmazione, sia
ai fini di consuntivazione per la gestione e la comunicazione all’esterno
dell'impresa. Con riferimento al sistema amministrativo-contabile, le
best practice specificano come si tratta di garantire strumenti e proce-
dure idonee a consentire una corretta, completa, tempestiva e atten-
dibile rilevazione contabile e rappresentazione dei fatti di gestione. In
guesta prospettiva, i sistemi contabili dovrebbero essere in grado di
elaborare budget e previsioni che tengano conto della prospettiva eco-
nomico-finanziaria dell’attivita dell’impresa.

Nella prospettiva della societa quotata, il sistema di controllo in-
terno viene definito nell’art. 6 del principio XVIII del Codice di corpo-
rate governance (pubblicato nel mese di gennaio 2020) come l'insieme
delle regole, procedure e strutture organizzative finalizzate a una ef-
fettiva ed efficace identificazione, misurazione, gestione e monitorag-
gio dei principali rischi, al fine di contribuire al successo sostenibile
della societa. In merito si ricorda che I'art. 149, comma 1 lett. c) del

TUF dispone che: “Il collegio sindacale vigila: [...] sull'adeguatezza
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della struttura organizzativa della societa per gli aspetti di compe-
tenza, del sistema di controllo interno e del sistema amministrativo-
contabile nonché sull'affidabilita di quest'ultimo nel rappresentare cor-

rettamente i fatti di gestione”.
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2. Adeguati assetti e tipo societari
A cura di: Dott. Paolo Amatore

2.1 Premessa

Il concetto che I'impresa debba sviluppare un assetto amministrativo
adeguato rispetto alla natura dell’attivita esercitata e alle proprie di-
mensioni era gia stato introdotto nell’ambito della riforma organica
del diritto delle societa varata nel 2003, anche se con esplicito riferi-
mento unicamente alle societa di tipo azionario (art 2381 c.3 ec.5 c.c.
e art.2403 c.1c.c.).

In quel quadro normativo, tale novita apporta in linea generale un’uti-
lita assai rilevante in tema di riparto delle competenze tra organo am-
ministrativo e gli altri organi societari in materia di gestione dell'im-
presa, soprattutto perché si attribuisce un riconoscimento specifico
all’ladeguatezza degli assetti amministrativi e si individua la figura re-
sponsabile alla valutazione.

La norma, tuttavia, facendo esclusivo riferimento alle societa azionarie
assume una portata generale nella ripartizione di competenze in tema
di gestione, sia nella societa di persone che nella societa a responsabi-
lita limitata, le quali prima del 2019, mutuavano solamente per prassi,
la disciplina emanata in riferimento alle societa per azioni.
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L’emanazione del Codice della crisi e dell’insolvenza, al fine di colmare
tale vuoto legislativo, ha recepito quanto gia disciplinato in merito alle
societa per azioni nel 2003 ed ha esteso, attraverso la nuova redazione
dell’art 2086 c.c., a tutte le imprese in forma associata o collettiva |'ob-
bligo di istituire “adeguati assetti”.

Il Dlgs. n.14 del 12.01.2019 e il Dlgs n.147 del 26.10.2020, sono inter-
venuti sia attraverso una rivisitazione di alcuni articoli del Codice civile
gia esistenti, sia attraverso l'introduzione di alcuni articoli ex novo,
ognuno dei quali strettamente connesso all’art. 2086 c.c., dove con
esplicito rinvio all’articolo appena citato, si va a colmare, per ogni ti-
pologia societaria, il vuoto legislativo, in termini di adeguati assetti, la-
sciato dalla riforma del 2003.

L’art 2086 c.c., fino a quel momento concernente la sola sezione “di-
rezione e gerarchia dell'impresa”, esauriva il suo contenuto con la
semplice dicitura “l'imprenditore e il capo dell'impresa”; mentre
nell’attuale versione, arricchita dall'introduzione di un secondo
comma, si evince in maniera evidente il valore e la rilevanza che si &
inteso assegnare al dovere di adeguatezza amministrativa.

In ogni forma societaria I'amministratore ha ormai I'esplicito incarico
di istituire assetti adeguati rinviando ogni incertezza sulla consistenza

giuridica della norma, ma senza attribuire a questi alcuna competenza

esclusiva sulla gestione.
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Come si & rilevato in dottrina, cio “evidenzia la necessita di distinguere
concettualmente la nozione di organizzazione dell'impresa, che essen-
zialmente attiene, alla sua nervatura interna, alla definizione dei ruoli
ed al modo in cui si rapportano ed informano reciprocamente coloro
che vi operano, nonché alle modalita con le quali le relative attivita
vengono registrate e contabilizzate, dalla vera e propria gestione, che
invece si riferisce alle attivita attraverso cui I'impresa opera sul mer-
cato per realizzare le proprie finalita, quali enunciate nell’oggetto so-
ciale”.”

L’altro obbligo espresso dal comma 2 dell’art. 2086 c.c. fa esplicito ri-
ferimento alla tempestiva reazione da parte dell’'amministratore, al
manifestarsi dei primi sintomi inerenti ad un possibile stato di crisi.
Viene espressamente riconosciuto in capo all’effettivo titolare del po-
tere gestorio un dovere di comportamento che non fa riferimento
all’organo amministrativo nel suo complesso, ma trova il suo fonda-
mento in quelle figure facenti parte dell’'organo amministrativo, inve-
stite da esplicita delega sulla materia in questione.

Tali figure non devono limitarsi solo a constatare uno stato patologico

ma, senza indugio, devono riferire all’'organo amministrativo riguardo

7 Sulla pur tuttavia non sempre del tutto agevole distinzione tra competenze gestorie
e competenze organizzative dell’'impresa societaria si vedano le considerazioni di R.
Santagata, Assetti organizzativi adeguati e diritti particolari di “ingerenza gestoria” dei
soci, in Riv. soc., 2020, 1460 ss.
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a quanto compiuto e informare allo stesso tempo |'organo collegiale,

il quale ex art. 2381c.c. e tenuto ad agire informato.

2.2 Le societa di capitali

2.2.1 Societa per azioni

In ambito di societa di tipo azionario, il Decreto Legislativo n. 6 del
2003, aveva disciplinato esclusivamente per quest’unico tipo societa-
rio il tema degli adeguati assetti ed in particolare aveva cercato una
maggiore conciliazione tra i vari organi della SPA nell’ambito di ripar-
tizione di competenze in merito alla gestione, spostando alcune com-
petenze dall’assemblea verso I'organo amministrativo.

L’aspetto rilevante delle modifiche apportate dall’ art 377 comma 2
Decreto Legislativo 12/01/2019 n. 14 e I'art. 40 comma 2 Decreto Le-
gislativo del 26/10/2020 n.147, agli art. 2380 bis e 2409 novies c.c. € la
sostanziale criticita riguardo all’adattabilita del dispositivo autorizza-
torio previsto dall’art. 2364 n.5 c.c., nel senso che la modifica dello
statuto sembrerebbe |'unica strada percorribile per coinvolgere i soci
riguardo alla materia degli assetti societari.

Invero, lo statuto pud contenere delle regole inerenti all’assetto am-
ministrativo necessariamente conciliabili con il presupposto di ade-
guatezza, tanto che si potrebbe negare I'outsourcing degli assetti o ad-

dirittura l'individuazione di alcuni profili aziendali dedicati.
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“Piu delicato, tuttavia, é il punto relativo alla possibile applicazione del
meccanismo autorizzatorio, atteso che tale strumento presuppone il
potere di iniziativa degli amministratori, e che la mancata autorizza-
zZione di talune misure organizzative da questi proposte all’assemblea
non potrebbe certo far venir meno il dovere di istituire curare e valu-
tare assetti adeguati. ”

La nuova stesura dell’art 2380 bis c.c. sembra pero vietare la presenza
nello statuto di clausole che riconoscono ad un’esplicita competenza
deliberativa dell’assemblea o anche solo la mera facolta della stessa di
pretendere dagli amministratori I'utilizzo di particolari modelli.

“A costituire un potenziale ostacolo non e pertanto il principio di com-
petenza esclusiva che é certamente compatibile con un misurato uti-
lizzo dello strumento autorizzatorio ma proprio la particolarita della
materia che impone comunque un dovere specifico in capo all’organo
amministrativo.” °

Criticita analoghe, sempre in tema di riparto delle competenze, pos-

sono svilupparsi nelle societa di tipo azionario all'interno dell’organo

8 Esprimono forti dubbi GINEVRA-PRESCIANL,“Il dovere di istituire assetti adeguati ex.
Art 2086 c.c. “, 1229 ss. | quali evidenziano il rischio di una paralisi operativa in caso di
mancata autorizzazione delle proposte degli amministratori.

9 Diversamente orientato SANTAGATA, (nt.5) 1479, il quale ritiene che nelle SRL il
principio di competenza esclusiva precluda il ricorso al meccanismo autorizzatorio( in
particolare con riferimento a diritti speciali del singolo socio).
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amministrativo ed in particolare nel caso di attribuzione della delega
delle funzioni.

In particolare, la questione sta nel fatto se la cura degli assetti ammi-
nistrativi spetti esclusivamente all’'organo collegiale amministrativo
oppure all’'amministratore delegato.

L’art 2381 c.3 c.c. afferma che il potere di istruzione, avocazione e so-
stituzione sono esercitati dal collegio in relazione a qualsiasi decisione
attinente alla materia degli assetti, senza limiti di sorta °.

Una delega gestionale assoluta comporterebbe in capo al collegio oltre
a competenze valutative anche competenze deliberative soprattutto
riguardo all’approvazione di regolamenti interni, alla definizione di li-
nee di indirizzo ed anche all’individuazione delle figure aziendali ad-
dette allo svolgimento di particolari mansioni e compiti, innalzando in
tal modo l'organo collegiale a posizione predominante gerarchica-
mente, limitando a tutti gli effetti 'amministratore delegato dei suoi

poteri di intervento diretto sul funzionamento degli assetti.

10 ABBADESSA, (nt.60),493 ss., KUTUFA, Adeguatezza degli assetti a responsabilita ge-
stori, in amministrazione e controllo del diritto delle societa, Liber amicorum A. Piras,
Torino, Giappichelli 2010, 713. In senso restrittivo IRRERA, Assetti Organizzativi ade-
guati, nt.64,261, partendo dal presupposto che il complessivo assetto dell’art. 2381
prevedeva una conformazione inderogabile a due livelli. Tuttavia, il modello
dell’art.2381 c.c. non sembra poter prescindere dalla piena fruibilita dei meccanismi
diraccordo ( istruzione e avocazione) previsti dalla norma, senza i quali non resterebbe
altra soluzione in caso di contrasto, se non quella della revoca.
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In caso di delega parziale, occorrera necessariamente specificare con
chiarezza la ripartizione delle competenze tra I'organo collegiale e
I'amministratore delegato, il quale, oltre a ad occuparsi di quanto
esplicitamente indicato nella delega, dovra obbligatoriamente avere
sempre controllo sugli assetti.

La delega parziale puo essere frazionata a pil amministratori, ognuno
dei quali dovra provvedere all'interesse ed all’adeguatezza dell’as-
setto ad esso attribuito, dovendo garantire attraverso un efficiente
coordinamento, un complessivo equilibrio ‘dell’assetto amministra-

tivo dell’intera societa.

2.2.2 Societa a responsabilita limitata

Le societa a responsabilita limitata, con la gia menzionata riforma del
diritto societario del 2003, assumevano una governance diversa da
quella delle societa per azioni, le quali erano supportate da una nor-
mativa pil ampia in ambito di adeguati assetti, che rendeva pilu netto
il riparto di competenze gestorie tra amministratori e soci.

Le modifiche introdotte dall’art. 377 comma 2 Decreto Legislativo
12/01/2019 n. 14 intervengono con il chiaro intento di riallineare, dal
punto di vista della istituzione degli assetti, la governance delle S.r.l.
verso quella delle societa di tipo azionario, attraverso una distribu-

zione ben definita delle competenze tra organo sociale e amministra-
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tivo, colmando attraverso quanto espresso nell’ art. 2475 c.c. 'ecces-
siva elasticita che la riforma organica del 2003 aveva attribuito alle so-
cieta a responsabilita limitata.

“Cosi intesa, la nuova disciplina si traduce sul piano sistematico in un
fattore di crescita del modello della S.r.I con riguardo al potere gesto-
rio, diluito nella disciplina del 2003 nella “anarchia” della concorrenza
deliberativa di amministratori e soci “, **

La rivisitazione dell’art 2086 c.c. dal quale emerge la gia citata inten-
zione del legislatore di attribuire una competenza esclusiva agli ammi-
nistratori in tema di adeguati assetti, corrisponde ad una detrazione di
competenze all’assemblea dei soci, ormai sempre meno organo so-
ciale sovrano.

“In questo contesto la regola di esclusivita degli assetti si pone come
deroga al sistema legale di ripartizione delle competenze tra soci e am-
ministratori, al contrario di quanto vale nelle SPA, in cui rappresenta
conferma del principio generale di cui all’art.2380 bis. Ci si puo chie-
dere pertanto, se il contesto tipologico delle SRL, pur in presenza di un
tenore letterale identico, consenta di pervenire a soluzioni che consen-

tano un maggiore spazio d’ intervento ai soci *2.

11 A ridosso della riforma del 2003, v. gia P. Benazzo, “Competenze di soci e ammini-
stratori nelle srl, dall’'assemblea fantasma all’anarchia”, in Le Societa, 2004, 808 ss.

12 |BBA nt.2, 250 ss. “Codice della crisi e codice civile” in rivista ODC, 2019.
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Il timore potrebbe essere quello, che I'assegnazione ai soci di un mag-
giore spazio di intervento nella materia degli assetti possa in qualche
modo invalidare quanto espresso dal legislatore.

“In effetti a livello generale le SRL si caratterizzano, diversamente dalle
SPA, per la possibilita che le delibere dei soci presentino carattere de-
cisorio e vincolante, anziché autorizzatorio, fermo restando il potere di
resistenza degli amministratori rispetto a decisioni che possono
esporre a conseguenze risarcitorie” 3,

Anche nelle SRL valgono in materia di assetti le regole operative che il
nuovo disposto normativo ha tentato di erigere nelle SPA e sulla base
delle quali si incardina quanto espresso dall’art 2364 n.5. c.c.

Di seguito vediamo come nelle societa a responsabilita limitata la ge-
stione dell'impresa di fatto condivisa tra amministratori e soci, abbia
assorbito le novita dell’art. 377 sulla delega delle funzioni e sui modelli
personalistici di amministrazione.

Il terzo comma dell’art 2475 c.c. consente I'introduzione per via statu-
taria del criterio di amministrazione disgiuntiva e quindi I’attribuzione
ai soci del potere di decidere sul veto ex art. 2257 comma 2 c.c. cosi

come le competenze esclusive degli amministratori sono limitate dal

comma 5 dell’art 2475 c.c. ed in particolare la redazione del progetto

13 MOZZARELLI Decisioni dei soci e profili di responsabilita degli amministratori nei
confronti della srl in Riv. Soc. 2008, 409 ss.
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di bilancio e dei progetti di fusione e di scissione, oltre che all’'aumento
di capitale sociale delegato ex. art. 2481 bis c.c.

Il sistema disgiuntivo si ritiene compatibile con il principio di compe-
tenza esclusiva degli amministratori riguardo agli assetti, escludendo
quindi la materia in questione dall’elenco di competenze esclusive
proposta dall’articolo sopra citato; cido anche perché, diversamente, il
funzionamento del sistema gestionale risulterebbe assai macchinoso
anche solo considerando che un amministratore con pieni poteri di-
sgiuntivi dovrebbe sempre deliberare in forma collegiale per ogni de-

cisione che riguardi la struttura degli assetti societari.

2.3 Societa di persone

Il Codice della crisi & intervenuto anche nell’lambito delle societa di
persone, le quali nel 2003 non erano state intaccate dalla riforma or-
ganica conservando la disposizione organizzativa conferita originaria-
mente.

L'art. 2257 c.c. & stato riscritto con I’esplicito riferimento a quanto san-
cito dall’art. 2086 c.c. in relazione all’istituzione di adeguati assetti, at-
tribuendo unicamente agli amministratori I'esclusiva pertinenza di isti-
tuzione, ma soprattutto liberando questi da una competenza esclusiva
sull’intera gestione, la quale, si estrinseca in forma disgiunta con com-
petenze attribuite ai soci, e, in forma congiunta con delibera all’'unani-

mita o maggioranza.
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L'introduzione del concetto di adeguati assetti risulta sufficiente-
mente compatibile con la forma congiunta di amministrazione, sia per
la possibilita del voto a maggioranza, sia per il ricorso ad un organo
gestorio, legittimato dalla possibilita di delega prevista dall’art. 2381
c.C..

In caso di amministrazione disgiunta la tematica inerente 'all’istitu-
zione di assetti adeguati puo risultare poco compatibile in quanto il
singolo amministratore ha la facolta, senza il consenso degli altri am-
ministratori, di compiere atti di gestione; addirittura, ex art 2381 c.c.
limitatamente alla societa per azioni ma certamente estendibile alla
Srl, anche senza preventiva informazione.

“Nell’ambito dei commenti dedicati ai modelli di amministrazione di-
sgiunta applicato alla srl si é pero rilevato come il dovere di diligenza
imposto agli amministratori comporti in ogni caso I'obbligo degli stessi
di comunicare agli altri le operazioni pit rilevanti che si intendono
porre in essere”.**

La perplessita di assimilare, per le societa di persone, alcune norme

inerenti la gestione appartenenti alla disciplina specifica delle societa

14 V/.CIANI in srl Commercio a cura di Dolmetta-Presti, Milano, 2011, 505 ss.

Con riferimento alle societa di persone si vedano ora i rilievi critici alla crisi alla tesi
che nega l'esistenza di un obbligo dell’lamministratore di informare gli altri ammini-
stratori dell’operazione che voglia compiere da parte di BOCHINI, Diritto Commer-
ciale nella societa dell’'informazione, Il Padova, 2013, 82 ss.
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a responsabilita limitata, si palesa soprattutto nel divieto di adozione
del modello disgiunto di amministrazione, esclusivamente per alcune
tematiche (decisione di approvazione dei progetti di bilancio, di fu-
sione, scissione) espresso dall’'ultimo comma dell’art.2475 c.c.; seb-
bene, nella pratica, si ritenga difficilmente praticabile che una delle at-
tivita sopra citate possa essere compiuta da un singolo amministra-
tore, visto il rilevante valore strategico delle relative operazioni (non
di meno, senza la partecipazione degli altri amministratori).

Ai fini dell’istituzione di adeguati assetti si tiene, “senza snaturare le
caratteristiche essenziali del modello di amministrazione disgiuntiva,
posto che I'amministratore non é tenuto a ricercare il consenso degli
altri amministratori (come invece, avviene, nel ben diverso schema
dell’'amministrazione congiuntiva), che la predisposizione di assetti mi-
nimamente adeguati alla natura e alle dimensioni dell’impresa implichi
necessariamente |'esistenza di almeno essenziali forme di coordina-

mento tra gli amministratori” . **

15 CAPELLI,Op.cit.142
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3. Utilizzo dell’intelligenza artificiale nell’ambito
della predisposizione di adeguati assetti orga-
nizzativi
A cura di: Dott.ssa Eleonora Guerrini

L'intelligenza artificiale, definita come “I'abilita di una macchina di mo-
strare capacita umane quali il ragionamento, I'apprendimento, la pia-

nificazione e la creativitd” ®

, potrebbe essere uno strumento di impor-
tante ausilio all'imprenditore in ordine alla gestio aziendale, in grado
di fornire output di dati, elaborati a partire da set di informazioni re-
perite dal contesto aziendale specifico e rese disponibili in modo tale
da essere pil facilmente interpretabili e fruibili ed in grado, quindi, di
coadiuvare I'imprenditore a compiere scelte d’'impresa.

Le possibilita di utilizzo sono molteplici, a partire dalle soluzioni di uso

comune gia ampiamente diffuse, quali software per la tenuta della

contabilita aziendale, della creazione di piani finanziari ed industriali,

16 https://www.europarl.europa.eu/news/it/headlines/so-
ciety/20200827ST085804/che-cos-e-l-intelligenza-artificiale-e-come-viene-usata
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in grado di sostenere |'operativita d'impresa e migliorarne le perfor-
mances, fino a soluzioni pil complesse, utilizzate in contesti societari
digitalmente piu avanzati, in cui si adoperano forme di IA con capacita
di apprendimento automatico (c.d. machine learning) nonché forme
di contrattualizzazione basate sulla tecnologia degli smart contract.
Sono numerosi i contributi in dottrina in cui si evidenziano i vantaggi
dell'impiego dell’lA nelle societa ed in particolare nell’attivita dell’or-
gano gestorio, soprattutto riguardo la compliance e I'analisi dei dati,
tanto che si e parlato di IA che possono operare:

i) nell’ambito dell’informazione: le |A coadiuvano I'impren-
ditore, fornendogli le opportune informazioni per com-
piere scelte d’'impresa;

i) nell’ambito della cooperazione: le |IA partecipano attiva-
mente alla formazione di una scelta di impresa /;

iiii) nell’ambito delle transazioni: le 1A hanno specifiche dele-

ghe a realizzare transazioni

17 Vedi anche fenomeno del c.d. algorithmic management

18 F, PACILEO, “Scelte d’'impresa” e doveri degli amministratori nell'impiego dell’intel-
ligenza artificiale, RDS 3/2022, p. 543 e ss.
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sino a prefigurare scenari (alcuni futuristici, ma altri futuribili) in cui I'lA

possa ricoprire il ruolo di un membro del C.d.A. di una societa o addi-

rittura sostituisca I'intero organo.

In questo contesto si inserisce I'ipotesi di utilizzare I'intelligenza artifi-

ciale per consentire all'imprenditore “[...], che operi in forma societaria

o collettiva, [...] di istituire un assetto organizzativo, amministrativo e

contabile adeguato alla natura e alle dimensioni dell’impresa, anche in

funzione della rilevazione tempestiva della crisi dell'impresa e della

perdita della continuita aziendale, nonché di attivarsi senza indugio per

I'adozione e l'attuazione di uno degli strumenti previsti dall’'ordina-

mento per il superamento della crisi e il recupero della continuita azien-

dale” come previsto dall’art. 375 del Codice della Crisi d'impresa e

dell’insolvenza (CClI).

Tra gli elementi che consentono di dimostrare che I'imprenditore si &

dotato di un adeguato assetto organizzativo, amministrativo e conta-

bile, la prassi prevede di predisporre:

— flussi informativi in linea verticale ed orizzontale;

- supporti di pianificazione, programmazione e controllo manage-
riale;

- sistema di reporting manageriale (alta e media direzione);

— meccanismi di coordinamento;

— sistemi retributivi e sistemi incentivanti;

— processi formativi;
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- checking report, valutazioni di conformita, meccanismi sanziona-
tori, ecc.

Per I'attuazione di molti dei precedenti presidi & possibile utilizzare
proficuamente una vasta gamma di strumenti informatici: le apparec-
chiature a disposizione dell'imprenditore, in grado di valutare I'anda-
mento economico finanziario dell’azienda e consentirgli di rilevare ex
ante la condizione di difficolta finanziaria e/o di imminente insolvenza,
possono essere molteplici e con gradi crescenti di personalizzazione;
tra gli altri, si possono annoverare le ANN (artificial neural networks),
forme di machine learning, auto-apprendenti, in grado di fornire accu-
rate previsioni circa un determinato evento, basandosi sull’acquisi-
zione di set stratificati di informazioni *°.

Le ANN, infatti, sono composte da serie di neuroni artificiali che con-
tengono un livello di input, uno o piu livelli nascosti e un livello di out-
put. Ciascun “nodo-neurone”, che & identificabile come un modello a
sé stante di regressione lineare, si connette “orizzontalmente” ad un
altro e ha un peso e una soglia associati. | dati si trasferiscono da un
neurone all’altro al verificarsi di determinati standard, impostati nel
modello, che consentono un funzionamento di tipo feedforward. La

capacita di tali algoritmi di auto-migliorarsi, in seguito all'inserimento

19 https://www.ibm.com/it-it/topics/neural-networks
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dei dati di addestramento del modello, rende lo strumento particolar-
mente interessante nell’ottica di rilevazione tempestiva, se non addi-
rittura preventiva, degli indicatori di crisi ?°, che ben si prestano ad es-
sere rilevati tramite sistemi automatizzati.

Tuttavia, & doveroso sottolineare che tra i limiti dell’utilizzo su larga
scala di questo tipo di strumenti, ci sono:

1) la necessaria competenza tecnica, richiesta all'imprenditore o
ad un suo delegato, per poter “addestrare” in modo corretto
I'algoritmo, nonché per saper interpretare correttamente
I'output fornito, oltre che saper identificare eventuali bug o

malfunzionamenti nel processo;

20 Aj sensi dell’dell’art. 3 c. 4 del CClI, costituiscono indicatori di crisi:

a) l'esistenza di debiti per retribuzioni scaduti da almeno trenta giorni pari a oltre la
meta dell'ammontare complessivo mensile delle retribuzioni;

b) I'esistenza di debiti verso fornitori scaduti da almeno novanta giorni di ammontare
superiore a quello dei debiti non scaduti;

c) l'esistenza di esposizioni nei confronti delle banche e degli altri intermediari finan-
ziari che siano scadute da piu di sessanta giorni o che abbiano superato da almeno
sessanta giorni il limite degli affidamenti ottenuti in qualunque forma purché rappre-
sentino complessivamente almeno il cinque per cento del totale delle esposizioni;

d) 'esistenza di una o piu delle esposizioni debitorie previste dall'articolo 25-novies,
comma 1 (esposizioni debitorie previste nei confronti di Agenzia delle Entrate, Inps,
Inail oppure Agente della Riscossione).
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2) la necessita di avere a disposizione considerevoli quantitativi
di dati da “dare in pasto” al calcolatore, al fine di ottenere una
previsione il piu possibile accurata.
In effetti, entrambi questi punti possono essere identificati come i
principali limiti dell’utilizzo, in senso lato, dell’lA come ausilio nel pro-
cesso di formazione delle decisioni di impresa per tutti gli attori eco-
nomici.
Infatti, la circostanza di dover avere a disposizione grandi quantitativi
di dati, rende alcune forme di IA maggiormente fruibili da imprese di
medio-grandi dimensioni, che possono sviluppare in house i propri
programmi e che sono sia funzionalmente che tecnicamente piu strut-
turate per poter gestire l'intero processo di addestramento del soft-
ware, grazie alla presenza di organi e funzioni societarie (tra cui quella
IT) che possono partecipare attivamente e fornire il proprio supporto,
oltre che le informazioni necessarie a caricare il modello.
Tuttavia, anche nelle aziende di minori dimensioni, & divenuto urgente

e necessario dotarsi di una minima e basilare struttura tecnico-infor-
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matica per rilevare tempestivamente lo stato di crisi, elaborando le in-
formazioni di cui all’art. 3 commi 3 e 4 CCll, e per assumere senza in-
dugio le iniziative necessarie a farvi fronte 22,

Tali realta possono affidarsi a soluzioni “prét a porter” acquistabili da
sviluppatori esterni le quali, sopportando un intrinseco quanto neces-
sario grado di approssimazione, dato dalla minore disponibilita di ri-
sorse ed informazioni da parte delle piccole imprese, oltre che dal
fatto che lo strumento non puo essere tailor made, come nel caso delle
imprese maggiori, forniscono comunque soluzioni utili ad indirizzare
le decisioni dell'imprenditore. L’organo gestorio deve, anche in questo
caso, possedere le opportune conoscenze tecniche in modo da saper
gestire il processo di adattamento di tali programmi alla propria realta
aziendale e rilevare tempestivamente difetti o problematiche nel fun-

zionamento degli strumenti informatici per poterne soppesare la

21 Cfr. S. Mansoldo, ADEGUATEZZA DELLE MISURE E DEGLI ASSETTI (IN FUNZIONE
DELLA PREVENZIONE E DELLA TEMPESTIVA RILEVAZIONE DELLA CRISI) AL TEMPO
DELLA TRASFORMAZIONE DIGITALE, Il diritto fallimentare e delle societa commerciali
3-4/2023
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bonta delle informazioni da essi fornite e, contestualmente, saper sta-
bilire i reciproci limiti di responsabilita, tra utilizzatore e produttore, al
verificarsi dei suddetti malfunzionamenti 2.

Resta inteso infatti che, anche ai fini di un ipotetico giudizio circa la
responsabilita dell’organo gestorio, nel caso in cui si dovesse pervenire
a situazioni di crisi aziendale, non tempestivamente rilevate dagli as-
setti organizzativi architettati dall'imprenditore, non risulta sufficiente
il mero aver fatto ricorso all’ausilio di strumenti di IA per dimostrare
che gli assetti fossero adeguati, se le raccomandazioni fornite dai di-
spositivi informatici sono state assunte acriticamente dall’'imprendi-
tore. In dottrina e divenuto ricorrente il tema delle adeguate cono-
scenze informatiche e di data science di cui 'imprenditore & opportuno
che sia dotato per gestire e interpretare gli strumenti tecnologici ed &
strettamente connesso ai profili di responsabilita, anche civile, che si
configurano in capo ad amministratori che non hanno correttamente
gestito gli strumenti informatici. Il dovere degli amministratori attiene
alla valutazione critica delle indicazioni delle IA in rapporto alle loro
caratteristiche, alle loro regole di addestramento e agli input utilizzati

e comporta a monte la necessita di predisporre assetti adeguati alla

22 F, PACILEO, “Scelte d’impresa” e doveri degli amministratori nell'impiego dell’intel-
ligenza artificiale, RDS 3/2022, p. 543 e ss.
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selezione e alla gestione delle tecnologie impiegate e dei dati sui quali

esse lavorano, al monitoraggio del loro funzionamento.

