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Introduzione

INTRODUZIONE

L'ampliamento della sfera di interesse delle aziende ai rapporti di natura commerciale e
societaria a livello internazionale, conseguente, da un lato, allo sviluppo delle tecnologie
e, dall'altro, alla progressiva integrazione del mondo economico, ha consentito di
allargare I'ambito operativo dei soggetti economici facendone scomparire i limiti

territoriali.

L'ultimo secolo ha visto mutare profondamente le caratteristiche del commercio
internazionale, dapprima orientato, in prevalenza, sulle esportazioni di materie prime,

poi sullo scambio di prodotti e servizi ed, infine, sui movimenti di capitali.

I benefici di questo processo di globalizzazione sono stati di certo molteplici e possono,
in sostanza, riassumersi: nella migliore allocazione delle risorse economiche mondiali,
con il conseguente aumento dei livelli di benessere delle popolazioni; nell'incremento
delle possibilita di scelta di beni e servizi offerti sul mercato, con la connessa crescita
della qualita derivante dall'allargamento della competizione e della concorrenza;
nell'espansione quantitativa dei beni disponibili per i consumatori e, quindi, nella
diminuzione dei prezzi di vendita ed infine nella riduzione, per le imprese, dei costi di
produzione e di commercializzazione, in considerazione, soprattutto, della notevole
diminuzione delle spese di trasporto, nonché di quelle legate al reperimento ed

all'utilizzo della manodopera.

La ricerca di nuove e piu convenienti condizioni economiche al di fuori dei confini
nazionali, ha fatto si che alcuni Stati, dotati di scarse risorse proprie, utilizzassero lo
strumento fiscale quale mezzo per attrarre capitali ed investimenti, sulla base di una

bassa imposizione e di una veloce e sicura allocazione della ricchezza.

Gli stessi hanno quindi provveduto ad abbassare le aliquote fiscali o ad introdurre
incentivi in modo tale da spingere le imprese a spostare parte o tutta la redditivita delle

attivita produttive in questi territori.
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Anche le imprese, quindi, a fronte di questi nuovi scenari internazionali, hanno
provveduto a ricercare la migliore combinazione tra efficienza produttiva e redditivita
degli investimenti. Le stesse, infatti, operano come normali contribuenti: cercano di
minimizzare il carico fiscale, indirizzando i flussi di reddito in modo tale da rendere piu

bassa possibile la loro tassazione.

Per far cio, era, tuttavia, necessario dissociare I'impresa dal radicamento territoriale e
diversificare le fonti di ricchezza; la perdita dell'identita nazionale delle grandi societa e

la nascita dei gruppi multinazionali rispondeva a tale scopo.

Ma mentre si andava, cosi incrementando la liberta di circolazione delle imprese e dei
capitali, non si vi era ad un corrispondente adeguamento dei controlli fiscali a livello
internazionale, i quali, rimanevano, comunque, mediati dall’autorita amministrativa del
Paese in cui andavano svolti e, soprattutto, rimanevano ancorati all’esistenza di un

accordo in tal senso con I’Amministrazione italiana.

In merito, del resto, si e visto nel corso degli anni che, anche laddove i controlli
potessero materialmente svolgersi liberamente, in quanto diretti a circostanze facilmente
percepibili senza poteri autoritativi, o perché effettuati con il consenso del contribuente
italiano, il Fisco & sempre stato restio ad esercitarli, operando, nella quasi totalita dei
casi unicamente a livello interno® ed al limite con uno scarso ricorso allo “scambio di

informazioni”.

Il presente lavoro ha, dunque, come obiettivo, nella prima parte quello di esaminare la
c.d. fiscalita internazionale (capitolo primo), evidenziandone gli aspetti generali e
I’eventuale utilizzabilita a scopi di evasione o elusione (capitolo secondo), nonche, le
fattispecie, normativamente regolamentate, astrattamente utilizzabili dagli imprenditori
per rendere minimo il prelievo fiscale (capitoli dal terzo al settimo) corredandoli della
pertinente normativa e degli strumenti utilizzabili dal fisco italiano, nella specie dalla

Guardia di Finanza, per il controllo della corretta applicazione delle norme esistenti.

1 Mai utilizzata & risultata ad esempio la possibilita prevista dalla direttiva 77/799/CEE di inviare

funzionari in Stati esteri al fine di attuare una collaborazione “in loco”;
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La seconda parte dell’elaborato riguarda, invece, I’esame e lo sviluppo di cinque casi
pratici, riguardanti le tematiche affrontate nei capitoli dal terzo al settimo, rilevati nel
corso di diverse attivita di verifica eseguite dal Nucleo di Polizia Tributaria della
Guardia di Finanza Lombardia, che hanno interessato societa di rilevanti dimensioni
appartenenti a gruppi multinazionali. In merito si rappresenta che per tutte le fattispecie
trattate, la fase successiva alla notifica del processo verbale di constatazione si e chiusa
transattivamente, mediante 1’istituto dell’accertamento con adesione. Tale risultato
rappresenta la bonta del lavoro investigativo svolto, nonché, delle metodologie
impiegate nello stesso, dalla Guardia di Finanza.

Con riferimento alle metodologie di controllo esposte nella seguente trattazione, si
rappresenta che le stesse sono state estrapolate da quelle previste per i verificatori fiscali

della Guardia di Finanza.
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CAPITOLO 1

La fiscalita internazionale

1.1 Introduzione.

La globalizzazione raggiunta negli ultimi anni dall’economia si accompagna ad una
sempre pil  evidente mondializzazione dell’impresa’, fortemente agevolata
dall’abbattimento  delle barriere doganali all’interno  dell’Unione  Europea,
dall’integrazione dei mercati finanziari, dalla generale stabilita politica e dall’avvento
delle tecnologie telematiche in ambito commerciale.

Insieme a questi fattori, un certo ruolo ha anche esercitato la pressione fiscale vigente
nei diversi Paesi; i singoli assetti dei diversi ordinamenti tributari costituiscono infatti
motivo di particolare interesse per le imprese siano esse di rilevanti o di medio e
piccole dimensioni, soprattutto laddove siano previsti strumenti in grado di ridurre il
carico tributario.

In questo quadro, 1’azione ispettiva dell’Amministrazione finanziaria (non solo
italiana) e rivolta in misura sempre piu frequente al controllo di situazioni, vicende o
operazioni di rilevanza transnazionale, delle relative implicazioni fiscali e della
regolamentazione normativa di queste ultime.

Con riguardo al quadro normativo, &€ da porre in adeguato risalto che la fiscalita
applicata ad operazioni d’impresa di portata sovranazionale €, almeno in via di

principio, disciplinata da due complessi di regole, distinti anche se complementari:

2 Per molti operatori economici, soprattutto imprenditoriali, 1’internazionalizzazione ¢ stata un atto
dovuto necessario a garantirsi la sopravvivenza nella c.d. lotta competitiva; alla base di tale fenomeno
gli economisti individuano tre processi:

- il primo riguarda i sistemi economici in generale e si fonda sulla interdipendenza delle economie
nazionali;
- il secondo interessa i settori industriali e comporta 1’aumento di competitivitd tra soggetti
residenti in paesi diversi;
I'ultimo investe le strutture dell’impresa, con I’allocazione, sempre piu frequente, all’estero di
segmenti della propria catena di valori (cosi, ESPOSITO, Le imprese multinazionali e il Fisco, Cedam,
Padova, 1997, pagg. 6-9).
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- il diritto internazionale tributario, rappresentato da un insieme di principi generali
e prassi interpretative, considerato ormai un corpus normativo autonomo, che si
occupa principalmente dei rapporti fra diversi ordinamenti tributari sovrani,
soprattutto ai fini della composizione di eventuali conflitti;

- il diritto tributario internazionale, formato, invece, da specifiche norme previste
nell’ambito di ogni ordinamento giuridico atte a disciplinare i rapporti di natura
tributaria aventi profili di portata internazionale.

A tali comparti normativi & necessario fare riferimento anche per stabilire termini e

modalita con cui contrastare il ricorso a manovre illecite, funzionalmente dirette a

violare o aggirare norme vincolanti, che, proprio in quanto fondate sulle diversita di

regole esistenti fra Stati e sulle oggettive difficolta di sviluppare 1’azione ispettiva a

livello mondiale, risultano particolarmente insidiose e di complessa individuazione.

Proprio per questi motivi, ogni Stato si e dotato di propri strumenti di reazione, di

natura sia giuridica che pratica; nel quadro di un crescente processo di

armonizzazione delle misure adottate dai singoli Stati, questi meccanismi sono

disciplinati dalle singole legislazioni nazionali e, in parte, da specifiche Convenzioni
sottoscritte dagli Stati, spesso ispirandosi a sperimentati modelli di riferimento
elaborati da Organismi internazionali.?

Nel quadro di questa complessita, lo Stato, nell’esercizio delle proprie naturali

prerogative, per oggettive difficolta di reperimento di prove certe, pud, inoltre,

decidere di ricorrere a soluzioni normative a forte vocazione presuntiva; laddove

I’approccio presuntivo adottato da un certo Stato incontri un analogo atteggiamento da

parte di un altro Paese con riferimento al medesimo presupposto impositivo, Si

produce, inevitabilmente, il rischio di conflitti fra ordinamenti.

La soluzione a questo genere di criticitd, passa attraverso I’intensificazione della
cooperazione internazionale, sia dal punto di vista della concertazione fra Stati per
regolare i reciproci assetti fiscali, sia dal punto di vista della collaborazione
amministrativa per prevenire e reprimere le frodi; i modelli di convenzioni contro le

doppie imposizioni elaborati dai vari Organismi internazionali prevedono, infatti, in

® Adozione del modello OCSE — Modello di convenzione sulla doppia imposizione sul reddito e sul

patrimonio — pubblicato nel 1977 e poi nel 1992 e da tale anno continuamente aggiornato.
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misura sempre maggiore, procedure specifiche per comporre i potenziali conflitti fra
Stati e fra questi ed i contribuenti, nonché apposite forme collaborative per le indagini
fiscali.

Peraltro, per quanto concerne le procedure del primo genere, € da segnalare come
I’efficacia delle stesse sconti il vaglio dei giudici nazionali, i quali, nell’interpretare,
all’interno dei singoli ordinamenti, non solo le norme interne ma anche quelle
convenzionali e di diritto internazionale, possono assumere decisioni diversificate; per
quanto riguarda la collaborazione internazionale, e evidente come la sua efficacia sia
condizionata da una pluralita di fattori, tra i quali la diversa propensione degli Organi
di controllo nazionali a svolgere investigazioni approfondite e non solo formali, le
difficolta a consentire 1’ingresso, nei procedimenti amministrativi e giudiziari di un
certo Paese, degli elementi raccolti in un altro, la differente sensibilita istituzionale
che manifestano i singoli Stati nel contrasto ai fenomeni evasivi ed elusivi di

natura fiscale, le diversita normative e procedurali dei vari ordinamenti giuridici.

1.2 Criteri di tassazione in caso di fenomeni di rilevanza fiscale che interessano

piu ordinamenti.
1.2.1 Criteri generali e criteri previsti dalla legislazione nazionale.

La legislazione tributaria nazionale, alla stregua della maggior parte degli altri
ordinamenti fiscali, sottopone a tassazione, ai fini dell’imposizione personale, per i
soggetti residenti, tutti i redditi posseduti, in Italia ed all’estero, in virtu del noto
principio della tassazione dell’utile mondiale o “world wide taxation” e, per i soggetti
non residenti, i soli elementi reddituali prodotti nel territorio dello Stato, in base al c.d.
“principio di territorialita”.

Soluzioni analoghe sono state adottate per la tassazione delle societa, con la
precisazione che i redditi delle societa e degli enti commerciali residenti, da qualsiasi
fonte provengano, sono, in ogni caso, considerati redditi d’impresa e determinati
secondo quanto disposto dalle norme relative a tale categoria reddituale.

Per le societa e gli enti commerciali non residenti aventi stabile organizzazione nel
territorio dello Stato, il reddito complessivo & considerato reddito d’impresa ed é
determinato in base alle disposizioni dettate per le societa e per gli enti commerciali
residenti.
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Infine, per gli stessi soggetti economici non residenti, privi di stabile organizzazione,
opera il principio del trattamento isolato dei redditi, in virtu del quale ciascun tipo di
ricchezza prodotta conserva I’autonomia propria della categoria di appartenenza, senza
che operi I’attrazione al reddito d’impresa.

Nell’ambito dei sistemi sopra citati, ci0 che assume rilevanza determinante sono i
criteri di collegamento fra soggetto e territorio, i quali possono essere di natura
soggettiva ovvero oggettiva.

Tra i primi, occorre, innanzitutto, riferirsi al concetto di residenza che identifica quel
particolare legame, non solo giuridico, ma strutturale e continuativo, con una
determinata comunita nazionale sulla base del quale & possibile misurare il grado di
partecipazione alla vita di quella comunita e, di conseguenza, legittimare il prelievo
tributario, ove ne ricorrano i presupposti previsti dalle singole norme.

In relazione ai criteri di natura oggettiva, un valido riferimento puo essere effettuato
anticipando, brevemente, la nozione di stabile organizzazione che, nell’identificare una
dimensione economica e giuridica propria delle imprese, rappresenta uno dei
tradizionali criteri di collegamento tipici delle attivita produttive di reddito d’impresa
da parte di soggetti non residenti, in forza del quale giustificarne la tassazione, a
prescindere dalla natura giuridica del titolare del reddito; la stabile organizzazione
risponde, in sostanza, all’esigenza di disporre di un ragionevole criterio per tassare, in
ambito domestico, il reddito prodotto, in quel territorio, da un’impresa non residente,
mitigando, in tal modo, la rigorosa applicazione del principio del reddito mondiale
che, in questo caso, non consentirebbe di ritenere imponibile, nello Stato di produzione,
questa tipologia reddituale.

Il concetto di stabile organizzazione €, inoltre, utilizzato nel diritto convenzionale per
dirimere conflitti di competenza impositiva rilevando, infatti, ai fini dell’esclusione
del prelievo tributario sul reddito d’impresa prodotto nello Stato di residenza dello

stesso soggetto passivo.
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1.2.2 Ladoppia imposizione internazionale.

La delimitazione degli ambiti di giurisdizione fiscale mediante il ricorso da parte dei
diversi Paesi ai (medesimi) criteri di tassazione dell’utile mondiale, per i residenti, e di
territorialita, per i non residenti, inevitabilmente crea il rischio di doppie imposizioni:
in tale prospettiva puo, dunque, accadere che due differenti ordinamenti si considerino
legittimati ad esercitare la propria pretesa impositiva sullo stesso presupposto ovvero si
ritengano competenti all’esercizio delle prerogative tributarie nei riguardi del medesimo
soggetto.

In altre parole, la principale causa della doppia imposizione internazionale ¢ data dal
fatto che le strutture adottate da due o piu ordinamenti giuridici per 1’imposizione
diretta di certe fattispecie ne prevedono contemporaneamente la tassabilita all’interno
di diversi sistemi fiscali autonomi.

Il rischio di fenomeni di doppia imposizione internazionale pud essere alimentato
anche da fattori non collegati agli aspetti strutturali interni ai singoli Stati ma
derivare da alcuni ulteriori, eterogenei elementi; un caso emblematico &€ dato dal
ricorso, sempre piu frequente in diversi apparati normativi, a strumenti presuntivi posti
a presidio delle procedure di accertamento dei tributi, come avviene per la residenza
fiscale delle persone fisiche, ai sensi dell’art. 2 del TUIR.

Altre situazioni di potenziale conflitto tra ordinamenti tributari possono scaturire dalle
diverse interpretazioni prospettabili dalle Autorita amministrative o giudiziarie dei
diversi Paesi interessati in ordine ad uno stesso concetto o istituto giuridico, preso a
base quale parametro di collegamento nei due differenti ordinamenti; € il caso, ad
esempio, dei concetti “della sede dell amministrazione” della societa o dell’ente, 0

“dell oggetto principale” dell’attivita esercitata,che saranno esaminati in seguito.
1.2.3 Le misure per evitare la doppia imposizione.
La possibilita che si producano, per i motivi dianzi accennati, situazioni di doppia

imposizione internazionale ha indotto i diversi ordinamenti ad individuare, nel

tempo, misure idonee a scongiurare questo pericolo.
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In via generale, nell’ordinamento italiano, la norma che vieta la doppia imposizione — e
che assolve ad una funzione, essenzialmente, di carattere interpretativo — & 1’art. 163
del TUIR, per il quale “la stessa imposta non puo essere applicata piu volte in
dipendenza dello stesso presupposto, neppure nei confronti di soggetti diversi”; la
disposizione citata indica, esplicitamente, nel presupposto 1’elemento che deve essere
preso in considerazione al fine di evitare fenomeni di doppia imposizione, nel senso
che, in relazione ad uno stesso presupposto, la medesima imposta non puo essere
applicata piu volte, neanche nei confronti di soggetti diversi.

Giova precisare, in ordine al concetto di “stessa imposta”, che la doppia imposizione si
verifica non solo allorché si determini una duplice o plurima applicazione della
medesima imposta, ma anche in caso di imposte principali e surrogatorie, nonché
nell’ipotesi di imposte alternative fra loro; non &, invece, configurabile una doppia
imposizione quando un medesimo presupposto sia colpito da una imposta erariale e da
una locale (in questo caso si parla generalmente di doppia imposizione formale), né
guando un medesimo presupposto sia colpito da una imposta reale e da una a carattere

personale (in tal caso si parla di imposizione multipla).

Il concetto che in questo contesto rileva, e cioé quello di doppia imposizione
internazionale, si collega, invece, come indicato in precedenza, ad assetti normativi,
generalmente in contrasto tra loro, riconducibili a piu ordinamenti sovrani ed
autonomi, in rapporto al principio di territorialita quale limite alla sovranita tributaria
statale.

A tal riguardo, occorre premettere che, per posizione generalmente condivisa, non
sembra esistere, nel diritto internazionale, un principio di carattere generale che vieti
la doppia imposizione; in altre parole, nessun principio di territorialita vieta, nel diritto
internazionale, ’applicazione della legge nazionale a situazioni che si verificano in
altri Stati, inclusa la tassazione di capacita contributiva estera.

Le iniziative assunte dagli Stati per disciplinare le ipotesi di doppia imposizione
internazionale costituiscono, quindi, in via tendenziale, il prodotto di autonome
determinazioni, assunte in considerazione della crescente e ragionata consapevolezza
di evitare che il fenomeno si realizzi in concreto, producendo distorsioni, di varia
natura, sul normale funzionamento dei meccanismi di mercato ed ostacolando lo

sviluppo ultranazionale delle imprese.
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I rimedi individuati dai vari ordinamenti tributari con queste finalita si distinguono in

due grandi categorie:

- da un lato, si collocano le misure di tipo unilaterale, adottate da ciascun
ordinamento, con effetti limitati al suo interno, quali, ad esempio, la possibilita di
detrarre I’imposta assolta all’estero dal tributo dovuto nel Paese di residenza oppure
la previsione di aliquote ridotte per i redditi di fonte estera;

- dall’altro, si sono imposte una serie di misure di portata bilaterale o
multilaterale, assunte attraverso meccanismi di negoziazione e formalizzate
mediante lo strumento dei trattati internazionali, denominati Convezioni contro le
doppie imposizioni i cui effetti si producono direttamente all’interno dei singoli
ordinamenti interessati.

Con riferimento ad un’ipotesi di doppia residenza fiscale di soggetti diversi dalle

persone fisiche — come nel caso di societa con oggetto principale nel territorio

dello Stato e sede legale all’estero — soccorrono, ad esempio, le vigenti norme
convenzionali in base alle quali, in tale circostanza, si deve avere riguardo al luogo in
cui la societa € amministrata.

Tali trattati si uniformano ad alcuni schemi-tipo, denominati generalmente modelli,

tra i quali il Modello OCSE, lo schema americano, il modello elaborato dal Consiglio

Economico e Sociale delle Nazioni Unite per le convenzioni con i Paesi in via di

sviluppo, lo schema di convenzione fra Stati dell’America latina membri del “Patto

Andino” e gli Stati terzi.

| Trattati sottoscritti dall’ltalia sono tutti conformi al Modello approvato in ambito

OCSE nel 1963, aggiornato nel 1977 ed oggetto di ulteriori emendamenti nel 1992, nel

2000, nel 2002 e, da ultimo, nel 2005.

1.3 Le misure interne per evitare la doppia imposizione: il sistema del credito
d’imposta.

Gli strumenti che ciascun ordinamento predispone, al suo interno, per evitare il

fenomeno della doppia imposizione internazionale risentono dell’architettura generale

del sistema tributario in cui vengono inseriti.
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In generale:

- ove risultino prevalenti imposte a carattere reale, o cedolare, prevalgono
meccanismi fondati sulla esenzione, sia che il presupposto venga o non venga tassato
all’estero, con la previsione di adeguati rimedi volti a contrastare i fenomeni evasivi,
quali la prova dell’avvenuta tassazione in territorio estero;

- negli ordinamenti a prevalente imposizione personale, la misura prioritariamente
adottata consiste nella concessione al soggetto di un credito d’imposta, che consente
di dedurre il tributo corrisposto all’estero da quello dovuto all’interno del sistema
fiscale che concede il credito, a condizione che la deduzione non superi I’'imposta
che, in quello stesso sistema, si sarebbe dovuta pagare con riferimento al medesimo
reddito.

Nell’ordinamento tributario italiano — fatte ovviamente salve le disposizioni degli
accordi internazionali — il sistema previsto per evitare fenomeni di reiterazione
impositiva da parte di ordinamenti concorrenti, & assicurato dalla norma recata dall’art.
165 del TUIR, in base alla quale se alla formazione del reddito complessivo
concorrono redditi prodotti all’estero, le imposte ivi pagate a titolo definitivo su tali
redditi sono ammesse in detrazione dall’imposta netta, fino alla concorrenza della quota
d’imposta italiana corrispondente al rapporto tra i redditi prodotti all’estero e il reddito
complessivo al lordo delle perdite di precedenti periodi di imposta ammesse in
diminuzione; se concorrono redditi prodotti in piu Stati esteri, la detrazione si applica
separatamente per ciascuno Stato.

La detrazione deve essere richiesta, a pena di decadenza, nella dichiarazione dei

redditi relativa al periodo di imposta in cui le imposte estere sono state pagate a titolo

definitivo; qualora I’imposta dovuta in Italia per il periodo impositivo nel quale il

reddito estero ha concorso a formare la base imponibile ¢ stata gia liquidata, si procede

a nuova liquidazione.

In sintesi, la disciplina nazionale del credito d’imposta, per i redditi prodotti all’estero:

- consiste nella detrazione dalle imposte (IRPEF o IRES) dovute in Italia di quelle
pagate all’estero sui redditi ivi prodotti;

- prevede la citata detrazione nei limiti in cui tali redditi concorrano a formare il
reddito complessivo in Italia e fino alla concorrenza della quota di imposta italiana

nel rapporto fra i redditi prodotti all’estero e il reddito complessivo del contribuente;
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- dispone che il beneficio fiscale debba essere calcolato nella dichiarazione relativa
al periodo d’imposta cui appartiene il reddito prodotto all’estero al quale si riferisce
I’imposta estera, a condizione che il pagamento a titolo definitivo dell’imposta
estera avvenga prima della presentazione della dichiarazione.

Nel nostro ordinamento, con formula ripresa in generale anche nelle convenzioni

internazionali, viene adottato il cosiddetto credito d imposta ordinario, anziché pieno.

La differenza tra i due metodi, come precisato dal Commentario al Modello OCSE,

consiste nel fatto che nel credito d’imposta ordinario la detrazione € limitata alla quota

dell’imposta dovuta nello Stato di residenza sul reddito prodotto all’estero.

In presenza di convenzioni internazionali contro le doppie imposizioni, qualora il

prelievo sia stato effettuato nell'altro Stato contraente in misura eccedente l'aliquota

prevista dal Trattato, la maggiore imposta subita (ossia la differenza tra il prelievo

effettivamente subito e I'aliquota convenzionale) non puod essere recuperata tramite il

credito di imposta di cui all'art. 165 del TUIR, ma mediante un'istanza di rimborso da

presentare alle Autorita fiscali estere con le modalita e nei termini stabiliti dalla relativa
legislazione.

In tali ipotesi il contribuente puo usufruire, tramite la dichiarazione dei redditi, solo del

credito di imposta sulla base delle aliquote convenzionali.

1.4 Le convenzioni contro le doppie imposizioni.

1.4.1 Profili generali.

L’adozione di strumenti convenzionali consente a ciascuno dei Paesi interessati di
perseguire due distinti obiettivi: evitare, come gia anticipato, il rischio di doppia
imposizione, nonché prevenire 1’evasione e [D’elusione fiscale mediante
I’individuazione, in rapporto a determinati comparti impositivi, di procedure per
consentire lo scambio di informazioni e favorire la mutua assistenza tra le
Amministrazioni fiscali degli Stati contraenti.

Tali accordi sono, infatti, comunemente distinti in due macro tipologie: da un lato,
quelli a contenuto sostanziale, ossia finalizzati a regolamentare, ripartendole, le potesta

impositive degli Stati contraenti, dall’altro, quelli a contenuto procedurale, allorché si
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tratti di intese destinate, esclusivamente od in aggiunta agli scopi menzionati in

precedenza, a disciplinare la reciproca assistenza amministrativa per 1’accertamento e

riscossione dei relativi tributi.

Limitando per il momento I’analisi alla prima delle due finalita e rinviando ad un

successivo paragrafo 1’esposizione degli aspetti afferenti alla cooperazione ed allo

scambio di informazioni rese possibili, a livello internazionale, proprio dagli strumenti
giuridici in esame, occorre evidenziare come, attraverso le convenzioni contro le
doppie imposizioni, gli Stati contraenti rinuncino, a condizione di reciprocita, ad una

quota del prelievo fiscale spettante in forza della propria disciplina interna, al fine di

evitare che il contribuente sia gravato da una imposizione maggiore di quella che

subirebbe se non operasse in un contesto internazionale.

Di norma, i trattati in parola contemplano due diversi metodi da utilizzare per evitare

le doppie imposizioni:

- il metodo della ripartizione dei redditi, in virtu del quale si procede alla
distinta individuazione dei redditi considerati tassabili solo nel Paese della fonte e
di quelli ritenuti tassabili solo in quello di residenza del soggetto beneficiario;

- il metodo della ripartizione delle imposte, in base al quale lo stesso reddito
viene tassato sia nello Stato della fonte che in quello del beneficiario, ma il primo
si impegna a diminuire 1’aliquota d’imposta entro livelli concordati in sede
negoziale mentre il secondo a concedere un credito d’imposta attraverso il quale
il percettore del reddito pud scomputare dal proprio debito impositivo le imposte
versate all’estero.

A quest’ultimo metodo si ispirano tutte le convenzioni stipulate dall’ Italia.

| trattati contro le doppie imposizioni appartengono generalmente alla categoria dei

trattati bilaterali; gli esempi di trattati multilaterali nel settore fiscale sono molto rari

in ragione del fatto che necessiterebbero, per poter efficacemente operare, di un
elevato livello di armonizzazione fra i sistemi fiscali dei Paesi firmatari.

Il problema della stipula di convenzioni espressamente deputate a risolvere i potenziali

conflitti fra giurisdizioni fiscali, & emerso, storicamente, nell’ambito delle grandi

organizzazioni internazionali, a cominciare dalle Nazioni Unite.
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In tempi piu recenti, 1’organo che ha assunto il ruolo di principale punto di riferimento

per la conclusione delle convenzioni in parola e il Comitato Fiscale dell’OCSE

(Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo Economico).

Quanto all’articolazione dei trattati:

una prima parte € dedicata all’individuazione dei tributi ai quali, all’interno dei
territori delle parti contraenti, gli stessi dovranno essere applicati;

successivamente, una serie di disposizioni forniscono talune definizioni di
portata generale richiamate dalle norme seguenti;

sono quindi contemplate, con riferimento a ciascun tipo di reddito, le regole in base
alle quali deve essere determinato il luogo dell’imposizione.

In genere:

per i redditi d’impresa, la regola prevalente & quella della loro tassabilita nel
Paese in cui sono prodotti mediante una stabile organizzazione;

I redditi di lavoro autonomo sono ritenuti imponibili nello Stato in cui
I’attivita viene svolta con carattere di continuita e mediante una installazione
fissa;

per i redditi di lavoro dipendente € prevista la tassabilita nello Stato
d’origine del lavoratore o del datore di lavoro, a meno che la permanenza nello
Stato di effettivo svolgimento del lavoro non sia superiore ad un certo periodo di
tempo;

i redditi di immobili sono assoggettati a tassazione nello Stato in cui i beni
sono localizzati;

dividendi, interessi e royalties sono considerati tassabili nel Paese del

percipiente;

una parte conclusiva e dedicata alla previsione degli strumenti attraverso i

quali le regole individuate trovano concreta applicazione.

In quanto trattati internazionali, gli aspetti connessi alla stipula ed all’efficacia delle

convenzioni contro le doppie imposizioni sono regolate dalla “Convenzione di Vienna

sul diritto dei trastati” del 23 maggio 1969°.

In merito agli aspetti procedurali, tali intese entrano a far parte dell’ordinamento

giuridico al termine di un iter suddiviso per fasi.

Ratificata dall’Italia con Legge 12 febbraio 1974, n. 112.
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La prima si concretizza nello studio di fattibilita che permette di valutare le ragioni di
opportunita politica ed economica alla base della firma di un accordo bilaterale con un
determinato Stato.

Questa fase prevede una serie di contatti diplomatici e, in quanto tale, rientra nelle

competenze del Ministero degli Affari Esteri.

Effettuato lo studio sull’opportunita politico—diplomatica, si passa alla fase giuridica

in cui I’Amministrazione finanziaria entra in contatto con I’analoga struttura dell’altro

Stato per la valutazione tecnica del trattato.

Durante i primi contatti avviene lo scambio e 1’esame delle bozze di accordo

(cosiddetti draft) con cui le Amministrazioni interessate evidenziano le proprie

preferenze per il trattamento tributario da riservare alle varie categorie di reddito ed,

eventualmente, di patrimonio.

Se non emergono posizioni di rilevante incompatibilita si passa alla negoziazione

del trattato, prendendo come base di discussione una delle due proposte di intesa.

Gli articoli vengono esaminati, modificati ed approvati uno per volta fino alla stesura

del trattato finale che viene accettato e siglato ad opera delle Parti (cosiddetta

parafatura) dopo averlo tradotto nella lingua ufficiale dei Paesi coinvolti.

Puo anche darsi luogo alla stipula di protocolli aggiuntivi e allo scambio di lettere per

la formalizzazione di aspetti non inclusi nel testo dell’accordo.

Il testo parafato vene successivamente sottoposto, in Italia, alla firma del Ministro

dell’Economia e delle Finanze e poi alla ratifica del Parlamento, atto quest’ultimo che,

pero, non conclude I’iter procedurale.

La Convenzione, infatti, entra in vigore solo dopo lo scambio degli strumenti di

ratifica con 1’altro Paese ossia dopo I’invio reciproco, per le vie diplomatiche ufficiali,

degli estremi delle rispettive leggi di ratifica.

Quanto ai rapporti con la normativa interna, le disposizioni nazionali di riferimento

sono:

- lart. 75 del D.P.R. n. 600/73, a norma del quale ‘“nell’applicazione delle
disposizioni concernenti le imposte sui redditi, sono fatti salvi accordi
internazionali resi esecutivi in Italia”; trattasi di una previsione superflua, in
quanto 1’obbligo di rispettare gli accordi internazionali costituisce un principio

consolidato di diritto internazionale;

12



La fiscalita internazionale

- Tlart. 169 (gia 128) del TUIR, per il quale le disposizioni dello stesso Testo
Unico “si applicano, se piu favorevoli al contribuente, anche in deroga agli
accordi internazionali contro la doppia imposizione”; trattasi di una regola gia
sancita dalla stessa Amministrazione finanziaria, con la circolare ministeriale 4
ottobre 1984, n. 33.

E appena il caso di sottolineare che, essendo recepiti negli ordinamenti interni con

legge ordinaria, i trattati in parola acquistano il valore di fonti di rango primario.

In linea teorica, quindi, un successivo intervento legislativo di pari rango potrebbe

modificare una certa disciplina convenzionale; tale ipotesi, peraltro, appare essere

scongiurata dal menzionato art. 75 e, piu in generale, in base ad una corretta
applicazione del generale principio di specialita delle leggi di ratifica rispetto alle

norme interne di adattamento.

1.4.2 Il problema dell’applicazione.

Diverso da quello dell’interpretazione € il problema della pratica attuazione delle
disposizioni contenute nei trattati; a prescindere dalle implicazioni, per cosi dire,
“politiche”, cio che in questa sede interessa rilevare & come, dalla mancata
applicazione del testo convenzionale, possa discendere un duplice ordine di
conseguenze.

In primo luogo, si possono determinare gravi lesioni della sfera giuridica dei
contribuenti, dovute all’impossibilita di far concretamente operare i meccanismi
necessari ad evitare la doppia imposizione; ovviamente, il singolo interessato ha la
possibilita di attivare i meccanismi di tutela amministrativa e giurisdizionale
contemplati nel proprio ordinamento, ma, ovviamente, I’esito di queste iniziative non
pud in alcun modo incidere sull’autonomia con cui I’altro Stato contraente puo
procedere all’applicazione del trattato in forza della propria sovranita.

Questa constatazione ha indotto 1’ordinamento internazionale ad individuare piu
efficaci soluzioni, sia attraverso meccanismi di scambio d’informazioni preordinate
a risolvere problematiche del genere, sia mediante la possibilita offerta ai contribuenti

di sollecitare 1’attivazione, da parte delle Amministrazioni interessate, di procedure
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amichevoli per risolvere eventuali controversie; ad esempio, I’art. 25 del Modello
OCSE riconosce all’interessato il diritto di proporre istanza per 1’instaurazione di una
tale procedura nell’ipotesi di misure che comportino 0 possano comportare
un’imposizione non conforme alle disposizioni convenzionali, al fine di risolvere in
via di amichevole composizione le difficolta o i dubbi inerenti all’interpretazione o
all’applicazione della convenzione, nonché per eliminare la doppia imposizione nei casi

non contemplati dal trattato.

In secondo luogo, qualora si tratti di applicare le norme convenzionali volte a
prevenire o reprimere comportamenti ritenuti potenzialmente illeciti, una mancata o
inadeguata collaborazione fra i competenti Organi nazionali interessati puo determinare
ampi spazi per il consolidarsi di pratiche internazionali di carattere evasivo o elusivo.
Un settore in cui possono presentarsi problematiche del genere € quello delle
cosiddette verifiche simultanee, attraverso le quali le Amministrazioni fiscali dei
Paesi contraenti possono avviare, contemporaneamente e in modo coordinato, azioni
di accertamento nei confronti dello stesso contribuente all’interno dei rispettivi territori
nazionali.

E importante sottolineare che gli accordi in argomento sono semplicemente finalizzati
a precostituire le basi per la cooperazione fra gli Stati, ma non possono assolutamente
modificare le rispettive legislazioni interne che disciplinano I’attivita ispettiva e i
poteri d’accesso e di accertamento; allorché le limitazioni normative esistenti in un
certo ordinamento non consentano di approfondire certi aspetti di una determinata
operazione internazionale, I’iniziativa collaborativa potra, dunque, risultare frustrata.

Su un piano piu generale, le stesse procedure di scambio d’informazioni,
espressamente deputate alla prevenzione e repressione degli illeciti, molto spesso non
riescono a raggiungere 1’obiettivo cui sono preordinate a causa delle obiettive
difficolta che ancora esistono per rendere pienamente operative le relative disposizioni
all’interno dei singoli ordinamenti nazionali; il problema, in definitiva, & quello della
compatibilita dei metodi attraverso cui un determinato elemento di prova é stato
acquisito all’interno di un certo ordinamento, con le norme di quello in cui la prova
stessa dovrebbe essere utilizzata, il quale potrebbe prevedere un sistema di procedure
e garanzie diverse o, semplicemente, un diverso sistema di qualificazione di certi atti

ovvero di ammissione di elementi probatori.
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1.5 La cooperazione internazionale
1.5.1 La direttiva 77/799/Cee

In materia di cooperazione amministrativa gli ordinamenti tributari a fiscalita
cosiddetta avanzata si sono dotati, mediante accordi bilaterali, di strumenti per il
contrasto di fenomeni evasivi ed elusivi quali lo scambio di informazioni e la
collaborazione amministrativa e giudiziaria.

In ambito comunitario, invece, e stato adottato e, nel tempo integrato uno specifico
strumento® volto a definire le modalita secondo cui gli stati membri sono chiamati ad
assicurarsi assistenza reciprocaG, nell’ambito del mutuo scambio di informazioni, al
fine di garantire un’efficace applicazione delle legislazioni fiscali nazionali. L’ambito
oggettivo di applicazione della direttiva 77/799/CEE, originariamente limitato alla
fiscalita diretta ¢ stato successivamente esteso anche all’imposta sul valore aggiunto7,
alle accise su olii, alcoli e bevande alciliche e sui tabacchi lavorati®, nonché, ai premi

assicurativi®.

Direttiva 77/799/CEE del 19 dicembre 1977, pubblicata in G.U.C.E. L. 336 del 27 dicembre 1977.

Essa stabilisce tre tipi di assistenza amministrativa:

- su richiesta, che costituisce la principale forma di collaborazione fra gli Stati membri e viene
avviata su iniziativa dell'autorita di uno Stato membro (autorita richiedente) che, rivolgendosi alla
corrispondente autorita competente di un altro Stato membro (autorita interpellata), chiede le
informazioni necessarie a verificare I'osservanza delle disposizioni previste dalla normativa sulle
imposte oggetto di collaborazione;

- automatica, che si verifica quando le autorita competenti degli Stati membri concordano di
scambiarsi in maniera sistematica e regolare predeterminate tipologie di informazioni, a prescindere
da una preventiva richiesta specifica;

- spontanea, che si verifica quando I’autorita competente di ciascuno Stato membro fornisce
informazioni di sua iniziativa ad un altro Paese membro dell’Unione europea, senza averne ricevuto
preventiva richiesta ovvero in assenza di un precedente accordo. Questo tipo di procedura, in
particolare, viene attivata laddove I’autorita competente di uno Stato membro abbia fondati motivi
di presumere che esistano una riduzione o un esonero d’imposta "anomali” nel Paese cui sta
fornendo spontaneamente informazioni, ovvero nel caso in cui un contribuente ottenga una
riduzione o un esonero d’imposta che dovrebbe comportare un aumento dei tributi dovuti o un
assoggettamento a imposta nell’altro Stato membro.

’ Direttiva 79/1070/CEE del 06 dicembre 1979.
8 Direttiva 1992/12/CEE del 25 febbraio 1992 ed in materia di accise Direttiva 2004/106/cee e

Regolamento 2073/2004/Cee.

° Direttiva 2003/93/CEE del 07 ottobre 2003.
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Con la soppressione dei controlli fiscali alle frontiere connesso alla nascita del mercato
unico (1°gennaio 1993), e stata avvertita in maniera ancor piu viva la necessita di
rafforzare la cooperazione amministrativa in materia di tassazione indiretta. Cosli,
accanto all’instaurazione di un regime provvisorio dell’Iva comunitaria, ¢ stato emanato
il regolamento n. 218/92 che ha introdotto uno specifico sistema di cooperazione tra
Stati membri finalizzato al controllo fiscale delle transazioni intracomunitarie.

Tale strumento, pur pienamente efficace, si e rivelato, tuttavia, insufficiente a far fronte
alle nuove esigenze derivanti dall’integrazione sempre piu stretta delle economie nel
mercato interno. La cooperazione non ¢ stata, infatti, abbastanza intensiva in quanto,
oltre al sistema V.1.E.S.™°, vi sono pochi scambi automatici o spontanei di informazione
tra gli Stati membri. Inoltre, I’esistenza di due strumenti distinti (la direttiva e il
regolamento) per la cooperazione in materia di Iva si & rivelata un freno a una
cooperazione efficace tra le Amministrazioni tributarie. Alla luce di tali considerazioni,
il Consiglio dell’Ue ha successivamente adottato il nuovo regolamento n. 1798/2003,
per stabilire regole piu cogenti in materia di cooperazione e rendere gli scambi di
informazione piu intensivi e rapidi per contrastare piu efficacemente la piaga delle frodi
fiscali in materia di Iva.

Ulteriore provvedimento di modifica é la direttiva 2004/56/Cee del 21 aprile 2004 la
quale modifica la direttiva 77/799/Cee, mirando ad estenderne i principi e a migliorarne
I’applicazione. A tal fine, la citata direttiva 2004/56/Ce prevede la possibilita per gli
Stati membri di coordinare le indagini in materia di frode fiscale ed avvalersi di una
serie piu ampia di procedure, con 1’obiettivo di accelerare il flusso di informazioni tra
le autoritd competenti degli Stati membri. La direttiva 2004/56/Ce™*, inoltre, aggiorna
la direttiva 77/799/CEE con particolare riferimento all’ammodernamento tecnologico

degli ultimi anni

011 VIES (VAT Information Exchange System) & un sistema di scambi automatici tra le amministrazioni
finanziarie degli Stati membri dell'Unione Europea. Attivo dal 1 gennaio 1993, la finalita del VIES € il
controllo delle transazioni commerciali in ambito comunitario e dei soggetti passivi IVA che le
pongono in essere. Attraverso questo sistema gli Stati membri dell'Unione Europea possono scambiarsi
le informazioni relative alle cessioni intracomunitarie intervenute tra operatori commerciali titolari di
un numero identificativo IVA.

11 Basata sulla proposta della commissione COM 2003, 446 del 28 luglio 2003.
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1.5.2 1l Modello Ocse

Volendo illustrare i caratteri generali della cooperazione amministrativa ci si puo
riferire anche al Manuale dell’Ocse’® sull’attuazione delle disposizioni concernenti lo
scambio di informazioni in materia fiscale (Agreement on exchange of informations on
tax matters),.

Atteso che il modello predisposto in seno all’Ocse rappresenta certamente il principale
punto di riferimento in materia si evidenzia che solo qualche anno addietro I’Italia ha
aderito® alla Convenzione concernente la reciproca assistenza amministrativa in
materia fiscale pattuita tra gli Stati membri del Consiglio d'Europa e i Paesi membri
dell'Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico (Ocse), e firmata a

Strasburgo il 25 gennaio 1988.

1.5.3 La convenzione di Strasburgo

L’accordo fornisce le istruzioni circa lo scopo e I’ambito oggettivo e soggettivo dello
scambio di informazioni e, quindi, della cooperazione amministrativa. In particolare si
dispone che le autorita competenti** degli Stati contraenti si scambino le informazioni
necessarie per 1’applicazione delle disposizioni contenute nel corpo dell’accordo o di
quelle contenute nelle leggi interne relative alle imposte considerate. Si tratta di un
accordo estremamente valido in termini di efficacia in considerazione sia dell’ampia
platea degli Stati a cui puo applicarsi che della tipologia di tributi che ingloba. In
particolare imposte dirette e indirette, tributi locali, accise e contributi sociali (articolo
2, comma 1).

12 predisposto nel 1963 poi seguito dal Modello del 1977 (successivamente modificato nel 1992), da
ultimo aggiornato con le modifiche del 29 aprile 2000.

13 Tale adesione & avvenuta con legge 10 febbraio 2005, n. 19 (pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale n. 48
del 28 febbraio 2005).

Y In tema di individuazione delle Autorita competenti a porre materialmente in essere ’interscambio
d’informazioni, per quanto concerne 1’Italia, viene fatto riferimento al Capo del Dipartimento delle
politiche fiscali o suoi rappresentanti autorizzati. Con la nota del Ministro delle finanze 11 febbraio
1998, n. 3698,anche la Guardia di Finanza é divenuta Autorita competente a scambiare informazioni a
richiesta nel settore delle imposte sui redditi — in merito Giuseppe Marino, “Indagini Tributarie e
cooperazione internazionale ” in Corriere Tributario 44/2009.
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In merito alle modalita di collaborazione, la Convenzione prevede che possano essere
utilizzate dalle autorita fiscali: scambi di informazioni per I’accertamento dei tributi su
richiesta (articolo 5), automatici (articolo 6) e spontanei (articolo 7), verifiche
simultanee (articolo 8), verifiche all’estero con possibilita di partecipazione dei
funzionari stranieri (articolo 9), assistenza al recupero dei crediti tributari (articolo 11)
e per la notifica dei documenti (articolo 17). In altri termini viene consentita una
completa cooperazione tributaria per i Paesi aderenti. In particolare, in base all’articolo
1, comma 2, tale assistenza amministrativa include lo scambio di informazioni,
compresi controlli fiscali contestuali e la partecipazione a controlli fiscali svolti
all'estero, il recupero di crediti d'imposta, comprese le misure conservatorie e la
notifica di documenti. In relazione all’accezione del termine "informazione" ¢ da
ritenersi, in assenza di una precisa definizione, che alla nozione in parola vada data

un’interpretazione molto ampia.

1.6 Indicazioni metodologiche

Con riferimento all’attivita di controllo, dovra essere attentamente valutata
I’opportunita del ricorso alla collaborazione internazionale, come strumento di utile
ausilio investigativo, ogni qualvolta nel corso dell’attivita ispettiva ci si trovi di fronte
ad operazioni che destino sospetti e che siano state poste in essere da operatori
nazionali direttamente o indirettamente con soggetti residenti all’estero; al riguardo, e
necessario specificare che il ricorso alla cooperazione amministrativa internazionale
secondo le norme internazionali e comunitarie potra avvenire solo se “/’attivita
ispettiva sia stata intrapresa in maniera palese .

In particolare, al fine di orientare efficacemente il controllo sugli aspetti ritenuti piu
proficui in funzione delle caratteristiche e delle specificita del contribuente, 1’organo
verificatore dovra valutare I’opportunita di ricorrere alla cooperazione internazionale,
ad esempio, in presenza di:

- rapporti economico/finanziari con altri soggetti residenti, domiciliati o situati in Stati

esteri;
- transazioni infragruppo con soggetti controllati e/o collegati non residenti al fine di

riscontrare fenomeni di transfer pricing;
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partecipazioni di controllo e/o collegamento in imprese, societa ed altri enti
residenti o localizzati in Stati o territori con regime fiscale privilegiato;

componenti negativi derivanti da operazioni intercorse con imprese domiciliate
in Stati o territori non appartenenti all’Unione Europea aventi regimi fiscali
privilegiati;

rapporti di controllo/collegamento con societa non residenti ai fini del

contrasto del fenomeno dell’esterovestizione.

Ulteriormente, lo scambio di informazioni potra essere attuato:

per determinare i redditi imponibili in Italia dei soggetti non residenti;

per determinare I’effettiva residenza fiscale del contribuente che, fittiziamente,
risulti residente o domiciliato in altro stato estero;

quando il contribuente & legato, per quanto attiene alla produzione del proprio
reddito, al territorio di uno stato estero;

in tutti i casi in cui si sospetti il ricorso all’illecita pratica della delocalizzazione

del reddito mediante tecniche di tax planning.
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CAPITOLO 2

Evasione ed elusione fiscale internazionale

2.1 Le ragioni alla base dei fenomeni evasivi ed elusivi di carattere internazionale.

Le diversita esistenti fra i vari sistemi tributari, 1’esistenza di Paesi che perseguono una
politica di attrattiva per i capitali esteri attraverso la previsione di regimi
particolarmente favorevoli, la diffusione di Trattati fra le Nazioni economicamente piu
avanzate allo scopo di evitare o ridurre la doppia imposizione internazionale,
costituiscono un insieme di fattori che, se adeguatamente studiati e coordinati fra di
loro, possono condurre I’impresa multinazionale ad orientare le proprie scelte di
investimento anche sulla base del maggior risparmio fiscale conseguibile.

Infatti, le attivita "transnazionali" delle imprese, attuate mediante schemi di gruppo,
stabili organizzazioni o rapporti commerciali, costituiscono oggetto di attenzione
privilegiata da parte delle Amministrazioni fiscali nazionali, in quanto potenziali veicoli
mediante i quali ottenere un trattamento vantaggioso (ossia la riduzione se non
I'annullamento del carico tributario) non previsto dal sistema. In particolare in Paesi con
elevate aliquote impositive sulle societa, come I'ltalia, € quindi divenuto relativamente
semplice - soprattutto per i soggetti muniti di risorse finanziarie e know how, gia inseriti
in un contesto multinazionale - procurarsi i benefici connessi all'insediamento (a volte
solo formale) di attivita in Stati e territori a bassa pressione fiscale.

In tale contesto, le uniche concrete soluzioni sono il risultato di prese di posizione delle
singole legislazioni nazionali — e, in una certa misura, di disposizioni contenute in
apposite Convenzioni stipulate fra Stati — che, nel quadro delle proprie scelte di
politica di contrasto ai suddetti fenomeni evasivi ed elusivi, vengono a precostituire
appositi strumenti normativi — per lo piu in forma di presunzioni o di fattispecie ad
applicazione immediata — tali da ricondurre a tassazione, nell’ambito dei rispettivi

sistemi giuridici, materia imponibile allocata in altri ordinamenti.
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2.2 Caratteristiche principali delle tecniche evasive ed elusive internazionali.

2.2.1 Premessa.

In via generale, i metodi utilizzati per realizzare fenomeni di evasione o elusione

fiscale internazionale, sebbene molteplici e diversificati, possono essere ricondotti a

due schemi “tradizionali”:

- trasferimento del contribuente, che si concretizza nel posizionamento strumentale
della persona fisica 0 dell’impresa in un’area con pressione fiscale pit mite rispetto
a quella d’origine;

- trasferimento della materia imponibile, che, a sua volta, puo realizzarsi sia con
la semplice allocazione strumentale delle fonti di produzione del reddito, sia
attraverso una sua riqualificazione (ad esempio, dividendi mascherati da royalties).

Entrambi questi due schemi “Istituzionali”, sono interessati da metodi consolidati e

metodi piu innovativi.

2.2.2 | metodi consolidati.

Come si € dianzi evidenziato, per i soggetti residenti fiscalmente all’interno del proprio
territorio, € prevista I’applicazione del principio della imposizione personale sui
redditi ovunque prodotti; da cid consegue il rischio che persone fisiche o giuridiche
scelgano di delocalizzare, almeno formalmente, la residenza o la sede in un altro Paese
0 area che sia a bassa fiscalita e ove si agisca secondo un principio di tassazione su base
territoriale.

