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INTRODUZIONE

L’economia moderna ¢ caratterizzata da una forte globalizzazione o
internazionalizzazione, in cui l’interdipendenza dei rapporti economici
nello spazio riguarda tutti 1 fattori della produzione e della ricchezza: le
persone, le societa, i servizi, 1 beni, 1 capitali. Cio comporta una forte
integrazione degli scambi commerciali internazionali e la crescente
dipendenza dei paesi gli uni dagli altri, per cui sostanziali modifiche che
avvengono in una parte del pianeta avranno ripercussioni anche in un altro
angolo del pianeta stesso, in tempi relativamente brevi.

In questo quadro le fiscalita statali si devono confrontare sempre pil
con fattispecie che, in ragione dei presupposti e dei soggetti passivi ad esse
collegati, presentano elementi di estraneita con il territorio (societa o
persone fisiche che trasferiscono la propria residenza all’estero o che
producono parte dei loro redditi all’estero o che hanno rapporti commerciali
con soggetti residenti all’estero). Da qui nasce 1’esigenza della
cooperazione tra le amministrazioni fiscali. E’ uno dei paradossi
dell’avvento della globalizzazione: da un lato gli Stati si confrontano in
termini di competizione fiscale e dall’altro devono cooperare per
salvaguardare 1 propri sistemi fiscali interni.

La cooperazione tra amministrazioni fiscali ¢ giustificata sulla base

di due fondamentali argomentazioni: la prima, che deriva dalla citata



internazionalizzazione dell’economia, ¢ dovuta all’esistenza di elementi e
situazioni fiscalmente rilevanti che si realizzano e perfezionano all’esterno
del territorio dello Stato e di essi ¢ necessaria 1’esatta individuazione e
quantificazione per il corretto funzionamento di un tributo. La seconda
risiede nei limiti che 1’ordinamento internazionale pone alla potesta
amministrativa tributaria dei singoli Stati che non puo legittimamente
attuarsi al di fuori del territorio del medesimo Stato.

Poiché 1’adozione di strumenti interni di contrasto all’evasione
risulta inadeguato a fronteggiare le nuove e piu estese forme di evasione e
frode fiscale internazionale, la collaborazione fiscale internazionale si rende
assolutamente necessaria.

Il diffondersi, soprattutto nelle nazioni piu evolute, della tendenza
dei contribuenti a sottrarre materia imponibile, piu 0 meno lecitamente, per
collocarla in Stati a piu vantaggiosa fiscalita, ha indotto i governi ad
intraprendere forme sempre pit numerose e penetranti di lotta a tali
pratiche, inevitabilmente ricorrendo alla collaborazione di altri Stati
detentori di informazioni o di beni aggredibili, per portare ad esecuzione le
pretese erariali. La grave crisi economica mondiale, esplosa a partire dal
2008, ha fornito un’ulteriore spinta alla cooperazione amministrativa in
materia fiscale, volta a recuperare, per quanto possibile, gettito alle casse
comunitarie e nazionali, sottoposte a tensione in conseguenza, appunto, al

perdurare della situazione di crisi.



Di recente ¢ stato stimato che ammontano ad oltre 15 miliardi di euro
le somme evase ed eluse al fisco in ambito internazionale. Pit della meta
riguardano casi di esterovestizione della residenza, circa 5 miliardi vengono
evasi da organizzazioni stabili di imprese estere operanti nel nostro Paese e
1 restanti fanno riferimento a triangolazioni verso 1 paesi off-shore.

Scopo del presente lavoro ¢ analizzare i modi in cui si realizza
attualmente 1’evasione fiscale internazionale ed il ruolo cruciale che assume
la cooperazione internazionale per il contrasto all’evasione, alla luce delle

recenti normative € convenzioni.



CAPITOLO 1

L’EVASIONE FISCALE INTERNAZIONALE

1.1. L’EVASIONE FISCALE

Nel concetto di evasione fiscale rientrano tutti quei metodi volti a
ridurre o eliminare il prelievo fiscale attraverso la violazione di specifiche
norme fiscali. Il rafforzamento della lotta all’evasione e all’elusione fiscale
¢ una delle principali priorita politiche individuate, tra I’altro, nell’” Atto di
indirizzo per il conseguimento degli obiettivi di politica fiscale per gli anni
2013- 2015, firmato in data 24 aprile 2013 dal Ministro dell’Economia e
delle Finanze pro tempore.

In particolare negli ultimi anni sono sempre piu frequenti fenomeni
di evasione fiscale internazionale.

I fenomeni di illecito fiscale internazionale consistono nella
sottrazione all’imposizione dei redditi, realizzata mediante:

- I’allocazione fittizia all’estero della residenza fiscale;

- D'illecito trasferimento e/o la detenzione all’estero di attivita
produttive di reddito (anche per il tramite di altri soggetti esteri, interposti o

estero-vestiti).



Per comprendere quanto sia rilevante il fenomeno del trasferimento
all’estero della ricchezza italiana basti pensare che si calcola, pur con
I’approssimazione che sempre ¢ connessa a tali stime, che :

- circa un terzo della ricchezza degli italiani a vario titolo sia
dislocata all’estero;

- a Monaco, dove c’¢ un regime fiscale privilegiato, 1 residenti
italiani sono da molto tempo piu di seimila;

- lo “scudo fiscale” ha portato alla emersione di circa 150 miliardi di

curo.

1.2 PAESI A REGIME FISCALE PRIVILEGIATO

. . . 1 . N
Il termine paradiso fiscale' viene utilizzato comunemente per

individuare Paesi e territori i cui regimi tributari evidenziano rilevanti

' Si veda G. Marino, “Paradisi fiscali: problemi applicativi e proposte di modifica”, in
Uckmar-Garbarino (a cura di), “Aspetti fiscali delle operazioni internazionali”, Milano,
1995; F. Lisi-G. Murano-A. Nuzzolo, “Il nuovo regime tributario delle operazioni con i
paradisi fiscali” Rimini, 2004; R. A. Johns, Tax havens and offshore finance: a study of
transnational economic development, London, 1983; B. Bartoloni-G. Sbarra, “Paradisi
fiscali e bancari”, in Riv. GdF, 1996; M. Bartimmo, “Guida al paradiso fiscale”, in
Comm. Int., 1992, n. 22; 1d., “Paradisi fiscali: la black list italiana”, in Comm. int., n.
14/1992; 1d., “Normativa anti-paradisi fiscali’, in Comm. int., 1992, n. 2.; G. Pezzuto,
“Paradisi fiscali e finanziari: la pianificazione fiscale internazionale, le indagini
internazionali del fisco e della magistratura”, Milano, 2001; J. Blum-M. Levi-T. Nailon-

P. Williams, “Financial Havens, Banking Secrecy and Money Laundering”, in Technical



privilegi, dove, ad esempio, non sono previste imposte sui redditi o sono
previste in misura esigua (es. le Bahamas e Bermuda). Nei c.d. “Centri
offshore” le imposte sui redditi sono applicate esclusivamente con
riferimento a redditi di fonte interna, e non sono applicate ai redditi di fonte
estera, ovvero sono previsti regimi fiscali privilegiati per certe tipologie
societarie o per redditi derivanti dallo svolgimento di determinate attivita
economiche (es. il Lussemburgo, I’ Irlanda). In molti paesi, come I'Italia, 1
paradisi fiscali sono indicati in specifici elenchi noti come “Black List”.

La normativa antielusione mira a contrastare quei comportamenti
finalizzati a trasferire 1 redditi in Paesi esteri con intenti elusivi.

Puo trattarsi di redditi percepiti in maniera lecita, ma con il fine
deliberato di sfuggire alle legislazioni fiscali e sociali: pagare meno imposte
e tenere nascosti 1 profitti dell’impresa.

Puo pero trattarsi anche di redditi illeciti, frutto di traffico d’armi,
droga, contrabbando, abuso di beni societari, etc.

