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ONL INE

Nella determinazione dell’assegno di mantenimento dei
figli il giudice può discostarsi da quanto chiesto o concor-
dato dai genitori. Non valgono, inoltre, le “normali” re-
gole procedurali per l’acquisizione probatoria: è quindi
valido anche il rapporto dell’investigatore privato depo-
sitato in sede di precisazione delle conclusioni. Questo
è il principio affermato dalla Corte di cassazione che, con
la sentenza del 24 agosto 2018, n. 21178, ha ritenuto pre-

minente e prioritaria la tutela degli interes-
si della prole, in virtù della quale il giudice
può adottare d’ufficio «tutti i provvedi-
menti necessari per la migliore protezione
dei figli».

In buona sostanza la Suprema Corte ha
ribadito come, la legge vigente (articolo 6
comma 9 della legge sul divorzio e l’articolo
155 comma 7 del Codice civile) disponga in
modo chiaro e conforme come «i provvedi-

menti relativi all’affidamento dei figli ed al contributo per
il loro mantenimento, possono essere diversi rispetto
alle domande delle parti o al loro accordo» e possano
essere «emessi dopo l’assunzione dei mezzi di prova de-
dotti dalle parti o disposti di ufficio da parte del giudice».

—Giorgio Vaccaro
www.quotidianodiritto.ilsole24ore.com

La versione integrale dell’articolo
© RIPRODUZIONE RISERVATA

Assegno ai figli diverso
dalla richiesta dei genitori

IL QUOTIDIANO DEL DIRITTO
Cessione indiretta di singoli beni:
la scissione dribbla l’abuso
ELUSIONE

Oltre che intere aziende
lo schema può riguardare
un immobile o un marchio

L’operazione su singoli asset
ha la stessa «filosofia»
(e non beneficia della Pex)
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La sequenza negoziale costituita da
scissione societaria con successiva
cessione delle partecipazioni della 
società beneficiaria (o della scissa) è
oggi “affrancata” da minacce di elusi-
vità. Tuttavia, qualche dubbio sorge
ancora quando la sequenza ha per 
oggetto singoli beni, quindi non 
compendi aziendali (si veda Il Sole 24
Ore del 26 agosto scorso). 

A parte la “resistenza” di qualche
ufficio periferico (e di qualche giudice
tributario), dopo i pronunciamenti di
prassi del biennio 2016/17, risulta
oramai pacifico che prima di verifica-
re se si è in presenza di abuso del di-
ritto, occorre riscontrare se il vantag-
gio conseguito sia legittimo o meno.
In pratica, il concetto di «operazioni
prive di sostanza economica» deve 
necessariamente associarsi con quel-
lo del conseguimento di un «vantag-
gio fiscale indebito», cioè non voluto
dall’ordinamento fiscale. Così, la pri-
ma indagine che l’interprete deve
svolgere è se il vantaggio conseguito
risulta legittimo oppure indebito. Si
tratta, indirettamente, del riconosci-
mento del principio del legittimo ri-
sparmio d’imposta, in base al quale il
contribuente può esercitare la pro-
pria libertà di iniziativa economica 
scegliendo tra gli atti, i fatti e i con-
tratti quelli meno onerosi sotto il pro-
filo impositivo. In pratica, oggi l’ordi-
namento riconosce (finalmente) la li-
ceità fiscale anche di quelle operazio-
ni compiute essenzialmente per 
finalità fiscali, al fine di cogliere un 
vantaggio previsto dall’ordinamen-
to, senza la necessità che le stesse 
operazioni siano giustificate da vali-
de ragioni economiche (in termini fi-
scalmente più aggiornati: dalla «so-

stanza economica») proprio perché
l’unica finalità delle stesse può anche
risultare quella del conseguimento di
un vantaggio fiscale legittimo. Così,
nella risoluzione 97/E/2017 è stato
riconosciuto che l’azienda può circo-
lare indifferentemente attraverso 
una cessione diretta o una cessione 
indiretta (cioè tramite cessione delle
partecipazioni della società che risul-
ti titolare della medesima azienda); 
entrambe le soluzioni sono poste sul-
lo stesso piano dal sistema e hanno
quindi “pari dignità fiscale”. In que-
st’ottica la scissione societaria, che ri-
sulti “prodromica” alla successiva 
cessione in via indiretta dell’azienda
attraverso il trasferimento delle par-
tecipazioni, consente semplicemente
al contribuente di accedere a una del-
le alternative che l’ordinamento gli
mette a disposizione.

Si è dell’opinione – nonostante al-
cune perplessità adombrate dalla ri-
soluzione 97/E – che il medesimo
principio debba valere nell’ipotesi di
scissione societaria che abbia per og-
getto singoli beni (partecipazioni so-
cietarie, immobili, marchi) a cui se-
gue il successivo trasferimento delle
partecipazioni della società destina-
taria di tali singoli beni. Infatti, anche
per quest’ultimi il sistema accorda la
possibilità di trasferirli sia diretta-
mente che indirettamente. Si sup-
ponga che una società possieda 
esclusivamente un unico bene, ad 
esempio un immobile. In tal caso, la
scelta di vendere direttamente il bene
oppure le partecipazioni della società
– posti i differenti effetti sul piano 
giuridico delle due opzioni – è certa-
mente legittima. Peraltro, va consi-
derato che il trasferimento delle par-
tecipazioni della beneficiaria desti-
nataria dei singoli beni, ove manchi
un’effettiva attività commerciale,
non sarebbe “assistito” dai requisiti
Pex, così da non risultare, in linea di
massima, più “mite”, sotto il profilo
dell’imposizione, rispetto al trasferi-
mento diretto del bene. Ulteriormen-
te, va considerato che per i soci perso-
ne fisiche il trasferimento delle par-
tecipazioni della beneficiaria sarebbe
(ora) soggetto ad imposta sostitutiva
del 26%, e questo a prescindere che il
patrimonio della società della quale
si trasferiscono le partecipazioni sia
composto da un unico bene o meno.
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1
Il comma 4 dell'articolo 10-
bis della legge 212/2000 
stabilisce il principio 
secondo cui il contribuente 
può perseguire un risparmio 
di imposta esercitando la 
propria liberta di iniziativa 
economica scegliendo tra gli 
atti, i fatti e i contratti quelli 
meno onerosi sotto il profilo 
impositivo. In pratica, al di là 
della sostanza economica o 
meno o delle ragioni extra 
fiscali, può scegliere una 
condotta semplicemente 
perché la stessa determina 
un vantaggio fiscale lecito.