Infatti, se un soggetto o un impresa ricava redditi in piu di uno Stato, pud
certamente trovare conveniente spostare la sua residenza o la sede in un Paese che
adotti il principio della territorialita e, quindi, tassi soltanto i redditi prodotti sul
proprio territorio disinteressandosi di quelli prodotti all’estero; se poi questo Paese & a
bassa, o nulla, pressione fiscale € intuitivo che il grado di convenienza a spostarvi la
propria residenza fiscale & molto elevato.

Il secondo schema enunciato, ossia quello del trasferimento della materia

imponibile, assume, in realta, diverse forme di applicazione.
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Tra i sistemi di tale specie tradizionalmente adottati dal contribuente, il piu diffuso
e rappresentato dall’artificiosa gestione dei componenti reddituali, mediante il
sovradimensionamento o la sottovalorizzazione delle transazioni poste in essere
all’interno di un medesimo gruppo di imprese ovvero fra imprese che risultino, anche
di fatto, fra loro collegate.

In via generale, in uno schema di questo tipo realizzato nell’ambito di un gruppo,
una societa figlia localizzata in un Paese ad alta pressione fiscale cede beni alla societa
madre situata in uno Stato a bassa tassazione a prezzi molto contenuti; vengono cosi
minimizzati i ricavi della societa figlia, sottraendo materia imponibile nel Paese ad alta
tassazione e trasferendola nel Paese a bassa imposizione, con un considerevole
“risparmio d’imposta”.

Un’operazione di segno opposto si puo porre in essere nel caso in cui la societa figlia
sia situata nello Stato a bassa tassazione e la societa madre nel Paese ad alta
tassazione: la cessione di beni, in questo caso, pud avvenire a prezzi molto alti,
realizzando anche in questa ipotesi il ricercato risparmio d’imposta con la sottrazione

di materia imponibile al Paese ad alta tassazione.

2.2.3 | metodi piu avanzati.

L’evoluzione dei sistemi di evasione o elusione, difficilmente puo essere rappresentata

in maniera completa ed esaustiva, anche in ragione del continuo mutamento dei singoli

ordinamenti nazionali attraverso i quali dette fattispecie si attuano; tuttavia, non si puo
fare a meno di richiamare I’attenzione sulle seguenti metodologie piu avanzate:

- T’operativita sul territorio nazionale di stabili organizzazioni di imprese estere non
formalmente costituite, la cui esistenza venga mascherata attraverso la creazione di
entita formalmente dotate di autonoma veste giuridica;

- Tlartificiosa maggiorazione di oneri, quali, ad esempio, interessi, royalties o costi
per servizi, al fine di trasformare i dividendi che sarebbero stati distribuiti da una
societa figlia in una componente reddituale avente una forma diversa; tale

meccanismo presenta il duplice vantaggio di consentire:

da parte della controllante, di assoggettare ad imposizione il reddito in tal

modo prodotto nel solo Paese di residenza del percettore, anziché sottoporlo a
ritenute nello Stato della fonte, al ricorrere di determinati presupposti, come, nel
caso di interessi e royalties, di quelli di cui all’art. 26 quater del DPR 600/73;
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sul versante della controllata, I’integrale deducibilita dei costi sostenuti.

Un tipico esempio € quello consistente nella concessione di un finanziamento da
parte di una societa mutuante nei confronti di una mutuataria, dalla prima
controllata, che di fatto risulti contrario a principi di economicita, in quanto la
societa figlia gia dispone di risorse finanziarie sufficienti a far fronte alla propria
ordinaria gestione e diretto al conseguimento di indebiti vantaggi fiscali,
rappresentati dalla deducibilita degli interessi passivi in capo alla mutuataria e
dalla non applicazione delle ritenute alla fonte;

- il “treaty shopping”, mediante il quale si tende a sfruttare indebitamente un certo
regime vantaggioso contenuto in una o piu Convenzioni contro le doppie
imposizioni, soprattutto attraverso 1’artificiosa localizzazione di una struttura
economica in uno dei Paesi aderenti alla Convenzione, affinché detta struttura
diventi funzionale alla fruizione delle agevolazioni previste dal Trattato, altrimenti
non accessibili.

Ad esempio, se lo Stato A non ha stipulato alcuna convenzione con lo Stato C,
oppure abbia stipulato con detto Stato una convenzione poco favorevole, il
residente dello Stato A potra trovare utile interporre formalmente nello Stato B un
terzo soggetto, qualora i trattati che lo stato B ha stipulato con A e C presentino una
particolare attrattiva.

Nell’ambito del “zreaty shopping” una particolare pratica elusiva & quella
rappresentata dall’uso distorto e strumentale del cd. “matching credit”, ovvero della
possibilita, rinvenibile in alcune convenzioni, di ottenere il riconoscimento di un
credito d’imposta figurativo in relazione a redditi che, in realta, godono, nello Stato
della fonte, della totale esenzione o di una riduzione significativa dell’imposizione
(a titolo esemplificativo, attualmente, tale possibilita & prevista, tra I’altro, dalle
convenzioni stipulate con Singapore, Malesia, Brasile, Argentina, Cipro e Malta);

- il “rule shopping”, che consiste nella ricerca, all’interno di una Convenzione
internazionale, della disposizione che comporta il minor prelievo fiscale, adeguando
ad essa, quanto meno da un punto di vista formale, le operazioni economiche che

s’intendono porre in essere.
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Le pratiche maggiormente adottate nell’ambito del “rule shopping” investono le
disposizioni convenzionali sul regime dei dividendi, in relazione ai quali il
modello OCSE prevede la tassazione anche nello Stato della fonte, attraverso
I’applicazione di una ritenuta che puo variare dal 5 al 15%.
Il contribuente, per evitare tale ritenuta, potrebbe far ricadere la propria fattispecie
produttiva di reddito nell’ambito di un’altra disposizione convenzionale, come nel
caso del cosiddetto “dividend stripping”, che si sostanzia nella ricerca
dell’applicazione convenzionale della clausola sui capital gain, in base alla quale
vi & tassazione solo nello Stato di residenza di chi lo realizza; in tale ipotesi,
I’obiettivo consiste nel percepire il valore del dividendo attraverso 1’alienazione
della partecipazione azionaria in un momento in cui il dividendo e gia certo, ma
non ancora distribuito, trasformando, in tal modo, il dividendo in plusvalenza.
Il fenomeno del “dividend stripping” puo rilevare anche come forma di “treaty
shopping ”, nella misura in cui I’alienazione delle partecipazioni (eventualmente con
clausola di retrocessione per il riacquisto delle stesse, dopo la distribuzione del
dividendo) avviene nei confronti di una societa residente in uno Stato che puo
beneficiare di un migliore trattamento, convenzionale o anche interno, relativamente
ai dividendi percepiti.
Va infine osservato come, di recente, sia dato assistere al ricorso sempre piu diffuso
alla particolare figura giuridica del trust, che pud anche essere strumentale, soprattutto
ove la sua concreta regolamentazione coinvolga soggetti e patrimoni localizzati in
diversi Paesi, all’attuazione di fenomeni evasivi o elusivi.
Detto complesso istituto, di derivazione anglosassone, permette ad un soggetto
(disponente) di trasferire la titolarita di situazioni giuridiche soggettive ad un altro
soggetto (trustee), affinché lo gestisca nell’interesse proprio o di terzi soggetti
(beneficiari); le situazioni giuridiche oggetto di conferimento non sono di proprieta
né del disponente, né del trustee, né dei beneficiari, ma appartengono allo stesso

trust, dando origine ad un effetto di cosiddetta “segregazione” patrimoniale

L’art. 1, commi dal 74 al 76, della Legge 27 dicembre 2006, n. 296, ha emendato
I’art. 73 del TUIR, stabilendo che i trust, in genere, sono soggetti passivi dell’imposta

sul reddito delle societa.
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Piu in dettaglio, distinguendo a seconda della tipologia di attivita esercitata e della

residenza fiscale, il trust é assimilato:

- a mente dell’art. 73, comma 1, lett. b), del TUIR, agli enti commerciali residenti,
se ha per oggetto esclusivo o principale 1’esercizio di attivita commerciali;

- ai sensi dello stesso art. 73, comma 1, lett. c), del TUIR, agli enti non
commerciali residenti, se non ha per oggetto esclusivo o principale 1’esercizio di
attivita commerciali;

- agli enti non residenti, se ha la residenza fiscale all’estero; in tal caso la tassazione
sara limitata ai soli redditi prodotti sul territorio nazionale.

Occorre peraltro precisare che, in base a quanto chiarito dall’Agenzia delle Entrate®,

la tassazione del trust come autonomo soggetto passivo d’imposta, ricorre solo in caso

12

di trust “opaco”, in cui i relativi beneficiari non sono esattamente individuati, mentre
nel caso di trust “szrasparente”, nel quale i beneficiari sono esattamente individuati,
nell’atto costitutivo o in documenti successivi, quali effettivi titolari del diritto alla
percezione dei redditi prodotti dalla gestione del trust, la tassazione avviene
direttamente in capo a questi ultimi.

Per contrastare le manovre evasive connesse alla particolare struttura del trust, la
legislazione nazionale ha introdotto uno specifico meccanismo presuntivo di

attrazione della residenza fiscale in Italia.
2.3 Politiche di contrasto all’evasione e all’elusione fiscale internazionale.
2.3.1 Profili generali.

Le reazioni alle pratiche evasive ed elusive internazionali, sono riconducibili, in
sostanza, agli stessi schemi adottati per evitare la doppia imposizione internazionale,
vale a dire a misure concordate in ambito internazionale, sia nel quadro di Organismi
sovranazionali, sia fra due o piu Stati, ovvero a misure unilateralmente adottate da

ciascun Paese al proprio interno.

5 Risoluzioni nn. 48/E del 6 agosto 2007 e 81/E del 7 marzo 2008.
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Attualmente & tuttavia possibile che il contribuente proceda ad una
regolamentazione preventiva con 1’Amministrazione finanziaria di quelle situazioni
che potrebbero tradursi, almeno potenzialmente, in fattispecie evasive o elusive, allo
scopo di individuarne I’assetto concreto che possa al meglio conciliare le esigenze
erariali dello Stato che pud avanzare la pretesa impositiva e quelle, di ottimale
allocazione delle risorse produttive e degli strumenti di finanziamento, proprie delle

imprese.

2.3.2 Le politiche di contrasto a livello internazionale.

Sul piano internazionale, si registra una sempre maggiore attenzione rispetto al
fenomeno dell’evasione e dell’elusione fiscale internazionale.

In questo contesto, un ruolo significativo & svolto dall’OCSE nell’individuazione di
misure concordate, finalizzate a risolvere piu ampie problematiche di carattere
internazionale, ivi comprese quelle connesse alla necessita di contrastare il ricorso a
pratiche fraudolente in danno delle finanze degli Stati aderenti.

A testimonianza di cio, vi e I’espressa affermazione secondo la quale le convenzioni
contro le doppie imposizioni, oltre a favorire, attraverso 1’eliminazione della doppia
imposizione internazionale, lo scambio di beni e servizi e la circolazione dei capitali e
delle persone, hanno lo scopo di prevenire 1’elusione e 1’evasione fiscale.

Piu specificamente, il problema dell’elusione o dell’evasione fiscale internazionale €
affrontato nei trattati che si ispirano al modello OCSE, attraverso due sistemi.

Il primo riguarda la previsione di specifiche clausole anti—abuso, che sono disposizioni
convenzionali volte a limitare 1’utilizzo dei benefici concessi dalla Convenzione stessa,
ottenuti attraverso comportamenti evasivi, elusivi, fraudolenti o che si
concretizzano in forme di abuso del diritto.

Fra queste, la prima clausola in ordine “storico” & rappresentata dalla clausola del
beneficiario effettivo, in base alla quale, secondo le indicazioni del modello OCSE, un
soggetto puo fruire dei vantaggi convenzionali — quali, in particolare, la riduzione
delle aliquote della ritenuta alla fonte — a condizione che egli sia il reale beneficiario
del flusso di reddito che proviene da un altro Stato e che non eserciti la propria

attivita in detto altro Stato attraverso una stabile organizzazione; piu di recente, si
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affermata la cosiddetta clausola di trasparenza, in virtu della quale € consentito non
accordare il beneficio previsto dalla convenzione a una societa il cui capitale non
appartiene direttamente o indirettamente ai residenti dello Stato in cui essa stessa e
residente.

Un’ulteriore clausola antiabuso di carattere generale atta ad individuare quali sono i
soggetti cui spetta 1’applicazione delle Convenzioni, € denominata Limitation on
benefit clause (o LOB clause).

A differenza delle clausole sopra descritte, che mirano a colpire il treaty shopping nelle
sue forme piu diffuse, I’obiettivo dell’introduzione della clausola LOB é prevenire
I’accesso ai benefici convenzionali da parte di tutti quei soggetti che non sono
residenti qualificati in nessuno degli Stati contraenti e che, a tale scopo, utilizzano
entita nominalmente residenti ai fini della Convenzione; in altre parole, le societa che
intendono beneficiare del miglior trattamento fiscale previsto da un Trattato che
contiene una disposizione di questo genere, devono dimostrare la sussistenza di un
collegamento economico effettivo con lo Stato in cui risultano essere residenti.

Il secondo sistema di contrasto agli abusi, contemplato dai Trattati, si riferisce alle
disposizioni convenzionali che disciplinano lo scambio di informazioni fra le
Amministrazioni degli Stati contraenti, finalizzate a predisporre una serie di strumenti
preordinati ad agevolare 1’acquisizione di prove di fenomeni evasivi perpetrati
attraverso operazioni internazionali.

A proposito delle clausole anti—abuso, deve essere evidenziato che una certa finalita
anti—elusiva puo essere attribuita anche a certe definizioni contenute nello schema
OCSE, quali, ad esempio, quelle dettate in tema di stabile organizzazione.

Interessante e notare I’atteggiamento assunto sul punto dall’Italia; infatti, mentre gli
altri Paesi aderenti all’OCSE tendono ad attribuire agli esempi contenuti nel
modello una valenza solo esemplificativa, ritenendo che sia onere
dell’ Amministrazione dimostrare che vi sia una sede fissa d’affari, il nostro Paese®®,
considera a priori stabile organizzazione le suddette ipotesi, demandando al
contribuente 1’onere di dimostrare che [I’esistenza di una delle fattispecie
contemplate dallo schema stesso, non sia idonea, nel concreto, a configurare una

stabile organizzazione.

16 Circolare ministeriale 30 aprile 1977, n. 7.
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Ne discende una tendenza del nostro ordinamento ad attribuire una valenza
particolarmente “pregnante” alle definizioni Convenzionali.

Una particolare forma di collaborazione fra diversi Organi nazionali a contrasto di
pratiche internazionali di carattere evasivo o elusivo, infine, e quella delle

17 «verifiche simultanee ”, attraverso le quali le Amministrazioni fiscali dei

menzionate
Paesi contraenti possono avviare, contemporaneamente ed in modo coordinato, azioni
di accertamento nei confronti dello stesso contribuente all’interno dei rispettivi territori

nazionali.
2.3.3 Le politiche di contrasto a livello interno.
Il legislatore nazionale, per contrastare le pratiche evasive ed elusive di carattere

internazionale ha adottato specifiche misure, tutte essenzialmente riconducibili a

fattispecie normative di carattere presuntivo, volte, alternativamente, a:

riportare sul territorio nazionale la residenza fiscale di un contribuente che solo
apparentemente sia localizzato, operi, gestisca i propri affari ed assuma decisioni

imprenditoriali in territorio estero;

- attrarre in Italia un certo presupposto impositivo, allorquando tale materia imponibile
sia stata formalmente generata in determinati Paesi o territori, a meno che non
venga fornita la prova (attraverso procedure regolamentate nel dettaglio) che in detti

Paesi venga effettivamente realizzato un sostanziale interesse economico;

- disconoscere, nella determinazione dei redditi d’impresa, componenti negativi
realizzati in occasione di operazioni poste in essere con entita ubicate in specifici
Paesi o territori, ferma restando la possibilita per il contribuente nazionale di

provare il carattere non elusivo del suo comportamento;

- ricondurre ad un valore predeterminato (“valore normale”) il corrispettivo di
operazioni intercorse fra societa residenti e non residenti legate da rapporti di

controllo.

7 Articolo 8 Convenzione di Strsburgo;
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Tali norme sono rinvenibili nelle regolamentazioni riguardanti i c.d. paradisi fiscali, le
Controlled Foreign Companies, le stabili organizzazioni, le ipotesi di transfer pricing e
di estero vestizione di cui si dira in seguito.

Si ricorda, inoltre, che le pratiche elusive di carattere internazionale possono,
ricorrendone i presupposti, rientrare nel campo applicativo di quella che, allo stato
attuale, rappresenta la clausola antielusiva di portata pit generale esistente nel nostro
ordinamento, vale a dire quella di cui all’art. 37 bis del D.P.R. n. 600/73. Tale norma
puo trovare applicazione relativamente alle operazioni straordinarie ed assimilate poste
in essere a livello internazionale (trasformazioni, scissioni, fusioni, liquidazioni
volontarie, conferimenti in societa, ecc.).

Inoltre, occorre considerare che evasioni o aggiramenti rispetto agli obblighi fiscali
possono essere posti in essere, anche sul piano internazionale, mediante la fittizia e
solo formale intestazione di atti, disponibilita patrimoniali, attivita o rapporti giuridici
ad un soggetto diverso da quello che ne ¢ I’effettivo titolare, in quanto beneficiario
dei relativi effetti economici, secondo il fenomeno che va sotto il nome di
“interposizione fittizia”.

Per contrastare tali eventualita, si potra far ricorso alla disciplina contenuta nell’art. 37,
comma 3, del D.P.R. n. 600/73.

2.3.4 1l ruling internazionale.

L’art. 8 del D.L. n. 269/2003, convertito con modificazioni dalla L. n. 326/2003,

prevede che:

- le imprese con attivita internazionale hanno accesso ad una procedura di
“ruling” (termine con cui si indica la possibilita di interpellare
I’ Amministrazione finanziaria, anche se, nel caso in esame, piu che di interpello si
tratta di un “accordo”) di standard internazionale, con principale (ma non esclusivo)
riferimento al regime dei prezzi di trasferimento, degli interessi, dei dividendi e delle

royalties;
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- la richiesta di ruling é presentata al competente Ufficio dell’Agenzia delle
Entrate, di Milano o di Roma'®, secondo quanto stabilito con il; la procedura si
conclude con la stipula di un accordo, fra il competente Ufficio dell’Agenzia delle
Entrate e il contribuente ed assume carattere vincolante per il periodo d’imposta nel
corso del quale 1’accordo € stipulato e per i due periodi d’imposta successivi, salvo
che intervengano mutamenti nelle circostanze di fatto o di diritto rilevanti al fine
delle predette metodologie e risultanti dall’accordo sottoscritto dai contribuenti;

- in base alla normativa comunitaria, I’Amministrazione finanziaria invia copia
dell’accordo all’Autorita fiscale competente degli Stati di residenza o di
stabilimento delle imprese con i quali i contribuenti pongono in essere le relative
operazioni;

- per i periodi d’imposta di operativita dell’accordo, I’Amministrazione finanziaria
esercita i propri poteri di controllo e verifica soltanto in relazione a questioni diverse
da quelle oggetto dell’accordo stesso.

Le concrete modalita di attuazione della norma sono regolamentate dal suddetto

provvedimento dell’Agenzia delle Entrate, nel quale viene fornita una definizione

della nozione di “impresa con attivita internazionale” e sono individuate le operazioni

ammesse alla particolare procedura.

2.4 Metodologie di controllo

Quanto alle prescrizioni metodologiche attraverso le quali sviluppare [P’attivita
ispettiva a contrasto dei principali fenomeni di evasione ed elusione internazionale, si
rinvia a quanto verra piu diffusamente esposto nei successivi con riferimento a
ciascuno di essi.

In questa sede, si reputa tuttavia opportuno richiamare 1’attenzione sulla circostanza
che, in linea generale, i piu complessi tra detti fenomeni, pur assumendo, a volte,
forme molto articolate, si basano fondamentalmente sull’uso strumentale di entita di
gruppo artatamente collocate in determinate aree che consentono di minimizzare il

carico impositivo complessivo.

18 proyvedimento del Direttore della medesima Agenzia del 23 luglio 2004.
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In tale contesto, si ricorda che, al di la di determinati Stati o territori tradizionalmente
conosciuti per 1’adozione di un regime impositivo basso o nullo e per I’'impermeabilita
all’accesso allo scambio d’informazioni, altri ordinamenti tributari, anche di Paesi
sviluppati, prevedono regimi fiscali speciali:

- per determinate strutture societarie — quali, ad esempio, le holding®, i centri di
coordinamento, i centri servizi — o per specifici componenti reddituali (capital gain,
costi per ricerca e sviluppo, ecc.);

- a seguito di ruling?® con le locali amministrazioni fiscali, con cui & possibile
concordare un livello di tassazione piu lieve di quello generalmente applicato;

- inforza di peculiari condizioni pattuite con altri Stati e trasfuse nell’ambito di
Trattati internazionali.

Tali incentivi, peraltro, non sempre assumono direttamente 1’aspetto di un’agevolazione

fiscale, potendosi anche concretizzare in contributi diretti agli investimenti o in

altre agevolazioni assimilabili.

Ai fini dell’attivita di controllo dovranno, pertanto, essere attentamente analizzate:

- la struttura del gruppo al quale I’'impresa italiana appartiene, allo scopo di
individuare 1’eventuale esistenza di imprese che beneficino di un trattamento fiscale
di fatto agevolato, per la loro potenziale esposizione ai fenomeni in argomento;

- la tipologia di rapporti che intercorrono, anche indirettamente, tra queste ultime

entita e quella nazionale.

Di massima, la circostanza che un’entita italiana appartenente ad un gruppo
multinazionale presenti, sistematicamente, una posizione reddituale poco florida o
addirittura deficitaria, a fronte di una situazione di segno opposto in capo alle altre
consociate — soprattutto con riferimento a quelle strutture poste al vertice 0 ad un
livello intermedio della catena societaria — costituira un segnale meritevole di

approfondimento.

9'ussemburgo — holding del 29;
20 Svizzera;
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Le principali aree di intervento da considerare e da valutare, saranno, pertanto, le

seguenti:

- deduzione di componenti negativi derivanti da operazioni intercorse con imprese
domiciliate in Stati o territori non appartenenti all’Unione Europea aventi regimi
fiscali privilegiati, ai sensi dell’art. 110, commi 10 e 11, del TUIR; tali componenti
negativi sono rilevabili attraverso la consultazione degli appositi righi del modello
dichiarativo®;

- presenza di partecipazioni di controllo e/o collegamento in imprese, societa ed
altri enti residenti ovvero localizzati in Stati o territori con regime fiscale

privilegiato, secondo quanto previsto dagli artt. 167 e 168 del TUIR%;

- realizzazione di transazioni infragruppo con soggetti controllati e/o collegati non
residenti, soggette alla disciplina in materia di transfer pricing, di cui all’art. 110,
comma 7, del TUIR®,

Particolare attenzione dovra, inoltre, essere posta:
ove dovesse evincersi che I’entita italiana operi in qualita di intermediario di un
soggetto estero, per la potenziale esposizione di tale pratica a fenomeni di stabile
organizzazione occulta;
all’analisi delle condizioni contrattuali alla base dei rapporti con consociate e
della reale natura delle relazioni commerciali, allo scopo di accertare I’eventuale
sussistenza di ipotesi di trasformazione di specifiche componenti reddituali in

altre tipologie di reddito che possano configurare fenomeni di rule shopping;

- cessione, da parte di soggetti fiscalmente residenti in ltalia, in favore di un’entita
estera che gode di una lieve tassazione, di beni immateriali ad alta redditivita
(marchi, brevetti, know how, ecc.); operazioni della specie, da individuare mediante
I’analisi della relazione sulla gestione, potrebbero infatti essere state realizzate al
solo fine di canalizzare all’estero i consistenti flussi reddituali precedentemente
assoggettati ad imposizione in Italia, attraverso apposite strutture dotate di regolare

veste formale, ma, di fatto, inoperative.

? Righi RF 33 e 55 del Modello Unico per societa di capitali.

?2 L’individuazione di tali partecipazioni, & possibile attraverso 1’esame della nota integrativa al bilancio
d’esercizio, verificando, in caso positivo, ’eventuale indicazione dei redditi prodotti da dette entita nel
quadro FC dei singoli Modelli Unici.

2 In tali casi, la presenza di rapporti con consociate estere sara dedotta dall’esame della sezione RF2 del
modello dichiarativo e della nota integrativa al bilancio d’esercizio.
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In definitiva, la societa estera potrebbe rivelarsi semplicemente una “cassaforte”
costituita ad hoc, ossia uno strumento per attuare una vera e propria pianificazione
fiscale internazionale finalizzata all’illecito risparmio d’imposta, nonché uno
schermo attraverso il quale dissimulare la reale titolarita dei redditi attraverso una
catena societaria, non necessariamente complessa; sul punto si ricorda che, a partire
dall’anno d’imposta 2006, deve essere verificata la ricorrenza della presunzione
prevista dai commi 5 bis e 5 ter all’art. 73 del TUIR*.

Tale ipotesi potrebbe peraltro nascondere fenomeni di esterovestizione, da provare
attraverso il rinvenimento di documentazione attestante:

I’ubicazione in Italia del luogo dal quale provengono gli impulsi volitivi inerenti

le attivita della societa, con particolare riferimento a:

. documentazione che possa evidenziare, con riguardo alla sede ufficiale,
che la stessa non costituisca il reale centro decisionale/amministrativo, bensi
una mera localizzazione o domiciliazione di carattere formale;

. corrispondenza dalla quale si possa evincere una gestione subordinata a
direttive e disposizioni provenienti dall’Italia, a discapito dell’autonomia di
determinazione della stessa;

lo svolgimento dell’attivita principale della societa estera in Italia; a tal fine, si

rendera necessaria I’analisi:

. della consistenza patrimoniale della societa estera, per poter valutare se i
beni facenti parte del suo patrimonio siano situati in gran parte in ltalia, o
meno;

. della composizione degli elementi reddituali riguardanti 1’ordinaria gestione
sociale, per rilevare quale consistenza abbiano le operazioni compiute in Italia
0 aventi ad oggetto beni o servizi collegati col nostro Paese, rispetto al

complesso delle operazioni poste in essere dalla societa;

# Introdotti dall’art. 35, comma 13, del D.L. 4 luglio 2006, n. 223, convertito nella Legge 4
agosto 2006, n. 248.
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- presenza di crediti d’imposta per redditi prodotti all’estero esposti negli appositi
quadri del modello dichiarativo®. In tal caso, I’indagine potra essere approfondita
allo scopo di verificare la sussistenza di eventuali fenomeni di treaty o rule shopping.

Per tutte le richiamate fattispecie, giova sottolineare come la corrispondenza

intrattenuta con le societa estere, sotto qualsiasi forma (anche elettronica), possa

costituire spunto di riflessione per eventuali approfondimenti.

2| quadri del modello di dichiarazione da esaminare, sono il quadro CE del Modello Unico per
societa di capitali e persone fisiche e il quadro RU del Modello Unico per societa di persone; si ricorda
che alcune Convenzioni bilaterali contro le doppie imposizioni contengono clausole particolari
secondo le quali, se lo Stato estero ha esentato da imposta, in tutto o in parte, un determinato reddito
prodotto nel proprio territorio, il soggetto residente in Italia ha comunque diritto a chiedere il credito
per I’imposta estera come se questa fosse stata effettivamente pagata (imposte figurative).
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CAPITOLO 3

| Paradisi fiscali

3.1. Profili generali

Da tempo il termine “paradiso fiscale” ¢ entrato nel comune uso quotidiano, piu spesso
attraverso la corrispondente terminologia anglosassone “tax haeven” (rifugio fiscale),
ma altrettanto spesso con poca chiarezza e tanta confusione sul reale significato del
termine e sulle implicazioni fiscali e legislative che riguardano i paradisi fiscali. Lo
stesso OCSE ha ritenuto impossibile darne una singola e tassativa definizione, in
quanto, ogni paese € un potenziale paradiso fiscale con riferimento a particolari
operazioni o situazioni.

Benché nati per garantire un solido rifugio per i capitali, si sono trasformati, adottando
la politica della bassa fiscalita, in rifugi fiscali.

Stando a questa definizione sembrerebbe che il termine “paradiso” abbia un campo di
azione limitato alla sola problematica fiscale, tuttavia [’analisi delle diverse
caratteristiche che rendono uno stato o un territorio “paradiso”, nonché, il loro uso,
portano ad ampliare la loro definizione soprattutto al termine “Bancario”.

Infatti, accanto alla bassa fiscalita, tali luoghi sono caratterizzati da un rigido segreto
bancario, che consente usi e attitudini che non riguardano la sola materia fiscale ma
anche la materia valutaria (si pensi al fenomeno del riciclaggio di “denaro sporco”).
Rorger Brunet, direttore di ricerca presso il Consiglio Nazionale della ricerca scientifica
Francese, ha posto in evidenza come, anziché distinguere i paradisi in “bancari” e
“fiscali”, sia piu opportuno denominarli, per una descrizione generale, con il termine di

“paradisi finanziari”.
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Di conseguenza, nell’ambito dei paradisi finanziari, si parlera di paradisi fiscali o rifugi

fiscali, per indicare quei luoghi dove assume rilevanza “l’agevolazione fiscale”, mentre

si parlera di paradisi bancari, per indicare quei luoghi in cui, maggiormente, 1’aspetto

garantistico ¢ correlato con D’attivita bancaria e con il relativo segreto bancario®,

nonché, in ultimo, si parlera di paradisi societari per indicare quelli che presentano un

insieme ridottissimo di formalita societarie o contabili.

Da quanto detto, si evince che la nozione di paradiso, sia comunque e sempre di natura
relativa e comparativa, infatti per individuare un paradiso fiscale dobbiamo confrontare
I livelli di tassazione interna con quelli offerti dal luogo in esame, lo stesso vale per la
individuazione dei paradisi bancari, cambiando i termini di paragone che saranno legati
alla diversa normativa in materia valutaria e cosi via

Non ultimo é il problema causato dal crescente utilizzo di internet.

Lo stesso, infatti, negli ultimi anni ha rappresentato uno strumento idoneo per favorire
I’emigrazione di alcune imprese verso i Paesi a fiscalita agevolata.

Pensiamo soprattutto alle imprese che vendono software on-line o a quelle di
consulenza.

Per fronteggiare 1’evasione, insita nello specifico settore, molti paesi tra cui anche
I’Italia hanno circoscritto il concetto di stabile organizzazione, identificandola con una
sede fisica che pertanto non poteva coincidere con un semplice provider.

Infatti, la sede di una societa fittizziamente collocata in un Paese a ridotta fiscalita,
congiuntamente ai numerosi servizi offerti da molteplici societa di consulenza, nonché
le prestazioni bancarie on-line (che consentono di gestire in rete qualsiasi operazione),
permettono alla persona che offre servizi di creare un business incentrato all’estero,
anche senza alcuno spostamento materialmente fuori dall’Italia, con considerevoli

risparmi in termini di imposte.
3.2 | paradisi fiscali nelle legislazioni internazionali
| paesi ad alta tassazione hanno predisposto normative per immunizzare i loro sistemi

fiscali dall’elusione a dall’evasione, proveniente dai rapporti tributari internazionali, in

particolare dall’uso dei “paradisi fiscali”.

% Bartoloni B., Sbarra G., Paradisi fiscali e bancari, in Riv. G. di Finanza, 1996, p.855.
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Tali normative hanno lo scopo di disincentivare 1’'uso dei paradisi fiscali mediante
sistemi che rendono vano il risultato delle operazioni internazionali finalizzate al solo
scopo di realizzare il risparmio di imposta.

Nell’ambito del diritto tributario internazionale le normative adottate sono realizzate
con criteri diversi, anche se mirano allo stesso risultato finale.

221 altri il

Alcuni stati hanno adottato la “Controlled Foreing Company Legislation

“disconoscimento dei costi provenienti da entita costituite nei paradisi fiscali”, sono

state elaborate norme contro il “Treaty shopping” e norme per limitare 1’uso dei “prezzi

di trasferimento”, queste ultime sono riferite alla totalita dei rapporti tributari

internazionali finalizzati sempre all’ottenimento di un risparmio di imposta.

Il punto cardine che caratterizza tutte le normative € la individuazione dei paesi che con

fiscalita privilegiata.

In merito la via seguita e quella del confronto, riferito allo stesso tipo di imposta, tra i

livelli di tassazione interna e quelli di tassazione esterna ottenibili in uno stato estero.

La maggior parte degli stati ha elaborato delle liste, dette a volte “black list” se

contengono paesi a bassa fiscalita o “white list” se contengono paesi ad alta fiscalita.

Le legislazioni tributarie piu evolute, infatti, tendono a contrastare con differenti

modalita la sottrazione di basi imponibili realizzata attraverso il loro trasferimento in

paradisi fiscali.

Le misure introdotte da questi stati per contrastare le pratiche elusive tendenti al

trasferimento di base imponibile verso Paesi con regime fiscale privilegiato si muovono

sostanzialmente in due direzioni:

- il disconoscimento della deducibilita dei costi relativi ad operazioni poste in essere
con soggetti residenti nei paradisi fiscali;

- la diretta imputazione in capo ai soggetti residenti dei redditi conseguiti dai soggetti
localizzati in detti Paesi per la quota corrispondente alla partecipazione detenuta nel

patrimonio netto di questi ultimi.

%" Tale termine indica nel diritto tributario internazionale, quelle legislazioni che hanno come obiettivo
primario di rendere imponibile nel paese di residenza del contribuente una quota del reddito prodotto
dalla struttura localizzata nel paese a fiscalita agevolata mediante 1’imputazione al soggetto residente
dei redditi afferenti 1’attivita svolta nel paese a fiscalita agevolata.
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3.3 Il ruolo del’OCSE
L'Ocse, nell'ambito dei compiti istituzionali finalizzati a dar vita a forme di
cooperazione e coordinamento in campo economico e finanziario tra i maggiori Paesi

del cosiddetto occidente, ha provveduto sin dal 1998 (con I' "Harmful Tax

Competition an Emergine Global Issue™) a illustrare gli indici caratterizzanti il

territorio riconoscibile come “paradiso fiscale":

- presenza nel Paese o territorio di riferimento di una bassa o inesistente tassazione;

- utilizzabilita da parte dei non residenti al fine di evadere le imposte;

- assenza di un reale scambio di informazioni e presenza di stringenti norme sulla
segretezza societaria e/o bancaria;

- carenza di trasparenza nella legislazione e nelle disposizioni amministrative;

- concessione di benefici fiscali ad attivita puramente cartolari.

Secondo I'Organizzazione internazionale, ad ogni nazione dovrebbe essere consentita

la possibilita di delineare un proprio sistema fiscale, purché quest'ultimo non

rappresenti una forma di concorrenza fiscale dannosa.

3.4 Ladisciplina nazionale vigente e le 2black list

La disciplina anti paradisi fiscali, descritta in precedenza, necessita della individuazione

dei paesi considerati a sistema fiscale privilegiato, infatti ’operativita delle norme ¢

subordinata alla emanazione di Decreti Ministeriali attraverso cui individuare i paradisi

fiscali.

Dette norme sono individuabili nella disciplina nazionale, nel Decreto Ministeriale 21

novembre 2001, ai fini dell'applicazione della normativa "C.f.c.", e nel decreto

ministeriale 23 gennaio 2002 per quanto riguarda l'applicazione della disciplina di

indeducibilita dei costi esteri di cui all'articolo 110, comma 10, del TUIR.

Nell'adozione della predetta disciplina e quindi nel riconoscimento degli stati a

fiscalita privilegiata, il legislatore nazionale ha inteso delineare i seguenti criteri:

- l'esistenza, nel Paese di riferimento, di un livello di tassazione sensibilmente
inferiore a quello applicato in Italia;

- la mancanza di un adeguato scambio di informazioni;

- altri criteri equivalenti.
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Inoltre, i citati decreti prevedono una "tripartizione" degli Stati e territori black list,
distinguendo tra:
- Stati/territori considerati sempre "fiscalmente privilegiati*;
- Stati /territori considerati "fiscalmente privilegiati” con l'esclusione di alcune
tipologie societarie;
- Stati/territori considerati "fiscalmente privilegiati" limitatamente a determinati
soggetti e attivita.
L’impostazione appena descritta €, come si vedra, destinata ad essere abbandonata nel
giro di qualche anno, infatti, gli ordinamenti tributari degli Stati piu evoluti, sulla
spinta delle analisi condotte a livello internazionale dall’lOCSE, stanno
progressivamente orientando la propria attenzione non piu sui Paesi e territori che
hanno regimi fiscali privilegiati e non assicurano un adeguato livello di cooperazione,
ma su quelli che, al contrario, si sono dotati di sistemi di scambio di informazioni e di
convenzioni contro le doppie imposizioni.
In Italia, tale nuova impostazione é stata recepita nella Legge 24 dicembre 2007, n.
244 (Legge Finanziaria 2008), con la quale il legislatore italiano all'articolo 1, ha
provveduto, attraverso le previsioni di cui ai commi da 83 a 90, a riformare I'assetto
normativo nazionale in materia di "paradisi fiscali". Le novita introdotte rivestono una
duplice valenza. Innanzitutto, viene oggi stabilita la marginalita di uno dei criteri di
individuazione dei Paesi a regime fiscale privilegiato precedentemente sanciti, ovvero
la presenza nei medesimi Paesi di un livello di tassazione inferiore a quello applicato
in Italia. Secondo il nuovo articolo 168 bis del TUIR, il duplice requisito dell’
"adeguato scambio di informazioni” e del "livello di tassazione sensibilmente
inferiore a quello applicato in Italia" , verra preso in considerazione esclusivamente
per la redazione della "white list" prevista ai fini dell'applicazione delle disposizioni
contenute nel Dpr n. 600 del 29 settembre 1973. In futuro, il criterio rilevante ai fini
della corretta individuazione degli Stati "inaffidabili”, cui sara applicabile la
normativa antielusiva finalizzata a contrastare i fenomeni di esterovestizione e
I'effettuazione di operazioni fittizie, risultera percio essere esclusivamente quello

inerente alla sussistenza di un adeguato scambio di informazioni.
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Ma la novita piu rilevante e, pero, data dal capovolgimento dell'approccio metodologico
alla problematica in questione, essendo ora prevista in via generale un‘unica "white list",
destinata all'elencazione analitica dei paesi fiscalmente "virtuosi” ed appunto individuati
come quelli capaci di garantire I'effettiva cooperazione amministrativa. Tale previsione,
sancita con l'introduzione del nuovo articolo 168 bis del TUIR, attende tuttavia una
definitiva attuazione, delegata all'emanazione di un apposito decreto del ministro
dell'Economia e delle Finanze che disponga il predetto elenco nominativo. E' chiaro
I'obiettivo di armonizzare la disciplina nazionale con le regole sancite dall'Ocse in
materia di "harmful tax competition" e di cui detto in premessa. Il vantaggio nell'utilizzo
di un'unica "white list", al fine di individuare tutti gli Stati ed i territori che garantiscono
un effettivo livello di cooperazione amministrativa interstatale e per i quali non
ricorrono, di conseguenza, i presupposti per far scattare la normativa antielusiva
nazionale in materia di paradisi fiscali, sara quello di prevedere che le norme restrittive
in materia si applichino solo quando il soggetto nazionale trasferisce la propria attivita
economica ovvero la propria residenza, oppure intrattiene rapporti con soggetti
localizzati in uno Stato o territorio non elencato nella "white list", di cui al citato
articolo 168 bis del TUIR.

3.5 | paradisi fiscali nella legislazione italiana con riferimento al mancato
riconoscimento dei componenti negativi derivanti da operazioni con societa

domiciliate in paesi aventi regime fiscale privilegiato.

Nella normativa italiana, il disconoscimento della deducibilita dei costi relativi ad
operazioni poste in essere con soggetti residenti nei paradisi fiscali, € previsto dalla

disposizione antielusiva contenuta nell’art. 110, commi 10 e seguenti, del TUIR.

Preliminarmente, va evidenziato che anche la disposizione in esame, gia oggetto nel
tempo di numerose modifiche che ne hanno ampliato la portata, € stata nuovamente
rivisitata per effetto delle previsioni della L. n. 244/2008, che ha introdotto, in luogo

del regime cd. black list, quello nuovo delle white list.

La disciplina originaria, vigente sino al 31 dicembre 2007, prevedeva, infatti, un
regime generale di indeducibilita delle spese e degli altri componenti negativi derivanti

da operazioni intercorse tra imprese residenti e imprese domiciliate fiscalmente in Stati
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0 territori non appartenenti all’Unione europea aventi regimi fiscali privilegiati,
rinviando a un decreto del Ministro delle Finanze 1’clencazione dei suddetti Stati e
territori, in ragione del livello di tassazione sensibilmente inferiore a quello applicato
in Italia, ovvero della mancanza di un adeguato scambio di informazioni, ovvero di altri

criteri equivalenti.

| soggetti residenti destinatari della normativa in esame sono le imprese, comprese
quelle individuali, i vari tipi di societa nonché le stabili organizzazioni di societa

estere operanti in Italia.

In proposito, 1’Agenzia delle Entrate” ha ribadito che la norma si riferisce alle
imprese residenti e che deve essere ricompreso in tale definizione “chiunque eserciti
nel territorio dello Stato wun’attivita commerciale, ivi incluse anche le stabili

organizzazioni di imprese non residenti”.

La stabile organizzazione, infatti, produce un reddito in Italia determinato secondo le
disposizioni applicabili alle imprese residenti e, pertanto, resta assoggettata alla norma
antielusiva; se cosi non fosse, d’altronde, si realizzerebbe una disparita di trattamento
per le imprese residenti rispetto alle stabili organizzazioni di imprese estere, non

potendo le prime dedurre le spese e gli altri componenti negativi in argomento.

Per quanto riguarda la natura dei soggetti esteri, il regime di indeducibilita delle spese

e dei componenti negativi opera sia che si tratti di un’impresa 0 di un professionista.

Quindi mentre per le imprese si possono mutuare le considerazioni innanzi espresse
per i soggetti italiani, per la definizione di “professionisti”, la citata circolare n. 1/E
del 19 gennaio 2007 ha precisato che occorre adottare una accezione molto ampia del

termine, da intendersi quindi quale categoria residuale rispetto alle imprese.

Tale definizione, in buona sostanza, coincide con quella prevista dall’art. 53, comma
1, del TUIR; pertanto, vi rientrano non solo i soggetti appartenenti a professioni
cosiddette regolamentate, ma tutti coloro che esercitano, professionalmente e

abitualmente, attivita di lavoro autonomo.

%8 Circolare 1/E del 19 gennaio 2007.
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Per quanto attiene la localizzazione dei soggetti esteri si ritiene possibile richiamare,
ove esistenti, i criteri definiti dalla Convenzione contro le doppie imposizioni stipulata
con lo Stato interessato; in mancanza, il concetto di residenza puo essere ricavato dai
principi internazionalmente riconosciuti in materia, in primo luogo quelli delineati

dall’art. 4 del modello di Convenzione OCSE contro le doppie imposizioni.

L’indeducibilita relativa alle spese e agli altri componenti negativi riguarda un concetto

ampio di tali categorie, quali:

le spese per gli acquisti di beni e servizi;

le minusvalenze relative a beni immobilizzati;

- le svalutazioni di immobilizzazioni finanziarie;
- la perdita di beni compresi i crediti;
- gli ammortamenti;

- le svalutazioni ed accantonamenti per rischi su crediti e per rischi su cambio e

gli altri accantonamenti;
- le spese relative a prestazioni professionali.

Quanto all'ambito territoriale di applicazione, gli Stati o territori a fiscalita privilegiata

costituenti la black list sono stati individuati dal D.M. 23 gennaio 2002.

L’art. 1 del citato decreto ministeriale elenca gli Stati o territori che sono
considerati — in assoluto — a fiscalita privilegiata; 1’art. 2 include cinque ulteriori

Paesi, con specifica esclusione di determinate tipi di societa.

L’art. 3 individua, al comma 1, altri Stati o territori ai quali le disposizioni in esame si
applicano limitatamente a determinate societa che svolgono attivita particolari e che
godono di determinati regimi fiscali agevolati; al riguardo, il comma 1 dello
stesso articolo, facendo riferimento soltanto a particolari categorie societarie, non
sembra possa trovare applicazione nei confronti dei professionisti localizzati negli

stessi Stati.

Il comma 2 dell’art. 3 del decreto ministeriale in trattazione, invece, include nella
black list i “soggetti” insediati negli stati di cui al comma 1 del medesimo articolo,

che usufruiscono di regimi fiscali agevolati indicati dalla norma in virtu di accordi o

42



| paradisi fiscali

provvedimenti della relativa Amministrazione finanziaria; detta disposizione, come
ha chiarito la circolare n. 1/E, puo trovare applicazione anche con riferimento ai
servizi resi da professionisti insediati nei predetti Stati che ivi godono di regimi fiscali

agevolati.

La nuova formulazione dei commi 10 e 12 bis dell’art. 110 del TUIR, in vigore dal
primo gennaio 2008 é invece la seguente:

- comma 10: “non sono ammessi in deduzione le spese e gli altri componenti
negativi derivanti da operazioni intercorse con imprese residenti ovvero localizzate
in Stati o territori diversi da quelli individuati nella lista di cui al decreto
ministeriale emanato ai sensi dell’art. 168 bis. Tale deduzione & ammessa per le
operazioni intercorse con imprese residenti o localizzate in Stati dell’Unione
europea 0 dello Spazio economico europeo inclusi nella lista di cui al citato

decreto”;

- comma 12 bis: “le disposizioni dei commi 10 e 11 si applicano anche alle
prestazioni di servizi rese da professionisti domiciliati in Stati o territori diversi da
quelli individuati nella lista di cui al decreto ministeriale emanato ai sensi dell art.
168 bis. Tale disposizione non si applica ai professionisti domiciliati in Stati
dell’'Unione europea o dello Spazio economico europeo inclusi nella lista di cui al

citato decreto”.

La nuova disposizione, dunque, realizza quella inversione di rotta a cui si & accennato,
che prevede, in luogo della elencazione “in negativo” degli Stati e Paesi a regime
fiscale privilegiato, la predisposizione, mediante decreto ministeriale, di nuovi elenchi
in cui saranno indicati i paesi “virtuosi”’, quelli cioé che assicurano un adeguato

scambio di informazioni.

Quindi, con la nuova disposizione il regime generale di indeducibilita delle spese e
degli altri componenti negativi trova applicazione alle operazioni intercorse con
imprese residenti o localizzate in Stati o territori diversi da quelli che saranno inseriti

nelle white list ministeriali di cui al nuovo art. 168 bis del TUIR.

Il nuovo disposto normativo fa riferimento “alle imprese residenti, ovvero localizzate”

in Stati o territorio non inclusi nella futura white list.
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L’espressione “residenti 0 localizzate” utilizzata dal legislatore nel novellato comma
10, dell’art. 110 del TUIR & volutamente generica ed e quindi idonea a includere non
solo le imprese residenti, ma anche le stabili organizzazioni e le imprese che possono
essere considerate ivi localizzate in base ai criteri di collegamento diversi dalla

residenza.

Con riguardo al concetto di domicilio, la richiamata Circolare n. 1/E ha chiarito che
tale requisito va considerato in senso ampio, per cui devono essere ricompresi nella
definizione non solo i soggetti residenti fiscalmente nei predetti Stati, “ma anche
coloro che sono comunque ivi localizzati in base ai criteri di collegamento diversi
dalla residenza”; ad esempio, detta norma deve ritenersi applicabile anche quando il

professionista, pur non residente, fornisca servizi da una base fissa ivi localizzata.

3.5.1 Le condizioni di disapplicazione della normativa.

La norma anti-abuso di cui ai commi 10 e 12 bis dell’articolo 110 del T.U.L.R. opera
automaticamente al verificasi dei presupposti oggettivi e soggettivi in essa previsti,
considerando, in modo presuntivo, il trasferimento di reddito imponibile verso soggetti

residenti in “paradisi fiscali” come meramente strumentale al risparmio d’imposta.

Tale presunzione, tuttavia, € stata costruita dal legislatore come una presunzione iuris
tantum, ossia relativa, in quanto & concessa al contribuente italiano la possibilita di
evitare 1’applicazione delle disposizioni del citato comma 10 dimostrando la finalita non

elusiva dell’utilizzo della societa estera.