Il fenomeno della costituzione di societa estere in Paesi a fiscalita
privilegiata, da parte di soggetti residenti in Paesi ad alta fiscalita, al fine di
ridurre il proprio carico fiscale, ¢ diventato molto diffuso negli ultimi anni e

costituisce un problema molto serio per la maggior parte dei Paesi

Series, New York, 1998, n. 8; F. Attac, “I paradisi fiscali: ovvero la finanza fuorilegge”,
Trieste, 2001; Luppi, voce “Tax havens”, in Enc. Giur. Treccani, XXX, Roma, 1993.; M.
P. Hampton- P. Abbott Jason, “Offshore finance centres and tax havens: the rise of

global capital”, Houndmills, Macmillan, 1999.



industrializzati. I paradisi fiscali oltre a colpire direttamente le casse
pubbliche dei Paesi piu industrializzati, comportano un ulteriore impatto
negativo. Le multinazionali, attraverso [I’illecito risparmio d’imposta,
esercitano una concorrenza sleale nei confronti di quelle imprese che non
sfruttano gli stessi meccanismi, essendo cosi favorite le societa piu grandi.
Questo costituisce un ulteriore incentivo all’evasione per le altre imprese.

La sfida ai paradisi fiscali costituisce una priorita sul piano
operativo.

Dopo il G20 del 2009 I'Ocse ha provveduto ad elaborare tre diversi
tipi di liste: lista nera (elenco di Stati, territori o giurisdizioni che non si
sono impegnati a rispettare gli standard internazionali); lista grigia (elenco
di Stati, territori o giurisdizioni che si sono impegnati a rispettare gli
standard internazionali ma che, ad oggi, hanno siglato meno di dodici
accordi conformi a questi standard); lista bianca (elenco di Stati, territori o
giurisdizioni che hanno seguito le regole internazionali, stipulando almeno
12 accordi conformi a queste regole).

Le Grey List stanno lavorando per modificare il proprio sistema
fiscale, adeguandolo a quello internazionale fondato su regole chiare e
adeguati strumenti di controllo. Gli impegni assunti tra gli Stati sono

finalizzati alla progressiva cancellazione della Black List attraverso misure

2 cfr. G. Di Muro, “Ocse: a zero la black list, due le new entry nella white”, pubblicato il

4 giugno 2010 su FiscoOggi.



di depenalizzazione in favore del rientro del capitale e di inasprimento delle
sanzioni a carico di banche o imprese che intrattengono relazioni con gli
Stati presenti nella Black List. 11 traguardo raggiunto anche grazie
all’impegno del’OCSE segna una svolta importante che richiedera
un’attivita impegnativa di studio delle strategie per favorire il rimpatrio dei
capitali occultati e il perseguimento della vigilanza affinché i sistemi di
internazionalizzazione finanziaria si traducono in processi di pianificazione
fiscale legittima onde scongiurare 1’occultamento (evasione) o 1’artificiosa
diminuzione del reddito imputato nel bilancio consolidato dell’azienda
attraverso costruzioni tecno-giuridiche prive di motivazione economica
effettiva. Per contrastare la concorrenza fiscale dannosa, I’OCSE aveva
indirizzato gia nel 1998 agli Stati membri le raccomandazioni volte ad
intensificare la cooperazione internazionale e a smantellare quelle misure
fiscali che minano !’integrita dei sistemi tributari e la fiducia dei

contribuenti.

1.3 LA RESIDENZA NEL DIRITTO TRIBUTARIO NAZIONALE

L’art.2, secondo comma, del D.P.R. 917/1986, testo unico delle

imposte sui redditi, definisce residenti le persone <<che per la maggior

parte del periodo d’imposta, sono iscritte nelle anagrafi della popolazione
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residente (criterio formale) o hanno nel territorio dello Stato il domicilio o
la residenza ai sensi del codice civile (criterio sostanziale)>>.

E quindi assoggettabile a tassazione personale, I’individuo che nel
territorio dello Stato abbia la sola residenza, il solo domicilio o risulti
solamente iscritto nelle anagrafi della popolazione residente.

Tali situazioni giuridiche devono prodursi per la maggior parte del periodo
d’imposta, ossia per almeno 183 giorni nell’anno solare e 184 giorni nel
caso di anno bisestile.

Secondo I’ Amministrazione finanziaria il criterio formale (iscrizione
nelle anagrafi della popolazione residente) costituisce una presunzione
assoluta che non ammette prova contraria. Tale orientamento ¢ stato
condiviso anche dalla Corte di Cassazione con la sentenza del 6 febbraio
1998.

Se, ad esempio, un soggetto risiede stabilmente all’estero, ma non si
¢ cancellato dall’anagrafe della popolazione residente, questi sara
comunque considerato un residente italiano e quindi assoggettato
all’IRPEF.

Inoltre, il nostro ordinamento impone ai cittadini italiani che hanno
trasferito la propria dimora all’estero, oltre alla cancellazione dall’anagrafe

della popolazione residente, anche 1’iscrizione all’anagrafe degli italiani

residenti all’estero (AIRE).
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Viceversa, la mancanza del primo requisito non ¢ condizione

sufficiente per non essere considerato residente: se ricorre infatti il criterio
sostanziale, il soggetto sara ugualmente tassato.
Nella sentenza n. 14434 del 15 giugno 2010 la Corte di Cassazione
nell’affrontare diverse problematiche legate alla nozione di residenza
fiscale, ha rilevato che I’iscrizione all'anagrafe della popolazione residente
all'estero, se pure & necessaria, non ¢ perO esaustiva, ben potendo il
contribuente avere fissato il proprio domicilio nel territorio dello stato,
inteso come sede principale degli affari e interessi economici, nonché delle
proprie relazioni personali (Cass. 13803/2001 e 10179/2003)°.

Con riferimento alla locuzione affari ed interessi, si evidenzia come
I’ Amministrazione finanziaria nella circolare 304/E del 2 dicembre 1997,
ha confermato I’orientamento della Cassazione che ha voluto comprendere
non solo 1 rapporti di natura patrimoniale ed economica ma anche gli altri

rapporti morali, sociali e familiari.

? Per la individuazione del centro principale degli interessi vitali della persona fisica, la
Corte afferma che ¢ necessario individuare il luogo in cui la gestione di detti interessi
viene esercitata abitualmente, vale a dire in modo riconoscibile dai terzi; di talché deve
prevalere un criterio di effettivita, analogamente a quanto accade in ordine alla
individuazione del giudice competente per la dichiarazione di fallimento (Cass.
12285/2005). Cfr. M. TASINI, “L’iscritto all’Aire non sfugge al fisco”, su ItaliaOggi del
28 giugno 2010.

4 . .. . . . . . . .
La prassi ministeriale si ¢ conformata su questo orientamento, infatti con la risoluzione

n. 17/E del 10 febbraio 1999 I’ Amministrazione finanziaria ha osservato che deve essere

considerato non residente in Italia un soggetto cancellato dall’anagrafe italiana, iscritto

12



Tale operato si potrebbe giustificare con la coincidenza degli
interessi dei due rami (civilistico e fiscale) dell’ordinamento giuridico
nell’individuazione del corretto rapporto fra 1l soggetto e lo spazio,
rapporto che generalmente consta di un aspetto economico e patrimoniale,
da un lato, e di un aspetto sociale dall’altro. Occorre rilevare al riguardo,
che mentre nel passato il concetto di residenza ¢ rimasto lungamente
confuso e compenetrato con quello di domicilio, con 1’evolversi delle
condizioni sociali, e con una maggiore mobilita gradualmente acquisita
dall’individuo, unitamente con I’inevitabile affinamento degli strumenti
giuridici, si ¢ addivenuti ad una netta separazione tra il concetto di
residenza ed il concetto di domicilio.