In tal senso, € utile considerare il parametro di attenzione che do-

vrebbe adottare 'operatore nel controllo sul rischio legato all'impiego

dei sistemi di IA, dettato nel regolamento europeo in materia di intel-

ligenza artificiale, approvato lo scorso 14 giugno. In particolare, I'ob-

bligo di diligenza & connesso:

1.

alla selezione di un sistema di IA idoneo al compito e alle compe-
tenze;

alla opportuna messa in funzione del sistema di IA,;

al monitoraggio delle attivita e al mantenimento dell’affidabilita
operativa mediante la periodica installazione di tutti gli aggiorna-
menti disponibili;

all'avere notificato al costruttore le possibili irregolarita riscontrate
nel corso del funzionamento;

all'avere installato tutti gli aggiornamenti disponibili forniti dal pro-
duttore del sistema di IA in ordine al mantenimento dell’affidabi-

i+A23.
lita*>;

2 F. PACILEO, “Scelte d'impresa” e doveri degli amministratori nell'impiego
dell'intelligenza artificiale, RDS 3/2022, p. 543 e ss.
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Il rispetto di questi parametri di compliance alle prescrizioni normative
ha implicazioni anche in merito alla Business Judjment Rule, di cui si
trattera nel successivo capitolo 5, permettendo di dimostrare che de-
cisioni imprenditoriali logicamente connesse a procedure informative
e istruttorie, fondate anche su sistemi di IA, possono ritenersi idonee
a ricadere nell’alveo dell’istituto.

Diventa quindi di primaria importanza che I'organo amministrativo sia
istruito e competente, al fine di poter non solamente interpretare
I'output dello strumento di intelligenza artificiale utilizzato per coadiu-
vare le proprie decisioni, ma sia anche in grado di capirne il funziona-
mento per individuare possibili distorsioni e bug che possano poi fuor-
viarlo nelle decisioni da prendere e nei provvedimenti da adottare.
L'impiego dell’lA, a determinate condizioni, puo rientrare fra le precau-
zioni che gli amministratori adottano ex ante per dimostrare di essersi
dotati degli adeguati assetti organizzativi, ma occorre anche doman-
darsi cosa accadrebbe nel caso opposto, in cui gli amministratori do-
vessero mancare di prendere in considerazione sistemi di IA che si sa-
rebbero potuti rivelare determinanti per non assumere una decisione
imprenditoriale rivelatasi a posteriori, errata.

Se da un lato oggi non viene meno la Business Judjment Rule, né si
possono ritenere inadeguati gli assetti societari per il solo fatto che gli
amministratori non abbiano preso in considerazione sistemi di IA nei
procedimenti informativi adottati da una societa, dall’altro occorre
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prestare attenzione all’evoluzione normativa che si sta configurando
attorno all'argomento e che, data I'esponenziale crescita nell’utilizzo di
strumenti di IA nei campi pilu comuni e disparati, potrebbe approdare
a ritenere imprescindibile, per un corretto processo di formazione
delle decisioni di impresa, l'ausilio fornito dai dispositivi digitali. In que-
sto contesto, non pud escludersi che il mancato utilizzo di tale tecno-
logia possa essere valutato quale prova per dimostrare il mancato ri-
spetto, da parte degli amministratori, dei canoni di adeguatezza orga-
nizzativa e di corretta gestione imprenditoriale, specie riguardo al “do-

vere di agire informato”.
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4. Gli adeguati assetti nel Codice della crisi
A cura di: Dott.ssa Laura Di Renzone

4.1 Premesse

Il Codice della Crisi fonda il contrasto della crisi d'impresa su tre ele-
menti fondamentali:

1. la tempestivita dell’intervento: un intervento tempestivo au-
menta la probabilita che il risanamento aziendale sia efficacie;

2. lottica forward looking: le valutazioni sullo stato di salute
dell'azienda devono avere carattere prospettico per intercet-
tare 'emergere della crisi;

3. la ciclicita della crisi: la crisi rappresenta un elemento fisiolo-
gico nella vita di un’impresa in cui emergono difficolta econo-
miche e finanziarie da superare e contrastare con idonei stru-
menti.

Il legislatore si pone 'obiettivo di intercettare lo stato di crisi prima che
guesto si concretizzi in insolvenza e successivamente assuma un con-
notato di irreversibilita.

Lo stesso art. 2 del CCll definisce la crisi come uno stato in cui € proba-
bile I'insolvenza e che si manifesta con I'inadeguatezza dei flussi di
cassa prospettici a far fronte delle obbligazioni nei successivi dodici
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mesi. Quindi, 'implementazione di adeguati assetti organizzativi am-
ministrativi e contabili (di seguito solo adeguati assetti) rappresenta
uno strumento fondamentale di early warning.

La centralita dell’efficacia dei presidi organizzativi interni € confermata
dal fatto che il legislatore ha dotato di immediata efficacia le norme
che li favoriscono, posticipando I'entrata in vigore del completo Codice
della Crisi. Infatti, sono da subito entrati in vigore gli artt. 375 e 378 del
CCll, che hanno modificato rispettivamente I'art. 2086 c.c. con cui
viene introdotto l'obbligo di dotarsi di adeguati assetti organizzativi e
gli artt. 2476 e 2486 c.c. che descrivono e delineano la responsabilita
degli amministratori per la mancata conservazione del patrimonio
aziendale.

L' art. 2086 c. 2 c.c. e l'art. 3 CCIl pongono a carico dell'imprenditore
I'obbligo di vigilare proattivamente sullo “stato di salute” dell’'impresa
al fine di adottare soluzioni in grado di prevenire e/o sistemare le criti-
cita che possano compromettere la continuita aziendale, dotandosi di
adeguati assetti organizzativi.

La ratio dei due articoli non e quella di compromettere la business
judgment rule: non e, infatti, possibile prescindere dal fatto che la

scelta degli assetti organizzativi debba comunque essere libera ed ar-
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bitraria, nonostante ai sensi del comma 2 dell’art. 2086 c.c. questi deb-
bano avere caratteristiche e requisiti vincolati all'adeguatezza ed alla

natura dell'impresa ed essere capaci di anticipare la crisi %

4.2 Imprenditore collettivo e imprenditore individuale: adeguati as-
setti e misure idonee

Lart. 3 CCll co. 1 regola la fattispecie dell'imprenditore individuale e
prescrive che lo stesso debba dotarsi di “misure idonee a rilevare tem-
pestivamente lo stato di crisi e assumere senza indugio le iniziative ne-
cessarie per farvi fronte”.

Parimenti all’art. 3 CCll co. 2 viene disciplinata la condotta che avra il
compito di tenere l'imprenditore collettivo: I'articolo prescrive che
quest’ultimo abbia I'obbligo di istituire adeguati assetti rinviando a
quanto disposto dall’art. 2086 c.c. “ai fini della tempestiva rilevazione
dello stato di crisi e dell'assunzione di idonee iniziative”.

In considerazione del fatto che I'art. 14 della legge delega 155/2017 si
riferisce indistintamente all'imprenditore ed agli organi sociali, e ragio-

nevole ritenere che gli obblighi imposti dai commi 1 e 2 dell’art. 3 CClI

24 Guiotto A. La nuova allerta nella declinazione degli assetti organizzativi in 11 Fallimento 10/2022
pag. 1185 e ss.
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siano i medesimi sia per I'imprenditore individuale che per quello col-
lettivo. Inoltre, il concetto di adeguati assetti si riferisce all'organizza-
zione interna di un’impresa prescindendo dalla forma societaria scelta.
L'unica effettiva differenza consiste nel divario temporale di detti obbli-
ghi organizzativi, che per I'imprenditore collettivo decorrono dal 16
marzo 2019 (con I'entrata in vigore dell’art. 375 CCIl) e per I'imprendi-
tore individuale decorrono dal 15 luglio 2022 (con I'entrata in vigore

dell’art. 3 CCIl).

4.3 Le funzioni che definiscono gli adeguati assetti

Il legislatore non fornisce una descrizione degli assetti da istituire. Per-
tanto, e possibile delinearne il contenuto indirettamente sulla base
delle finalita che questi devono perseguire secondo il dettato norma-
tivo. Gli obiettivi da perseguire sono sostanzialmente due: 'emersione
della crisi e I'assunzione di idonee iniziative per superarla.

Il primo obiettivo & raggiunto quando gli assetti consentono di rilevare
squilibri patrimoniali o economico-finanziari e di verificare la sosteni-
bilita dei debiti e le prospettive di continuita aziendale per i successivi
12 mesi.

Il comma 4 dell’art. 3 individua degli specifici segnali funzionali alla ri-

levazione dello stato di crisi, che consistono in soglie di indebitamento
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in specifici ambiti normalmente determinanti per la generalita delle
imprese. Dette soglie riguardano debiti verso:

- dipendenti;

- fornitori;

- banche e intermediari finanziari;

- creditori pubblici qualificati (INPS, INAIL, AGENZIA ENTRATE

RISCOSSIONE)

Gli adeguati assetti devono essere in grado di rilevare il superamento
di dette soglie in ottica previsionale. Del resto, ritenere il contrario, ri-
durrebbe gli adeguati assetti a meri strumenti rilevatori di soglie di in-
debitamento, depotenziando la pil ampia e generica clausola conte-
nuta nell’art. 2086 c.c.
Lobiettivo di assumere idonee iniziative per superare la crisi & rag-
giunto quando gli assetti consentono di rilevare le informazioni per re-
digere la lista particolareggiata (check-list) e il test per verificare la ra-
gionevole perseguibilita del risanamento (lett. ¢) co. 3 art. 3 CCll). Per-
tanto, & possibile affermare che l'efficienza e I'esaustivita degli ade-
guati assetti & commisurata alla capacita di questi non solo di ricavare

le informazioni per valutare se sia possibile il risanamento ma anche le
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modalita/lo strumento con cui detto risanamento pu® essere rag-
giunto?.

La suddetta lett. c) & stata introdotta in seguito all’'incorporazione
dell’istituto della composizione negoziata (che fino all’entrata in vigore
del CCll era autonomamente disciplinata dal D.L. 118/2021) e trova ori-
gine dalle indicazioni operative contenute nel decreto dirigenziale del
28 settembre 2021.

Il nuovo strumento della composizione negoziata della crisi punta pre-
liminarmente a preservare la continuita aziendale al fine di conservare
I'impresa a vantaggio del debitore, dei creditori e degli altri stakehol-
ders, quando le difficolta attraversate dall'impresa siano ragionevol-
mente risanabili, secondo criteri che I'imprenditore puo verificare au-
tonomamente attraverso il test pratico e la check list che sono stati
messi a disposizione dell'imprenditore sulla piattaforma telematica
istituita dalla Camera di Commercio.

Il test pratico e volto a verificare se la composizione negoziata della
crisi possa ragionevolmente costituire un valido strumento di analisi
per lo stato di salute dell'impresa, anche attraverso I'individuazione dei

flussi al servizio del debito.

2> Binelli M., G/i adegnati assetti e la responsabilita degli amministratori in caso di Liguidazione Gin-
diziale in Diritto della crisi 23 Agosto 2022

53
Fondazione Centro Studi UNGDCEC — Quaderno Knos 30



La check list, che si sostanzia nelle indicazioni pratiche per la redazione
del piano di risanamento contenute nel suddetto decreto dirigenziale,
costituisce un riferimento fondamentale per la rilevazione della crisi e
della successiva gestione della stessa.

Qualora il risanamento con |'utilizzo della composizione negoziata non
abbia esito positivo (cfr. art. 23 CCIl) il legislatore indirizza I'imprendi-
tore verso lo strumento del concordato semplificato, disciplinato dagli
artt. 25-sexies e 25-septies CCll, che consiste in una particolare forma
di liqguidazione concordata dell’azienda e del patrimonio. La scelta del
legislatore italiano trova fondamento in quanto chiarito dalla Direttiva
(UE) 2019/1023 del Parlamento europeo e del Consiglio (c.d. Direttiva
Insolvency) secondo cui “le imprese non sane che non hanno prospet-
tive di sopravvivenza dovrebbero essere liquidate il piti presto possibile.
Se un debitore che versa in difficolta finanziarie non é sano o non puo
tornare a esserlo in tempi rapidi, gli sforzi di ristrutturazione potreb-
bero comportare un‘accelerazione e un accumulo delle perdite a danno
dei creditori, dei lavoratori e di altri portatori di interessi, come anche

dell’economia nel suo complesso” (Cons. 3)%.

26 \ella P. (2021). Le finalita della composizione negoziata e la struttura del percorso.

Confronto col CCll in il Fallimento 12/2021 pag. 1489
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4.4 La responsabilita del’amministratore in mancanza di adeguati
assetti organizzativi

Considerato che 'amministratore ha il dovere di adottare adeguati as-
setti al fine di prevenire la crisi attuando tempestivamente gli stru-
menti codificati dal legislatore, & ragionevole ritenere che il completo
inadempimento o l'inesatto adempimento costituiscono potenziali
fonti di responsabilita nei confronti degli amministratori.

Benché l'approccio del legislatore europeo e conseguentemente del
CCll abbia carattere volontario e non coattivo, lasciando al solo debi-
tore la possibilita di accedere allo strumento della composizione nego-
ziata della crisi, la sua mancata attivazione non e destinata a rimanere
priva di conseguenze.

Infatti, la direttiva Insolvency chiarisce (Cons. 71) che gli Stati Memobri
devono far si che “l'autorita giudiziaria o amministrativa, nel valutare
se un dirigente debba esser ritenuto colpevole di violazioni del dovere
di diligenza, tenga conto delle norme in materia di obblighi dei diri-

genti” di cui all'art. 19?7 della direttiva stessa.

27 Art. 19 Direttiva Insolvency “Obblighi dei dirigenti qualora sussista una probabilita
di insolvenza”: Gli Stati membri provvedono affinché, qualora sussista una probabilita
di insolvenza, i dirigenti tengano debitamente conto come minimo dei seguenti ele-
menti: a) gli interessi dei creditori, e dei detentori di strumenti di capitale e degli altri

portatori di interessi; b) la necessita di prendere misure per evitare I'insolvenza; e c)la
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Lintento del legislatore & pertanto quello di stimolare il debitore ad
organizzarsi in modo adeguato al fine di individuare con sollecitudine i
segnali di difficolta e poter attivare diligentemente soluzioni in grado
di evitare la degenerazione dello stato di crisi in insolvenza.?®

Le modalita con cui I'imprenditore istituisce gli adeguati assetti rien-
trano nell'ambito della business judment rule, pertanto non é sindaca-
bile nel merito da parte dell’autorita giudiziaria a meno che, sul piano
del metodo, le scelte di implementazione dell'imprenditore non siano
manifestatamente irragionevoli e imprudenti.

Qualora 'amministratore abbia necessita di dimostrare di fronte ad un
giudice che non e stato negligente, deve provare di aver istituito degli
assetti organizzativi e successivamente la loro adeguatezza, cioé che gli
stessi sono in grado di rilevare i segnali della crisi. La prova dell’istitu-
zione non puo che fondarsi su prove documentali, cioe sulla procedi-
mentalizzazione ed il monitoraggio per iscritto. Non & ipotizzabile la

prova orale in considerazione del tempo che molto spesso intercorre

necessita di evitare condotte che, deliberatamente o per grave negligenza, mettono in
pericolo la sostenibilita economica dell'impresa.
28 Vella P. (2021). Le finalita della composizione negoziata e la struttura del percorso.

Confronto col CCll in Il Fallimento 12/2021 pag. 1489
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tra i fatti e la valutazione giudiziale e della disgregazione dell’organiz-
zazione che avviene con 'apertura della liquidazione giudiziale.

E verosimile affermare che, qualora sia aperta una liquidazione giudi-
ziale senza che sia stato attivato almeno uno dei numerosi strumenti
di regolazione della crisi, tale circostanza costituisca un indizio di ina-
dempimento dell'lamministratore. In questo caso, 'amministratore po-
tra difendersi dimostrando che la crisi ha avuto inizio improvviso e ina-
spettato.

Affinché I'inadempimento dell’'amministratore che non ha implemen-
tato adeguati assetti organizzativi abbia rilevanza € necessario che tale
comportamento negligente abbia portato alla determinazione di un
danno.

Infatti, il curatore che voglia intraprendere un’azione di responsabilita
deve dimostrare che la violazione degli obblighi di cui all’art. 2086 c.c.
e all’art. 3 CCIl hanno determinato un pregiudizio, anche solo per aver
perso l'occasione di una risoluzione “conservativa” della crisi, ovvero
di avviarsi piu celermente alla liquidazione giudiziale.

In altre parole, il curatore & chiamato a calcolare il decremento patri-
moniale derivato dal comportamento negligente dell'lamministratore,
sull’assunto che, se I'impresa fosse stata dotata di adeguati assetti or-

ganizzativi, avrebbe potuto prevedere e affrontare la crisi, ovvero
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avrebbe richiesto una tempestiva apertura della liquidazione giudiziale
su richiesta dello stesso amministratore®.
Qualora il curatore intenda promuovere un’azione di responsabilita nei
confronti dell’lamministratore, dovra non solo dimostrare la sussistenza
del danno ma anche quantificarlo.
Uno dei piu diffusi metodi esaminati dalla dottrina ed utilizzati dalla
giurisprudenza consiste nella variazione temporale del patrimonio
netto. Per utilizzare tale metodo € necessario individuare:

- la situazione patrimoniale a quo: cioe la situazione del patri-

monio della societa in bonis. Sara quindi necessario indivi-

duare il momento nel quale sono emersi i segnali di crisi, cioe

29 "lamministratore che non provvede alla richiesta di apertura della liquidazione giu-
diziale qualora ricorrano i presupposti & sanzionato penalmente ai sensi degli artt. 323
lett. d): “E' punito con la reclusione da sei mesi a due anni, se é dichiarato in liquida-
zione giudiziale, I'imprenditore che, fuori dai casi preveduti nell'articolo precedente:
[...] d) ha aggravato il proprio dissesto, astenendosi dal richiedere la dichiarazione di
apertura della propria liquidazione giudiziale o con altra grave colpa” e 330 CCII: “Sj
applicano le pene stabilite nell'articolo 323 agli amministratori, ai direttori generali, ai

sindaci e ai liquidatori di societa dichiarate in liquidazione giudiziale, i quali:
a) hanno commesso alcuno dei fatti preveduti nel suddetto articolo;

b) hanno concorso a cagionare od aggravare il dissesto della societa con inosservanza

degli obblighi ad essi imposti dalla legge.”
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il momento in cui nell’azienda in bonis 'omissione o I'adegua-
tezza degli assetti ha iniziato a generare un pregiudizio, e dun-
que ad erodere il patrimonio sociale;

- la situazione patrimoniale ad quem: cioe il patrimonio nega-
tivo registrato dalla curatela al momento dell’apertura della li-
quidazione giudiziale;

Dalla differenza tra il patrimonio a quo e quello ad quem dovranno es-
sere detratti i costi sostenuti o da sostenere di carattere ordinario fino
all'apertura della liquidazione giudiziale.

Oltre alle spese ordinarie dovranno essere ricomprese anche i costi che
ipoteticamente la societa avrebbe dovuto sostenere per I'attivazione
di uno degli strumenti di regolazione della crisi.

La difficolta di quest’ultima stima consiste nell’eterogeneita di costi e
tempi che comporta l'attivazione dei diversi strumenti di regolazione
della crisi®.

In ultima analisi, si evidenzia che il legislatore & intervenuto sul dibat-

tito dottrinale e giurisprudenziale circa la quantificazione del danno

30Binelli M. (2022) Gli adeguati assetti e la responsabilita degli amministratori in caso
di Liquidazione Giudiziale in Diritto della Crisi
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aggiungendo il comma 3 all’art. 2486 c.c.?!, con cui ha attribuito va-
lenza legislativa al criterio della differenza dei patrimoni netti. Grazie a
detta modifica normativa e stata introdotta nel sistema una presun-
zione “relativa”, sebbene sia data la possibilita di quantificare il danno
per un diverso ammontare. E possibile affermare che il legislatore, in
deroga ai principi generali, abbia voluto invertire sull'lamministratore

I'onere della prova, anziché su chi agisce®2.

31 Art. 2486 co. 3: Quando € accertata la responsabilita degli amministratori a norma
del presente articolo, e salva la prova di un diverso ammontare, il danno risarcibile si
presume pari alla differenza tra il patrimonio netto alla data in cui I'amministratore e
cessato dalla carica o, in caso di apertura di una procedura concorsuale, alla data di
apertura di tale procedura e il patrimonio netto determinato alla data in cui si & verifi-
cata una causa di scioglimento di cui all'articolo 2484, detratti i costi sostenuti e da
sostenere, secondo un criterio di normalita, dopo il verificarsi della causa di sciogli-
mento e fino al compimento della liquidazione. Se e stata aperta una procedura con-
corsuale e mancano le scritture contabili o se a causa dell’irregolarita delle stesse o
per altre ragioni i netti patrimoniali non possono essere determinati, il danno e liqui-
dato in misura pari alla differenza tra attivo e passivo accertati nella procedura.

32 Meoli M (2021). Presunzione dei “netti patrimoniali” con il dubbio dei processi in
corso. Eutekne.info 30.11.2023
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5. La responsabilita degli organi societari

A cura di: Dott. Francesco Baicchi

Affrontiamo ora il tema delle responsabilita dell’'organo amministra-
tivo e dell’organo di controllo a seguito dell’introduzione della norma-
tiva specifica che pone a carico degli amministratori I'onere di istituire
degli assetti organizzativi, amministrativi e contabili idonei alla rileva-
zione tempestiva dello stato di crisi, assetti che siano anche adeguati
rispetto alle dimensioni dell'impresa ed al contesto in cui essa opera-
Appare a chi scrive opportuno sottolineare come I'obbligo di istituire
adeguati assetti societari potesse ritenersi integrato, gia prima della
nuova formulazione dell’art. 2086 c.c., nel piu generale onere di cor-
retta gestione gravante sull’organo gestorio.

Con l'introduzione del D.Lgs. 14/2019 e con le conseguenti modifiche
normative, al tessuto economico italiano viene in qualche modo richie-
sta un’evoluzione organizzativa, che tende alla “spersonalizzazione”
del fenomeno impresa e ad una “oggettivizzazione” dell’attivita gesto-
ria.

Nella prospettiva del legislatore, la sussistenza di assetti organizzativi,

amministrativi e contabili adeguati dovrebbe garantire una migliore

61
Fondazione Centro Studi UNGDCEC — Quaderno Knos 30



gestione dello stato di crisi, con la finalita di una preventiva emersione,
una adeguata reazione ed una positiva evoluzione della stessa.

In tema di responsabilita degli organi sociali per violazione dei doveri
di cui all’art. 2086 c.c. si sta formando la prima giurisprudenza, che ha
evidenziato come l'inerzia degli amministratori rispetto a tale dovere
configuri ex se una grave irregolarita nella gestione, passibile dei prov-
vedimenti di cui all’art. 2409 del Codice civile.

Se da un lato I'omissione risulta perseguibile ai sensi dell’art. 2409 c.c.,
dall’altro va osservato come la mera inerzia dell’'organo gestorio ri-
spetto al dovere di istituzione di adeguati assetti organizzativi non
possa configurare di per sé una responsabilita patrimoniale se non si
collega ad un evento dannoso, passibile dunque di essere risarcito.

In altri termini, la mancata attuazione di un adeguato assetto societa-
rio & circostanza a cui non necessariamente consegue un evento dan-
noso per il patrimonio sociale, ovvero un pregiudizio diretto ai terzi,
tale da essere risarcito.

Tuttavia, detta omissione assumera un ruolo dirimente nelle ipotesi in
cui agli amministratori sia contestata una mala gestio generale, a cui &
conseguito un deterioramento del patrimonio netto aziendale ovvero
uno stato di crisi, tale da non consentire I'integrale pagamento di tutte
le obbligazioni assunte, o nella peggiore delle ipotesi, un dissesto so-

cietario sfociato in una procedura concorsuale.
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Frequentemente, le azioni di responsabilita endoconcorsuali sono in-
staurate su contestazioni aventi ad oggetto una illecita prosecuzione
delle attivita di impresa in presenza del verificarsi di una causa legale
di scioglimento (tipicamente I'erosione integrale del capitale sociale).
Come noto, infatti, a partire dal momento in cui si verifica l'integrale
erosione del capitale sociale, grava I'onere per I'organo amministra-
tivo di rilevare una causa legale di scioglimento ed attuare una ge-
stione conservativa del patrimonio aziendale, limitando quanto piu
possibile I'ipotesi che lo stesso risulti ancora esposto al rischio azien-
dale per effetto del compimento di nuove operazioni d’'impresa.

Con la novella normativa il legislatore vuole in qualche modo antici-
pare l'onere gravante sugli amministratori, modificandone il conte-
nuto, o comunque accentuandone alcuni aspetti.

La norma tende infatti ad anticipare i doveri di arresto dell’esercizio
dell’attivita di impresa, individuando quale momento per |'attivazione
dell’'organo amministrativo il venir meno del presupposto della conti-
nuita aziendale (aspetto pil propriamente finanziario), mentre in pas-
sato I'organo amministrativo si attivava solo in seguito al verificarsi
della succitata causa legale di scioglimento di cui all’art. 2447 c.c. o
dell’art. 2482-ter c.c. (integrale erosione del capitale sociale, aspetto

prettamente patrimoniale).
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Trasformare il parametro di riferimento per I'esercizio di un’azione di
responsabilita da dissesto societario da un aspetto prettamente patri-
moniale (erosione integrale del capitale sociale) ad uno di natura fi-
nanziaria (perdita della continuita basata su un problema di cash flow)
implica ampliare il novero delle possibilita che una societa rilevi un in-
dizio di possibile crisi, tale da indurre gli amministratori ad attivarsi
senza indugio per adottare la soluzione ritenuta piu adeguata al caso
di specie per la sua positiva evoluzione.

Risulta infatti facilmente immaginabile che anche un’impresa dotata
di una struttura patrimoniale solida possa rilevare, nel corso della pro-
pria attivita, problematiche di flussi di cassa insufficienti al puntuale
adempimento delle scadenze di breve termine.

La verifica costante e continuativa del presupposto della continuita
aziendale non puo prescindere dalla sussistenza di assetti societari
idonei a monitorare le performance aziendali e ad elaborare piani in-
dustriali attendibili e adeguati, tenendo conto delle dimensioni
dell'impresa e del contesto in cui opera.

Ne deriva che la responsabilita di ogni decremento del patrimonio
netto (o peggio ancora, del deficit patrimoniale) che sia determinato
dal compimento di operazioni gestorie contrastanti con un’ottica pru-
denziale di risanamento aziendale, poste in essere successivamente al

momento in cui la perdita della continuita aziendale avrebbe dovuto
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essere accertata per effetto dell’istituzione e dalla diligente cura di as-
setti societari adeguati, & potenzialmente ascrivibile agli amministra-
tori.

Particolare attenzione, rispetto alla formulazione della norma, merita
quindi di essere posta sul concetto di adeguatezza: detta caratteristica
non puo assumere termini assoluti, essendo impossibile immaginare
modelli ed assetti organizzativi validi universalmente tanto per la Spa
quotata che per la modesta societa di persone.

Al riguardo si segnala come I'art. 3, co. 3, del D.Lgs. 14/2019 indica che
“al fine di prevedere tempestivamente I'emersione della crisi d'im-
presa”, gli assetti societari istituiti ai sensi dell’art. 2086 c.c. devono
essere in grado di:

i) rilevare eventuali squilibri di carattere patrimoniale o economico-
finanziario, tenuto conto delle specifiche caratteristiche dell'impresa,
dell'attivita imprenditoriale svolta e del generale contesto di riferi-
mento;

i) verificare la sostenibilita dei debiti e le prospettive di continuita
aziendale almeno per i dodici mesi successivi e rilevare i segnali di crisi
cui al medesimo art. 3, co. 4, del D.Lgs. 14/2019;

jii) ricavare le informazioni necessarie ad eseguire il test pratico per la
verifica della ragionevole perseguibilita del risanamento aziendale, di

cui all'art. 13, co. 2, del D.Lgs. 14/2019.
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In altri termini il legislatore lascia alla sensibilita dell’'organo ammini-
strativo (e di conseguenza, anche all’'organo di controllo) I'onere di va-
lutare I'adeguatezza dell’assetto istituito rispetto alle dimensioni
dell'impresa, alle caratteristiche del suo mercato di riferimento, alla
composizione degli organi sociali, e — pil in generale — al contesto in
cui la stessa opera.

In questo novellato quadro normativo, la responsabilita degli organi
sociali per omessa istituzione di adeguati assetti societari deve inoltre
essere coordinata con I'ormai consolidata teoria della business judge-
ment rule.

La business judgement rule dispone l'insindacabilita degli atti di ge-
stione compiuti dall’organo gestorio purché trovino fondamento in un
processo decisionale basato sulla raccolta e sull’analisi di informazioni
corrette, puntuali ed in qualche modo oggettive, che assumano carat-
tere di ragionevolezza e razionalita, e che siano accompagnate da ve-
rifiche di adeguatezza e dagli altri controlli richiesti agli amministratori
dalla natura del proprio incarico.

Come noto, la giurisprudenza ha affermato che non possono essere
ascritte responsabilita all’organo societario per il compimento di
scelte di gestione non imprudenti, assunte in base ad un percorso de-
cisionale contraddistinto dai requisiti sopra descritti, anche qualora le

stesse abbiano poi manifestato effetti nefasti sul patrimonio sociale.
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Il principio appena esposto trova applicazione non solo per le decisioni
di carattere pratico-attuativo, ma anche alle scelte di carattere orga-
nizzativo, quali appunto quelle inerenti all’istituzione di adeguati as-
setti societari.

Richiamando allora quanto sopra gia argomentato, tenuto conto che
I'obbligo di istituzione di assetti societari & disposto da una norma di
legge, appare centrale la valutazione della loro adeguatezza, ai fini di
una tempestiva rilevazione di fondati indizi di crisi, ed allo scopo di una
conseguente tempestiva adozione di idonee misure correttive.
Infatti, se da un lato appare evidente come in assenza di una istitu-
zione di assetti organizzativi (o meglio, di una formalizzazione di quelli
adottati) sussista una violazione di un dovere degli amministratori, as-
sai pill incerta appare la violazione quando gli assetti societari adottati
si siano in seguito rilevati inadeguati ai fini della prevenzione dello
stato di crisi.