Nello specifico, le disposizioni di cui al comma 10 non si applicano nei casi in cui il
contribuente possa dimostrare la sussistenza di una delle cause di esclusione previste

dai commi 11 e 12 dell’articolo 110 del T.U.LR., i quali recitano:

- comma 11: “le disposizioni di cui al comma 10 non si applicano quando le imprese
residenti in Italia forniscano la prova che le imprese estere svolgono
prevalentemente un‘attivita commerciale effettiva, ovvero che le operazioni poste in
essere rispondono ad un effettivo interesse economico e che le stesse hanno avuto
concreta esecuzione. Le spese e gli altri componenti negativi deducibili ai sensi del

primo periodo sono separatamente indicati nella dichiarazione dei redditi.
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L’amministrazione, prima di procedere all’emissione dell’avviso di accertamento
d’imposta o di maggiore imposta, deve notificare all’interessato un’apposito avviso
con il quale viene concessa al medesimo la possibilita di fornire nel termine di
novanta giorni, le prove predette. Ove [’amministrazione non ritenga idonee le

prove addotte, dovra darne specifica motivazione nell avviso di accertamento”;

- comma 12: “le disposizioni di cui ai commi 10 e 11 non si applicano per le
operazioni intercorse con soggetti non residenti cui risultino applicabili gli articoli

167 0 168, concernenti disposizioni in materia di imprese estere partecipate”.
3.6 Metodologie di controllo

Con riferimento alle metodologie di controllo riguardanti i rapporti intercorsi con
soggetti residenti nei c.d. paradisi fiscali ed in relazione alla deducibilita dei costi
sostenuti con gli stessi, viene posta particolare attenzione alle disposizioni riguardanti

la dichiarazione dei redditi, nonché, ’effettiva sussistenza delle c.d. esimenti.
3.6.1 Il controllo riguardante la separata indicazione

L’articolo 110, comma 11, del TUIR prevede che le spese derivanti da operazioni
intercorse tra imprese residenti e soggetti ubicati in paesi indicati nella c.d. black list

devono essere separatamente indicate in dichiarazione. A seguito delle modiche

apportate dai commi 301 e seguenti dell’articolo unico della Legge 27 dicembre 2006,
n. 296 (Legge Finanziaria 2007), & stato eliminato il periodo secondo il quale la

mancata indicazione comportava il disconoscimento della deducibilita anche quando la

societa poteva provare 1’esistenza delle cc.dd. esimenti, e cio¢ che la spesa era stata
effettivamente sostenuta in rapporto ad un soggetto estero che svolge prevalentemente
un’attivita commerciale effettiva o, in alternativa, che le operazioni poste in essere
rispondono ad un effettivo interesse economico e che hanno trovato concreta
esecuzione, ed é stata e stata prevista una sanzione amministrativa pari al 10 per cento
dell’importo complessivo delle spese e dei componenti negativi non indicati nella
dichiarazione dei redditi, con un minimo di 500 e un massimo di 50 mila euro (comma
302). Attualmente quindi, come ribadito dalla Circolare 3 novembre 2009, n. 46/E

dell’ Agenzia delle Entrate, bisogna distinguere a seconda delle violazioni commesse:
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1) Qualora le spese sostenute con operatori domiciliati in Paesi black list non siano state
separatamente indicate in dichiarazione e non venga data prova delle circostanze
esimenti di cui al comma 11 dell’art. 110 del T.U.LR.:

- per le violazioni commesse fino al 31 dicembre 2006, troverebbe applicazione la
sanzione per infedele dichiarazione, conseguente alla indeducibilita delle spese
stesse (art. 1, comma 2, del D.Lgs. n. 471/1997);

- per le violazioni commesse successivamente a tale data, alla violazione della
infedelta della dichiarazione, andrebbe sommata la «nuova» violazione, ai sensi
dell’art. 8, comma 3-bis, del D.Lgs. n. 471/1997, che prevede la penalita pari al
10% degli importi non dichiarati in UNICO, con il minimo di 500 e il massimo di
50.000 euro.

2) Qualora, invece, venga data dimostrazione delle circostanze esimenti, secondo
I’Agenzia, in caso di mancata indicazione in dichiarazione delle operazioni,
troverebbe applicazione la sola sanzione di cui all’art. 8, comma 3-bis, del D.Lgs. n.
471/1997. Questo sia per le violazioni commesse anteriormente al 1° gennaio 2007
che successivamente.

3) Nel caso in cui il contribuente presenti una dichiarazione integrativa ai sensi dell’art.
2, comma 8, del D.P.R. n. 322/1998, prima dell’avvio di una qualche attivita di
controllo, troverebbe applicazione la sanzione fissa da 258 a 2.065 euro, ai sensi
dell’art. 8, comma 1, del D.Lgs. n. 471/1997.

3.6.2 Il controllo riguardante le prove delle circostanze esimenti

Come precisato nel precedente punto 3.5.1, I’impresa residente, per operare
legittimamente la deduzione delle spese e degli altri componenti negativi puo,

alternativamente, dimostrare che:
- DI’impresa estera svolge prevalentemente un’attivita commerciale effettiva;

- le operazioni poste in essere rispondono ad un effettivo interesse economico e

che le stesse hanno avuto concreta esecuzione.
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Incombe cosi sul contribuente 1’onere di provare una delle due esimenti per poter
disapplicare il principio di indeducibilita di cui al comma 10: si tratta quindi di

un’inversione dell’onere della proval.29

Le due condizioni si trovano in un rapporto di alternativita, nel senso che é sufficiente
dimostrarne una qualsiasi delle due condizioni per impedire 1’applicazione del comma
10.

La prima e chiaramente una condizione generale (in quanto attiene alla generica attivita
dell’impresa), mentre la seconda ¢ del tutto particolare , in quanto si riferisce alla

singola operazione conclusa.

3.6.2.1 Prima esimente — Svolgimento in via prevalente di un’attivita commerciale

effettiva

La prima esimente mira a colpire le imprese e societa estere costituite con I’unico scopo
di attuare una concorrenza fiscale dannosa (societa schermo). A tal fine e richiesto che
I’attivita commerciale esercitata dall’impresa estera sia prevalente ed effettiva. Per
“prevalenza” si intende che la stessa sia rilevante rispetto ad eventuali altre attivita
esercitate, cioé che siano impiegate, a parita di condizioni, maggiori risorse da parte del

management verso 1’attivita commerciale.

Con riferimento allo svolgimento di una “attivita commerciale o industriale”, la
circolare 26 gennaio 2001, n. 9/E, alla “risposta” 2.1., ha richiamato esplicitamente la
previsione di cui all'art. 2195 c.c., il quale prevede che le disposizioni di legge che
fanno riferimento alle attivita commerciali si applicano a tutte le attivita indicate
nell'articolo stesso e, ciog, alle attivita industriali dirette alla produzione di beni e
servizi, attivita intermediarie nella circolazione dei beni, attivita di trasporto per terra,
per acqua O per aria, attivita bancarie ed assicurative, nonché altre attivita ausiliarie

delle precedenti.

Infine per “effettivita” s’intende che I’attivita sia veritiera e concretamente eseguita e

che la struttura organizzativa dell’impresa sia idonea a compiere 1’attivita dichiarata.®

2 ¢fr M. Boidi — M. Piazza, “Deducibilita dei componenti negativi connessi ad operazioni eseguite con
imprese residenti in Paesi a regime fiscale privilegiato”, del gruppo di studio della fiscalita aziendale
dell’Universita Bocconi, in il fisco, n. 25/2001, pag. 8746.
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I documenti che possono essere addotti a prova sono molteplici. Un elenco, ovviamente
non vincolante, & stato predisposto dalla D.R.E del Piemonte® che ha anche approvato
una procedura relativa ai rapporti con imprese domiciliate in paradisi fiscali. Questi i

documenti proposti:

- Statuto sociale;

- autorizzazioni concesse da autorita locali;
- iscrizione al locale registro imprese;

- normativa e delibere disciplinanti gli organi sociali e la loro attivita, nomina di

amministratori e attribuzione dei relativi poteri;
- relazione descrittiva dell’attivita svolta;
- bilanci pubblicati e dichiarazioni dei redditi;
- eventuali certificazioni del bilancio;
- numero dei dipendenti e loro mansioni;
- disponibilita di locali ad uso civile, industriale o commerciale;
- stipula di contratti strumentali all’attivita ed utenze (telefono, internet, ecc.).

Utili indicazioni in merito alla dimostrazione possono trarsi anche dalla Circolare
dell’Agenzia delle Entrate®, la quale, riferendosi alla disciplina Cfc — per la cui
disapplicazione & prevista, tra le altre, analoga condizione relativa allo svolgimento di
un’attivita commerciale effettiva — individua la seguente serie di documenti utili per il

superamento della presunzione relativa:

- bilancio;

%0 Ad esempio, se Iattivita dichiarata & quella di “lavorazione marmo”, non potra essere ritenuta effettiva
se dai documenti dovesse risultare che la stessa viene esercitata in un ufficio, magari collocato in
centro citta, cio per manifesta mancanza di una struttura idonea allo svolgimento.

La procedura definita dalla D.R.E. Piemonte (in 1l sole 24 ore del 12 dicembre 2002) si riferisce alla
disapplicazione del regime di indeducibilita posto dal comma 10 dell’art. 110 del TUIR, e ricalca
quanto gia richiesto nella precedente Circ. Ag. Entrate 12 febbraio 2002, n. 18/E, dettata in merito alla
normativa cfc. Anche la Ris. Ag. Entrate 19 dicembre 2002, n. 389, sempre in merito alle Cfc , elenca i
medesimi documenti. Cid in quanto vi & una sostanziale analogia fra le prime due condizioni da
dimostrare, rispettivamente ai fini dell’art.110 e del regime Cfc. In quest’ultima risoluzione si legge
che I’Agenzia dell’entrate ha tenuto anche conto della presenza del bilancio certificato da primaria
societa di revisione.

%2 Circolare Agenzia delle Entrate 23 maggio 2003, n. 29/E.

31

48



| paradisi fiscali

- 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 presso istituti locali;

- estratti conto bancari che diano evidenza delle movimentazioni finanziarie relative

alle attivitaesercitate;
- copia dei contratti di assicurazione relativi ai dipendenti e agli uffici;

autorizzazioni sanitarie e amministrative relative all’attivita e all’uso dei locali.

La dimostrazione della prima esimente pu0 risultare alquanto ardua a causa della

difficolta nel reperire i richiesti documenti presso societa terze.

3.6.2.2 Seconda esimente — Effettivo interesse economico al/’operazione e sua

concreta esecuzione.

La seconda esimente attiene all’operazione specifica conclusa con 1’operatore straniero.
Si tratta di dimostrare che 1’operazione ¢ ispirata da un concreto e veritiero (effettivo)
interesse, quest’ultimo informato da una logica gestionale-imprenditoriale, che faccia
supporre 1’esistenza di una reale convenienza economica, finanziaria e patrimoniale alla
conclusione dell’operazione stessa. Tale previsione non ¢ invece richiesta nella

normativa Cfc.

Per valutare questa condizione ci si deve chiedere se 1’operazione sarebbe stata
parimenti conclusa qualora I’impresa estera fosse localizzata in zona geografica

differente, non soggetta a fiscalita privilegiata.
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Ad ogni modo si tratta di valutazioni soggettive che attengono alla sfera discrezionale
dell’imprenditore (o dell’amministratore) e alla sostanziale insindacabilita delle sue

scelte.

Gli elementi che possono essere addotti a prove sono i medesimi che permetterebbero la
scelta di un fornitore in ambito nazionale (come la bonta del prodotto, la sua qualita, i
tempi di consegna, il prezzo, il pagamento, ecc.) e andra altresi valutata la strategia
imprenditoriale, anche con riferimento all’operazione in oggetto, tenuto conto dei prezzi
praticati tra i due soggetti e di eventuali clausole contrattuali astrattamente elusive. In
merito anche I’Agenzia delle Entrate®, ha chiarito che la sussistenza di un effettivo
interesse economico ell’effettuazione di ciascuna operazione intrattenuta con detti
operatori commerciali pud essere dimostrata attraverso 1’acquisizione e conservazione
di tutti i documenti utili per poter risalire alla logica economica sottesa alla scelta di

instaurare siffatta tipologia di rapporti commerciali.

Congiuntamente all’effettivo interesse economico, occorre dimostrare la concreta
esecuzione dell’operazione. Cid non crea problemi di sorta in quanto, se 1’operazione ¢
effettivamente conclusa, e sufficiente presentare la documentazione comprovante la

consegna dei beni (o la prestazione dei servizi), consistente in:

documentazione doganale;
- fatture;
- movimentazione di magazzino;

- movimentazioni finanziarie, le quali devono transitare obbligatoriamente tramite

canali ufficiali;

- altri documenti non obbligatori, come un estratto della contabilita analitica-

gestionale, se presente.

I reperimento delle informazioni necessarie per soddisfare I’onere probatorio richiesto
da questa seconda condizione, complessivamente considerata, sembrerebbe cosa piu
semplice rispetto alla dimostrazione della prima esimente (effettiva attivita

commerciale).

¥ Risoluzione 16 marzo 2004, n. 46/E.
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In tal caso, infatti, se I’operazione non ha fini elusivi ma una reale validita economica
per ’impresa, il contribuente non avra problemi a fornire tutta la documentazione
necessaria alla dimostrazione, in quanto quest’ultima puo ben essere attinta dal proprio

sistema informativo aziendale.

Si evita cosi I’onere di imbarcarsi in lunghe e onerose ricerche di documentazione estera
non sempre reperibile, anche a causa dell’assenza normativa in merito alla redazione di
bilanci e alla tenuta di atti che si riscontra nemmeno molto sporadicamente, in Stati a

fiscalita privilegiata.®*
3.6.2.3 Prestazioni professionali

Le condizioni esimenti di cui al comma 11 sono idonee a superare la presunzione di
indeducibilita anche per le spese relative alle prestazioni dei professionisti domiciliati

in paesi o territori Black list.

Nell’applicazione della disposizione, originariamente prevista con riferimento alle
sole operazioni commerciali intercorse tra imprese, occorre comungue tener conto

della specificita delle prestazioni professionali.

In merito alla effettivita della “attivita commerciale,” tale requisito, con riguardo alle
attivita professionali, deve essere inteso nel senso che la prestazione di natura
professionale deve essere svolta nell’ambito di un’attivita non estemporanea, ma

radicata nello Stato a fiscalita privilegiata attraverso, ad esempio, una base fissa.

Per quanto riguarda la seconda esimente, la prova che “le operazioni rispondano
ad un effettivo interesse economico e che le stesse abbiano avuto concreta
esecuzione”, porta a valorizzare motivi economici reali a fronte della decisione di
avvalersi di prestazioni professionali rese da un soggetto domiciliato nel paese a

fiscalita privilegiata.

La valutazione dell’effettivo interesse dell’impresa deve avere riguardo
all’apprezzabilita economico—imprenditoriale complessiva delle prestazioni, desunta - a
mero titolo esemplificativo - dalla specificita o unicita della prestazione professionale

in riferimento a particolari esigenze dell’impresa piu che dalla entita del compenso.

% In tal senso M. Boidi — M. Piazza op. citata pag. 8746
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3.6.2.4 Interpello preventivo

Infine, sempre con riferimento alla disapplicazione della norma in esame, I’art. 11,
comma 13, della L. n. 413/91, prevede che le prove in questione “non devono essere
fornite” (in sede di accertamento) “qualora il contribuente abbia preventivamente
richiesto, secondo le disposizioni di cui all’art. 21 della presente legge, di conoscere
I’avviso dell’Amministrazione finanziaria in merito alla natura ed al relativo
trattamento tributario dell’operazione che intende porre in essere e 1’abbia realizzata

nei termini proposti tenendo conto delle eventuali prescrizioni dell”’ Amministrazione”.
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CAPITOLO 4

Transfer Pricing

4.1 Profili generali

Con I’espressione transfer pricing, nell’accezione che qui interessa, si identifica la
pratica, adottata da un’impresa residente che stabilendo un corrispettivo (cd.
“Prezzo di trasferimento” o “transfer price”) di beni ceduti e servizi prestati alle
altre societa del gruppo multinazionale a cui essa stessa appartiene, maggiore o minore
rispetto al valore normale di mercato (valore che sarebbe stato pattuito tra entita
indipendenti), realizza un trasferimento di quote di reddito, modificando cosi la base
imponibile reddituale delle societa tra cui intercorrono i suddetti rapporti.

Invero, in un’accezione piu ampia, il transfer pricing pud essere diretto anche a
sviluppare politiche di gruppo per fini di carattere strettamente economico: si pensi al
caso in cui un trasferimento di beni a valori piu bassi rispetto a quelli normalmente
applicati avvenga al solo scopo di consentire al cessionario/consociato di conquistare
fette di mercato, attraverso la successiva vendita di prodotti a prezzi altamente
competitivi.

Nondimeno, la pratica & spesso volta ad ottenere un risparmio fiscale e trova il suo
naturale presupposto nella circostanza che I’impresa del gruppo destinataria di maggiori
utili beneficia di un trattamento tributario piu favorevole rispetto a quella
originariamente titolare del reddito medesimo.

Cio puo verificarsi, ad esempio, perché il soggetto economico verso il quale viene
indirizzato il reddito é localizzato in un’area nella quale vige un regime fiscale meno
oneroso — il che pud accadere con riferimento a determinati Stati esteri o, anche
all’interno del territorio dello stesso Paese, nel caso in cui specifiche zone geografiche
beneficino di sgravi tributari — o per altre ragioni di natura contingente, come
nell’ipotesi in cui ’entita percettrice dei maggiori utili possa procedere ad una loro
compensazione attraverso perdite fiscali pregresse, annullando, di fatto, il carico

impositivo a livello di gruppo.
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Resta, naturalmente, fermo il fatto che le transazioni di cui trattasi devono essere
effettivamente avvenute, posto che, in caso contrario, non si verterebbe in un’ipotesi
di trasferimento dei prezzi, ma, piuttosto, di operazioni inesistenti, con i conseguenti
risvolti.
Per contrastare la pratica in esame, il nostro ordinamento, al pari di quelli degli altri
Stati ad economia avanzata, si € dotato di strumenti normativi volti a stabilire il
valore al quale dovrebbero correttamente avvenire le transazioni ed a disconoscere gli
effetti fiscali delle operazioni tra consociate, per la parte che genera indebiti
trasferimenti di utili all’interno dei gruppi.
A questo proposito, in estrema sintesi, il legislatore nazionale ha stabilito, al comma 7,
dell’art. 110 del TUIR, che, ai fini della determinazione del reddito di un’impresa
fiscalmente residente in Italia, i componenti reddituali delle operazioni intercorse con
societa del medesimo gruppo fiscalmente residenti all’estero debbano essere valutati in
base al cosiddetto “valore normale” dei beni o0 servizi che ne costituiscono 1’oggetto,
come definito all’art. 9 dello stesso TUIR.

Sempre sul tema dei rapporti con consociate estere, occorre ricordare che, come piu

dettagliatamente esposto nei capitoli “Paradisi fiscali” e “Controlled Foreign

Company”, il nostro ordinamento contempla da tempo ulteriori ed ancor piu drastiche

misure in relazione:

- alle operazioni intercorse con soggetti localizzati nei cc.dd. paradisi fiscali, per i
quali e prevista la totale indeducibilita dei relativi costi in capo al soggetto
economico fiscalmente residente in ltalia;

- agli utili delle controllate o collegate estere ubicate in Paesi a fiscalita privilegiata,
per i quali e disposta la tassazione “per trasparenza”.

Il contenuto dell’art. 110, comma 7, del TUIR assume valore di presunzione assoluta.

In altri termini, ogniqualvolta i verificatori accertano la sussistenza dei requisiti per

I’applicabilita del citato art. 110, devono procedere automaticamente alla

valorizzazione, ai fini fiscali, del prezzo pattuito tra le parti al “valore normale” dei

beni e delle prestazioni oggetto delle transazioni, qualora ne derivi un aumento del

reddito imponibile, senza alcuna possibilita per il contribuente sottoposto a verifica di

poter provare 1’infondatezza delle rettifiche operate, salva la facolta di contestare la

correttezza del procedimento a tal fine adottato.
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Piu in dettaglio la disposizione recita testualmente che “i componenti del reddito
derivanti da operazioni con societa non residenti nel territorio dello Stato che,
direttamente o indirettamente, controllano [’impresa, ne sono controllate o sono
controllate dalla stessa societa che controlla /’impresa sono valutati in base al
valore normale dei beni ceduti, dei servizi prestati e dei beni e servizi ricevuti,
determinato a norma del comma 2, se ne deriva aumento del reddito; la stessa
disposizione si applica anche se ne deriva una diminuzione del reddito, ma soltanto in
esecuzione di accordi conclusi con le autorita dei competenti Stati esteri a seguito delle
speciali “procedure amichevoli” previste dalla convenzioni internazionali contro le
doppie imposizioni sui redditi. La presente disposizione si applica anche per i beni
ceduti e i servizi prestati da societa non residenti nel territorio dello Stato per conto
delle quali !'impresa esplica attivita di vendita e collocamento di materie prime o

merci o di fabbricazione o lavorazione di prodotti”.

In particolare in materia di prezzi di trasferimento il quadro normativo interno e
integrato dalla circolare esplicativa del Ministero delle Finanze 22 settembre 1980, n.
32/9/2267 e dalla circolare dello stesso Ministero n. 42 del 12 dicembre 1981. Tali
circolari, seppur non recenti, rappresentano ancora il principale riferimento sulla
disciplina del transfer price in Italia. Vi sono, inoltre, le Circolari n. 53/E del 26
febbraio 1999, in materia di transfer pricing domestico e n. 98/E del 17 maggio 2000, in
materia di IRAP.

Sul piano internazionale, assumono rilievo il Rapporto OCSE del 1995%, “Direttiva
sui prezzi di trasferimento per le imprese multinazionali e le Amministrazioni fiscali”,
che ha integralmente sostituito quello del 1979, che aveva ispirato le due circolari
appena richiamate, e gli artt. 9 e 25 del modello OCSE di convenzione contro le
doppie imposizioni, che disciplinano, rispettivamente, il fenomeno in parola e le cc.dd.
“procedure amichevoli”.

In generale, si puo affermare che le operazioni in tal senso considerate dal legislatore
italiano sono esclusivamente quelle che riguardano i soggetti esteri richiamati nell’art.
110, comma 7, del TUIR.

% Pubblicato il 13 luglio 1995 ed oggetto di ulteriori aggiornamenti nel 1996.
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Sul piano oggettivo, la disciplina si applica a tutte le transazioni che presentano una
rilevanza reddituale e, quindi, a titolo meramente esemplificativo, alle operazioni
(quali cessioni e locazioni anche finanziarie) che hanno per oggetto beni materiali
(beni - merce o beni strumentali) o beni immateriali (quali brevetti, marchi, know how,
ecc.), alle operazioni di finanziamento ed alle prestazioni di servizi infragruppo (ad
esempio per ricerca e sviluppo, servizi di tesoreria, marketing, pubblicita e cosi via).

In ordine ai presupposti soggettivi della disciplina in rassegna, nella nozione di
“societa non residente” secondo I’Amministrazione Finanziaria, devono farsi rientrare
anche forme giuridiche non espressamente previste nel nostro sistema, ma riconosciute
come societa nello Stato estero®.

Sempre secondo I’Amministrazione Finanziaria, poi, al concetto di “impresa
residente”, sottoposta al regime fiscale in parola, deve essere considerando tale
chiunque eserciti professionalmente, in forma individuale o collettiva, un’attivita
economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o servizi.
Pertanto, la disciplina sul transfer pricing sara applicabile anche ai rapporti trale
stabili organizzazioni in Italia di enti non residenti e le stesse societa straniere di cui le
prime fanno parte.

Quanto al rapporto di “controllo” che deve intercorrere tra i due soggetti economici —
nazionale ed estero — va tenuto conto, ai fini dell’applicazione della disciplina, che
la citata norma del TUIR non richiama I’art. 2359 c.c.; di conseguenza, come del
resto evidenziato nella citata circolare n. 32/9/2267/1980, il concetto di controllo a
questi fini non va inteso in senso restrittivo, ma abbraccia tutte le ipotesi in cui tra
le due entita vi sia un legame, di natura formale o fattuale, da cui derivi il rischio
che le transazioni poste in essere tra di esse non vengano valorizzate a prezzi di
mercato.

In proposito, la stessa circolare contiene un’interessante esemplificazione casistica, nel
cui ambito vale la pena di ricordare, in particolare, I’impossibilita di funzionamento
per un’impresa senza il capitale, i prodotti e la cooperazione tecnica dell’altra impresa

(fattispecie comprensiva della joint venture), la presenza nelle due imprese di membri

% La Circolare 32/9/2267 del 1980, testualmente recita”il concetto di societa al quale fa riferimento il
legislatore nell’indicare il soggetto estero controllante non deve essere inteso riduttivamente,
rientrando nell’ambito di tale nozione anche forme giuridiche non espressamente previste
dall’ordinamento italiano”.
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comuni del consiglio di amministrazione, la concessione da parte di un’impresa
all’altra di ingenti finanziamenti, la partecipazione da parte delle due imprese a
centrali comuni di approvvigionamento o vendita e, “in generale, tutte le ipotesi in
cui un’impresa esercita potenzialmente un’influenza dominante sulle decisioni

imprenditoriali dell altra”.

Il fulcro della disciplina, ad ogni modo, resta la determinazione del “valore normale”,
quale definito all’art. 9 del TUIR, secondo cui esso rappresenta “il prezzo o il
corrispettivo mediamente praticato per i beni e i servizi della stessa specie o similari,
in condizioni di libera concorrenza e al medesimo stadio di commercializzazione, nel
tempo e nel luogo in cui i beni o servizi sono stati acquisiti o prestati e, in mancanza,
nel tempo e nel luogo piu prossimi”’; sempre secondo la norma, inoltre, occorre a tal
fine fare riferimento “in quanto possibile, ai listini e alle tariffe del soggetto che ha
fornito i beni o i servizi e, in mancanza, alle mercuriali e ai listini delle camere di

commercio e alle tariffe professionali, tenendo conto anche degli sconti d uso”.

Lo stesso art. 9 del TUIR prevede autonome e specifiche regole per azioni,

obbligazioni e quote di partecipazione al capitale di enti diversi dalla societa.

4.2 | metodi di determinazione del valore normale

La disciplina dei prezzi di trasferimento é caratterizzata da un peculiare processo logico
applicativo®” finalizzato alla determinazione del valore normale, nel corso del quale
possono essere utilizzati diversi metodi. Gia con il rapporto OCSE del 1979 erano stati
individuati alcuni metodi, 1 quali sono stati poi recepiti anche dall’Amministrazione
Finanziaria®.

In linea generale ’OCSE afferma, a questo proposito, che I’individuazione del prezzo
di libera concorrenza non possa prescindere da alcune variabili, quali, in particolare:

- le caratteristiche dei prodotti e dei servizi oggetto dell’operazione;

- le funzioni svolte dalle singole imprese considerate ed i rischi rispettivamente assunti;

" Nel quale il prezzo dell’operazione infragruppo oggetto di verifica (cd. Operazione in verifica) &
raffrontato con il valore di una distinta operazione (cd. Operazione campione), che & individuata
mediante una cd. “analisi di comparabilitd”, si determina cosi I’ammontare di un prezzo di
trasferimento che viene quindi applicato alla operazione in verifica con eventuali aggiustamenti
derivanti dall’analisi di comparabilita. Manuale di tassazione internazionale — C. Garbarino — 1l
Edizione — pag.1124.

% Circolare 32/9/2267 del 1980.
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- D’entita di capitale o patrimonio che e necessario investire per la produzione dei
beni o servizi oggetto dell’operazione;

- le condizioni commerciali praticate, di natura sia economica sia finanziaria;

- le politiche commerciali adottate.

Ci0 detto, i metodi individuati sono quelli cc.dd. “principali” — del “confronto di

prezzo”, del “prezzo di rivendita” e del “costo maggiorato”, oltre a taluni “metodi

alternativi”.

Sul punto, appare opportuno sin d’ora precisare che, tra i metodi principali, quello del

“confronto del prezzo” € da considerasi preferenziale rispetto agli altri, mentre i restanti

due si pongono — di massima — in posizione di alternativita tra di loro, come verra

meglio illustrato di seguito.

| citati metodi risultano essere, quindi, i seguenti:

- Metodo del confronto del prezzo: tale metodo si basa, in sostanza, nella
comparazione del prezzo “in verifica” con quello praticato per transazioni
comparabili.

- Metodo del prezzo di rivendita: tale metodo si basa sul prezzo al quale il bene o il
servizio acquistato da un’impresa appartenente ad un gruppo viene rivenduto ad
un’impresa indipendente.

- Metodo del costo maggiorato: con tale metodo il valore normale della transazione in
verifica si ottiene aggiungendo al costo di produzione del bene un margine di utile
lordo.

- Metodi alternativi: in aggiunta ai tre metodi principali di cui si é finora detto, sono
previsti alcuni criteri alternativi, cui € possibile fare ricorso solo nel caso in cui non
sia possibile determinare il valore normale della transazione in verifica attraverso i
criteri tradizionali, in quanto i cosiddetti “quarti metodi” sono da considerare
sussidiari rispetto ai primi tre — come espressamente precisato anche nel Rapporto
OCSE del 1995, che pure ne ha approfondito portata e contenuti. Tali criteri sono:
il metodo della ripartizione dei profitti globali (c.d. profit split method), che
individua il prezzo di trasferimento da applicare in base alla ripartizione degli utili
complessivi del gruppo del quale fanno parte le imprese considerate; quello della
comparazione dei profitti (c.d. comparable profit method), che presuppone la

determinazione del profitto lordo di ciascuna impresa in relazione alla percentuale
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del fatturato delle vendite o ai costi di esercizio rispettivamente sostenuti rispetto al
totale ed infine, il metodo della comparazione della redditivita del capitale investito o
dei margini netti delle transazioni (c.d. transactional net margin method), secondo
cui il profitto dell’impresa si calcola percentualmente in relazione al capitale

investito, a prescindere dai costi di produzione o di vendita.

4.3 La scelta del metodo da utilizzare

Con riferimento al metodo da adottare nel caso concreto alcune indicazioni sono
contenute nella circolare n. 42 del 12 dicembre 1981, nella quale si legge che “atteso
che [’applicazione del prezzo di libera concorrenza comporta [’adozione in via
preferenziale del metodo di confronto del prezzo (...), nell’eventualita di una scelta
alternativa tra gli altri due metodi—base (del prezzo di rivendita e del costo
maggiorato) né /’Amministrazione né il contribuente devono ritenersi vincolati alla
osservanza di un rigido iter cronologico obbligatorio in quanto [’idoneita e
[’adeguatezza di un metodo piuttosto che di un altro non possono essere valutati che in
relazione al singolo caso”.

Ovviamente, il metodo del prezzo di rivendita sara ritenuto preferibile nel, caso in cui
I’impresa sottoposta a verifica sia inserita nel ciclo distributivo dei prodotti fabbricati
dalle imprese del gruppo, ossia nel caso in cui il rivenditore non aggiunge valore
sostanziale al prodotto, limitandosi alla mera commercializzazione ed il tempo che
intercorre tra 1’acquisto e la rivendita e particolarmente ridotto, tale da poter
trascurare fattori dinamici, quali, ad esempio, il tasso di cambio e le variazioni di
mercato, mentre il criterio del costo maggiorato sara ritenuto piu corretto allorquando
I’impresa non si limiti alla rivendita del bene, ma lo sottoponga a lavorazione o
trattamento tali da apportare apprezzabili modifiche strutturali e/o qualitative.

L’utilizzo del metodo del prezzo di rivendita, inoltre, presenta il vantaggio, rispetto al
criterio del “confronto di prezzo”, di essere maggiormente svincolato dalle differenze
del prodotto, che difficilmente influenzano i margini di profitto in modo sostanziale;
normalmente, infatti, il margine lordo dipende in misura rilevante dalle funzioni svolte
dal rivenditore, in quanto piu numerose e complesse sono le funzioni svolte, piu

elevato sara il margine del prezzo di rivendita.
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Di contro, in presenza di transazioni concernenti beni che devono essere lavorati
o0 incorporati in altri ovvero qualora il rivenditore impieghi beni ad elevato contenuto
tecnologico, utilizzando know—how proprio, il metodo in questione potrebbe portare ad

una sottovalutazione dell’utile di competenza del rivenditore associato.

4.4 Beni immateriali e prestazioni di servizi — valore normale

Problemi di transfer pricing possono presentarsi anche per quanto riguarda le cessioni
di beni immateriali e le prestazioni di servizi. In merito si evidenzia che le metodologie
innanzi descritte sono generalmente utilizzabili nelle transazioni di beni materiali. Nel
caso di transazioni infra-gruppo di servizi o di beni immateriali, alcuni dei metodi
illustrati non posoono essere utilizzati, mentre altri possono essere specificamente
applicabili. Per questo motivo il Rapporto OCSE 1996 dedica due capitoli alla
trattazione separata delle transazioni di servizi e di beni immateriali, evidenziandone le
peculiarita e considerando di volta in volta le metodologie migliori per le varie
tipologie di transazioni.

Anche la circolare n. 32 del 1980, con riferimento all’utilizzazione dei beni

immateriali, suggerisce, in estrema sintesi, di:

- verificare se il diritto ceduto sia stato oggetto di precedenti trasferimenti fra
imprese indipendenti, per procedere con il metodo del confronto del prezzo;

- applicare il metodo del prezzo di rivendita, quando I’impresa controllata italiana
licenziataria del brevetto, marchio, ecc., costituisca un diritto di sub-licenza a
favore di una impresa indipendente verso corrispettivo;

- tenere comunque presente che il prezzo di cessione dei beni immateriali €
caratterizzato da maggiori profili di incertezza rispetto a quelli materiali e deve
tenere conto sia di parametri tecnici (vita tecnica dell’invenzione, obsolescenza,
effettuazione di ricerche, originalita e complessita), sia di parametri giuridici (diritto
di esclusiva, limitazione territoriale, diritto di concedere sub-licenze, durata del
contratto, ecc.).

L’adeguatezza del canone deve comunque essere strettamente correlata al vantaggio

che presumibilmente potra esser conseguito dal licenziatario in conseguenza dello

sfruttamento del diritto immateriale, con la precisazione che il pagamento di

60



Transfer Pricing

royalties alla casa madre pud essere giustificato per quelle affiliate impegnate nella

produzione, mentre sara inammissibile quando le controllate limitino la loro attivita alla

sola commercializzazione dei beni prodotti dalla consociata.

Quanto all’entita del corrispettivo, la circolare afferma di ritenere congrua la fissazione

di:

- canoni fino al 2% del fatturato della controllata, a condizione che la transazione
risulti da un contratto scritto ed anteriore al pagamento del canone e sia
sufficientemente documentata 1’utilizzazione e quindi I’inerenza del costo sostenuto;

- canoni tra il 2 e il 5%, quando, oltre alle condizioni precedenti, i dati tecnici
legittimino il tasso dichiarato (ricerche, sperimentazioni, originalita, ecc.) e lo
stesso sia giustificato anche da dati di natura giuridica (ad esempio, un diritto di
esclusiva) e sia comprovata 1’utilita conseguita dal licenziatario;

- canoni superiori al 5% del fatturato, solo in casi eccezionali, giustificati
dall’alto livello tecnologico del settore economico in questione o da altre
circostanze.

La stessa circolare si occupa, infine, dei servizi scambiati fra le varie consociate o tra la

capogruppo e le singole affiliate, nonché della ripartizione dei costi che la capogruppo

opera fra le diverse controllate relativamente a quei servizi accentrati presso la stessa.

In realta, non sempre € la societa capogruppo ad erogare servizi a favore delle altre

societa, cosi come puo anche avvenire che all’interno del medesimo gruppo vi siano

pit societa che offrono servizi di vario genere alle altre consociate; generalmente, i

servizi in questione sono di tipo amministrativo, contabile, logistico, ma possono

anche riguardare settori pit complessi, quali il marketing e la ricerca e sviluppo.

In tale contesto, si distingue tra contratti di:

- service agreement, nei quali il corrispettivo per il servizio infragruppo non é
determinato, neppure indirettamente, in base al costo sostenuto dalla societa
erogatrice;

- cost-sharing, nei quali, invece, il corrispettivo del servizio & correlato al costo

sostenuto dalla societa erogatrice del servizio.
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La valutazione della deducibilita 0 meno dei costi da parte della societa fruitrice del
servizio, deve tenere conto della valenza probatoria della documentazione esibita o
acquisita all’ispezione rispetto a tutti gli elementi soggettivi od oggettivi del servizio
stesso, da considerare anche alla luce dei generali principi di determinazione del
reddito d’impresa, ivi compresi quelli dell’inerenza, della certezza e della

determinabilita®.

45  Metodologie di controllo

4.5.1 Aspetti da considerare in sede di selezione dei soggetti da sottoporre ad

attivita ispettiva e successiva preparazione del controllo.

Nell’individuazione dei soggetti nei cui confronti trova applicazione la disciplina
contenuta nell’art. 110, comma 7, del TUIR, la sezione RF2 del modello Unico, gia a
partire dal 2001, contiene tre diverse caselle, contraddistinte dalle lettere A, B e C, nelle
quali il contribuente dichiarante, in caso di rapporti con consociate non residenti nel
territorio dello Stato, deve specificare il legame con queste esistente; in particolare, i
soggetti interessati devono barrare:
- la casella A, se trattasi di impresa direttamente o indirettamente controllata da
societa non residente;
- la casella B, se trattasi di impresa che direttamente o indirettamente controlla
societa non residente;
- la casella C, se trattasi di impresa che intrattiene rapporti con societa non
residente, entrambe direttamente o indirettamente controllate da un’altra societa.
Maggiori e piu dettagliati elementi possono essere tratte dai sequenti documenti: il libro
soci, il quale contiene i dati circa la composizione del capitale sociale; il libro verbali
delle assemblee e del consiglio di amministrazione, da cui si possono evincere
informazioni in merito al gruppo di appartenenza e ai rapporti infragruppo; il bilancio di
esercizio: in particolare, dallo stato patrimoniale possono essere tratti dati circa le
imprese controllate, controllanti e le relative posizioni debitorie e creditorie; il conto

economico reca la separata indicazione di componenti di reddito (come, ad esempio, i

% Vgs. in tal senso anche la sentenza della Corte di Cassazione del 7 luglio 2006, n. 1709.
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proventi e gli oneri finanziari) verso societa del gruppo; in nota integrativa puo tornare
utile I'elenco delle partecipazioni in imprese controllate, con indicazione per ciascuna
della denominazione, sede, capitale, importo del patrimonio netto, utile o perdita
dell'ultimo esercizio, quota posseduta e valore attribuito in bilancio o il corrispondente
credito; la relazione sulla gestione riporta importanti informazioni circa i rapporti con
imprese controllate, controllanti e imprese sottoposte al controllo di queste ultime. Oltre
ai sopracitati documenti pu0 essere utile richiedere alla parte di fornire un
organigramma societario di gruppo, nonché, un company profile.

Il ricorso all’utilizzo ad ulteriori banche dati in uso agli organi accertatori®® potra fornire

eventuali, ulteriori informazioni su alcune tipologie di operazioni con I’estero.

Una volta individuati i soggetti interessati alla tematica in esame, particolare attenzione

dovra essere rivolta alle operazioni intercorse con consociate:

- che, in ragione della loro ubicazione geografica o di altre peculiarita, quali, ad
esempio, la specifica forma societaria con la quale operano, godono di esenzioni o
riduzioni d’imposta e possono, pertanto, almeno in via astratta, prestarsi ad
essere utilizzate come collettori di utili all’interno di un gruppo.

Anche strutture collocate in Paesi con regimi fiscali apparentemente in linea con
quello italiano possono godere di condizioni tributarie vantaggiose, in ragione della
loro particolare ubicazione, forma giuridica o tipologia di attivita esercitata*.

- aventi ad oggetto beni immateriali o prestazioni di servizio, in quanto
I’esperienza operativa rivela come tali tipologie di operazioni siano piu esposte a
fenomeni elusivi adottati attraverso i prezzi di trasferimento o nascondano, piu in
generale, ipotesi di duplicazione di costi in capo al soggetto nazionale.

In linea generale, assumeranno ancora maggior interesse operativo, per
I’applicabilita delle speciali disposizioni antielusive contenute nel medesimo art.
110 del TUIR, le transazioni con consociate domiciliate fiscalmente in Stati o
territori non appartenenti all’Unione europea con regimi fiscali privilegiati**;

nell’ambito di tale preliminare indagine, sara peraltro opportuno approfondire:

“0 Sistema V.1.E.S. per le operazioni intracomunitarie e M.E.R.C.E. per quelle extra UE.

1 Ad esempio, le holding, i centri di coordinamento, i centri servizi.

2 A seguito delle modifiche apportate all’art.110 dalla finanziaria 2008, I’attenzione dovra essere rivolta
alle consociate domiciliate fiscalmente in Paesi o territori non ricompresi nella cd. “white list”.
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I’eventuale circostanza, rilevabile, di norma, dalla relazione sulla gestione,

che la societa operi, anche solo su singole categorie di prodotto, quale mero
intermediario (ad esempio, attraverso contratti di agenzia o di commissione)
della consociata estera, percependo solo una percentuale a titolo di provvigione

per il servizio reso;

la realizzazione di operazioni di cessione a consociate estere di beni immateriali

(marchi, brevetti, ecc.) ad alto potenziale economico.
Ferma restando la principale attenzione da riservare a possibili manovre riferite
ai prezzi di trasferimento, dette operazioni potrebbero risultare meritevoli di un

esame piu analitico allo scopo di verificare se, rispettivamente:

al di la dell’aspetto formale degli accordi intercorrenti tra le due societa del

gruppo, siano ravvisabili elementi tali da poter ipotizzare 1’esercizio di una vera
e propria attivitd d’impresa sul territorio nazionale da parte della consociata
estera attraverso una propria stabile organizzazione, da individuarsi, appunto,
nella societa che s’intende verificare, secondo quanto verra meglio precisato nel

successivo capitolo;

I’operazione posta in essere sia stata ispirata dal mero fine di collocare il

bene immateriale in una struttura — che, in ragione di ci0, percepisce
corrispettivi a titolo di royalties — solo formalmente domiciliata all’estero, ma
da considerarsi a tutti gli effetti fiscalmente residente in Italia.
All’esito di tale preliminare attivita, sara valutata I’opportunita di selezionare il
contribuente per verificare 1’osservanza della disciplina fiscale in materia di

transfer pricing.

4.5.2 Aspetti da considerare nella fase esecutiva dell attivita ispettiva.

Sebbene la predisposizione di specifica documentazione sul transfer price non assuma il
carattere di obbligatorieta, sempre piu di frequente si riscontra nella realta operativa dei

soggetti verificatori, che i contribuenti di maggiori dimensioni, di massima,

predispongono e conservano apposito carteggio concernente le politiche aziendali
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43 . .
«“"_..il contribuente deve

seguite in materia di transfer pricing. Infatti secondo I’OCSE
tener presente che una corretta prassi di tenuta dei registri e la presentazione
volontaria della documentazione possono rendere piu credibile il suo approccio alla
definizione del transfer pricing...quanto piu il caso sara complesso, tanto piu la
documentazione sara importante...". Inoltre, la predisposizione di una adeguata
documentazione da parte dell'impresa residente potrebbe rispondere ad esigenze di
propria opportunita dal momento che, sempre secondo il citato Rapporto OCSE del
1995 "...nonostante esistano limiti alle richieste di documentazione, un'amministrazione
fiscale deve poter definire un transfer pricing di libera concorrenza anche quando
l'informazione risulti incompleta...”. In ultimo, va tenuto presente che vige

nell’ordinamento italiano secondo lo “Statuto del contribuente**”’

uno specifico obbligo
di collaborazione in base al quale i rapporti tra le parti devono essere improntati al
principio della collaborazione e della buona fede.

Si fara quindi richiesta alla societa oggetto di controllo circa I'esistenza di un eventuale
studio di transfer pricing commissionato a societa di consulenza o prodotto
internamente. In caso di risposta affermativa, sara compito dei verificatori analizzare
attentamente il documento, vagliando se le circostanze ivi riprodotte si siano verificate
nell'operativita della societa residente durante il periodo sottoposto a controllo. In
particolare, con riferimento alla selezione ed applicazione da parte della societa
residente del metodo prescelto per determinare il valore normale, vanno verificati sia i
motivi per i quali il metodo utilizzato dovrebbe essere considerato il "piu conforme™ al
principio di libera concorrenza, sia i confronti eseguiti con le societa comparabili.

In taluni casi, inoltre, la congruita dei prezzi di trasferimento puo essere documentata da

un master file*® e dalla country specific documentation®.

* paragrafo 5.14 delle linee-guida del 1995.

* Legge 27 luglio 2000, n. 212 - articolo 10.

*In particolare, il masterfile dovrebbe contenere i seguenti documenti: una descrizione generale
dell’impresa e della strategia dell'impresa, compresi i cambiamenti di strategia rispetto al periodo
d'imposta precedente; una descrizione generale della struttura organizzativa, giuridica ed operativa
del gruppo multinazionale (compresi un organigramma, un elenco dei membri del gruppo e una
descrizione della partecipazione della societa madre nelle affiliate); i dati identificativi generali delle
imprese associate che effettuano transazioni controllate in cui intervengono imprese residenti nell'Ue;
una descrizione generale delle transazioni controllate in cui intervengono imprese associate residenti
nell'Ue, ossia una descrizione generale dei flussi di transazioni (attivitd materiali e immateriali,
servizi, attivita finanziarie), flussi di fatturazione, importi dei flussi di transazioni; una descrizione
generale delle funzioni esercitate e dei rischi assunti, nonché una descrizione dei cambiamenti
intervenuti nelle funzioni e nei rischi rispetto al periodo d'imposta precedente (ad esempio,
cambiamento da societa distributrice a pieno titolo a commissionario); priorita dei beni immateriali
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Tale documentazione deve essere oggetto di mirate ricerche in sede di accesso,
allo scopo di acquisire traccia di eventuali bozze precedenti alla stesura della versione
definitiva o carteggio interno ove possano rinvenirsi utili commenti o considerazioni in
ordine a possibili censure da parte delle Autorita fiscali o comunque evincere I’iter
logico che ha condotto alla redazione del documento conclusivo.

Del pari, ove possibile, si procedera ad una raccolta mirata, attraverso idonee “parole
chiave”, di documenti concernenti la tematica dei prezzi di trasferimento conservati in
formato elettronico dai responsabili dell’area fiscale e contabile; le parole chiave
potranno essere anche individuate in relazione alla natura delle transazioni intercorse
che si ritengono maggiormente meritevoli di approfondimento (ad esempio, royalties),
oppure si potra decidere di raccogliere ed approfondire tutta la corrispondenza
intercorsa con una specifica consociata ubicata in un determinato Paese o territorio.

Nel caso in cui il contribuente non disponga di documentazione illustrativa delle
politiche di transfer pricing adottate, i soggetti verificatori procederanno
all’approfondimento dei rapporti intercorsi con le consociate attraverso 1’esame dei
mastri di conto loro intestati, all’individuazione del metodo ritenuto piu idoneo per la
determinazione del valore normale delle transazioni in verifica e, infine, alla sua

applicazione nel caso di specie.

(brevetti, marchi di fabbrica, marche, know-how, ecc.) e royalties pagate o riscosse; politica del
gruppo multinazionale in materia di prezzi di trasferimento tra societa e una descrizione del sistema
di fissazione dei prezzi di trasferimento del gruppo che spieghi la conformita dei prezzi di
trasferimento della societa al principio di libera concorrenza; elenco degli accordi di ripartizione dei
costi, degli accordi preliminari sulla determinazione dei prezzi di trasferimento e delle decisioni
riguardanti aspetti ai prezzi di trasferimento nella misura in cui interessano i membri del gruppo di
residenti nell'Ue; impegno da parte di ciascun contribuente nazionale a fornire informazioni
supplementari su richiesta e entro un periodo di tempo ragionevole in conformita delle norme
nazionali — Fiscooggi, Transfer Pricing, come e quando si forma la prova, 24 novembre 2008.

La country specific documentation dovrebbe essere composta dai seguenti documenti: una
descrizione particolareggiata dell'impresa e della strategia d'impresa, compresi i cambiamenti di
strategia rispetto al periodo d'imposta precedente; informazioni, ossia descrizione e spiegazione,
relative alle transazioni controllare che interessano quel Paese: flussi di transazioni (attivita materiali
e immateriali, servizi, attivita finanziarie), flussi di fatturazione, importi dei flussi di transazioni;
un‘analisi di comparabilita, ossia caratteristiche dei beni e servizi, analisi funzionale (funzioni
esercitate, attivita usate, rischi assunti), termini contrattuali, condizioni economiche, strategie
d'impresa particolari; indicazioni sulla scelta e applicazione del metodo o dei metodi di fissazione dei
prezzi di trasferimento, ossia indicazione dei motivi per i quali € stato scelto un determinato metodo
di fissazione dei prezzi di trasferimento e del modo in cui é stato applicato; informazioni pertinenti
sugli elementi comparabili interni e/o esterni, se disponibili; descrizione dell'attuazione e
applicazione della politica del gruppo in materia di prezzi di trasferimento tra societa. Senza entrare
nel merito degli ulteriori connotati attribuiti dagli organi comunitari a tale flusso informativo, preme
soltanto rilevare come i vari Paesi siano invitati a trasporre le disposizioni contenute nel codice di
condotta nei rispettivi ordinamenti interni — Fiscooggi, Transfer Pricing, come e quando si forma la
prova, 24 novembre 2008.

46

66



Transfer Pricing

E’ da precisare, in merito che qualora la documentazione d’interesse non fosse
rinvenuta in sede di ricerca, la stessa dovra esserne oggetto di richiesta da parte
dell’organo verificatore.

Infatti, in assenza di uno studio, con l'ausilio delle indicazioni dell'Ocse & necessario

ricostruire I'organizzazione funzionale ed economica del gruppo di appartenenza (o

guantomeno delle entita associate interessate nelle transazioni controllate),

approfondendo le fasi in cui si articola il relativo ciclo produttivo. Soltanto in questo
modo, ci si potra fare un'idea dei contribuiti forniti dalle singole societa del gruppo,
individuando quelle dotate di maggiore specificita e remunerabilita. A tal proposito, per
meglio comprendere le politiche societarie e commerciali, puo essere proficuo ai fini

ispettivi acquisire anche la documentazione cosiddetta ufficiosa, idonea a dimostrare i

criteri utilizzati dal contribuente per definire prezzi di trasferimento.

Una volta venuti in possesso della documentazione attestante la politica di transfer

pricing seguita dall’impresa, i verificatori, nel caso in cui le transazioni abbiano

generato componenti negativi di reddito, dovranno preliminarmente verificare la corretta
applicazione delle disposizioni contenute negli artt. 108 e 109 del TUIR, a mente
dei quali i costi sostenuti dall’impresa, per essere deducibili agli effetti reddituali,

devono possedere i requisiti della competenza, della certezza e determinabilita e

dell’inerenza; tale preliminare controllo sara condotto con particolare cura

relativamente alle prestazioni di servizio ricevute.

Di seguito, con riguardo al sistema sui prezzi di trasferimento adottato dal

contribuente, si dovra:

- vagliare criticamente il processo logico che ha condotto all’individuazione del
metodo ritenuto piu opportuno dal soggetto verificato per procedere alla
determinazione del valore normale delle transazioni con le consociate;

- all’esito di tale valutazione, nell’ipotesi in cui il criterio utilizzato dal contribuente
non dovesse ritenersi idoneo o appropriato ai fini in questione, individuare quello
preferibile e procedere alla sua applicazione, allo scopo di quantificare il valore di

mercato delle operazioni sottoposte alla disciplina del transfer pricing;
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- in caso contrario (ove, ciog, il metodo scelto dalla parte dovesse essere ritenuto
condivisibile), controllare tutti i processi di calcolo sviluppati dall’impresa in
verifica, al fine di correggere eventuali errori 0 omissioni, di carattere formale o
logico.