Secondo il principio del worldwide taxation se un soggetto viene
qualificato come residente in Italia, 1 suoi redditi vengono assoggettati a
tassazione in Italia ovunque prodotti. Naturalmente questo principio puo
generare un fenomeno di doppia imposizione. Le convenzioni internazionali
contro la doppia imposizione sono uno strumento di politica internazionale

tributaria necessario ad evitare il fenomeno per cui lo stesso presupposto sia

all’AIRE che si ¢ trasferito all’estero con la propria famiglia. A questo proposito
dobbiamo osservare che rimanere proprietari della propria abitazione in Italia non ¢
considerato un fattore determinante per il fisco italiano, mentre I’abitazione potrebbe
essere un elemento significativo nell’ambito della individuazione della residenza fiscale
convenzionale, contenuta nelle convenzioni internazionali contro le doppie imposizioni
che ne subordinano I’operativita alla determinazione della residenza delle persone in

modo tale da ripartire la pretesa tributaria fra i due Paesi oggetto della convenzione.
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soggetto due volte a tassazione in due diversi stati. La convenzione ha lo
scopo di evitare la tassazione del reddito sia nel paese in cui questo ¢ stato
prodotto sia nel paese di residenza del soggetto che lo ha prodotto

La residenza di soggetti diversi dalle persone fisiche ¢ disciplinata
dall’art. 73, terzo comma, del T.U.LLR., per il quale: << Ai fini delle imposte
sui redditi si considerano residenti le societa e gli enti che per la maggior
parte del periodo d’imposta hanno la sede legale o la sede
dell’amministrazione o I’oggetto principale nel territorio dello Stato>>.

Con riferimento a soggetti diversi dalle persone fisiche (societa ed
enti giuridici), quindi, si prendono in considerazione le seguenti species:
sede dell’amministrazione, che ¢ il luogo dove hanno svolgimento le attivita
amministrative e di direzione, sede legale, che ¢ quella risultante dall’atto
costitutivo e dall’originario statuto, ed oggetto principale, che ¢ I’attivita
effettivamente esercitata da un soggetto diverso dalle persone fisiche.

La prassi conferma che molto spesso la sede legale indicata nello
statuto di una societa ¢ fittizia, e Iattivita in realta viene svolta altrove.
L’effettiva residenza puo essere individuata facendo ricorso a dati esterni
facilmente percepibili, come le funzioni di direzione centrale e di controllo:
tale metodo ¢ usato anche in Italia , mentre I’OCSE lo raccomanda quale
criterio riguardante 1 casi di doppia residenza.

Infatti I’art.4, comma 3 del modello OCSE risolve i problemi di doppia

residenza, specificando che quando una persona diversa da una persona

14



fisica ¢ residente in entrambe gli Stati contraenti, essa sara considerata
residente dello Stato contraente in cui si trova la sede della sua direzione
effettiva.

Il paragrafo 22 del Commentario all’art.4 del Modello OCSE, chiarendo
I’inadeguatezza della scelta della sede di costituzione quale luogo di
residenza in quanto criterio puramente formale, privilegia quello piu
sostanziale della sede di direzione effettiva.

Si propende a credere che la ragione di tale criterio di scelta sia da collegare
al fatto che la sede di direzione effettiva, tra 1 tanti, sia quello che
rappresenta quartier generale di una societa, ove si decide 1’an, il quantum
ed il quomodo del reddito che potra poi essere materialmente prodotto
altrove, diciamo che si fa riferimento al luogo dove sono adottate le
decisioni chiave sul piano gestionale e commerciale necessarie per

I’esercizio dell’ attivita dell’ente.

1.4 IL TRASFERIMENTO FITTIZIO DELLA RESIDENZA

Si verifica sempre piu spesso che societa e persone fisiche
trasferiscono la loro residenza all’estero, in determinati Paesi dove possono
beneficiare di un regime fiscale meno oneroso di quello italiano. Cosi

accanto al risparmio fiscale legittimo si verificano anche fenomeni di

15



evasione e di elusione fiscale. L’entita della sottrazione alle casse
dell’erario di trasferimenti di ricchezza e il loro occultamento per sole
ragioni di risparmio fiscale, ha raggiunto dimensioni enormi.

Cio0 ¢ tanto pil vero se si pensa alla rapida evoluzione dei sistemi socio
economici, ed alla velocita con cui si riducono le barriere spazio temporali
negli scambi di cose, persone e capitali.

Un grande impulso verso questa nuova dimensione si ¢ avuto, in
particolare, con la nascita e lo sviluppo dell’Unione Europea, che porta con
sé il mandato di favorire e tutelare la mobilita appunto delle merci, dei
capitali, delle persone (e societa) e dei servizi (i quattro grandi principi
dell’UE).

Per tali soggetti, forse, si prospetta uno scenario nel quale 1 Paesi saranno
costretti a livellare la propria fiscalita, in maniera da arginare rapide e facili
fughe di residenza verso Paesi fiscalmente pili competitivi.

Nella realta moderna, infatti, 1 sistemi tributari prevedono,
generalmente, che il potere impositivo dello Stato possa essere esercitato in
relazione alle fattispecie reddituali che si manifestano non solo all’interno
del territorio, ma anche al di fuori dei suoi confini, a condizione, come ¢
stato precedentemente detto, che sussistano ragionevoli criteri di
collegamento tra il fatto impositivo ed il territorio statuale. Nel diritto

tributario internazionale, hanno assunto notevole rilievo due criteri di

16



collegamento: il criterio di natura reale del luogo di produzione del reddito
e quello di natura personale cd. della residenza.

Il primo principio individua un sistema di tassazione territoriale nel
quale lo Stato esercita il potere impositivo su tutti i redditi da chiunque
prodotti nel proprio territorio, mentre il principio della residenza conduce
alla definizione di un modello di tassazione mondiale (worldwide income
taxation) nel quale il prelievo fiscale incide sui redditi ovunque prodotti dai
soggetti che posseggono lo status di residente.

L’attenzione legislativa nei confronti del trasferimento della
residenza fiscale si ¢ sviluppata soprattutto in relazione all’incremento dei
c.d. trasferimenti fittizi.

A tal proposito infatti I’art. 10 L. 23 dicembre 1998, n. 448 stabiliva
che 1 cittadini italiani cancellati dalle anagrafi della popolazione si
consideravano residenti, salvo prova contraria, qualora emigrati in Stati
aventi regime fiscale privilegiato, individuati con apposito decreto del
Ministro delle Finanze. Si trattava di una norma antielusiva in quanto
indirizzata al contrasto di un comportamento di tipo elusivo o evasivo su
base internazionale,individuato con il termine di esterovestizione.

Il fenomeno della "esterovestizione" societaria nasce dalla prassi, in
uso presso numerose realta imprenditoriali, di collocare una o piu societa,
riconducibili allo stesso soggetto economico, al di fuori del territorio

nazionale, con il principale intento di usufruire di forme agevolate di
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tassazione. E' evidente come la scelta di costituire una societa deputata alla
gestione delle partecipazioni di gruppo, dei marchi, dei brevetti o
quant'altro, sia di per sé del tutto legittima, anche qualora 1'obiettivo
primario del soggetto imprenditore sia quello di diminuire il carico fiscale
del gruppo sfruttando le legislazioni estere piu favorevoli.

La questione diviene fiscalmente rilevante nell'ipotesi, in concreto
piuttosto frequente, in cui la societa costituita all'estero sia, di fatto,
amministrata in Italia. Infatti, secondo quanto dispone l'articolo 73 del Tuir,
"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 l'oggetto principale nel territorio dello Stato".
Se il concetto ¢ ben noto con riferimento al requisito della sede legale,
molto spesso invece societa di piccole e di grandi dimensioni dimenticano
che anche solo il verificarsi di uno degli altri due presupposti comporta, per
1l Fisco italiano, 1'identificazione della societa estera come residente nel
nostro Paese. E questo non soltanto oggi, quando tale previsione ¢ stata
addirittura inasprita dalla normativa dettata dal DIl 223/2006, che facilita
'onere probatorio dell' Amministrazione finanziaria, ma anche e soprattutto
in passato.