Sotto un profilo pratico, nella prima ipotesi al terzo che intenda agire
in responsabilita sara sufficiente dimostrare la mancata adozione di
adeguati assetti organizzativi, amministrativi e contabili, costituendo
la stessa una violazione che si presume idonea a viziare la formazione
di volonta gestoria, fondata su elementi inidonei al compimento delle

scelte deliberate.
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Nel secondo caso, invece, il tema dirimente per 'ascrizione di respon-
sabilita in capo agli organi sociali diventa I'ampiezza del grado di di-
screzionalita riconosciuto all’organo gestorio in sede di istituzione di
assetti organizzativi.

In altri termini, I'organo gestorio che intende esimersi da responsabi-
lita per inadeguatezza degli assetti societari istituiti, appellandosi al
principio della business judgement rule, dovra dimostrare che I'analisi
di un amministratore prudente e dotato della diligenza richiesta dalla
natura dell’incarico assunto, basata sulle informazioni di cui era a co-
noscenza lo stesso organo gestorio al momento dell’istituzione e della
cura degli assetti societari, non avrebbe rilevato I'inadeguatezza di
quelli istituiti.

Un aspetto di rilevante importanza attiene alle azioni-reazioni che de-
vono essere intraprese dagli organi sociali a seguito della rilevazione
di circostanze di crisi.

La presenza di assetti organizzativi adeguati dovrebbe indurre I'organo
gestorio alla tempestiva adozione di quelle azioni correttive ritenute
piu opportune e adatte al superamento della tensione finanziaria, ov-
vero al tempestivo accesso alle misure previste dall’'ordinamento per
la risoluzione dello stato di crisi.

Una volta accertata la sussistenza di fondati dubbi sulla continuita
aziendale, grava infatti sugli amministratori I'onere di attivarsi per
I’adozione delle misure correttive ritenute pil efficaci al caso di specie,
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per I'eventuale accesso a procedure di soluzione negoziale o concor-
dataria dello stato di crisi, e per |'attuazione di una gestione impron-
tata al risanamento ed alla conservazione del patrimonio aziendale.
Ogni azione intrapresa in violazione degli obblighi sopra enucleati,
comporta il rischio che I'eventuale esito negativo possa essere addos-
sato ex post agli amministratori.

Si comprende, quindi, quanto particolare sia, in considerazione della
materia di che trattasi, il rilievo assunto dal dovere di vigilanza posto a
carico dell’organo di controllo. Si ricorda che sul collegio sindacale
grava il compito di vigilare sull'osservanza della legge e dello statuto,
sul rispetto dei principi di corretta amministrazione e sull'adeguatezza
degli assetti societari istituiti dall’organo amministrativo, nonché sul
loro concreto funzionamento.

Se la nuova formulazione dell’art. 2086, co. 2, c.c. in qualche modo
amplia e puntualizza i doveri posti a carico degli amministratori, in fun-
zione di una prevenzione dello stato di crisi e di una tempestiva emer-
sione, altrettanto puo dirsi dei doveri di vigilanza posti a carico del col-
legio sindacale.

L'art. 2407 c.c. dispone che i sindaci debbano adempiere ai propri do-
veri con la professionalita e la diligenza richieste dalla natura dell'inca-

rico, e che essi sono solidalmente responsabili con gli amministratori
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per i fatti o le omissioni di questi, quando il danno non si sarebbe pro-
dotto se essi avessero vigilato (e nel caso si fossero tempestivamente
attivati) in conformita degli obblighi della loro carica.

Il medesimo articolo precisa, inoltre, che all'azione di responsabilita
contro i sindaci si applicano, in quanto compatibili, le medesime dispo-
sizioni di legge previste per |'azione di responsabilita contro gli ammi-
nistratori.

Risulta allora evidente come i sindaci che ravvisino una inadeguatezza
0, peggio ancora, un’inerzia, nell’operato degli amministratori rispetto
agli obblighi di cui all’art. 2086, co. 2, c.c., e che omettano di procedere
ai sensi degli art. 2406 c.c. e nel caso dell’art. 2409 c.c., potranno es-
sere ritenuti responsabili del danno patito dal patrimonio sociale quale
conseguenza delle operazioni compiute dall’organo gestorio secondo
i medesimi parametri e criteri sopra elencati.

In ipotesi di successivo dissesto, pertanto, ogni incremento del deficit
patrimoniale generato da operazioni societarie i) poste in essere suc-
cessivamente al momento in cui si sarebbe potuto verificare la perdita
della continuita aziendale, ii) non ispirate al risanamento aziendale, e
jii) in contrasto con i criteri di prudenziale conservazione del patrimo-
nio sociale, potra essere addebitato ai membri del collegio sindacale

che, venendo meno ai propri doveri, avrebbero dovuto rilevare I'ina-
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deguatezza dell’assetto organizzativo amministrativo e contabile isti-
tuito dalla societa e di conseguenza avrebbero dovuto attivarsi ai sensi
di legge.

A parere di chi scrive, un ulteriore aspetto che pare sottovalutato e
che invece meriterebbe maggiore approfondimento, € I'eventuale sus-
sistenza di responsabilita in capo agli amministratori nelle ipotesi di
danno patrimoniale subito dalla societa che non si configuri come un
dissesto patrimoniale, ma che possa essere ricondotto ad una gestione
condizionata dalla mancata adozione di assetti societari adeguati.

Al riguardo, si pensi ad operazioni in conflitto di interessi, o comunque
viziate da interessi degli amministratori, il cui compimento avrebbe
potuto essere evitato dall’adozione di adeguati assetti organizzativi.
Quanto all’entita del danno risarcibile, si ritiene che debbano valere
tutti i principi gia enunciati dalla giurisprudenza formatasi sul tema
prima della modifica dell’art. 2086 c.c.: pur istituendo un dovere spe-
cifico a carico degli amministratori, la norma — come detto —amplia in
qualche modo I'arco temporale di riferimento, anticipando gli obblighi
di intervento posti a carico degli amministratori, ma non modifica in
alcun modo i requisiti cardine della responsabilita patrimoniale.
Pertanto, non puo darsi luogo al risarcimento di un danno patito dalla
societa, dai soci o dai terzi (decremento del patrimonio sociale), se non

nella misura in cui lo stesso & direttamente imputabile ad un’opera
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dell’organo gestorio contraria ai doveri allo stesso imposti dalle vigenti
disposizioni normative.

Per quanto di pertinenza con il presente argomento, affinché visia una
responsabilita dell’organo gestorio ascrivibile all’'omessa o inadeguata
istituzione di assetti societari & necessario che la riduzione del patri-
monio sociale sia riconducibile alla suddetta violazione, e I'entita del
risarcimento sara pari al decremento patrimoniale che si sarebbe po-
tuto evitare se gli assetti societari istituiti fossero stati adeguati alle
dimensioni dell'impresa, all’attivita esercitata ed al generale contesto

in cui la stessa opera.
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6. Rassegna giurisprudenziale in tema di respon-

sabilita in assenza o inadeguatezza degli assetti

A cura di: Giovan Filippo Scalamandré

6.1 Premessa

La giurisprudenza & ormai concorde nel considerare la mancata o I'ina-
deguata istituzione degli assetti organizzativi come grave atto di “mala
gestio” con conseguenze in termini di responsabilita in capo all’organo
gestorio e all'organo di controllo. Come verra successivamente appro-
fondito, la giurisprudenza ha definito che®:
> la mancata adozione di qualsivoglia misura organizzativa com-
porta di per sé una responsabilita dell’organo amministrativo;
> la verifica dell’assetto adottato andra effettuata ex ante, te-
nendo conto delle informazioni conosciute o conoscibili, a pre-
scindere dagli eventuali risultati negativi che si sono verificati;
> non & responsabile I'amministratore che pone in essere inter-

venti, successivamente inefficaci ad evitare la degenerazione

33 Fondazione Nazionale dei Commercialisti, “Assetti organizzativi, amministra-
tivi e contabili: profili civilistici e aziendalistici”, 07.07.2023.
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della crisi, qualora, sulla base di una valutazione ex ante, non

risultino manifestatamente irrazionali e ingiustificati.
Sul piano pratico, l'assenza di adeguati assetti comporta per I'ammini-
stratore l'impossibilita di giustificare eventuali decisioni successiva-
mente rivelatesi dannose attraverso la business judgement rule e, qua-
lora tale grave irregolarita venga denunciata ex art. 2409 c.c. dai soci o
dal collegio sindacale, si puo giungere fino alla revoca dell'amministra-
tore stesso con la nomina da parte del Tribunale di un amministratore

giudiziario.

6.2 Restringimento della business judgement rule

Secondo la business judgment rule, nei casi in cui gli amministratori ab-
biano assunto una decisione qualificabile come ragionevole/razionale,
al verificarsi di risultati negativi, essi saranno affrancati da eventuali re-
sponsabilita, poiché titolari di una certa discrezionalita nel decidere
sull'opportunita di un progetto. Cio in quanto la gestione dell'attivita di
impresa comporta dei rischi, per cui estendere la cognizione del giudice
anche al merito della decisione deprimerebbe |'attivita di gestione*.

Il giudizio sulla diligenza dell'amministratore nell'adempimento del pro-

prio mandato non potra pertanto investire le scelte di gestione, anche

34 Cass. Penale n. 25039/2023.
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se presentino profili di rilevante alea economica, ma andra a concen-
trarsi sulla diligenza mostrata nell’apprezzare preventivamente i margini
di rischio connessi all'operazione da intraprendere.

Come sottolineato dalla Corte di Cassazione®, con lintroduzione
dell’'obbligo di istituire idonei assetti organizzativi, 'ambito di verifica del
corretto adempimento degli obblighi degli amministratori e dei sindaci
si & sempre pil ampliato, con riduzione dell’operativita della business
judgement rule.

Difatti, la mancata adozione di qualsiasi misura organizzativa comporta
sempre una responsabilita dell’organo gestorio, mentre, ove una strut-
tura organizzativa sia stata adottata, occorre valutare se la stessa sia ido-
nea o meno allo scopo ed in tal caso trova applicazione nuovamente la
business judgment rule, con la verifica del rispetto dei criteri della pro-
porzionalita e della ragionevolezza.

La Corte di Cassazione specifica, pertanto, che la business judgment rule
potra essere invocata dagli amministratori solo qualora questi dimo-
strino di aver adottato un assetto organizzativo adeguato rispetto alle

decisioni prese.

35 Cass. Civile n. 36365/2021.
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6.3 Revoca dell’'organo amministrativo con nomina di un Amministra-
tore Giudiziario per gravi irregolarita

A seguito di denuncia ex art. 2409 c.c. 3® da parte dei soci o del collegio

sindacale, il Tribunale, qualora riscontri una grave irregolarita da parte

degli amministratori, puo adottare misure immediate giungendo fino
alla revoca degli amministratori e dei sindaci con la nomina di un ammi-
nistratore giudiziario.

Con molteplici decisioni la giurisprudenza ha affermato che proprio I'as-
senza di un adeguato assetto organizzativo rappresenti una grave irrego-
larita che deve essere immediatamente emendata attraverso la revoca
dell'organo amministrativo e la nomina di un amministratore giudizia-
rio%.

Lamministratore che pertanto non si adopera per costituire un adeguato

assetto organizzativo all’interno dell’impresa si espone al rischio di ve-

dersirevocare da parte del Tribunale con la nomina di un amministratore

36 Art. 2409 c.c., “Se vi e fondato sospetto che gli amministratori, in violazione

dei loro doveri, abbiano compiuto gravi irregolarita nella gestione che pos-
sono arrecare danno alla societd o a una o piti societa controllate, i soci che
rappresentano il decimo del capitale sociale [...] possono denunziare i fatti al
tribunale”, “I provvedimenti previsti da questo articolo possono essere adot-
tati anche su richiesta del collegio sindacale”.

37 Tribunale di Milano 18.10.2019; Tribunale d Roma 24.09.2020; Tribunale di
Cagliali 19.01.2022; Corte di Appello di Venezia 29.11.2022, Tribunale di Cata-
nia 08.02.2023.
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giudiziario che ben potrebbe proporre un’azione di responsabilita verso

i sindaci e verso 'amministratore revocato.
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PROFILI AZIENDALI

7. Gli adeguati assetti organizzativi e gli strumenti per
monitorare lo stato di crisi

A cura di: Dott. Fabrizio Greco

7.1 Premessa

Il Decreto Legislativo n. 14 del 12 gennaio 2019, cosiddetto Codice
della Crisi di Impresa, definisce lo stato di crisi aziendale come: “lo
stato di difficolta economico-finanziaria che rende probabile I'insol-
venza del debitore, e che per le imprese si manifesta come inadegua-
tezza dei flussi di cassa prospettici a far fronte regolarmente alle obbli-
gazioni pianificate”.

Se la crisi viene gestita e corretta rientra tra i fatti ordinari di gestione
e, come tale, puo essere tempestivamente prevista e sanata; in as-
senza di correttivi, invece, puo degenerare nell’insolvenza, ossia quello
stato del debitore che si manifesta con inadempimenti o altri accadi-
menti, sintomatici del fatto che lo stesso non € gia piu in grado di sod-
disfare regolarmente le proprie obbligazioni.

Esistono una serie di cause scatenanti la crisi d'impresa, che si possono

suddividere in esogene ed endogene.
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Fra le cause esogene vengono riportate:

il calo della domanda di mercato;

il repentino cambiamento tecnologico o informatico, partico-
larmente frequente negli ultimi anni;

I'introduzione nel mercato di competitors con vantaggi com-

petitivi importanti.

Fra le cause endogene, invece, vengono annoverate quelle:

strategiche, derivanti da errori del management nella focaliz-
zazione del mercato di riferimento o del prodotto;
competitive, quindi legate alle difficolta o incapacita dell’im-
presa di competere sul mercato, a causa delle politiche di ap-
provvigionamento dei fattori produttivi, della dimensione
aziendale, di strategie di marketing poco incisive o di man-
canza di innovazione;

di inefficienza produttiva o organizzativa;

finanziarie, di solito da imputare ad una struttura finanziaria
non coerente con la struttura di business, come per esempio
una prevalenza dei debiti a breve termine rispetto ai debiti a
medio/lungo termine, al finanziamento degli investimenti con
mezzi a breve termine o I’ incapacita di gestire correttamente
il circolante commerciale come I’ incasso dei clienti, la gestione
delle scorte, la gestione delle dilazioni di pagamento con for-
nitori.
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Il verificarsi di una o piu di queste cause contemporaneamente porta a
situazioni di crisi che comunemente tutte le aziende si trovano ad af-
frontare nel corso del ciclo di vita.

Il Governo ltaliano il 15 Giugno del 2022 ha introdotto ulteriori modi-
fiche al nuovo Codice della crisi d’ impresa e dell’ insolvenza (Decreto
legislativo n.14 del 12 Gennaio 2019, il CCIl), dando attuazione alla Di-
rettiva UE 2019/1023 che riguarda i quadri di ristrutturazione preven-
tiva, 'esdebitazione, le interdizioni e le misure volte ad aumentare |'ef-
ficacia delle procedure di ristrutturazione, insolvenza ed esdebitazione
(la “Direttiva sull’'Insolvenza®), e che modifica la direttiva UE
2017/1132.

Il nuovo impianto normativo sostituisce la precedente legge fallimen-
tare italiana (Legge Fallimentare, Regio Decreto n. 267 del 16 marzo
1942, “LF“) a decorrere dal 15 luglio 2022.

Il CCIl cambia prospettiva di osservazione rispetto alla legge fallimen-
tare e afferma un approccio che guarda piu alla prevenzione e al fu-
turo, poiché si pone come obiettivi quelli di favorire una diagnosi pre-
coce della crisi, di privilegiare la continuita aziendale, di assicurare ai
creditori l'ottenimento di un soddisfacimento, seppur parziale, del pro-
prio credito e di correggere le criticita tipiche della tradizione italiana
dei fallimenti.

Gli aspetti pili innovativi presenti nel nuovo Codice sono sicuramente i
seguenti:
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¢ lintroduzione di obblighi volti a rilevare le crisi aziendali e a
favorire l'utilizzo di strumenti che sostengano la ristruttura-
zione in fase iniziale;

e l'adozione di procedure che guardano alla continuita aziendale
a dispetto della liquidazione dell'impresa;

¢ introduzione di specifiche in materia di insolvenza e ristruttu-
razione di gruppi d’ imprese.

L' art. 3 del CCll recita che: “L'imprenditore individuale deve adottare
misure idonee a rilevare tempestivamente lo stato di crisi e assumere
senza indugio le iniziative necessarie a farvi fronte.

Limprenditore collettivo deve istituire un assetto organizzativo, ammi-

nistrativo e contabile adeguato ai sensi dell’articolo 2086 del Codice

civile, ai fini della tempestiva rilevazione dello stato di crisi e dell’as-
sunzione di idonee iniziative.

Al fine di prevedere tempestivamente I'emersione della crisi d’im-
presa, le misure di cui al comma 1 e gli assetti di cui al comma 2 devono
consentire di:

a) rilevare eventuali squilibri di carattere patrimoniale o economico-
finanziario, rapportati alle specifiche caratteristiche dell'impresa e
dell’attivita imprenditoriale svolta dal debitore;

b) verificare la sostenibilita dei debiti e le prospettive di continuita
aziendale almeno per i dodici mesi successivi e rilevare i segnali di cui

al comma 4;
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c) ricavare le informazioni necessarie a utilizzare la lista di controllo
particolareggiata e ad effettuare il test pratico per la verifica della ra-
gionevole perseguibilita del risanamento di cui all'articolo 13, al
comma 2.

Costituiscono segnali per la previsione di cui al comma 3:

a) I'esistenza di debiti per retribuzioni scaduti da almeno trenta giorni
pari a oltre la meta dell'lammontare complessivo mensile delle retribu-
zioni;

b) I'esistenza di debiti verso fornitori scaduti da almeno novanta giorni
di ammontare superiore a quello dei debiti non scaduti;

c) l'esistenza di esposizioni nei confronti delle banche e degli altri in-
termediari finanziari che siano scadute da piu di sessanta giorni o che
abbiano superato da almeno sessanta giorni il limite degli affidamenti
ottenuti in qualunque forma purché rappresentino complessivamente
almeno il cinque per cento del totale delle esposizioni;”

Dalla lettura dell’articolo si evince chiaramente I'indirizzo che il legisla-
tore da, ossia istituire, da parte di tutte le imprese, adeguati assetti
organizzativi, amministrativi e contabili che variano, ovviamente, in
base alla natura e alle dimensioni dell'impresa, con diversi livelli di

adempimenti in base ai vari tipi di societa.

38 Codice della Crisi d'Impresa e dell'Insolvenza, art. 3
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Come riportato nei precedenti capitoli, fin dal 2019, il Legislatore era
intervenuto apportando una rilevante modifica all’articolo 2086 c.c. —
inserendo il comma 2 —prevedendo specifici obblighi per gli impren-
ditori: “L'imprenditore, che operi in forma societaria o collettiva, ha il
dovere di istituire un assetto organizzativo, amministrativo e contabile
adeguato alla natura e alle dimensioni dell’impresa, anche in funzione
della rilevazione tempestiva della crisi dell'impresa e della perdita della
continuita aziendale, nonché di attivarsi senza indugio per 'adozione e
I'attuazione di uno degli strumenti previsti dall’ordinamento per il su-

peramento della crisi e il recupero della continuita aziendale”.

7.2. Il concetto di adeguatezza e gli assetti organizzativi, ammini-
strativi e contabili.

La Guida Operativa del Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti
ed Esperti Contabili prevede che un assetto organizzativo & adeguato
quando®:

- garantisce lo svolgimento delle funzioni aziendali;

- e presente la separazione e contrapposizione di responsabilita

nei compiti e nelle funzioni;

39 Cfr. CNDCEC, Guida operativa: «Attivita di vigilanza del collegio sindacale delle
societa non quotate nell'ambito dei controlli sull'assetto organizzativo» (pubbli-
cata a maggio 2015)
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€ presente una chiara definizione delle deleghe e dei poteri di

ciascuna funzione.

La struttura organizzativa puo essere ritenuta adeguata quando:

e in grado di garantire lo svolgimento delle funzioni aziendali;
i principali fattori di rischio aziendale sono chiari e identificati
e sono costantemente monitorati;

la dimensioni della societa, la natura e lo scopo sociale sono
state valutate attentamente;

c’e la presenza di un organigramma aziendale con precise aree
di responsabilita;

gli amministratori si occupano della gestione e della direzione;
sia stato redatto il funzionigramma ed esista una chiara docu-
mentazione riportante le direttive e le procedure aziendali e
ne sia stata data opportuna divulgazione;

il personale sia dotato di adeguata competenza per svolgere le

mansioni affidate.

Sono elementi «presupposto» ritenuti essenziali per 'adeguatezza de-

gli assetti amministrativi e contabili, indicativamente i seguenti:

84

regolare tenuta della contabilita sociale (comporta l'effettivo
rispetto delle disposizioni normative in materia civilistica e fi-
scale con riferimento alle modalita e soprattutto ai tempi di

relazione delle scritture contabili);
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- i fatti di gestione nelle scritture contabili sono correttamente
rilevati;

- iprocessi di pianificazione e gestione e sistemi di controllo dei
rischi di impresa sono integrati fra di loro (stretta integrazione
tra l'identificazione degli obiettivi di lungo periodo e la defini-
zione del profilo di rischio complessivamente assunto).

L' adeguatezza degli assetti si misura dunque sotto tre profili:

e assetto organizzativo: afferisce al sistema di funzionigramma e
di organigramma e, in particolare, al complesso delle direttive
e delle procedure stabilite per garantire che il potere decisio-
nale sia assegnato ed effettivamente esercitato a un appro-
priato livello di competenza e responsabilita;

e assetto amministrativo: riguarda la dimensione dinamico-fun-
zionale dell'impresa e si compone dei processi e delle proce-
dure che garantiscono il corretto svolgimento dell’attivita di
impresa. Occorre formalizzare le procedure e i processi utiliz-
zati dalle varie funzioni dell’organizzazione aziendale, rilevan-
done le responsabilita gestionali, le direttive, nonché gli stru-
menti.

e assetto contabile: & compreso tra gli assetti amministrativi e
riguarda, in particolare, la rilevazione contabile dei fatti di ge-
stione, al fine di garantire 'attivita di consuntivazione e anche

di programmazione. |l sistema amministrativo — contabile puo
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definirsi come I'insieme delle direttive, delle procedure e delle
prassi operative dirette a garantire la completezza, la corret-
tezza e la tempestivita di una informativa attendibile, in con-
formita ai principi contabili adottati dall’impresa.*®
E possibile definire delle check list per il monitoraggio di ogni tipo di
assetto che l'organo amministrativo o di controllo possono seguire. |
tre profili devono essere valutati in base alle dimensioni dell’azienda;
per le aziende di piccole dimensioni bastano alcuni adempimenti mini-
mali mentre per aziende di dimensioni medio grandi potrebbe essere
opportuno o necessario approfondire maggiormente mediante con-
trolli ulteriori.
Per la verifica di un adeguato assetto organizzativo, a titolo esemplifi-
cativo e non esaustivo, bisogna controllare I’ organigramma, il funzio-
nigramma, verificare la separazione dei ruoli, le funzioni e le responsa-
bilita, controllare che la visura camerale sia aggiornata, verificare la di-

III

rezione ed il controllo altrui, verificare il “rischio paese”, verificare i
rapporti commerciali e finanziari con parti correlate, esaminare i con-
trattiin essere con i dipendenti, i collaboratori e i consulent;, le deleghe

e i poteri dei soggetti operanti.

40 https://www.revisori.it/wp-content/uploads/2022/11/1l-nuovo-codice-Crisi-di-im-
presa_limportanza-della-gestione-del-rischio-e-della-compliance_S.Pastorino.pdf
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Per quanto riguarda il monitoraggio, invece, di un adeguato assetto
amministrativo bisogna, tra le altre cose, formalizzare le procedure di
acquisto vendita e controllo, verificare le procedure di controllo di ge-
stione, dei flussi informativi tra le varie funzioni, sedi, unita locali e la
condivisione di tali informazioni, elaborare un Business Plan, un Bud-
get di tesoreria, un Piano finanziario, un Budget annuale, attuare
un’analisi degli scostamenti tra i consuntivi e i dati dei budget con ca-
denza almeno trimestrale, monitorare i flussi di cassa avendo a dispo-
sizione uno scadenziario clienti / fornitori, valutare la sostenibilita dei
debiti almeno nei sei mesi successivi, calcolare I’ FCFO (flusso di cassa
gestionale operativo) per misurare il DSCR (Debit Service Coverage Ra-
tio ovvero il rapporto di copertura del debito), calcolare il NOPAT, ossia
il reddito operativo al netto della tasse, fare I'lmpairment Test, fare
un’analisi dei rischi (Risk management).

Infine, per avere un adeguato assetto contabile bisogna verificare co-
stantemente la contabilita, avere software e strumenti informativi ade-
guati, coordinare i flussi informativi tra contabilita e consulenti esterni,
monitorare costantemente i saldi di crediti verso clienti e debiti verso
fornitori, erario ed enti previdenziali e assistenziali, monitorare la cen-
trale rischi e usufruire del calcolo degli indicatori della crisi d’ impresa.
Un’ azienda che in base alla sua dimensione e al tipo di societa ha degli

adeguati assetti organizzativi potra avere degli indubbi benefici. Oltre
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al rispetto della normativa vigente, I'organo amministrativo / decisio-
nale potra assumere decisioni consapevoli e tempestive. Adeguati as-
setti organizzativi potranno essere uno strumento di tutela degli inte-
ressi degli stakeholders interni ed esterni all’ impresa, consentendo di
intercettare e gestire differenti situazioni di rischio, diminuendo il ri-
schio di frodi o comportamenti infedeli, consentendo un migliore ac-
cesso al credito e soprattutto riducendo il rischio di responsabilita ci-
vile degli amministratori in caso di crisi ed insolvenza.

Su questo ultimo punto & doveroso soffermarsi perché il legislatore
pone a carico degli amministratori e dell’organo di controllo un’ulte-
riore responsabilita. Infatti i doveri di adottare adeguati assetti orga-
nizzativi finalizzati a prevenire la crisi di impresa e di agire tempestiva-
mente per affrontarla sono responsabilita degli amministratori e anche
dell’organo di controllo in quanto, avendo quest’ultimo un dovere di
vigilanza sulla condotta degli amministratori (artt. 2403 — 2407 cc),
deve stimolare gli amministratori ad attivarsi tempestivamente (pena
la responsabilita solidale con gli stessi quando il danno non si sarebbe

prodotto se essi avessero vigilato).*

41 https://www.studio-piazza.com/news/2023/02/la-nuova-normativa-sugli-ade-
guati-assetti-organizzativi/
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Per organo di controllo non si intende solo il Collegio Sindacale ma an-
che il Revisore, infatti I’ art. 14 del CCll pone a carico di entrambi i sud-
detti soggetti ““ciascuno nell’ambito delle proprie funzioni, ... 'obbligo
di verificare che I'organo amministrativo valuti costantemente, assu-
mendo le conseguenti idonee iniziative, se l'assetto organizzativo
dell'impresa e adeguato”. Ritornando, invece, alle responsabilita
dell'amministratore, ipotizzando il caso in cui si dovesse aprire una li-
quidazione giudiziale per un’azienda in crisi, lo stesso che avra indebi-
tamente proseguito l'attivita dopo la perdita del patrimonio o comun-
qgue dopo l'avverarsi di una causa di scioglimento, invece di interrom-
pere l'attivita di impresa o adottare le misure proposte dal CCll, potra
essere soggetto ad azione di responsabilita da parte del curatore.
Sara I'amministratore stesso a dover provare di avere adempiuto in
modo soddisfacente ai suoi doveri e a fornire le prove idonee per esi-
merlo da responsabilita, sara chiamato a provare che gli assetti erano
stati istituiti e che essi erano adeguati, idonei e funzionali a rilevare le
potenziali crisi.

Uno dei principali strumenti per controllare se I'azienda utilizza ade-
guati assetti e per intercettare preventivamente la crisi d'impresa &

senza dubbio il controllo di gestione.
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8. Il Controllo di Gestione: Definizione e Funzioni

A cura di: Dott. Arcangelo Chirico

8.1 Definizione del Controllo di Gestione

La maggior parte delle aziende guida i comportamenti dei propri di-
pendenti e dei manager mediante la responsabilizzazione su parame-
tri-obiettivo, ossia mediante il controllo di gestione.

Nell’lambito di tale meccanismo operativo, i risultati vengono principal-
mente definiti da misure quali ricavi, costi, utile, rotazione degli asset
e redditivita degli impieghi, del capitale o dei mezzi propri. Al fianco di
tali obiettivi finanziari possono essere presenti anche target di diversa
natura, sempre che siano espressi in termini quantitativi.

In altre parole, possiamo definire il controllo di gestione come “un in-
sieme di attivita (misurazione delle performance interne e responsabi-
lizzazione su parametri-obiettivo, spesso collegata all’attribuzione di
incentivi monetari) attraverso cui la direzione aziendale verifica che la
gestione si stia svolgendo in modo coordinato e coerente con gli obiet-

tivi formulati in sede di pianificazione, nonché nel rispetto di criteri di
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efficacia, efficienza ed economicita, al fine di consentire il perdurare
dell’impresa nel tempo”*

Al fine di stimolare gli operatori a mettere in atto iniziative idonee al
raggiungimento delle condizioni di efficacia ed efficienza*® aziendale
possono essere utilizzati, oltre al controllo di gestione, anche altri stru-
menti, meccanismi e forme di controllo sulle singole azioni, sul perso-
nale o sulla cultura interna, che nel loro complesso costituiscono il “si-
stema di controllo manageriale”*

| controlli delle azioni comprendono le attivita e i meccanismi ammini-
strativi e fisici che assicurano che i dipendenti compiano (o non com-
piano) azioni ritenute di beneficio (o non di beneficio) per 'organizza-
zione diretta. Questi controlli assicurano che i dipendenti svolgano al

meglio le azioni desiderate, per questo motivo sono considerati la

forma di controllo piu diretta.