Come detto in precedenza, il processo di individuazione di transazioni comparabili
comporta, di norma, la necessita di operare alcuni aggiustamenti in considerazione
del differente profilo di operativita dei soggetti coinvolti nell’operazione campione,

rispetto a quelli in verifica, in funzione, soprattutto:

delle caratteristiche intrinseche dei beni e servizi oggetto delle transazioni;

delle funzioni esercitate dalle aziende interessate dall’analisi ed ai connessi

rischi imprenditoriali assunti;

delle condizioni contrattuali, con particolare attenzione alla ripartizione delle
responsabilita, dei rischi e dei benefici tra le parti;

delle condizioni economiche (e, ciog, dell’omogeneita dei mercati di riferimento);

delle strategie commerciali.

Tali aggiustamenti, laddove esistenti, dovranno essere valutati con attenzione,
apportando le necessarie correzioni qualora motivatamente ritenuti non condivisibili;

- individuato in tal modo il prezzo di mercato delle transazioni di cui trattasi, verificare
che detto parametro sia stato effettivamente preso a base per la valorizzazione
delle operazioni con le consociate;

- diversamente, muovere i conseguenti rilievi per la differenza tra il valore di
mercato delle transazioni in verifica e la rilevanza loro conferita ai fini fiscali
da parte del contribuente.

Con particolare riferimento ai servizi infragruppo, occorrera, in via preliminare,

accertare che il contratto stipulato abbia forma scritta e data certa ovvero che, quanto

meno, I’operazione trovi evidenza oggettiva in documentazione avente caratteristiche di

coerenza, interna ed esterna, affidabilita e concretezza.

Particolarmente utile puo risultare la riconciliazione dei dati e degli elementi rilevabili

dal contratto, dai “promemoria” o dai file che ne hanno preceduto la stipula, dalla

corrispondenza di ogni genere intercorsa fra le parti, dalle relative fatture e dalle

conseguenti registrazioni contabili.
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Nel merito, I’analisi dovra essere condotta principalmente con riguardo ai criteri di

determinazione e rendicontazione del prezzo tra le parti che, di norma, sono indicati

sia all’interno dei contratti di service agreement che in quelli di cost-sharing.

Dovra, quindi, procedersi:

- all’analisi del grado di utilita o del vantaggio ricevuto, individuando I’effettiva
funzione e I’attivita svolta dalla societa prestatrice del servizio, operando un’analisi
sui benefici conseguiti dalla societa destinataria del servizio stesso; al riguardo, si

potrebbero riscontrare, con evidenti effetti sul piano della indeducibilita fiscale:

I’assenza totale o parziale di utilita in capo alla fruitrice del servizio;

la duplicazione di costi della medesima natura, ove la verificata gia disponga, al

suo interno, di strutture e personale idoneo a rendere un servizio similare a quello
fornito dalla consociata, oppure detti costi siano gia stati inclusi nella
determinazione del prezzo dei beni acquistati infragruppo.
In tale fase, potranno rivelarsi particolarmente utili le dichiarazioni dei responsabili
dell’area tecnico - commerciale interessata dalle transazioni;

- alla valutazione della congruita del prezzo del servizio, in rapporto ai criteri pattuiti
per la sua determinazione ed alla natura e qualita della prestazione cui esso si riferisce.
Al riguardo, il margine di utile della societa erogatrice del servizio non dovra essere
elevato quando I’attivita svolta non possa considerarsi di carattere strategico, ma solo
gestionale;

- all’esame dei criteri sulla base dei quali si e proceduto all’addebito dei costi, da
approfondire soprattutto in ipotesi di criteri complessi e poco comprensibili;

- all’accertamento della coincidenza tra le prestazioni effettuate e quelle
formalizzate, attraverso I’esame congiunto del contenuto del contratto e delle
indicazioni riportate sui documenti contabili, nonché di ogni altro documento
acquisito agli atti della verifica da cui si evincano le modalita e le fasi di esecuzione
delle prestazioni;

- all’approfondimento dei tempi e delle modalita dei pagamenti.
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CAPITOLO 5

La Stabile Organizzazione

5.1. Introduzione.

La stabile organizzazione*’ & un istituto di diritto tributario, che collega ad uno Stato
il reddito derivante da un’attivita economica svolta sul suo territorio da un’impresa non
residente, mediante una struttura dipendente ivi localizzata in via permanente.

L’art. 23, comma 1, lett. e) e I’art. 151, comma 2, del TUIR, prevedono che ai fini
della tassazione dei soggetti non residenti, si considerano prodotti nel territorio dello
Stato, i redditi d’impresa derivanti da attivita esercitate nello stesso territorio mediante
stabili organizzazioni

Sempre lo stesso TUIR dispone che il reddito di una stabile organizzazione di una
societa 0 ente non residente e considerato reddito d’impresa ed e determinato in base
alle relative disposizioni; nell’ipotesi in cui, invece, un soggetto estero operi in Italia,
ma non sia in proposito configurabile una stabile organizzazione, resta fermo il
principio in base al quale ciascun tipo di reddito conserva 1’autonomia propria della
categoria d’appartenenza.

Come verra meglio chiarito in seguito, dall’esistenza di una stabile organizzazione sul
territorio nazionale discendono effetti anche con riferimento ad altri comparti
impositivi, tra i quali ’IRAP e 'IVA.

" L espressione “stabile organizzazione” adottata nelle convenzioni e recentemente
introdotta nell’ordinamento italiano, costituisce la trasposizione della espressione
“permanent establishement”, ossia “stabilimento permanente”. Questa racchiude in
sé due essenziali elementi qualificanti: la stabilita spaziale (“stabilimento”) ¢ la
permanenza temporale (“permanente”);
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5.2 La stabile organizzazione ai fini delle imposizione diretta e del’IRAP.

5.2.1 1l Modello di Convenzione OCSE e la giurisprudenza.

L’ordinamento tributario nazionale, fino alla riforma del TUIR*, non prevedeva
alcuna nozione di “stabile organizzazione”, per cui le questioni controverse venivano
risolte in base alla definizione generale contenuta nel Modello di Convenzione OCSE o
sulla base di specifiche Convenzioni contro le doppie imposizioni. In tal senso, al fine di
colmare le lacune del diritto interno, dottrina, giurisprudenza®® e amministrazione
finanziaria> forniscono una definizione di succursale prima e di stabile organizzazione
poi.

Ma tornando al citato Modello OCSE, é I’art. 5 ad occuparsi della nozione di stabile
organizzazione, rilevante ai fini del successivo art. 7, paragrafo 1, dello stesso
modello, per il quale se I’impresa di uno Stato contraente svolge la propria attivita
nell’altro Stato contraente per mezzo di una stabile organizzazione ivi situata, gli utili
da essa conseguiti sono imponibili, oltre che nello Stato di residenza, anche nello Stato
della fonte, ma unicamente nella misura in cui siano attribuibili alla stabile
organizzazione stessa.

In merito, il citato art. 5 contempla una ipotesi tipica, risultante dal combinato disposto
dei paragrafi 1, 2 e 4, che richiama il concetto di luogo fisso d’esercizio dell’attivita
mediante il quale I’impresa estera esercita in tutto o in parte il proprio business.

Secondo I’indirizzo dello stesso OCSE, tale definizione postula il verificarsi di tre
condizioni, quali I’esistenza di una sede d’affari, cioé di un luogo (locali 0 magazzino)
0, in certi casi, macchinari ed attrezzi, il fatto che tale sede di affari sia fissa, cioe
situata in un sito determinato e caratterizzata da un certo grado di permanenza, nonché

lo svolgimento dell attivita d impresa per mezzo di tale sede.

8 Avvenuta ad opera del D.Lgs. n.344/2003.

* Si veda Cass., 14 gennaio 1946, n. 19; Cass., 10 novembre 1960, n. 3041; Cass., 30 novembre 1967, n.
2854; Cass., 19 novembre 1971, n. 3319; Cass., 10 dicembre 1974, n. 3172; Cass., 9 luglio 1975, n.
2672; Cass., 27 novembre 1987, n. 8815; Cass., 19 settembre 1990, n. 9580; Cass., 7 marzo 2002, n.
3368; Cass., 25 maggio 2002, n. 7682. Per la giurisprudenza di merito: Comm. Cent., 9 marzo 1990, n.
1887; Comm. Cent., 24 ottobre 1976, n. 12136; Comm. centr., 17 dicembre 1979, n. 13564; Comm.
Cent., 7 novembre 1978, n. 14990 ; Comm. Cent. 20 maggio 1980, n. 5868.

%0 Circolare 30 aprile 1977, n. 7/1946; circolare 22 settembre 1980, n. 9/2267; circolare 16 luglio 1998, n.
188/E; circolare 12 novembre 1998, n. 263/E; risoluzione 30 gennaio 1979, n. 12/510; risoluzione 17
novembre 1979, n. 12/345; risoluzione 8 aprile 1980, n. 9/427; risoluzione 1 febbraio 1983, n. 9/2398;
risoluzione 13 dicembre 1989, n. 460196; risoluzione 7 dicembre 1991, n. 501504.
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Ancora secondo I’OCSE:

- il momento in cui nasce la stabile organizzazione deve identificarsi in quello
in cui ’impresa comincia a svolgere la propria attivita per mezzo di una sede
fissa d’affari, con esclusione del periodo di allestimento, a condizione che 1’attivita
preparatoria sia sostanzialmente difforme da quella successivamente esercitata;

- la stabile organizzazione cessa nel momento in cui ’impresa si sp0ssessa
dell’insediamento per alienazione o affitto della sede fissa, ovvero per la
cessazione dell’attivita.

Il paragrafo 2 del citato art. 5 fornisce una lista di esempi caratteristici che

possono configurare una stabile organizzazione, fra i quali vengono individuati una

sede di direzione, una succursale, un ufficio, un’officina, un laboratorio, una miniera o

giacimento petrolifero o di gas naturale, una cava o altro luogo di estrazione di risorse

naturali, un cantiere di costruzione e montaggio la cui permanenza superi i dodici mesi.

Il paragrafo 4 dello stesso articolo prevede che, comunque, non si considera che vi sia

una stabile organizzazione, qualora si faccia uso di una installazione a soli fini di

deposito, esposizione o consegna di merci, ovvero quando queste ultime siano

immagazzinate solo per le suddette finalita, la sede fissa sia utilizzata unicamente per

acquisto merci ovvero per raccogliere informazioni per I’impresa, 0 per fini di

pubblicita, fornitura di informazioni, ricerche scientifiche o attivitd analoghe che

abbiano carattere preparatorio o ausiliario.

Non si ha quindi stabile organizzazione — come é stato precisato in sede OCSE — nel

caso dell’ufficio di rappresentanza, né allorquando I’attivita si estrinsechi in un

contratto d’affitto o di concessione in uso di immobili, impianti macchinari o

attrezzature, posto in essere senza un insediamento stabile, a meno che in questo

contesto non siano compresi anche altre attivita, quali, a titolo di esempio, la gestione
immobiliare, I’approvvigionamento di materie prime, la manutenzione e la riparazione
dei beni affittati.

Il paragrafo 5 precisa altresi che si ritiene configurabile una stabile organizzazione

anche quando “una persona — diversa da un agente che goda di uno status

indipendente... — agisce per conto di una impresa, ed abitualmente esercita in uno

Stato contraente il potere di concludere contratti” in nome dell’impresa stessa, a meno

che le attivita svolte da detto soggetto siano limitate a quelle che, qualora esercitate per
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mezzo di una sede fissa d’affari, rientrerebbero nelle ipotesi “escluse” di cui al

menzionato paragrafo 4.

Sulla base della definizione di stabile organizzazione contenuta nel Modello OCSE, la

giurisprudenza di legittimita®* ha affermato, tra gli altri, i sequenti principi:

una societa di capitali con sede in Italia pud assumere il ruolo di stabile
organizzazione plurima di societa estere appartenenti ad uno stesso gruppo e
perseguenti una strategia unitaria; in tal caso, la ricostruzione dell’attivita posta in
essere dalla societa nazionale al fine di accertare se si tratti 0 meno di attivita
ausiliaria o preparatoria, deve essere unitaria e riferita al programma del gruppo
complessivamente considerato;

la partecipazione di rappresentanti di una struttura nazionale durante la fase di
conclusione di contratti tra la societa estera e un altro soggetto residente, puo essere
ricondotta al potere di concludere contratti in nome dell’impresa estera, anche al di
fuori del potere di rappresentanza, configurando quindi uno degli elementi
costitutivi della stabile organizzazione;

I’accertamento dei requisiti del centro di attivita stabile o di stabile
organizzazione, ivi compreso quello di dipendenza e quello di partecipazione alla
conclusione di contratti, va condotto non sul piano formale, ma anche e soprattutto su
quello sostanziale;

non si puo definire meramente ausiliaria Dattivita di controllo sull’esatta

esecuzione di un contratto fra residente e non residente.

5.2.2 La nozione contenuta nella legislazione nazionale; stabile organizzazione

“materiale” e “personale”.

L’art. 162°2 del TUIR, che contiene la nozione di stabile organizzazione, ricalca

sostanzialmente il testo dell’art. 5 del Modello di convenzione OCSE, discostandosene

solo per alcuni aspetti, per i quali, come precisa I’ Amministrazione Finanziaria®®, sono

state tenute presenti le interpretazioni contenute nel Commentario al citato Modello

concordate fra gli Stati aderenti al predetto Organismo.

51 Cassazione Tributaria, sentenze nn. 3367 del 20 dicembre 2001, 3368 del 7 marzo 2002, 7682 del 20

dicembre 2001, 10925 del 20 dicembre 2001.

52 |ntrodotto dal D.Lgs. 12 dicembre 2003, n. 344.
53 Circolare dell’ Agenzia delle Entrate 16 giugno 2004, n. 25/E.
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Il medesimo articolo fa preliminarmente salva la clausola dell’art. 169 TUIR
(peraltro rinunciabile dall’interessato), secondo cui le disposizioni dello Testo Unico si
applicano, se piu favorevoli al contribuente, anche in deroga agli accordi internazionali

contro la doppia imposizione.

La disposizione in parola, pertanto, opera limitatamente ai casi che non siano
disciplinati da una Convenzione, ferma restando, appunto, la possibilita del
contribuente di invocarne comunque [I’applicazione, qualora in concreto piu
vantaggiosa.

Cio premesso, secondo il comma 1, del citato art. 162, 1’espressione ‘stabile
organizzazione” designa una sede fissa di affari per mezzo della quale I’impresa non
residente esercita in tutto o in parte la sua attivita nel territorio dello Stato; tale nozione
“legale” ¢ valida non solo ai fini delle imposte sui redditi, ma anche ai fini IRAP,
mentre, non puo essere utilizzabile ai fini IVA, sebbene anche per tale ultimo tributo il
concetto in argomento assuma una importanza fondamentale per 1’individuazione del
corretto trattamento fiscale da applicare ad alcune casistiche concrete.

Nell’ambito di tale definizione generale, alla quale sono evidentemente adattabili le tre
condizioni fondamentali individuate dall’OCSE e richiamate in precedenza, vengono
poi configurate ipotesi concrete, sia positive, sia negative.

Per le prime, il comma 2, del citato art. 162 del TUIR, stabilisce che 1’espressione
“stabile organizzazione” comprende, in particolare, una sede di direzione, una
succursale, un ufficio, un’officina, un laboratorio, una miniera, un giacimento
petrolifero o di gas naturale o un altro luogo di estrazione di risorse naturali, anche in
zone situate al di fuori delle acque territoriali in cui, conformemente al diritto
internazionale consuetudinario ed alla legislazione nazionale relativa all’esplorazione
ed allo sfruttamento di risorse naturali, lo Stato pu0 esercitare diritti relativi al
fondo del mare, al suo sottosuolo ed alle risorse naturali; il successivo comma 3
precisa che un cantiere di costruzione o di montaggio o di installazione, ovvero
I’esercizio di attivita di supervisione ad esso connesse, € considerato ‘“stabile
organizzazione” soltanto se tale cantiere, progetto o attivita abbia una durata

superiore a tre mesi.
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Tale specifica previsione differisce da quella del Modello OCSE, sia per la durata
minima oltre la quale un cantiere costituisce stabile organizzazione, sia per la
rilevanza attribuita all’attivita di supervisione; dal primo punto di vista, I’art. 5 del
Modello OCSE richiede una durata superiore a 12 mesi, mentre la maggior parte delle
Convenzioni stipulate dall’Italia prevede un limite temporale di norma piu ampio del
trimestre.

Per quanto concerne il secondo aspetto, I’attivita di supervisione non & contemplata
nella corrispondente previsione del Modello OCSE, ma e comunque presa in
considerazione dal relativo Commentario, per il quale le attivita di supervisione e
preparatorie connesse con il cantiere sono da includere nel computo dei 12 mesi.

Le ipotesi negative sono indicate nel comma 4, per il quale: “ una sede fissa d affari
non €, in comunque, considerata stabile organizzazione, se:

- viene utilizzata una installazione ai soli fini di deposito, di esposizione o di

consegna di beni o merci appartenenti all impresa;

i beni o le merci appartenenti all’impresa sono immagazzinati ai soli fini di

deposito, esposizione o0 consegna;

- 1 beni o le merci appartenenti al/’impresa sono immagazzinati ai soli fini della
trasformazione da parte di un altra impresa;

- una sede fissa di affari & utilizzata ai soli fini di acquisto di beni o merci o per
raccogliere informazioni per ['impresa;

- viene utilizzata ai soli fini di svolgere, per I'impresa, qualsiasi altra attivita che
abbia carattere preparatorio o ausiliario;

- viene utilizzata ai soli fini dell ’esercizio combinato delle attivita in precedenza

indicate, sempre che [’attivita della sede fissa nel suo insieme, quale risulta da tale

combinazione, abbia carattere preparatorio o ausiliario”.

Nel caso in cui, in concreto, ricorrano le suddette ipotesi negative — la cui comune
caratteristica e quella di configurare attivita di carattere ausiliario e/o preparatorio, non
costituenti aspetti determinanti dell’attivita d’impresa e concorrenti alla realizzazione
dell’utile solo in misura marginale — sara sempre esclusa la ricorrenza di una stabile
organizzazione, anche nell’eventualita in cui fossero presenti i requisiti caratterizzanti

la definizione generale.
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Il successivo comma 5 affronta il problema della definizione della stabile
organizzazione nell’ambito di quel complesso fenomeno che & il commercio
elettronico, realizzato cioé attraverso la rete di comunicazione telematica internet,
precisando che non costituisce di per sé stabile organizzazione la disponibilita a
qualsiasi titolo di elaboratori elettronici e relativi impianti ausiliari che consentano la
raccolta e la trasmissione di dati ed informazioni finalizzati alla vendita di beni e
servizi; rientrano in tale previsione tanto il server che supporta un sito internet, quanto
lo stesso sito web.

Dal contenuto del menzionato comma 5, pare quindi che, per la configurabilita della
stabile organizzazione in caso di attivita svolta nel territorio nazionale mediante
strumentazioni elettroniche che consentono la trasmissione telematica di dati, non sia
sufficiente la mera disponibilita o il solo utilizzo di dette strumentazioni e dei relativi
impianti ausiliari, essendo necessario un elemento aggiuntivo, vale a dire una
struttura organizzativa di un certo livello, caratterizzata dalla presenza di personale e
di risorse strumentali destinate alla specifica attivita, tali da configurare in maniera
evidente una sede fissa d’affari deputata in concreto allo svolgimento dell’attivita
all’interno dello Stato e non semplicemente un mero supporto per attivita di fatto
svolte all’estero e, semplicemente, “canalizzate” telematicamente nel territorio
nazionale.

In merito, € da evidenziare che la soluzione adottata, sul punto, dal D.Lgs. n.
344/2003, appare non del tutto in linea con quella al momento prescelta in sede
OCSE; infatti, secondo le indicazioni del Commentario al Modello OCSE™, il sito
web, attesa I’immaterialita degli elementi che lo compongono, quali programmi, dati
elettronici, immagini, ecc., non costituisce stabile organizzazione, essendo peraltro
privo di una localizzazione che permetta di individuare una sede fissa d’affari, mentre
il server, essendo una strumentazione meccanica deputata ad ospitare e supportare siti
web e la relativa attivita di accesso dell’utenza ai dati negli stessi contenuti, costituisce
comunqgue stabile organizzazione anche in assenza di personale addetto al suo

funzionamento e alla sua manutenzione.

> Paragrafi dal 42.1 al 42.10.
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Inoltre. il TUIR ha recepito la distinzione tra stabile organizzazione “materiale” e
“personale”, prevedendo® la c.d. “Agent clause” e, disciplinando, ai fini della
configuarbilita o meno di una sede fissa d’affari, il ruolo degli agenti dipendenti ed
indipendenti. Infatti il comma 6 dell’art. 162 del TUIR, precisa che “costituisce una
stabile organizzazione di cui al comma 1 il soggetto che, residente o non residente, nel
territorio dello Stato abitualmente concluda in nome dell’impresa non residente
contratti diversi da quelli di acquisito di beni”; definendo cosi quella che
comunemente & denominata “stabile organizzazione personale”.

Anche a tale riguardo e rilevabile una diversita con il Modello di Convenzione OCSE,
in quanto mentre quest’ultimo esclude la sussistenza di una stabile organizzazione
personale nel caso in cui il soggetto si limiti ad effettuare attivita di carattere
preparatorio o ausiliario, il comma 6, dell’art. 162, esclude solo la rilevanza della
stipula di contratti di acquisto di beni e non anche di altri contratti che pure possono
riferirsi ad attivita di carattere preparatorio o ausiliario, come quelli per I’acquisizione
di servizi.

Il successivo comma 7, chiarisce, conformemente al Modello OCSE, che la stabile
organizzazione non & configurabile per il solo fatto che I’impresa non residente
eserciti nel territorio dello Stato la propria attivita per mezzo di un mediatore, di un
commissario generale, o di ogni altro intermediario che goda di uno status
indipendente, a condizione che dette persone agiscano nell’ambito della propria
ordinaria attivita; in maniera piu specifica, il comma 8 esclude I’esistenza della
stabile organizzazione quando un’impresa esercita nel territorio dello Stato la propria
attivita per mezzo di un raccomandatario marittimo o di un mediatore marittimo che
abbia i poteri per la gestione commerciale o operativa delle navi dell’impresa, anche in

via continuativa.

In ultimo, per quanto concerne i rapporti nell’ambito dei gruppi di impresa, il comma
9, del richiamato art. 162, precisa che la circostanza che un’impresa non residente, con
0 senza stabile organizzazione nel territorio dello Stato, controlli un’impresa residente,
ne sia controllata o che entrambe le imprese siano controllate da un terzo soggetto
esercente 0 non attivita d’impresa, non costituisce di per sé motivo sufficiente per

considerare una qualsiasi di dette imprese una stabile organizzazione dell’altra;

% Ai commi 6 e 7 dell’art. 162;
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resta ovviamente fermo che anche una societa del gruppo, dotata formalmente di
autonoma veste giuridica, puo essere considerata stabile organizzazione di un’altra
societa del gruppo medesimo, qualora siano presenti le condizioni proprie della
definizione generale, come confermato dalle richiamate indicazioni giurisprudenziali.
Per quanto concerne, in particolare, le modalita di imposizione:

- T’art. 152 del TUIR specifica che, per le societa e gli enti commerciali non residenti
con stabile organizzazione nel territorio dello Stato, il reddito complessivo é
determinato sulla base di apposito conto economico relativo alla gestione delle stabili
organizzazioni e alle altre attivita produttive di redditi imponibili in Italia;

- T’art. 14 del D.P.R. n. 600/73, stabilisce che le imprese non residenti che esercitano
in Italia attivita commerciali mediante stabili organizzazioni devono rilevare nella
contabilita distintamente i fatti di gestione che interessano tali articolazioni,
determinando separatamente i risultati dell’esercizio relativi a ciascuna di esse.

La stabile organizzazione italiana opera, inoltre, in qualitd di sostituto d’imposta

ed e oggetto di ritenute a fronte di redditi conseguiti all’estero.

In particolare, la stabile organizzazione deve adempiere agli obblighi del sostituto

d’imposta nel caso in cui corrisponda, a soggetti nazionali, somme rientranti nelle

seguenti categorie:

- redditi da lavoro dipendente o assimilati;

- redditi da lavoro autonomo;

- provvigioni.

Nel caso di corresponsione di somme in favore di soggetti esteri, gli obblighi di cui

sopra vanno assolti quando dette somme rientrano nelle seguenti categorie:

- redditi assimilati a quelli da lavoro dipendente;

- redditi da lavoro autonomao, con esclusione delle prestazioni effettuate all’estero;

- rendite finanziarie.

La stabile organizzazione, infine, € soggetta all’applicazione di ritenute d’imposta

per le somme ad essa corrisposte da soggetti esteri, rientranti nelle seguenti categorie:

- interessi su finanziamenti esteri;

- dividendi corrisposti da societa estere;

- canoni per I’utilizzo di beni immateriali.
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5.3 Il concetto di stabile organizzazione ai fini IVA.

Non esistendo nel diritto italiano una nozione normativa di stabile organizzazione ai
fini IVA, per molto tempo I’Amministrazione Finanziaria® e, nello stesso senso la
giurisprudenza®’, ne ha sostenuto la coincidenza con la nozione elaborata ai fini delle
imposte dirette, anche in considerazione che la dimensione comunitaria dell’imposta
impone che la stessa sia unica per tutti i rapporti intercorsi con gli stati membri, in
ossequio al principio di non discriminazione secondo il quale non vanno trattate
diversamente situazioni analoghe.

Per quanto sopra si ritiene necessario richiamare i principi piu volte affermati dalla

giurisprudenza comunitaria e dalla Corte di Cassazione®, secondo i quali in sintesi:

- tale nozione deve essere tratta dall’art. 5 del modello di convenzione OCSE
contro la doppia imposizione e dal relativo Commentario (deve pertanto registrarsi
un grado sufficiente di permanenza in un luogo fisso nello Stato di non residenza),
integrata con i requisiti propri della disciplina dell’IVA, secondo i quali detta
struttura, per configurare una stabile organizzazione, deve essere dotata,
congiuntamente, di risorse sia materiali sia umane; in definitiva, una sede senza
una costante presenza umana non puo essere considerata stabile organizzazione;

- al pari di quanto detto per il settore delle imposte dirette, la struttura in
questione puo essere costituita anche da un’entita avente personalita giuridica, alla
quale venga, anche di fatto, affidata la cura di affari (cosiddetto management) e non
attivita di carattere meramente preparatorio o ausiliario nei confronti della societa non
residente;

- la stabile organizzazione deve porre in essere operazioni rilevanti ai fini IVA.

La questione dell’autonomia ai fini IVA della stabile organizzazione di un soggetto

non residente, deve inoltre essere valutata alla luce delle disposizioni contenute nel

D.P.R. n. 633/72, che:

- nell’art. 7, definisce il presupposto territoriale dell’imposta;

- nell’art. 17, individua i soggetti passivi del tributo;

*® Risoluzione 07 dicembre 1991, n. 501504 - Circolare 20 aprile 1977, n. 7/1796.

> Sent. Co.tr. prov. di Novara del 01 ottobre 1984, n. 807 — Sent. Co. Tr. Centrale del 09 marzo 1990, n.
1887 - Sent. Co.tr. prov. di Roma del 22 luglio 1999, n. 310 — Sent. Cass. Civile, sez. trib. del 07
marzo 2002, n. 3368 e Sent. Cass. Civile, sez. trib. Del 07 marzo 2002, n. 3367.

%8 Sentenza Cassazione civile, sez. Tributaria, 25 gennaio 2006, n. 17206.
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- nell’art. 38 ter, regola I’ipotesi di diniego di rimborso dell’imposta ai non
residenti, con stabile organizzazione nazionale, tramite il meccanismo previsto dalla
norma;

- nell’art. 21, prevede che la fattura debba indicare per i non residenti
I’ubicazione della stabile organizzazione.

Dal complesso di tali norme e, in particolare, dalla disposizione contenuta nell’art. 17,

comma 4, del D.P.R. n. 633/72, si ricava che, quando ricorrono il requisito oggettivo

dell’esercizio abituale di una attivita commerciale, richiesto dall’art. 4, comma 1, del
citato D.P.R. n. 633/72 e quello territoriale della stabilita in Italia di una
organizzazione del soggetto non residente, gli obblighi ed i diritti relativamente alle
operazioni effettuate da o nei confronti della stabile organizzazione non possono essere
adempiuti secondo i modi ordinariamente previsti per i soggetti non residenti

(direttamente o tramite rappresentate residente).

La stabile organizzazione nello Stato, in quanto obbligata al pagamento ed alla rivalsa

dell’imposta, oltreché al rispetto dei doveri formali di fatturazione delle operazioni

attive e di registrazione delle fatture passive, &€ 1’unico centro di imputazione fiscale
delle operazioni riferibili al soggetto non residente e rappresenta anche il solo soggetto
legittimato a presentare la dichiarazione annuale.

Un tratto distintivo della disciplina IVA concernente le stabili organizzazioni, rispetto

a quanto previsto per le imposte dirette, riguarda le operazioni che intercorrono con la

casa madre.

Nelle imposte dirette, gli elementi reddituali che si generano in dette ipotesi assumono

pieno rilievo ai fini tributari, dovendo peraltro essere valorizzati secondo quanto

previsto dalla normativa in materia di prezzi di trasferimento; nel comparto IVA,

invece, tali operazioni non assumono alcuna rilevanza, non essendo traslabile il

principio in base al quale la stabile organizzazione assoggetta ad imposta le operazioni

con i terzi (entrambi soggetti autonomi), alle operazioni intercorrenti tra la medesima
stabile organizzazione e la propria casa madre (in quanto si tratta del medesimo

soggetto passivo).

80



La stabile organizzazione

5.4 Metodologie operative

5.4.1 Profili generali.

Le tipologie di evasione piu pericolose che interessano I’istituto della stabile

organizzazione sono individuabili, principalmente, nelle situazioni in cui:

- un’impresa estera operi in |Italia attraverso una stabile organizzazione non
formalmente costituita e, pertanto, sconosciuta come tale all’Amministrazione
finanziaria;

- un’impresa residente fiscalmente in Italia disponga all’estero di stabili
organizzazioni non dichiarate.

L’art. 162 del TUIR contiene una definizione valevole anche per stabilire,
nell’ordinamento italiano, quando vi sia una stabile organizzazione estera del soggetto
residente; nell’applicazione dell’art. 165 (credito per le imposte pagate all’estero),
infatti, il relativo comma 2 impone una lettura “a specchio” dell’art. 23 del TUIR
per stabilire quando il reddito attribuito all’impresa residente si consideri di fonte
estera; cio porta a ritenere che la nozione di stabile organizzazione debba essere
tendenzialmente unitaria.

Potrebbe, infatti, verificarsi che un soggetto estero sia di fatto gestito ed amministrato

da un contribuente italiano che, pur appartenente al medesimo gruppo societario, non

dispone, direttamente o indirettamente, di alcuna partecipazione azionaria.

Detta ipotesi potrebbe configurare, appunto, un caso di presenza all’estero di una
stabile organizzazione non dichiarata dell’impresa italiana.

Nel fornire, di seguito, osservazioni e indicazioni in ordine agli aspetti operativi, Si
fara unicamente riferimento all’ipotesi di stabile organizzazione occulta in Italia di un
soggetto estero; le considerazioni formulate, tuttavia, possono valere, a contrario,
anche con riguardo al caso della stabile organizzazione estera di un soggetto residente in

Italia.
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5.4.2 Aspetti da considerare in sede di selezione dei soggetti da sottoporre a

controllo.

Al fine di individuare possibili casi di stabile organizzazione non noti al fisco, appare
utile una selezione dei soggetti esteri che hanno dichiarato 1’istituzione sul territorio
italiano di una sede secondaria con rappresentanza stabile o un ufficio di
rappresentanza, al fine di accertare se, sussistendone i presupposti, possa, appunto,
configurarsi un’ipotesi di stabile organizzazione non formalmente costituita.

Detta individuazione, pu0 essere operata attraverso l’utilizzo di banche dati in uso
all’ Amministrazione Finanziaria®.

Al riguardo, va posto in risalto che le sedi secondarie con rappresentanza stabile
costituiscono, entita operative caratterizzate da un’inequivocabile dipendenza
dall’impresa dalla quale promanano (sotto il profilo sia economico che amministrativo),
essendone parte integrante e subordinata.

L’art. 2197 c.c. prevede I’obbligo, per I’imprenditore, anche non residente, che
istituisce nel territorio nazionale una sede secondaria con rappresentanza stabile, di
chiederne I’iscrizione nel registro delle imprese; I’art. 2508 c.c. prevede che le sedi
secondarie di societa estere siano soggette alle disposizioni che regolano 1’esercizio
dell’impresa, con particolare riferimento agli oneri di pubblicita legale degli atti sociali
(tra i quali anche i bilanci), ancorché riferiti all’impresa estera nel suo complesso.

Non vi e, tuttavia, perfetta identita tra la nozione di stabile organizzazione e quella di
sede secondaria con rappresentanza stabile.

A titolo esemplificativo, da un lato, non & necessario, perché vi sia stabile
organizzazione, che sussista in capo ad una determinata persona un potere di
rappresentanza, in quanto, tra le ipotesi di stabile organizzazione vanno annoverati, tra
I’altro, uffici, laboratori, officine, ecc., che non richiedono obbligatoriamente la
nomina di un rappresentante; dall’altro lato, vi possono essere casi in cui, pur in
presenza di un rappresentante del soggetto estero, non si configuri alcuna stabile
organizzazione in quanto la sede secondaria € utilizzata al solo fine di acquistare merci

o di raccogliere informazioni per I’impresa non residente.

%9 Nel caso di specie TELEMACO, banca dati della Camera di Commercio Industria e Artigianato.
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Del pari, potra essere approfondita I’operativita delle unita locali di imprese estere che
formalmente assumono la forma di meri “uffici di rappresentanza”, vale a dire di
quelle entita con funzioni esclusivamente promozionali e pubblicitarie, di raccolta di
informazioni, di ricerca scientifica o di mercato.
In linea generale, infatti, 1’ufficio di rappresentanza e obbligato a svolgere una
funzione meramente ausiliaria o preparatoria in favore dell’impresa straniera da culi
promana, non potendo esercitare alcuna attivita imprenditoriale in senso proprio.
L’ufficio di rappresentanza costituisce, in definitiva, un mero centro di costo, il cui
responsabile non ha alcun potere di decidere o di impegnare la societa di fronte a
terzi; detto Ufficio, conseguentemente, non produce alcun reddito e non soggiace agli
obblighi civilistici previsti per le sedi secondarie.
L’attivita investigativa e di controllo sara quindi diretta, anche in quest’ultimo caso, a
verificare se, nonostante la formale denominazione, sussistano di fatto i requisiti e le
caratteristiche richiesti per la configurabilita di una stabile organizzazione.
Un’ulteriore attivita finalizzata alla selezione di soggetti potenzialmente esposti alla
fattispecie in esame, potra essere condotta con riferimento a contribuenti nazionali
formalmente autonomi sotto il profilo giuridico, che risultino operare come meri
intermediari (attraverso la stipula di contratti di agenzia, commissione, ecc.) di imprese
estere e che, in conseguenza di ci0, percepiscano e dichiarino il solo reddito
rinveniente dalle provvigioni percepite per le prestazioni rese.
Non e raro, infatti, che circostanze della specie, soprattutto quando il rapporto
contrattuale intercorre tra consociate, possano a volte celare ipotesi di stabili
organizzazioni occulte del soggetto non residente, ove, in particolare, dovesse
dimostrarsi che il contribuente nazionale:
- non possa considerarsi indipendente, operando sotto rigide direttive del soggetto
estero;
- abbia il potere di concludere contratti per conto dell’impresa non residente.
Per i soggetti obbligati alla redazione del bilancio, I’attivita di intermediazione
svolta in favore di un’impresa non residente potra essere rilevata dalla lettura della
relazione sulla gestione, integrando tali informazioni con quelle acquisibili attraverso

I’esame della nota integrativa e della Sezione RF2 del Modello Unico.
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L’azione investigativa ed ispettiva dovra essere dunque finalizzata ad appurare se, al di
la dell’aspetto formale degli accordi intercorrenti tra le due societa del gruppo, si
ravvisino elementi tali da poter ipotizzare 1’esercizio di una vera e propria attivita
d’impresa sul territorio nazionale da parte del soggetto estero attraverso una propria

stabile organizzazione, da individuarsi, appunto, nell’intermediario nazionale.

Si segnala, infine, che il fenomeno delle stabili organizzazioni di imprese estere, non
formalmente costituite in Italia, potrebbe essere ispirato da un disallineamento di
aliquote IVA tra I’'Italia e lo Stato estero dell’impresa non residente, nell’ipotesi in cui
in tale ultimo Stato dovesse gravare un’imposizione piu lieve rispetto a quanto
previsto dall’ordinamento nazionale.

Una tale circostanza potrebbe infatti spingere I’impresa estera a ricondurre in capo a sé
il volume d’affari sviluppato attraverso soggetti e/o0 mezzi operanti sul territorio
italiano, allo scopo di beneficiare di un’aliquota IVA ridotta e, sotto un profilo piu

strettamente economico, vendere beni o servizi a prezzi maggiormente concorrenziali.

5.4.3 Aspetti da considerare nella fase attuativa del controllo.

Nel corso dell’accesso effettuato presso il soggetto da controllare, dovra essere condotta

una mirata ed attenta attivitd di ricerca documentale finalizzata alla raccolta di

elementi utili a sostenere 1’operativita in qualita di stabile organizzazione di un’impresa

estera da parte del contribuente verificato.

Cio in considerazione del fatto che la verifica circa 1’esistenza di elementi costitutivi

di una stabile organizzazione, che pu0 anche essere rappresentata da un’entita

residente avente autonoma personalita giuridica e dotata di risorse materiali e/0 umane,

deve essere condotta sul piano fattuale, prescindendo da qualificazioni giuridico—

formali.

In particolare, la prova dell’esistenza di una stabile organizzazione di un’impresa

estera potra essere ricavata da specifici elementi probatori o indiziari, quali:

- il coinvolgimento di personale della societa italiana nella stipulazione di contratti
da parte dell’impresa straniera o anche solo la partecipazione a trattative per la

loro conclusione, a prescindere dal conferimento di formali poteri di rappresentanza;
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- contrattualistica 0 documentazione in genere da cui si evincano una serie di
obblighi e limitazioni che pongano il soggetto italiano che opera quale
intermediario, in una posizione servente rispetto all’impresa straniera.

In linea generale, infatti, I’inesistenza di una certa terzieta e contrapposizione di
interessi tra I’entita non residente e quella italiana puo essere sintomo significativo della
configurabilita di quest’ultima quale stabile organizzazione della prima.
A titolo esemplificativo, si puo citare il caso in cui in un contratto di agenzia siano
espressamente previste, in capo all’agente, obbligazioni quali quella di concordare le
offerte di vendita dei prodotti e di rispettare standard qualitativi fissati
dall’impresa estera, di comunicare a quest’ultima tutte le possibilita di migliorie e
sviluppo dei prodotti, cedendo gratuitamente quelle realizzate, o ancora di consentire
alla stessa la possibilita di effettuare verifiche periodiche sulle attivita esercitate;
sempre a questo proposito, potra risultare significativa la circostanza che I’impresa
estera gestisca la formazione e 1’addestramento del personale dell’italiana e svolga
incisive funzioni di controllo sulla qualita dei servizi resi da quest’ultima;

- il soggiacere di personale dipendente della societa italiana alle stringenti direttive
del soggetto estero che dispone in Italia di locali messi a sua esclusiva disposizione
per lo svolgimento di un’attivita d’impresa;

- D’operativita diretta del soggetto estero, mediante I’utilizzo di locali dell’italiana ed
attraverso proprio personale dipendente;

- carteggio dal quale sia possibile rinvenire traccia dell’intenzione di voler operare
una netta separazione tra ’attivita di effettiva conclusione dei contratti, condotta in
realta dal soggetto italiano, e quella di formale stipulazione degli stessi da parte
dell’impresa estera, proprio allo scopo di mascherare 1’esistenza di una stabile
organizzazione sul territorio nazionale;

- la raccolta o il rinvenimento di elementi di esclusiva pertinenza del soggetto
estero, quali timbri o carta intestata, che lascino dedurre che la stessa conclusione dei
contratti, seppur formalmente fatta apparire come riconducibile all’impresa Straniera,
venga in realta posta in essere dal contribuente italiano;

- la circostanza che vi sia esatta identita tra le persone fisiche che agiscono per

I’impresa straniera e quelle che operano per quella nazionale;
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- le dichiarazioni in atti del contribuente italiano o di suo personale dipendente, allo
scopo di acquisire mirate informazioni che consentano di far luce sulla reale natura
del rapporto intercorrente con I’impresa estera.

A fattor comune per ciascuna delle ipotesi appena enunciate, giova sottolineare come

la corrispondenza intrattenuta con le societa estere, sotto qualsiasi forma, possa fornire

utili elementi e indicazioni da sottoporre ad eventuali approfondimenti.
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CAPITOLO 6

Controlled Foreign Companies

6.1. Profili generali

All’interno delle misure adottate per contrastare le pratiche elusive tendenti al
trasferimento di base imponibile verso paesi con regime fiscale privilegiato, si
collocano le disposizioni che, con differenti modalita, prevedono la diretta
imputazione in capo ai soggetti residenti dei redditi conseguiti dai soggetti localizzati
in detti Paesi, per la quota corrispondente alla partecipazione detenuta nel patrimonio

netto di questi ultimi.

All’interno del diritto tributario internazionale, questa normativa viene comunemente
denominata Controlled Foreign Companies Legislation (CFC); dal 1962, anno in cui
essa fu introdotta per la prima volta negli Stati Uniti, sono divenuti circa 20 i Paesi che,
con sfumature diverse, hanno adottato specifiche misure atte a contrastare 1’elusione

fiscale internazionale attuabile attraverso la localizzazione di societa in paradisi fiscali.

La ratio della disciplina delle CFC é dunque quella di risolvere un fenomeno di
elusione internazionale quale il tax deferral®.

In Italia, I’introduzione della CFC ¢ avvenuta con I’art. 1 della Legge 21 novembre
2000, n. 342, per effetto della quale & stato inserito nel TUIR Pallora art. 127 bis®.
Tale disciplina CFC che, inizialmente, si applicava solo ai redditi delle imprese estere
controllate, a decorrere dal periodo d’imposta in corso al 21 ottobre 2006, e stata
estesa anche alle imprese estere collegate, mediante I’art. 168 del TUIR.

% Produzione di redditi in Paesi a bassa fiscalita evitandone la distribuzione sotto forma di dividendi o di
utili.

61 Attualmente art. 167 a seguito della riforma del sistema fiscale realizzata con il D.Lgs. 12 dicembre
2003, n. 334.
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Essa, in sostanza, prevede che allorquando le imprese residenti strutturano la propria

organizzazione internazionale localizzando societa in Paesi a fiscalita privilegiata per

finalita non realmente connesse alla propria attivita produttiva, vi sia una estensione su

tali societa del principio della tassazione dell’utile mondiale; in tali casi, i redditi

conseguiti dal soggetto estero controllato o collegato sono imputati per trasparenza in

capo alla societa residente in proporzione alle partecipazioni detenute.

Le norme di attuazione della disciplina CFC, ai sensi di quanto previsto dagli artt. 167 e

168 delTUIR, sono state adottate con appositi decreti ministeriali; in particolare, il

D.M. 21 novembre 2001, n. 429, ha introdotto le disposizioni attuative dell’allora art.

127% del TUIR.

Con un ulteriore decreto ministeriale del 21 novembre 2001 e stata emanata la black

list, distinguendo tra Paesi a fiscalita privilegiata:

- puri;

- che, pur costituendo paradisi fiscali, non sono soggetti alla disciplina CFC
limitatamente ad alcune fattispecie;

- per i quali la norma opera limitatamente ad alcuni specifici soggetti o attivita.

Il D.M. 7 agosto 2006, n. 268, ha infine dettato le disposizioni attuative dell’art. 168,

per i redditi prodotti dalle imprese estere collegate.

6.2 | soggetti destinatari della disciplina.

La disciplina CFC dell’art. 167 del TUIR si applica ai soggetti “residenti in Italia” che
detengono, direttamente o indirettamente, il controllo di un soggetto residente o
localizzato in uno degli Stati o territori individuati nella black list approvata con il
D.M. del 21 novembre 2001%.

In base al secondo comma dell’art. 167, la disciplina si applica alle persone fisiche
residenti e ai soggetti di cui agli artt. 5 e 73, comma 1, lett. a), b) e c) del TUIR; la
formulazione € molto ampia e quindi ricomprende le societa di persone, le
associazioni artistiche e gli altri soggetti equiparati, le societa di capitali, gli enti

pubblici o privati, commerciali 0 non commerciali, residenti in Italia.

82 Attualmente art. 167.
83 Attualmente localizzato in Stati non White list.
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La norma precisa che la disciplina CFC si applica anche se i suddetti soggetti
detengono la partecipazione nella societa estera indirettamente, cioe per il tramite di
una societa fiduciaria o di interposta persona; a tale ultimo riguardo,
I’ Amministrazione finanziaria® ha chiarito che il termine “"persona” va inteso in
un'accezione molto ampia, conformemente all'interpretazione estensiva che di tale
termine danno le convenzioni internazionali contro le doppie imposizioni.

Inoltre € stato precisato che la disposizione trova applicazione anche se i soggetti di
cui sopra non sono titolari di reddito d’impresa®.

Lo stesso decreto 429/2001 ha, inoltre, specificato che si considerano residenti o
localizzati in Stati o territori con regime fiscale privilegiato tutti i soggetti (imprese,
societa o altri enti) ammessi a fruire dei predetti regimi privilegiati, a prescindere,
dungue, dalla natura o dalla forma del collegamento territoriale soggetto — paradiso
fiscale dal quale consegue tale situazione di godimento; il collegamento, infatti,
potrebbe essere dato non solo dalla residenza, ma anche dal domicilio, o dalla
costituzione del soggetto estero secondo la legge dello Stato che accorda il regime
fiscale privilegiato, ed altro.

La disciplina delle CFC si applica altresi per le partecipazioni in soggetti non residenti
relativamente ai redditi derivanti da loro stabili organizzazioni assoggettati ai regimi

fiscali privilegiati.

6.3 La “black list”.

Con riferimento all’applicazione della disciplina dettata dall’art. 167 del TUIR &
richiesto che il soggetto estero risieda o sia localizzato in Stati o territori con regimi
fiscali privilegiati; i criteri® per ’individuazione del regime fiscale privilegiato stabiliti
dal comma 4 dell’art. 167 sono i seguenti:

- livello di tassazione sensibilmente inferiore rispetto a quello applicato in Italia;

® Circolare 16 novembre 2000, n. 207/E.

% Relazione Ministeriale al D.M. 429/2001.

% Con la Legge 244/2007, tali criteri sono stati modificati e trasfusi nel nuovo art. 168-bis, ai sensi del
quale, con Decreto del Minisero dell’economia e delle finanze sono individuati gli Stati o territori che
consentono un adeguato scambio di informazioni e nei quali il livello di tassazione non & sensibilmente
inferiore.
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- mancanza di un adeguato scambio di informazioni®’.

- altri criteri equivalenti.

Coerentemente ai suddetti criteri, la black list emanata con il D.M. del 21 novembre
2001 ha distinto tra Stati che si considerano in ogni caso a fiscalita privilegiata (art. 1),
Stati con eccezioni (art. 2) e Stati per i quali la norma opera limitatamente ad alcuni
specifici soggetti o attivita (art. 3); in quest’ultima fattispecie ricadono, ad esempio, le
cc.dd. “holding del 29” con sede in Lussemburgo e le societa svizzere non soggette
alle imposte cantonali o municipali, quali le cc.dd. “holding ausiliarie” e di
“domicilio”.

Con riguardo ai soggetti localizzati nei Paesi indicati all’art. 3 del citato decreto,
I’ Amministrazione Finanziaria® ha precisato che & necessario verificare I’effettivo
trattamento fiscale riservato ai relativi redditi sulla base di specifiche disposizioni
negoziali o amministrative, non essendo determinanti le previsioni normative generali

dettate per la categoria societaria di appartenenza.

6.4 1l requisito del controllo.

Con riguardo al comma 3 dell’art. 167 del TUIR, i criteri da prendere a riferimento per

stabilire I'esistenza del controllo sono quelli fissati dall'art. 2359 c.c.; pertanto, le

fattispecie previste sono le seguenti:

- controllo di diritto che si realizza se il soggetto dispone della maggioranza dei voti
esercitabili nell'assemblea ordinaria della CFC;

- controllo di fatto (interno), consistente nel possesso di un numero di voti
sufficiente a esercitare un'influenza dominante sull'assemblea ordinaria della CFC;

- controllo contrattuale (esterno) identificabile ove il soggetto esercita un’influenza

dominante in virtu di particolari accordi contrattuali.

®7 Al riguardo, I’orientamento dell’ Amministrazione finanziaria & quello di ritenere che vi sia mancanza
di un adeguato scambio di informazioni in assenza di una convenzione contro le doppie imposizioni;
d’altro canto, la sussistenza di una convenzione contro le doppie imposizioni di per sé non
assicura I’esistenza di un adeguato scambio di informazioni, nella misura in cui potrebbero sussistere
restrizioni nella normativa interna che di fatto pongono delle consistenti limitazioni.

% Circolare 12 febbraio 2002, n. 18/E.
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Si fa riferimento in questi casi all’esistenza di contratti di agenzia, di concessione di
vendita, di commissione, di licenza di produzione o commercializzazione, che
pongono I’agente, concessionario, licenziatario in una condizione di dipendenza
economica e ne facciano una societa satellite del preponente; in tal caso, pero, come
chiarito nella relazione all'art. 1, comma 3, del D.M. n. 429/2001, & necessaria, ai fini
dell'imputazione del reddito "una, seppur minima, partecipazione all'utile dell'impresa
estera da parte del soggetto italiano™; in termini di fatto, pertanto, il controllo senza il
possesso del diritto di partecipazione agli utili della CFC rende inattuabile
I’imputazione del reddito al controllante residente.