La Suprema Corte ha avuto modo di precisare che per

l'individuazione della sede dell'amministrazione occorre avere riguardo alla
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situazione sostanziale ed effettiva senza limitarsi a quella formale od
apparente.
La stessa Corte di Cassazione ha, tra 1'altro, affermato che
— costituisce sede effettiva di una persona giuridica il "...luogo ove
hanno concreto svolgimento le attivita amministrative e di
direzione..." della societa e "...cio¢ il luogo deputato, o stabilmente
utilizzato, per l'accentramento degli organi e degli uffici societari in
vista del compimento degli affari e della propulsione dell'attivita
dell'ente...";
- detta sede effettiva di una societa "...non coincide con il luogo in
cui si trova un recapito della medesima, oppure una persona che
genericamente ne cura gli interessi o sia preposta ad uffici di
rappresentanza, dipendenze o stabilimenti, ma si identifica con il
luogo dove si svolge la preminente attivita direttiva ed
amministrativa dell'impresa...".

Similmente, in una precedente sentenza, la Suprema Corte si era
espressa nel senso che la sede effettiva di un ente dovesse essere
individuata non nel luogo in cui si trovavano i beni o gli uffici del
medesimo, bensi in quello in cui avesse effettivo svolgimento la sua attivita
amministrativa e direzionale.

A tal proposito, anche la giurisprudenza di merito, si ¢ dimostrata

incline ad attribuire rilevanza al luogo in cui effettivamente risiedono la
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direzione e l'organizzazione amministrativa delle societa, ovvero il luogo
dal quale provengono gli impulsi volitivi inerenti alle attivita
amministrative delle societa ed Enti. Si ¢ sostenuto parimenti che si debba
avere riguardo al ruolo degli amministratori che operano in concreto € non
soltanto a quelli preposti all'amministrazione in via meramente formale.

Analogamente la Commissione Tributaria Centrale ha ritenuto che vada
ravvisata l'esistenza in Italia della sede amministrativa di un soggetto
estero, laddove l'attivita dei rappresentanti della societa sul territorio
italiano si sostanzi, di fatto, nello svolgimento dei compiti e nell'esercizio
dei poteri tipici degli amministratori € non di quelli propri dei semplici
rappresentanti. In questo senso, il suddetto organo giudicante ha evidenziato
come non sia necessario che detti poteri siano omnicomprensivi
(includendo, ad esempio, anche quelli di gestione straordinaria), non
rilevando, da questo punto di vista, "...la mancata attribuzione, o il mancato
esercizio, di poteri che non appartengono agli amministratori di una societa,
ma all'assemblea degli azionisti...".

Il fenomeno dell'esterovestizione €, sostanzialmente,alimentato dalla
disarmonia esistente tra i sistemi tributari dei vari Stati, anche in ambito
U.E., dove il raggiungimento di una omogeneita rimane frenata non soltanto
dalle oggettive difficolta di unificare 27 differenti ordinamenti, ma anche
dalle resistenze attuate da alcuni Paesi membri, in un quadro c.d. di

concorrenza fiscale internazionale. Tali Stati, infatti, cercano di attrarre
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operatori e capitali stranieri, prevedendo, tra l'altro, l'applicazione di
aliquote fiscali molto contenute o l'esenzione di taluni componenti di
reddito (es.plusvalenze), a motivo del fatto che le imprese localizzano i loro
investimenti preferibilmente dove minore ¢ l'onere impositivo, per
massimizzare il profitto. Prescindendo dai cc.dd. paradisi fiscali, per i quali
vigono speciali normative anti elusione, va precisato che il livello della
pressione fiscale esistente sulle imprese italiane ¢ superiore anche a quello
medio registrabile negli altri Stati U.E.

A cio deve aggiungersi il fatto che in alcuni di detti Paesi, sono
contemplati, altresi, particolari benefici fiscali, per determinate tipologie di
soggetti economici o per specifiche categorie di reddito. Tali benefici
rendono appetibili, per 1 soggetti italiani, gli ordinamenti tributari esteri
indipendentemente dal livello ordinario di tassazione, che raramente viene
applicato, soprattutto alle societa finanziarie.

A parte, infatti, il caso dell'Irlanda, dove il basso livello di tassazione
riguarda tutte le societa residenti che ivi svolgano effettivamente attivita
commerciali, in altri Stati esistono sistemi di imposizione agevolata che
operano solo in alcuni casi, contribuendo a rendere basso o, a volte, nullo, il
prelievo fiscale, per ci0 che attiene, ad esempio, ai dividendi percepiti dalle
holding ivi costituite, o alle plusvalenze realizzate sulle partecipazioni.
In ragione di cio varie strutture di gruppi imprenditoriali, sia di grandi che

di medie e piccole dimensioni per effetto, sovente, di un'attivita di
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pianificazione fiscale internazionale, sono caratterizzate, tra l'altro, dalla
concentrazione delle partecipazioni in capo ad holding o sub holding
localizzate in Paesi esteri, in particolare dell'U.E. per beneficiare, tra l'altro,
dell'agevolazione di cui all'articolo 96 bis del T.U.LLR., concernente
l'esenzione da imposizione, in capo al percipiente italiano, del 95% dei
dividenti provenienti dal soggetto residente, appunto, in alcuno di detti

Paesi.

1.5 IL TRANSFER PRICING

Con il termine “transfer pricing” s’intende il controllo dei
corrispettivi applicati alle operazioni commerciali tra societa facenti parte
dello stesso gruppo ma residenti in paesi diversi, al fine di verificare che i
prezzi non siano stati determinati in modo da “ottimizzare” il carico
tributario, spostando cioe materia imponibile nei paesi a fiscalita ridotta.

Oltre i1 50% del commercio mondiale passa per un paradiso
fiscale,vi ¢ un gigantesco volume di scambi realizzati senza alcun fine
produttivo, ma unicamente per evadere o eludere le tasse e nascondere 1

profitti e 1 redditi.
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E tra i1 diversi meccanismi utilizzati, il pit dannoso € proprio
I’utilizzo fraudolento del transfer pricing o prezzo di trasferimento”’.

Infatti, allo scopo di concentrare il piu possibile 1’utile nei paesi a
regime fiscale privilegiato, la societa residente in un paese avente un regime
fiscale oneroso, ad esempio in Italia, che acquista materie prime o merci da
una societa collegata o controllata residente in un paese a bassa fiscalita,
avra interesse ad accordarsi per pagare un prezzo artificiosamente alto in
modo che la societa italiana potra abbattere il proprio profitto e la societa
estera, che, come detto, risiede in un paese a regime fiscale privilegiato,
potra conseguire un notevole profitto. L’effetto, quindi, che si consegue con
questo meccanismo ¢ quello di trasferire nel paese a bassa fiscalita una
porzione di reddito che avrebbe dovuto soggiacere ad una tassazione piu
alta.

L’abuso del meccanismo, in se legittimo, del transfer pricing ¢
ancora piu efficace e meno controllabile quando si riferisce al trasferimento

tra diverse filiali di beni intangibili da iscrivere a bilancio, quali loghi,

> Secondo I’OCSE circa i due terzi del commercio internazionale si svolge all’interno
delle imprese e riguarda transazioni tra diverse filiali o sussidiarie di imprese
transnazionali, mentre solo un terzo riguarda la vera e propria vendita di prodotti o servizi
sul mercato. In altre parole, la maggior parte delle operazioni import-export si svolgono
tra due sussidiarie di una stessa impresa multinazionale: una filiale compra o vende dei
prodotti a un’altra filiale in un Paese diverso. Sul punto si veda Andrea Baranes, “Capire
la finanza — I paradisi fiscali’, a cura di Fondazione Culturale Responsabilita Etica

Onlus, 1° dicembre 20009.
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marchi, brevetti ed altri: ¢ sufficiente registrare il marchio in una filiale
appositamente costituita in un paradiso fiscale!