425, Marasca, L. Marchi, A. Riccaboni - Controllo di gestione, Metodologie e Strumenti,
Amministrazione, Finanza e Controllo

43 'efficacia & misurata dal livello di ottenimento degli obiettivi conseguiti, mettendoli
a confronto con gli obiettivi di output predeterminati; mentre l'efficienza € monitorata
per mezzo delle relazioni istituibili tra gli input utilizzati, per la realizzazione della ge-
stione, con gli output utilizzati (U. Bocchino- Manuale di controllo di gestione)

44 Merchant, Riccaboni - il controllo di gestione
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In virtl di restrizioni comportamentali, verifiche preventive svolte me-
diante I'assegnazione di responsabilita dirette per le azioni svolte e alla
assegnazione dei compiti, viene raggiunto l'obiettivo del controllo.

| controlli del personale, invece, si sostanziano nella selezione del per-
sonale, nell’adeguata assegnazione interna, nella formazione, nonché
nell’accurata definizione degli incarichi, motivando e stimolando i di-
pendenti nello svolgimento delle loro mansioni®. A differenza dei con-
trolli delle azioni, e come per i controlli della cultura interna, i controlli
del personale utilizzano strumenti che permettono ai dipendenti di
controllarsi reciprocamente.

| controlli della cultura interna tendono a favorire il monitoraggio reci-
proco esercitato da un gruppo sugli individui che lo compongono.

Le aziende che utilizzano questi tipi di controlli si avvalgono di stru-
menti come: codici di condotta, premi di gruppo, la politica dei trasfe-
rimenti all’interno dell’organizzazione e la formazione.

Le varie forme di controllo (delle azioni, del personale e della cultura
interna) possono essere utilizzate separatamente o in modo combi-
nato a seconda dei contesti operativi, delle esigenze aziendali e delle
caratteristiche proprie di ogni azienda, definendo la “Strategia di Con-

trollo” che meglio si adatti al contesto organizzativo.

45 S, Marasca, L. Marchi, A. Riccaboni- Controllo di gestione, Metodologie e Strumenti,
Amministrazione, Finanza e Controllo
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I meccanismi (o meglio, i sistemi) di controllo di gestione hanno tre
elementi centrali®:

1. i centri di responsabilita finanziaria che definiscono la ripartizione
della responsabilizzazione per i risultati finanziari all’interno
dell’azienda;

2. il processo all'interno del quale si articolano le fasi attuative, che
comprendono in primis la pianificazione e la preparazione del budget,
essenziali per definire le performance da conseguire e gli standard ne-
cessari per valutare il rendimento;

3. la struttura tecnica di supporto che comprende una serie di stru-
menti di rilevazione e di reporting, principalmente di natura contabile,
quali il budget, la contabilita a costi standard, la contabilita analitica, il
sistema degli indicatori, che nel loro complesso costituiscono la conta-

bilita direzionale.

8.2 Obiettivi e Vantaggi del Controllo di Gestione

Il controllo di gestione & un complesso di sistemi utili per tutte le
aziende e si sostanzia nella misurazione delle performance interne e

nella responsabilizzazione su parametri—obiettivo.

46 G. Donna e A. Riccaboni- Manuale del controllo di gestione
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Primo e fondamentale obiettivo del controllo di gestione, che per que-
sto risulta un valido supporto nei processi decisionali, & indurre com-
portamenti individuali e organizzativi in linea con il raggiungimento de-
gli obiettivi aziendali.
Gli ulteriori obiettivi del controllo di gestione sono:

= il monitoraggio continuo dell’attivita aziendale;

= |avalutazione costante delle prestazioni manageriali;

= il coordinamento orizzontale e verticale delle diverse attivita

aziendali.

Infine, da un punto di vista prettamente politico, 'obbiettivo che me-
glio si appresta a capire la logica del controllo di gestione € mantenere
le attivita dell'organizzazione all’interno di uno spazio ritenuto accetta-
bile dai diversi stakeholder. #’.
Per quanto concerne i vantaggi, esistono molte ragioni che spiegano la
forte e consolidata presenza dei sistemi di controllo di gestione delle
aziende moderne.
La prima risiede nel fatto che il perseguimento degli obbiettivi finan-
ziari & essenziale per le aziende con fini di lucro, visto che gli utili e i
flussi di cassa ne assicurano la sopravvivenza e remunerano gli investi-

menti degli azionisti.

47 Amigoni, 1995
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Tali grandezze, inoltre, sono tra le principali misure che gli osservatori
esterni, in primis il mercato finanziario, utilizzano per valutare le per-
formance aziendali.

E naturale, pertanto, che i manager monitorino il proprio successo in
termini finanziari e usino le misure di tale natura per indirizzare le
azioni dei dipendenti verso il raggiungimento degli obiettivi aziendali.
Anche i manager delle organizzazioni non-profit, tuttavia, devono se-
guire con attenzione la gestione economico-finanziaria, perché i risul-
tati che la definiscono e in particolare i flussi di cassa a essa collegati,
costituiscono spesso degli importanti fattori limitanti per le attivita di
tali unita economiche.

In secondo luogo, le grandezze finanziarie forniscono delle misure di
performance sintetiche e, nello stesso tempo, esaurienti, in quanto ag-
gregano in un unico valore gli effetti di una ampia gamma di caratteri-
stiche interne, riducendo cosi le possibilita di segnali contrastanti che
invece possono derivare dai singoli indicatori operativi®.

Costituendo una misura di rendimento sintetica ed esauriente, le gran-

dezze finanziarie rappresentano un modo relativamente semplice e

48 S, Marasca, L. Marchi, A. Riccaboni- Controllo di gestione, Metodologie e Strumenti,
Amministrazione, Finanza e Controllo
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poco costoso per i manager di piu alto livello per assicurarsi che tutto
stia funzionando come sperato®.

La loro semplicita & particolarmente preziosa per i vertici di imprese
complesse e diversificate. Questi possono stabilire obiettivi societari
espressi in termini finanziari, scomporli fra i molteplici centri di respon-
sabilita finanziaria e quindi monitorare solo una (o poche) misure di
risultato, come il profitto, la redditivita e le loro componenti (ricavi, co-
sti, attivita e passivita), le quali rappresentano una valida sintesi degli
effetti della maggior parte delle azioni che devono essere controllate.
Quindi, come conseguente vantaggio, la quantita di informazioni che i

vertici aziendali devono rilevare risulta piuttosto ridotta.

8.3 Dimensione Materiale e Immateriale del Controllo di Gestione

In azienda il controllo di gestione & il sistema operativo mediante il
quale e possibile verificare il conseguimento degli obiettivi stabiliti in
sede di pianificazione operativa.

Attraverso la misurazione di appositi indicatori risulta possibile rilevare

lo scostamento tra gli obiettivi pianificati ed i risultati conseguiti.

49 S, Marasca, L. Marchi, A. Riccaboni- Controllo di gestione, Metodologie e Strumenti,
Amministrazione, Finanza e Controllo
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Di tali scostamenti vengono immediatamente informati i relativi organi
responsabili, affinché possano decidere ed attuare le opportune azioni
correttive.
A tal proposito, appare utile introdurre i concetti di dimensione mate-
riale e immateriale del controllo:
La dimensione materiale risulta composta:
= da una componente statica, ovvero la struttura tecnica di sup-
porto e la mappa delle responsabilita;
= da una componente dinamica, ovvero il processo mediante il
quale il controllo diventa operativo.
La denominazione di questa prima dimensione dipende dal fatto che
essa si sostanzia in procedure e documenti di natura formale, sintetiz-
zabili in manuali, report interni, ordini di servizio e note interne.
Questi supporti sono cruciali ai fini dell'implementazione di un razio-
nale sistema di guida delle dinamiche interne.
Da soli, pero, non risultano sufficienti per comprendere il ruolo che i
sistemi di controllo effettivamente esercitano nelle singole situazioni
operative.
Anche se definiti in maniera corretta, gli strumenti tecnico-contabili

riescono a garantire, eventualmente, la sola produzione del flusso di
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informazioni e dati che I'azienda potrebbe utilizzare per monitorare e
supportare le proprie attivita®°.
Dall’ altro lato, la dimensione immateriale comprende tutti quegli ele-
menti fondamentali del controllo, ma meno visibili e pilu intrinseci.
Tali elementi si sostanziano:
= nel ruolo assegnato al controllo del top management, ossia la
funzione che i vertici organizzativi, nella funzione intimamente
loro assegnata, attribuiscono al controllo, che non sempre
coincide con quello che viene preposto dagli altri attori azien-
dali;
= nelle modalita di gestione del controllo, definite in primis dalla
determinazione con cui i vertici assegnano tale controllo e
dall’intensita con cui i vari responsabili lo applicano.
Dal quadro appena enunciato, si puo evincere che il controllo di ge-
stione & un meccanismo utilizzato dagli organismi aziendali per potersi
adeguare al quadro istituzionale di riferimento.
In altre parole, le pratiche di controllo utilizzate sono volte a garantire
il voluto grado di isomorfismo rispetto all'ambiente di riferimento.
Le due dimensioni tra di loro non sono completamente autonome e

indipendenti anzi, a seconda di come le due dimensioni interagiscono

50 Merchant, Riccaboni- il controllo di gestione
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tra di loro e con i fattori esterni e interni che li riguardano, si pud com-
prendere |'effettivo uso delle informazioni prodotte e di conseguenza
il vero ruolo assegnato al controllo di gestione®?.

La dimensione immateriale influisce certamente sul modo in cui si
struttura la componente materiale del controllo, che € collegata a sua
volta a fattori esterni ed interni all’azienda.

In sostanza questo tipo di dimensione ¢ la “funzione di variabili sociali,
politiche, culturali e istituzionali, le quali influenzano anche la produ-

zione delle informazioni, cioé la dimensione materiale”>?.

51 Gli eventuali svantaggi e vantaggi del controllo dipendono per gran parte dalle inte-
razioni tra le due dimensioni.

52 Merchant, Riccaboni- Il controllo di gestione
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9. Controllo di gestione e monitoraggio dello stato di
crisi

A cura di: Dott. Leonardo Vasta

Le previsioni in materia di crisi d'impresa contenute nel D.Lgs. n. 14 del
12 gennaio 2019, pubblicato in Gazzetta Ufficiale il 14 febbraio 2019,
sono state oggetto di diverse modifiche prima di entrare in vigore nel
mese di luglio 2022.

All’art. 13 al comma 1 del D.Lgs. 14/2019 nella prima stesura del CClI,
si trova riferimento a due indicatori per contraddistinguere la crisi - che
verranno analizzati nel presente capitolo: “Costituiscono indicatori di
crisi gli squilibri di carattere reddituale, patrimoniale o finanziario, rap-
portati alle specifiche caratteristiche dell’impresa e dell’attivita impren-
ditoriale svolta dal debitore, tenuto conto della data di costituzione e
di inizio dell’attivita, rilevabili attraverso appositi indici che diano evi-
denza della sostenibilita dei debiti per almeno i sei mesi successivi e
delle prospettive di continuita aziendale per I'esercizio in corso o,
quando la durata residua dell’esercizio al momento della valutazione é
inferiore a sei mesi, per i sei mesi successivi. A questi fini, sono indici
significativi quelli che misurano la sostenibilita degli oneri dell’indebi-
tamento con i flussi di cassa che I'impresa é in grado di generare e

l'adeguatezza dei mezzi propri rispetto a quelli di terzi. Costituiscono
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altresi indicatori di crisi ritardi nei pagamenti reiterati e significativi,
anche sulla base di quanto previsto nell’articolo 24.”%3
Il Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti e degli Esperti Conta-
bili aveva determinato, secondo la suddetta previsione, tali indici di al-
lerta: “il sistema di indici di allerta creato dal CNDCEC risulta essere di
tipo gerarchico, ossia I'applicazione degli indici deve avvenire in base
ad una sequenza logica indicata. Infatti, il superamento del valore so-
glia del primo (i) rende ipotizzabile la presenza della crisi. In assenza,
invece, di superamento del primo (i), si procede con la verifica del se-
condo (ii), e nel caso di superamento della relativa soglia puo essere
ipotizzata la crisi. Infine, nel caso in cui il dato non sia presente, si pro-
cede con il gruppo di indici di settore cosi come previsto dall’art. 13,
comma 2>*
Di seguito si elencano gli indici succitati:

i. Patrimonio netto negativo

ii. DSCR per il semestre inferiore a 1

iii. Superamento congiunto delle soglie per i seguenti cinque

indici:

53 Art. 13 - Indicatori della crisi- Codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza Decreto
Legislativo 12/01/2019 n. 14 Fonte: GU n.38 del 14-2-2019

54 || Controllo di gestione per la previsione della crisi d’impresa, Letizia Vella, Passe-
rino Editore, 2020 - CNDCEC, Crisi d'impresa: gli indici di allerta, 2019, p. 16
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a. Indice disostenibilita degli oneri finanziari
b. Indice di adeguatezza patrimoniale

c. Indice di ritorno liquido dell’attivo

d. Indice diliquidita

e. Indice diindebitamento previdenziale e tributario

negativo
PATRIMONIO NETTO

positivo
! " RAGIONEVOLE
| Indice Debt Service Coverage Ratio (DSCR) < . PRESUNZIONE
DELLO STATO

>1 Inattendibile o non disponibile DI CRISI

Superamento di tutte le soglie

Soglie degli indici settoriali

Non superamento
di tutte le soglie

ASSENZA DI UNA RAGIONEVOLE PRESUNZIONE DELLO STATO DI CRISI

Figura: CNDCEC, Crisi d’impresa: gli indici di allerta, 2019, p. 16

9.1 Il patrimonio netto negativo

Il patrimonio netto & una sezione dello stato patrimoniale ed & dato

dalla somma algebrica tra totale attivo e totale passivo.

L'art. 2424 del Codice civile enuncia che il patrimonio netto si trova tra

le passivita dello Stato Patrimoniale alla lettera A ed & cosi composto:
A) Patrimonio netto (art. 2424 Codice civile):

I.  Capitale.
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Il. Riserva da soprapprezzo delle azioni.
M. Riserve di rivalutazione.
V. Riserva legale.

V. Riserve statutarie

VL. Altre riserve, distintamente indicate.
VII. Riserva per operazioni di copertura dei flussi finanziari
attesi.
VIII. Utili (perdite) portati a nuovo.

IX. Utile (perdita) dell'esercizio.

X. Riserva negativa per azioni proprie in portafoglio.
Totale.>®
La causa che genera un patrimonio netto negativo é la perdita d’eser-
cizio (anche perdite pregresse che sommate tra loro riducono il valore
del patrimonio netto fino a farlo diventare negativo) per questo motivo
e sicuramente un indice di allerta ed inoltre va bene per qualsiasi tipo
di attivita. Il CNDCEC nel documento del 19 ottobre 2019, “Crisi d’Im-
presa gli Indici di Allerta” recita: “indipendentemente dalla situazione
finanziaria, detta circostanza costituisce quindi un pregiudizio alla con-

tinuita aziendale, fintantoché le perdite non siano state ripianate ed il

55 Art. 2424 Codice civile
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capitale sociale riportato almeno al limite legale. Il fatto che il patrimo-
nio netto sia divenuto negativo puo essere superato da una ricapitaliz-

zazione”.>®

9.2 DSCR (Debt Service Coverage Ratio)

In ordine, il secondo controllo che prevedeva il sistema dell’allerta ela-
borato dal CNDCEC veniva effettuato attraverso I'indice DSCR valido
per ogni impresa. Ci sono due metodi per calcolare tale indice:

“la prima metodologia definisce che il DSCR ha origine dal budget di
tesoreria, predisposto dall’azienda, che illustra le entrate e le uscite di

disponibilita liquide riferite ai successivi sei mesi”>’

, il budget di tesore-
ria riproduce la previsione delle entrate e delle uscite finanziarie in un
periodo di tempo stabilito. Nel primo metodo va considerata al nume-
ratore la somma algebrica delle entrate e delle uscite di liquidita in pre-
visione dei sei mesi successivi, sommate alle giacenze liquide iniziali,
senza tener conto delle uscite relative ai rimborsi per i debiti verso i

fornitori e gli istituti di credito; al denominatore vanno sommate quelle

uscite delle quali non si & tenuto conto nel calcolo del numeratore,

56 CNDCEC, Documento del 19 ottobre 2019, Crisi d’Impresa, gli Indici dell’Allerta

57 1| controllo di gestione per la previsione della Crisi d’Impresa, Letizia Vella, Passe-
rino Editore, 2020, Capitolo Terzo
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quindi le uscite relative ai rimborsi per i debiti verso i fornitori e gli
istituti di credito.

Con il secondo metodo al numeratore vengono indicati i flussi in en-
trata, sempre nella previsione dei sei mesi successivi (free cash flow
from operations, disponibilita iniziali e altre eventuali disponibilita), e
al denominatore i debiti previsti nello stesso periodo (imposte, contri-
buti, debiti verso fornitori e debiti finanziari).

Non vi & un metodo migliore dell’altro, ma I'opzione & a discrezione
dell’'organo di controllo, al quale & rimanda la scelta dell’utilizzo di un
metodo piuttosto che dell’altro in base all’affidabilita dei dati forniti,

necessari per il calcolo.

9.3 Gli indici di settore

In ordine gerarchico se il patrimonio netto & positivo e I'indice DSCR
non e calcolabile o non veritiero (scelta degli organi tenuti alla verifica)
dovevano essere calcolati gli indici di settore che a differenza dei primi
due trovavano allerta con risultati che variavano a seconda del tipo di
attivita svolta dall'impresa e per ottenere un risultato di allerta dove-
vano essere tutti sopra la soglia stabilita.

Di seguito si riporta un elenco degli Indici di settore di cui alla previ-

sione dell’art. 13 c. 2 d.Igs. 14 del 12 gennaio 2019:
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indice di sostenibilita degli oneri finanziari: dato dal rapporto
tra interessi ed altri oneri finanziari e ricavi netti;

indice di adeguatezza patrimoniale: dato dal rapporto tra pa-
trimonio netto (senza tener conto di utili deliberati e crediti dei
soci non versati) e debiti totali (compresi ratei e risconti);
indice di ritorno liquido dell’attivo: dato dal rapporto tra cash
flow (differenza dei flussi di cassa entrate/uscite per un inter-
vallo di tempo) e totale attivo;

indice di liquidita: dato dal rapporto tra attivita correnti com-
presi ratei e risconti attivi e passivita correnti compresi ratei e
risconti passivi;

indice di indebitamento previdenziale e tributario: dato dal
rapporto tra debiti tributari e previdenziali con scadenza entro

e oltre I'esercizio ed il totale delle attivita.

I documento del CNDCEC del 19 ottobre 2019, “Crisi d’Impresa gli In-

dici di Allerta” prevedeva soluzioni diverse per tipologie diimprese par-

ticolari:
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1.

imprese costituite da meno di due anni: per quanto riguarda
le imprese neo costituite o costituite entro i due anni vi & solo
un indice che va tenuto in considerazione, ed ¢ il patrimonio
netto negativo. Non rientrano in questa casistica le imprese

che si sono costituite a seguito di scissione o che sono state
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incorporate a seguito di fusione, societa conferitarie o che ac-
quistano un ramo d’azienda gia esistente;

2. imprese in liquidazione: per questo tipo di imprese (se hanno
cessato |‘attivita) si tiene in considerazione il rapporto tra I'at-
tivo liquidabile ed i debiti. Ha, comunque, rilievo la presenza
di insoluti o il valore inferiore ad 1 per I'indice DSCR;

3. startup innovative: sono imprese giovani che hanno come at-
tivita principale o esclusiva lo sviluppo o la produzione o la
vendita di prodotti o servizi innovativi ed altamente tecnolo-
gici. Per questo tipo di imprese I'indice tiene conto dell’abilita
posseduta per la raccolta dei fondi/finanziamenti misurata con
il DSCR;

4. cooperative e consorzi: nella prospettiva semestrale il DSCR ot-
tiene una valutazione considerato il prestito sociale.

Seppur i precedenti metodi valutativi possano risultare utili nel moni-
toraggio gestionale prospettico delle imprese, soprattutto di quelle in
buono stato di salute, motivo per cui abbiamo scelto di esporli in que-
sto capitolo, e stato constatato, anche mediante I'applicazione empi-
rica e statistica degli stessi al tessuto aziendale nazionale, che il loro
concreto funzionamento, avrebbe di fatto portato numerose realta

imprenditoriali verso la liquidazione giudiziale, generando, pertanto,
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effetti eccessivi e non auspicabili sull’economia, soprattutto in un pe-
riodo storico in cui e stata stravolta dagli effetti della pandemia da

COVID-18.

Nonostante la prescrizione fosse concettualmente apprezzabile, I'ap-
plicabilita effettiva delle procedure di allerta e di composizione assi-
stita della crisi hanno suscitato sin dai primordi varie perplessita in dot-
trina, tanto da indurre il legislatore, in un primo momento, a postici-
parne l'entrata in vigore al 31 dicembre 2023 e, successivamente,
all’abrogazione con D.Igs. 83/22, andando verso |la nuova misura della

composizione negoziata della crisi introdotta dal D.L. 118/2021.

La modifica € andata, pertanto a variare il sistema dell’allerta previsto
dal testo iniziale del CCIl, eliminando ogni riferimento agli indicatori

della crisi predisposti dal CNDCEC e sopra esposti.

Il monitoraggio costante di tali indicatori, unitamente all’analisi di bi-
lancio ed all'implementazione di analisi in ottica forward looking, € tut-
tavia fondamentale per supportare I'impresa e prevenire eventuali si-

tuazioni di squilibrio.

Come riporta anche la sentenza del Tribunale di Cagliari n. 188/2021,
e, infatti, considerata quale inadeguatezza dell’assetto organizzativo,

“Vassenza di un sistema di gestione e monitoraggio dei principali rischi
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aziendali”; cosi come per l'assetto amministrativo e da ritenersi scor-
retta la "mancata redazione di un budget di tesoreria; - mancata reda-
zione di strumenti di natura previsionale; - mancata redazione di una
situazione finanziaria giornaliera; - assenza di strumenti di reporting; -
mancata redazione di un piano industriale”, e come dal punto di vista
contabile e in difetto quell’impresa che opera in “assenza di una pro-
cedura formalizzata di gestione e monitoraggio dei crediti da incas-
sare; - analisi di bilancio unicamente finalizzata alla redazione della re-

lazione sulla gestione; - mancata redazione del rendiconto finanziario.”

Fondamentale per le modifiche normative apportate dall’art. 2086 del
Codice Civile e dal nuovo Codice della Crisi d'Impresa e dell’'Insolvenza
e divenuto quindi il controllo di gestione.

La costante analisi della situazione economica e finanziaria
dell’azienda permette, infatti, di esprimere numericamente svariate in-
formazioni relative alla gestione aziendale, anche in specifici periodi o
intervalli.

Per poter ottenere le informazioni da analizzare & possibile ricorrere al
bilancio riclassificato: riclassificare il bilancio si traduce nel rielaborare
le varie poste per mettere in risalto la situazione finanziaria, econo-

mica e patrimoniale.
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Per quanto riguarda lo stato patrimoniale esso puo essere riclassificato
utilizzando i due metodi che si distinguono come segue: criterio finan-
ziario e criterio funzionale. Per il criterio finanziario “le attivita o impie-
ghi vengono classificate in relazione alla loro capacita di trasformarsi
in liquidita entro l'esercizio, mentre le passivita o fonti di finanziamento
sono suddivise in base ai loro tempi di estinzione”8; diversamente, “il
criterio funzionale mette in evidenza il capitale investito nelle diverse
aree gestionali e lo contrappone alle fonti di finanziamento.”>®

E possibile utilizzare due modalita per riclassificare il conto economico:
la prima, a valore aggiunto, che “e il valore che esprime I'incremento di
valore generato dalla gestione reddituale al netto dei costi sostenuti

per l'acquisizione di materie prime e servizi”®®; la seconda, a costo del

58 || Controllo di gestione per la previsione della crisi d’impresa, Letizia Vella, Passe-
rino Editore, 2020, Capitolo secondo -

Pavarani E., Analisi Finanziaria, McGraw-Hill, 2003.

59 || Controllo di gestione per la previsione della crisi d’impresa, Letizia Vella, Passe-
rino Editore, 2020, Capitolo secondo

60 || Controllo di gestione per la previsione della crisi d’impresa, Letizia Vella, Passe-
rino Editore, 2020, Capitolo secondo
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venduto, prevede che i costi siano classificati “rispetto ai centri di re-
sponsabilitd caratterizzanti I'attivitd operativa”®:.

A titolo solamente esemplificativo, per quanto riguarda l'area econo-
mica, entrando pil nel dettaglio, puo essere opportuno effettuare
un’analisi dei costi in via analitica tramite la creazione di centri di costo
o di commesse, dando rilievo alla distinzione tra costi diretti ed indi-
retti, da raffrontarsi con i rispettivi ricavi si da individuare quelle che
sono le aree gestionali pil carenti e quelli che sono, invece, i Key Suc-
cess Factors aziendali. Dal punto di vista finanziario & opportuno, in-
vece, monitorare la posizione finanziaria netta della societa di periodo
in periodo ponendo attenzione alle relative variazioni.

Fondamentale per il mantenimento della salute aziendale ¢, poi, la
creazione dei budget annuali che, raffrontati con i dati di bilancio con-
suntivi, garantiscano il congruo monitoraggio dell’equilibrio econo-
mico e finanziario della gestione. Questi permettono di reindirizzare
tempestivamente il mangement verso strategie piu proficue, riadat-

tando poi il budget dei periodi successivi su misurazioni piu realistiche,

61| Controllo di gestione per la previsione della crisi d’'impresa, Letizia Vella, Passe-
rino Editore, 2020, Capitolo secondo — Marchi L., Marasca S., Riccaboni A., Controllo
di Gestione. Metodologie e strumenti, Arezzo KNOWITA, 2013. P. 465
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che andranno a migliorare in precisione con il passare del tempo, ac-
quisendo una sempre maggiore consapevolezza dell'andamento pro-
spettico dell'impresa.

In questa ottica, oltre alle verifiche a breve termine & importante anche
la creazione di piani pluriennali, che permettano di ovviare ad una vi-
sione miope della gestione e monitorino la continuita aziendale, con-
cetto ormai consolidato a livello civilistico.

Nel caso, pero, in cui un’impresa stia percependo il principio di uno
squilibrio, anche parziale, in una fase che puo essere antecedente ad
una crisi vera e propria, & possibile valutare la ragionevole perseguibi-
lita del risanamento aziendale attraverso una check list particolareg-
giata, con le indicazioni operative per la risoluzione delle problemati-
cita aziendali, cosi come grazie ad un test pratico che permetta di veri-
ficare il livello di gravita dello stato di allerta in cui si trova I'impresa. D
etti strumenti sono rinvenibili su una piattaforma telematica gestita
dalla Camera di Commercio cosi come disposto dal titolo II, capo | del
CClI, sulla Composizione negoziata della crisi d'impresa, all’art.13.

Per quanto riguarda la Check list operativa si fa riferimento a quanto
disposto nell’allegato al decreto dirigenziale direttore generale degli af-
fari interni del 28 settembre 2021, richiamato dallo stesso art. 13 CClI,

mentre di seguito si mostra un esempio del test pratico.
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TEST PRATICO PER LA VERIFICA DELLA RAGIONEVOLE PERSEGUIBILITA’ DEL RISANAMENTO

L’entita del debito che deve essere ristrutturato Euro Segno

Debito scaduto 600.000,00 € +
Debito riscadenzato o oggetto di moratorie 80.000,00 € +
Linee di credito bancarie utilizzate delle quali non ci si attende il rin- 30.000,00 € .
novo
Rate di mutui e finanziamenti in scadenza nei successivi 2 anni 72.000,00 € +

. . o o o . 100.000,00 €
Investimenti relativi alle iniziative industriali che si intendono adottare +
/Ammontare delle risorse ritraibili dalla dismissione di cespiti (immobili, 60.000,00 €
partecipazioni, impianti e macchinari) o rami di azienda compatibili -
con il fabbisogno industriale
Nuovi conferimenti e finanziamenti, anche postergati, previsti 80.000,00 € -
Stima dell’eventuale margine operativo netto negativo nel primo 20.000,00 € )
lanno, comprensivo dei componenti non ricorrenti

TOTALE A 722.000,00 €
| flussi annui al servizio del debito

Stima del Margine Operativo Lordo prospettico normalizzato annuo, 460.000,00 € +
prima delle componenti non ricorrenti, a regime
investimenti di mantenimento annui a regime 60.000,00 € -
imposte sul reddito annue che dovranno essere assolte 60.000,00 € -

TOTALEB

340.000,00 €

Grado di difficolta del risanamento (1)

2,12

(1) Se I'impresa é prospetticamente in equilibrio economico e cioé presenta, a decorrere almeno dal
secondo anno, flussi annui di cui a [B], superiori a zero e destinati a replicarsi nel tempo, il grado di
difficolta del risanamento é determinato dal risultato del rapporto tra il debito che deve essere ri-

strutturato [A] e 'ammontare annuo dei flussi al servizio del debito [B]
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Il grado di difficolta dell'impresa emerso dall’esempio precedente e

paria2,12.

Il valore fornisce una stima indicativa sul numero degli anni necessari

per estinguere la posizione debitoria, del volume dell’esposizioni debi-

torie che necessitano di ristrutturazione e dell’entita degli eventuali

stralci del debito.