Ai fini della verifica della sussistenza del controllo di diritto o di fatto, si computano
anche gli eventuali voti spettanti a societa controllate (cosiddetto controllo "a catena"),
e societa collegate, a societa fiduciarie e a persone interposte, che rappresentano
ipotesi tipiche di controllo indiretto.

Se la partecipazione & detenuta da persone fisiche, ai fini della verifica della
sussistenza del controllo, andranno computati anche i voti eventualmente spettanti al
coniuge, ai parenti entro il terzo grado e agli affini entro il secondo grado; non
assumono, invece, alcuna rilevanza altri criteri eventualmente individuati dalla
legislazione dello Stato in cui & localizzata la societa controllata estera®.

Con riferimento, invece, al momento in cui deve essere effettuata la ricorrenza del
requisito del controllo, I'art. 1, comma 3, del D.M. n. 429/2001, stabilisce che rileva la
situazione esistente alla data di chiusura dell'esercizio o del periodo di gestione della
controllata estera, non rilevando il periodo di possesso’®; nel caso in cui non fosse
possibile individuare tale termine, la sussistenza del controllo andra verificata alla data
di chiusura dell'esercizio fiscale del soggetto controllante residente.

Di particolare rilevanza é poi la previsione dell'art. 3, comma 7, del D.M. n. 429/2001,
in base alla quale per i comportamenti posti in essere allo scopo del frazionamento del
controllo o della perdita temporanea dello stesso si applicano le disposizioni degli artt.

37, comma 3 (interposizione fittizia) e 37 bis (norma antielusiva) del D.P.R. n. 600/73.

% Circolare 16 novembre 2000, n. 207/E.
0 Relazione ministeriale al D.M. 429/2001.
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In sostanza, dunque, la normativa consente all’Amministrazione finanziaria di
disconoscere 1’efficacia di quelle operazioni elusive finalizzate principalmente a
rendere non applicabile la disciplina CFC, quali tipicamente le cessioni di
partecipazioni effettuate in prossimita della chiusura dell’esercizio o del periodo di

gestione della partecipata estera e il successivo riacquisto.

6.5 La determinazione del reddito della partecipata e I’imputazione al soggetto

nazionale.

Come stabilito dall’art. 167, comma 6, del TUIR, la tassazione, per trasparenza, dei
redditi in capo al soggetto residente avviene secondo le regole vigenti in tema di
reddito d’impresa.

I redditi vengono tassati separatamente con 1’aliquota media applicata sul reddito
complessivo del soggetto residente; tale aliquota non puod essere inferiore al 27 per

cento.

L’art. 2, comma 2, del D.M. n. 429/2001, stabilisce che per la determinazione del

reddito del soggetto estero sono riconosciuti ai fini fiscali i valori risultanti dal bilancio

di tale soggetto relativo all’esercizio 0 periodo di gestione anteriore a quello di prima

applicazione della disciplina CFC; tuttavia, il riconoscimento fiscale dei predetti valori

e subordinato al verificarsi di una delle seguenti condizioni:

- i valori siano conformi a quelli derivanti dall’applicazione dei criteri contabili
adottati nei precedenti esercizi;

- oppure i valori siano attestati congrui da uno o piu soggetti che siano in
possesso dei requisiti previsti dall’art. 11 del D.Lgs. 27 gennaio 1992, n. 88.

L’art. 2, comma 1, del D.M. n. 429/2001 stabilisce che, qualora in luogo di un reddito

si determini in capo alla partecipata una perdita, quest’ultima puo essere computata in

diminuzione dei ei successivi periodi di imposta del soggetto estero secondo le

disposizioni recate dall’art. 102 "* del TUIR.

Il reddito delle partecipate estere non confluisce nel reddito complessivo del soggetto

residente, ma costituisce una base imponibile autonoma soggetta a tassazione separata.

™ Attualmente art. 84.
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In considerazione di tale circostanza, il reddito delle partecipate estere non puo essere
posto in compensazione con eventuali perdite conseguite dal soggetto residente, e
viceversa.

| redditi delle partecipate estere, come gia detto, sono imputati “per trasparenza” in
capo al soggetto residente, a prescindere dalla loro effettiva distribuzione, in
proporzione alla quota di partecipazione agli utili, diretta o indiretta; il momento
rilevante ai fini di tale imputazione decorre dalla data di chiusura dell’esercizio o
periodo di gestione del soggetto estero partecipato.

| redditi assoggettati a tassazione vanno indicati dal soggetto controllante residente,
anche non titolare di reddito d’impresa, in un apposito quadro della dichiarazione’
(FC).

Ai fini della determinazione del reddito da imputare al soggetto residente in Italia, si
considera valida la contabilita tenuta dalla partecipata secondo le regole vigenti nello
Stato a regime fiscale privilegiato; pertanto, non vi sono particolari obblighi
documentali e di tenuta di scritture di supporto alla determinazione del reddito in capo
al soggetto partecipante.

Su richiesta dell’Amministrazione finanziaria, il soggetto controllante residente €
tenuto a fornire entro trenta giorni idonea documentazione dei costi di acquisizione
dei beni relativi all’attivita esercitata e dei componenti reddituali rilevanti ai fini della
determinazione dei redditi la cui imputazione avviene per trasparenza.

Relativamente al caso in cui la partecipata estera localizzata in un Paese a fiscalita
privilegiata sia controllata in modo indiretto, bisogna distinguere a seconda che cio
avvenga per il tramite di soggetti esteri ovvero di soggetti residenti in Italia o stabili
organizzazioni in Italia di soggetti esteri.

Ai sensi dell’art. 3, comma 1, del D.M. n. 429/2001, nel primo caso il reddito della
CFC va imputato pro quota al soggetto italiano che controlla indirettamente per il
tramite del soggetto estero; nel secondo caso, il reddito della CFC va imputato pro
quota al soggetto italiano o alla stabile organizzazione in Italia del soggetto estero

mediante il quale viene esercitato il controllo indiretto.

72" Quadro FC.
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La ratio della norma € quella di stabilire I’imputazione per trasparenza del reddito
estero in capo al “primo soggetto della catena di controllo” soggetto a tassazione in
Italia.

L’art. 3, comma 3, del D.M. n. 429/2001 prevede che dall’imposta italiana determinata
secondo le modalita sopra riportate sono ammesse in detrazione le imposte sui redditi
pagate all’estero a titolo definitivo dalla partecipata estera.

Il comma 6 dello stesso articolo del D.M. n. 429/2001 introduce una disposizione
antielusiva, precisando che, nel caso in cui il controllo sia esercitato da un soggetto
non titolare di reddito di impresa, i compensi ad esso spettanti a qualsiasi titolo
concorrono a formare il reddito complessivo nel periodo di imposta in corso alla data
di chiusura dell’esercizio o periodo di gestione della partecipata estera.

Per tali soggetti, quindi, la tassazione per trasparenza non riguarda solo la quota di
spettanza dei redditi conseguiti dalla partecipata estera, ma tutti i compensi da
quest’ultima dovuti al soggetto italiano.

La disposizione quindi ha evidente scopo di impedire che il soggetto italiano non
esercente attivita di impresa “trasformi” il proprio reddito di partecipazione in un
reddito di altra natura (ad esempio, di lavoro autonomo a fronte di una collaborazione),
la cui modalita di determinazione “per cassa” renda di fatto non operante la disciplina
CFC.

Nell’ambito della disciplina CFC vi sono poi alcune disposizioni la cui finalita e
riconducibile alla necessita di evitare che, in dipendenza dell’applicazione dell’istituto,
si verifichino in capo ai soggetti italiani fenomeni di doppia imposizione.

Pertanto, i commi 6 e 7 dell’art. 167 del TUIR e i commi 4 e 5 dell’art. 3 del D.M. n.
429/2001 si sono premurati di dettare specifiche disposizioni, con riguardo, in
particolare, agli utili distribuiti dalle societa partecipate e al costo di acquisto delle
partecipazioni.

In dettaglio, allorquando la controllata estera proceda a distribuire utili, in qualsiasi
forma, gli stessi non concorrono alla formazione del reddito del soggetto residente fino
all’ammontare del reddito assoggettato a tassazione, anche negli esercizi precedenti;

pertanto, i dividendi in eccedenza saranno tassati secondo le regole ordinarie.
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Le imposte pagate all’estero su tali utili sono ammesse in detrazione fino a
concorrenza di quelle determinate con la tassazione separata, diminuite delle altre
imposte eventualmente gia pagate all’estero a titolo definitivo.

Relativamente al valore fiscale delle partecipazioni, I’art. 3, comma 5 del D.M. n.
429/2001 prevede che il costo delle partecipazioni nel soggetto estero & aumentato
dei redditi imputati per trasparenza in capo al soggetto italiano e diminuito, fino a
concorrenza di tali redditi, degli utili distribuiti.

La finalita della disposizione é di evitare che gli stessi importi siano assoggettati a
tassazione in capo al soggetto italiano una prima volta sotto forma di utili e una
seconda volta sotto forma di maggiori plusvalenze; infatti, fino all’effettiva
distribuzione degli utili, il valore del patrimonio netto della partecipata estera (e,
conseguentemente, il valore della partecipazione) risulta maggiore e, pertanto, in caso

di cessione, produttivo di una piu elevata plusvalenza imponibile.

6.6 Le condizioni di disapplicazione della disciplina.

Con riferimento ai casi in cui la disciplina CFC pu0 essere disapplicata; I’art. 167 del
TUIR, al comma 5, prevede, infatti, che le disposizioni del comma 1 non si applicano
se il soggetto residente dimostra:

- che la societa o altro ente non residente svolga un’effettiva attivita industriale o
commerciale, come sua principale attivita nello Stato o nel territorio nel quale ha
sede, tramite una struttura organizzata idonea allo svolgimento della stessa oppure
alla sua autonoma preparazione e conclusione;

- altresi, che dalle partecipazioni non consegue 1’effetto di localizzare redditi in Stati o
territori in cui sono sottoposti a regimi fiscali privilegiati.

Per ottenere la disapplicazione della disciplina CFC, il contribuente deve proporre

interpello preventivo all’ Amministrazione finanziaria’.

La procedura di disapplicazione é disciplinata nell’art. 5 del D.M. n. 429/2001, ove si

stabilisce che I’istanza deve essere rivolta all’Agenzia delle Entrate — Direzione

centrale per la normativa e il contenzioso, per il tramite della Direzione regionale

competente per territorio.

" Ai sensi dell’art. 11 della Legge 27 luglio 2000, n. 212.
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In base alla circolare 12 febbraio 2002, n. 18/E, I’istanza deve essere presentata prima
della presentazione della dichiarazione dei redditi relativa al periodo d’imposta per il
quale si intende disapplicare I’art. 167 del TUIR.
Per guanto concerne la prima esimente, si & detto che occorre dimostrare che la societa
o altro ente non residente svolga un’effettiva attivita industriale o commerciale, come
sua principale attivita nello Stato o nel territorio nel quale ha sede; in proposito,
I’ Amministrazione Finanziaria™ ha precisato che “qualora la controllata estera svolga
una pluralita di attivita ovvero operi in piu Paesi occorre verificare con particolare
attenzione che [’attivita svolta nel Paese a fiscalita privilegiata, per la quale viene
chiesta la disapplicazione delle disposizioni de/l’art. 167, sia quella principale”.
Circa le modalita di accertamento dell’attivita principale bisogna avere riguardo
all’attivita effettivamente svolta.
Al riguardo, la circolare n. 18/E, nel chiarire quale documentazione occorre allegare
all’istanza di interpello, cita 1’atto costitutivo o statuto della controllata estera, la
documentazione (statuto, delibere, normativa di riferimento, ecc.) dalla quale si possa
desumere la data di chiusura dell’esercizio o del periodo di gestione della controllata
estera; la medesima circolare si premura altresi di richiedere una relazione descrittiva
della struttura organizzativa dedicata allo svolgimento della attivita principale della
controllata estera, con adeguata documentazione di supporto (normativa e delibere
disciplinanti gli organi sociali e la loro attivita, contratti di lavoro, descrizione delle
mansioni svolte dai dipendenti di qualifica piu elevata, locali e utenze utilizzati, ecc.).

La citata circolare n. 29/E, ha ulteriormente precisato che la prova del collegamento

fisico di una struttura commerciale o industriale con il territorio estero deve essere

fornita anche attraverso la produzione dei seguenti documenti:

- bilancio e relativa certificazione;

- prospetto descrittivo dell’attivita esercitata;

- contratti di locazione degli immobili adibiti a sede degli uffici e dell’attivita, nonché
contratti di lavoro dei dipendenti con la specifica del luogo di prestazione
dell’attivita lavorativa e delle mansioni svolte;

- copia delle fatture delle utenze elettriche e telefoniche relative agli uffici e agli altri

immobili utilizzati;

" Circolare 23 maggio 2003, n. 29/E.
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- conti correnti bancari aperti presso istituti locali;

- autorizzazioni sanitarie e amministrative relative all’attivita e all’uso dei locali.

L’Agenzia delle Entrate™, in risposta ad un’istanza di interpello relativa alla non
applicazione dell’art. 110, comma 10, del TUIR per costi derivanti da operazioni con
societa avente sede in Mauritius, ha chiarito che la citata elencazione deve considerarsi
esemplificativa e non esaustiva, con possibilita per il contribuente di fornire altri e
diversi documenti che comprovino le condizioni richieste ai fini dell’esclusione dalla
norma.

L’ Amministrazione finanziaria ha anche precisato che, affinché un’attivita
commerciale possa effettivamente considerarsi localizzata in un territorio estero, ai fini
della disapplicazione dell’art. 167 del TUIR, occorre che in tale territorio si svolga,
oltre alla fase prettamente esecutiva, anche un’autonoma attivita strategica e
decisionale di penetrazione del mercato estero.

Per guanto concerne la seconda esimente prevista dall’art. 167, la dimostrazione che
dalle partecipazioni non consegue 1’effetto di localizzare redditi in Stati o territori in
cui sono sottoposti a regimi fiscali privilegiati, deve essere fornita dimostrando, in base
all’art. 5, comma 3, del D.M. n. 429/2001, che i redditi conseguiti dai soggetti non
residenti controllati siano prodotti in misura non inferiore al 75% in Stati e territori non
compresi nella black list di cui al comma 4, dell’art. 167 del TUIR; anche a tal fine il
soggetto dovra allegare alla istanza di interpello idonea documentazione fiscale e
contabile (bilancio, dichiarazione dei redditi, perizie, ecc.).

La risposta da parte dell’Agenzia delle Entrate e fornita con atto emanato entro 120
giorni dalla data di consegna o ricezione; una volta decorso inutilmente il predetto
termine, opera I’istituto del silenzio assenso e quindi la risposta si intende comunque
resa positivamente.

Il predetto termine e ampliato a 180 giorni, con riferimento alle istanze presentate dai
soggetti che al momento della loro presentazione operano gia attraverso una propria

partecipata estera in uno dei Paesi inclusi nella black list.

® Risoluzione 16 marzo 2004, n. 46/E.
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6.7 L’estensione della disciplina CFC alle collegate estere

Rispetto allo scenario normativo anteriore alla riforma fiscale del 2004, una sostanziale
innovazione e stata introdotta con l'art. 168 del TUIR, mediante il quale é stata
realizzata l'estensione della normativa CFC anche alle imprese estere semplicemente
collegate, e non necessariamente “controllate” ai sensi dell'art. 2359 del codice civile.
Secondo quanto previsto dall'art. 168, la normativa CFC risulta applicabile anche nel
caso in cui il soggetto residente detenga, direttamente o indirettamente, anche tramite
societa fiduciarie o per interposta persona, una partecipazione non inferiore al 20% agli
utili di un impresa, di una societa o di altro ente, residente o localizzato in Stati o
territori con regime fiscale privilegiato. Tale percentuale di partecipazione si riduce al
10% se relativa agli utili di societa quotate in borsa.

La norma non si applica invece per le partecipazioni in soggetti non residenti in tali
Stati o territori relativamente ai redditi derivanti da loro stabili organizzazioni
assoggettati a regimi fiscali privilegiati. | redditi del soggetto non residente oggetto di
imputazione sono determinati per un importo corrispondente al maggiore fra l'utile
prima delle imposte risultante dal bilancio redatto dalla partecipata estera anche in
assenza di un obbligo di legge ed un reddito induttivamente determinato sulla base dei
coefficienti di rendimento riferiti alle categorie di beni che compongono lattivo
patrimoniale, indicati nei termini seguenti al terzo comma dell'articolo: 1'1% dei beni
indicati nell'articolo 86, comma 1, lettere c), d) ed e) (corrispettivi delle cessioni di
strumenti finanziari assimilati alle azioni), anche se costituiscono immobilizzazioni
finanziarie, aumentato del valore dei crediti; il 4% sul valore delle immobilizzazioni
costituite da beni immobili e da beni indicati nell'articolo 8 - bis del Dpr n. 633 del
26.10.1972 (navi e aeromobili, anche acquisiti in leasing); il 15% sul valore
complessivo delle altre immobilizzazioni, detenute anche sulla base di contratti di
leasing.

Le disposizioni attuative dell'articolo sono state emanate con il decreto ministeriale
7.8.2006, n. 268; per quanto non espressamente previsto da tale decreto, risulta

applicabile il decreto ministeriale n. 429/2001.
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6.8 Le novita introdotte dalla Legge 24 dicembre 2007, n. 244: la “white list”.

La legge Finanziaria 2008 ha provveduto a ridisegnare la gerarchia dei paradisi
fiscali attraverso I’abolizione delle cosiddette black list e il varo, in luogo di esse, di
white list in linea con i piu recenti orientamenti internazionali in tema di fiscalita
privilegiata.

La modifica dei criteri di individuazione dei paradisi fiscali trae origine da
approfonditi studi condotti dall’OCSE con riguardo, tra ’altro, al quadro giuridico e
amministrativo in materia di scambio di informazioni in oltre 80 Paesi. In tale
contesto, € stata rilevata una crescente tendenza da parte degli Stati ad affidare il
perseguimento di un efficace scambio di informazioni alla conclusione di accordi
bilaterali.

In conformita a tali orientamenti, é stata prevista una vera e propria inversione di rotta
in tema di paradisi fiscali, che prevede I’abolizione delle black list e il varo di
white list contenenti I’elenco dei paesi “virtuosi”, caratterizzati, ciog, da un elevato
livello di collaborazione con 1I’Amministrazione italiana; si passa cosi da un regime
basato sull’individuazione in negativo dei Paesi esteri considerati a “fiscalita
privilegiata” a una evidenziazione in positivo degli Stati con i quali sussiste adeguato
scambio di informazioni.

L’art. 1, comma 83, della L. n. 244/2007 é intervenuto in tal senso, modificando gli
artt. 167 e 168 del TUIR, nonché introducendo nel medesimo Testo Unico I’art. 168
bis relativo ai Paesi e territori che consentono un adeguato scambio di informazioni.

In sintesi, le modifiche apportate agli artt. 167 e 168 rendono operativa 1’inversione
di rotta di cui si é fatto cenno precedentemente, prevedendo che I’imputazione per
trasparenza in capo al soggetto residente dei redditi conseguiti dalla societa o ente
estero, controllato o partecipato, si verifica allorquando tale societa o ente risiede
ovvero e localizzata in “Stati o territori diversi da quelli di cui al decreto del Ministro

dell’Economia e delle Finanze emanato ai sensi del/’art. 168 bis”.

"6 Legge 24 dicembre 2007, n. 244.
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Evidentemente, le modifiche introdotte dalla Legge Finanziaria 2008 riguardano
anche le condizioni di disapplicazione della disciplina previste dal comma 5 dell’art.
167 del TUIR; in particolare, con riguardo alla seconda delle esimenti elencate dalla
norma, di cui e cenno al precedente paragrafo 6., il soggetto residente dovra
dimostrare che dalle partecipazioni non consegue 1’effetto di localizzare i redditi in
“Stati o territori diversi da quelli di cui al decreto del Ministro dell ’Economia e delle
Finanze emanato ai sensi de// ‘art. 168 bis”.

Il nuovo sistema & basato sulla futura emanazione, con decreto del Ministro
dell’Economia e delle Finanze, di due tipologie di white list, previste dal nuovo art.
168 bis, che sostituiranno il sistema delle black list attualmente previsto e saranno
relative a operazioni di vario genere.

La white list che rileva ai fini dell’applicazione della disciplina CFC di cui agli artt. 167
e 168 del TUIR e la seconda delle due introdotte dall’art. 168 bis; con la stessa,
saranno individuati gli Stati e territori che consentono un adeguato scambio di
informazioni e nei quali il livello di tassazione non e sensibilmente inferiore a quello
applicato in Italia.

La decorrenza delle nuove disposizioni, in base all’art. 1, comma 88, della L. n.
244/2007, é prevista per il periodo d’imposta che inizia successivamente alla data di
pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale del decreto ministeriale emanato ai sensi del
richiamato art. 168 bis.

Fino al periodo d’imposta precedente, continueranno ad applicarsi le disposizioni
vigenti al 31 dicembre 2007.

L’art. 1, comma 90, della Legge Finanziaria 2008, ha altresi disciplinato un periodo
transitorio quinquennale, prevedendo che per tale arco temporale saranno
automaticamente ricompresi nella white list i territori prima esclusi dalla black list
nonché quelli dell’art. 2 del D.M. 21 novembre 2001, limitatamente alle ipotesi ivi
citate che rappresentano delle esclusioni; saranno parimenti inclusi nella white list,
sempre per un periodo transitorio quinquennale, gli Stati o territori di cui all’art. 2 del
citato decreto limitatamente ai soggetti ivi indicati, nonché gli Stati o territori di cui

all’art. 3 dello stesso decreto ad eccezione dei soggetti ivi indicati.
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Di fatto, la disciplina vigente continuera ad applicarsi per almeno cinque anni, in
quanto nelle due nuove white list saranno inclusi per tale periodo transitorio tutti gli

Stati non ricompresi nelle attuali black list.
6.9 Metodologie di controllo

Con riferimento alle metodologie di controllo, particolare importanza verra data alla
documentazione acquisita in sede di accesso 0, comungue fornita dalla societa
verificata. Tale documentazione e da individuarsi, con riferimento al requisito del
controllo in:

- contratti di agenzia;

- contratti di concessione di vendita;

- contratti di commissione;

- contratti di licenza di produzione o commercializzazione;

attraverso i quali sia possibile dimostrare che 1’agente, concessionario, licenziatario sia
posto in una condizione di dipendenza economica e ne facciano, quindi, una societa

satellite del preponente’”.

Con riferimento alle circostanze esimenti, perticolare attenzione andra posta alla
documentazione prodotta. In merito utili indicazioni per possono trarsi anche dalla
Circolare dell’Agenzia delle Entrate’®, la quale, individua la seguente serie di

documenti riguardanti il superamento della presunzione relativa:

bilancio e 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;

1 tal caso, perd, come chiarito nella relazione all'art. 1, comma 3, del D.M. n. 429/2001, & necessaria,

ai fini dell'imputazione del reddito "una, seppur minima, partecipazione all'utile dell'impresa estera da

parte del soggetto italiano”; in termini di fatto, pertanto, il controllo senza il possesso del diritto di

partecipazione agli utili della CFC rende inattuabile I’imputazione del reddito al controllante residente.
"8 Circolare Agenzia delle Entrate 23 maggio 2003, n. 29/E.
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- contratti di lavoro dei dipendenti che indicano il luogo di prestazione dell’attivita

lavorativa e le mansioni svolte;
- conti correnti bancari aperti presso istituti locali;

- estratti conto bancari che diano evidenza delle movimentazioni finanziarie relative

alle attivitaesercitate;
- copia dei contratti di assicurazione relativi ai dipendenti e agli uffici;

autorizzazioni sanitarie e amministrative relative all’attivita e all’uso dei locali.

La dimostrazione dell’esimente puo risultare alquanto ardua a causa della difficolta nel

reperire i richiesti documenti presso societa terze.
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CAPITOLO 7

Residenza fiscale - Esterovestizione

7.1. Normativa di riferimento

Il problema della esatta determinazione della residenza ai fini fiscali assume connotati
di particolare rilevanza con riferimento alle persone giuridiche e agli enti assimilati,
attesa la riscontrata diffusione di fenomeni di “esterovestizione societaria” e, cioe, di
quelle particolari fattispecie per cui una societa costituita all’estero, pur avendo
formalmente sede nel Paese di costituzione, presenta uno o piu criteri legali di
collegamento con 1’ordinamento nazionale, in virtu dei quali la residenza fiscale puo
risultare radicata all’interno del territorio dello Stato.

Il fenomeno consiste, in estrema sintesi, nella fittizia localizzazione della residenza
fiscale in Paesi (anche U.E.) o territori diversi dall’ltalia, per sottrarsi agli
adempimenti tributari previsti dall’ordinamento di reale appartenenza e beneficiare,
conseguentemente, del regime impositivo piu favorevole vigente altrove.

Nel nostro ordinamento tributario, mentre le persone giuridiche residenti, in attuazione
del principio della tassazione del reddito mondiale, sono assoggettate ad imposizione
in Italia per tutti i redditi ovunque prodotti, relativamente alle societa e gli enti non
residenti, al contrario, sono assoggettati ad imposizione in Italia soltanto i redditi
prodotti sul territorio nazionale; I'art. 151, comma 1, del TUIR, infatti, sancisce che "il
reddito complessivo delle societa e degli enti non residenti...e formato soltanto dai
redditi prodotti nel territorio dello Stato, ad esclusione di quelli esenti dall'imposta e
di quelli soggetti a ritenuta alla fonte a titolo di imposta o ad imposta sostitutiva™.

Le norme di riferimento in tema di residenza fiscale delle persone giuridiche, sono

rappresentate dagli artt. 5, comma 3, lett. d) e 73, comma 3, del TUIR.
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La prima delle due norme richiamate stabilisce che “si considerano residenti le societa
e le associazioni che per la maggior parte del periodo d’imposta hanno la sede legale
0 la sede dell’amministrazione o 1’0ggetto principale nel territorio dello Stato;
["oggetto principale € determinato in base all’atto costitutivo, se esistente in forma di
atto pubblico o di scrittura privata autenticata, e, in mancanza, in base all attivita
effettivamente esercitata”.

Del tutto speculare é la disposizione di cui all’art. 73, comma 3, del TUIR, secondo la
quale “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”.

Tre, dunque, sono i criteri di collegamento individuati dal legislatore tributario per la
determinazione dello “status” di residente della societa: la sede legale; la sede
dell’ amministrazione e I’0ggetto principale.

Si ritiene unanimemente che i citati criteri siano alternativi e non classificabili secondo
un ordine gerarchico di priorita, sicché, al fine di individuare la residenza a fini fiscali
di una societa in ltalia, & sufficiente accertare la ricorrenza di uno solo dei criteri di
collegamento individuati dalla legge; non e pertanto rilevante che la societa sia stata
costituita (ed abbia la sede legale) all'estero, se la stessa ha nel territorio dello Stato la
sede amministrativa o l'oggetto principale, potendosi, dunque, verificare il caso di
societa formalmente estere, ma fiscalmente residenti in Italia.

Per quanto precede, la definizione fiscale di residenza per i soggetti diversi dalle
persone fisiche & sostanzialmente coincidente con quella civilistica.

Ulteriori e rilevanti interventi normativi in tema di residenza fiscale delle persone
giuridiche sono stati introdotti dall’art. 35, comma 5, del D.L. n. 223/2006"°, con cui si
e inteso risolvere alcune criticita che le disposizioni dianzi richiamate presentavano
nella fase di concreta applicazione.

In particolare, con la previsione di due commi aggiuntivi all’art. 73 del TUIR (5 bise 5
ter), il legislatore ha stabilito, con decorrenza dal periodo d’imposta in corso alla data
della sua entrata in vigore, una presunzione (relativa) di residenza nel territorio dello
Stato per le societa ed enti che detengono partecipazioni di controllo, ai sensi dell’art.

2359, comma 1, c.c., in societa di capitali ed enti commerciali residenti in Italia.

¥ Convertito dalla Legge 4 agosto 2006, n. 248.
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L’attrazione presuntiva in Italia della sede dell’amministrazione avviene se,

alternativamente, tali enti e societa:

- sono controllati, anche indirettamente, ai sensi dell’art. 2359, comma 1, c.c., da
soggetti residenti nel territorio dello Stato;

- sono amministrati da un consiglio di amministrazione, o altro organo equivalente
di gestione, composti in prevalenza di consiglieri residenti in Italia.

Il comma 5 ter dell’art. 73 del TUIR stabilisce che, per la verifica del requisito del

controllo, occorre considerare la situazione esistente alla data di chiusura dell’esercizio

o0 periodo di gestione del soggetto estero controllato.

La disposizione del comma 5 bis, presenta taluni profili di interconnessione con la

disciplina CFC di cui all’art. 167 del TUIR, allorquando un soggetto residente

controlli una societa o un ente residente o localizzato in Stati o territori a fiscalita

privilegiata che, a sua volta, detenga partecipazioni di controllo in societa di capitali 0

enti commerciali residenti in Italia.

Evidentemente, la presunzione di residenza nel territorio dello Stato della societa

estera rende — in punto di principio — inoperante la disposizione dell’art. 167 del TUIR,

impedendo I’imputazione al soggetto controllante del reddito che la controllata stessa,

in quanto residente, é tenuta a dichiarare in Italia.

Qualora, tuttavia, la societa riuscisse a superare la presunzione di residenza estera,

fornendo la prova contraria prevista dal comma 5 bis, la controllata non residente,

ricorrendone le condizioni, rimarrebbe attratta alla disciplina CFC; pertanto il suo

reddito restera imputabile per trasparenza al soggetto residente controllante.

Un ulteriore meccanismo presuntivo ¢ stato introdotto nell’art. 73, comma 3, del TUIR,

dalla Legge n. 244 del 24 dicembre 2007, in vigore dal 1° gennaio 2008, con lo scopo

di attrarre a tassazione in Italia anche i trust istituiti in determinati Paesi o

territori, allorquando sussistano, alternativamente, le seguenti condizioni:

- residenza fiscale in Italia di almeno uno dei disponenti ed almeno uno dei beneficiari;

- attribuzione al trust che comporti il trasferimento di proprieta di beni immobili
0 la costituzione o il trasferimento di diritti reali immobiliari, anche per quote,
nonché vincoli di destinazione sugli stessi, effettuata, successivamente alla

costituzione del trust stesso ad opera di un soggetto residente in Italia.

105



Residenza fiscale - Esterovestizione

Ancora una nuova presunzione di residenza in Italia per societa ed enti esteri, é stata

prevista dal comma 22 dell’art. 82 del D.L. n. 112 del 2008%, che ha inserito

nell’art. 73 del TUIR, il comma 5-quater, in base al quale vengono considerate
presuntivamente residenti in Italia, salva prova contraria, le societa e gli enti il cui
patrimonio sia investito in misura prevalente in quote di fondi di investimento

immobiliare chiusi di cui all’art. 36 del D. Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58 e,

contestualmente, siano controllati direttamente od indirettamente, per il tramite di

societa fiduciarie o per interposta persona, da soggetti residenti in Italia; il requisito del

controllo e determinato secondo I’art. 2359, commi 1 e 2, c.c., anche per
partecipazioni possedute da soggetti diversi dalle societa.

Al riguardo, si rammenta che il fondo comune di investimento € un patrimonio

autonomo investito in strumenti finanziari, crediti, altre attivita, suddiviso in quote di

pertinenza di una pluralita di partecipanti; in sostanza, il sottoscrittore di un fondo

comune affida i propri risparmi alla societa di gestione che li investe, nell'interesse

di tutti i partecipanti, in strumenti finanziari o in altre attivita, a seconda delle

caratteristiche e delle tipologie dei fondi.

In linea generale, i fondi possono essere:

- aperti o chiusi, per distinguere tra quelli che danno diritto al rimborso delle
quote ai sottoscrittori, rispettivamente, in ogni tempo ovvero solo a scadenze
determinate;

- mobiliari o immobiliari, a seconda che gli investimenti vengano prevalentemente
eseguiti, nel primo caso, in titoli, azioni o strumenti finanziari, ovvero, nel secondo
caso, in immobili, diritti reali immobiliari o societa immobiliari.

Le disposizioni applicative di dettaglio della norma dianzi indicata, sono contenute

nella circolare dell’ Agenzia delle Entrate 3 novembre 2008, n. 61/E.

L’inquadramento giuridico della nozione di residenza fiscale sinora operato va

necessariamente completato con [I’analogo concetto definito dalla normativa

convenzionale, che, come noto, & preminente rispetto a quella di diritto interno, talché,

in caso di conflitto, la prima prevale sulla seconda.

8 Convertito in Legge n. 133 del 2008.
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In ambito convenzionale la definizione del concetto di residenza ha assunto una
importanza notevole, tra 1’altro, per risolvere i casi di doppia imposizione dei redditi
legati al fatto che, spesso, entrambi gli Stati contraenti considerano, in base alla
rispettiva normativa interna, lo stesso soggetto residente sul proprio territorio.

L’art. 4 del Modello OCSE di convenzione contro le doppie imposizioni dispone che
I’espressione “residente di uno stato contraente designa ogni persona che, in virtu
della legislazione di detto Stato, e assoggettata ad imposta nello stesso Stato a motivo
del suo domicilio, della sua residenza, della sede della sua direzione o di ogni altro
criterio di natura analoga; tuttavia, tale espressione non comprende le persone
che sono assoggettate all imposta in questo Stato soltanto per il reddito proveniente
da fonti situate in detto Stato o per il patrimonio ivi situato”.

Laddove, dunque, ricorrendo alle disposizioni interne degli Stati contraenti, non sia
possibile attribuire, in modo univoco, la residenza fiscale ad una societa, il
comma 3 dell’art. 4 del Modello di convenzione risolve i conflitti tra ordinamenti
dando preminenza alla sede della direzione effettiva della societa stessa o dell’ente
collettivo®. In materia I’OCSE ha diffuso in data 27 maggio 2003 uno studio® con la
finalita di tener conto del concetto di place of effective management nella redazione al

commentario al modello di convenzione contro le doppie imposizioni.
7.2  Metodologie operative.

Nel sottoparagrafo precedente é stato tra 1’altro segnalato che il legislatore tributario,
per radicare nel territorio dello Stato la residenza ai fini fiscali delle persone
giuridiche, ha individuato tre criteri di collegamento con I’ordinamento nazionale,
rappresentati, alternativamente, dalla sede legale, dalla sede dell’amministrazione e

dall’oggetto principale.

81 per sede di direzione effettiva delle societa il paragrafo 24 del Commentario al Modello OCSE intende
il luogo in cui sono prese le decisioni fondamentali necessarie per la gestione dell’impresa. Secondo il
commentario non pud essere individuata una regola fissa, ma & necessario tener conto di tutte le
circostanze di fatto che possono essere determinanti nella determinazione di tale luogo.

82 OCSE, Discussion Draft, Place of effective management concept: suggestions for changes to the Oecd
Model Tax Convention, Parigi 2003, in http://www.oecd.org/dataoecd/24/17/2956428.pdf.
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E di tutta evidenza che, in sede di controllo, I’attenzione dovra essere incentrata su tali
aspetti, al fine di dimostrare — ove ne ricorrano i presupposti — che la veste giuridica
formale della societa non trova riscontro con il dato fattuale.

Tale particolare attenzione dovra essere posta sia nelle ipotesi in cui il controllo della
residenza ai fini fiscali avviene in modo “mirato”, sulla base cioé di un’analisi
preliminare e ragionata della struttura e dell’operativita della societa, sia nei casi in
cui, nella fase di accesso presso una societa residente, sia “casualmente” rinvenuta
documentazione di varia natura attinente I’operativita di una societa formalmente
costituita all’estero, che, in quanto tale, non avrebbe titolo per essere custodita nel
territorio dello Stato.

Dei tre criteri di collegamento innanzi citati, il meno rilevante in sede di controllo e
quello della sede legale, dal momento che questa, pur ricorrendo nell’atto
costitutivo o nello statuto della societa, puo, in concreto, esaurirsi in una indicazione
meramente formale; ed in effetti, I’indirizzo unanimemente accolto nell’esame dei
criteri di cui all’art. 73, comma 3, del TUIR, privilegia I’effettivita della vita societaria.
Decisivi, pertanto, risultano sia il criterio della sede dell’amministrazione sia quello
dell’oggetto principale, i quali vanno analizzati tenendo in debita considerazione i
rilevanti mutamenti intervenuti nella dimensione internazionale dell’attivita
imprenditoriale e delle sue particolari dinamiche legate sempre piu all’accentuata
globalizzazione dei mercati.

La “sede dell’amministrazione” € espressione simile e in taluni casi identica a
quella impiegata dal legislatore in ambito civilistico (artt. 46 e 2505 c.c.).

Sulla base delle elaborazioni civilistiche, pud affermarsi che per individuare la sede
dell’amministrazione, occorre aver riguardo al luogo da cui provengono gli impulsi
volitivi dell attivita, vale a dire il luogo in cui effettivamente si organizza e si dirige la
gestione sociale, ovvero quello da cui promanano le decisioni fondamentali della vita
dell’ente.

In questo contesto, possono distinguersi due indirizzi: un primo orientamento, di
tipo “formalistico”, che tiene conto del luogo in cui si riunisce il Consiglio di
Amministrazione ovvero 1’ Assemblea dei soci (laddove le decisioni fondamentali della
societa sono assunte da tale organo societario), un secondo rispondente, invece, ad una

visione “sostanzialistica” della dinamica e della gestione societaria, che individua

108



Residenza fiscale - Esterovestizione

alcuni elementi sintomatici in base ai quali pervenire ad una definizione del concetto

di sede dell’amministrazione, quali, fra gli altri:

- la residenza degli amministratori, avendo principale riguardo agli amministratori di
fatto e non a quelli di diritto;

- il potere effettivo di gestione dei conti bancari della societa e, pit in genere, delle
sue disponibilita finanziarie;

- l’affidamento del potere decisionale concernente gli aspetti fondamentali e vitali
della gestione societaria all’assemblea dei soci residenti in Italia; in questi casi
I’ingerenza dell’assemblea nella gestione sociale, prevista per statuto, potrebbe
determinare che la residenza dell’azionista assuma un forte valore indiziario per
individuare il luogo da cui promanano gli impulsi dell’amministrazione concreta
della societa e, dunque, la sede di direzione effettiva;

- la struttura organizzativa della societa, da intendersi come il luogo in cui é presente
un apparato organizzato di beni e persone, dove viene esercitata I’impresa e da dove
promanano le attivita di direzione dell’ente.

La giurisprudenza, dal canto suo, ha affrontato il problema dell’individuazione della

sede dell’amministrazione enunciando criteri ispirati ad un’ottica estremamente

pragmatica, che mirano a superare il mero dato formale o apparente e dare rilevanza
agli elementi sostanziali riscontrati presso la societa.

In tal senso, la Corte di Cassazione® ha avuto modo di affermare che costituisce sede

effettiva di una persona giuridica il “.../luogo ove hanno concreto svolgimento le

attivita amministrative e di direzione...” delle societa e “...cio¢ il luogo deputato, o

stabilmente utilizzato, per [’accentramento — nei rapporti interni e con i terzi — degli

organi e degli uffici societari in vista del compimento degli affari e della propulsione
dell attivita dell ’ente...”.

Detta sede effettiva, ha sostenuto ancora la Suprema Corte, “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”.

8 Sentenza n. 3604 del 16 giugno 1984.
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Dal punto di vista probatorio, va, in questa sede, segnalato come ancora la Corte di

Cassazione, in diverse sentenze, abbia avuto modo di precisare che, per

I’individuazione della “sede effettiva” o “dell’oggetto principale” di una societa o di

un ente, le risultanze degli atti ufficiali (statuto o atto costitutivo) hanno solo

valore di presunzione semplice, come tale superabili “...con ogni mezzo di prova...”

che sia idoneo a dimostrare la diversita tra residenza effettiva e formale.

In sede di controllo, pertanto, 1’attenzione andra posta sul reperimento di tutti gli

elementi utili a comprovare, nel loro insieme, che le attivita amministrative e gestionali

della societa formalmente residente all’estero sono di fatto svolte sul territorio

nazionale.

Pertanto, sia in sede di accesso sia nel corso del controllo si avra cura di ricercare e

acquisire la documentazione che pud risultare idonea a tal fine; a titolo

esemplificativo, occorrera acquisire notizie e documenti in merito a:

- la residenza degli amministratori, verificando se vi sia prevalenza di consiglieri
residenti in Italia.
In proposito, occorre evidenziare come la prassi societaria abbia rilevato nel tempo
un crescente utilizzo di amministratori “professionali” e di societa di domiciliazione
ubicate all’estero, preposte alla gestione dell’ente; in tali casi, occorrera accertare se
tali soggetti esercitano una reale influenza sull’amministrazione della societa stessa,
ovvero rappresentino solo un mero “schermo” per celare una situazione di fatto in
cui la gestione si svolge concretamente sul territorio nazionale;

- il luogo in cui si svolgono le riunioni — formali e/o informali — del Consiglio di
Amministrazione e sono compiuti gli atti di amministrazione.
A tale riguardo, nei casi di riunioni formalmente svoltesi all’estero, puo essere utile
riscontrare se nelle date indicate sui registri sociali gli amministratori abbiano
effettivamente soggiornato all’estero; analoghi riscontri andranno effettuati nei casi,
anch’essi frequenti, di riunioni tenutesi in videoconferenza, verificando la
disponibilita materiale, nel luogo indicato sui libri sociali, della strumentazione
tecnica necessaria per tali collegamenti, e acquisendo ogni utile notizia circa
I’effettiva presenza, nel giorno della riunione, di tutti i soggetti indicati nei suddetti

registri;
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- il luogo di recapito delle lettere di convocazione del Consiglio di
Amministrazione e dell’Assemblea dei soci, nonché quello di recapito e partenza
della corrispondenza commerciale;

- comunicazioni fax e/o e-mails dalle quali emergano elementi atti a comprovare che
la sede di direzione effettiva della societa e sul territorio nazionale;

- il luogo in cui sono stati stipulati i contratti relativi ad attivita poste in essere
dalla societa, ivi compresi quelli concernenti I’eventuale negoziazione di titoli
azionari;

- la disponibilita sul territorio nazionale di conti correnti da cui la societa trae le
provviste finanziarie per lo svolgimento delle attivita sociali;

- il luogo di approvvigionamento, predisposizione e formazione dei documenti,
contabili o d’altra natura, delle societa formalmente istituite all’estero; non sono
mancati casi in cui detta documentazione € stata acquistata e/o predisposta
presso fornitori italiani.

L’altro criterio di collegamento utilizzato dal legislatore tributario per ricondurre in

Italia la residenza di societa estere & quello dell’oggetto principale, concetto che appare

di piu dubbia definizione rispetto a quello di sede dell’amministrazione.

D'altra parte, l'identita letterale con la definizione civilistica, consente di mutuare

I'interpretazione dottrinale elaborata in tale ambito, secondo la quale I'oggetto

dell'impresa coincide con la concreta attivita svolta per il raggiungimento dello scopo

sociale; sotto questo profilo pud rilevarsi come anche il secondo periodo del comma 4

dell’art. 73 del TUIR, precisi che per oggetto principale debba intendersi “I'attivita

essenziale per realizzare direttamente gli scopi primari indicati dalla legge, dall'atto
costitutivo o dallo statuto”.

Si tratta, a ben vedere, di una definizione estremamente ampia, per circoscrivere la quale

si ritiene in genere necessario prendere in considerazione lo svolgimento dell’attivita

per il cui esercizio la societa e stata costituita, nonché gli atti produttivi e negoziali ed i

rapporti economici che la stessa pone in essere con terzi.
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Anche per tale criterio di collegamento, e utile riportare I’orientamento espresso dalla

Cassazione® la quale ha affermato che “I’oggerto principale dell attivita corrisponde

all’attivita esercitata in concreto ed in via primaria dalla societa”.

Pertanto, tra gli elementi da prendere in considerazione in sede controllo al fine di

ricondurre sul territorio nazionale I’oggetto principale della societa e possibile indicare

| seguenti:

- il luogo di svolgimento delle attivita che hanno consentito la conclusione di atti e
negozi;

- D’identita delle controparti di questi ultimi e la loro residenza;

- l’individuazione dei mercati sui quali sono stati negoziati i titoli di eventuali
societa partecipate, nonché 1’ubicazione di tali societa;

- la localizzazione della effettiva gestione dei conti correnti e delle disponibilita
finanziarie della societa.

Ove P’attivita svolta in Italia risulti prevalente in senso assoluto, o comunque risulti

nettamente preponderante nel quadro di tutte le attivita svolte, appare possibile

sostenere che 1’oggetto principale della societa sia collocabile, ai fini fiscali, in Italia.

8 Con la sentenza n. 3910 del 9 giugno 1988.
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PARTE Il

CAPITOLO VI

Esame e sviluppo di Casi Pratici

8.1  Premessa allo studio dei casi pratici

Dopo aver esposto le linee generali e le tipologie principali riguardanti la fiscalita
internazionale, analizzeremo e svilupperemo, nel prosieguo, alcuni casi pratici
riguardanti rispettivamente: “I paradisi fiscali”, con riferimento alla deducibilita di
componenti negativi ex art. 110, co 10 del TUIR; il fenomeno del “transfer pricing” e
della “Stabile Organizzazione” (facenti parte, entrambi di un'unica verifica),
I’applicazione della normativa in materia di “Controlled Foreign Companies” ed in
ultimo il caso della “Esterovestizione” di societa. Tali casi pratici sono stati rilevati nel
corso di diverse verifiche fiscali eseguite, nei confronti di societa di rilevanti dimensioni
operanti in diversi settori economici, dal Nucleo di Polizia Tributaria della Guardia di

Finanza Lombardia.
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8.2 Caso A

Componenti negativi di reddito non deducibili (art. 110, co 10, T.U.l.R.)

1.

Situazione di fatto rilevata

1.1. BIT Iltaliana S.r.l.

a. fa parte dell’omonimo gruppo BIT, al cui vertice vi & BIT Company®, dalla

quale dipende indirettamente, la stessa BIT Italiana S.r.I. Quest’ultima, a sua

volta:

(1) risulta essere controllata al 99,8% da BIT Holding France S.a.S.%® dal
2002;

(2) risultava essere controllata da BIT Europe B.V.¥ fino al 2002;

(3) controlla al 99,8% BIT Servizi Finanziari S.r.l., con sede in Italia;

. ha per oggetto sociale principale: produrre, vendere, anche per corrispondenza,

acquistare e trattare, in qualita di agente o distributore, ogni tipo di materiale
elettrico od elettronico e relativa attrezzatura ed in particolare ogni strumento
di precisione elettrico od elettronico, ogni attrezzatura di misurazione e di
trasmissione, computers e periferiche, software, sistemi informativi e di
misura;
in concreto, svolge principalmente attivita di mera commercializzazione nei
confronti della societa controllata e nei confronti di terzi indipendenti, di beni
previamente acquistati come prodotti finiti, per la quasi totalita:
(1) negli esercizi pregressi, da BIT International B.V. — Meyrin Branch®;
(2) con riguardo al periodo dal 01.11.2002 al 31.10.2003, da BIT International
S.a.r.l.%, societa questa:
- collegata a BIT Italiana S.r.l., in quanto controllata, da BIT
Luxembourg S.C.A.®°, che a sua volta attraverso varie societa risulta

essere controllata indirettamente dalla capogruppo BIT Company;

85
86
87
88
89
90

Con sede legale nel Delaware e sede operativa in Palo Alto — California — U.S.A..
Con sede in Francia.

Con sede in Olanda.

Con sede in Svizzera.

Con sede Svizzera.

Holding di diritto lussemburghese, con sede in Lussemburgo.
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- costituita in data x.x.2002 ed iscritta nel registro del commercio di

Ginevra in data x.x.2002;

Relativamente a tali acquisti € stato, in sostanza, rilevato, dalla

documentazione esibita, nonche, da quanto dichiarato dalla parte, che :

- BIT Italiana S.r.l., una volta ricevuto un ordine di acquisto di beni da
parte di un cliente, provvede ad inserire tale ordine nel proprio sistema
gestionale; tale inserimento crea, in automatico, un cosiddetto “ordine
fornitore” che viene inviato, per via telematica, direttamente alla
societa del gruppo (in genere, BIT France C de C*, BIT UK. Ltd* e
BIT GMBH®) preposta alla produzione dei beni richiesti dal cliente

italiano, senza transitare, neanche per conoscenza, da BIT International

S.arl;

- a sua volta, la societa del gruppo destinataria del suddetto ordine
provvede alla produzione dei beni di cui trattasi e, quindi, alla relativa
spedizione direttamente sul territorio italiano, senza che detti beni

entrino _nella disponibilitd materiale di BIT International S.a.r.l. o,

comunque, vengano sottoposti a lavorazione 0 modifica alcuna da parte

della stessa;

- presso la quasi totalita delle societa del gruppo appartenenti all’area
Europa, BIT International S.a.r.l., ha nominato un rappresentante
fiscale coincidente con la societa stessa, il quale provvede ad emettere

fattura per conto della citata societa svizzera;

L Con sede in Francia.
%2 Con sede in United Kingdom.
% Con sede in Germania.
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in definitiva, come risulta dalle dichiarazioni rilasciate dalla parte e
riassunte nel seguente grafico, atteso che la gestione ordini viene
effettuata dal sistema, il quale provvede alla scelta del sito produttivo,
all’inoltro dell’ordine ed al dispositivo automatico di emissione delle
fatture, D’attivita posta in essere da BIT International S.a.r.l., in
relazione agli acquisti intercompany effettuati da BIT Italiana S.r.1., si
limita alla ricezione da parte del sistema delle fatture di acquisto e di
vendita e dell’accredito attraverso cash pooling del relativo

ammontare:

MODALITA’ EFFETTUAZIONE DEGLI ACQUISTI DI BIT ITALIANA S.R.L.

CASH
POOLER
l Rappr fiscale J‘
4)
Modalita
di
fatturazione
3)
FATTURA
MERCE
SISTEMA
ORDINE
1 ACQUISTO I |
| ee—

BIT ITALIANA S.r.L: BITItaliana S.r.l. immette I’ordine nel sistema.