Tutti gli stabilimenti produttivi e le succursali, per utilizzare il
marchio dell’impresa, dovranno pagare 1 diritti (copyright) alla filiale dove
il marchio ¢ stato registrato per questa via garantendo, in maniera semplice
e quasi automatica, un continuo trasferimento di danaro dagli stabilimenti
produttivi alla filiale creata nel paradiso fiscale con I'unico scopo di

“custodire” 1l marchio.

(¢4

Considerando poi che ogni impresa, entro limiti molto elastici,

(¢4

libera di attribuire al proprio logo il valore che crede piu opportuno,
possibile comprendere la forza di un tale meccanismo finanziario®.

La societa straniera puo essere controllante, controllata o consorella
ed il TUIR non si riferisce solo al concetto di controllo delineato secondo
I’art. 2359 del codice civile, ma opera una presunzione di controllo per
alcune fattispecie quali ad esempio, vendita esclusiva di prodotti fabbricati
dall’altra impresa, relazioni di famiglia tra le parti, concessioni di ingenti

crediti, controllo di approvvigionamento o di sbocchi, ecc.

® Un caso simile a quello dell’abuso del transfer pricing & il c.d. mispricing: la
transazione, in questo caso, non avviene tra diverse filiali di imprese multinazionali, ma
aumentando o diminuendo artificialmente il prezzo di un prodotto o di una materia prima
destinata al mercato o all’export. Per fare un esempio, in alcuni casi i diamanti africani
sono stati esportati ad un prezzo che ¢ solo una piccola frazione del loro reale valore (tra
11 1993 e il 1997 la Guinea ha segnalato I’esportazione di 2,6 milioni di carati di diamanti

verso il Belgio, ad un prezzo medio di 96 dollari al carato).
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Per quanto concerne il requisito oggettivo, esso viene individuato
nella discrepanza tra il valore cui avvengono le transazioni infragruppo e
quello rilevabile per transazioni comparabili effettuate sul libero mercato.

Infatti I'elemento centrale, per verificare la congruita dei prezzi
applicati infragruppo, viene individuato dall’articolo 110, settimo comma,
del TUIR, che dispone che i componenti di reddito che derivano da
operazioni con societa non residenti nel territorio dello Stato, che
“direttamente” o “indirettamente” controllano I’impresa, ne sono controllate
o sono controllate dalla stessa societa che controlla ’impresa, devono
essere valutati in base al “valore normale” dei beni ceduti o dei servizi
prestati. Per la definizione di valore normale si fa riferimento all’art. 9 del
Tuir che definisce come valore normale "il prezzo o corrispettivo
mediamente praticato per 1 beni e 1 servizi della stessa specie o similari, in
condizioni di libera concorrenza e al medesimo stadio di
commercializzazione, nel tempo e nel luogo in cui 1 beni o servizi sono stati
acquisiti o prestati, €, in mancanza, nel tempo e nel luogo piu prossimi.” Per
la determinazione del valore normale si fa riferimento, in quanto possibile,
ai listini o alle tariffe del soggetto che ha fornito 1 beni o i servizi e, in
mancanza, alle mercuriali e ai listini delle camere di commercio e alle

tariffe professionali, tenendo conto degli sconti d’uso.
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Poiché il problema di prezzi di trasferimento coinvolge le
amministrazioni finanziarie di quasi tutti 1 principali paesi industrializzati,
la materia & stata oggetto di attenzione a livello sovranazionale.”

L’OCSE, I’Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo
Economico, ha predisposto gia nel 1979 le Linee guida in materia di
transfer pricing, che nel corso degli anni sono state oggetto di diversi
aggiornamenti, fino alla stesura nel 1995 del Rapporto : “Transfer pricing
guidelines for multinational enterprices and tax administrations” . Le
Guidelines, aggiornate nel mese di luglio 2010, ribadiscono il principio

8 . . . . . .
" per la determinazione dei prezzi nei rapporti

dell'"arm's lenght
infragruppo.

Occorre evidenziare che il principio cardine per la valutazione dei prezzi di
trasferimento tra le imprese facenti parte di un gruppo multinazionale ¢
costituito dal principio di libera concorrenza, contenuto nell’art. 9 del
modello di convenzione fiscale OCSE secondo il quale : “quando le
condizioni convenute o imposte tra le due imprese, nelle loro relazioni

commerciali o finanziarie sono diverse da quelle che sarebbero state

convenute tra imprese indipendenti , gli utili che, in mancanza di tali

7 M.Strata e M.Giua “Transfer pricing — analisi della disciplina comunitaria dei prezzi di
trasferimento” edizioni CST — 2003

8 L'espressione "arm's lenght”, che letteralmente & traducibile come "lunghezza del
braccio”, sta a significare "valore normale". Infatti, i soggetti estranei devono stare ad un
minimo di distanza (quantomeno la lunghezza di un braccio) e nei rapporti tra essi viene

praticato il prezzo di mercato senza sconti.
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condizioni, sarebbero stati realizzati da una delle imprese, ma che a causa di
dette condizioni non lo sono stati, possono essere inclusi negli utili di
questa impresa e tassati di conseguenza”.

Esistono diversi metodi per la determinazione del valore normale che
vengono di norma raggruppati in due categorie: metodi tradizionali, basati
sulla individuazione del prezzo congruo di ogni operazione di cessione dei
beni e di prestazione di servizi, ¢ metodi reddituali, basati sull’utile
conseguito tramite la transazione infragruppo. Tali metodi individuati nelle
Guidelines dell’OCSE sono stati oggetto di chiarimenti forniti dall’ Agenzia
delle Entrate.

Alla categoria dei metodi tradizionali appartengono:

- 1l metodo del confronto del prezzo: il valore normale si determina
confrontando il valore della transazione in esame con quello che verrebbe
praticato in caso di transazioni realizzate fra soggetti giuridicamente
indipendenti operanti in medesime condizioni contrattuali e di mercato;

- 1l metodo del prezzo di rivendita: il valore normale si determina
‘depurando’ il prezzo di rivendita del bene da parte dell’impresa acquirente
di una percentuale di profitto riconducibile a spese di distribuzione o altre
spese sostenute a fronte del servizio realizzato;

- 11 metodo del costo maggiorato: il valore normale si determina

aggiungendo al costo di produzione del bene o del servizio oggetto della
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transazione un margine desunto dalle condizioni di mercato e dalla natura
delle operazioni poste in essere.

Alla seconda categoria appartengono i seguenti metodi:
- 1l metodo della comparazione dei profitti: gli utili realizzati dall’impresa
vengono raffrontati con quelli conseguiti da altri soggetti operanti nel
medesimo settore;
- il metodo della ripartizione dei profitti: gli utili realizzati vengono ripartiti
fra 1 diversi soggetti costituenti un gruppo in funzione del costo da ognuno
di essi sostenuto nel ciclo produttivo;
- 1l metodo dei margini lordi del settore economico: gli utili vengono
quantificati in funzione del livello di efficienza raggiunto dai soggetti
partecipanti al ciclo produttivo;
- il metodo della redditivita del capitale investito: gli utili vengono

quantificati soltanto in funzione del capitale investito.

Nell’ordinamento tributario nazionale ¢ previsto 1’obbligo per gli
operatori economici in rapporto con soggetti aventi sede, residenza o
domicilio in paesi black list, di tenere e gestire un elenco clienti-fornitori
per dare modo agli uffici dell’amministrazione finanziaria di esercitare

un attento monitoraggio di tutte le transazioni “consumate”, siano esse
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cessioni di beni o prestazioni di servizi, registrate o soggette a

registrazione’.