Il ministero fornisce le seguenti indicazioni per la lettura del risultato:
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“un rapporto non superiore all’unita é indice di difficolta con-
tenute; le difficolta crescono al crescere del rapporto ma re-
stano contenute fino ad un certo livello, che, in assenza di par-
ticolari specificita, puo collocarsi attorno a 2. In tal caso, I'an-
damento corrente dell'impresa puo essere sufficiente ad indi-
viduare il percorso di risanamento;

quando il rapporto supera un certo livello, che, in assenza di
particolari specificita, puo collocarsi attorno a 3, il risanamento
dipende dall’efficacia e dall’esito delle iniziative industriali che
si intendono adottare;

superato un ulteriore livello, che, in assenza di particolari spe-
cificita, puo collocarsi a 5-6, la presenza di un margine opera-
tivo lordo positivo non é sufficiente a consentire il risanamento

dell’impresa e puo rendersi necessaria la cessione dell’azienda.
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- se, invece, I'impresa si presenta in disequilibrio economico a
regime, si rendono necessarie iniziative in discontinuita ri-
spetto alla normale conduzione dell'impresa (ad esempio, in-
terventi sui processi produttivi, modifiche del modello di busi-
ness, cessioni o cessazione di rami di azienda, aggregazioni con
altre imprese).”

L'azienda analizzata nell’esempio, come potete vedere, avendo otte-
nuto un valore approssimativamente vicino al 2, presenta, quindi, una
possibilita di risanamento e, pertanto, potra riuscire a recuperare le
temporanee difficolta senza interventi esterni.

In conclusione, ove non vi & stato un controllo di gestione efficiente o
dove comunque non si & in una condizione sicura, per evitare I'aggravio
di una situazione instabile, si rende opportuno monitorare l'anda-
mento societario tramite il precedente test e muoversi di conseguenza,
anche approcciandosi tempestivamente a procedure concorsuali in
caso ne emerga la necessita.
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10. Il controllo di gestione nelle PMI: Il caso F.lli Pa-
squi S.r.l.

A cura di: Dott. Mattia Virto

10.1 La crisi internazionale ed il controllo di gestione

Il controllo di gestione nasce come strumento a supporto del mana-

gement per controllare la conduzione dell'impresa.

La crisi internazionale causata dalla guerra in Ucraina ed in prece-
denza l'incertezza generata dalla pandemia, hanno dimostrato alle
aziende I'importanza di strutturarsi con un processo di controllo di
gestione articolato nella formulazione di obiettivi e programmi di
breve periodo, nella verifica sistematica del grado di realizzazione del
programma stesso e del raggiungimento dei suoi obiettivi e nell’as-
sunzione di eventuali adeguati provvedimenti correttivi, spesso sono

riuscite a non riportare perdite economiche e danni finanziari.
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10.2 Il caso della Societa F.lli Pasqui S.r.1

La F.lli Pasqui S.r.l. & I'espressione piu classica e comune della PMI ita-
liana. Azienda a conduzione familiare giunta alla seconda genera-
zione di imprenditori, & una dei leader nel suo settore dal 1970. Fon-
data nel 1962 a Siena, il core business dell’azienda & la commercializ-
zazione di prodotti e la fornitura di servizi nel settore definito
Ho.Re.Ca. (Hotellerie, Restaurant & Cafe), ovvero il settore alber-
ghiero e commerciale, individuando quell'insieme di settori che

hanno a che fare con il food, beverage e hospitality.

Per voce del Direttore Commerciale della F.lli Pasqui S.r.l., Giulio Cri-
scenti, con deleghe oltre che alle vendite anche agli acquisti ed alle
varie attivita strategiche dell’azienda, “gestire, insieme al gruppo di
lavoro ed alla proprieta, gli eventi appena descritti, per cui in un con-
testo socio-economico nuovo e non semplice, e stato possibile grazie
all'implementazione di sistemi di controllo aziendale ben definiti, e
ad una organizzazione interna che lasciava molto poco al caso, ma si
basava su report, indici e analisi quotidiane, divise per settori azien-

dali”.

Controllare 'andamento aziendale sulla base soltanto del fatturato e
dei tempi di incasso sarebbe stato un grave errore. Aver strutturato

invece l'azienda di processi che permettessero di conoscere:

» il margine commerciale di ogni prodotto;
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> le prospettive del mercato;

> i programmi dei propri clienti;

» il valore del proprio know-how cercando di essere competitivi ri-
spetto ai concorrenti in termini di efficacia (tempi di consegna, ri-
spetto della qualita del prodotto) e di efficienza (risorse impiegate per
realizzare prodotti e servizi);

» I'utile nel breve periodo;

» quali investimenti programmare;

ha permesso di prendere decisioni strategiche in tempi brevissimi e

con il controllo delle conseguenze in termini economici e finanziari.

“In pratica, anche durante questo lungo periodo di crisi economica,
abbiamo evitato di navigare a vista e siamo riusciti a programmare

tutte le attivita”, aggiunge il Direttore.

In particolare, sono due momenti in cui l'azienda ha dovuto prendere
decisioni importanti in tempi molto stretti e nei quali & stato fonda-

mentale il supporto di un collaudato sistema di controllo:

» 2020 l'inizio della pandemia; I'azienda per contrastare gli effetti
del COVID-19 in uno dei loro settori primari (la ristorazione) e riuscita
ad effettuare uno switch di prodotti, sostituendo detergenti e mac-
chinari per la pulizia tradizionale, con prodotti igienizzanti a base di
alcool, dispositivi per la persona quali camici, guanti, DPI, erogatori
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di ozono o purificatori di aria. Nel corso della pandemia hanno do-
vuto adattarsi ad un cambiamento del loro target di clientela abi-
tuale, sostituendo ristoranti, hotel e catering con Rsa, ospedali, centri
Covid, filiali e centri di smistamento Poste Italiane, catene di super-
mercati, imprese specializzate nella sanificazione di ambienti. Questo
aspetto ha portato la Societa, che detiene pil di 6.000 clienti attivi
nel segmento target, ad avere un blocco degli incassi dei loro crediti
verso la maggior parte della loro clientela.

» 2022 l'inizio della guerra in Ucraina ed il conseguente aumento
dei prezzi; questo secondo shock esogeno ha messo la Societa di
fronte ad una scelta molto complessa, ovvero quella di aumentare i
listini in proporzione agli incrementi ricevuti da parte dei fornitori op-
pure fare una politica di crescita del fatturato perdendo margine
commerciale, ma incrementando il margine di contribuzione.
L'azienda ha optato per la seconda opzione, ed il forecast 2023 con-

ferma che é stata fatta la scelta pil corretta.

In entrambe queste fasi di elevata complessita, essere supportati da

un sistema di controllo definito ha permesso di operare riuscendo a:

e conoscere i costi reali dei prodotti e dei servizi;

e stabilire in modo consapevole il prezzo delprodotto;
*  conoscere la redditivita per prodotto e/ocliente;

e conoscere l'incidenza dei costi indiretti;
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e tenere sotto controllo i flussi di cassa;
e evitare uno stress finanziario che avrebbe potuto provocare uno
squilibrio patrimoniale, fra risorse piu prontamente esigibili e debiti

a breve periodo.

10.3 La figura del commercialista, I'implementazione del controllo di
gestione ed il suo ruolo nella prevenzione della crisi

Come riportato precedentemente, la Societa é riuscita a prendere le
decisioni corrette, favorendo guadagni ed evitando perdite, grazie al
fatto che nel periodo pre-Covid sono stati dedicati tempo e risorse

all'implementazione ed allo sviluppo del controllo di gestione.

A partire dal 2018 le competenze sul controllo di gestione sono state
acquisite grazie alla figura di un professionista esterno, il quale si e
occupato anche della formazione del personale addetto all’inseri-
mento ed alla gestione delle informazioni chiave per il controllo di

gestione.

Inoltre, come evidenziato in precedenza, il corretto controllo dei costi
ha permesso all'azienda, e sta permettendo, di non procedere con

una politica di austerity che si sarebbe ripercossa sulla struttura

120
Fondazione Centro Studi UNGDCEC — Quaderno Knos 30



aziendale, ma di continuare ad investire sulla crescita futura dell’im-
presa (investimenti in innovazione tecnologica, organizzazione dei

processi, ecc..).

Quindi il suo fondamentale lavoro non si & esaurito soltanto nell’im-
plementazione di un sistema di contabilita analitica, anche se aver
contribuito alla definizione dei centri di costo, la definizione delle re-
sponsabilita, la determinazione delle modalita di ripartizione dei co-
sti, la creazione di metodi di calcolo e stato considerato dalla gover-

nance aziendale un importante risultato.

Il professionista, nello specifico un dottore commercialista, ha avuto
un ruolo determinante nella fase di pianificazione e scelte strategi-

che.

Si tratta di un esempio di “commercialista 2.0”, ossia una figura abile
nel saper districarsi nelle materie piu classiche come aspetti norma-
tivi civili e fiscali, anche a livello informatico e gestionale riuscendo

ad entrare nei meccanismi aziendali e diventare parte di essi.

10.4 Fluttuazioni economiche-finanziarie e I'importanza della pianifi-
cazione

Grazie alle competenze introdotte, I'azienda non ha mai conside-

rato il lavoro di pianificazione come un obbligo e non ha mai dato
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allo stesso scarsa importanza. La F.lli Pasqui S.r.lI. considera la fase
di pianificazione uno strumento utile al fine di programmare gli
obiettivi e stimare in modo attendibile la struttura dei costi e dei
ricavi per il periodo successivo.

Nella fase di studio dei costi complessivi dell’esercizio di riferimento,
sono state esaminate tutte le voci comprese nel piano dei conti della
societa, dando a queste ultime una stima e andando poi a individuare

il totale della macroclasse di riferimento.

Le stime dei conti di bilancio sono frutto di calcoli basati su molteplici
fattori, e mai frutto di semplici sensazioni. Ad esempio, vengono os-
servati i trend di un determinato costo per vedere le variazioni per-
centuali che ha subito di esercizio in esercizio, ricavandone una me-
dia della sua fluttuazione; viene poi fatta una analisi del momento
socio economico e del posizionamento dell'azienda rispetto a

quest’ultimo.

La stessa modalita viene usata per stimare i ricavi complessivi di un
esercizio, dividendo i ricavi per categorie di prodotto ed all’interno di
una categoria per famiglia di prodotto (ad esempio: ricavi della cate-
goria cucina, la famiglia detergenti per lavaggio manuale delle stovi-

glie), target.

Le previsioni che vengono fatte non devono necessariamente essere

ottimistiche, ma devono corrispondere a quanto realisticamente
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I'azienda prevede in termini di costi e ricavi. In determinate circo-
stanze e scenari economico-finanziari vengono fatte delle ipotesi/va-
lutazioni worst case, al fine di preparare il management aziendale a

tutte le eventualita.

La predisposizione del budget annuale n+1, viene completata e pre-
sentata al CDA entro la chiusura dell'anno in corso, cosi da avere gia
uno scenario per l'esercizio successivo. Ogni mese, a partire dai risul-
tati di gennaio n+1, vengono confrontati i dati consuntivi con i valori

previsti.

Mensilmente il professionista predispone un conto economico riclas-

sificato, al fine di analizzare I'andamento dei seguenti indicatori:

Valore aggiunto;
Ebitda;
Ebit;

YV V V V

previsione di utile ante imposte.
Questo controllo mensile permette, se necessario, di intraprendere
azioni correttive tempestivamente fino al punto di rivedere, qualora

si presentassero scostamenti significativi, la stima del budget stesso.

Il controllo mensile oltre che con il budget, viene effettuato anche
con il confronto degli indicatori di performance evidenziati con i va-

lori dello stesso mese degli anni precedenti (dal 2018). Il confronto e
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agevolato dal fatto che I'azienda nel corso degli anni si & dotata inter-
namente di un responsabile di sistemi informatici e di strumenti in-

formatici moderni, rendendo la struttura informativa adeguata.

All'interno dell’azienda, tra i componenti della governance aziendale,
c’e condivisone sul considerare la definizione degli indicatori, la pre-
disposizione di obiettivi, la misurazione e valutazione dei risultati ele-
menti fondamentali di un processo dinamico di continua ricerca di

miglioramento.

Un piccolo miglioramento e stato prodotto di recente sulla qualita dei
report. Infatti, & stata modificata la qualita degli output generati dal
sistema di controllo di gestione, non solo dal punto di vista della pre-
cisione dei dati, ma anche dal punto di vista della presentazione degli
stessi. La nuova reportistica, molto intuitiva, consente un’immediata
evidenza dei dati e ci permette di effettuare un esame analitico degli
indicatori e dell'andamento degli stessi rispetto agli anni precedenti

ed ai valori predisposti nel budget.

Sotto questo aspetto, il supporto del professionista esterno ha per-
messo all’azienda di crescere nella cura della reportistica, nella veri-
fica della validita dei dati contenutienelle forme di presentazione

prima di procedere all’analisi degli stessi con la direzione aziendale.
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Ritornando ai contenuti dei report, nel caso in cui si verifichino sco-
stamenti significativi 'azienda cerca di avere un atteggiamento proat-
tivo rispetto a questi, non limitandosi a prenderne atto, ma analiz-
zando dettagliatamente le cause ed intraprendendo, in tempi brevi,
le necessarie azioni correttive. Azioni correttive si sono rese necessa-
rie in special modo durante la pandemia, poiché l'azienda ha dovuto
fronteggiare non solo i cambiamenti, ma principalmente la velocita

con cui avvenivano questi cambiamenti.

Ad esempio, nei primi tre mesi della pandemia i guanti monouso
erano diventati introvabili e facevano registrare prezzi di acquisto
dieci volte superiori al prezzo medio pre-pandemico. Gli ordini pro-
grammati dall’azienda venivano perd consegnati con sei mesi di ri-
tardo; in questo lasso di tempo, fra 'ordine e la consegna, i prezzi
vennero calmierati e rientrarono in una fascia considerata sostenibile
portando il mercato a riadeguare il prodotto ad un prezzo piu basso.
Per l'azienda questo avrebbe voluto dire dover vendere il prodotto
sottocosto, oppure uscire sul mercato con un prodotto fuori prezzo.
Quindi, per evitare di essere poco appetibili per i propri clienti, la So-

cieta decise di procedere nel modo seguente:

» adeguare il prezzo divendita dei guanti al miglior prezzo del mer-
cato;

» calcolare il valore in euro del margine commerciale perduto;
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» recuperare il margine commerciale perduto, imputandolo al
prezzo di listino di quei prodotti (sanificanti, mascherine e camici)
dove l'azienda era riuscita a bruciare la concorrenza riuscendo ad an-
ticipare gli altri player sul mercato, grazie ad un accurato lavoro di
ricerca e sviluppo.

La pianificazione ha permesso di ottenere anche importanti benefici
finanziari nel periodo di crisi internazionale. Lazienda, grazie ad un

piano economico finanziario rodato, & riuscita a:

» ridurre i tempi medi di riscossione (ai clienti nuovi, circa I'80%
del totale chiedevamo il bonifico anticipato); mentre ai clienti con
scaduti superiori ai 90/120 giorni la societa offriva piani di rientro e/o
dilazioni di pagamento anche fino a 12 mesi;

> rispettare tutte le scadenze nei confronti di fornitori, dipendenti
e Stato;

» aumentare la disponibilita finanziaria.

IM

Grazie a strumenti implementati all'interno del perimetro del “con-
trollo di gestione” dal punto di vista finanziario, I'azienda si & per-
messa di poter finanziare i propri clienti (continuandoli a servire no-
nostante uno scaduto non movimentato da mesi) ed accompagnarli
in una ripresa dell’attivita che ha portato benefici ad entrambe le

parti.
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Nel corso del 2022, in un contesto di forte inflazione dove i fornitori

III

hanno effettuato aumenti rilevanti ai propri listini, il “ribaltare” gli au-
menti subiti sui clienti avrebbe potuto comportare il rischio di met-
tere in seria difficolta i contratti commerciali che la F.lli Pasqui S.r.l.
aveva stipulato ad inizio anno, e che riguardavano il 60% del fatturato
previsto. Di fronte a questo scenario, la direzione commerciale, sup-
portata da tutto il CDA, ha strategicamente deciso di non applicare
I'aumento ai propri listini, mantenendo in tal modo i prezzi piu appe-
tibili per i propri clienti ed acquisendo molti clienti importanti dei
competitor. Questa decisione ha portato una crescita di fatturato del
13% e ha migliorato la parte finanziaria, poiché i clienti nuovi erano

tutti affidabili, ma allo stesso tempo ha generato un utile a bilancio

2022 molto basso.

Nel 2023 i fornitori stanno invece riducendo i prezzi dei loro listini e
la direzione commerciale ha leggermente incrementato quelli della
Societa, registrando un aumentato medio del 5%. Con una politica di
fidelizzazione importante & stata capace di mantenere i clienti esi-
stenti ed i nuovi dello scorso anno, fattori che stanno veicolando il
2023 ad un fatturato record per la F.Ili Pasqui S.r.I. con una previsione

di utile molto positiva.
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Questo é stato possibile grazie al sistema di controllo di gestione e ad
un adeguato assetto organizzativo realizzato nel corso degli anni. Si-
stema non statico, ma dinamico, sempre in continuo aggiornamento

e che cerca di adeguarsi ai cambiamenti che lo circonda.

10.5 Conclusioni

Da un punto di vista operativo tutto questo deve essere affiancato da
un insieme di procedure che prevedano la presenza di risorse profes-
sionali in possesso di adeguate competenze e che siano in grado di
garantire soprattutto I'efficienza e I'efficacia della gestione dei rischi,
del sistema di controllo interno e la produzione di informazioni deri-

vanti dal sistema amministrativo-contabile.

Un adeguato sistema amministrativo-contabile rappresenta un’im-
portante fonte informativa da mettere al servizio del management
aziendale affinché lo stesso possa individuare le migliori scelte ge-
stionali, finalizzate a garantire la continuita e la salvaguardia del pa-

trimonio aziendale.

L'impiego equilibrato delle risorse a disposizione dell'impresa, anche
in un contesto di criticita, agevola il raggiungimento degli obiettivi
prefissati, soprattutto se avviene in presenza della puntuale identifi-
cazione, gestione e monitoraggio dei principali fattori di rischio azien-
dale. Il ruolo combinato del sistema di gestione dei rischi e di con-
trollo interno rappresenta elemento della governance aziendale che
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non deve essere ricondotta unicamente alle modalita con le quali &
applicato l'orientamento strategico, ma anche all’attitudine ad un
coordinato controllo dello svolgimento delle attivita aziendali, in li-

nea con quanto definito.

Lemergenza derivante prima dalla pandemia da Covid-19, poi dal
contesto geopolitico rendono queste tematiche ancor piu attuali. La
necessita che ogni imprenditore ha di intercettare per tempo le criti-
cita che potrebbero ragionevolmente presentarsi nei prossimi mesi
impone l'applicazione dei sopraccitati approcci, opportunamente
adattati a questo contesto. Il management aziendale € chiamato dun-
que ad individuare le migliori soluzioni il piu velocemente possibile,
sapendo che gli effetti conseguenti ad errate strategie avranno un
peso diverso da quello che avrebbero avuto in un contesto di norma-

lita gestionale.
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PROFILI DI DIRITTO TRIBUTARIO

LA PIANIFICAZIONE FISCALE QUALE SPECIES DEL GENUS
ADEGUATI ASSETTI

11. Adeguati assetti, rischio fiscale e tax governance

A cura di: Dott. Marco Scarfone

11.1 Rischio aziendale e rischio fiscale

Questo paragrafo e riservato all’analisi degli adeguati assetti organiz-
zativi, amministrativi e contabili in un’ottica di gestione del rischio fi-
scale.

Per inquadrare il tema, anzitutto, € opportuno ricordare come le im-
prese, durante l'intero ciclo di vita, si trovino ad affrontare diversi rischi
aziendali. Questi rappresentano delle situazioni interne all’azienda o
esterne alla stessa che, se non analizzati, valutati e gestiti corretta-
mente, possono portare a spiacevoli conseguenze. Per tale motivo la
gestione degli stessi & stata presa in considerazione anche dal Codice

della Crisi dell'Impresa e dell’'Insolvenza.
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Si parla di rischi interni con riferimento ad eventi direttamente colle-
gati all’'azienda, ad esempio un eccessivo indebitamento. Si parla in-
vece di rischi esterni riguardo a cause estranee all’attivita imprendito-
riale, suscettibili comunque di influire sulla stessa: volendo fare qual-
che esempio di stretta attualita, rientrano tra i rischi esterni la guerra
in Ucraina o il conflitto mediorientale, con la conseguente crisi energe-
tica.

Il rischio aziendale puo essere diviso nelle seguenti tipologie:

- il rischio finanziario, relativo ad un eccessivo indebitamento
con conseguente difficolta nel gestire i pagamenti correnti. Ri-
guardo a questo aspetto, peraltro, lo stesso Codice della Crisi
dell'Impresa e dell’lnsolvenza ha sviluppato degli indicatori
utili per anticipare ed evitare situazioni di squilibrio finanzia-
rio;

- il rischio di compliance, inerente alla mancata conformita a
leggi, regolamenti o normative nazionali ed internazionali;

- il rischio strategico, relativo alle decisioni prese dal manage-
ment aziendale, ma anche da iniziative messe in atto da clienti
e fornitori che possono diminuire la quota di mercato dell’'im-

presa;
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- il rischio operativo, considerando tale quello direttamente at-
tinente all’errore umano, ad esempio durante la fase produt-
tiva, o nel caso del malfunzionamento di software utilizzati
dall’'azienda;

- il rischio di mercato, relativo ad esempio alla modifica dei tassi
di interesse per cause riconducibili all'landamento dei mercati
finanziari.

Indicazioni molto interessanti riguardo i rischi e la loro percezione da
parte delle aziende italiane, sono riportate all’ interno dell’Allianz Risk
Barometer®?.

Di seguito la classifica, in ordine di importanza, dei rischi maggior-
mente percepiti in Italia:

1. rischi informatici;

2. interruzione delle attivita (anche della supply chain);

3. cambiamenti nello scenario macroeconomico (inflazione/de-
flazione, programmi di austerity, aumento dei beni di consumo
primari);

4. crisi energetica (carenza/interruzione della fornitura/fluttua-

zione dei prezzi);

62 Cfr. https://commercial.allianz.com/news-and-insights/reports/allianz-risk-
barometer.html
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8.
9.

cambiamenti nello scenario legislativo e regolamentare (san-
zioni economiche, protezionismo, disgregazione dell’Euro-
zona);

catastrofi naturali (tempeste, inondazioni, terremoti);
cambiamenti climatici (rischi fisici, rischi operativi, rischi finan-
ziari e rischi di reputazione derivanti dal riscaldamento glo-
bale);

carenza di forza lavoro qualificata;

incendi, esplosioni;

10. rischi politici (guerra, terrorismo, rivolte).

Il rischio che andremo ad affrontare in questo elaborato € quello fiscale

ed & possibile ricomprenderlo nella categoria n.3 (Cambiamenti dello

scenario macroeconomico).

A tal riguardo, 'art. 3 del Decreto n. 128/2015, ne fornisce una prima

descrizione utile: “il rischio di operare in violazione di norme di natura

tributaria ovvero in contrasto con i principi o con le finalita dell’ordina-

mento tributario”.

Il rischio fiscale possiamo definirlo come: “il combinato disposto tra la

probabilita di accertamento tributario e I'entita del danno erariale che

ne deriva”.

” 63

63 Cfr. G. MANTEGAZZA, La gestione del rischio fiscale nel diritto tributario d’impresa:
problematiche e prospettive, 2020.

133
Fondazione Centro Studi UNGDCEC — Quaderno Knos 30



11.2 Corporate governance e tax governance

Nel precedente paragrafo sono stati riassunti i rischi cui 'azienda & sog-
getta ed e stata posta I'attenzione, in particolare, sul rischio fiscale. In
questo paragrafo verra trattato il sistema di gestione delle imprese, an-
che detto corporate governance ed in particolare I'area di tax gover-
nance cui si fa riferimento nella gestione del rischio fiscale.

La corporate governance ¢ l'insieme delle regole e delle prassi che de-
terminano la struttura decisionale e organizzativa del governo societa-
rio. Quest’ultimo, in particolare, € inteso come il sistema di gestione
atto a gestire i possibili interessi divergenti dei soci di maggioranza, di
minoranza e degli amministratori, rispetto alle risorse a disposizione
dell'azienda.

La tax governance e un’area della corporate governance, nello speci-
fico e relativa alla gestione fiscale dell'impresa, ed & dunque volta a
neutralizzare o quantomeno a minimizzare il rischio fiscale sopra de-
scritto.

Ai fini della presente trattazione ci soffermeremo sulla tax governance
alla luce dell’entrata in vigore dell’art. 375 del Codice della crisi d'im-
presa e dell’insolvenza (D.Lgs. n. 14/2019), il quale & stato integrato
nell’art. 2086, comma 2, c.c. con la previsione secondo cui “Limpren-
ditore, che operiin forma societaria o collettiva, ha il dovere di istituire
un assetto organizzativo, amministrativo e contabile adeguato alla na-

tura e alle dimensioni dell’impresa, anche in funzione della rilevazione
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tempestiva della crisi dell'impresa e della perdita della continuita
aziendale, nonché di attivarsi senza indugio per l'adozione e I'attua-
zione di uno degli strumenti previsti dall'ordinamento per il supera-
mento della crisi e il recupero della continuita aziendale”.

Il contenuto del secondo comma dell’art. 2086 c.c. rappresenta un
forte richiamo al dovere di sana gestione a cui sono chiamati gli organi
delegati delle societa e I'imprenditore in genere. Sono loro che devono
curare I'adeguatezza degli assetti. In particolare, al consiglio d'ammini-
strazione spetta il compito di valutare tale adeguatezza, mentre ai sin-
daci quello di vigilare sulla stessa.

La tax governance della quale discuteremo ampiamente nei successivi
paragrafi, € dunque la governance applicata alla variabile fiscale da
parte del management aziendale, in linea con le decisioni prese a

monte in tema di tax philosophy.

11.3 Il modello di gestione del rischio fiscale orientato alla tax com-
pliance

Per analizzare questo aspetto, occorre partire dal concetto di tax com-
pliance. Quest’ultimo e definito dal glossario presente sul sito web Fi-

scooggi®®, gestito dall’Agenzia delle Entrate come segue: “Livello di

64 Cfr. https://www.fiscoetasse.com/approfondimenti/14047-il-sistema-di-gestione-
del-rischio-fiscale.html
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adesione spontanea del contribuente agli obblighi fiscali, che I'Ammi-
nistrazione finanziaria ottiene utilizzando opportunamente due leve:
da un lato il servizio, |'assistenza e le informazioni che fornisce al sin-
golo, dall'altro il contrasto all'evasione fiscale.”

Quello della tax compliance & un argomento che potremmo sintetiz-
zare come la ricerca costante delle migliori soluzioni, non volte all’elu-
sione fiscale bensi al minor carico fiscale possibile per I'impresa, rima-
nendo dunque nel pieno rispetto delle disposizioni vigenti®.

Quanto sopra e stato effettivamente implementato con il D. Lgs. 128
del 5 agosto 2015, attraverso il quale é stato istituito il regime di coo-
perative compliance, rivolto alle imprese medio grandi, ossia ai contri-
buenti dotati di un adeguato sistema di rilevazione, misurazione, ge-
stione e controllo del rischio fiscale, inteso quale rischio di operare in
violazione di norme di natura fiscale o in contrasto con i principi o con
le finalita dell'ordinamento tributario. Questo regime si pone l'obiet-

tivo di ottimizzare la gestione dei rischi fiscali, eliminando i dubbi sul

65 In proposito, si vedano, tra gli altri, G. RAGUCCI, Gli istituti della collaborazione fi-
scale. Dai comandi e controlli alla Coregulation, Torino, 2023; ID., Gli istituti della col-
laborazione fiscale. Dai comandi e controlli alla Tax Compliance, Torino, 2018; D.
CONTE, Dal controllo fiscale sul dichiarato al confronto preventivo sull’imponibile, Mi-
lano, 2018; M. PIERRO, La comunicazione preventiva nei procedimenti tributari di con-
trollo e la tax compliance, in Riv. dir. fin. sc. fin., 2018, 4, 1 ss.
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loro trattamento tributario, fornendo quindi una maggiore certezza sul
diritto da applicare, evitando eventuali ricadute anche in termini repu-
tazionali, prima che sorgano conflitti fra Amministrazione finanziaria e
contribuente.

Parlando in termini generali della gestione del rischio fiscale, poi, essa
e rivolta sia ad ottimizzare la variabile fiscale in ambito nazionale, sia
in ambito internazionale, ed & proprio questo il caso che andremo ad
affrontare pilu dettagliatamente in questa trattazione, qualora natural-
mente I'impresa decida di aprirsi ai mercati internazionali e di operare
all’'estero.

Nello specifico, il rischio fiscale si puo suddividere in: rischio ordina-
rio o rischio straordinario.

Il rischio fiscale ordinario si puo verificare nel contesto di attivita carat-
terizzate da natura ricorsiva (ad esempio processi quali la normale at-
tivita di vendita oppure la gestione del personale). Lidentificazione di
tale rischio si deve svolgere secondo un approccio per processi, ossia
attraverso I'analisi di ogni diversa attivita, all’'interno della quale esso
pud manifestarsi.

La mappa dei rischi deve, quindi, contenere un’analisi preliminare dei
processi e dei relativi sotto-processi operanti presso I'impresa, volta ad

identificare le singole attivita che li compongono. Dove possibile, inol-
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tre, andrebbe associata la rilevanza economica di ogni attivita, che rap-
presenta un criterio importante per facilitare la successiva fase di valu-
tazione dei rischi legati ad ogni processo.

Si parla, invece, di rischio fiscale straordinario quando questo riguarda
specifiche transazioni di natura eccezionale, che possono comunque
provocare un impatto particolarmente significativo dal punto di vista
della fiscalita.