SISTEMA: il sistema elabora I’ordine immesso e lo gira alla fabbrica ed al rappresentante fiscale che
generalmente coincidono.

FABBRICA: la fabbrica riceve I'ordine, effettua la produzione ed invia la merce in Italia.

RAPPRESENTANTE FISCALE: il rappresentante fiscale, coincidente con la stessa fabbrica che effettua la
produzione, emette la relativa fattura a nome di BIT International S.a.r.l. ¢/o il sito produttivo.

o CASH POOLER: Il cash pooler, situato in Belgio, provvede ad addebitare il c/c di BIT Italiana S.r.1. e ad
accreditare il ¢/c di BIT International S.a.r.l..
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d. nelle note integrativa dei bilanci d’esercizio, non ¢ fornita alcuna indicazione
in merito agli acquisti di beni dalla suddetta BIT International S.a.r.l., i quali si
limitano ad indicare: “Gli acquisti si riferiscono essenzialmente a beni
destinati alla commercializzazione. Come per il passato, una parte consistente

dei prodotti, viene acquistato presso nostre consociate”.

1.2. All’atto di inizio della verifica nei confronti di BIT Italiana S.r.l., avvenuta in data
27.01.2005:

a. nella posta elettronica del personal computer in uso al dr. omissis,
responsabile fiscale della BIT Italiana S.r.l., e stata rinvenuta una e-mail
ricevuta, in data x.x. 2002, da omissis responsabile legale della societa, al
predetto dr. omissis, avente come oggetto “URGENTE”, dal seguente

contenuto:

“omissis, ho appena saputo che dal 1 novembre sara BIT International Sarl a
rivendere tutti i prodotti alle Subsidiaries in Europa, quindi anche BIT

Attenzione NON ABBIAMO NESSUN INTERCOMPANY DISTRIBUTOR
AGREEMENT CON BIT IS.

Come te la caverai con la Finanza quando verranno a fare l’ispezione?
Bisogna accelerare la produzione di questo intercompany Agreement almeno
per I'ltalia?”,

b. sono state, tra 1’altro, acquisite le dichiarazioni dei redditi modello Unico.
Dall’esame dei citati modelli ¢ emerso che nel quadro RF del modello Unico —
Societa di capitali — 2003, ai righi RF 32 (Variazioni in aumento — Spese ed
altri componenti negativi per operazioni con soggetti residenti in Stati o
territori con regimi fiscali privilegiati - art. 76, comma 7 bis) - e RF 50
(variazioni in diminuzione — Spese ed altri componenti negativi per operazioni
con soggetti residenti in Stati o territori con regimi fiscali privilegiati - art. 76,

comma 7 bis), e stata imputata la somma di euro 1.000.000.000,00 ;
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1.3. Nel corso della verifica, al fine di verificare il rispetto, da parte di BIT Italiana
S.r.l., delle disposizioni di cui all’articolo 110%, del T.U.L.R.:

a. in data x.x.x ¢ stato richiesto alla parte, tra 1’altro, di:

- esibire la documentazione giustificativa relativa ai componenti negativi di
reddito afferenti operazioni con soggetti residenti in stati o territori con
regimi fiscali privilegiati, evidenziati nel modello Unico 2003;

- fornire, ai sensi dell’art. 110%®° comma 11, del D.P.R. 22 dicembre 1986, n.
917% le prove che le imprese estere interessate svolgono prevalentemente
un’attivita’ commerciale effettiva, ovvero che le operazioni poste in essere
rispondono ad un effettivo interesse economico e che le stesse hanno avuto

concreta esecuzione.

b. in data x.x.x, la parte, ad evasione della richiesta di cui al precedente punto a.,

ha esibito:

- un cd rom contenente la memorizzazione degli estremi delle fatture ricevute
dalla consociata svizzera;

- Bilancio CHIP International Gmbh al 31.10.02 € 31.10.03 nonche’ relazione
di certificazione della societa’ di revisione;

- Bilancio BIT International Sarl al 31.10.02 e 31.10.03 nonche’ relazione di
certificazione della societa’ di revisione;

- Statuto societa’;

- Atto costitutivo;

- certificato iscrizione alla camera di commercio di Ginevra e quello alla
camera di commercio di Zurigo con indicazione dei nomi degli
amministratori e relativi poteri;

- contratto locazione uffici di Ginevra;

- bollette relative alle utenze telefoniche;

- bollette relative alle utenze elettriche;

% Ex articolo 76, comma 7 bis del D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917.
% Fino # 31.12.2003, articolo 76.
% Modificato dal D.Lgs. 12 dicembre 2003.
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estratti conti bancari relativi a conti correnti movimentati per effetto
dell’attivita’ esercitata;

elenco dipendenti, con indicazione della sede di lavoro (Ginevra e Zurigo),
mansioni svolte;

fac simile contratto di lavoro di un dipendente (senza indicazione del nome
per ragioni di privacy);

copia del versamento mensile dei contributi previdenziali obbligatori;

copia della polizza assicurativa infortuni dipendenti e incendio/danni
immobile;

autorizzazioni amministrative e sanitarie relative all’attivita’ esercitata ed ai
locali utilizzati;

un organigramma rappresentante uno stralcio del gruppo BIT relativo
all’ambito  europeo, integrato successivamente con un ulteriore
organigramma contenente una sintesi del gruppo BIT, a livello mondiale, di

cui si riporta in grafico la sintesi:

Sintesi org. gruppo BIT.
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Dal su esposto grafico, sintesi degli organigrammi forniti, risulta evidente la forte

pianificazione fiscale effettuata dal gruppo BIT, cio anche in considerazione del fatto

che:

(1) la capogruppo BIT Co., risulta avere la sede legale nel Delaware®” ;

(2) la gestione delle sub-holding europee é effettuata attraverso numerose
holding olandesi, cosiddette “BV”®. Tali strutture sono risultate molto
utilizzate al fine di poter gestire dagli Stati Uniti una societa holding che

possa controllare partecipazioni situate nei diversi paesi europei;

(3) dall’analisi dei tipi di societa utilizzati e dell’ubicazione di buona parte
degli stessi si rileva che gran parte di queste sono situate in stati o territori
a fiscalita privilegiata (es. Bermuda, Portorico) o godono di regimi fiscali

particolari (holding olandesi, holding lussemburghesi);

97

98

Il Delaware - uno di 50 stati federali degli USA - vanta una legislazione societaria molto flessibile (in
due ore e con meno di cento dollari si puo registrare una societa anonima da cui e impossibile risalire
al beneficiario). Non & un paradiso fiscale a tutti gli effetti, in quanto non & inserito nella black list
introdotta dal D.M. 23 gennaio 2002, ma praticamente in questo stato manca una tassazione sugli utili
sociali e sui consumi (IVA).
Questo stato € al centro di una strategia di pianificazione fiscale internazionale per la gestione del
marchio e delle royalty, meglio conosciuta come “Delaware dodge”. Questa tecnica di pianificazione
prevede infatti, in prima istanza, la cessione del marchio ad una propria controllata, costituita sotto
forma di “investment holding company” e residente nel Delaware. In seguito al trasferimento, la
societa produttrice dei beni di largo consumo corrisponde un flusso di royalty, fiscalmente deducibili,
alla propria controllata che essendo residente nel Delaware non sconta alcuna imposta sui redditi
prodotti.

La fiscalita nel Delaware ¢ agevolata come di seguito:

e no State or local general sales tax;

no personal property or inventory tax;

real property taxes are among the lowest in the country;

corporate income tax credits and reduction of gross receipt taxes for new and expanded businesses;

additional tax credits on corporate income and reduction of gross receipt taxes for new and

expanding businesses locating in 30 targeted census tracts.

property tax relief for new construction and improvements of existing property;

o the exemption of certain investment and holding companies from corporate income tax;

o the adherence of the State tax structure to the federal definition of corporate net income so that
companies may take full advantage of any federal tax law change, such as more rapid depreciation
of newly purchased assets;

o two approved foreign trade zones will allow the deferment of import taxes;

e Public Utility Tax rebates of 50% on increased consumption for qualifying industries, and reduced
rate for manufacturers and agricultural processors;

e accelerated experience ratings for new employers.

Besloten Vennootschamp met beperkte aansprakelijkheid, abbreviazione BV, che corrisponde alla

forma della societa a responsabilita limitata in Italia. Tali societa beneficiano di agevolazioni a livello

fiscale (es.partecipation exemption).
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c. indata x.x.x, la parte ha esibito:

(1) nota ricevuta dal BIT International S.a.r.l., contenente i seguenti motivi
storici®® che indussero il gruppo BIT nel 1950, a costituire una societa in
territorio svizzero: “...the choice was made for Switzerland because of its
central position in Europe, the availibility of a skilled and multilingual
workforce and the political stability of the country”, unitamente a copia

dell’atto costitutivo della prima societa BIT in Svizzera;

(2) comunicazioni dell’istituto previdenziale svizzero che attestano |
versamenti degli oneri previdenziali effettuati nel corso del 2002 dalla BIT

Europe e nel 2003 dalla BIT International Sarl.
d. indata x.x.x:

(1) ¢ stata richiesta alla parte 1’esibizione dei contratti che disciplinano i

rapporti commerciali intrattenuti con societa del gruppo BIT;

(2) ad evasione della richiesta di cui al precedente punto (1), la parte, in data

X.X.X, ha esibito:
- copia del contratto “Distributor agreement” in lingua inglese;

- estratto, tradotto in lingua italiana, del manuale “BIT transfer pricing

documentation”. Da tale documento si rileva in sintesi che:

- “Le norme in tema di prezzi e di processi di trasferimento infragruppo
sono fissate in modo da operare in maniera coerente a livello
mondiale. Per ragioni di efficienza amministrativa (BITé una azienda
complessa che opera in circa 120 paesi e vende piu di 30.000 prodotti
diversi e circa 100.000 pezzi nel mondo) e per ridurre i costi e quindi
per competere nel mercato dei componenti elettronici, & essenziale
ridurre 1 costi ove possibile, (specialmente nel campo
amministrativo)”, inoltre, “L obiettivo delle norme in tema di prezzi di

trasferimento infragruppo BITper quanto concerne la vendita di

% e motivazioni addotte nella nota sono, la posizione centrale in Europa, la disponibilita di una mano
d’opera esperta e multilingue e la stabilita politica del paese.
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prodotti finiti e quello di remunerare le organizzazioni di vendita per i
costi sopportati nelle fasi di distribuzione, vendita supporto e servizi,
maggiorati di un profitto ragionevole”, si legge anche:“Per i beni
destinati alla rivendita il prezzo di rivendita iniziale ¢ il prezzo di
vendita espresso in moneta locale. Detto prezzo di vendita in moneta
locale & quindi convertito in dollari ottenendo il prezzo di vendita
locale convertito. Da quest ultimo vengono dedotti gli sconti di vendita
e gli sconti infragruppo al fine di determinare il prezzo netto
infragruppo. Il prezzo di listino scontato utilizza categorie di sconti
infragruppo che corrispondono ai vari tipi di ordine che le varie entita
di vendita fanno nei confronti delle fabbriche o dei centri di
distribuzione. L’obiettivo degli sconti infragruppo e di remunerare
ciascuna entita di vendita coinvolta nella catena di distribuzione con
un ragionevole profitto calcolato sui costi di detta entita. Gli sconti
infragruppo sono pertanto sviluppati in un ordine inverso rispetto alle
entita coinvolte. Gli sconti infragruppo praticati sulle vendite alle
societa BITdi vendita devono permettere di conseguire un margine
lordo appropriato ai quartieri generali onde permettere a quest ultimi
di recuperare i loro costi con un profitto aggiuntivo rispetto al
margine lordo che deve essere dato alle entita di vendita”, e da ultimo
che: “Le fabbriche sono responsabili di fissare i livelli di costi congrui
relativi ai prodotti fabbricati. La fabbrica e responsabile il canale di
vendita piu appropriato per i prodotti e di come questi ultimi possano
essere venduti e al miglior prezzo.....Conseguentemente le fabbriche
remunerano le organizzazioni di vendita sulla base dei costi revisionali
e rischi derivanti dallo svolgimento di queste funzioni maggiorati di un
margine di profitto. Questo viene ottenuto attraverso lo sconto che le
fabbriche riconoscono a ciascuna entita coinvolta nella catena di
distribuzione in modo comungue di riconoscere a ciascuna entita un

margine del 10% sui propri costi”.

122



Esame e sviluppo di Casi Pratici

e.

in data x.x.x, la parte ha esibito copia della traduzione in lingua italiana delle
prime 12 pagine del predetto contratto “Distributor agreement” in merito alla
quale la parte ha dichiarato: “... considerato il contenuto strettamente tecnico
di tale contratto nonché la terminologia in esso contenuta, € opportuno che
ogni interpretazione del contratto di distribuzione sia effettuata tenendo anche
conto della sua formulazione originaria in lingua inglese, atteso che la
traduzione in lingua italiana, per quanto rispettosa del testo originale,
potrebbe fare evincere un significato non completamente corrispondente a
quello desumibile dalla terminologia utilizzata nel contratto in lingua

inglese”.
Dalla lettura del contratto “Distributor agreement” si rileva, inoltre:

(1) che il sistema distributivo del gruppo BIT, € strutturato come segue:

SISTEMA DISTRIBUTIVO DI BIT

FABBRICA FABBRICA FABBRICA
“A” “ B” “C”
HEADQUARTER
4
S.R.L. BIT SRL.
ITALIANA
Q S.R.L. @
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(2) che gli Headquarters “Si dedicano ora alla vendita di prodotti informatici
e di soluzioni di immagine BIT e CHIP (a cui in seguito si fara riferimento
come prodotti BIT) e di servizi sia connessi alla vendita dei prodotti BIT

che non connessi alla vendita di prodotti BIT”

(3) che i 4 Headquarters, oltre alla sede centrale situata in California (U.S.A.),

risultano ubicati come segue:

- Singapore'®;
- Hong Kong*™
- Ginevra'®?

f. in data x.x.x, e stato chiesto alla parte in relazione alla seguente clausola,
riportata nel punto 11 “PREZZI” del “Distribution Agreement™: *“ Unless
otherwise indicated, all prices charged by Headquarters to Distributor are
inclusive of costs incurred by Headquarters on behalf of the Distributor. These
costs include, but are not limited to, generic IT, software, financial services
operations, treasury, EnterpriseWorkforce Development (EWD), and global
HR functions”, che in lingua italiana risulta *“ Tranne laddove diversamente
indicato, tutti i prezzi addebitati dagli Headquartes al Distributore
comprendono i costi sostenuti dagli Headquartes per conto del Distributore.
Questi costi comprendono, ma non si limitano a, IT generico, software,
gestione dei servizi finanziari, tesoreria, Sviluppo del personale d’Impresa
(Enterprise Workforce Development — EWD), e mansioni globali del settore
Risorse umane”, di chiarire la tipologia di tali costi, nonche’ le modalita’ di

quantificazione degli stessi.

100 sStato a regime fiscale privilegiato (con esclusione della banca centrale e degli organismi che
gestiscono anche le riserve ufficiali dello stato) — DM 23 gennaio 2002, DM 22 marzo 2002 e DM 27
dicembre 2002.

101 Stato a regime fiscale privilegiato — DM 23 gennaio 2002, DM 22 marzo 2002 e DM 27 dicembre
2002.

192 Stato a regime fiscale privilegiato (con riferimento alle societd non soggette alle imposte cantonali e
municipali, quali le societa holding, ausiliarie e “di domicilio” — DM 23 gennaio 2002, DM 22 marzo
2002 e DM 27 dicembre 2002.
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Sono state, inoltre, richieste alla parte, atteso il sistema dei prezzi di
trasferimento adottato, delucidazioni in merito alle modalita’ di calcolo
afferenti alla congruita’ dei corrispettivi addebitati nelle fatture di acquisto

ricevute, nonche’, di eventuali rettifiche e/o aggiustamenti degli stessi.
in data x.x.x, la parte ad evasione delle richieste formulate, ha esibito:

(1) una memoria, nella quale si legge:

(3

(1.1) con riferimento al primo quesito “ il contratto di distribuzione
rappresenta un accordo il cui contenuto ed i relativi termini sono stati
delineati nell’ottica di un regolamento quadro da applicare a livello
mondiale per tutte le entita interessate nel processo di vendita dei

prodotti BIT per il quale in ogni caso valgono i seguenti principi:

e applicazione di prezzi di libera concorrenza per tutte le operazioni

intercorse tra due societa ubicate in differenti giurisdizioni fiscali;

e sostenimento dei rischi maggiori e dei conseguenti eventuali
maggiori profitti da parte dei proprietari delle proprieta intellettuali
(IP) e delle entita che producono beni destinati alla vendita ai
clienti (FACTORY) attraverso le procedure di determinazione dei

prezzi intercompany applicate a livello mondiale;

e remunerazione delle organizzazioni di vendita per i costi sopportati
nelle fasi di distribuzione, vendita, supporto e servizi, maggiorati di

un profitto ragionevole;

e applicazione del meccanismo del ROVAC (RETURN ON VALUE
ADDED COSTS) 10% su detti costi quale strumento per il
raggiungimento di siffatto ragionevole profitto;

e riduzione dei margini di rischio per il fornitore di servizi.

Pertanto nell’ottica di siffatto obiettivo, e considerando che taluni
aspetti ivi definiti potrebbero assumere connotati e valenze differenti
in ragione del Paese di riferimento e delle diverse dinamiche

esistenti, I’articolo 11 comma 2 del contratto di distribuzione prevede
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che “Tranne laddove diversamente indicato, tutti i prezzi addebitati
dagli Headquartes al Distributore comprendono i costi sostenuti
dagli  Headquartes per conto del Distributore. Questi costi
comprendono, ma non si limitano a, IT generico, software, gestione
dei servizi finanziari, tesoreria, Sviluppo del personale d’Impresa
(Enterprise Workforce Development — EWD), e mansioni globali del
settore Risorse umane” rappresenta una precisazione del meccanismo

di determinazione dei prezzi fra consociate, atto a:

e garantire a ciascun Headquarter interessato nel processo di vendita
dei prodotti BIT la possibilita di conseguire in ogni caso
un’adeguata remunerazione (10%) dei costi relativi a servizi e
funzioni a valore aggiunto, quali IT, software, gestione dei servizi
finanziari, tesoreria, dinamiche di Sviluppo del Personale
d’impresa e gestione del settore Risorse umane, in linea con le
policy aziendali globali, eventualmente sostenuti anche
nell’interesse  delle  consociate/distributori,  mediante il
procedimento (ROVAC) (i.e.cost plus 10%) statuito nel precedente

articolo 9%,

e garantire a ciascun Distributore interessato nel processo di vendita
dei prodotti BIT la possibilita di conseguire in ogni caso una
adeguata remunerazione (10%) dei costi relativi a servizi e funzioni
a valore aggiunto sostenuti in siffatto processo, mediante il
procedimento (ROVAC) (i.e.cost plus 10%) statuito nel precedente

articolo 9.

193 Articolo 9, comma 2: Principalmente attraverso le politiche di determinazione dei prezzi fra
consociate (“IC”), il Distributore ricevera dalle fabbriche BIT, attraverso gli Headquarters, una
remunerazione per i costi sostenuti nello svolgimento delle mansioni di vendita, assistenza, supporto e
distribuzione dei Prodotti e Servizi BIT. Nella maggior parte dei casi, il Distributore, conseguira tale
compenso acquistando i prodotti BITdagli Headquarters con uno sconto (a cui in seguito si fara
riferimento come “Sconto di Acquisto”) e quindi rivendendo i Prodotti BITai clienti commerciali a un
prezzo piu elevato. Lo Sconto di Acquisto viene calcolato per consentire al Distributore di recuperare
i relativi costi a valore aggiunto da esso sostenuti e di guadagnare un profitto a condizioni di mercato
su tali costi a valore aggiunto (a cui in seguito si fara riferimento come “ROVAC”). Il distributore puo
inoltre ricevere un compenso addizionale dagli Headquarters o dalle Fabbriche BIT, e/o restituire il
compenso in eccesso agli Headquarters o alle fabbriche BIT, al fine di raggiungere 1’obiettivo fissato
dal ROVAC.

126



Esame e sviluppo di Casi Pratici

A tal riguardo si presume, per quanto concerne 1’ambito prettamente
Italiano, che il profitto del 10%, calcolato sui costi relativi a servizi e
funzioni a valore aggiunto, possa essere considerato un tasso di
profitto ragionevole e a prezzo di libera concorrenza (come altresi
chiarito dalla risoluzione della Direzione Generale — Div. IX, n.
9/281-90 del 29.9.90.

Al fine di meglio chiarire il meccanismo utilizzato per il transfer pricing, la

societa ha fornito il seguente grafico:

BIT’s Intercompany Pricing Model

Intellectual
Property/R&D o . 3
Owner Factory Margin= Cost+10% Margin= Cost+10% Margin= Cost+10%
(Licensor)
S P Trade
Distribution HQ Sales
Center or F2 Intermediary B Entity Comens
Manufacturer
Factory
(Licensee)
IC Sale @ List less IC Discount

1 a6y

1C discount must fund trade Legal sales between BlTentities
Discounts plus all upstream in the supply chain must ensure
Entities’ cost + 10% ROVAC 10% ROVAC for DCs, HQ, and SO.

IP Owners and Factories are “Profit Centers”

|:| Serve as “Service Providers” to Factories
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(1.2) con riferimento al secondo quesito, come detto nella nota esplicativa

concernente  connotati  essenziali  delle politiche BIT di
determinazione dei prezzi di trasferimento tra consociate, le varie
entita’ giuridiche BIT comprano le merci per rivenderle nel territorio

di loro competenza.

Nell’ambito di siffatti flussi viene utilizzato il meccanismo del Rovac
al fine di raggiungere I’obiettivo di garantire a ciascuna entita’
partecipante al processo di distribuzione la possibilita di poter coprire
I costi relativi a servizi e funzioni a valore aggiunto sostenuti durante
siffatto processo realizzando altresi’ un ulteriore margine positivo del
10%.

A tal fine, tuttavia, per determinare il giusto sconto da applicare per
ogni entita’ di vendita, si rende necessario percorrere una specifica
procedura.

In primo luogo vengono fissati sconti infragruppo standard a livello
di ciascuna regione geografica (Emea'®, America/Canada/Asia-Area
Pacifico).Poiche’ detti sconti sono basati sulla media prevista dei
costi a valore aggiunto a livello regionale, i profitti consuntivi che
ogni entita’ di vendita conseguirebbe qualora fossero utilizzati
esclusivamente gli sconti infragruppo standard varierebbero in
relazione alla struttura di costi di ciascuna entita’.

Dal momento che i costi di vendita variano in maniera significativa
da paese a paese detti costi, nel meccanismo del ROVAC, devono
essere remunerati in modo specifico a livello di ciascun paese.
Pertanto, BIT utilizza un aggiustamento ulteriore: per ogni paese, uno
specifico fattore di aggiustamento paese (CSA sia positivo che
negativo) per riflettere la peculiarita’ di ciascun paese in tema di costi
di vendita.

Lo stesso CSA si applica a tutti i funding type di quella specifica

entita’ di vendita.

194 Europa.
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Lo sconto IC finale per ogni entita’ di vendita rappresenta quindi la
combinazione dello sconto IC standard e del CSA per quel paese
specifico.

Questi due elementi non sono significativi per conto proprio, ma
piuttosto come elementi complementari per la determinazione dello
sconto netto a livello paese necessario per remunerare 1’entita’ di
vendita per i propri costi relativi a servizi e funzioni a valore
aggiunto preventivati maggiorati di un 10% di margine.ll CSA ¢’
calcolato all’inizio di ogni anno fiscale non appena i preventivi e i
budget delle diverse business unit sono stati approvati. Il processo di
calcolo del CSA per ciascuna entita’ di vendita richiede che sia
predisposto un forecast del profitto operativo di tutto I’anno fiscale
per detta entita’. Questo forecast e’ sviluppato usando gli sconti Ic
standard per stimare i prezzi infragruppo che saranno addebitati alle
entita’ di vendita per 1’acquisto dei prodotti. Tutte le altre previsioni
di ricavi e spese sono le stesse di quelle fornite per i piani e budget di
business.

Dal 1999 I’andamento del Rovac delle entita’ di vendita viene rivisto
trimestralmente. La revisione all’inizio di ogni anno fiscale fissa
nuovi CSA per I’anno fiscale (con decorrenza 1 novembre). Le
revisioni trimestrali servono per fissare i CSA sulla scorta dei dati
previsionali riveduti.

(2) Copia delle fatture intercompany afferenti i rapporti intrattenuti con BIT
International S.a.r.l., dalle quali emerge che il soggetto emittente risulta
essere, non la stessa BIT International S.a.r.l. ma il rappresentante fiscale
che la stessa ha nominato presso le varie fabbriche e che risulta coincidere

con la fabbrica stessa;

(3) Risoluzione della Direzione generale — DIV. IX — n. 9/281-90 del 29
settembre 1990, avente ad oggetto: "Metodologia di determinazione del

prezzo relativamente all attivita di montaggio e assemblaggio di stampanti

<<Laserjet>> per conto di committente estera controllante”, nella quale,

tra 1’altro, si legge: “Nel caso rappresentato nell’istanza in cui le
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operazioni concernono sostanzialmente prestazioni di servizi consistenti

nella lavorazione di beni per conto del Committente, oltreché nella

produzione di componenti elettronici da incorporare, si ritiene che il

valore normale possa essere determinato con il cosiddetto metodo del

<<costo maggiorato>>.

Nella stessa si legge, inoltre:”4 fronte dell attivita di servizi svolta
dall’Entita produttrice il Committente riconoscerebbe un corrispettivo
determinato sulla base dei costi sostenuti (costi per il personale produttivo
diretto ed indiretto, ammortamenti, spese di marketing di fabbrica, costi di
ricerca e sviluppo di fabbrica, ogni altro costo inerente la specifica attivita

produttiva direttamente imputabile ad essa) aumentati del 10%. Tuttavia,

tenuto conto che le operazioni di acquisto delle materie prime e dei
componenti di produzioni di terzi sono strumentali all’attivita di servizi
nonché della mancanza di rischio per I’Entita produttrice , i costi di tali
acquisti verrebbero rimborsati nella misura effettivamente sostenuta senza

alcuna maggiorazione”.

h. in data x.x.x, la parte, ha prodotto una breve descrizione del processo di
acquisto di prodotti BIT in cui, tra I’altro si legge: “l prodotti BIT vengono

ordinati_direttamente alle fabbriche, attraverso una apposita applicazione

Sap, in conformitda dell’ordine del cliente finale. L’operatore (order

processor'®) verifica nella_suddetta applicazione i prodotti da ordinare,

trasmette Pordine alla fabbrica, gestisce la logistica e la fatturazione in

conformita alle condizioni contrattuali contenute nell’ordine del cliente. In

taluni casi molto sporadici (es: quando il prodotto € in fase di obsolescenza
tecnologica), puo succedere che il sistema presenti due fabbriche che possono
offrire il prodotto richiesto. In questi casi, I’order processor, sulla base delle
tempistiche richieste dal cliente, selezionera la fabbrica che potra rispettare i
tempi di consegna necessari, privilegiando le fabbriche piu vicine a parita dei

tempi di consegna”.

195 Dipendente BIT Italiana S.r.l..
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i. indata x.x.x:

(1) e stato richiesto alla parte se a far data dal 01.11.1999, siano stati presentati
da BIT Italiana S.r.l., interpelli all’Amministrazione finanziaria, o richiesti
pareri al Comitato consultivo, in ordine alle operazioni intercorse tra la

stessa e soggetti residenti in stati o territori con regimi fiscali privilegiati;

(2) la parte ha esibito copia fotostatica dei documenti doganali concernenti
alcune importazioni di beni, dalle quali si rileva che le merci acquistate
vengono inviate direttamente dalle fabbriche agli acquirenti senza entrare
nella disponibilita di BIT International S.a.r.l. e, di conseguenza, senza

transitare nel territorio svizzero;

J. in data x.x.x aprile la parte ad evasione della richiesta di cui al precedente

punto i.(1) ha:

(1) dichiarato: “la societa rende noto che_su_siffatte operazioni non é stato

effettuato alcun interpello o richiesta di parere””;

(2) fornito una lettera della “Republique et Cantone de Geneve,
Administration fiscale cantonale — Direction de la taxation” concernente il
“Traitement fiscal de BIT Europe BV, Amsterdam, sucursal de Meyrin”,
nella quale si legge: “Le bénéfice imposable de base de la succursale pour
I’impot fédéral direct et pour les impots cantonale t communal sera

détérminé comme suit:

0,3 % (trois pour mille) de son chiffre d’affaires net ne dépassant par 5

milliards de francs;

+ 0,2 % (deux pour mille) de son chiffre d’affaires net compris entre 5

milliards de francs at 10 milliards de francs;

+ 0,1 % (un pour mille) de son chiffre d’affaires net au-dela de 10

milliards de francs.
k. indata x.x.x:

(1) ¢ stata richiesta alla parte 1’esibizione di copia cartacea delle cinque fatture

di importo piu elevato per ogni mese afferenti gli acquisti effettati presso
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soggetti residenti in stati o territori con regime fiscale privilegiato,
nell’esercizio dal 01.11.2002 al 31.10.2003;;

(2) ad evasione della richiesta di cui al precedente punto (1), la parte, in data
27 aprile, ha esibito copia delle fatture intercompany afferenti i rapporti
intrattenuti con BIT International S.a.r.l., dalle quali emerge che il soggetto
emittente risulta essere, non la stessa BIT International S.a.r.l. ma il

rappresentante fiscale che la stessa ha nominato presso le varie fabbriche e

che risulta coincidere con la fabbrica stessa;

. indata x.x.x;

(1) e stato estrapolato dalla posta elettronica del personal computer in uso al
dr. omissis, responsabile fiscale della societa, acquisita in data 27 gennaio
2005, una e-mail con allegato un parere dello Studio Legale Tributario'®,
avente ad oggetto “Deduction of costs related to << black-list>>
countries”. In tale parere, in relazione ad un eventuale “ruling” da parte di
BIT Italiana S.r.l., tra I’altro, si legge: “we believe that BITI would not

derive much advantage from the ruling because:

- first, the company would still have to separately indicate the costs in its
tax return; therefore the visibility of the transactions would not change;

- in case of a tax assessment, BITI could be still requested to
demonstrate that the costs derive from transactions effectively
performed and, if required, that the transfer pricing methodology is

correct;

- the request for the ruling could attract the attention of the tax

Authorities which could ask for in-depth information about the group

activity.”;

(2) la parte ha esibito una legenda delle causali utilizzate a livello mondiale,

per ’emissione di fatture/note credito/note debito intercompany;

1% Con sedein Italia.
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(3) la parte ha dichiarato che “le posizioni creditorie/debitorie infragruppo
vengono regolate tramite procedura mensile di netting, gestita dalla
tesoreria centralizzata in Belgio, che ha luogo in base ad un calendario
previsto all’inizio di ogni anno fiscale. Generalmente detta liquidazione
avviene tra il venti ed il venticinque del mese successivo rispetto a quello

di emissione e contabilizzazione del documento”;

(4) e stata chiesto alla parte, in merito alla lettera esibita in data x.x.x (di cui €
cenno sub. J.(2)., ed afferente il “ruling” effettuato dalla societa BIT
Europe B.V., se lo stesso esplichi effetti anche nei confronti della societa
BIT International S.a.r.l.;

m. in data x.x.x, a seguito della richiesta di cui sub “l (4)”, la parte ha esibito un
“ruling”, datato 18 dicembre 2002, in lingua francese nel quale, tra 1’altro si
legge: “Les sociétés BIT International Sarl et BIT Europe, BV, Amsterdam,
succursale de Meyrin, sont mises au bénéfice de [’exonération des impots
cantonal et communal sur le bénéfice et le capital pour dix ans a computer de

[’année fiscale 2003. Lexonération de l'impot sur le bénéfice et le capital sera:

a) compléte pendant dix ans a computer de la période fiscale 2003; sous
riserve des premiers F 1.500.000 par année, correspondant aux impots
genevois directs annuels arrondis, acquittés par BIT Europe BV,
Amsterdam, succursale de Meyrin avant restructuration. Ce montant sera

indixé a l’évolution du chiffre d affaires réalisé;

b) effective jusqu’au 31 décembre 2012, les impots étant dus en totalita deés le
ler janvier 2013”.

2. CONCLUSIONI

2.1. Relativamente ai rapporti intrattenuti da BIT Italiana S.r.l. con BIT

International S.a.r.l. (articolo 110, comma 10, del T.U.1.R.)
In relazione a quanto sopra esposto e considerato, in estrema sintesi, che:

a. BIT Italiana S.r.l. ha acquistato, nel periodo dal 01 novembre 2002 al 31

ottobre 2003, beni dalla consociata svizzera BIT International S.a.r.l.;
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b. BIT International S.a.r.l. € una societda appartenente al gruppo BIT,
fiscalmente residente in Svizzera che, secondo quanto esposto nei punti
12m.e2.21.:

- ha stipulato un “ruling” con I’Amministrazione fiscale svizzera, in

base al quale, “¢ esonerata dalle imposte cantonali e municipali”;

- la Svizzera é ricompresa nella black list di cui ai D.M. 24 aprile 1992 e
23 gennaio 2002, “...con riferimento alle societa non soggette alle
imposte cantonali e municipal®®’i, quali le societa holding, ausiliarie e

<<di domicilio>>...”,

risulta applicabile, al caso di specie, il disposto dell’articolo 110, comma 10,
del T.U.L.R..

In merito, alla documentazione esibita ai sensi dell’articolo 110, comma 11,

del T.U.I.R., risulta:

a. dalla copia del bilancio, redatto in lingua inglese, di BIT International
S.a.r.l. (precedentemente CHIP International GmbH, Klothen) relativo
all’esercizio chiuso al 31.10.2003, nel quale sono compendiati, altresi, i
dati del bilancio afferente il periodo dal 01.11.2002 al 31.10.2003 emerge,

in sostanza, che:

(1) BIT International S.a.r.l. (precedentemente CHIP International GmbH,

Klothen) risulta essere una subsidiary di BIT Luxembourg SCA'®, la

quale a sua volta risulta essere una subsidiary di BIT Corporation,

quest’ultima con sede nel Delaware'® - U.S.A.

(2) la societa detiene partecipazioni nelle seguenti societa:

- CHIP Cayman Islands Vision Co.™°;

197 /i rientrano anche le societa e le stabili organizzazioni che, pur astrattamente soggette a imposta
municipale e/o cantonale, beneficiano, per effetto di accordi amministrativi, di trattamenti fiscali
particolari sostanzialmente analoghi all’esenzione, quali, ad esempio, possibilita amministrativamente
ammessa, di deduzione di costi e oneri non documentati o I’applicazione delle imposte municipali o
cantonali su una base imponibile determinata in via forfetaria o rappresentata da una frazione
dell’utile effettivo.

108 Con sede in Lussemburgo

109 Stato a regime fiscale privilegiato (vgs. nota n. 13 al presente atto).

10 Stato a regime fiscale privilegiato inserito nell’elenco di cui al D.M. 23 gennaio 2002.
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- CHIP Computer Dubaj'*";
(3) iricavi delle vendite (“net sales”) sono ammontati:

- nell’esercizio relativo al periodo dal 01.05.2001 al 31.10.2002, a
CHF 23.000.000;

- nell’esercizio chiuso al 31.10.2003, a CHF 44.000.000;
(4) il costo del venduto (“cost of goods sold”’) ¢ ammontato:

- nell’esercizio relativo al periodo dal 01.05.2001 al 31.10.2002, a
CHF 17.000.000.000;

- nell’esercizio chiuso al 31.10.2003, a CHF 39.000.000.000;

(5) conseguentemente, BIT International S.a.r.l. ha ricavato dalle

transazioni infragruppo (“gross margin”):

- nell’esercizio relativo al periodo dal 01.11.2002 al 31.10.2003, a
CHF 4.000.000.000;

- nell’esercizio chiuso al 31.10.2003, a CHF 4.000.000.000;
(6) BIT International S.a.r.l. ha chiuso in perdita:

- ’esercizio relativo al periodo dal 01.05.2001 al 31.10.2002 (18
mesi), per un ammontare di CHF 450.000.000;

- I’esercizio chiuso al 31.10.2003, per un ammontare di CHF
1.000.000.000,

a causa, principalmente, di costi denominati “marketing and selling

expenses” e “administrative and general expenses”.

b. la documentazione bancaria e quella relativa alle utenze, risulta afferente

ad un_periodo differente da quello interessato, e, comunque, difficilmente

ricollegabile all’attivita svolta dalla societa nel ruolo di Headquarters;

11 Stato a regime fiscale privilegiato inserito nell’elenco di cui al D.M. 23 gennaio 2002.
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c. dal contratto di locazione esibito, emerge che lo stesso risulta stipulato in
data 1 gennaio 2003, tra BIT S.A.'*? ubicata in_route Rossi, 10 — 1217

Meyrin — Ginevra e BIT International S.a.r.l., ubicata in route Rossi, 10 —

1217 Meyrin _— Ginevra. Si rileva, quindi, che lo stabile presso cui hanno

sede le due societa & lo stesso;

d. D’elenco del personale esibito, consistente in un elaborato informatico, lo

stesso risulta privo di qualsivoglia intestazione che ne attesti la

provenienza, nonché, dei nominativi dei dipendenti in esso contenuti,
anche in considerazione del fatto che come esposto sub al precedente
punto c., BIT International S.a.r.l. risulta ubicata nello stesso immobile ove
ha sede BIT S.A.;

Inoltre, considerato che, sempre sulla base di quanto gia esposto:
a. con riguardo agli acquisti di beni di cui trattasi:

(1) i relativi ordini sono stati inviati, per via telematica, da BIT Italiana
S.r.l. direttamente alla societa del gruppo BIT preposta alla produzione
dei beni richiesti, senza transitare, neanche per conoscenza, da BIT

International S.a.r.l.;

(2) la merce viene spedita direttamente sul territorio italiano dalla societa
estera del gruppo destinataria dei citati ordini, senza entrate nella
disponibilita materiale di BIT International S.a.r.l. e, quindi, senza
essere sottoposta a lavorazione o modifica alcuna da parte della stessa

societa;

(3) la societa estera produttrice ha emesso ed inviato ad BIT Italiana S.r.l.,
la merce richiesta, nonché, in qualita di rappresentante fiscale, anche la
relativa documentazione contabile, mentre BIT International S.a.r.l.
non e intervenuta in alcun modo nella definizione delle quantita

vendute e dei relativi prezzi di vendita.

112 gocieta omonima di BIT Italiana S.r.1., che svolge le normali attivita di “Distributor”.
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b.

Quindi I’attivita di BIT International S.a.r.l. si & limitata alla mera

emissione, attraverso il rappresentante fiscale, coincidente con la ditta

produttrice, della fattura di vendita, senza lo svolgimento di alcuna
attivita commerciale “effettiva”, come, tra 1’altro, desumibile da quanto

dichiarato dalla parte e riportato al punto 1.3.h..

(4) relativamente alla struttura operativa di BIT International S.a.r.l., dalla
documentazione esibita dalla parte, la societa svizzera, che
difficilmente risulta scindibile dalla consociata svizzera BIT S.A,
utilizzerebbe per la sua attivita un numero di dipendenti obiettivamente

non congruo in relazione alla tipologia di attivita effettuata;

(5) dal punto di vista dell’esistenza di un “effettivo interesse economico”,
da parte di BIT lItaliana S.r.l., nell’utilizzo di BIT International S.a.r.l.
quale fornitore di beni prodotti da altre societa del gruppo, e evidente
che I’interposizione, nell’ambito del ciclo commerciale, di un ulteriore
soggetto ha comportato solo svantaggi economici per la medesima BIT
Italiana S.r.1.. Cio a causa dell’incremento del costo d’acquisto dei beni
medesimi (attraverso il meccanismo del ROVAC), che, qualora
acquistati direttamente dal produttore, avrebbero comportato un minor
esborso monetario per BIT lItaliana S.r.l.. Tale assunto si rileva anche
da quanto esposto al punto 1.3.d.(2). dove nella policy di gruppo si dice
che obiettivo dei prezzi di trasferimento e quello di migliorare
I’efficienza amministrativa attraverso la riduzione dei costi

specialmente nel campo amministrativo”, costi che, come risulta dai

sopracitati bilanci esibiti, determinano la perdita della societa BIT
International S.a.r.l. sia nell’anno 2001/2002 che 2002/2003;

la societa non ha effettuato nessun interpello all’Amministrazione
finanziaria, o richiesto pareri al Comitato consultivo, in ordine alle
operazioni intercorse tra la stessa e soggetti residenti in stati o territori con

regimi fiscali privilegiati,
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si ritiene quindi che non risultino applicabili le esimenti previste dall’articolo
110, comma 11, del T.U.LR., in assenza di una “attivita commerciale
effettiva” svolta da BIT International S.a.r.l. ¢ di un “effettivo interesse
economico” per BIT Italiana S.r.l..

Vengono, dunque, considerati indeducibili, e si propongono per il recupero a
tassazione, i costi contabilizzati e dedotti fiscalmente da BIT Italiana S.r.l. in
relazione alle operazioni intercorse con la consociata BIT International S.a.r.l.,
nel periodo d’imposta 01.11.2002 — 31.10.2003 ammontanti ad euro
1.000.000.000,00.

138



Esame e sviluppo di Casi Pratici

8.3 Premessa casi “B” ed “C”

Prima di illustrare, piu nel dettaglio, il sistema congegnato a livello di gruppo, appare
tuttavia opportuno fare un cenno sull’operativita della societa oggetto di controllo “A”e
sui suoi legami con le consociate, al fine di chiarire i motivi che hanno condotto
all’approfondimento delle situazioni rilevate e che hanno consentito di giungere alle
conclusioni sotto esposte.

Societa “A”

Al riguardo, occorre premettere che la “A” S.p.A., appartenente al Gruppo “Al”, ¢ stata
costituita nel dicembre ...omissis... ed ha come oggetto sociale la gestione di call center
e, piu in generale, la fornitura di servizi commerciali, di assistenza multilingue e di
supporto marketing per attivita commerciali, industriali e finanziarie.

L’ingresso in Italia del Gruppo “Al” ¢ coinciso con la nascita di un operatore
telefonico, facente capo ad una societa estera. | due gruppi societari sono legati da un
accordo commerciale in ragione del quale le societa del Gruppo “A1” favoriscono lo
start-up delle operazioni di Customer care delle societa del Gruppo telefonico nei vari
Paesi in cui sono presenti.

Le due entita (“A” e operatore telefonico), inoltre, hanno in comune lo stesso azionista
di riferimento, ovvero un gruppo estero.

La verificata “A” S.p.A. opera nell’ambito della fornitura per conto terzi (outsourcing)
di servizi di contact center. Il suo principale cliente ¢ “B” S.p.A., cui ¢ riferibile il 98%
e il 96% del fatturato maturato, rispettivamente, nel 2005 e nel 2006. Il restante 2% e

4% ¢ ascrivibile ad altri clienti minori.

Negli ultimi tre esercizi, la “A” S.p.A. ha registrato i seguenti risultati economici:

Milioni di € 2004 2005 2006
Ricavi 50,4 68,8 102,1
Utili (Perdite) (0,5) (2,5) (1,9)
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Attivita svolta

L’attivita di servizio ha consentito di far luce sul complesso dei rapporti che legano la

societa verificata “A” ad altre entita estere appartenenti al medesimo gruppo e di

scoprire un articolato disegno elusivo/evasivo, attraverso il quale, in estrema sintesi, gli

utili prodotti in Italia sono stati, nel tempo, sistematicamente indirizzati verso la
controllante lussemburghese “D” SA.

In particolare, tale disegno si & sviluppato, principalmente, su due piani:

- la creazione in uno Stato africano di un’entita formalmente autonoma “C” S.a.r.l. -
controllata dalla medesima societa lussemburghese che detiene 1’intero capitale di
quella italiana - che, invece, é risultata costituire, di fatto, una stabile organizzazione
all’estero non dichiarata della societa verificata;

- il sostenimento, da parte di “A” S.p.A., di ingenti costi per royalties corrisposte in
favore della controllante “D” SA, il cui ammontare € stato determinato in maniera
del tutto incongrua e manifestamente antieconomica.

Dal punto di vista strettamente fiscale, il sistema posto in essere ha generato:

- per la societa verificata ”A”, ’omessa contabilizzazione dei redditi prodotti dalla
consociata africana “C”*'® e la deduzione di componenti negativi di reddito per
rilevanti importi, con la conseguente, sistematica emersione di perdite fiscali (pari
ad € 2.206.641,00 per il 2005 ed € 721.545,00 per il 2006);

- a livello di gruppo, un doppio flusso di componenti positivi verso la controllante
lussemburghese “D” SA, per effetto della percezione dei dividendi distribuiti dalla
societa estera in parola e dei canoni per royalties corrisposti dalla societa “A”.

Al risultati conseguiti, si € giunti attraverso 1’approfondito esame della documentazione

acquisita in fase di accesso, prevalentemente di natura extracontabile, e di ogni altro

elemento raccolto nell’ambito dell’intera attivita istruttoria (dichiarazioni di terzi,
analisi di dati e di contratti), considerati globalmente e nella loro reciproca connessione.

Con riferimento all’aspetto formale 1’attivita di controllo ¢ stata eseguita al fine di

verificare la regolare istituzione, tenuta e conservazione delle scritture contabili e degli

altri documenti obbligatori secondo le leggi d’imposta. Sono stati, infatti, presi in esame

i libri e registri, le scritture e gli altri documenti esibiti o comunque reperiti in sede di

ricerche, relativi al periodo sottoposto a verifica.

113 Che sarebbero stati attratti in Italia, ove la stabile organizzazione all’estero fosse stata regolarmente
dichiarata.
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In merito all’aspetto sostanziale, per quanto attiene al controllo sulla corretta
interpretazione ed applicazione delle norme fiscali, sono emerse le problematiche

riguardanti 1 rapporti intrattenuti fra la societa verificata “A” e:
- la sua controllante “D” SA, con sede in Lussemburgo;

- la societa “C” S.a.r.1., appartenente al gruppo “Al1”.
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8.3 Caso B

Transfer Pricing - Costi indeducibili a titolo di Royalties

Durante il controllo svolto, si & potuto constatare che, al fine di aggravare la posizione
reddituale della societa verificata “A”, e dirottare, nel contempo gli utili prodotti verso
la controllante lussemburghese, e stato sottoscritto, tra le due societa, un contratto di
franchising, riguardante la concessione, da parte della lussemburghese, dell’'uso del
marchio “XXX”, del know how per la gestione dell’attivita di call center, nonché la
prestazione di servizi aggiuntivi, quali 1’organizzazione e 1’esecuzione delle funzioni
amministrative e commerciali.

A sequito di cio, si € provveduto ad effettuare un controllo, finalizzato a verificare che
la politica dei prezzi di trasferimento, applicati dalla “A” S.p.A. nelle transazioni in
parola, rispettasse il disposto dell’art. 110, comma 7, del TUIR, al termine del quale
sono stati individuati diversi elementi di criticita che hanno condotto a rideterminare il
valore normale delle royalties corrisposte dalla verificata, sulla base delle

considerazioni di seguito esposte.

Esame dei rapporti intrattenuti fra “A” S.p.A. e la “D” S.A. con sede in

Lussemburgo

Dall’esame della Nota integrativa al Bilancio d’esercizio chiuso al 31.12.2005 e
31.12.2006 ¢ stato rilevato che la “A” S.p.A. ha ricevuto servizi da parte della
controllante lussemburghese “D” S.A. per ['organizzazione e 1’esecuzione delle
funzioni amministrative € commerciali, per un importo pari ad € 6.191.590 ed €

5.103.114, rispettivamente per gli anni 2005 e 2006.

Al fine di verificare la corretta applicazione della normativa fiscale, i verbalizzanti

hanno richiesto alla “A” S.p.A., per le predette annualita, la seguente documentazione:
a. il contratto stipulato fra la parte e la controllante per la fornitura dei predetti servizi;
b. la scheda di sottoconto riportante i costi predetti;

c. le fatture passive ricevute, con I’eventuale documentazione di supporto.
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In merito alla richiesta formulata, la parte ha rappresentato che il contratto di cui alla
lettera a. era materialmente custodito presso la sede della “D” SA., a cui € stata
conseguentemente chiesta la trasmissione nel piu breve tempo possibile, unitamente ad

una versione tradotta in lingua italiana.
Successivamente, la parte ha esibito:

- un contratto di franchising, in lingua inglese, stipulato in data 01.01.2002 (con
decorrenza dal 01.01.2000) tra la “A” S.p.A. (franchisee) e la “D” SA (franchisor);

- la traduzione in italiano del contratto di franchising;

- scheda di sottoconto intestata “Compensi di concessione”, riportante un saldo,

rispettivamente per I’anno 2005 e 2006, di € 6.191.589,72 ¢ € 5.103.113,75;
- autofatture emesse per 1’addebito dei costi in parola.

Dall’esame del contratto esibito dalla parte si evincono i seguenti elementi essenziali:
1. Atipicita del contratto di franchising nel settore dei call center

Il franchising in genere viene realizzato fra imprenditori giuridicamente ed
economicamente indipendenti fra loro, al fine di commercializzare beni e/o servizi. Nel
caso specifico del franchising di servizi il campo di attivita &€ molto vario; tuttavia, le
tipologie di franchising esistenti sono sempre rivolte verso il consumatore finale (nella
generalita dei casi si opera in franchising nel campo dei servizi di ristorazione, servizi
turistici, cura della persona, consulenze professionali, autonoleggi, istruzione, ecc.) e
mai a soggetti/enti commerciali. Infatti, dalle ricerche effettuate, analizzando i bilanci
d’esercizio di svariati competitors e dall’esame di uno studio riguardante il settore dei
call center non si hanno casi analoghi di contratti di franchising; esiste un solo caso in
cui una controllata italiana (la In & Out S.p.A.) corrisponde royalties alla capogruppo
francese per l’utilizzo del marchio (non in esclusiva), ma non si rileva tuttavia la

tipologia di contratto scelto dalle parti.
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2. Antieconomicita delle royalties corrisposte dalla “A” s.p.a.