Cio che conta, pertanto, ¢ la conoscenza e I’esame del prezzo di
trasferimento ed il suo confronto ragionato con il valore di mercato,
operazione certamente complessa ed articolata ma potenzialmente in

grado di far emergere gli interessi “negativi” sottostanti'®.

E’ evidente, quindi, che se sul piano teorico l’istituto del transfer
pricing puo apparire sufficientemente compiuto, ¢ dal punto di vista
operativo che si registrano, tuttora, forti carenze''. Infatti, per completezza,

¢ utile fare un piccolo accenno a due criticita legate all’applicazione della

? Su tale scia si giustifica I’operare dell’obbligo di comunicare “anche i ricavi conseguiti
grazie ad operazioni concluse con soggetti ubicati in Paesi a fiscalita privilegiata...” per
soddisfare lo scopo di “....monitorare se, dopo aver venduto ad una cifra inferiore al
valore di mercato...” ad un soggetto black list, ““...una parte della somma che quest’ultimo
possa aver incassato dalla successiva rivendita sia stata poi retrocessa in nero
all’originario venditore”. Cfr. Alessia Vignoli e Raffaello Lupi, “Costi black list: alla

ricerca del <<burattinaio del paradiso>>", citata.

' Raffaello Lupi “Tassazione aziendale in cerca di identita”, allegato a Dialoghi

Tributari n. 2/2010, pag. 70.

" In particolare con riferimento al tema della prova, per la quota-parte a carico
dell’ Amministrazione finanziaria. Sulla tematica, in generale, della ripartizione dell’onere
della prova e sulle metodologie in concreto da applicare per la configurazione del valore
normale, si veda Donatello Maccuro, “Transfer pricing, come e quando si forma la prova
nella pratica”, in FiscoOggi, 24 novembre 2008 ed ancora, pil di recente, il medesimo
autore con “Transfer pricing, come e quando ricorrere al metodo del Tnmm-1", in

FiscoOggi, 27 febbraio 2009.
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disciplina del transfer pricing. Uno dei problemi maggiori che si incontrano
quando si affronta la materia in esame ¢ rappresentata dall’onere della
provalz, che naturalmente incombe sull’Amministrazione finanziaria e che
risulta piuttosto complessa, trattandosi di ricostruzioni suscettibili di diverse
valutazioni. Un’altra problematica ¢ rappresentata dal fatto che dalla
rideterminazione dei prezzi di trasferimento puo derivare un fenomeno di
“doppia imposizione”, nel caso in cui 1 maggiori componenti positivi di
reddito accertati in un paese non siano riconosciuti quali maggiori
componenti negativi nello stato di residenza della societa con la quale ¢
stata effettuata la transazione.

L'articolo 26 del DL 78/2010, convertito con modificazioni dalla
legge 30 luglio 2010 n. 122, ha introdotto nell’ordinamento italiano un
regime di oneri documentali a carico delle imprese in materia di prezzi di
trasferimento. Con tale disposizione ¢ stato inserito il comma 2-ter
nell'articolo 1 del Dlgs 471/97 («Violazioni relative alla dichiarazione delle

imposte dirette») che dispone che le sanzioni amministrative previste al

"2 In materia di onere della prova si veda la sentenza della Corte di Cassazione n. 76280
del 22/06/2006. Si segnalano altre due sentenze della Corte di Cassazione molto
importanti in materia di transfer pricing quali la sentenza n. 14016 del 14/12/1999 (Spese
di regia)e la Sentenza n. 11850, 17/05/2000 (Riaddebito costi a stabileorganizzazione
italiana di societa estera). Di notevole interesse anche le sentenza della Corte di Giustizia
quali la Decisione C-307/97 del 21/09/1999 (Liberta di stabilimento); e la Decisione C-
324/00 del 12/12/2002 (Thin cap - principio di non discriminazione). La piu recente ¢ la
sentenza C-311/08 del 21/01/2010. E’ stato detto che si tratta della prima sentenza in cui

la Corte di Giustizia si occupa di Transfer pricing.
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comma 2 del medesimo articolo (ovvero dal 100% al 200% della maggiore
imposta o del minor credito accertato), non si applichino in caso di una
rettifica del valore normale dei prezzi di trasferimento, qualora il
contribuente, nel corso di un accesso, ispezione o verifica o di altra attivita
istruttoria, consegni all'amministrazione finanziaria la documentazione
indicata in apposito provvedimento del direttore dell'Agenzia delle Entrate,
idonea a consentire il riscontro della conformita dei prezzi di trasferimento
praticati al valore normale. Inoltre, il contribuente che detiene la
documentazione prevista dal suddetto provvedimento deve darne
comunicazione all’Agenzia delle Entrate.

Occorre evidenziare che la disciplina in esame non introduce un
obbligo a carico del contribuente, bensi un onere, in un’ottica di
adempimento spontaneo. L’obiettivo fondamentale della norma ¢ quello di
consentire all’amministrazione finanziaria di disporre di tutta una serie di
documentazione per verificare la conformita dei prezzi di trasferimento
praticati dalle imprese multinazionali nelle operazioni infragruppo a quelli
adottati in regime di libera concorrenza. Tale verifica risulterebbe ancora
pil complessa senza la collaborazione del contribuente. La nuova
previsione normativa appare, quindi, espressione dei principi di
collaborazione e buona fede previsti dallo Statuto dei diritti del

contribuente, che devono essere alla base dei rapporti tra contribuente e
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amministrazione. "

D’altro canto 1l contribuente che predispone la
documentazione e né da comunicazione all’ Agenzia beneficia di un esonero
dalle sanzioni derivanti da un’eventuale rettifica dei prezzi di trasferimento.
In data 29 settembre 2010 ¢ stato emanato il provvedimento del
Direttore dell’Agenzia delle Entrate, in attuazione a quanto previsto
dall’art.26 del DL 78/2010 e recentemente, in data 15 dicembre 2010,
I’ Agenzia delle Entrate ha fornito 1 primi chiarimenti nella circolare n. 58.
L’intervento normativo in Italia in materia di documentazione
relativa ai prezzi di trasferimento era da tempo attesa per la necessita di
adeguare la normativa nazionale alle guidelines dell'Ocse, come del resto ¢
stato gia effettuato nella maggior parte dei paesi industrializzati.'* Il regime
documentale in materia di transfer pricing comporta senza dubbio un forte
aggravio per il contribuente in quanto la predisposizione della

documentazione puo rivelarsi molto complessa e determinare un notevole

dispendio di tempo e conseguenti costi di gestione. Tale onere ¢

13 La collaborazione tra amministrazione e cittadini, tra 1’altro, & uno dei valori fondanti
dell’Unione Europea , insieme al rispetto dei diritti dell’'uomo, delle liberta fondamentali,
dello stato di diritto ecc.

' T seguenti paesi UE hanno gia adottato norme o circolari sulla documentazione del
transfer pricing nelle date indicate: Francia 1.1.1997; Danimarca 1.1.1999; Regno Unito
1.7.1999; Polonia 1.1.2001; Olanda 1.1.2002; Germania 1.1.2003; Portogallo 1.1.2002;
Ungheria 1.1.2005; Spagna 1.1.2006; Repubblica Ceca 1.1.2006; Belgio 14.11.2006;
Svezia 1.1.2007; Romania 1.1.2008. In Irlanda la normativa & entrata in vigore il

1.1.2011.
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difficilmente attuabile da parte di quelle societa che non hanno mai avuto
alcun approccio rispetto a tale problematica. Inoltre, 1 termini previsti dalla
normativa italiana potrebbero sembrare troppo ristretti per collazionare tutta
la documentazione richiesta, soprattutto nel caso delle capogruppo che
devono reperire la documentazione anche dalle societa controllate e
collegate, spesso ubicate in altri paesi. Ma in realta le societa dovrebbero
gia disporre della documentazione de qua ed 1 dieci giorni previsti dalla
normativa servono solo per collazionare la documentazione da presentare in
seguito alla richiesta dell’ Amministrazione.