Nell'ottica di adesione al regime di adempimento collaborativo, € au-
spicabile che queste operazioni siano puntualmente condivise con
I’Agenzia delle Entrate. Questa, a tal proposito, ha specificato di rite-
nere necessaria una rappresentazione corretta dei rischi non routinari
e una puntuale individuazione dei criteri specifici per la loro valuta-
zione.

Un modus operandi applicato nella gestione delle operazioni straordi-
narie € quello della valutazione del rischio fiscale basandosi sulla pro-
babilita di accadimento dell’evento dannoso ed il suo relativo impatto
sull'impresa. D’altronde il rischio, per definizione fornita ad esempio
dall’Enciclopedia Treccani & “L’'eventualita di subire un danno connessa
a circostanze pil o meno prevedibili”.

La probabilita viene espressa in termini qualitativi, dal livello “proba-
bile” a quello “improbabile”, basandosi sull’esistenza o meno di acca-

dimenti nel passato, sul volume di specifiche transazioni riguardanti
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I'attivita su cui potrebbe verificarsi il rischio, il numero di persone coin-
volte nell’attivita o nel processo, la frequenza dei cambiamenti della
normativa fiscale sottostante I'evento di rischio etc.

Limpatto del rischio fiscale & valutato attraverso un approccio quali-
quantitativo, con diversi livelli che vanno da “basso” ad “alto”. La valu-
tazione dell'impatto prende in considerazione oltre chiaramente agli
effetti finanziari sull’attivita d’impresa, anche gli effetti non finanziari
quali ad esempio danni di immagine, sanzioni penali, deterioramento
dei rapporti con i clienti etc.

La combinazione delle due valutazioni, espresse in termini di probabi-
lita e di impatto, originano il livello di rischio potenziale, anche detto il
rating del rischio.

Valutato cosi il rischio potenziale, si procede alla determinazione del
livello di rischio residuo, cioeé quello a cui risulta realmente esposta
I'azienda, sulla base della situazione concreta e dei controlli esistenti,
posti in essere come presidio del rischio fiscale, che devono essere ve-
rificati in termini di adeguatezza e di efficacia.®®

Con riferimento all'adeguatezza dei controlli, essa si esprime qualitati-
vamente, tramite una scala di valori che va da “inefficiente” ad “effi-

ciente”.

66 Per maggiori dettagli si consulti 'approfondimenti a cura di STUDIO AC AVVOCATI E
COMMERCIALISTI, Cooperative Compliance, 2020, Maggioli Editore.
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Per quanto concerne l'efficacia, invece, i controlli devono essere verifi-
cati nella loro concreta attuazione e nel loro livello di formalizzazione,
ad esempio l'esistenza di manuali consultabili dal personale oppure la
produzione di documenti sui controlli effettuati.

La valutazione finale del rischio residuo si ottiene dalla combinazione
del livello di rischio potenziale e della valutazione sull’efficacia dei con-
trolli interni in essere.

Lo scopo primario del processo di rilevazione del rischio residuo e
quello di evidenziare eventuali lacune nel sistema di controlli e facili-
tare l'individuazione delle aree di miglioramento, sulle quali apportare

gli opportuni provvedimenti correttivi.?’

67 Cfr. CAPPARELLI E LANZINO, Modelli di gestione del rischio e Compliance ex d.lgs.
231/2001, 2016, Wolters Kluwer.
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12. La pianificazione fiscale quale elemento per la ge-
stione del rischio fiscale

A cura di: Dott.ssa Gabriella Armano

12.1 La pianificazione Fiscale

Quando si parla di pianificazione fiscale, (o tax planning in accezione
anglosassone) si intende uno strumento di pianificazione annuale o
pluriannuale, finalizzato all'ottimizzazione del carico fiscale delle
aziende, nel rispetto delle normative fiscali vigenti.

La pianificazione fiscale rientra nel piu ampio concetto di pianificazione
finanziaria, essendone componente integrante ed essenziale. La stra-
tegia fiscale viene ulteriormente inquadrata nell’ottica del concetto, or-
mai consolidato, di wealth management, ossia di quella che potremmo
chiamare “pianificazione patrimoniale “ Risulta impensabile infatti,
amministrare, utilizzare, ristrutturare e programmare gli asset azien-
dali nel futuro senza ottimizzare la leva finanziaria e fiscale®.

La pianificazione fiscale per le imprese rappresenta, quindi, un’attivita

di analisi e di ricerca per raggiungere il miglior risultato in termini di

68 Cfr. L. BELLUZZO, Il Wealth Planning, 2022, Egea.
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carico fiscale e deve, pertanto, essere ponderata in base a vari fattori,
ben strutturata in modo da poter diventare strumento utile sia per
grandi sia per PMI, anche in termini di ottimizzazione dei risultati eco-
nomici.

Alcuni esempi di strumenti di pianificazione fiscale in ambito nazio-
nale, da utilizzare per migliorare la performance aziendale sono:

- il ricorso ai regimi agevolati quali il Patent Box;

- il ricorso agli incentivi fiscali relativi agli investimenti in beni
strumentali come, ad esempio, il credito d’'imposta nel Piano
Transizione 4.0;

- il ricorso agli strumenti di welfare aziendale.

Altri strumenti di pianificazione fiscale di ambito nazionale saranno
esaminati nel paragrafo successivo; e sufficiente qui aver chiarito che
I'elaborazione di una efficace pianificazione fiscale avviene per step,
piu o meno complessi, in relazione alle dimensioni e all'ambito in cui
opera l'azienda.

Ampliando I'analisi della pianificazione fiscale all'ambito internazio-
nale, di cui parleremo nel dettaglio nell’'ultimo paragrafo, € richiesta
un’attenzione particolare sulle misure di disclosure e sull’analisi attenta
del contesto economico in cui si opera, al fine di evitare di ricadere in
una o piu fattispecie elusive o abusive .

Viene da sé che la pianificazione fiscale diventa pertanto lo strumento
utilizzabile dalle aziende per tentare di arginare una pressione fiscale
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elevata; i sistemi di controllo di gestione e di pianificazione economico-
finanziaria costituiscono lo strumento per eccellenza su cui il manage-
ment aziendale deve basarsi per valutare ex ante la fattibilita della stra-
tegia aziendale.

Altro aspetto importante da tenere conto nella pianificazione fiscale
riguarda la cosiddetta tax governance, di cui si & ampliamente detto
nel primo paragrafo, ossia la riduzione del cosiddetto “rischio fiscale”,
possibile attraverso 'adozione di adeguate tax policies che siano stru-
mentali all'individuazione di una strategia fiscale di alto livello, che
conduca alla neutralizzazione del rischio fiscale, sia in ambito nazionale
sia internazionale. Il tutto sempre nel pieno rispetto delle normative
vigenti.

In definitiva, per massimizzare le opportunita di business, & necessaria
un’efficace politica aziendale in termini di tax governance e un’accu-
rata pianificazione fiscale per evitare quelle zone d’'ombra che possono

sconfinare in comportamenti elusivi o evasivi.

12.1.1 Pianificazione fiscale aggressiva

Per pianificazione fiscale aggressiva si intende il trasferimento dei pro-
fitti da Paesi con un’elevata fiscalita verso Paesi con una minor imposi-

zione fiscale, al fine di ridurre il livello di imposizione sul reddito.
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Lesponenziale crescita di ricerca di condizioni economiche piu favore-
voli in altri Paesi, rispetto a quello di appartenenza, ha lo scopo di mi-
gliorare la propria leva finanziaria e aumentare la redditivita aziendale,
nonché il miglioramento dell’equilibrio patrimoniale.

In tale ambito, possiamo introdurre il concetto di pianificazione fiscale
internazionale come strumento che consente alle aziende di svolgere
attivita economica all’estero minimizzando il carico fiscale comples-
sivo. Nell'effettuare la pianificazione fiscale internazionale, ovvia-
mente, va posta attenzione a quella che potrebbe facilmente tradursi
in una pianificazione fiscale aggressiva e incorrere in pratiche di eva-
sione o di elusione fiscale internazionale.

Ma quando il tax planning puo avere i tratti evasivi ed elusivi? Essen-
zialmente questo avviene in due casi: quando l'intenzione e quella di
violare apertamente disposizioni di legge in ambito fiscale; o anche
quando, pur in assenza di una specifica violazione, si aggirano o si uti-
lizzano in modo fraudolento le pertinenti disposizioni fiscali.

Nel concreto, la pianificazione fiscale aggressiva potrebbe dunque non
violare apertamente alcuna norma di legge, ma lo sfruttamento di con-
dizioni fiscali favorevoli, mediante lo spostamento dei profitti, com-
porta comunque un danno agli interessi erariali dello Stato coinvolto.
Pertanto, negli ultimi anni uno degli obiettivi dell’OCSE é stato quello

di rafforzare la trasparenza fiscale e di armonizzare le politiche fiscale
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tra gli Stati, al fine di colmare quel divario di trattamento dato uno
sproporzionato trattamento fiscale®.

Il progetto Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) ha svolto in tal senso
un ruolo importante, analizzando le varie strategie fiscali che le im-
prese attuano per erodere la base imponibile (base erosion) e quindi
diminuire la pressione fiscale, mediante il trasferimento dei profitti
(profit shifting) da paesi ad alta imposizione a paesi a tassazione ri-
dotta.

Il pacchetto BEPS, contenente le 15 misure del piano di azione, viene

riassunto nel seguente schema”:

| Pilastro Il Pilastro 1l Pilastro

Maggiore Coerenza | Focus sui profili sostan- | Garantire Trasparenza e cer-

delle regole ziali tezza del Diritto
Hybrid  Mismatch | Clausole Antiabuso Misurare il BEPS
Arrangements

Regolamentazione Stabili Organizzazioni Regole di Disclosure

Controllate Estere

Transazioni finan- | Beniimmateriali Documentazione

ziarie Infragruppo

8 Cfr. L. BELLUZZO, Il Wealth Planning, 2022, Egea.

70 Cfr. nota breve n. 13 del 2015, Servizio del Bilancio del Senato.
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| Pilastro Il Pilastro Il Pilastro

Pratiche Fiscali Dan- | Allocazione dei Rischi Risoluzione Controversie

nose

Ambiti ad altor rischio

Erosione

Economia Digitale

Strumento multilaterale

Alla luce di questo, la Commissione Europea ha successivamente pro-
posto, con riferimento alla Proposal for a Council Directive to tackle the
role of enablers that facilitate tax evasion and aggressive tax planning’
in the European Union (Securing the Activity Framework of Enablers -
SAFE), una serie di iniziative mirate a delineare non solo le politiche
strategiche contro I'aggressive tax planning, ma anche volte a definire
quello che ¢ il ruolo dei “facilitatori”, ossia di quei soggetti che hanno
il compito di creare in Paesi a fiscalita privilegiata delle strutture par-
ticolarmente complesse il cui fine e I'erosione della base imponibile
nello Stato target.

Le direttive gia adottate in tale ambito sono:

- la direttiva Anti-Elusione (ATAD);

- la direttiva (UE) n. 2018/822, che ha modificato la direttiva relativa
alla cooperazione amministrativa nel settore dell'imposizione (diretta)

(DACS6), in tema di comunicazione sui meccanismi transfrontalieri.
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Inoltre, un documento a supporto dei professionisti che operano in
ambito di consulenza del tax planning, pubblicato dal CFE Tax Advisers
Europe, & rappresentato dalla discussion paper “Professional Judge-
ment in tax planning an ethics quality bar for all tax advisers” , che
offre un vademecum di consulenza etica per tutti i professionistiin am-
bito UE. Le venticinque pagine del documento pongono come obiettivo
primario un alto standard di consulenza fiscale che sia di supporto al
contrasto degli abusi in ambito tributario; sono suddivise in 4 sezioni:
- 1 Sezione: cambiamento delle pratiche fiscali e delle aspettative eti-
che nel lungo termine;

- 2 Sezione: i punti fondamentali che influiscono sulla consulenza fi-
scale di oggi e del futuro;

- 3 Sezione: la qualita della consulenza Etica per il futuro tra professio-
nista e cliente, dove vengono indicate cinque domande che dovreb-
bero precedere ogni attivita consulenziale;

- 4 sezione: conclusioni’®.

71 Cfr. Discussion Paper- Professional Judgement in Tax Planning-an Ethics Quality Bar
for All Tax Advisers.
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72, Setting an Ethics Quality Bar for Professional Judgment in Relation to

tax planning

Five Key Questions for Tax Advisers to Reflect on When Preparing and

Providing Advice:

1. Is there a genuine economic purpose for the tax planning apart from

achieving a tax benefit, either now or in the future?

2. Are the arrangements artificial or manipulated in a form-over-substance

approach to achieve a tax benefit?

3. Is the tax planning based on interpretations of applicable international
and national tax law which are likely to be considered credible by the

courts and informed stakeholders?

4. Would the arrangement be implemented if the relevant tax authority

had a full overview of every aspect of the planning?

5. Are there any other potential reasons why the tax planning could be

perceived by policy-makers and the general public as abusive?

72 Cfr. Discussion Paper- Professional Judgement in Tax Planning-an Ethics Quality Bar
for All Tax Advisers.
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Si ritiene opportuno, infine, menzionare il Programma Fiscalis 2021-
2023, un programma istituito dal Regolamento (UE) 2021/847 nato
con lo scopo di armonizzare la disciplina fiscale in ambito europeo, con
un programma di sostentamento per gli Stati Membri con l'obiettivo di
contrastare i fenomeni di frode, evasione ed elusione fiscale. Gli obiet-

tivi del Programma per il periodo in oggetto sono:

sostenere le autorita fiscali e la fiscalita per migliorare il fun-

zionamento del mercato interno;

- promuovere la competitivita dell’Unione e la concorrenza
leale nell’Unione;

- tutelare gli interessi finanziari ed economici dell’Unione e dei
suoi Stati membri, anche dalla frode, dall’evasione e dall’elu-
sione fiscale, nonché migliorare la riscossione delle imposte;

- sostenere lo sviluppo di azioni di politica fiscale e I'attuazione
del diritto dell’Unione in materia fiscale;

- promuovere la cooperazione tra le autorita fiscali, compreso

lo scambio di informazioni fiscali e lo sviluppo di capacita,

come le competenze umane e i sistemi elettronici europei’.

73 Cfr. EUROPEAN COMMISSION, Manual Work Program 2021-2023 for the Fiscalis Pro-
gramme.
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12.2 Pianificazione fiscale e abuso del diritto

Il concetto dell’abuso del diritto si € inserito nel nostro ordinamento
fiscale con lart. 10- bis della legge 212/2000, introdotto D.Lgs.
128/2015 (cd. decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra fisco e
contribuente), emanato in attuazione della legge delega 23/2014, re-
cependo gli insegnamenti dettati, in sede OCSE, dall’Action 6 del BEPS
2013 (Base Erosion and Profit Shifting) ed in sede europea dalla Racco-
mandazione 2012/772/EU, che definisce abuso del diritto “una o pit
operazioni prive di sostanza economica che, pur nel rispetto formale
delle norme fiscali, realizzano essenzialmente vantaggi fiscali indebiti”.
Cosa si intende, quindi, per “abuso del diritto” in materia tributaria? E
un istituto di origine giurisprudenziale’* individuabile in quelle opera-
zioni antieconomiche che vengono poste in essere al fine di ottenere
un significativo risparmio di imposta. Questo non significa che dette
operazioni configurino un illecito normativo, ma che siano invece ope-
razioni pensate con lo scopo di ottenere vantaggi fiscali e non suppor-
tate da un reale obiettivo economico aziendale di base.

Una rivisitazione della nozione dell'abuso del diritto in materia tribu-
taria si € avuta con la sentenza n. 1372 del 21 gennaio 2011 della Corte

di Cassazione’, dove é stato affermato che I'applicazione del principio

74 Cfr. CAMERA DEI DEPUTATI, L'abuso del Diritto — Approfondimento, 8 ottobre 2015.

75 Cfr. Cass. Sez. Trib, sentenza 1372/2011.
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di divieto di operazione abusive deve essere guidato in maniera pon-
derata e che & sempre necessario demarcare la linea di confine tra
quella che & una pianificazione fiscale eccessivamente aggressiva e la
liberta di scelta delle forme giuridiche piu idonee.

La natura abusiva dell'operazione deve essere, tuttavia, valutata per la
presenza non marginale di ragioni extrafiscali, che non necessaria-
mente si traducono in una redditivita immediata, ma che possono es-
sere anche di natura meramente organizzativa e/o consistere in miglio-
ramento strutturale e funzionale dell'impresa.

La Suprema Corte, con altra e distinta pronuncia’®, ha definito I'abuso
del diritto come “un principio generale antielusivo, rinvenibile negli
stessi principi costituzionali che informano I'ordinamento tributario ita-
liano oltre che nei principi comunitari, che preclude al contribuente il
conseguimento di vantaggi fiscali ottenuti mediante I'uso distorto, pur
se non contrastante con alcuna specifica disposizione normativa, di
strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio d’imposta, in difetto
di ragioni economicamente apprezzabili che giustifichino I'operazione,

la cui ricorrenza deve essere provata dal contribuente”.

76 Cfr. Cass. Sez. Trib, sentenza 14493/2022.
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La stessa Corte ha, inoltre, evidenziato anche come la scelta del regime
di tassazione pil favorevole non realizza di per sé un’operazione abu-
siva. Inoltre, in continuita con i precedenti orientamenti giurispruden-
ziali, la Corte ha affermato che non & configurabile I'abuso del diritto
senza l'onere da parte dell/Amministrazione finanziaria di dimostrare il
vantaggio fiscale che sarebbe derivato al contribuente utilizzando
schemi contrattuali classici, «poiché é richiesta la concomitante condi-
zZione di inesistenza di ragioni economiche diverse dal semplice rispar-
mio di imposta e I'accertamento della effettiva volonta dei contraenti
di conseguire un indebito vantaggio fiscale». Alla luce di cio, pertanto,
incombe sull’Amministrazione finanziaria 'onere di spiegare e dimo-
strare come il complesso delle forme giuridiche impiegate abbia carat-
tere anomalo o inadeguato rispetto all'operazione economica intra-
presa, mentre & onere del contribuente provare «la compresenza di un
concomitante contenuto economico dell'operazione, non marginale,
diverso dal mero risparmio fiscale, che giustificasse le operazioni in tal
modo strutturate».

La conferma di quanto sopra ci arriva anche dai documenti di prassi
amministrativa’’, dove viene ulteriormente chiarito il perimetro delle

operazioni abusive nel verificarsi di tre condizioni:

77 Cfr. Agenzia delle Entrate, Risposta ad interpello n 215/2022.
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- rispetto formale delle norme fiscali;

- assenza di sostanza economica;

- conseguimento di un vantaggio fiscale indebito.
L'assenza di uno dei requisiti comporta l'assenza dell’abusivita dell'ope-
razione, ma anche in presenza dei requisiti sopra enunciati, le opera-
zioni che sono sostenute da valide ragioni extrafiscali non possono es-
sere considerate abusive. Su questo punto e intervenuto anche un in-
teressante documento del Consiglio Nazionale Del Notariato’?, il quale
ha individuato quelle che possono essere considerate delle “valide ra-
gioni extrafiscali” e specificatamente:

- ottimizzazione della gestione;

- dissidi tra i soci;

- responsabilita tra i soci;

- nuove acquisizioni;

- nuove esposizioni debitorie;

- controllo societario;

- ricambio generazionale;

- subentro nella titolarita delle partecipazioni;

- attivita sociale. Ragioni connesse al migliore conseguimento

dell’'oggetto sociale.

78 Cfr. Consiglio Nazionale del Notariato, studio nr. 56/2016.
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Alla luce di quanto esposto nel presente paragrafo, si comprende come
lo strumento di pianificazione fiscale sia uno strumento di migliora-
mento della performance finanziaria, quanto sia necessario per
I'azienda e che deve essere “costruito su misura”, ponendo attenzione
sia al rispetto della normativa fiscale sia all'assetto organizzativo della
stessa.

Ma come evitare pertanto di incorrere in un comportamento abusivo
nel momento in cui si va a creare una strategia fiscale?

La risposta e che non esistono strumenti di pianificazione fiscale stan-
dard che escludano a priori l'abusivita delle operazioni; € invece neces-
sario, caso per caso, analizzare I'azienda, il contesto economico, il suo
assetto organizzativo, la finalita dell’'operazioni poste in essere. Sostan-
zialmente dovra essere delineata una strategia che permetta di trac-
ciare una giusta linea tra quella che e la liberta di scelta nell'ambito
delle operazioni giuridiche e quella che potrebbe diventare una piani-
ficazione fiscale aggressiva, evitando quelle che possono essere defi-
nite pianificazioni fiscali astratte che non siano frutto di un’accurata e

attenta valutazione degli obiettivi aziendali.
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13. La pianificazione fiscale: la prospettiva del diritto
interno

.A cura di: Dott. Artur Moch

La pianificazione fiscale & I'insieme di attivita e comportamenti posti in
essere dal contribuente al fine di ridurre al minimo il carico fiscale, pre-
levato sui redditi prodotti dall’insieme delle sue fonti. Pertanto, la pia-
nificazione fiscale consiste nel ridurre al minimo la base imponibile o
I'aliquota applicabile attraverso decisioni in merito al regime fiscale or-
dinario, regimi fiscali agevolativi o esonerativi o ancora regimi sostituivi
di quelli ordinari, spalmando il reddito su una pluralita di anni e altri
strumenti che vedremo nel proseguo del capitolo.

Per quanto detto finora, per giungere ad una pianificazione fiscale ot-
timale, non vi & uno schema da seguire, questo perché la pianificazione
fiscale & il risultato di numerose decisioni, influenzate da molteplici va-
riabili, che dipendono dalla situazione economica, familiare, patrimo-
niale, anagrafica del contribuente.

Una volta analizzate tutte le variabili e condizioni, sempre nel rispetto
delle normative, si provvede a creare I'adeguata struttura che per-
metta di avere un esborso fiscale minore.
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E importante ribadire, come gia ampiamente discusso nei paragrafi
precedenti, che la pianificazione fiscale non ha come finalita quella di
eludere il fisco, bensi quella di ottimizzare il carico fiscale di un sog-
getto nel rispetto della legge.

Le opportune valutazioni in tema di pianificazione fiscale sia a livello
nazionale che a livello internazionale, oltre che a livello di persone fisi-
che, devono essere fatte soprattutto a livello societario.

Nel presente paragrafo ci concentreremo sugli strumenti a disposi-
zione dell'imprenditore per ridurre il proprio carico fiscale a livello na-
zionale, lasciando al prossimo paragrafo la trattazione della pit ampia
pianificazione fiscale internazionale.

E utile precisare che, pil crescono le dimensioni della societa o del
gruppo societario e tanto maggiore & I'insieme degli strumenti adotta-
bili per abbassare la pressione fiscale, questo perché si amplia il ven-
taglio dei regimi fiscali e degli istituti da scegliere, optando per quello
piu vantaggioso.

Tra i vantaggi di un’attenta pianificazione fiscale oltre che il puro rispar-
mio fiscale, vi € quello di migliorare la situazione finanziaria di un sog-
getto, permettendo talvolta di evitare situazioni di difficolta finanziaria
che possano a lungo termine portare ad uno stato di insolvenza e,
quindi, ad una situazione di crisi.

Guardando la pianificazione dal punto di vista degli assetti organizza-
tivi, questa & sia parte degli stessi, in quanto organizzare la struttura
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societaria anche in funzione dei risvolti fiscali & fondamentale per la
riuscita del business, sia un output degli assetti organizzativi, in quanto,
tolta la prima pianificazione fiscale che viene fatta (se viene fatta) alla
nascita di qualsiasi realta, alla base di ogni successiva decisione ci do-
vranno essere i dati, contabili e non, dell'impresa. Quindi, un soggetto
con un’adeguata organizzazione, con una contabilita ordinata e dotato
di controllo di gestione adatto alle dimensioni della realta, avra le in-
formazioni necessarie per prendere le giuste decisioni in tema di pia-
nificazione fiscale. Le previsioni del nuovo Codice della crisi d'impresa
in termini di adeguati assetti, oltre che un onere, come vengono spesso
viste, possono percio risultare un utile alleato anche per una migliore
pianificazione fiscale.
Dopo questa iniziale introduzione, in cui abbiamo ripercorso quello che
e il fine della pianificazione, proseguiamo andando ad esaminare quelli
che sono alcuni “strumenti” che possono essere utilizzati per ridurre il
carico fiscale delle imprese italiane. In particolare, affronteremo i se-
guenti istituti e regimi:

¢ Holding

o Partecipation exemption (PEX)
o Tassazione agevolata dei dividendi
e Trasparenza fiscale
e Royalty per lo sfruttamento economico dei marchi

e Trattamento di Fine Mandato
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e Liquidazione lva di Gruppo e Consolidato fiscale

13.1 Holding

Tra i principali strumenti utilizzati al fine di ottimizzare il carico fiscale
nell'ambito imprenditoriale vi e la costituzione di una societa holding
che detenga le partecipazioni della societa operativa o delle altre so-
cieta facenti capo ad una persona fisica o a piu persone fisiche.
Senza andare ad approfondire i vantaggi e svantaggi di creare un
gruppo societario con a capo una holding, ci concentreremo sui risvolti
fiscali.
Dal punto di vista fiscale concentrare le quote di altre societa in una
societa controllante puo portare benefici in termini di riduzione del ca-
rico fiscale. In merito, occorre precisare che i vantaggi fiscali che si pos-
sono ottenere, sono validi finché si rimane all'interno nella sfera im-
prenditoriale, ovvero finché non si vuole trasferire i risultati ottenuti
nel patrimonio personale dei soci.
Tra le opportunita offerte dal Legislatore nel caso di costituzione di una
holding, vi e:

= |a tassazione agevolata sulle plusvalenze derivanti da cessione

quote o azioni (PEX);

» |atassazione agevolata sui dividendi.
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13.2 La tassazione agevolata sulle plusvalenze derivanti da cessione
quote o azioni (PEX)

La Partecipation Exemption € un istituto molto favorevole al contri-
buente, applicabile nel caso di cessione di quote o azioni di societa,
gualora vengano rispettati determinati requisiti. L'art. 87 del TUIR, che
disciplina l'istituto in questione prevede per i soggetti Ires che: “hon
concorrono alla formazione del reddito imponibile in quanto esenti
nella misura del 95 per cento le plusvalenze realizzate e determinate ai
sensi dell'articolo 86, commi 1, 2 e 3 relativamente ad azioni o quote di
partecipazioni in societa ed enti indicati nell'articolo 5, escluse le so-
cieta semplici e gli enti alle stesse equiparate, e nell'articolo 73, com-
prese quelle non rappresentate da titoli (..)” 7°.
Tuttavia, per poter godere di questa agevolazione e necessario rispet-
tare alcuni requisiti:
a) ininterrotto possesso dal primo giorno del dodicesimo mese
precedente quello dell'avvenuta cessione;
b) classificazione nella categoria delle immobilizzazioni finanzia-
rie nel primo bilancio chiuso durante il periodo di possesso;
c) residenza fiscale o localizzazione dell'impresa o ente parteci-
pato in Stati o territori diversi da quelli a regime fiscale privi-

legiato individuati in base ai criteri di cui all'articolo 47-bis,

79 Cfr. Art. 87 Tuir.
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comma 1, o, alternativamente, la dimostrazione, anche a se-
guito dell'esercizio dell'interpello di cui allo stesso articolo 47-
bis, comma 3, della sussistenza della condizione di cui al
comma 2, lettera b), del medesimo articolo.
d) esercizio da parte della societa partecipata di un'impresa com-
merciale.
Quanto ai soggetti che possono fruire del regime PEX, questi sono tutti
quelli di cui all'art. 5 e 73 del D.P.R. n. 917/1986 (Tuir), e in particolare
sono societa di capitali (S.p.A.; S.a.p.A.; S.r.l.), societa cooperative, so-
cieta di mutua assicurazione, societa in nome collettivo e in accoman-
dita semplice, delle societa di armamento e degli enti pubblici e privati
diversi dalle societa. Per quanto riguarda i soggetti per i quali non &
prevista la tassazione ai fini Ires, bensi ai quali si applica I'lrpef, in que-
sto caso I'esenzione € pari al 41,86% della plusvalenza.
In materia di soggetti che possono fruire della PEX, & utile citare la Sen-
tenza della Corte di Cassazione n. 27267 del 25 settembre 2023, se-
condo la quale i giudici della Corte Suprema hanno confermato i gradi
di giudizio di merito che davano ragione ad un soggetto estero, il quale
aveva tassato una plusvalenza per la cessione di quote di una societa
per intero e successivamente ha chiesto a rimborso la parte versata
eccedente il 5%. Per quanto detto, si afferma che qualora vengano ri-

spettati tutti i requisiti previsti per la PEX, questa e applicabile anche
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dai soggetti esteri, “purché residente fiscalmente in uno Stato o terri-
torio di cui al DM emanato ai sensi dell’articolo 168-bis del d.P.R. n. n.
917/86), con il quale devono essere individuati gli Stati membri e terri-
tori che consentono un adeguato scambio di informazioni e nei quali il
livello di tassazione non é sensibilmente inferiore a quello applicato in
Italia (c.d. “white list”)"%°.

La PEX, a nostro avviso, € 'esempio perfetto quando si parla di pianifi-
cazione fiscale, infatti porta dei benefici notevoli, tuttavia, per fruirne
€ necessario pianificare e organizzare la struttura con in anticipo ri-
spetto all'operazione di cessione di quote, in quanto, tra gli altri requi-
siti da rispettare, ce ne sono due che devono essere presenti con largo
anticipo, ovvero il possesso ininterrotto della partecipazione dal primo
giorno del dodicesimo mese precedente quello dell’avvenuta cessione
e la classificazione delle partecipazioni tra le immobilizzazioni finanzia-
rie nel primo bilancio in cui sono state iscritte. Come si puo vedere,
questo significa che se si vuole ottimizzare il carico fiscale, bisogna
stare attenti a come si iscrive in bilancio le partecipazioni acquistate,
sempre nel rispetto dei principi contabili, e qualora ci si renda conto
che la struttura societaria non sia quella piu favorevole, in vista di pos-

sibili future vendite o anche in vista di possibili sviluppi commerciali

80 Cfr. Cass. Sez. Trib., sentenza n. 27267/2023.
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con ingresso di nuovi soci o quant’altro, & necessario intervenire con
anticipo per riuscire ad evitare carichifiscali che potrebbero anche por-
tare alla decisione di rinunciare all'operazione stessa in quanto troppo

onerosa dal punto di vista fiscale.