La verificata “A” S.p.A. realizza poco piu del 50% del proprio fatturato attraverso la
rifatturazione a “B”*** S.p.A di servizi realizzati in outsourcing mediante societa di call
center indipendenti.

In merito, sono stati chiesti chiarimenti al dott. ...omissis..., il quale ha rappresentato
che il ricorso all’esternalizzazione o c.d. overflow ¢ sempre stato presente nell’attivita di
“A” S.p.A., per la gestione dei servizi resi a “B”. In principio, Si faceva ricorso
all’overflow per gestire i picchi di servizio che si potevano generare in occasioni di
particolari eventi (campagne pubblicitarie, ad esempio), successivamente per far fronte
alle pressioni di “B” per la diminuzione dei prezzi dei servizi ad essa resi.

La societa verificata “A” esternalizza parte dei servizi anche ad un’altra societa del
Gruppo “A1”, la “C” SARL. Con riferimento ai servizi esternalizzati a tale societa, la
situazione € leggermente diversa. Infatti, per i servizi erogati dallo stato africano, “B”
paga alla societa verificata “A”, mediamente, un prezzo inferiore al 20% rispetto a
quello generalmente praticato per prestazioni della medesima specie; lo stesso € stato
inserito nel listino prezzi della verificata “A” S.p.A. in modo differenziato dal prezzo
relativo ai servizi resi dai call center italiani. Sui servizi di inbound resi per “B” e per
altri clienti (che comunque generano volumi molto bassi) dalla societa africana, la
verificata “A” S.p.A. applica un mark-up del 5% (a partire dalla fine del 2006, data in
cui tale tipologia di servizio e iniziata), mentre per i servizi di outbound non viene
applicato alcun mark-up, asseritamente a causa del costo molto basso del servizio

Sstesso.

Attualmente, in media, fatto 100 il valore del costo dei servizi esternalizzati, il mark-up
e di circa 1,7% (tenendo presente che il mark-up puo essere del 5%, del 2,5% o non

esserci affatto).

Nello specifico, la verificata “A” S.p.A. ha esternalizzato servizi come di seguito

descritto:

14 Societa appartenente ad un gruppo societario avente in comune con il gruppo “A1”, di cui fa parte

“A”, lo stesso azionista di riferimento.
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Anno | Costi per servizi Costi % Valore della
esternalizzati produzione

2005 45.868.061 33.164.555 | 72,30 68.764.768

2006 73.769.245 56.964.172 | 77,22 102.078.240

Si precisa che nei costi per servizi indicati nella tabella sono ricompresi anche i costi per
le royalties addebitate che andavano, invece, correttamente indicate fra i costi per
godimento dei beni di terzi. Pertanto, se si scorporano tali costi da quelli per servizi, la

percentuale di esternalizzazione aumenta.

Anche sui ricavi realizzati attraverso la rifatturazione dei servizi dati in outsourcing,
avviene il calcolo dei canoni da corrispondere alla capogruppo, che nello specifico sono
ammontati al 9% nel 2005 ed al 5% nel 2006. L applicazione delle predette percentuali
anche sui ricavi generati dai servizi dati in outsourcing, di fatto, comporta in capo alla

“A” S.p.A. delle perdite nette, in quanto:

- per i servizi su cui la societa verificata “A” ha applicato un mark-up, si ha:

2005 2006

Su una base di 100 di costi esternalizzati, gli stessi

generano

ricavi (con il mark up del 5% o 2,5%) per 105,00 102,50
Royalties corrisposte sui predetti ricavi (9% - 5%) per 9,45 5,13
Ricavi al netto delle royalties 95,55 97,37
Costo dei servizi 100,00 100,00
Perdita netta 4,45 2,63

- per i servizi su cui non viene applicato alcun mark-up (vedasi lettera c. che precede),

la perdita netta & uguale alla percentuale di royalties applicata.

Conseguentemente, maggiore ¢ il ricorso all’outsourcing, maggiori sono le perdite

realizzate sulla quota parte di fatturato generato.
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\

Atteso che la politica della societa verificata “A” ¢ stata quella di incrementare, a partire
dal 2004, la quota di servizi esternalizzati, ci0 ha comportato un progressivo

peggioramento dei risultati economici.

Il risultato dell’anno 2006 (perdita d’esercizio di ammontare inferiore a quella fatta
registrare nell’annualita precedente) ¢ stato determinato dalla riduzione della misura
delle royalties che sono passate, come piu volte detto, dal 9% al 5%. Se la societa
verificata “A” avesse corrisposto royalties nella misura del 9%, le stesse avrebbero
raggiunto una cifra superiore ai nove milioni di euro (contro i 5.103.114 effettivamente
pagati), determinando una perdita ben superiore a quella indicata nel Bilancio

d’esercizio chiuso al 31.12.2006 (pari, si ricorda, a circa 1,9 milioni di euro).

In merito alle operazioni antieconomiche, si & espressa la Corte di Cassazione''
sancendo che: "in presenza di un comportamento assolutamente contrario ai canoni
dell’'economia, che il contribuente non spieghi in alcun modo, o che giustifichi in
maniera non convincente, € legittimo I'accertamento ai sensi dell'art. 39, 1° comma,
lett. d) del DPR 600/73".

Il riferimento normativo contenuto nella sentenza & particolarmente significativo, in
guanto l'antieconomicita si configura come comportamento censurabile anche per il
tramite di un accertamento analitico-induttivo, ovvero pur in presenza di una contabilita
formalmente corretta, e non necessariamente all'interno di un accertamento di tipo

meramente induttivo.

3. Valore aggiunto del marchio “XXX”

L’ingresso in Italia del Gruppo “A1”, attraverso la creazione della verificata “A” S.p.A.,
¢ coinciso con la nascita dell’operatore telefonico “B” S.p.A., societa appartenente ad
un Gruppo societario avente in comune con il Gruppo “Al” lo stesso azionista di

riferimento.

15 Cfr. sentenza n. 1861 del 09.02.2001.
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Scopo della creazione della societa verificata “A” ¢ stato quello di favorire lo start-up

delle operazioni di Customer care della “B” S.p.A..

Difatti, da sempre il principale cliente della societa verificata “A”, se non 1’unico nei

primi anni di attivita, ¢ stato “B” S.p.A..

Questa circostanza mette in evidenza come la societa verificata “A” non sia stata in
grado di acquisire nuova clientela che le permettesse di rendersi indipendente dalle
scelte economiche del suo principale cliente, il quale, fra 1’altro, sembra essere stato
acquisito non sulla base di logiche di carattere economico/gestionale, ma perché

appartenente ad un gruppo “collegato” a quello a cui appartiene la societa verificata.

Tutto cio fa nascere dei dubbi circa il valore aggiunto che il marchio “XXX” avrebbe

apportato al business sviluppato dalla “A” S.p.A..

Infatti, la societa corrisponde dei canoni per 1’utilizzo di un marchio e di un know how
per la gestione di un’attivita di call center quasi esclusivamente per un unico cliente,

che, fra I’altro, appartiene ad un gruppo collegato.

Nonostante lo stretto legame intercorrente fra la verificata “A” S.p.A. e “B” S.p.A,,
quest’ultima ha iniziato a trasferire parte del proprio customer care a societa concorrenti

della societa verificata, nell’ottica del risparmio dei costi.

Cio é confermato da una e-mail reperita in sede di accesso nell’ufficio del dott.
...OmissIs. ..

Questa circostanza evidenzia come il legame fra le sue societa non sia dovuto al
presunto maggior valore del marchio “XXX”, in termini di qualita dei servizi resi, ma
solo a mere politiche di prezzi, che, a parita di qualita, evidentemente “B” ha trovato piu

convenienti presso i competitors della societa verificata “A”.

A questo si aggiunge che la “A” S.p.A. non effettua investimenti pubblicitari particolari

per I’affermazione e/o il mantenimento del valore del marchio utilizzato.

Dall’analisi del bilancio di verifica della “A” S.p.A., 1 verbalizzanti hanno individuato
alcuni sottoconti che, dalla loro intestazione, possono essere ricondotti a spese di
pubblicita/marketing. Gli stessi, comunque, riportano un totale complessivo di circa €
11.000,00 per il 2005 e di circa € 32.000,00 per il 2006.
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I militari operanti, al fine di poter valutare il valore normale delle royalties pagate dalla
societa verificata “A”, hanno altresi chiesto all’addetta amministrativa per 1’ltalia
I’esibizione del bilancio della “D” S.A. per gli anni 2005 e 2006, con specifica
indicazione, relativamente al marchio “XXX” ed al know how per la gestione dei call

center oggetto del contratto di franchising:
- del costo storico;
- del valore residuo;

- degli eventuali investimenti pubblicitari a sostegno dei predetti beni immateriali.

...Omissis...

Oltre a tutto quanto sopra detto, i verbalizzanti sottolineano che la verificata “A” S.p.A.
e operativa in Italia sin dal 1999 e si puo ritenere che abbia oramai acquisito quelle
conoscenze specifiche nel settore dei call center, tali da renderla indipendente dalla sua
controllante e dal know how dalla stessa prodotto, atteso anche che lo stesso non sembra

aver subito modifiche significative nel corso degli anni.

Tutto cio trova ulteriore conferma nel fatto che il settore dei call center e caratterizzato
da un’elevata competizione interna dovuta alla presenza di numerose imprese di
dimensioni simili alla stessa verificata “A” S.p.A., le quali non hanno avuto bisogno di

uno specifico know how per svolgere la propria attivita.

A riprova di quanto detto, la societa verificata “A” ha esternalizzato oltre il 70% dei
servizi oggetto della sua attivita, quindi se ne puo dedurre che le altre imprese a cui la
“A” S.p.A. si ¢ rivolta siano adeguatamente strutturate per I’erogazione dei servizi in
parola, secondo uno standard qualitativo e quantitativo in linea con quello della stessa
verificata “A” S.p.A., pur non avendo a disposizione il know how oggetto del contratto

di franchising, per il quale la “A” corrisponde le royalties in argomento.

4. Servizi aggiuntivi

...OmMIssis...
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5. Osservazioni sul compenso di concessione

Il contratto di franchising stipulato dalla parte stabilisce che I’ammontare delle royalties
deve essere determinato in modo da assicurare alla “A” S.p.A. un profitto adeguato per

le attivita del call center svolte.

A tal fine, la stessa deve calcolare, entro 30 giorni dall’inizio dell’esercizio, 1 “risultati
previsti” per poter permettere 1’aggiornamento del compenso da corrispondere alla

controllata in modo da garantirle, come detto, un profitto adeguato.

Questa procedura non sembra sia stata rispettata, in quanto il contribuente pur avendo
alla fine del 2005 ridotto la percentuale di royalties dal 9% al 5%, non ha realizzato
alcun “adeguato profitto” (come illustrato al paragrafo 2.3.2.) rilevando, di contro,

perdite di esercizio causate principalmente proprio dai costi per le royalties corrisposte.

6. Confronto con altre societa concorrenti

| verbalizzanti hanno provveduto, mediante I’analisi dei bilanci d’esercizio, a
confrontare i risultati economici della verificata “A” S.p.A. con quelli realizzati dai suoi

principali concorrenti.
| dati di questo confronto sono esposti nella tabella seguente (valori in migliaia di euro):
...OMmissis. ..

Inoltre, dallo studio commissionato dalla parte alla societa “Y” S.p.A., effettuato su un
campione di 23 aziende specializzate nel settore dei call center (che realizzano piu del
60% del loro fatturato nel settore considerato e che, complessivamente, controllano
circa il 29% del giro d’affari settoriale), si evince che il risultato dichiarato nel periodo

dal 2003 al 2006 e, mediamente, positivo.

In definitiva, emerge che 1’incidenza dei costi per royalties sui costi d’esercizio ¢ Stata

determinante per la formazione della perdita d’esercizio della societa verificata ”A”.
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7. Perdite

Nel documento ...omissis... di “A” S.p.A. in Italia si rileva che a livello internazionale
il Gruppo “A1” nel 2004 e 2005 ha registrato profitti dopo le imposte per un importo,
rispettivamente, di 17,3 e 24,5 milioni di euro. In Italia, la “A” S.p.A., come gia detto,
negli stessi anni ha riportato perdite dopo le imposte pari a 0,5 e 2,5 milioni di euro a

cui si aggiunge anche la perdita del 2006, pari a 1,9 milioni di euro.

A questo proposito, si fa rilevare che, quando un’impresa associata realizza
costantemente delle perdite, mentre il gruppo risulta in utile, vi & un indizio che i prezzi
che la prima paga, per eventuali transazioni con altre imprese associate, siano

inappropriati.

Infatti, una societa indipendente che continuasse a realizzare perdite, si ritirerebbe (dopo
un adeguato periodo di tempo) dal mercato, mentre un’impresa del gruppo puo

continuare comunque se la sua attivita € positiva per 1’agglomerato nel complesso.

Le considerazioni fatte dalla parte nel citato documento, secondo cui le perdite siano
dovute, principalmente, a sfavorevoli condizioni del mercato italiano causate da
diminuzione dei prezzi medi del 20% circa e dall’aumento del costo del lavoro, non
hanno tenuto conto, a parere dei verbalizzanti, delle royalties corrisposte alla
capogruppo per 'utilizzo di beni immateriali che non hanno portato alcun beneficio
economico in termini di acquisizione di nuova clientela e/o aumento della redditivita
dell’attivita svolta. In merito si ricorda che, a partire dal 2005, il principale cliente della
verificata “A” S.p.A. ha preteso la diminuzione o 1’eliminazione del mark-up sui servizi

dati in outsourcing.

8 Individuazione del criterio di determinazione del valore normale.

La verificata “A” S.p.A., in risposta ad un’apposita domanda dei verbalizzanti in merito
al rispetto dei principi in materia di trasfer price per la determinazione dell’ammontare
delle royalties pagate, ha dichiarato che: “”Nel determinare [’ammontare della
<franchise fee> sono stati tenuti in considerazione il principi dell’arms length (valore

299

normale) e le regole dettate dalla legge italiana e linee guida dell’ OCSE.
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Il contribuente, tuttavia, non ha specificato il metodo di determinazione dei prezzi di
trasferimento utilizzato per 1’individuazione del valore normale dei servizi ricevuti, né

ha fornito documentazione a sostegno della valutazione asseritamene effettuata.

Come detto, in linea di principio, i metodi tradizionali di controllo possono essere

applicabili anche con riguardo ai beni immateriali senza alcuna particolarita.

Nella applicazione del principio di libera concorrenza, e quindi nel calcolo del prezzo di

libera concorrenza, i fattori che devono essere considerati sono:
- la determinazione dei benefici attesi;

- le limitazioni geografiche all’uso dei diritti;

- le restrizioni all’esportazione;

- il carattere di esclusivita, 0 meno, riferito ai diritti trasferiti;

- gli investimenti;

- le spese di impianto e le possibilita che il cessionario benefici di ulteriori sviluppi

dell’attivita del cedente;
- la possibilita di sub-licenziare il diritto trasferito.

Tuttavia, nella determinazione del prezzo di libera concorrenza, nel caso di valutazione
altamente incerta al momento della transazione, le direttive OCSE sui prezzi di
trasferimento specificano che i beni immateriali possiedono talvolta una natura specifica
che rende difficile individuare elementi comparabili e, in taluni casi, determinare il
valore nel momento in cui viene effettuata la transazione fra imprese associate. Qualora
la valutazione del bene immateriale al momento della transazione risulti molto incerta,
si pone il problema di come determinare il prezzo di libera concorrenza. Esso dovrebbe
essere risolto, sia dall’ Amministrazione fiscale che dai contribuenti, riferendosi al modo
in cui le imprese indipendenti avrebbero proceduto in circostanze comparabili, al fine di
tener conto dell’incertezza della valutazione nella determinazione del prezzo della

transazione.

A seconda dei fatti e delle circostanze, le imprese indipendenti possono procedere
secondo modalita differenti per fronteggiare 1’incertezza della valutazione quando si

determina il prezzo della transazione. Una possibilita consiste nell’utilizzare gli utili
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previsti (tenuto conto di tutti i fattori economici rilevanti) come mezzo di
determinazione del prezzo all’avvio della transazione. Per determinare gli utili previsti,
le imprese indipendenti considerano il grado di prevedibilita degli sviluppi futuri. In
determinati casi, le imprese indipendenti possono ritenere che le previsioni di utile
previsto siano sufficientemente affidabili per fissare, sulla base delle stesse, il prezzo
della transazione al suo avvio, senza riservarsi il diritto di apportare delle correzioni

future.

In altri casi, le imprese indipendenti potrebbero ritenere che la determinazione del
prezzo, basata esclusivamente sull’utile previsto, non consenta un’adeguata protezione
contro i rischi collegati alla forte incertezza presente nella valutazione del bene
immateriale. Le imprese indipendenti potrebbero, allora, adottare accordi a piu breve
termine o includere, tra le condizioni dell’accordo, delle clausole sulla correzione del
prezzo, cosi da premunirsi da sviluppi futuri non prevedibili. Ad esempio, potrebbe
essere stabilito un tasso di royalty che aumenti proporzionalmente all’aumento delle

vendite del concessionario.

Inoltre, le imprese indipendenti possono decidere di assumere sino ad un certo punto il
rischio di eventi futuri non prevedibili, concordando, tuttavia, la rinegoziazione e la
revisione del prezzo di comune accordo, nell’eventualita di imprevisti e piu rilevanti

sviluppi futuri che modificano le ipotesi di base utilizzate nella fissazione del prezzo.

Ad esempio, una tale rinegoziazione potrebbe essere conforme al principio di libera
concorrenza, se un tasso di royalties calcolato sulla base delle vendite di un prodotto
brevettato si rivelasse eccessivo a causa dell’imprevisto sviluppo di un prodotto
alternativo a basso costo. Dato quindi il tasso eccessivo della royalty il concessionario
potra non avere piu interesse a produrre il prodotto, nel qual caso potrebbe giustificarsi

una rinegoziazione dell’accordo.

Nel caso in esame, I’individuazione del metodo per la determinazione del valore
normale & stata effettuata in due fasi: si e inizialmente individuato il criterio di
determinazione del valore normale per i beni immateriali e successivamente quello per i

servizi aggiuntivi resi.
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9. Individuazione del criterio di determinazione del valore normale per i beni

immateriali.

I1 marchio “XXX” ed il know how concesso in uso alla societa verificata possono essere

ritenuti dei beni unici nel loro genere.

Inoltre, lo stesso utilizzo dei beni immateriali predetti & stato concesso in esclusiva per il
territorio italiano alla verificata “A” S.p.A. e non esistono altri soggetti indipendenti che
abbiano stipulato un contratto di franchising simile a quello stipulato dalla societa
verificata.

Tutto cio ha comportato 1’impossibilita di applicare i metodi tradizionali previsti dal
rapporto OCSE e richiamati dalla Circolare 32 del 1980.

Nello specifico, non si sono potuti applicare:

a. né il metodo del confronto di prezzo, che risulta il preferito a norma dell’articolo 9
del T.U.LLR. e della circolare n. 32/1980, in quanto tale criterio postula
I’individuazione univoca della prestazione di servizio effettuata/ricevuta.

Nel caso di specie, invece, non é possibile effettuare il confronto tra le royalties

corrisposte da soggetti terzi indipendenti.

b. né quello del prezzo di rivendita, che trova applicazione nelle sole ipotesi di mera

commercializzazione di beni acquistati;

c. né quello del costo maggiorato o cost-plus, secondo il quale al costo di produzione
si aggiunge un margine normale di profitto al fine di determinare il valore normale
delle transazioni effettuate con soggetti diversi.

Premesso quanto sopra, i verbalizzanti hanno preso in considerazione i metodi residuali

che possono essere utilizzati quando risulta impossibile utilizzare i metodi principali

sopra detti. Tra i metodi residuali previsti dal rapporto OCSE, la scelta dei verbalizzanti
si € indirizzata sul c.d. profit split method, che lo stesso rapporto OCSE indica come
metodo preferibile in situazioni tali da rendere impossibili comparazioni fra operazioni

messe in essere da soggetti indipendenti.
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L’applicazione di tale metodo permette di identificare il profitto complessivo
conseguito dalle imprese associate in una specifica transazione e poi lo ripartisce (tra le
stesse imprese) in relazione ad un’analisi economica che approssima la divisione che

sarebbe stata convenuta da operatori indipendenti.

Il suo impiego poggia sulla considerazione che, talvolta, gli scambi economici sono cosi
interrelati che non possono essere valutati separatamente (come, ad esempio, quando si
tratta di stabilire il profitto derivante dall’uso di un bene immateriale, talvolta unico, e
per il quale appare opportuno calcolare 1’utile complessivo derivante dal suo

sfruttamento, per poi dividerlo fra licenziante e licenziatario).

Dato che il profit split method non fa affidamento direttamente su transazioni
comparabili di imprese indipendenti, puo essere usato in ultima istanza dopo aver
constatato 1’inapplicabilita dei criteri tradizionali, come nel caso di specie. Infatti, la
ripartizione dei profitti complessivi é basata sulla divisione delle funzioni, in termini di
risorse impiegate e rischi assunti, tra le imprese associate: “si pud percio tener conto,
nell’analisi economica, di specificita e circostanze uniche delle imprese che non sono
riscontrabili in operatori indipendenti; tuttavia i risultati riflettono ancora condizioni di
libera concorrenza, nella misura in cui si considera che cid che avrebbero convenuto
degli operatori indipendenti nelle stesse circostanze” (paragrafo 3.6 rapporto OCSE
1995).

Un altro punto di forza del metodo consiste nella valutazione congiunta di entrambe le
posizioni delle imprese associate coinvolte nello scambio, senza trascurare le
conseguenze della determinazione del profitto di una impresa rispetto al quello dell’altra
e permettendo di ripartire correttamente le economie derivanti dall’integrazione nelle

produzioni (che sono uno dei fattori specifici di formazione dei gruppi d’imprese).
I principali metodi di calcolo sono di seguito evidenziati:

o I’analisi contributiva. Essa divide il profitto complessivo (generalmente dedotte le
spese operative) secondo il valore delle funzioni economiche svolte dalle imprese
associate. La ripartizione € supportata, per quanto possibile, da dati di mercato che

indicano come imprese indipendenti avrebbero operato in circostanze simili;
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o Danalisi residuale. Essa divide il profitto complessivo con una congettura a due
livelli. Preliminarmente, ad ogni partecipante allo scambio e attribuito un profitto
sufficiente a fornirgli una remunerazione appropriata per il tipo di transazione
intrapresa. 1l profitto sufficiente (o base) & determinato con riferimento a compensi
di mercato ottenuti da imprese indipendenti in transazioni comparabili € non
terrebbero conto della remunerazione che deriverebbe dallo sfruttamento di un bene
unico in possesso dell’operatore economico. E necessario, percio, come secondo
livello della congettura, ripartire il profitto (o la perdita) residuale, dopo la prima
allocazione, analizzando le circostanze che indicano come si sarebbero comportate
delle imprese indipendenti. Un approccio per 1’analisi residuale potrebbe essere utile
per determinare il prezzo piu basso o quello piu alto cui, rispettivamente, il
venditore e il compratore indipendenti sarebbero disposti ad accettare lo scambio.
Ogni discrepanza tra le due cifre dovrebbe condurre al secondo livello di congettura
e, ciog, allo studio delle circostanze che influenzerebbero la trattativa per stabilire la
divisione effettiva del profitto (da ipotizzarsi condotta alla stregua di imprese

indipendenti).

10 Individuazione del criterio di determinazione del valore normale per i servizi
aggiuntivi.

Per tutto quanto esposto nel paragrafo Servizi aggiuntivi, si ritiene che tra i servizi

aggiuntivi previsti dal contratto di franchising, solo i servizi di tipo amministrativo,

limitatamente alle funzioni svolte dai due/tre impiegati del gruppo di accounting, siano

stati sufficientemente documentati. Quindi, solo per tali servizi i verbalizzanti hanno

provveduto ad individuare il criterio di determinazione del valore normale.

Visto che la societa verificata ha dei dipendenti che svolgono funzioni amministrative, i
verbalizzanti ritengono che, nel caso in specie, si possa applicare il metodo del

confronto di prezzo nella sua variante del confronto interno.

I verbalizzanti, pertanto, hanno individuato nel sig. ...omissis... (impiegato dell’area
amministrativa) il soggetto da prendere come riferimento al fine di determinare il valore

normale dei Servizi amministrativi svolti dalla “D” SA.
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Infatti, lo stesso negli anni oggetto di controllo, risultava assunto con contratto di lavoro
a tempo indeterminato e con la qualifica di impiegato di 1° livello del CCNL

Commercio.

Quindi, e stato richiesto ed ottenuto dalla parte il costo complessivo del predetto

dipendente, ...omissis...
11. Determinazione del valore normale

In relazione a quanto esposto al precedente punto, i verbalizzanti hanno provveduto a

determinare:

- inizialmente il valore normale delle royalties pagate dalla societa verificata per
I’utilizzo dei beni immateriali, attraverso 1’applicazione del profit split method, nella

sua variante dell’analisi residuale;

- successivamente il valore normale dei servizi aggiuntivi resi, attraverso il metodo del

confronto del prezzo.

12.  Valore normale delle royalties corrisposte per ’uso dei beni immateriali

Come gia dettagliatamente specificato nel paragrafo “Valore aggiunto del marchio
XXX, si fa constatare che, per gli anni sottoposti a verifica, nei rispettivi bilanci della

“D” S.A. non ¢ iscritto alcun valore né del marchio né del know how.

Parimenti, anche nei bilanci della societa sottoposta a verifica “A” non risulta nell’attivo

patrimoniale alcun valore riconducibile ai predetti beni immateriali.
Considerato, altresi, che:

- la societa verificata “A”, negli anni in esame, non ha dimostrato di aver usufruito dei
benefici derivanti dall’adesione al contratto di franchising da essa sottoscritto,

teorizzati nel paragrafo 1.2. Aspetto economico (vgs. pag. n. 9 e ss.);

- la stessa é presente nel settore specifico dei call center da numerosi anni e pertanto ha
acquisito il know how, necessario allo svolgimento della propria attivita, che gli ha
permesso di perdere 1’eventuale iniziale dipendenza operativa dalla propria

controllante;
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- la controllante non ha dimostrato di aver effettuato investimenti sui beni immateriali
in parola; al contrario, la valorizzazione dei marchi richiede una continua attivita di
supporto ed investimento correlata al controllo della qualita ed all’estensione del
mercato da penetrare, i verbalizzanti ritengono che il rischio d’impresa ricade
esclusivamente sulla “A” S.p.A. e che il risultato economico ottenuto dalla stessa sia

imputabile unicamente alla medesima societa, come di seguito descritto:

Anno 2005

Risultato d’esercizio al 31.12.2005 Euro -2.501.837
Importo delle royalties pagate Euro 6.191.590
Utile al netto delle royalties Euro 3.689.753
Anno 2006

Risultato d’esercizio al 31.12.2006 Euro - 1.957.638
Importo delle royalties pagate Euro 5.103.114
Utile al netto delle royalties Euro 3.145.476

| sopracitati utili, per tutto quanto detto in precedenza, devono essere attribuiti
esclusivamente alla societa verificata “A”, pertanto I’importo delle royalties pagate

risulta indeducibile dal reddito.

13. Valore normale dei servizi aggiuntivi

Come detto in precedenza, la determinazione del valore normale dei servizi aggiuntivi &
stato effettuata attraverso il criterio del confronto del prezzo, nella sua variante del
confronto interno. In pratica, si ¢ determinato il costo di un impiegato della “A” S.p.A.
che svolge funzioni amministrative e, da questo, si ¢ risalito al “valore normale” dei
due/tre impiegati della “D” S.A. che curano la contabilita della societa verificata, come

di seguito esposto.
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Anno 2005

Nel 2005 il gruppo di accounting della “D” S.A. addetto alla contabilita per I’Italia, era
composto da due impiegati, pertanto moltiplicando per due il costo del personale
relativo al sig. ...omissis..., Si determina che il valore normale dei servizi resi dal

predetto gruppo di accounting ¢ pari ad € 90.024,96.
Anno 2006

Nel 2006 il gruppo accounting della “D” S.A. addetto alla contabilita per I’Italia, era
composto da tre impiegati, pertanto moltiplicando per tre il costo del personale relativo
al sig. ...omissis..., Si determina che il valore normale dei servizi resi dal predetto

gruppo di accounting ¢ pari ad € 137.112,75.

14. Conclusioni

In definitiva i verbalizzanti ritengono che la societa verificata “A” abbia indebitamente
portato in deduzione, ex art. 110 del TUIR, parte dei costi relativi alle royalties pagate

alla propria controllante “D”, cosi come di seguito dettagliatamente descritto per anno

d’imposta:
Anno 2005
Importo delle royalties pagate €6.191.589,72
Valore normale dei servizi amministrativi € 90.024,96
Costo indeducibile €6.101.564,76
Anno 2006
Importo delle royalties pagate €5.103.113,75
Valore normale dei servizi amministrativi € 137.112,75
Costo indeducibile €4.966.001,00

Conseguentemente, la verificata “A” S.p.A. si ¢ resa responsabile della violazione di
Dichiarazione annuale infedele ai fini delle Imposte Dirette, prevista dall’art. 1 del DPR
600/73 e punita dall’art. 1, comma 2, del D. Lgs. 471/97 che prevede una sanzione
amministrativa dal 100% al 200% della maggiore imposta.
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8.4 CasoC
Stabile Organizzazione

Nel periodo d’imposta 2005, seguendo una politica economica in risposta alla crescita
del mercato europeo ed anche alle problematiche ad esso connesse, il Gruppo “A1” (su
proposta della societa verificata “A”) ha creato nello Stato africano una struttura off-
shore attraverso la costituzione della “C” S.a.r.l., interamente controllata, come detto, al
pari della societa italiana, dalla “D” S.A., con sede in Lussemburgo.

Il contact center creato nello Stato africano, dal 2006, ha avuto I’obiettivo di erogare
servizi in outsourcing, in parte, per alcuni clienti italiani della societa verificata “A”
S.p.A. (attraverso operatori appositamente selezionati sulla base della conoscenza della
lingua nazionale), e, per la restante parte, in favore di una societa francese appartenente
al medesimo gruppo “A1”, rispettando criteri di economicita dovuti principalmente al
piu basso costo del lavoro che caratterizza il mercato dello Stato africano interessato.
Attraverso I’utilizzo della societa africana, la “A” S.p.A. ¢ riuscita a fornire ai propri
clienti servizi a prezzi piu bassi anche di un terzo rispetto a quello mediamente praticato
in precedenza ed a fronteggiare il divario competitivo che si era venuto a creare con i
suoi principali competitor.

In sostanza, 1 servizi erogati dalla consociata africana “C” S.a.r.l. venivano fatturati alla
societa verificata “A” S.p.A. e, da questa, rifatturati ai propri clienti italiani applicando
un marginale mark-up, pari al 5% del fatturato calcolato sui soli servizi cc.dd. di

inbound*®

, che peraltro costituivano una parte residuale del volume d’affari sviluppato.
Per i servizi di outbound - maggiormente rappresentativi in termini di consistenza —
invece, non veniva applicato alcun mark-up, asseritamente a causa del costo molto

basso del servizio stesso.

16 Nel settore, si distinguono i servizi di inbound da quelli di outbound. I primi sono quelli connessi alla
ricezione delle chiamate da parte di coloro che sono gia clienti di una determinata societa e che si
rivolgono al call center per ricevere determinati servizi, ad esempio di assistenza. | secondi, invece,
vengono erogati attraverso 1’effettuazione di chiamate telefoniche dal call center verso I’esterno,
dirette a determinati target di utenti finali, per fini, ad esempio, di propaganda di determinati prodotti
o di ricerca di nuovi clienti.
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In realta, il ricorso all’esternalizzazione o c.d. overflow e stata una pratica commerciale
perseguita con continuita da parte della verificata “A” S.p.A. e progressivamente
accentuatasi a partire dal 2004, principalmente per la gestione dei servizi resi alla
committente “B” S.p.A..

In principio, il ricorso all’overflow avveniva per gestire periodi di forte innalzamento
della domanda in occasione di particolari eventi (come, ad esempio, per lo sviluppo di
determinate campagne pubblicitarie); successivamente, per far fronte alle pressioni del
cliente “B” S.p.A. per una riduzione dei prezzi dei servizi ad essa resi. In questo

contesto, é stato possibile, comunque, distinguere 4 momenti diversi:

e all’incirca a meta del 2004, su input del cliente “B” si ¢ proceduto a riduzioni
significative di prezzo nell’ambito dei servizi di outbound. Pertanto, la verificata
“A” S.p.A. ha intensificato il ricorso all’overflow in termini di volumi per poter
mantenere una certa competitivita. Infatti, I’outbound viene gestito dai call center
esterni mediante 1’utilizzo di lavoratori a progetto, che, rispetto ai lavoratori
dipendenti della verificata “A” S.p.A., sono caratterizzati da un costo del lavoro

notevolmente inferiore;

e fino al mese di marzo 2005 circa, sui servizi resi in overflow veniva applicato un
mark-up del 5% sul costo che la verificata “A” S.p.A. sosteneva per ottenere il
servizio dal call center terzo, per la remunerazione delle attivita di gestione e

coordinamento;

e dal mese di marzo 2005, i volumi di overflow di alcuni call center esterni sono
diventati molto elevati. Pertanto, su queste strutture, il committente “B” S.p.A. ha
preteso che si eliminasse la percentuale di mark-up prima pattuita, lasciandola

inalterata solo per quei call center che sviluppavano volumi ridotti;

¢ infine, anche sui call center che sviluppavano volumi piu bassi, nel mese di febbraio
2006, il margine di mark-up é stato ridotto dal 5% al 2,5%.

Per quanto riguarda i servizi esternalizzati verso la societa africana “C” S.ar.l, ¢

emersa una situazione in parte differente. Infatti, per i servizi erogati dalla Stato

africano, “B” ha corrisposto alla societa verificata “A”, mediamente, un prezzo inferiore

al 20% rispetto a quello generalmente praticato per prestazioni della medesima specie.
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Come detto, sui servizi di inbound resi per “B” e per altri clienti (che comunque hanno
generato volumi molto bassi) dalla societa africana, la “A” S.p.A. ha applicato un mark-
up del 5% (a partire dalla fine del 2006, data in cui si € iniziato ad erogare tale tipologia
di servizio), mentre per i servizi di outbound (quelli che hanno prodotto gran parte del
fatturato della societa africana verso la verificata “A”) non ¢ stata applicata alcuna
percentuale di ricarico.

Nel complesso, la societa ha esternalizzato i seguenti volumi di servizi in termini di

fatturato:
Anno | Costi per servizi Costi % Valore della
esternalizzati produzione
2005 45.868.061 33.164.555 | 72,30 68.764.768
2006 73.769.245 56.964.172 | 77,22 102.078.240

La situazione operativa appena illustrata e, in particolare, il trasferimento di parte dei
servizi svolti per i clienti italiani alla consociata africana, unitamente alla
considerazione che entrambe le societa hanno in comune la controllante estera, ha
indotto i militari operanti ad approfondire, in prima battuta, i rapporti commerciali
intrattenuti fra le due societa del Gruppo, alla luce delle disposizioni in materia di
stabile organizzazione, di cui all’art. 162 del TUIR e di quelle contenute nella
Convenzione contro le doppie imposizioni stipulata tra il Governo italiano e quello
dello Stato africano™"’.

Successivamente, 1’attenzione si ¢ spostata sulla natura del contratto posto in essere tra
la verificata e la controllante lussemburghese e sulle relative modalita di determinazione

dei corrispettivi pattuiti.

17 Giova sottolineare che nel testo dell’art. 162 del T.U.LR. si fa piu volte riferimento all’impresa non
residente che esercita la sua attivita nel territorio dello Stato. Cid potrebbe indurre a ritenere che la
norma stessa si riferisca solo alla stabile organizzazione italiana dell’impresa non residente e non
anche a quella estera dell’impresa residente, come nel caso in esame (societa italiana con stabile
organizzazione in Stato africano). In realta, ¢ ragionevole affermare che I’art. 162 contenga una
definizione valevole anche per stabilire, nell’ordinamento italiano, quando vi sia una stabile
organizzazione estera del soggetto residente. Nell’applicazione dell’art. 165 (credito per le imposte
pagate all’estero), infatti, il relativo comma 2 impone la c.d. lettura a specchio dell’art. 23 del T.U.L.R.
per stabilire quando il reddito attribuito all’impresa residente si consideri di fonte estera. Cio porta ad
affermare che la nozione di stabile organizzazione debba essere tendenzialmente unitaria.
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1. Stabile organizzazione all’estero non formalmente costituita.

In questo contesto, attesa la complessita del controllo, i militari operanti hanno
effettuato un approfondito esame della documentazione acquisita, compresa quella di
natura extracontabile, nonché di ogni altro elemento raccolto nell’ambito dell’intera

attivita ispettiva. In particolare:

- e stata accuratamente esaminata la corrispondenza elettronica acquisita in sede di

accesso (nella maggior parte dei casi in lingua inglese);

- € stato sentito in atti il management della societa verificata “A”, acquisendo mirate
informazioni che consentissero di far luce sulla reale natura del rapporto intercorrente
tra le richiamate entita societarie.

All’esito di ci0, ¢ emerso che la “A” S.p.A. ha svolto, in via esclusiva e continuativa, le

seguenti attivita:

- ha proposto essa stessa, nel 2005, la costituzione nello Stato africano di una nuova
societa del gruppo verso la quale delocalizzare parte dei servizi fino ad allora resi

direttamente dalla societa italiana a clienti nazionali;

ha curato direttamente tutta la fase di start-up del contact center estero, avvenuta a

partire dal settembre del 2005%;

ha gestito la formazione e 1’addestramento del personale dello Stato africano

interessato*®:

ha proceduto, per tutto il periodo di operativita della consociata africana, a proporre ai

clienti nazionali la possibilita di adottare la soluzione della delocalizzazione all’estero,

in quanto commercialmente valida ed economicamente pitl vantaggiosa'®;

ha svolto una stringente attivita di controllo della qualita dei servizi svolti;

18 1n tale periodo, diversi esponenti del direttivo della “A” sono stati inviati presso la sede della societa
africana per seguire e coordinare la fase di partenza del contact center estero, nonché provvedere alla
selezione del personale (di nazionalita africana, ma con conoscenza della lingua italiana) da impiegare
nelle postazioni operative del nuovo call center.

In tale ambito, sono stati erogati agli operatori esteri moduli formativi sulle tecniche di vendita, sulla
cultura italiana e, piu in generale, sulle procedure di lavoro, costantemente e sistematicamente
aggiornati, al pari di quanto normalmente avviene per le altre unita locali della societa verificata
operanti sul territorio nazionale. Inoltre, all’occorrenza, diversi formatori italiani sono Stati inviati
nello Stato africano per erogare in loco la formazione necessaria.

La verificata, con la sottoscrizione dei contratti, si € posta come garante dei servizi resi ai clienti
italiani dall’operatore africano, anche sotto un profilo civilistico.

119

120

162



Esame e sviluppo di Casi Pratici

- ha curato I’attivita di budgeting per il call center dello Stato africano, al pari di quanto
avviene per le sedi italiane.
Tutti gli elementi sopra dettagliati, visti nella loro interezza e reciproca connessione,
hanno indotto a ritenere che il segmento di attivita svolto dalla consociata africana “C”
S.a.r.l. nei confronti dei clienti italiani costituisse una stabile organizzazione in territorio
estero della societa verificata.
Sono risultati, infatti, contestualmente soddisfatti i requisiti previsti dal 1° comma
dell’art. 162 del TUIR in quanto la “A” Spa ha operato nello Stato africano attraverso
una sede fissa d’affari, ubicata presso la consociata “C” S.a.r.l., dove, attraverso
postazioni operative con personale qualificato, ha fornito, con continuita, servizi alla
propria clientela italiana ed ha svolto un segmento della sua attivita commerciale
consistente in un ciclo economico completo con un proprio risultato, autonomo rispetto

a quello conseguito dalla sede nazionale'.

2. Esame dei rapporti intrattenuti fra la verificata “A” S.p.A. e la africana “C”
S.ar.l

I militari operanti, al fine di verificare la corretta applicazione della normativa fiscale,

hanno eseguito un controllo in merito ai rapporti commerciali intercorsi, nei periodi

d’imposta 2005 e 2006, tra la verificata “A” S.p.A. e la consociata africana “C” S.a.r.L.,

societa di diritto africano.

Dall’esame dei bilanci chiusi al 31.12.2005 ed al 31.12.2006, € emerso che la societa
verificata “A” ha sostenuto spese per servizi di “contact center” resi da una rete di
societa partner/fornitori (cd. attivita esternalizzate) per un importo pari, rispettivamente,
ad € 33.164.555,00 ed € 56.964.172,00.

Nella rete delle societa partners risulta presente anche la consociata africana “C” S.a.r.1.

che ha svolto servizi di “contact center” per alcuni clienti della societa verificata.

121 Alla luce di tali ultime disposizioni, infatti, le condizioni generali da soddisfare affinché si possa
individuare una stabile organizzazione di tipo materiale sono:

e I’esistenza di una sede di affari;

o lafissita di tale sede, nel senso che detta sede d’affari deve essere tenuta in un determinato luogo
con un certo grado di permanenza;

e [’esercizio dell’attivita d’impresa mediante la sede medesima. L’impresa deve svolgere la propria
attivita in tutto o in parte per mezzo della sede fissa d’affari, nel senso che Iattivita
imprenditoriale deve consistere in un ciclo completo con un proprio risultato economico,
autonomo rispetto a quello conseguito dalla sede centrale.
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Ai fini del controllo, i verbalizzanti hanno chiesto alla parte di fornire, per le predette

annualita, la seguente documentazione:

1. il contratto stipulato tra la societa verificata “A” e la consociata africana “C” per la

fornitura dei sopra citati servizi;

2. l’individuazione del sottoconto riportante i predetti costi, con la relativa scheda di

mastro;

3. l’individuazione del sottoconto riportante i corrispondenti ricavi, atteso che il
servizio viene poi fatturato al committente “B” S.p.A., con le relative schede di
mastro.

In merito alla richiesta formulata al punto 1., la parte “A” ha in principio dichiarato che

non ¢ stato stipulato alcun contratto con la societa africana “C” e che 1 servizi resi sono

stati definiti, di volta in volta, attraverso corrispondenza ordinaria e/o scambio di e-mail.

Solo in data 29.11.2007, la parte ha esibito una copia fotostatica del contratto redatto, in

lingua inglese, tra la verificata “A” S.p.A. e la africana “C” S.a.r.l..

Per le richieste di cui ai restanti punti, la parte ha precisato che i costi per i servizi resi
dalla consociata africana “C” sono stati contabilizzati nel sottoconto n. ...omissis.... Di

conseguenza ha esibito la seguente documentazione:
o fatture passive ricevute dalla consociata africana “C” S.a.r.l. per il 2005 e 2006;

o fatture emesse dalla societa verificata “A” nei confronti della committente “B”
S.p.A. per il riaddebito dei costi relativi ai servizi in argomento, unitamente alla

documentazione di supporto costituita dai c.d. “daily financial ™.

Dall’esame della documentazione esibita, e stato rilevato che i rapporti commerciali con
la consociata africana hanno avuto inizio nel dicembre del 2005 e sono proseguiti nel
periodo d’imposta 2006, attraverso 1’erogazione di una serie di attivita di contact center
in favore del cliente finale italiano “B” S.p.A. L’ammontare complessivo dei servizi

fatturati e stato pari a:
e € 8.574,00, per il periodo d’imposta 2005;

e €1.104.450,11, per il periodo d’imposta 2006.

122 1 daily financial riepilogativi contenenti tutti gli elementi necessari alla fatturazione dei servizi da

parte della societa verificata (numero di ore uomo, costo unitario, tipologia di servizio, ecc.).
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Le fatture oggetto del controllo vengono di seguito riepilogate:

...OMISSIs...

I servizi testé elencati sono stati oggetto di riaddebito al cliente italiano “B” S.p.A.
attraverso I’emissione da parte della verificata “A” di regolari fatture attive contenenti
ciascuna il riepilogo di tutte le attivita svolte per conto del citato cliente da parte di

ciascun call center, compreso quello africano.

A seguito di richiesta dei verbalizzanti, il sig. ...omissis... ha rappresentato che le
fatture di costo per la verificata “A” S.p.A. e relative al servizio reso dalla africana “C”
Sarl vengono da quest’ultima inviate, prima in formato elettronico e poi in quello
cartaceo alla controllante lussemburghese “D” SA, perché quest’ultima provveda al

pagamento.

Le fatture di ricavo per la verificata “A” S.p.A. vengono materialmente emesse al
cliente italiano dal Lussemburgo a seguito di un Daily financial inviato dalla africana
“C” S.a.r.l. e riportante il dettaglio delle chiamate gestite nel mese.

In pratica, il costo del servizio, una volta quantificato ed approvato, viene, maggiorato
di un ricarico (mark-up) pari al 5% e fatturato alla italiana “B” S.p.A. unitamente agli

altri servizi svolti dalla verificata ”A” S.p.A..

Il controllo é stato finalizzato a verificare la sussistenza di possibili profili di criticita
legati alla fiscalita internazionale.

ica, izioni ritenere che la verificata “A” S.p.A. abbia
In tale ottica, sono emerse le condizioni per rit he 1 ficata “A” S.p.A. abb

in Africa, presso la consociata “C” S.a.r.l., una stabile organizzazione di tipo materiale,

in base a quanto argomentato nei comparti che seguono.
3. Elementi di criticita riscontrati

Si premette che con riferimento al mercato in cui opera la verificata “A” S.p.A. ed alla
sua organizzazione a livello di Gruppo si veda quanto esposto im merito al comparto
relativo alle royalties corrisposte dalla societa verificata “A” alla casa madre

lussemburghese “D”.
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Servizi svolti nel paese africano

Alla fine del 2005, seguendo una politica economica in risposta alla crescita del mercato
europeo ed anche alle problematiche ad esso connesse, il Gruppo “A1” ha creato nel
paese africano una struttura off-shore attraverso la costituzione della “C” S.a.r.l.. Tale
contact center, dal 2006, ha avuto 1’obiettivo di erogare servizi in outsourcing per
I’Italia e la Francia rispettando criteri di economicita dovuti principalmente ad un basso

costo del lavoro.

In tal modo, la verificata “A” S.p.A. ¢ riuscita a fornire ai propri clienti prezzi piu bassi
anche di un terzo rispetto a quello mediamente praticati e a superare il divario
competitivo con la concorrenza che operava sul mercato con minor costi anche in
ragione dell’utilizzo di “Lavoratori a Progetto” (nel prosieguo denominati anche piu

brevemente LAP).

Analisi delle e-mail acquisite

\

In data ...omissis..., data di inizio dell’intervento ispettivo, si ¢ proceduto
all’estrapolazione di tutti i documenti in formato .doc, .xls e .pdf, nonché degli archivi
di posta elettronica presenti sui PC in uso ai seguenti componenti del direttivo della

societa:

e ...omissis...

Dall’esame delle e-mail in argomento sono emersi diversi aspetti ritenuti di rilievo ai
fini del presente controllo e importanti per dimostrare che il segmento delle attivita
svolte dalla consociata africana “C” S.a.r.l. in favore della societa verificata “A” integra

I’ipotesi di una stabile organizzazione materiale della verificata “A” S.p.A..

T8z}

Si riporta I’e-mail scambiata nella quale viene riportato “”...ti confermo la volonta di

“A” di aprire un proprio call center in un paese africano diviso tra le attivita francesi e

299

quelle italiane...

Ci0 attesta che una parte della consociata africana “C” ¢ stata creata con il preciso scopo
di erogare, tra 1’altro, servizi al cliente italiano e committente “B” S.p.A. per conto della

verificata “A” S.p.A..
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Con riferimento alla fase di start-up della stessa, & di rilievo evidenziare che, nello
stesso periodo, dipendenti italiani della verificata “A” seguivano la fase iniziale di
assunzione e addestramento del personale da impiegare per la parte italiana del call
center in questione. Infatti, nell’e-mail inviata da ...omissis... a ...omissis..., Vengono
esposti dati ed espresse considerazioni sul grado di istruzione degli operatori africani e
sulle loro capacita linguistiche, e si prospetta 1’iniziativa di effettuare un monitoraggio
per una valutazione complessiva (quality center) del call center africano, da presentare

poi al cliente committente italiano “B”.

Da cio si rileva, pertanto, il forte controllo operato dal personale direttivo della

verificata “A” sulla qualita dei servizi resi dagli operatori africani “C”.

Anche durante 1’inizio del secondo semestre del 2006, diversi sono stati gli aiuti in
termini di supporto prestati dalla verificata “A” — Area Formazione del Personale, alla
consociata africana “C”, anche mediante 1’invio di dipendenti italiani presso la sede

africana.

Come gia menzionato in precedenza, la verificata “A” S.p.A. suddivide il proprio
fatturato tra il committente italiano “B” S.p.A. e clienti minori. Dal 2006 le offerte
economiche per la fornitura di servizi di Contact Center presentate ad alcuni clienti
riportano una differenziazione fra due distinte soluzioni: ’'una che prevede la specifica
dei servizi svolti in Italia e 1’altra che prevede gli stessi servizi svolti nel paese africano

con operatori in lingua italiana.

Dall’esame delle e-mail ¢ emerso che la verificata “A” S.p.A. gestisce la sua attivita
economica anche presso la parte italiana della consociata africana “C”. Infatti, oltre ad
aver curato la fase di start-up del contact center estero nel corso del 2005, la stessa
verificata “A” S.p.A. ha presentato ai clienti la sua attivita parallela nel paese africano

come soluzione valida anche dal punto di vista economico.

Ha predisposto, inoltre, un’attivita per il controllo della qualita dei servizi svolti ed ha
provveduto ad effettuare un’attivita di budgeting al pari di cio che normalmente e

sistematicamente avviene per le altre sedi italiane.
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In sostanza, la parte italiana della societa estera e stata considerata, sin dalla nascita,
come un ampliamento dell’attivita commerciale della verificata ”A” S.p.A., con il
preciso scopo di trasferire parte delle attivita al sito off-shore africano per beneficiare

del favorevole rapporto costo/efficacia.
4. Conclusioni

Alla luce di quanto riportato nell’ambito degli “elementi di criticita riscontrati” e tenuto

conto di quanto previsto in punto di diritto, e possibile concludere che la verificata “A”

S.p.A.. nei periodi d’imposta in esame, ha operato nel paese africano attraverso

una stabile organizzazione di tipo materiale.