Comunque, nonostante le difficolta operative che sicuramente non
mancheranno, l’intervento normativo in materia ¢ stato giudicato
positivamente anche dalle stesse imprese in quanto la mancanza di oneri
documentali, a differenza di quanto gia esisteva negli altri paesi, ingenerava
incertezza nelle politiche di transfer pricing da parte delle multinazionali
operanti nel nostro Paese. Del resto non si puo certo dire che si tratti di un
tema del tutto nuovo, in quanto esistono posizioni consolidate in ambito
internazionale alle quali il legislatore nazionale si ¢ ispirato.

Il trasfer pricing ¢ un fenomeno molto rilevante ed oggetto di grande
attenzione da parte dell’Amministrazione finanziaria soprattutto in

riferimento ai “grandi contribuenti”, di cui all’art. 27 del decreto legge 29
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novembre 2008 n.185." Infatti, in sede di programmazione delle verifiche
da effettuare, uno dei principali elementi che vengono analizzati
dall’Agenzia delle Entrate per individuare i contribuenti da sottoporre a
controllo ¢ la presenza di rapporti con soggetti non residenti ed, in
particolare, la presenza di cessioni di beni o servizi nell’ambito di gruppi
multinazionali allo scopo di vagliarne la conformita alle previsioni di cui
all’art. 110, comma 7, del TUIR. Tali rapporti all’interno dei gruppi
internazionali rappresentano un elemento di forte rischiosita fiscale come ¢
stato evidenziato dall’ Agenzia delle Entrate nelle circolari n. 13 del 2009 e

n. 20 del 2010.'

" Con I’art. 27 del decreto legge 29 novembre 2008 n.185, convertito con modificazioni
dalla legge 2/2009, ¢ stata individuata la categoria dei Grandi contribuenti, che
comprende i contribuenti con volume d’affari, ricavi o compensi non inferiore a 100
milioni di euro. L'obiettivo che la norma si propone con ¢ quello di instaurare con i
Grandi Contribuenti, che rappresentano un segmento strategico nell’economia nazionale,
un rapporto di mutua collaborazione fondato su un dialogo aperto e trasparente per
favorirne 1’adempimento spontaneo. Il controllo assume il ruolo di strumento di contrasto
di comportamenti elusivi/abusivi, diversamente calibrato a seconda delle caratteristiche
del singolo contribuente e della sua maggiore o minore propensione all’adozione di

comportamenti fiscalmente irregolari.

' 1 controllo dei prezzi di trasferimento risulta molto complicato. L’introduzione
normativa in materia di documentazione dei prezzi di trasferimento fornisce un valido
ausilio, in un’ottica di collaborazione tra contribuente ed amministrazione. Come € stato
osservato dal Direttore Centrale Accertamento dell’ Agenzia delle Entrate Luigi Magistro
questo regime documentale rappresenta un ulteriore passo nell’attuazione dello Statuto
del Contribuente. L’adozione di tale regime si configura, quindi, come un indice
segnaletico della presenza di un atteggiamento cooperativo, trasparente ed in buona fede,

che dovrebbe sempre caratterizzare il rapporto tra fisco e contribuente.
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1.6 COSTI SOSTENUTI NEI PARADISI FISCALI

In un mercato globalizzato come quello attuale le imprese nazionali
operano sempre pill sovente con imprese localizzate in territori a fiscalita
privilegiata.

Il legislatore ha dunque previsto una serie di disposizioni che
limitano la deducibilita dei costi derivanti da operazioni intercorse tra
imprese residenti ed imprese domiciliate in Paesi a fiscalita ridotta.

I primi provvedimenti antielusivi hanno preso in considerazione
essenzialmente due parametri: i possibili componenti negativi del reddito,
provenienti da Paesi a bassa fiscalita, e 1 dividendi distribuiti da societa
situate in quei luoghi'’.

In particolare, si voleva evitare che le imprese italiane trasferissero
ricchezza imponibile all’estero, portando spese di esercizio nei loro bilanci
e facendo confluire i relativi corrispettivi in societa da loro controllate.

L’art. 110, comma 10, del TUIR, prevede che “non sono ammesse in
deduzione le spese e gli altri componenti negativi derivanti da operazioni

intercorse tra imprese residenti e imprese domiciliate fiscalmente in Stati o

" Tali regole si sono evolute nel tempo fino alla cd. Disciplina delle Controlled foreign

company (Cfc), entrata definitivamente in vigore nel 2002.

35



territori non appartenenti alla comunita europea aventi un regime fiscale
privilegiato™®.

L’indeducibilita delle spese e dei componenti negativi derivanti da
operazioni intercorse con imprese localizzate in paesi a fiscalita privilegiata
costituisce un principio di determinazione del reddito d’impresa, derogabile
solo nell’ipotesi in cui il contribuente fornisca la prova dell’esistenza di una
delle due esimenti individuate dalla stessa norma del TUIR al comma 11,:
svolgimento, in via prevalente, di un’attivita commerciale effettiva da parte
dell’impresa straniera e rispondenza delle operazioni, effettuate
concretamente, ad un sostanziale interesse economico. 19

La Suprema Corte ha affermato nella sentenza n. 26298 del 29
dicembre 2010, che il richiamato art. 110 del TUIR ‘“nonostante le

successive modifiche intervenute, ¢ rimasto immutato quanto al

fondamentale divieto di deduzione di questo genere di spese; e al

18 Si sottolinea che I’articolo 1, comma 83, lettera h), numero 1), della Legge 244 del
2007 (Finanziaria per I’anno 2008), ha previsto I'indeducibilita dei costi per le operazioni
realizzate con imprese che non fanno parte della white list, un elenco di stati, che saranno
individuati con decreto ministeriale, ai sensi dell’articolo 168 bis del TUIR. In
particolare, la deduzione sara ammessa nel caso di imprese residenti o localizzate in Stati

dell’Unione europea o dello Spazio economico europeo inclusi nella nuova lista.
' In materia sono stati sviluppati numerosi approfondimenti. In particolare, su tutti, si

veda S. Capolupo, “Manuale dell’accertamento delle imposte”, Parte V, Ipsoa, Milano,

2009 e la copiosa dottrina ivi citata.
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conseguente onere della parte privata di provare, nel proprio interesse, la
sussistenza delle condizioni per cui il divieto puo essere derogato™™.

Inoltre la Corte osserva che “all’amministrazione finanziaria é
sufficiente invocare il divieto legale di deduzione, mentre spetta al
contribuente dimostrare [’esistenza delle condizioni per cui esso non
sarebbe applicabile al proprio caso. D’altra parte, ’onere di provare la
deducibilita di un costo spetta all’impresa, secondo consolidata
giurisprudenza, anche quando la deduzione non ¢ vietata in linea di
principio...”*.

La ratio della disposizione ¢ quella di contrastare lo spostamento di

materia imponibile verso Paesi a bassa fiscalita ed evitare di creare

artificiosamente costi fittizi che hanno I’effetto di diminuire 1I’timponibile

2% Si veda, sul tema, Commissione Tributaria Regionale Veneto, sentenza n. 76/25/10 del
16 dicembre 2010, la quale rigettando I’appello presentato da una societa, ha sostenuto
come l’effettivita delle operazioni vada valutata con riferimento al soggetto che ha
beneficiato dei pagamenti. In particolare, si deve accertare 1’identita tra il soggetto che
riceve il pagamento e quello che effettua I’operazione, mentre nel caso di specie vi era
una scissione tra chi aveva posto in essere il servizio (una struttura presente in Irlanda e
Grecia) e chi aveva ricevuto il corrispettivo (‘“una scatola vuota” localizzata in un paese

black list).