13.3 La tassazione agevolata sui dividendi

La costituzione di una societa holding, oltre alla possibilita di sfruttare
I'istituto della PEX in caso di plusvalenze da cessioni di quote o azioni,
qualora si voglia mantenere eventuali utili nella sfera commerciale,
permette di concentrate i risultati ottenuti da una o piu societa opera-
tive nella stessa holding, creando cosi una sorta di cassaforte.

La distribuzione degli utili alla holding, sconta una tassazione dell’1,2%,
grazie all’esenzione pari al 95% prevista dall’art. 89 c. 2 del Tuir se-
condo il quale: “gli utili distribuiti, in qualsiasi forma e sotto qualsiasi
denominazione, anche nei casi di cui all'articolo 47, comma 7, dalle so-
cieta ed enti di cui all'articolo 73, comma 1, lettere a), b) e c) non con-
corrono a formare il reddito dell'esercizio in cui sono percepiti in
quanto esclusi dalla formazione del reddito della societa o dell’ente ri-
cevente per il 95 per cento del loro ammontare. La stessa esclusione si
applica alla remunerazione corrisposta relativamente ai contratti di cui
all'articolo 109, comma 9, lettera b), e alla remunerazione dei finanzia-
menti eccedenti di cui all'articolo 98 direttamente erogati dal socio o

dalle sue parti correlate, anche in sede di accertamento”.
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Il risparmio fiscale ottenuto, una volta distribuiti i dividendi alla hol-
ding, permette di poter reinvestire detti utili in altre attivita oppure di-
stribuirli ai soci persone fisiche della holding, scontando in questo caso
I'aliquota del 26%.

Tuttavia, in merito all’utilizzo dello strumento della holding, bisogna
fare attenzione affinché I'unico fine non sia quello di scontare la tassa-
zione di favore sugli utili rispetto alla tassazione in capo al socio per-
sona fisica. A tal proposito € utile citare la risposta ad interpello n.
215/2022, nella quale FAmministrazione Finanziaria si esprime come
di seguito riportato: “la gestione passiva di asset patrimoniali, infatti,
evidenzierebbe la natura prettamente fiscale della riorganizzazione po-
sta in essere. La mancanza di vitalitd economica in una o entrambe le
societa costituite a sequito della riorganizzazione posta in essere rive-
lerebbe la creazione di meri contenitori, che pertanto risulterebbero
funzionali ad un aggiramento dell'articolo 27, comma 1, del d.P.R. del
29 settembre 1973, n. 600, in considerazione del mero godimento di
beni realizzato attraverso tali societa, a discapito dell'effettiva attivita
economica rappresentata nell'istanza”. Pertanto, € necessario preci-
sare che le holding non devono essere costituite per il solo mero godi-
mento dei beni, ma bensi con lo scopo di reinvestire gli utili e in caso
di possesso di quote in diverse societa, di una migliore organizzazione

del gruppo societario.
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Tuttavia, la temporanea distribuzione degli utili senza il reinvestimento
degli stessi, a nostro avviso non puo da sola essere considerata un’ope-
razione abusiva, in quanto per ritenere un comportamento abusivo e
necessario tenere di conto di tutti gli elementi alla base della riorganiz-
zazione societaria e non solo il reinvestimento degli utili distribuiti,
inoltre, il reinvestimento degli utili potrebbe avvenire anche dopo
anni, e quindi, prima di questo, la holding sarebbe una cassaforte per
un futuro investimento.

A ben vedere, cio che di sovente viene condivisibilmente contestato
dall’Agenzia delle Entrate e la distribuzione di utili alla holding e suc-
cessivo utilizzo di questi per motivi personali e famigliari del socio per-
sona fisica. In una simile fattispecie si configura senza ombra di dubbio

una fattispecie di indebito risparmio d’imposta.

13.4 Trasparenza fiscale

Il regime di trasparenza fiscale consiste nel tassare il reddito prodotto
da societa di capitali direttamente in capo ai soci.

Si tratta di un regime opzionale disciplinato dagliart. 115 e 116 del DPR
n.917/86, secondo il quale il reddito viene tassato non in capo all’ente
ma direttamente in capo al socio, a prescindere dalla percezione o
meno dello stesso, cosi come avviene nel caso di societa di persone. La

durata del regime é di tre esercizi.
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Detto regime puo essere applicato da societa di capitali in cui i soci
sono altre societa di capitali come previsto dall’art. 115 del Tuir e da
societa a responsabilita limitata in cui i soci sono tutte persone fisiche
come previsto dall’art. 116 del Tuir.

Andando per ordine, nel caso di societa di capitali partecipate esclusi-
vamente da altre societa di capitali, € necessario anche che ciascun so-
cio possieda una quota di partecipazione compresa tra il 10% e il 50%,
inoltre, i soci non devono fruire di riduzioni dell’aliquota Ires e non
deve essere stata esercitata I'opzione per il consolidato nazionale o
mondiale.

Per quanto riguarda invece la trasparenza fiscale per le societa i cui soci
sono esclusivamente persone fisiche, gli altri requisiti da rispettare ri-
chiedono che i soci non siano in numero superiore a 10 o 20 per le
societa cooperative e che i ricavi non superino il limite previsto per
I'applicazione degli ISA.

Per quanto qui interessa, quando si pud dire che il regime di traspa-
renza fiscale determina vantaggi fiscali?

La convenienza o meno dell’applicazione del regime di trasparenza fi-
scale deve essere valutata determinando il carico fiscale complessivo
di societa e soci. Nel regime ordinario, infatti, si ha una doppia tassa-
zione, considerato che il reddito della societa viene tassato ai fini Ires
con aliquota del 24% e gli utili distribuiti ai soci persone fisiche sono
tassati nuovamente con una ritenuta a titolo d’'imposta del 26%. Il fine
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del regime di trasparenza e proprio quello di eliminare l'effetto

della doppia tassazione, tassando il reddito della societa direttamente

in capo ai soci come avviene nelle societa di persone.

Lapplicazione del regime di trasparenza fiscale & perd conveniente solo
in alcuni casi e per fare questa valutazione bisogna prendere in consi-
derazioni alcuni elementi dell'impresa nel loro complesso.

La prima questione da considerare e |'utile della societa; infatti, nel
caso di utili elevati il regime di trasparenza potrebbe non essere con-
veniente, in quanto l'aliquota Irpef progressiva cresce all'aumentare
del reddito e, considerando anche le addizionali locali, il carico tribu-
tario potrebbe in alcuni casi risultare pil gravoso rispetto al regime or-
dinario. Inoltre, in caso di utili elevati, i soci potrebbero pensare di rein-
vestire una parte di questi nell’attivita e pertanto sarebbe conveniente
tassare il reddito ai fini Ires con aliquota al 24% (sulla quota non distri-
buita si risparmiera il 26% di ritenuta a titolo d’imposta) invece che di-
rettamente in capo ai soci.

Insieme all’'utile & necessario anche verificare la presenza di riprese fi-
scali in aumento, in quanto, qualora presenti in maniera importante,
comportando l'incremento della base imponibile, riducono la conve-
nienza del regime di trasparenza.

Oltre al reddito complessivo della societa, un’altra variabile da tenere

in considerazione e il numero dei soci, nel senso che piu sono i soci e
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piu il reddito totale della societa viene ripartito su piu persone, ridu-
cendo cosi le singole basi imponibili Irpef.

Come si evince da quanto scritto nel presente paragrafo, il regime di
trasparenza e tanto piu favorevole quanto il reddito imponibile ¢ infe-
riore e quando non si intende trattenere utili all’interno della societa,
quindi si puo affermare che, solitamente, questo regime e vantaggioso
per le societa di piccole dimensioni, per le quali non & possibile percor-

rere altre strade vantaggiose ai fini fiscali in quanto troppo onerose.

13.5 Royalty per lo sfruttamento economico dei marchi

Oltre ai regimi di cui abbiamo parlato nei paragrafi precedenti, é utile
rammentare in questa sede che il Legislatore prevede la possibilita di
pagare royalties per lo sfruttamento economico di marchi.

In tema di pianificazione fiscale, si puo distinguere due diverse possi-
bilita, la prima che riguarda lo sfruttamento economico di marchi regi-
strati personalmente e la seconda lo sfruttamento economico dei mar-
chi all’interno dei gruppi multinazionali. Nel presente intervento, trat-
teremo solo lo sfruttamento di marchi registrati personalmente in
quanto ci concentriamo sull’'ambito nazionale, ma consigliamo a chi
legge di approfondire anche la seconda casistica in quanto merita inte-

resse.
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Entrando nel dettaglio dello sfruttamento economico dei marchi, & ne-
cessario precisare che il marchio deve essere registrato al momento
della creazione, infatti, nel caso di sfruttamento economico di marchi
registrati successivamente all’utilizzo, in caso di verifica da parte
dell’Amministrazione Finanziaria, si andrebbe incontro a pesanti san-
zioni.

L'altro errore che bisogna evitare & quello di dedurre come costo della
societa royalties per marchi che in realta non sono correlati ai ricavi
della societa stessa. Questo avviene quando il marchio per cui vengono
pagate royalties non porta valore aggiunto all’attivita e quindi che i ri-
cavi della societa sarebbero gli stessi a prescindere dal marchio.
Infine, altro aspetto da tenere in considerazione e la valorizzazione
economica del marchio. Infatti, nel caso di cessione o incasso di royal-
ties, & necessario dimostrare il valore del marchio stesso e l'adegua-
tezza delle royalties. Il miglior modo per dimostrare il valore & una pe-
rizia di valutazione da parte di un esperto, tuttavia, & bene tenere a
mente che nemmeno questa potrebbe essere sufficiente per evitare
qualsiasi rischio in caso di accertamento da parte dell’'amministrazione
finanziaria.

Per quanto riguarda la tassazione delle royalties, ricevute da privati per
lo sfruttamento economico del marchio concesso in uso a terzi, con
I'introduzione del Tuir si € creato un vuoto normativo che rende com-
plesso dare un inquadramento certo dal punto di vista fiscale.
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Infatti, I'art. 49, comma 3 lett. b) del DPR n. 597/1973 disponeva l'in-
clusione tra i redditi di lavoro autonomo dei “redditi derivanti dalla uti-
lizzazione economica di marchi di fabbrica e di commercio e dalla
utilizzazione economica di opere dell'ingegno, invenzioni industriali
e simili, quando non sono conseguiti nell'esercizio di imprese com-
merciali o da societa in nome collettivo e in accomandita semplice”.
Con l'introduzione del Tuir, I'attuale art. 53, comma 2, lett. b) prevede
che sono redditi di lavoro autonomo: “i redditi derivanti dalla utilizza-
zione economica, da parte dell'autore o inventore, di opere dell'inge-
gno, di brevetti industriali e di processi, formule o informazioni relativi
ad esperienze acquisite in campo industriale, commerciale o scientifico,
se non sono consegquiti nell'esercizio di imprese commerciali”.

Come si puod ben vedere, il Tuir non cita lo sfruttamento economico dei
marchi tra i redditi di lavoro autonomo, creando un vuoto normativo
in quanto i redditi derivanti dallo sfruttamento economico dei marchi,
da parte di privati, non rientra in nessun altro tipo di reddito e questo
ha creato diverse correnti di pensiero.

Una parte della dottrina, alla quale ci sembra di poter aderire, ritiene
che non essendo piu presente nel predetto art. 53 del Tuir il riferi-
mento ai marchi, eventuali redditi derivanti dallo sfruttamento di que-
sti, da parte di privati, debba essere ricompreso nei redditi diversi. Trat-

tasi sempre di un’interpretazione, in quanto, tali redditi sono di difficile
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collocazione anche all’interno dei redditi diversi. Tuttavia, a nostro av-
viso questi possono essere ricompresi all’interno della lettera |, di cui
al comma 1 dell’art. 67, che comprende tra i redditi diversi “i redditi
derivanti da attivita di lavoro autonomo non esercitate abitualmente o
dalla assunzione di obblighi di fare, non fare o permettere”. In partico-
lare, secondo noi, potrebbero essere ricompresi tra gli “obblighi di
fare, non fare o permettere”, trattandosi della concessione di un’auto-
rizzazione all’'utilizzo di un bene immateriale cui il privato & proprieta-
rio.

Un’altra parte della dottrina ritiene invece che, in conseguenza del
vuoto normativo e in considerazione del fatto che la relazione ministe-
riale al Tuir prevede che “ai redditi derivanti dall’utilizzazione econo-
mica di marchi di fabbrica e di commercio non si puo riconoscere né
natura di redditi di lavoro autonomo, né quella di redditi diversi (..)" i
redditi derivanti dallo sfruttamento economico del marchio, se non le-
gati ad un’attivita d’impresa, non possano essere considerati imponi-
bili.

Si rileva tuttavia che nella prassi operativa spesso, nonostante |'art. art.
53, comma 2, lett. b) non riporti esplicitamente i marchi, si tende a far
rientrare tale fattispecie reddituale tra i redditi da lavoro autonomo ex
art. 53, comma 2, lett. b) del Tuir e quindi soggetti a tassazione secondo
le regole dell'art. 54, comma 8, beneficiando, dunque, di una dedu-
zione dell'imponibile del 25% o del 40% in base all’'eta del percettore.

170
Fondazione Centro Studi UNGDCEC — Quaderno Knos 30



Come gia anticipato, tuttavia, a nostro avviso e preferibile trattare tali
redditi come redditi diversi e, seguendo questa impostazione, € possi-
bile ipotizzare una pianificazione fiscale nei termini seguenti.
Trattando tali redditi come redditi diversi, ai fini di una pianificazione
fiscale, questi possono portare un vantaggio se il titolare concede in
utilizzo il marchio ad una societa di capitali di cui & socio; infatti, es-
sendo le royalties deducibili dal reddito d’impresa, queste permettono
diridurre I'utile annuo, riducendo cosi I'lres e I'lrap dovuto. Il risparmio
fiscale sara tanto maggiore quanto minore e l'aliquota Irpef che sconta
il titolare del marchio.

Infine, merita attenzione la questione legata ai contributi Inps, nel
senso che il reddito derivante dallo sfruttamento economico del mar-
chio non dovrebbe rilevare ai fini dei contributi previdenziali, in quanto
il titolare non si obbliga a compiere nessuna prestazione d’opera o di
servizio, né nessuna attivita e quindi egli non potrebbe essere fatto
rientrare dall’Inps nel novero dei lavoratori autonomi occasionali.
Lesclusione di tale reddito dal computo della base imponibile per il
versamento dei contributi pensionistici permette un minor esborso
finanziario, ma essendo i contributi pensionistici deducibili dal reddito
personale, 'assenza di questi comporta, oltre ad un minor montante

contributivo del soggetto, un’imposta superiore proprio per la man-
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canza dei contributi deducibili. Quanto detto € valido a meno che I'in-
casso di royalties non si aggiunga ad altri redditi che raggiungono il li-
mite massimo per il versamento dei contributi.

Per le ragioni appena accennate, si ritiene in termini conclusivi che lo
sfruttamento economico dei marchi presenti alcuni elementi di inte-
resse nella prospettiva della pianificazione fiscale, pur con le necessa-
rie cautele che derivano dalla gia evidenziata lacuna normativa in me-
rito al corretto inquadramento fiscale della fattispecie reddituale in

questione.

13.6 Trattamento di Fine Mandato (c.d. TFM)

Il Legislatore prevede, inoltre, la possibilita di attribuire anche agli am-
ministratori un trattamento da corrispondere alla fine del mandato,
cosi come accade per i dipendenti con il trattamento di fine rapporto.
Tale trattamento permette agli amministratori di riceve un compenso
differito nel tempo che verra tassato solo al momento della percezione
effettiva. Allo stesso tempo pero la societa che accantona il TFM, se
rispettato il requisito della data certa, pud dedurre il costo per compe-
tenza, permettendo di ridurre cosi I'imponibile fiscale.

La deduzione per competenza dell'accantonamento del TFM, come an-

ticipato, e possibile solamente se il TFM & previsto dallo statuto oppure
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attribuito con verbale dell’assemblea dei soci. Quanto detto si puo ri-
tenere sufficiente per attribuire un TFM agli amministratori, tuttavia,
come confermato dalla Sentenza della Corte di Cassazione n.
19445/2023% & necessario rispettare il requisito della data certa ante-
riore all’'inizio del rapporto del documento che determina I'importo del
TMF stesso per poterlo dedurre per competenza, altrimenti tale costo
potra essere dedotto solamente al momento dell’effettiva correspon-
sione all'lamministratore, secondo il principio di cassa, proprio come
avviene per il compenso amministratori, si veda anche la Risoluzione
124/E del 2017.

Nel caso in cui lo statuto preveda il TFM e in assenza di determina dei
soci, per poter dedurre il TFM per competenza € necessario che nello
statuto sia presente anche I'importo o i parametri che permettano la
determinazione dell’'importo in modo certo e preciso.

Per attribuire la data certa vi sono varie alternative, tra cui: 'autentica

notarile delle firme dei soci sul verbale di delibera, la registrazione

81 Per ormai consolidata giurisprudenza, I'art. 105, comma 4, opera un rinvio "pieno"
all'art. 17, comma 1, lett. c) cit., cio un rinvio non limitato all'identificazione della ca-
tegoria del rapporto sottostante cui si riferisce I'indennita, ma esteso alle condizioni
richieste dalla stessa disposizione, nel senso che ai fini della deducibilita dei rela-
tivi accantonamenti il diritto all'indennita deve risultare da atto di data certa ante-
riore all'inizio del rapporto (Cass. 19 agosto 2020, n. 17367; Cass. 20 luglio 2018, n.
19368).
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della delibera presso I'ufficio del registro e I'invio tramite pec del ver-
bale da parte della societa all'amministratore e successiva accettazione
dello stesso sempre tramite pec.

Circa I'importo del trattamento di fine rapporto, non ci sono particolari
precisazioni, infatti con la Sentenza Cassazione n. 24848 del 6 novem-
bre 2020 é stato precisato che il TFM non deve essere assimilato al TFR
e quindi non deve corrispondere al compenso annuale diviso 13,5, tut-
tavia, € comunque necessario che questo sia consono ai risultati della
societa.

Quanto alla tassazione del TFM, ai sensi dell’art. 17 c. 1 lett. C) del Tuir,
se presente l'atto di data certa anteriore all’inizio del rapporto e se di
importo inferiore a 1.000.000 euro, questo viene assoggettato a tassa-
zione separata, applicando l'aliquota media dell’'ultimo biennio o se piu
favorevole l'aliquota dell’anno di tassazione, per la quota eccedente
euro 1.000.000 viene applicata la tassazione Irpef ordinaria. In caso di
assenza di data certa, si applica all’'intero importo la tassazione Irpef
ordinaria.

Per quanto finora detto, anche il TFM rientra in quelle disposizioni che
permettono di trarre un vantaggio fiscale, grazie ad una deduzione im-
mediata del TFM in capo alla societa e un rimando della tassazione in
capo all'amministratore al momento dell’effettiva percezione della

stessa, oltre ad un’eventuale riduzione dell’aliquota a seguito di una
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diminuzione del reddito dell’'amministratore nei due anni precedenti la

percezione o nell'anno di percezione stesso.

13.7 Liquidazione Iva di Gruppo e Consolidato fiscale

Concludiamo questa rassegna di alcuni dei possibili strumenti da utiliz-
zare in fase di pianificazione fiscale nell'lambito dei gruppi societari, ci-
tando brevemente due istituti che in realta non permettono una vera
riduzione del carico fiscale, ma attraverso questi € comunque possibile
ottimizzare alcuni aspetti relativi alla gestione finanziaria delle societa.
Si tratta, piu precisamente, della liquidazione iva di gruppo e del re-
gime del consolidato fiscale nazionale.

Partendo dall’istituto della liquidazione Iva di gruppo previsto dall’art.
73, c. 3, D.P.R. 633/1972 che “ha introdotto nel nostro ordinamento la
possibilita, per i gruppi di impresa in possesso di determinati requisiti,
di procedere alla liquidazione dell’lva al netto delle eccedenze detraibili
da societa controllanti e controllate. Il D.M. 13.12.1979 ha dato attua-
Zione a tale precetto, disciplinando la c.d. “liquidazione Iva di gruppo”
che consente a una societa c.d. capogruppo di effettuare globalmente
il versamento dell'imposta eventualmente dovuta, tenendo conto di
tutte le posizioni creditorie e debitorie maturate all’interno del perime-
tro di Gruppo. L'adozione di tale regime consente di ottenere vantaggi
essenzialmente di natura finanziaria, garantiti dalla possibilita di otte-

nere un rimborso dei crediti lva immediato vantati da una o pit societa
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del Gruppo, mediante compensazione periodica infrannuale con l'even-
tuale Iva a debito di altra o altre societd del Gruppo medesimo”. Bi-
sogna fare attenzione a non confondere l'istituto della Liquidazione di
Gruppo, dal Gruppo lva, in quanto quest’ultimo comporta la creazione
in un soggetto Iva (gruppo) dotato di propria partita lva.

Passando al consolidato fiscale nazionale, questo € un regime di tassa-
zione opzionale, previsto dagli articoli da 117 a 129 del Tuir. Detto re-
gime puo essere applicato da gruppi societari e permette alle societa
che vi partecipano, pur senza procedere alla redazione del bilancio
consolidato, di determinare I'lres come una societa unica e quindi an-
dando a sommare le singole basi imponibili in una unica sulla quale
verra applicata l'aliquota Ires del 24%.

Tale determinazione della base imponibile Ires permette di compen-
sare posizioni a credito e a debito delle singole societa del gruppo, di
utilizzare le perdite conseguite dalle varie unita durante il periodo di
opzione del consolidato fiscale, a riduzione degli utili delle altre societa
del gruppo e gli utili distribuiti infragruppo sono esclusi da tassazione.
Per quanto detto, come avviene nel caso della Liquidazione Iva di

Gruppo, anche in questo caso i benefici finanziari che possono nascere

82 Cfr. RATIO, Liquidazione Iva di Gruppo, in Soluzioni per la gestione d'impresa n.
4/2018 — 14536.
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dall’applicazione di tale regime possono essere di notevole impor-
tanza; pertanto, I'opportunita di accedere al regime mediante I'appo-
sita opzione deve essere valutata anche in vista del conseguimento di

tali effetti virtuosi.

13.8 Considerazioni conclusive sulle opportunita di ottimizzazione fi-
scale offerte dall’ordinamento nazionale

Nel presente paragrafo abbiamo affrontato alcuni tra i piu noti ele-
menti a livello nazionale di pianificazione fiscale che possono essere
utilizzati al fine di ottimizzare il proprio carico fiscale. Si ribadisce, tut-
tavia, che non si tratta di una raccolta esaustiva, in quanto, la pianifica-
zione fiscale € un insieme di decisioni da prendere sulla base delle sin-
gole situazioni, con un approccio che potremmo definire, in termini
prettamente sartoriali, taylor made.

Nel proseguo del capitolo verra approfondito ulteriormente il tema
della pianificazione fiscale nelllambito degli adeguati assetti, spo-

stando I'analisi dal contesto nazionale al contesto sovranazionale.
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14. La pianificazione fiscale nel contesto sovranazio-
nale

A cura di: Dott. Alberto Landi

Nei paragrafi che precedono si & introdotto ed approfondito il tema
della pianificazione fiscale nella prospettiva del diritto interno. Tema
trattato nel pit ampio alveo degli adeguati assetti organizzativi, ammi-
nistrativi e contabili con particolare riguardo all’'ambito nazionale, in-
troducendo marginalmente anche un inquadramento di carattere so-
vranazionale. Si & sostanzialmente accennato al concetto di pianifica-
zione fiscale come una sorta di species del genus adeguati assetti. Non
si dimentichi che il concetto di rischio fiscale, e pertanto il concetto di
pianificazione fiscale, € quanto mai attuale, giacché la Legge n. 111 del
9 agosto 2023% lo pone quale pilastro del nuovo rapporto Contri-
buente-Fisco, sull’assunto di base che la gestione ed il controllo dei ri-
schi fiscali consenta, per il tramite di un preventivo e costante dialogo
con I’Amministrazione finanziaria, di dare certezza alle imprese e di

conseguire risultati per I'Erario.

8 La Legge n. 111 del 9 agosto 2023 ha delegato il Governo ad adottare, entro due
anni, uno o piu decreti legislativi finalizzati alla revisione del sistema tributario.
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Lungi dalle finalita di questo elaborato entrare nel merito della Delega
Fiscale, ma si & ritenuto opportuno citarla al fine di dare concreta con-
tezza dell’'esistenza e dell'importanza del concetto di pianificazione e
di rischio fiscale. La pianificazione fiscale, come a pil riprese riportato,
e elemento di precipua importanza e deve essere implementata, in
tutta la sua ampiezza, dalle imprese e dai loro management, indipen-
dentemente dalla dimensione delle imprese stesse.

Come gia osservato in precedenza, nel momento in cui allo scenario
nazionale si sostituisce quello internazionale il numero delle variabili a
disposizione della pianificazione fiscale cresce in modo esponenziale,
di tal che i criteri gestionali identificabili sono tendenziali, piuttosto che
precisamente definiti®. Cid comporta inevitabilmente la crescita del
relativo rischio fiscale. D’altra parte, & notorio che l'evasione fiscale
sottrae ingenti risorse alle casse erariali, distorcendo la concorrenza
nei mercati e modificando la pressione fiscale tra i contribuenti che
operano in un contesto economico globalizzato. In un’economia trans-
nazionale, la variabile fiscale costituisce un parametro fondamentale
nella complessiva valutazione degli investimenti aziendali da parte de-

gli operatori. | gruppi di imprese multinazionali, indipendentemente

84 Cfr. G. TREMONTI, La Fiscalita industriale, Il Mulino, 1988.
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dalle dimensioni, non possono non valutare oculatamente, nell’in-
sieme delle variabili economiche, anche il correlato onere fiscale rela-
tivo alle proprie scelte di internazionalizzazione.

Nelle intenzioni del legislatore e nelle attivita di controllo poste in es-
sere dall’Amministrazione finanziaria, I'attenzione verso le pratiche il-
lecite nell'ambito della fiscalita internazionale & venuta crescendo nel
tempo, in linea con uno scenario economico globalizzato. In un simile
contesto, pero, i fenomeni di evasione o elusione fiscale internazionale
sono ancora ben presenti e, per quanto qui interessa, si sottolinea che
i processi di internazionalizzazione delle imprese devono essere imple-
mentati con particolare attenzione da parte di operatori e professioni-
sti, al fine di evitare contestazioni da parte degli enti preposti alle veri-

fiche fiscali.

14.1 | fenomeni di evasione e di elusione fiscale internazionale

A titolo puramente esemplificativo, alcuni dei principali fenomeni di
evasione-elusione fiscale internazionale si possono realizzare attra-
verso®:

(i) La localizzazione fittizia della residenza fiscale.

85 Cfr. C. SACCHETTO, Esterovestizione societaria, Giappichelli Editore, 2013.
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La residenza fiscale della persona fisica o giuridica viene all’'uopo posi-
zionata in un paese con una piu vantaggiosa pressione fiscale rispetto
a quella italiana. E il caso della cosiddetta esterovestizione societaria,
al cui approfondimento e dedicato il presente paragrafo.

(ii) Le pratiche di profit shifting, ossia il trasferimento indebito

di materia imponibile verso Paesi caratterizzati da un
basso livello di imposizione.
Possono rientrare in questa categoria:
1. | rapporti economici con paradisi fiscali (con particolare riferimento
ai costi black list).
Per effetto dell’art. 1 co. 84 della L. 29.12.2022 n. 197 (legge di bilancio
2023), il quale ha introdotto i commi da 9-bis a 9-quinquies all’art.
110 del TUIR, i costi derivanti da operazioni con soggetti “non coope-
rativi” ai fini fiscali:

- che non eccedono il valore normale sono deducibili tout court
(senza, ciog, la necessita di dimostrare I'effettivo interesse eco-
nomico dell'operazione);

- icostiche eccedono il valore normale sono deducibili, per I'ec-
cedenza, a fronte della dimostrazione dell'effettivo interesse
economico.

Viene altresi reintrodotto l'obbligo di indicazione separata dei costi
nella dichiarazione dei redditi, indipendentemente dal fatto che essi
risultino inferiori o superiori al valore normale.
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2. Spostamento artificioso di materia imponibile.
| componenti di ricavo o costo possono essere artatamente gestiti per
il tramite di rapporti infragruppo. Siamo nel novero dei prezzi di trasfe-
rimento o, per meglio dire, del transfer pricing.
La relativa normativa nazionale e contenuta nell’art. 110 co. 7 del TUIR,
finalizzata ad evitare I'artificiosa costruzione di prezzi di cessione/ac-
quisto di servizi e beni tra imprese appartenenti allo stesso gruppo, al
fine di realizzare una articolata pianificazione fiscale di carattere inter-
nazionale per il tramite di spostamento di materia imponibile laddove
il carico fiscale e pilu leggero. | rapporti di natura commerciale e non
tra piu entita dello stesso gruppo dovranno avvenire al cosiddetto va-
lore di mercato o di libera concorrenza . In particolare, I'art. 110,
comma 7 del TUIR precisa che “[i] componenti del reddito derivanti da
operazioni con societa non residenti nel territorio dello Stato, che diret-
tamente o indirettamente controllano I'impresa, ne sono controllate o
sono controllate dalla stessa societa che controlla I'impresa, sono de-
terminati con riferimento alle condizioni e ai prezzi che sarebbero stati
pattuiti tra soggetti indipendenti operanti in condizioni di libera con-
correnza e in circostanze comparabili (...)".