I PUNTI CHIAVE

IL RISPARMIO D’IMPOSTA

2
Nella risoluzione 97/E/2017 è 
stata ammessa la liceità della 
scissione societaria 
“prodromica” alla successiva 
cessione indiretta dell’azienda 
attraverso il trasferimento 
delle partecipazioni. Lo stesso 
principio deve valere per la 
scissione societaria che abbia 
per oggetto singoli beni (la 
neutralità della scissione non 
è subordinata alla presenza di 
un compendio aziendale) a cui 
segue il successivo 
trasferimento delle 
partecipazioni della società 
destinataria di tali singoli beni.

LA SCISSIONE

3
L’acquisto di azioni proprie da 
parte della società, 
precedentemente affrancate 
dall’azionista, viene in molti 
casi ritenuta operazione 
elusiva. L’operazione viene 
“riqualificata” come 
distribuzione di dividendi o 
come recesso del socio, 
situazioni per cui non vale la 
norma sull’affrancamento 
delle partecipazioni. L’abuso 
del diritto, però, non consente 
all’ufficio di sostituire una 
forma giuridica legittima con 
un’altra altrettanto legittima, 
ma più onerosa.

LE AZIONI PROPRIE

L’acquisto di azioni proprie da parte 
della società, precedentemente af-
francate dall’azionista, è spesso con-
siderato elusivo da parte degli uffici 
periferici dell’agenzia delle Entrate.

L’operazione viene “riqualificata”
come distribuzione di dividendi op-
pure come recesso del socio, in base 
all’articolo 47, comma 7, del Tuir, si-
tuazioni per le quali risulta inoperan-
te il vantaggio previsto dalla norma 
sull’affrancamento delle partecipa-
zioni (la quale non ha alcuna attinen-
za con la disciplina dei redditi di capi-
tale, rilevando esclusivamente ai fini
dei redditi diversi di natura finanzia-
ria).

Occorre però rilevare che tali “tra-
mutazioni” risultano estranee al fe-
nomeno dell’abuso del diritto. Va in-
fatti considerato che l’elusione/abuso

del diritto non consiste affatto nella 
sostituzione della forma giuridica uti-
lizzata con un’altra, ritenuta fiscal-
mente più onerosa. Nell’elusione/
abuso del diritto tutte le forme giuri-
diche utilizzate sono perfettamente 
valide ed efficaci (anche nei confronti
dei terzi): è il vantaggio fiscale conse-
guito che risulta illegittimo. 

Se l’ufficio provvede a sostituire la
forma giuridica utilizzata con un’altra
(più onerosa), si hanno due erronee 
conseguenze. La prima è che non vi 
sarebbe il riconoscimento – ora espli-
citato nel comma 4 dell’articolo 10-bis
della legge 212/2000 – che l’ordina-
mento giuridico prevede la possibilità
per il contribuente di utilizzare più
forme giuridiche dalle quali si posso-
no conseguire effetti economici coin-
cidenti o, comunque, molto “prossi-
mi”. E, tra queste forme giuridiche, il
contribuente può scegliere quella che
consente, legittimamente, un minore
carico fiscale. 

Ma soprattutto, la sostituzione – da
parte dell’ufficio – della forma giuri-

dica utilizzata con un’altra porta a ri-
tenere che il contribuente abbia utiliz-
zato fenomeni finzionistici e ingan-
natori, i quali rientrano chiaramente
nell’evasione. In sostanza, se l’ufficio
ritiene, ad esempio, che il pagamento
del prezzo delle azioni “celi” una di-
stribuzione occulta di dividendi, si sa-
rebbe in presenza di un fenomeno di
dissimulazione, che è vicenda del tut-
to estranea al mondo dell’elusione. Se
si tratta di dissimulazione, l’ufficio ha
i “mezzi” – anche attraverso presun-
zioni (semplici) gravi, precise e con-
cordanti – di fare prevalere la realtà 
effettuale nascosta dalla costruzione
finzionistica, la quale deve chiara-
mente essere ignorata. 

Ma l’abuso del diritto non c’entra
proprio nulla: nell’abuso non c’è spa-
zio per costruzioni di mera apparenza
(a parte le operazioni “circolari”). Nel-
l’elusione/abuso del diritto si è in pre-
senza di atti e negozi giuridici veri e 
reali: è il (solo) vantaggio fiscale con-
seguito che risulta illegittimo.
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L’ACQUISTO DI TITOLI PROPRI

Se la società rileva le azioni
L’operazione non può
essere riqualificata come 
recesso o riparto di utili