21 Sj vedano anche Cassazione, sentenze nn. 3305 del 2009; 4218 del 2006; 21474 del
2004; 11240 del 2002; 16198, 12330 e 11514 del 2001.
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tassabile da parte dell’impresa residente, con la conseguenza di creare, un
maggior costo legato agli acquisti fatti in un paradiso fiscale.

La norma inizialmente prevedeva I’indeducibilita per 1 costi
sostenuti verso imprese € non verso i privati o lavoratori autonomi.
Successivamente il D.L. n. 262 del 2006 ha esteso I'indeducibilita anche
alle prestazione dei servizi rese dai professionisti domiciliati in Stati o
territori non appartenenti all’Unione Europea, aventi regimi fiscali
privilegiatiZ3.

In merito alla definizione di “professionisti” cui ¢ diretto il nuovo

comma 12-bis, 1I’Agenzia delle Entrate, con la Circolare n. 1/E del 19

2 «L’articolo 110, comma 10 Tuir, prevedendo indeducibilita delle spese e degli altri
componenti negativi derivanti da operazioni intercorse con imprese, e da ultimo anche
professionisti, residenti ovvero localizzati in Stati o territori a fiscalita privilegiata, punta
a impedire la contabilizzazione da parte dell’impresa nazionale di costi esteri in realta
“inesistenti”, o quanto meno “sovrastimati”. Il legislatore nazionale vuole contrastare le
operazioni elusive con [’obiettivo da un lato di “delocalizzare” il reddito prodotto e
tassabile in Italia verso Paesi che presentino un regime fiscale pin favorevole (se non
praticamente nullo) e, dall’altro, approfittare della scarsa collaborazione delle autorita
fiscali di questi Paesi in tema di scambio internazionale di informazioni utili a
dimostrare la fittizieta dell’operazione”. Cfr. Christian Longo, “Italia, le imprese e i
Paesi black list tra costi esteri e fisco — 2”, su FiscoOggi del 28/01/2009.

Ble disposizioni, contenute nel collegato alla Finanziaria 2007 (D.L. 262 del 2006), che
estendono ai costi sostenuti per professionisti domiciliati in Paesi a fiscalita privilegiata la
disciplina antielusiva dell'articolo 110 del TUIR, si applicano relativamente alle
prestazioni rese sulla base di incarichi conferiti dopo il 3 ottobre 2006, data di
pubblicazione in Gazzetta del decreto legge 262. Sul punto si veda I’articolo di Chiara
Ciranda, “Indeducibilita costi per professionisti black list: norma spartiacque”, in

FiscoOggi del 30/09/2008.
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gennaio 2007, ha chiarito che nella categoria dei professionisti rientrano
non solo 1 soggetti appartenenti a professioni regolamentate, ma tutti coloro
che esercitano, professionalmente ed abitualmente, attivita di lavoro
autonomo. Inoltre sono ricompresi in questa definizione non solo 1 soggetti
residenti fiscalmente nei predetti Stati, “ma anche coloro che sono
comunque ivi localizzati in base a criteri di collegamento diversi dalla
residenza’.

Il contribuente italiano puo disapplicare la disposizione di
indeducibilita dimostrando I’esistenza delle due esimenti previste dall’art.
110, comma 11, del TUIR.

Le due condizioni si trovano in un rapporto di alternativita, nel senso
che ¢ sufficiente dimostrare una qualsiasi delle due per impedire

, . . . .24
I’applicazione della norma antielusiva™.

2 Occorre, in veritd, sottolineare la posizione di una importante fetta della dottrina
secondo la quale sussisterebbe la necessita di collocare la disposizione nell’ambito delle
norme antievasive e non antielusive. Invero, ¢ stato rilevato che sulla falsa riga di quanto
gia avviene in altri ordinamenti giuridici (in particolare quelli di cultura francese), 1’art.
110, comma 10, tende soltanto a impedire, sia il trasferimento dei beni all’estero, sia una
sostanziale contrazione della base imponibile. In altri termini, lo strumento utilizzato
dell’inversione dell’onere della prova sarebbe finalizzato a combattere “i caratteri tipici
dell’evasione, ricorrente ogni qualvolta il soggetto pone in essere una condotta illecita per
evitare, in tutto o in parte, I’adempimento dell’imposta dovuta in relazione al presupposto
verificatosi nei suoi confronti”. L’espressione & di R. Cordeiro Guerra, “Prime
osservazioni sul regime fiscale delle operazioni concluse con societa domiciliate in Paesi
o territori a bassa fiscalita”, in Rivista di Diritto Tributario, 1992, pagg. 304 e seguenti.

Sul punto si veda anche Saverio Capolupo, “Contrasto ai paradisi fiscali. Attivita
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L’ Amministrazione finanziaria nella Risoluzione n. 46 del 16 marzo
2004 ha precisato che non ¢ rilevante fornire prova dell’esistenza della
societa estera da un punto di vista meramente “formale” (es. tramite la
produzione di atto costitutivo, certificato di iscrizione presso il registro
delle imprese, ecc.) ma la dimostrazione deve riguardare 1’esercizio di
un’attivita commerciale tra quelle contemplate dall’articolo 2195 del codice
civile™. Inoltre deve essere provata I’esistenza di una adeguata struttura
organizzativa (impianto produttivo, dipendenti, ecc.). Gli elementi
documentali rilevanti secondo la consolidata prassi dell’Agenzia delle
Entrate sono: bilancio, certificazione del bilancio, prospetto descrittivo
dell’attivita esercitata, contratti di locazione degli immobili adibiti a sede
degli uffici e dell’attivita, copia delle fatture delle utenze elettriche e
telefoniche relative agli uffici e agli altri immobili utilizzati, contratti di
lavoro dei dipendenti che indicano il luogo di prestazione dell’attivita

lavorativa e le mansioni svolte, conti correnti bancari aperti pressi istituti

commerciale effettiva e irrilevanza del mercato locale”, in 1l Fisco, n. 47 del 21 luglio

2009, pag. 1-7761.

» Secondo la prevalente dottrina il riferimento al concetto di commercialita & da
intendersi latu sensu: di conseguenza, saranno comprese tutte le attivita previste
dall’articolo 2195 del codice civile, secondo cui “... sono commerciali gli imprenditori
che esercitano attivita industriale diretta alla produzione di beni o servizi; un’attivita
intermediaria nella circolazione di beni; un’attivita di trasporto; un’attivita bancaria o
assicurativa; altre attivita ausiliarie alla precedente”. Corollario di tale interpretazione
sara quello di escludere dall’esimente in questione esclusivamente le attivita agricole

ovvero quelle di mero godimento dei beni che fanno parte del proprio patrimonio.
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locali, estratti conto bancari che diano evidenza delle movimentazioni
finanziarie relative alle attivita esercitate, copia dei contratti di
assicurazione relativi ai dipendenti e agli uffici, autorizzazioni sanitarie e
amministrative relative all’attivita e all’uso dei locali
In riferimento all’altra esimente prevista dell’articolo 110, comma 10
I’ Amministrazione finanziaria ha precisato che “I’effettivita dell’ operazione
puo essere dimostrata esibendo la documentazione doganale di
importazione ed ogni altro elemento di prova documentale imposto dalla
normativa o dalla prassi di settore (ad esempio: contratto di fornitura
ovvero ordine di acquisto; fattura del fornitore).” Quindi I'impresa “dovra
acquisire e conservare tutti i documenti utili per poter risalire alla logica
economica sottesa alla scelta di instaurare rapporti commerciali con un
fornitore residente in un paese a fiscalita privilegiata™™.

Inoltre, la norma dell’articolo 11, comma 13 della Legge 413 del
1991 disciplina il c.d. interpello antielusivo. Le disposizioni dettate dai
commi 10 e 12-bis dell'articolo 110 del Tuir, infatti, possono essere
disapplicate nel caso in cui l'impresa residente provi che le imprese estere
svolgano prevalentemente un'attivita commerciale effettiva o, in alternativa,

che le