(iii) Labuso di convenzioni contro le doppie imposizioni (o

treaty shopping).

La principale forma di abuso contro le doppie imposizioni e rappresen-
tata, come gia introdotto nelle pagine precedenti, dal treaty shopping.
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Si tratta sostanzialmente dell’inserimento (artificioso) di uno o pil sog-
getti tra il Pease di origine del reddito e quello in cui risiede il destina-
tario finale dello stesso. Inutile dire che I'interposto e soggetto ad una
piu bassa imposizione fiscale. Da qui il nome di treaty shopping, in
qguanto tale forma di evasione fiscale internazionale si sostanzia nello
scegliere le convenzioni bilaterali piu vantaggiose, indirizzando il red-
dito in Paesi con un pil basso carico fiscale. Un tipico esempio in que-
sto senso & rappresentato dall’interposizione di una conduit company
nel caso di retrocessione di royalty corrisposte dalla societa ALFA (re-
sidente nel paese B) alla casa madre BETA (residente nel paese A). Qua-
lora entrambi gli stati (A e B) abbiano stipulato convenzioni vantag-
giose (ossia con aliquote piu basse di ritenuta alla fonte) con un terzo
paese C, viene costituita una conduit company (GAMMA) residente nel
paese C a sua volta controllata dalla societa BETA, controllante di ALFA.
Cosi facendo, a ben vedere, i flussi reddituali generati da ALFA giun-
gono alla societa madre BETA passando per GAMMA e godendo di un
doppio regime convenzionale di favore. Il tutto viene sinteticamente

riportato nel seguente schema.
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Schema A — esempio di treaty shopping®®

Flusso royalty - ad esempio ritenuta in uscita del 15%

ALFA >  BETA
ALFA corrisponde royalty alla casa madre applicando una ritenuta alla
fonte pari al 15% in virtu del trattato tra il Paese di ALFA e quello di
BETA. Per ridurre I'aliquota in uscita si ricorre al treaty shopping.

Flusso royalty Flusso royalty

es. ritenuta in uscita 0% s. ritenuta in uscita 5%

ALFA ===} GAMMA s} BETA
Le royalty transitano tramite il “tubo” GAMMA, o per meglio dire tra-
mite la societa conduit GAMMA, al fine di applicare una piu favorevole

ritenuta alla fonte.

(iv) Occultamento di stabili organizzazioni.
Tale fattispecie evasiva si viene a configurare allorquando un soggetto
non residente possiede una sede fissa d’affari “occulta” in Italia, op-
pure quando un soggetto residente in Italia “occulta” I'esistenza di una
stabile organizzazione all’estero. Lo scopo, in entrambe le fattispecie, &

quello di evitare che il reddito prodotto dalla stabile organizzazione

86 Cfr. C. SACCHETTO, Esterovestizione societaria, Giappichelli Editore, 2013.
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venga assoggettato a tassazione in Italia sulla base del principio di tas-
sazione su base mondiale. In tal senso, il compito del Fisco italiano sara
quello di provare e di raccogliere gli elementi probatori comprovanti il
centro diimputazione fiscale del soggetto sulla base di quanto pattuito
dall’art. 162 del D.P.R 917/1986, ossia che si configuri la stabile orga-
nizzazione come una sede fissa di affari per mezzo della quale I'impresa
non residente esercita, in tutto o in parte, attivita in Italia®’.
Si puo, pertanto, rilevare che la stabile organizzazione rappresenta un
centro di imputazione di situazioni giuridiche, ma non un soggetto au-
tonomo residente. A ben vedere, & proprio questa la differenza con il
fenomeno dell’esterovestizione, in quanto in quest’ultima fattispecie il
soggetto giuridico autonomo risulta formalmente residente in un
Paese, ma artatamente viene fatto risultare residente altrove.

(v) L'ubicazione di societa controllate in Paesi a fiscalita privi-

legiata (cosiddette Controlled Foreign Companies).

La disciplina delle Controlled Foreign Companies di cui all’art. 167 del
TUIR, cosi come riscritta dall’art. 4 del D.Lgs. 29.11.2018 n. 142 con de-

correnza dal periodo di imposta successivo a quello in corso al

87 Per completezza espositiva si segnala che, in aggiunta ai suddetti requisiti, 'Ammi-
nistrazione finanziaria con ritiene necessario che la struttura italiana sia dotata di au-
tonomia funzionale rispetto alla casa madre (C.M. 30.4.77 n. 7/1496).
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31.12.2018, prevede, anche in assenza di effettiva distribuzione, I'im-
putazione diretta dei redditi prodotti da imprese, societa o enti a re-
gime fiscale privilegiato in capo ai soggetti residenti che detengono
partecipazioni di controllo in tali imprese, societa o enti. Trattasi so-
stanzialmente di una norma anti-paradiso fiscale. Detta altrimenti, al
soggetto italiano che controlla una societa residente in un Paese a fi-
scalita privilegiata sono imputati per trasparenza i redditi conseguiti
dalla stessa societa controllata, a meno che il soggetto controllante
non dimostri I'effettiva operativita della societa controllata per il tra-
mite dello svolgimento di un’attivita economica effettiva, mediante
I'impiego di personale, attrezzature, attivi e locali, ecc. La norma, detto
in estrema sintesi, vuol essere un valido strumento per contrastare i
comportamenti volti ad evadere le imposte localizzando ingenti redditi
all’'estero.

Quanto sopra esposto serve per chiarire come il fenomeno della cosid-
detta esterovestizione societaria, che sara oggetto di apprendimento
nel proseguo del presente lavoro, rappresenti solamente una delle va-

rie e molteplici forme di evasione-elusione fiscale internazionale.

14.2 La nozione di “esterovestizione societaria”

A questo punto dell’elaborato il lettore avra ben chiaro, come a pil ri-

prese riportato, che in un’economia globalizzata come quella odierna
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il tema dell’esterovestizione ha assunto un’importanza sempre mag-
giore nella strategia di contrasto alla pianificazione fiscale aggressiva
internazionale.

Con il termine esterovestizione si intende la localizzazione fittizia della
residenza di una societa all’estero, in un Paese il cui carico fiscale risulta
essere vantaggioso rispetto a quello nazionale. Con tale termine si in-
dica, in sintesi, la dissociazione tra residenza formale e residenza so-
stanziale messa a terra da una societa al fine di beneficiare di un re-
gime fiscale piu vantaggioso rispetto a quello del Paese di effettiva re-
sidenza. Detto altrimenti, trattasi del fenomeno per cui una societa col-
loca in un Paese la residenza fiscale, pur portando avanti nel territorio
di un altro Pease la propria principale attivita ovvero l'effettiva gestione
della stessa.

L'esterovestizione costituisce un espediente molto appetibile giacché
consente di sfuggire al principio della worldwide taxation e, sicché, di
essere assoggettati ad un livello pili basso di tassazione®®.

E quindi agevole comprendere come il fenomeno di esterovestizione
sia strettamente correlato al concetto di residenza.

Al fine di contrastare tali pratiche di esterovestizione il nostro ordina-

mento prevede norme che consentono di rilevare la residenza ai fini

88 Cfr. CENTRO STUDI DEOTTO LOVECCHIO & PARTNERS, Onere della prova in tema di
esterovestizione alla luce della recente giurisprudenza, 2023.
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fiscali dei soggetti passivi d'imposta in virtu di elementi che indivi-
duanoil radicamento del soggetto sul territorio dello Stato o meno. Per
quel che rileva ai fini del presente elaborato, I'art. 73, comma 3, D.P.R
n.917/1986 dispone che ai fini delle imposte sui redditi si considerano
residenti le societa e gli enti che per la maggior parte del periodo di
imposta hanno la sede legale o la sede dell'amministrazione o 'oggetto
principale nel territorio dello Stato. Risulta del tutto evidente come la
residenza delle persone giuridiche sia strettamente correlata al feno-
meno qui in commento dell’esterovestizione®. In questo senso si pud
ragionevolmente affermare che il presupposto territoriale per I'assog-
gettamento ad imposizione fiscale nel nostro Paese del reddito even-
tualmente conseguito da una societa formalmente residente all’estero,
e la giusta e corretta individuazione della residenza fiscale del soggetto
passivo d’'imposta.

Una volta definito il concetto di esterovestizione ed identificato il rela-
tivo contesto normativo, devono essere individuate le modalita per ri-
conoscerne i tratti peculiari. In prima istanza, € opportuno identificare

puntualmente quale sia la residenza fiscale del soggetto passivo per

89 Cfr. M. BARBAGLI, giornata di studio organizzata dall’Associazione Nazionale Tribu-
taristi, Alessandria, 21 ottobre 2011, sul tema “La verifica e I'accertamento tributario
nel contesto internazionale”.
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poi procedere alla verifica dell’eventuale dissociazione tra residenza fi-
scale sostanziale e residenza fiscale formale. Pil specificatamente, per
collegare fiscalmente le persone giuridiche al territorio nazionale, I'art.
73, comma 3, D.P.R n. 917/1986 prevede tre criteri di seguito riportati:

1) lasede legale;

2) la sede dell'lamministrazione;

3) [l'oggetto sociale.
E d’uopo segnalare che i suddetti presupposti sono tra di loro alterna-
tivi: & dunque sufficiente che si realizzi anche uno solo degli elementi
sopra riportati affinché I'ente sia considerato fiscalmente residente in
Italia®.

1) Lasede legale
In termini generali con sede legale si intende la sede sociale indicata
nell’atto costitutivo. Per ritrovare una formale definizione, & oppor-
tuno rifarsi alle numerose definizioni di “sede societaria” presenti nel
Codice civile. In particolar modo si guardi:
e |'art. 16, c. 1 del Codice civile, per il quale I'atto costitutivo deve con-
tenere lo statuto, la denominazione dell’ente, I'indicazione dello

scopo, del patrimonio e della sede;

% || concetto di alternativita dei criteri & stato ribadito anche dalla giurisprudenza di
legittimita. Si veda, cfr. Cass. Sez. trib., 26 febbraio 2007, n. 4303.
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e |'art. 46 c.c., per il quale «quando la legge fa dipendere determinati
effetti dalla residenza o dal domicilio, per le persone giuridiche si ha
riguardo al luogo in cui é stabilita la loro sede. Nei casi in cui la sede
stabilita ai sensi dell’articolo 16 o la sede risultante dal registro é di-
versa da quella effettiva, i terzi possono considerare come sede della
persona giuridica anche quest’ultima»;
e |'art. 2196 c.c., per il quale I'imprenditore che esercita un’attivita
commerciale deve, entro trenta giorni dall’inizio dell’attivita, presen-
tare all’ufficio del Registro del Imprese una richiesta di iscrizione nella
cui circoscrizione stabilisce la sede, indicando — tra le altre cose — la
sede dell'impresa.
Trattasi, pertanto, di un requisito formale in base al quale la sede legale
si identifica con la sede sociale indicata nell’atto costitutivo o statuto
della societa.
Per completezza espositiva & da rilevare che il D.P.R 917/1986 non for-
nisce alcuna definizione di sede societaria.

2) Lasede dell’lamministrazione
Il criterio di individuazione della residenza fiscale riconducibile alla
sede dell'lamministrazione della societa riveste grande importanza. In
questo senso, bisognera tenere conto della situazione sostanziale ed
effettiva dell’impresa sotto il profilo gestionale della stessa. Gli opera-

tori sovente localizzano la sede legale all’estero allorquando gli impulsi
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decisionali, le strategie aziendali, la direzione ed il coordinamento av-
vengono nel territorio dello Stato Italia. Tale condotta & sostanzial-
mente finalizzata al conseguimento di una pianificazione fiscale ag-
gressiva.

La sede dell'lamministrazione di una societa si definisce come il luogo
dove vengono assunte le decisioni di maggiore importanza sotto il pro-
filo strategico e decisionale. Decisioni, quest’ultime, che investono
tout court I'impresa. Trattasi, in altre parole, del luogo nel quale ven-
gono definiti gli indirizzi strategici fondamentali dell’azienda e dal
quale vengono diramate le principali direttive®.

In senso conforme anche la giurisprudenza di legittimita®, che sul
punto specifica che per “sede effettiva” si intende il luogo dove si svol-
gono concretamente le attivita di amministrazione, di direzione
dell’'ente e si convocano le assemblee «e cioé il luogo deputato, o sta-
bilmente utilizzato, per I'accentramento, nei rapporti interni e con i
terzi, degli organi e degli uffici societari in vista del compimento degli

affari e della propulsione dell’attivitd dell’ente». In altra sentenza® ,

91 Cfr. C. SACCHETTO, Esterovestizione societaria, Giappichelli Editore, 2013.
92 Cfr. Cass. Sez. trib., sentenza n. 3604/1984.

93 Cfr. Cass. Sez. trib., sentenza n. 3028/1972
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inoltre, viene sottolineato come la sede effettiva di una persona giuri-
dica non sia meramente il luogo dove si trovano i suoi beni, i suoi sta-
bilimenti e la sua attivita produttiva, ma dove si svolgono l'attivita am-
ministrativa e direzionale, ovvero dove risiedono il suo legale rappre-
sentante, i suoi amministratori e dove vengono convocate le assem-
blee societarie.

Trattasi di una definizione di carattere sostanziale, che identifica la
sede dell'amministrazione nel luogo dove vengono prese tutte le deci-
sioni chiave di natura gestionale. Trattasi, altresi, di elemento preva-
lente, in caso di situazioni ambigue, rispetto alla definizione di tipo for-
male, la quale indica come sede dell'lamministrazione il luogo dove e
convocata I'assemblea dei soci.

Alla luce di quanto sopra riportato e d’obbligo distinguere il luogo in
cui le decisioni vengono prese ed il luogo in cui vengono approvate.
Per luogo in cui vengono assunte le decisioni, il cui carattere e diri-
mente ai fini del criterio della definizione del luogo in cui & identificata
la sede delllamministrazione, si intende il luogo in cui vengono prese
in considerazione le possibili opzioni e sono assunte le decisioni defi-

nitive®.

94 Cfr. M. PIAZZA, Guida alla fiscalita internazionale, cit., pag. 108.
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Si puo ritenere che per individuare il luogo in cui la societa e effettiva-
mente amministrata sia necessario compiere un’indagine specifica e
molto approfondita, finalizzata precipuamente alla determinazione e
identificazione dei soggetti in grado di prendere le cosiddette key deci-
sions, vale a dire le pil importanti scelte strategiche dell'impresa.

Si riportano di seguito i possibili criteri da utilizzare per individuare la
sede dell’amministrazione della societa®.

CRITERIO N. 1 — (i) Il luogo dal quale provengono gli impulsi decisionali
relativi all’attivita gestionale ed operativa della societa, (ii) il luogo dove
viene svolta l'attivita direttiva ed amministrativa, (iii) dove si trova il top
management della societa.

Criterio di natura sostanziale.

CRITERIO N. 2 - ll luogo in cui si riunisce I'organo gestorio della societa.
Criterio di natura sostanziale/formale.

CRITERIO N. 3 — Il luogo di residenza degli amministratori e se quelli
esteri rappresentano la maggioranza dell’'organo gestorio.

Criterio di natura sostanziale/formale.

CRITERIO N. 4 — 1l luogo in cui I'impresa ha contratti attivi (contratti
bancari, utenze ecc.)

Criterio di natura sostanziale.

95 Cfr. C. SACCHETTO, Esterovestizione societaria, Giappichelli Editore, 2013.
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CRITERIO N. 5 — La presenza all’estero di una struttura adeguatamente
organizzata per l'esercizio dell’attivita di impresa in termini di forza la-
voro, attrezzatura e struttura®.

Criterio di natura sostanziale.

Ebbene, la sede delllamministrazione & da identificarsi come la sede
nella quale viene determinato il destino dell’intera attivita imprendito-
riale, e non di una sola parte di essa®.

Limpostazione sopra riportata € confermata anche dalla giurispru-
denza di legittimita che tende ad attribuire rilievo preminente al luogo
in cui vengono prese le decisioni essenziali per la vita della societa®,
prevendo una netta prevalenza degli elementi di natura sostanziale su
quelli di natura formale.

3) Loggetto sociale

L'oggetto sociale ha due tipi di requisiti: uno formale, per il quale il sud-
detto oggetto viene identificato nell’attivita essenziale che corrisponde
ai bisogni primari indicati dalla legge, dall’atto costitutivo e dallo sta-

tuto; ed uno sostanziale, per il quale I'oggetto sociale viene individuato

9% Sj veda in tal senso anche la C.M. 51/E/2010 in ordine al concetto di struttura artifi-
ciosa.

97 Cfr. MELIS G., Trasferimento della residenza fiscale e imposizione sui redditi, cit.,
p.211.

98 Cfr. Cass. Sez. trib., sentenza n. 2869/2013 ed anche sentenza n. 136/1958.
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nell’attivita d’impresa concretamente esercitata dalla societa/ente giu-
ridico®.

Si puo affermare, dunque, che l'oggetto principale dell'impresa é I'atti-
vita concretamente esercitata dalla stessa al fine di conseguire il pro-
prio scopo sociale. Qualora tale attivita venga esercitata in parte in Ita-
lia ed in parte all’estero, I'ente preposto alle verifiche fiscali dovra ve-
rificare la prevalenza dell’attivita esercitata in Italia rispetto a quella
esercitata all’estero.

Ad ogni buon conto, I'oggetto dell'indagine dovra andare ad indivi-
duare su quale territorio I'impresa ha localizzato il proprio core busi-

ness.

14.3 Esterovestizione e presunzioni legali relative

L'art. 73, comma 3, del D.P.R 917/1986, come in precedenza appurato,
prevede i criteri sostanziali e formali per ritenere fiscalmente residente
in Italia una societa formalmente costituita all'estero ma sostanzial-
mente residente nel Bel Paese. Ma v’é di pil. Infatti, dal luglio 2006,
con il Decreto Visco-Bersani (Decreto-legge 223/2006, convertito in

Legge 248/2006), nel testo dell’articolo 73 del TUIR sono stati intro-

99 Cfr. CENTRO STUDI DEOTTO LOVECCHIO & PARTNERS, Onere della prova in tema di
esterovestizione alla luce della recente giurisprudenza, 2023.
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dotti i commi 5-bis e 5-ter, recanti due presunzioni legali relative. Se-
condo tale previsione, si presumono residenti in Italia, salvo prova con-
traria, le societa e gli enti che, pur avendo la sede legale o amministra-
tiva all’estero, detengono direttamente partecipazioni di controllo, ai
sensi dell’art. 2359 comma 1, c.c., in una societa di capitali o altro ente
commerciale residente in Italia e, allo stesso tempo, sono assoggettati
al controllo, anche indiretto, da parte di soggetti residenti nel territorio
dello Stato italiano oppure presentano un organo di gestione compo-
sto prevalentemente da amministratori residenti in Italia.

Prima presunzione legale relativa:

Controllo ex art. 2359, co. 1, c.c. Controllo ex art. 2359, co. 1, c.c.
SOGGETTO SOCIETA’ ESTERA
RESIDENTE SOGGETTO

IN ITALIA '\ RESIDENTE
IN ITALIA
Soggetti di cui all’art. 73,

comma 1, lett. a e b, del TUIR

Societa, enti ma anche P.F.
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Seconda presunzione legale relativa:

Controllo ex art. 2359, co. 1, c.c.

SOCIETA’ ESTERA

Organo gesto-
rio della so-

> R
cieta estera
composto in
SOGGETTO RESIDENTE prevalenza da
IN ITALIA soggetti resi-

denti in Italia

Soggetti di cui agli all’art. 73,
comma 1, lett. a e b, del TUIR

14.4 Esterovestizione: fattispecie abusiva o elusiva?

Il tema dell’esterovestizione e stato pil volte affrontato nel corso degli
ultimi anni in particolar modo dalla Suprema Corte, all’interno della

quale si sono formati due orientamenti:
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i) per il primo, I'esterovestizione rientrerebbe nel fenomeno dell’abuso
del diritto e, dunque, spetterebbe all’Agenzia delle Entrate dimostrare
I'artificiosa localizzazione della societa all’estero, finalizzata esclusiva-
mente ad ottenere un vantaggio fiscale indebito!®;

ii) per il secondo, invece, I'individuazione della residenza ai fini Ires va
effettuata sulla base delle disposizioni del citato art. 73 del TUIR, trat-
tandosi di una fattispecie riconducibile all’evasione e non nell'abuso
del diritto®L,

L'adesione all’'uno o all'altro orientamento non & di poco conto, in
qguanto determina delle conseguenze ai fini della ripartizione
dell’'onere della prova e delle garanzie riconosciute al contribuente in
sede di controllo e accertamento, nonché nell’eventuale successiva
fase contenziosa. Nel solco della tesi che ravvisa nell’esterovestizione
una fattispecie riconducile all'abuso del diritto, si richiama una recente

sentenza di merito*®?

, la quale, nell’accogliere I'appello del contri-
buente, ha ritenuto non adeguatamente provata I'esterovestizione

della societa accertata, formalmente localizzata in Danimarca e avente

100 Cfr. Cass. Sez. trib., sentenza n. 2869/2013 ed anche sentenza n. 3323/2018 richia-
mate anche nelle sentenze 7454/2022, 8297/2022 e 5075/2023.

101 Cfy, Cass. Sez. trib., sentenza n. 11709/2022, 1710/2022, 23150/2022, 23225/2022,
1753/2023 e 7495/2023.

102 Cfr, Corte di Giustizia di Il grado della Liguria n. 56 del 25 gennaio 2023.
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ad oggetto il noleggio a terzi di aeromobili. La societa, secondo i giu-
dici, «era pienamente attiva ed operativa, come risulta dal relativo con-
tratto di affitto, dalle bollette delle utenze, dagli estratti conto bancari,
dalle assemblee sociali ivi svolte e dalla corrispondenza e documenta-
zione sociale ivi ricevuta e conservata, dall’‘assenza di rapporti con ban-
che italiane». | giudici di seconde cure in tale pronuncia confermano il
principio per cui il nuovo articolo 7, comma 5-bis, del D.Lgs. 546/1992
sia applicabile anche ai giudizi in corso al 16 settembre 2022, come
qguello in esame, e impiegano la norma come criterio guida nella valu-
tazione delle prove versate in giudizio. Ovviamente, in presenza delle
presunzioni legali di esterovestizione di cui all’art. 73, commi 5-bis e ss.
del TUIR, sara onere del contribuente provare l'effettiva localizzazione
all’estero, sicché la nuova regola di distribuzione dell’'onere probatorio
non sara decisiva. Dunque, posto che, secondo questa impostazione,
I'esterovestizione richiede una prova rigorosa, risultante sia da una co-
struzione societaria di puro artificio all’estero, sia dall’esistenza in Italia
della sede effettiva, la Corte di Giustizia di Il grado richiama una nota
sentenza della Corte di Giustizia Europea® secondo cui, in tema di li-
berta di stabilimento, «la circostanza che una societa sia stata creata

in uno Stato membro per fruire di una legislazione pit vantaggiosa non

103 Cfr. Corte di Giustizia dell’U.E., 12 settembre 2006, causa C-196/04.
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costituisce per se stessa un abuso di tale liberta; tuttavia, una misura
nazionale che restringe la liberta di stabilimento € ammessa se con-
cerne specificamente le costruzioni di puro artificio finalizzate ad elu-
dere la normativa dello Stato membro interessato». In definitiva, deve
ritenersi che quel che rileva, ai fini della configurazione di un abuso del
diritto di stabilimento, non & accertare la sussistenza o meno di ragioni
economiche diverse da quelle relative alla convenienza fiscale, ma ac-
certare se il trasferimento in realta v’eé stato o meno, se, ciog, I'opera-
zione sia meramente artificiosa, consistendo nella creazione di una
forma giuridica che non riproduce una corrispondente e genuina realta
economica.

| concetti sopra richiamati sono stati ribaditi ed ampliati anche in un’al-

104 che ha affermato: «... oc-

tra nota sentenza della Suprema Corte
corre, per un verso, che esso [il meccanismo di esterovestizione] abbia
come risultato l'ottenimento di un vantaggio fiscale la cui concessione
sarebbe contraria all’obiettivo perseguito dalle norme e, dall’altro, che
da un insieme di elementi oggettivi risulti che lo scopo essenziale
dell’'operazione si limiti all'ottenimento di tale vantaggio fiscale». Sa-

rebbe necessario, pertanto, in base a questo indirizzo, accertare che lo

scopo essenziale di un’‘operazione sia quello di ottenere un vantaggio

104 Cfr. Cass. Sez. trib., sentenza n. 33234 del 21 dicembre 2018.
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fiscale, risultato che non puo pero ravvisarsi nella creazione (o nel tra-
sferimento) della sede in un altro Stato membro; cio perché, quando il
contribuente pud scegliere tra due operazioni, non e obbligato a pre-
ferire quella che implica il pagamento di maggiori imposte, ma, al con-
trario, ha il diritto di scegliere la forma di conduzione degli affari che
gli consenta di ridurre la sua contribuzione fiscale. Secondo questo
orientamento, dunque, una misura nazionale che restringe la liberta di
stabilimento € ammessa soltanto se concerne specificamente le co-
struzioni di puro artificio finalizzate ad eludere la normativa dello Stato
membro interessato. Ne consegue che una restrizione alla liberta di
stabilimento deve avere lo scopo specifico di ostacolare comporta-
menti consistenti nel creare costruzioni puramente artificiose, prive di
effettivita.

E da rilevare, tuttavia, che alcune sentenze della stessa Suprema

Cortel®

conducono a diverse conclusioni. Ed invero, la Suprema Corte,
dopo avere dato conto dell’esistenza dei due orientamenti contrappo-
sti sopra richiamati, aderisce alla tradizionale qualificazione dell’este-
rovestizione come fattispecie evasiva nei confronti di un soggetto loca-
lizzato. A livello interno, il principio del legittimo risparmio d’imposta e

consacrato dall’art. 10-bis, comma 4, della L. n. 212/2000, e pertanto

105 Cfr. Cass. Sez. trib., sentenza n. 34723 del 25 novembre 2022.
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ritiene irrilevante, qualora sussista nel territorio dello Stato uno dei cri-
teri di collegamento previsti dall’art. 73 del TUIR, I'indagine sull’'even-
tuale finalita elusiva perseguita dal contribuente. Nello specifico, i giu-
dici di Piazza Cavour hanno risolto un caso di esterovestizione di una
societa di diritto sloveno, con sede effettiva della propria attivita in Ita-
lia, sancendo che la contestazione dell’esterovestizione debba passare
attraverso un articolato esame dei tre criteri di collegamento previsti
dall’articolo 73, comma 3, del TUIR (ossia, come in precedenza illu-
strato, la sede legale, la sede dell’'amministrazione o I'oggetto sociale).
La Corte di Cassazione, rigettando il ricorso presentato dalla societa,
ha dunque chiarito che, in materia di imposte sui redditi delle societa,
I'applicazione dei concorrenti criteri di collegamento di cui all’articolo
73, comma 3, del TUIR & compatibile con la contestazione, da parte
della Amministrazione finanziaria, di un’evasione fiscale, a prescindere
dall’accertamento di un’eventuale finalita elusiva della contribuente,
finalizzata a perseguire uno specifico vantaggio fiscale che altrimenti
non le spetterebbe. Lesterovestizione, si afferma, non € da conside-
rarsi necessariamente un fenomeno abusivo, ma deve essere inqua-
drata sulla base di una valutazione in concreto dei tre criteri, alternativi
tra di loro, previsti dalla normativa interna. In altri termini, l'accerta-
mento dell’esterovestizione societaria prescinde dalla sussistenza di

eventuali forme di abuso del diritto.
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Ai fini della configurazione di evasione, dunque, non e indispensabile
I'indagine sulla sussistenza (o insussistenza) di ragioni essenziali di ri-
sparmio fiscale, quanto accertare ove |'ente abbia la sede in base ai

parametri indicati dall’art. 73 del TUIR.

14.5. Conclusioni

Alla luce delle considerazioni esposte nel presente capitolo, non v'e
dubbio che la pianificazione fiscale (sia nazionale che sovranazionale)
assuma un ruolo preminente nella disciplina degli adeguati assetti or-
ganizzativi, amministrativi e contabili di cui all’art. 2086 c.c., di tal che
I'approntamento di una pianificazione fiscale, in particolare allor-
qguando di stampo internazionale, deve avvenire nella piena cono-
scenza del contesto normativo in cui si opera ed in particolare nel
pieno rispetto della normativa vigente. Cio a ben vedere per evitare di
portare avanti condotte illecite rientranti tout court nell’alveo della pia-
nificazione fiscale aggressiva, sia perché si e cercato di aggirare artata-
mente una norma con il solo fine di conseguire un risparmio fiscale
(indebito) oppure, nella fattispecie evasiva, quando comporta la viola-
zione di una norma fiscale.

Si e vieppil detto che nell’attuale contesto economico globalizzato la

pianificazione fiscale, ivi compresa quella internazionale, costituisce
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una sorta di species del genus adeguati assetti. Questo perché la ge-
stione ed il controllo del rischio fiscale, generato anche dai fenomeni
di esterovestizione, ha contribuito a dare al diritto tributario un ruolo
sempre piu importante in materia di governance societaria.

E del tutto evidente che la variabile fiscale, se oculatamente gestita,
puod contribuire alla crescita dell'impresa e comunque, vista in ottica
diametralmente opposta, alla diminuzione delle crisi aziendali dovute
al non regolare versamento dei tributi. Fattispecie quest’ultima assai
frequente.

Sicché, non v’é dubbio alcuno che la variabile fiscale costituisce una
species del genus adeguati assetti e, dunque, I'implementazione di si-
stemi volti a rende le imprese ed i loro management compliant al di-
sposto dell’art. 2086 c.c. deve tenere conto anche della variabile fi-
scale. Questo anche, ed in particolare, per evitare condotte elusive o
abusive.

Da qui il ruolo preminente della pianificazione e del rischio fiscale.
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