Infatti, come testé narrato, il “cuore” della stabile organizzazione materiale consiste
nell’esercizio all’estero di un’attivita mediante un complesso di beni materiali
organizzati direttamente dall’impresa residente. Il commentario all’art. 5 del Modello di
convenzione-tipo dell’OCSE stabilisce che le condizioni al verificarsi delle quali si

configura una stabile organizzazione materiale sono tre:
= J’esistenza di una sede di affari;
= lafissita di tale sede;

= [Desercizio di parte dell’attivita d’impresa mediante la sede medesima.
L’esercizio di tale attivita economica deve riguardare operazioni d’impresa che non
abbiano carattere preparatorio o ausiliario, ma che attengano al core business del

soggetto residente.

Nel caso di specie, la parte italiana della consociata africana “C” Sarl configura una
stabile organizzazione materiale in quanto in tale sede fissa la verificata “A” S.p.A. ha
organizzato ed esercitato, a partire dal dicembre del 2005, parte della sua attivita
economica attraverso 1’uso di postazioni fisse ove, operatori del paese africano con
conoscenza della lingua italiana hanno erogato diversi servizi di contact center ad alcuni

clienti italiani.

In particolare, I’attivita d’impresa della verificata “A” S.p.A., effettuata presso la parte

italiana delle sede del paese africano, si & concretizzata nelle fasi che seguono:
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1. cura della fase di start-up del contact center estero avvenuta a partire dal settembre

del 2005. In tale periodo, diversi esponenti del direttivo della verificata “A” S.p.A.
sono stati inviati presso la sede estera per seguire e coordinare la fase di partenza del
contact center del paese africano, nonché provvedere alla selezione del personale (di
nazionalita del paese africano interessato, ma con conoscenza della lingua italiana)
da impiegare nelle postazioni operative del nuovo call center. Cio € comprovato sia
dal contenuto di mails sia dalle dichiarazioni rese dal sig. ...omissis... e dalla sig.ra

...0missis...;

2. gestione della formazione e dell’addestramento del personale del paese africano. In

tale ambito, sono stati erogati agli operatori esteri moduli formativi sulle tecniche di
vendita, sulla cultura italiana e, piu in generale, sulle procedure di lavoro. Ogni
aggiornamento procedurale che ha riguardato i siti italiani e stato trasmesso in
parallelo anche al sito del paese africano. Inoltre, a seconda delle esigenze, diversi
formatori italiani sono stati inviati nella capitale dello Stato africano per erogare in

loco la formazione necessaria;

3. presentazione ai clienti nazionali dell’alternativa attivita del paese africano come

soluzione commerciale sicuramente valida ed economicamente piu vantaggiosa. La

verificata “A” S.p.A., con la sottoscrizione dei contratti, si & posta come garante dei

servizi resi ai clienti italiani dagli operatori esteri, anche sotto un profilo civilistico;

4. predisposizione di un’attivita di controllo della qualita dei servizi svolti. Infatti, in

ogni contratto & compresa, a garanzia del cliente, la definizione del livello di qualita
del servizio da rendere, indipendentemente se reso in Italia o nel paese africano. I
controllo dei servizi resi nel paese africano avviene attraverso la somministrazione,
da parte della verificata “A” S.p.A., di test di conoscenza procedurale eseguiti a
cadenza regolare. Se l’operatore del paese africano testato non risponde agli
standard qualitativi previsti, vengono predisposti dalla societa verificata “A” dei
piani di miglioramento che prevedono sessioni di formazione, ripetizioni di test di

verifica ed affiancamenti ad operatori piu preparati;
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5. svolgimento, nelle annualitd in esame, di servizi di inbound ed outbound per i suoi

clienti “B” S.p.A. ed altri. Il call center del paese africano € stato creato con circa

400 postazioni di cui circa 1/3 rendono servizi ai clienti italiani della verificata “A”

Sp.A;

6. esecuzione di un’attivitd di budgeting per il call center del paese africano, al pari di

quanto avviene per le altre sedi italiane. Nello specifico e stato stimato, per il call

center del paese africano, I’ammontare della quota di ricavi relativi ai servizi per i
clienti italiani che potevano essere ivi gestiti. Di concerto con la consociata africana
“C” S.arl., ¢ stata elaborata la proposta di budget in parola per la successiva

approvazione da parte della propria casa madre Lussemburghese “D” SA.

In definitiva, la verificata “A” S.p.A. ha considerato la parte italiana della societa estera
come un ampliamento della sua attivita commerciale con lo scopo di trasferire parte
delle attivita italiane in tale sito off-shore e beneficiare, in tal modo, del favorevole
rapporto costo/efficacia delle attivita.

Atteso tutto quanto sopra riportato, a mente dell’art. 162 del T.U.LR., i verificatori, con
parere conforme del direttore della verifica, ritengono che la parte italiana della
consociata africana “D” S.a.r.l. assuma a tutti gli effetti la veste di stabile

organizzazione materiale della verificata “A” S.p.A..

Come gia osservato, il reddito complessivo della societa verificata “A” S.p.A. ¢ formato
dai redditi ovunque prodotti (principio della tassazione su base mondiale), compresi

quelli conseguiti mediante la stabile organizzazione nel paese africano.

In merito I’art. 165 del T.U.LR., che prevede il credito d’imposta per i redditi prodotti
all’estero, stabilisce, al comma 2, che 1 redditi si considerano prodotti all’estero sulla
base di criteri reciproci a quelli previsti dall’art. 23 per individuare quelli prodotti nel

territorio dello Stato.

In merito agli adempimenti contabili previsti dall’art. 14 del DPR n. 600 del 1973, si da
atto che la societa verificata “A” S.p.A. non ha rilevato nella propria contabilita
distintamente 1 fatti di gestione che interessano la s.o. africana “C” S.ar.l. e,
conseguentemente, ha omesso di determinare, separatamente, il relativo risultato

d’esercizio.
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Inoltre, la verificata “A” S.p.A. avrebbe dovuto inserire, quale soggetto passivo
d’imposta, nella prescritta dichiarazione dei redditi relativa alle annualita in esame, i
ricavi realizzati per il tramite della stabile organizzazione della consociata societa

africana “C”. Detti proventi ammontano ad:
e € 8.574,00 per il periodo d’imposta 2005;

e €1.104.450,11 per il periodo d’imposta 2006,
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85 CasoD
Controlled Foreign Companies

1 Situazione di fatto rilevata

E’ stata effettuata una verifica sostanziale nei confronti della “Delta Partners Spa”
societa di rilevanti dimensioni avente per oggetto “attivita di consulenza
amministrativa”, ai fini delle imposte dirette, dell’imposta sul valore aggiunto e degli
altri tributi, ai sensi e per gli effetti degli articoli 32 e 33 del D.P.R. 29 settembre 1973,
n. 600, degli articoli 52 e 63 del D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633, dell’art. 35 della legge
7 gennaio 1929, n. 4, e dell’articolo 2 del decreto legislativo 19 marzo 2001, n. 68

Nel corso dell’attivita di verifica sono stati effettuati vari controlli, tra cui, per le
annualita 2005, 2006 e 2007, con riferimento al settore 11.DD., il riscontro del corretto

assolvimento degli obblighi previsti dall’articolo 167 del TUIR in tema di CFC..
2. Premessa

Dall’esame dei bilanci consolidati della societa “Delta Partners Spa”, con riferimento
agli esercizi chiusi al 31.12.2005, 2006 e 2007, ¢ stata rilevata I’esistenza di un rapporto

di “controllo” ex art. 2359, n.1) c.c., nei confronti dei seguenti soggetti:
- Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong'?*, anno 2005;

- Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong, anno 2006;

- Alfa Strategy Consultants Pte — Singapore'®*, anno 2007;

125

- Alfa Consultadoria de Estrategia Lda“ — Macao, anno 2007;

- Alfa Strategy Consultants Ltd — Hong Kong?®, anno 2007,

123 Controllata al 100% da “Delta Partners Spa”.

124 Controllata al 100% da Alfa Strategy Consultants Ltd (UK), quest’ultima controllata al 100% da
Gamma Consultancy Ltd a sua volta controllata al 100% da “Delta Partners Spa”

125 Controllata al 100% da Alfa Strategy Consultants Pte — (Singapore).

126 Controllata al 100% da Alfa Strategy Consultants Pte — (Singapore).
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residenti o localizzati in uno Stato o territorio con regime fiscale privilegiato, di cui
all’art. 167" del TUIR, cosi come individuato dall’articolo 1 del D.M. 21.11.2001
(black list) %2,

Il successivo controllo delle dichiarazioni dei redditi presentate dalla societa verificata,

relative ai periodi d’imposta 2005, 2006 e 2007, ha permesso di rilevare che:

- per le annualita 2005 e 2006 ¢ stato compilato il modulo 1 del quadro FC “Redditi
dei soggetti controllati residenti in Stati o territori con regime fiscale privilegiato”
della dichiarazione dei redditi Modello SC, con imputazione per trasparenza dei

redditi prodotti dalla societa Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong;

- per l’annualita 2007, la cui dichiarazione dei redditi Modello SC ¢ stata resa

disponibile dal sistema informativo della banca dati “Anagrafe Tributaria web” nel

mese di gennaio 2009, la “Delta Partners Spa” non ha compilato alcun quadro FC e
conseguentemente non sono evidenziati redditi rientranti nella disciplina CFC ex
art. 167 TUIR.

Sulla base di quanto sopra descritto € stato ritenuto opportuno estendere 1’attivita

ispettiva’?®, con riferimento al settore 11.DD. e per le annualita 2005, 2006 e 2007, al

riscontro:

- del corretto assolvimento degli obblighi previsti dall’articolo 167 del TUIR in tema
di CFC;

- dell’operazione di cessione a terzi della Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong,
effettuata il 21.12.2007"*°, che ha dato luogo all’emersione di una minusvalenza

esente™! per Euro 50.000,00.

127 Disposizioni in materia di imprese estere controllate (Controlled Foreign Companies).

128 | 'art. 1 elenca i Paesi e territori considerati come paradisi fiscali “assoluti": "Alderney (Isole del

Canale), Andorra, Anguilla, Antille Olandesi, Aruba, Bahamas, Barbados, Barbuda, Belize, Bermuda,

Brunei, Cipro, Filippine, Gibilterra, Gibuti (ex Afar e Issas), Grenada, Guatemala, Guernsey (Isole del

Canale), Herm (Isole del Canale), Hong Kong, Isola di Man, Isole Cayman, Isole Cook, Isole

Marshall, Isole Turks e Caicos, Isole Vergini britanniche, Isole Vergini statunitensi, Jersey (Isole del

Canale), Kiribati (ex Isole Gilbert), Libano, Liberia, Liechtenstein, Macao, Maldive, Malesia,

Montserrat, Nauru, Niue, Nuova Caledonia, Oman, Polinesia francese, Saint Kitts e Nevis, Salomone,

Samoa, Saint Lucia, Saint Vincent e Grenadine, Sant'Elena, Sark (Isole del Canale), Seychelles,

Singapore, Tonga, Tuvalu (ex Isole Ellice), Vanuatu".

Mediante notifica e consegna di copia fotostatica del foglio di servizio del 5 marzo 2009, cosi come

riportato nel p.v. di verifica dello stesso giorno, pag. 45.

30 Dato rilevato dal bilancio d’esercizio chiuso al 31.12.2007, pag. 32.

31 Dato rilevato dal dettaglio delle variazioni in aumento alla dichiarazione dei redditi Modello SC Anno
2008 — Periodo d’imposta 2007, Rigo RF24.

129
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3.

Attivita svolta

Al fine di verificare la corretta applicazione della disciplina prevista dall’art. 167 del

TUIR, in tema di “CFC” ¢ stata richiesta alla parte 1’esibizione della seguente

documentazione:

bilanci o altri documenti contabili dei soggetti esteri in regime di “CFC” da cui
rilevare i valori fiscali di partenza ed i redditi conseguiti;

attestazioni di congruita dei valori di bilancio dei soggetti esteri in regime di “CFC”
rilasciate dalle societa individuate ex articolo 11 del D.Lgs 88/92 ovvero attestazioni
che 1 valori di bilancio siano conformi a quelli derivanti dall’applicazione dei criteri
contabili adottati nei precedenti esercizi;

attestazioni delle imposte pagate all’estero dai soggetti partecipati;

eventuali istanze di interpello disapplicativo della disciplina “CFC” ex art 167,
comma 5 del TUIR;

eventuali spese e componenti negativi sostenuti dalla “CFC” con altri paesi
domiciliati in paradisi fiscali;

eventuali utili distribuiti dai soggetti esteri in regime “CFC”;

documentazione attestante la cessione della societa Delta Partners Asia Ltd. - Hong
Kong;

situazione contabile della societa Delta Partners Asia Ltd. - Hong Kong alla data di
cessione;

attestazioni  dell’incasso del corrispettivo della cessione della suddetta

partecipazione.

Ad evasione della suddetta richiesta la parte ha esibito la seguente documentazione,

acquista agli atti della verifica, suddivisa per singola societa controllata:

a.

Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong, anno 2005;

“foglio excel con conteggio imposte”;

- “bilancio DP Asia 31.12.2005 certificato e other financial information”;

- “dichiarazione dei redditi HK”, riferita al periodo 01.01.2005 — 31.12.2005;

- “dettaglio pagamento delle imposte HK”, DP Asia 2006, con fotocopia di
matrice assegno di pagamento;

- moduli di pagamento imposte in Cina;
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- dichiarazione dei redditi - Modello Unico 2006, per il periodo d’imposta
01.01.2005 — 31.12.2005 della stabile organizzazione in Italia della societa
Gamma Ltd diventata poi Delta Partners Asia Ltd.

. Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong, anno 2006;

“foglio excel con conteggio imposte”;

- “bilancio VP Asia 31.12.2006 certificato e other financial information™;

Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong, anno 2007;

“Equity tranfer agreement” del 21.12.2007;

- “Provisional financial statement of the Company as of November 30, 2007”;

- “Instrument of transfer — Delta Partners Asia Limited”, datato 31.12.2007 e
riportante “stamp duty” del 18.01.2008;

- Contabile bancaria di Intesa San Paolo per accredito di bonifico estero del
04.01.2008;

- Lettera della Kappa & Partners del 15.07.2008.

. Alfa Strateqy Consultants Pte — Singapore, anno 2007;

- istanza di interpello datata 14.03.2008 ex. art. 167, comma 5 lettera a), del
D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, riferita alla societa Alfa Strategy Consultants
Pte Limited (Singapore);

- nota n. 954-96033/2008 della Direzione Centrale Normativa e Contenzioso —
Settore Fiscalita internazionale e finanziaria — Ufficio Fiscalita internazionale
dell’Agenzia delle Entrate, datata 23 giugno 2008, con la quale ¢ stato
comunicato ’esito negativo dell’istanza di interpello de qua;

- istanza di interpello datata 23.12.2008 ex. art. 167, comma 5 lettera a), del
D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, riferita alla societa Alfa Strategy Consultants
Pte Limited (Singapore);

- nota n. 2009/59834 della Direzione Centrale Normativa e Contenzioso — Settore
Fiscalita internazionale e finanziaria — Ufficio Fiscalita internazionale
dell’Agenzia delle Entrate, datata 20 aprile 2009, con la quale, dopo aver

chiarito che “... la richiesta di disapplicazione della normativa cfc presentata

dall’istante si intende riferita all’anno d’imposta 2008 — atteso che il termine di

presentazione della dichiarazione dei redditi relativa al 2007 risultava gia
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scaduto ...” viene comunicata la richiesta di documentazione integrativa per

I’anno 2008;

Alfa Strateqy Consultants Limited — Hong Kong, anno 2007;

istanza di interpello datata 14.03.2008 ex. art.167, comma 5 lettera a), del D.P.R.
22 dicembre 1986, n. 917, riferita alla societa Alfa Strategy Consultants Limited
(Hong Kong);

nota n. 954-96032/2008 della Direzione Centrale Normativa e Contenzioso —
Settore Fiscalita internazionale e finanziaria — Ufficio Fiscalita internazionale
dell’Agenzia delle Entrate, datata 23 giugno 2008, con la quale viene
comunicato 1’esito negativo dell’istanza di interpello de qua;

istanza di interpello datata 23.12.2008 ex. art. 167, comma 5 lettera a), del
D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, riferita alla societa Alfa Strategy Consultants
Limited (Hong Kong);

nota n. 2009/59809 della Direzione Centrale Normativa e Contenzioso — Settore
Fiscalita internazionale e finanziaria — Ufficio Fiscalita internazionale
dell’Agenzia delle Entrate, datata 20 aprile 2009, con la quale, dopo aver

chiarito che *... la richiesta di disapplicazione della normativa cfc presentata

dallistante si intende riferita all’anno d’imposta 2008 — atteso che il termine di

presentazione della dichiarazione dei redditi relativa al 2007 risultava gia

scaduto ...” viene comunicata la richiesta di documentazione integrativa per

I’anno 2008;

f. Alfa Consultadoria De Estrategia Limitada - Macao, anno 2007;

“Report and financial statements for the year ended 31 december 2007 (bilancio
certificato al 31.12.2007) della societa Alfa Consultadoria De Estrategia
Limitada (Macao)”;

Dall’esame della documentazione sopra descritta Si € ritenuto opportuno integrare la

richiesta di esibizione sopra citata con quella prevista dalla procedura di cui all’art. 4,

comma 4, del D.M. 429 del 21.11.2001'*?, al fine di determinare la corretta imputazione

132 «gy richiesta dell'’Amministrazione finanziaria, il soggetto controllante deve fornire, entro trenta
giorni, idonea documentazione dei costi di acquisizione dei beni relativi all'attivita esercitata nonché
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per trasparenza, alla societa “Delta Partners Spa”, dei redditi delle societa controllate

residenti nei paesi a fiscalita privilegiata.

In merito, alla scadenza dei 30 giorni previsti dalla citata normativa regolamentare, la

parte:

- ha esibito un’apposita “Nota esplicativa” nella quale ¢ elencata la documentazione,
contestualmente acquisita agli atti della verifica, ritenuta utile all’evasione della
richiesta ex art. 4, comma 4, del D.M. 429 del 21.11.2001, ad eccezione di quella
riferibile alla societa Alfa Consultadoria De Estrategia Lda — Macao;

- ha dichiarato che: ” le societa Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong, Alfa Strategy
Consultants Pte — Singapore, Alfa Consultadoria De Estrategia Lda — Macao e Alfa
Strategy Consultants Ltd — Hong Kong, nelle annualita 2005, 2006 e 2007 non
hanno distribuito dividendi/utili alla “Delta Partners Spa””

Nella “Nota esplicativa” sopra citata, inoltre, la parte ha evidenziato, tra 1’altro, che:

- “ ... la richiesta di documentazione ai sensi del citato articolo 4, comma 4 DM
429/2001 é fondata sul presupposto che alle societa in oggetto risulti applicabile la
disciplina di cui all’art. 167 TUIR recante disposizioni in materia di imprese
controllate estere (c.d. “CFC?”). Tale circostanza risulta verificata per la societa
Delta Partners Asia Ltd., in relazione alla quale, d’altra parte, la Societa ha
proceduto ad imputare per trasparenza il reddito in sede di dichiarazione dei
redditi negli anni 2005 e 2006. Per contro, ad avviso dell ’esponente, la disciplina in
materia di CFC non risulta applicabile alle partecipate indirette Alfa Strategy
Consultants Pte. Singapore e Alfa Strategy Consultants Ltd. Hong Kong, valendo
[’esimente di cui all’articolo 167, comma 5 let. a), TUIR. In proposito, la Societa ha
tempestivamente presentato apposite istanze di interpello ai sensi della citata
disposizione (...). Nonostante dette istanze abbiano ottenuto risposte negative, la
Societa ha ritenuto di non conformarsi alle risposte (...);

- “Per quanto concerne la documentazione relativa a Alfa Consultadoria De
Estrategia Lda. Macao, tenuto conto dello stringente termine previsto per la
presentazione della documentazione richiesta e tenuto conto dell’ingente sforzo

organizzativo necessario per soddisfare puntualmente le numerose e ponderose

delle componenti reddituali rilevanti ai fini della determinazione dei redditi o delle perdite, compresi
i compensi di cui all'articolo 3, comma 6.
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richieste contenute nel citato verbale, non e stato materialmente possibile
raccogliere e presentare la documentazione relativa a Macao, per la quale la

>

Societa provvedera in tempi brevi”.

Con la documentazione distintamente elencata nella “Nota esplicativa” sopra citata,
quindi, la parte ha esibito la pertinente documentazione contabile ed extracontabile
riferibile alle proprie controllate rientranti nella disciplina ex art. 167 del TUIR, senza
fornire alcuna determinazione dei redditi di dette societa. | verificatori, quindi,
esaminata la documentazione esibita, nella maggior parte in lingua straniera (inglese
ovvero altre lingue utilizzate nel sud-est asiatico), hanno reiterato la richiesta di

determinazione dei redditi/perdite riferibili a dette societa controllate.

In tale quadro, la parte ha esibito:

- la documentazione contabile riferibile alla societa Alfa Consultadoria De Estrategia
Lda. Macao, a scioglimento della riserva formulata nella citata “Nota esplicativa”;

- appositi prospetti riepilogativi di determinazione dei redditi, con allegati fogli di
calcolo riferibili alle singole variazioni, in aumento o in diminuzione, del reddito

(denominati Pro-forma quadro FC), relative alle seguenti societa:
. Delta Partners Asia Ltd. - Hong Kong, anno 2005;
. Alfa Strategy Consultants Pte — Singapore, anno 2007;

. Alfa Strategy Consultants Pte — Singapore, anno 2007, - prospetto con separata
evidenziazione dei costi ex art. 110 del TUIR sostenuti con controparti

intercompany;
. Alfa Consultadoria De Estrategia Lda — Macao, anno 2007,
. Delta Partners Asia Ltd. - Hong Kong, anno 2006;

. Alfa Strategy Consultants Ltd — Hong Kong, anno 2007.
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4. Determinazione dei redditi delle societa controllate in regime “CFC”.

La documentazione oggetto del controllo, esibita dalla parte con le modalita e nei tempi

illustrati al punto che precede, ha consentito ai verificatori la ricostruzione dei redditi

riferibili alle singole societa controllate rientranti nel regime “CFC” di cui all’art.167

del TUIR e imputabili per trasparenza alla “Delta Partners Spa”.

In tale quadro ¢ stato richiesto alla parte:

a. di evidenziare, per ognuna delle societa controllate residenti in paesi rientranti nella

disciplina “CFC”, I’esimente per la deducibilita delle singole tipologie di costo ex
art.110, comma 10 e 11 del TUIR. In merito, con “Nota esplicativa” del 18.06.2009
la parte ha dichiarato che: ... (i) si precisa che nei sopraindicati prospetti é stata
data separata evidenza dei costi rilevanti ai fini del predetto articolo 110 del TUIR,
e (ii) si ribadisce quanto gia evidenziato con nota del 21 maggio 2009, e cioé che
detta norma impone all’Amministrazione di notificare all’interessato un apposito
awviso con il quale viene concesso al medesimo la possibilita di fornire nel termine
di novanta giorni la documentazione idonea a comprovare la sussistenza delle
esimenti di cui all’articolo 110, comma 10 del TUIR. Pertanto, la Societa Si riserva
di fornire detta documentazione ad esito di apposita richiesta e comunque nei
termini di legge”;

di chiarire le motivazioni della mancata indicazione - totale o parziale -, tra i costi
“black list” ex art. 110, comma 10 del TUIR, di alcune voci di costo/spesa rispetto
al dato evidenziato nel conto economico delle seguenti societa:

(1) Delta Partners Asia Ltd — Hong Kong, anno 2005;

(2) Alfa Strategy Consultants Pte — Singapore, anno 2007,

(3) Alfa Strategy Consultants Ltd — Hong Kong, anno 2007.

In ordine a quanto sopra, la parte ha esibito la “Nota esplicativa” del 02.07.2009 e la

pertinente documentazione giustificativa, esaminata dai militari operanti con il metodo a

scandaglio. Dal predetto esame é stato rilevato che per le seguenti voci di costo/spesa:

bank charges HK$ 29.147 (VP Asia — Hong Kong, anno 2005), la parte non é stata

in grado di esibire ulteriore documentazione oltre quella gia esibita;
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general office and personnel expenses HK$ 414.995 (VP Asia — Hong Kong, anno
2005) la parte ha esibito un prospetto riepilogativo e relativi giustificativi per un
ammontare di HK $ 217.167,86.

Conseguentemente, dopo aver effettuato il riscontro tra i dati indicati dalla parte nei

citati prospetti riepilogativi di determinazione dei redditi

133 & la documentazione

contabile ed extracontabile dalla stessa esibita, e, tenuto conto che:

la parte ha considerato interamente deducibili, per ogni societa controllata, i costi
“black list” ex art. 110, comma 10 del TUIR mediante indicazione di apposita
variazione in diminuzione nei prospetti denominati “Quadro FC pro forma”;

al fine di evitare una duplicazione della tassazione sono stati esclusi dall’ammontare
dei costi “black list” ex art. 110, comma 10 del TUIR, quelli afferenti i rapporti
intercompany tra societa rientranti nel regime “CFC”, ¢ sono stati determinati i
redditi nonché i costi black list ex art.110, comma 10, distinti per annualita e
riferibili alle societa controllate rientranti nella disciplina “CFC”, imputabili alla

“Delta Partners Spa”:

(1) Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong, anno 2005:

(a) Reddito imponibile Euro 156.845,52;
(b) Costi black list ex art. 110, Euro 120.844,77,

(2) Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong, anno 2006:

(a) Perdita fiscale Euro 29.239,50;
(b) Costi black list ex art. 110, Euro 273.351,94;

(3) Alfa Strategy Consultants Pte - Singapore, anno 2007:

(@) Reddito imponibile Euro 244.386,93;

(b) Costi black list ex art. 110, Euro 236.143,77,

133 1 redditi sono stati determinati utilizzando i cambi con I’Euro indicati dalla parte, conformi ai cambi

giornalieri comunicati dalla Banca d’Italia per gli adempimenti fiscali (eventuali differenze sono
esclusivamente legate agli arrotondamenti dovuti all’utilizzo del metodo moltiplicatore o del metodo
divisorio).
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(4) Alfa Strategy Consultants Ltd — Hong Kong, anno 2007:

(a) Reddito imponibile Euro 1.510.839,70;
(b) Costi black list ex art. 110, Euro 139.368,64;

(5) Alfa Consultadoria De Estrategia - Macao, anno 2007:

(a) Reddito imponibile Euro 81.765,52;
(b) Costi black list ex art. 110, Euro 1.283,64.

5. Cessione della societa Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong.

Il riscontro della documentazione esibita dalla societa verificata con riferimento alla
cessione della partecipazione detenuta in Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong, come
evidenziato al precedente punto 1.c., ha permesso di appurare che:

- detta cessione e avvenuta in data 21 dicembre 2007, a seguito di apposito accordo
P134;

sottoscritto con I’acquirente Kappa & Partners L

- Tatto di trasferimento “Instrument of transfer” reca quale data di presentazione

quella del 31 dicembre del 2007 e data di versamento “Stamp Duty” (Imposta di
bollo) quella del 18 gennaio 2008;
- amministratore della Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong (dal 2005 al 2007) e

successivamente amministratore delle societa Alfa, oggetto di interpello, e tale
Mister X*** partner della “Delta Partners Spa”.
Invero, I’esame della documentazione extracontabile (e-mail, o files “.doc”, “.x1s”, ecc.)
acquisita all’atto dell’accesso e debitamente allegata agli atti della verifica ha
consentito, a parere dei verbalizzanti, la ricostruzione della cessione della Delta Partners
Asia Ltd - Hong Kong sotto un profilo meramente elusivo, al fine di sottrarre la societa
verificata all’imputazione per trasparenza dei redditi maturati nell’anno 2007 dalla

societa estera de qua, in stretta correlazione con le richieste di interpello delle societa

Alfa di cui e cenno al paragrafo precedente.

34 Con sede in Scozia. Si evidenzia che 1’acquirente Kappa & Partners & lo stesso soggetto che ha
effettuato le prestazioni di servizi riferibili ad altre situazioni irregolari.
1% Nato a Vicenza, iscritto all’AIRE dall’ 8 febbraio 2007.
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Dalla documentazione extracontabile acquisita, infatti, e stato possibile rilevare che:
- ’acquirente della Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong sarebbe riconducibile a tale

George Kappa;

- nel mese di gennaio 2008 la societa verificata poteva disporre del conto corrente

Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong movimentato dal partner Mister X;

- con riferimento all’ipotesi di trasferimento della Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong
sono state considerate, in via preliminare, le seguenti opzioni:

. cessione della societa a Terzi (Kappa & Partners LP) con successivo riacquisto del
ramo d’azienda da parte di Alfa Strategy Consultants Limited (Hong Kong). Con
riferimento a quest’ipotesi ¢ stata rinvenuta una bozza dell’atto di trasferimento
“Instrument of Transfer”, privo della data di trasferimento delle quote societarie ed
un’apposita “Side letter” di riacquisto gia predisposta; una e-mail del 22 gennaio
2008, in cui veniva ribadito che Alfa Strategy Consultants Limited (Hong Kong)
avrebbe riacquistato da Terzi (Kappa & Partners LP) il ramo d’azienda Delta
Partners Asia Ltd - Hong Kong; una successiva mail del 22 aprile 2008 in cui era

evidenziato che, non appena completata la procedura d’interpello si sarebbe dato

corso al riacquisto del ramo d’azienda de quo come da accordi contrattuali;

. fusione tra Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong e Alfa Strategy Consultants
Limited (Hong Kong);

- di particolare importanza sarebbe stato eseguire il trasferimento della societa entro il
31 dicembre 2007 (termine del periodo di gestione), a seguito di apposito versamento
della Stamp Duty (Imposta di Bollo);

- in data 10 giugno 2008 e 8 luglio 2008, il partner Mister X veniva sollecitato per la
riscossione di un credito vantato dalla societa verificata nei confronti di Delta Partners
Asia Ltd - Hong Kong. Con riferimento a quest’ultimo aspetto, in una mail datata 11

luglio 2008, il partner Mister X specificava di poter fare solo di persona un

pagamento per conto di Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong;

- in data 31 luglio, il partner Mister X richiedeva alla societa verificata due contratti
riferibili alla Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong per poter effettuare 1’Audit della
stessa societa al 31 dicembre 2007 (data successiva alla cessione della stessa Delta

Partners Asia Ltd - Hong Kong).
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In sintesi, tenuto conto che:
- ’operazione di cessione della partecipazione detenuta dalla societa verificata nella

Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong:

. € avvenuta in prossimita del 31 dicembre 2007, termine questo che individua la
chiusura del periodo di gestione del soggetto partecipato estero, residente in un
paese a fiscalita privilegiata, utile al fine dell’assoggettamento dei redditi ivi
prodotti alla disciplina “CFC”;

. ha avuto tra le ipotesi esaminate, in via preliminare, quella del riacquisto del ramo
d’azienda Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong da parte di Alfa Strategy
Consultants Limited (Hong Kong) ovvero della fusione tra Delta Partners Asia Ltd -
Hong Kong e la stessa Alfa Strategy Consultants Limited (Hong Kong);

- il contenuto di alcune e-mails:
. faceva riferimento ad accordi contrattuali finalizzati al riacquisto del ramo d’azienda

a conclusione della procedura d’interpello ex art. 167, comma 5 del TUIR sopra

descritta;

. scambiate, nell’anno 2008, tra personale appartenente alla societa verificata e il
partner Mister X evidenziava un ruolo attivo di detto partner nella gestione della
societa Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong (Hong Kong), anche successivo alla
cessione della partecipazione a TERZI (Kappa & Partners Lp),

si ritiene operante, nel caso di specie, la previsione di cui all’art. 3, comma 7, del D.M.

21.11.2001, n. 429", ove si afferma che: “Per comportamenti posti in essere allo

scopo del frazionamento del controllo o della perdita temporanea dello stesso ovvero

della riduzione dei redditi imputabili, si applicano le disposizioni di cui agli articoli 37,

terzo comma, e 37 bis del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n.
600"

136 «Regolamento recante disposizioni in materia di tassazione dei redditi di imprese partecipate estere
in attuazione dell’art. 127 bis, comma 8 (ora art. 167 del TUIR) del testo unico delle imposte sui
redditi, approvato con decreto del Presidente della Repubblica 22 dicembre 1986, n. 917, e
successive modificazioni”.
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Tanto premesso, i verificatori hanno ritenuto opportuno richiedere alla parte, secondo
quanto disposto dall’art. 4, comma 4, del D.M. 429 del 21.11.2001, la quantificazione
del reddito della societa Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong alla data del 31.12.2007,
al fine di determinarne la corretta imputazione per trasparenza in capo alla societa
“Delta Partners Spa”, ai sensi dell’articolo 167 del TUIR.

Con riferimento alla richiesta che precede con “Nota esplicativa” del 18.06.2009, la
parte ha inteso dichiarare che: “... Detta richiesta muove dall’assunto — non dimostrato
— che la Delta Partners Asia Ltd fosse controllata dalla Societa, per il periodo
d’imposta 2007, ai sensi e per gli effetti dell’articolo 167 TUIR. In questa sede, ci si
limita ad osservare che, come evidenziato dalla documentazione prodotta, la
partecipazione nella Delta Partners Asia Ltd e stata ceduta a terzi in data 21 dicembre
2007, e che la Societa non ha mantenuto alcuna forma di controllo sulla stessa.
Pertanto, ad avviso della societa le disposizioni di cui all’art. 167 TUIR non risultano

applicabili con riferimento al periodo d’imposta 2007 ... “.

Pertanto, in considerazione del fatto che:

- per I’anno 2007 la societa verificata non ha esibito alcuna documentazione idonea alla
ricostruzione del reddito della Delta Partners Asia Ltd — Hong Kong;

- tra la documentazione esibita ai fini del controllo dell’operazione di cessione, della
predetta societa, ¢ ricompreso il documento denominato “Provisional financial
statement of the Company as of November 30, 20077, riportante il risultato economico
della Delta Partners Asia Ltd — Hong Kong per il periodo 1.1.2007-30.11.2007 pari a
Euro 1.059.428,57 (HK$ 12.178.555,18 /11,4954'%);

- il combinato disposto di cui al comma 6 dell’art.167 del TUIR e al comma 4, art. 4 del
D.M. 429/2001 impone al contribuente, su richiesta dell’ Amministrazione Finanziaria,
la dimostrazione delle componenti reddituali rilevanti ai fini della determinazione dei
redditi delle societa rientranti nella disciplina CFC;

- la parte non ha fornito alcuna documentazione idonea alla ricostruzione del reddito

della Delta Partners Asia Ltd- Hong Kong per I’anno 2007;

137 «Cambio giornaliero da utilizzare per adempimenti fiscali”, fonte Banca d’Italia.
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si ritiene che il reddito della Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong per I’anno 2007, sia

per lo meno pari all’ammontare totale dei ricavi, al 30.11.2007, pari a Euro

5.181.458,80 (Hk$ 59.562.941,51/11,4954).

6. Conclusioni

Alla luce di quanto sopra esposto in fatto ed in diritto e con riferimento all’assolvimento
degli obblighi previsti dall’art. 167 del TUIR, in tema di “CFC”, cosi come
regolamentato dal D.M. 21 novembre 2001, n. 429, gli effetti del comportamento tenuto
dalla “Delta Partners Spa”, distinto per annualita impositiva e per societa controllata,
sono stati i seguenti:

a. Anno 2005 - Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong:

QUADRO | REDDITO REDDITO RIGO | RIGO | RIGHI FC

FC DICHIARATO QUADRO FC FC 19 E 31
“FC PRO- | 19138 | 3113° PRO-
FORMA” FORMA

Sl EURO 149.877,22 | EURO NO NO EURO
156.845,52 120.844,77*%°

Si propone al competente Ufficio finanziario il recupero a tassazione del maggior
imponibile non dichiarato dalla “Delta Partners Spa”, con riferimento al quadro FC
relativo alla Delta Partners Asia Ltd Hong Kong — anno 2005, per un ammontare

totale di Euro 127.813,07, suddiviso nel seguente modo:

(1) maggior reddito imponibile non dichiarato nel “Quadro FC” pari ad Euro
6.968,3;

138 Spese ed altri componenti negativi per operazioni con soggetti residenti in Stati o territori con regime
fiscale privilegiato (art. 110, comma 10).

139 Spese ed altri componenti negativi per operazioni con soggetti residenti in Stati o territori con regime
fiscale privilegiato (art. 110, comma 11).

10 Aj costi “Black list” di cui all’art. 110,comma 10, indicati nel “quadro FC Pro-Forma” sono state
sommate le voci di costo/spesa “Bank Charges” Euro 3.186.37 ¢ “Generale Office and personnel
expenses””’per I’importo di Euro 21.626,60, per le quali la parte non ¢ stata in grado di determinare la
localizzazione ovvero il soggetto fornitore/prestatore, come riportato nel P.V. di verifica del 7 luglio
2009, pagg 158 e ss.
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(2) maggior reddito imponibile derivante dall’indeducibilita di costi “Black list” ex
art. 110, comma 10 e 11, pari ad Euro 120.844,77.

Con riferimento a quest’ultima fattispecie si rappresenta che qualora codesto
Ufficio finanziario riconoscesse la deducibilita dei predetti costi “black list”,
sarebbe applicabile, al caso di specie, la violazione di cui all’articolo 8, comma 3

bis del D.lgs 471/97+*.

b. Anno 2006 - Delta Partners Asia Ltd - Hong Kong:

QUADRO | REDDITO REDDITO | RIGO FC | RIGO FC | RIGHI FC
FC DICHIARATO | QUADRO | 192 31143 19 E 31
“FC PRO- PRO-
FORMA” FORMA
Sl EURO EURO EURO EURO EURO
14.111,92 29.239,50 828.680,49 | 828.680,49 | 273.351,94

Si propone al competente Ufficio finanziario il recupero a tassazione del maggior

imponibile non dichiarato dalla “Delta Partners Spa”, con riferimento al quadro FC

relativo alla Delta Partners Asia Ltd Hong Kong — anno 2006, per un ammontare

totale di Euro 259.240,02, suddiviso nel seguente modo:

(1) perdita dichiarata nel “Quadro FC” pari ad Euro 14.111,92;

(2) maggior reddito imponibile derivante dall’indeducibilita di costi “Black list” ex
art. 110, comma 10 e 11, pari ad Euro 273.351,94.

Per completezza di trattazione, si rappresenta che dal prospetto denominato “quadro

FC pro-forma” esibito dalla parte, la perdita risulterebbe di ammontare pari ad Euro
29.239,50 e, quindi, maggiore per Euro 15.127,58.

141 . . . . . . . . . .
“Quando [’omissione o incompletezza riguarda [l’indicazione delle spese e degli altri componenti

negativi di cui all’articolo 110, comma 11, del testo unico delle imposte sui redditi, di cui al decreto
del Presidente della Repubblica 22 dicembre 1986, n. 917, si applica una sanzione amministrativa
pari al 10 per cento dell’importo complessivo delle spese e dei componenti negativi non indicati nella
dichiarazione dei redditi, con un minimo di Euro 500 ed un massimo di Euro 50.000”.

142 Spese ed altri componenti negativi per operazioni con soggetti residenti in Stati o territori con regime
fiscale privilegiato (art. 110, comma 10).

%3 Spese ed altri componenti negativi per operazioni con soggetti residenti in Stati o territori con regime
fiscale privilegiato (art. 110, comma 11).
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¢c. Anno 2007

(1) _Alfa Strategy Consultants Pte - Singapore:

QUADRO | REDDITO REDDITO RIGO | RIGO | RIGHI FC

FC DICHIARATO QUADRO FC FC 19 E 31
“FC PRO- | 19* | 31%° PRO-
FORMA” FORMA®¢

NO NO EURO NO NO EURO
244.386,93 236.143,77

Si propone al competente Ufficio finanziario il recupero a tassazione del maggior
imponibile non dichiarato dalla “Delta Partners Spa”, con riferimento alla mancata

compilazione del quadro FC relativo alla Alfa Strateqy Consultants Pte - anno 2007,

per un ammontare totale di Euro 480.530,70, suddiviso nel seguente modo:

(@) maggior reddito imponibile non dichiarato nel “Quadro FC” pari ad Euro
244.386,93;

(b) maggior reddito imponibile derivante dall’indeducibilita di costi “Black list” ex
art. 110, comma 10 e 11, pari ad Euro 236.143,77.

(2) Alfa Strategy Consultants Ltd — Hong Kong:

QUADRO | REDDITO REDDITO RIGO | RIGO | RIGHI FC

FC DICHIARATO QUADRO FC FC 19 E 31
“FC PRO- | 19*7 | 31'4® PRO-
FORMA” FORMA?*?

NO NO EURO NO NO EURO
1.510.839,75 139.368,64

144 Spese ed altri componenti negativi per operazioni con soggetti residenti in Stati o territori con regime
fiscale privilegiato.

145 Spese ed altri componenti negativi per operazioni con soggetti residenti in Stati o territori con regime
fiscale privilegiato.

146" Al netto dei costi “black list” intercompany.

147 Spese ed altri componenti negativi per operazioni con soggetti residenti in Stati o territori con regime
fiscale privilegiato.

148 Spese ed altri componenti negativi per operazioni con soggetti residenti in Stati o territori con regime
fiscale privilegiato.

149" Al netto dei costi “black list” intercompany.
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Si propone al competente Ufficio finanziario il recupero a tassazione del maggior
imponibile non dichiarato dalla “Delta Partners Spa”, con riferimento alla mancata

compilazione del quadro FC relativo alla Alfa Strategy Consultants Ltd — anno

2007, per un ammontare totale di Euro 1.650.208,39, suddiviso nel seguente modo:

(a) maggior reddito imponibile non dichiarato nel “Quadro FC” pari ad Euro
1.510.839,75;
(b) maggior reddito imponibile derivante dall’indeducibilita di costi “Black list” ex

art. 110, comma 10 e 11, pari ad Euro 139.368,64.

(3) Alfa Consultadoria De Estrategia — Macao:

QUADRO | REDDITO REDDITO RIGO | RIGO | RIGHI FC

FC DICHIARATO QUADRO FC FC 19 E 31
“FC PRO- | 19*%° | 31'*t PRO-
FORMA” FORMA®*?

NO NO EURO NO NO EURO
81.764,52 1.283,64

Si propone al competente Ufficio finanziario il recupero a tassazione del maggior
imponibile non dichiarato dalla “Delta Partners Spa”, con riferimento alla mancata

compilazione del quadro FC relativo alla Alfa Consultadoria De Estrategia — anno

2007, per un ammontare totale di Euro 83.049,16, suddiviso nel seguente modo:

(@) maggior reddito imponibile non dichiarato nel “Quadro FC” pari ad Euro
81.765,52;

(b) maggior reddito imponibile derivante dall’indeducibilita di costi “Black list” ex
art. 110, comma 10 e 11, pari ad Euro 1.283,64.

150

151

152

Spese ed altri componenti negativi per operazioni con soggetti residenti in Stati o territori
con regime fiscale privilegiato.

Spese ed altri componenti negativi per operazioni con soggetti residenti in Stati o territori
con regime fiscale privilegiato.

Al netto dei costi “black list” intercompany.

188



Esame e sviluppo di Casi Pratici

(4) Delta Partners Asia Ltd — Hong Kong:

QUADRO | REDDITO REDDITO | RIGO | RIGO |RIGHI FC
FC DICHIARATO | QUADRO FC |FC |19 E 31
“FC  PRO- | 19%%2 |31 | PRO-
FORMA” FORMA!®®
NO NO EURO NO NO |[NO |[NO

Nel caso di specie, a parere dei militari verbalizzanti, sulla base di quanto esposto al
precedente punto “Presupposti di fatto” ed al pertinente diritto, € configurata la
previsione di cui all’art. 3, comma 7 del D.M. 429/2001, con conseguente
assoggettamento della predetta societa al regime “CFC” in capo alla “Delta Partners
Spa”.

Pertanto, si propone al competente Ufficio finanziario il recupero a tassazione dell’
imponibile non dichiarato dalla “Delta Partners Spa”, con riferimento alla mancata

compilazione del quadro FC relativo alla Delta Partners Asia Ltd — anno 2007, per
un ammontare totale di Euro 5.181.458,80.

153 Spese ed altri componenti negativi per operazioni con soggetti residenti in Stati o territori con regime
fiscale privilegiato.

154 Spese ed altri componenti negativi per operazioni con soggetti residenti in Stati o territori con regime
fiscale privilegiato.

155 Al netto dei costi “black list” intercompany.
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8.6 Caso E

Esterovestizione

1 Situazione di fatto rilevata

1.1 Premessa

E’ stata eseguita una verifica fiscale sostanziale, ai fini dell’imposta sui redditi - ai sensi
e per gli effetti degli artt. 32 e 33 del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, della legge 7
gennaio 1929, n. 4 ¢ dell’art. 2 del D.Lgs. 19 marzo 2001, n. 68 - nei confronti della
“A” S.r.l. con sede legale in Milano.

Nel corso dell’attivita ispettiva ¢ stato verificato, tra 1’altro, il corretto adempimento
degli obblighi tributari in relazione al contratto di licenza posto in essere tra la “A” S.r.L.
e la societa di diritto lussemburghese denominata “B” S.a.r.l., titolare dei marchi “AA”
e “AAA”.

Dall’esame del contratto posto in essere tra le parti, dalla documentazione reperita
presso gli uffici della “A” S.r.l. ed a seguito di attenta e completa analisi di tutti gli
elementi acquisiti in sede di verifica fiscale (con particolare riferimento agli archivi di
posta elettronica) - considerati globalmente e nella loro reciproca connessione - sono
emersi fondati e concreti elementi idonei a sostenere che la “B” S.a.r.l. rivesta la
qualifica di “societa esterovestita” e, pertanto, solo formalmente con sede in

Lussemburgo ma di fatto residente fiscalmente in Italia, presso gli uffici della “A” S.r.1..

2. Elementi sulla sussistenza di “esterovestizione” della “B” s.a.r.l. derivanti

dall’esame della documentazione extra — contabile acquisita.

I rilevanti indizi di esterovestizione sono stati raggruppati in relazione ai singoli criteri

qualificanti detta fattispecie:

a. SEDE DI DIREZIONE ED ORGANIZZAZIONE AMMINISTRATIVA
DELLA “B” S.a.r.l.

Ubicazione in ltalia del luogo dal quale provengono gli impulsi volitivi inerenti

le attivita amministrative della societa:
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a.1 Domicilio lussemburghese di diritto ma non di fatto;

La “B” S.arl. ¢ ubicata presso una societa lussemburghese di
domiciliazione societaria senza alcuna significativa struttura amministrativa
per il suo funzionamento.

Tale localizzazione si € realizzata unicamente attraverso 1’affitto di spazi
presso 1’anzidetta societa e solo successivamente, anche con la presenza di
un unico dipendente della “A” S.r.1. distaccato in Lussemburgo.

Si precisa, con riferimento alle mansioni svolte dal dipendente della “A”
S.r.l. distaccato presso la “B” S.a.r.l., che le stesse sono esclusivamente
riferibili a compiti di segreteria/ufficio marchi e non anche
all’amministrazione della societa.

| dipendenti della “A” S.r.l. che nel tempo si sono avvicendati in
Lussemburgo sono identificabili in ...omissis....

Preliminarmente appare significativo evidenziare, come rilevabile dalle e-
mail, che dopo un anno dalla data ufficiale di costituzione della “B” S.a.r.1.,
la stessa risultasse ancora priva della struttura minima necessaria al proprio
funzionamento.

Successivamente tale struttura si e sostanziata in una sorta di ufficio di
rappresentanza presso una societa, che comungue si occupa di talune
pratiche riguardanti i marchi e svolge mera esecuzione di direttive
provenienti dall’Italia.

...0missis... delle mail

Il contenuto delle e-mail sopra riportate evidenzia, in modo inequivocabile,
che la sede della “B” S.ar.l. non costituisce affatto un centro
decisionale/amministrativo della societa, bensi una mera localizzazione
realizzata mediante domiciliazione presso una societa che ne cura gli aspetti
formali; la stessa attivita delle responsabili avvicendatesi in Lussemburgo —
come emerge dalla corrispondenza — & subordinata alle direttive ed alle
disposizioni che promanano dalle sedi italiane, senza alcuna autonomia di

determinazione.
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a.2 Gestione “italiana” della “B” S.a.r.l.
La gestione della societa é stata ed e tuttora condotta in Italia utilizzando la
struttura amministrativo/direzionale del gruppo, costituita dagli uffici siti in
Italia, ove e da ritenersi ubicato il centro decisionale della societa
esterovestita.
...omissis...””
Anche nel caso della e-mail che precede risulta evidente che il centro
decisionale della “B” sia da ritenere ubicato in Italia, poiché tutte le decisioni
e le relative istruzioni operative vengono qui prese ed impartite.
...omissis ... delle mail
Anche nelle precedenti e-mail emerge in tutta evidenza come la gestione
della “B” avvenga esclusivamente in Italia e, come rilevabile dalla
corrispondenza che segue, nessuna iniziativa decisionale viene mai presa in

Lussemburgo.

b. LOCALIZZAZIONE DELL’*OGGETTO PRINCIPALE” DELL’ATTIVITA’
DI IMPRESA - Svolgimento dell’attivita della “B” S.a.r.l. in Italia.

Le argomentazioni esposte in ordine al reale domicilio della societa sottoposta a
verifica ed alla gestione della medesima posta in essere sul territorio italiano,
inducono a ritenere che 1’oggetto principale dell’attivita d’impresa del soggetto in
argomento sia da localizzare sullo stesso territorio nazionale. Infatti, tra tutte le
attivita contemplate dall’oggetto sociale della “B” Sarl ha trovato concreta
attuazione unicamente 1’acquisizione di trademarks, i quali, peraltro, costituiscono
la sola fonte di introito per la societa sotto forma di royalties. In merito, é stato
illustrato come la gestione e lo sviluppo dei marchi acquisiti restino stretta
prerogativa della societa licenziataria e del management del gruppo, il quale si
preoccupa in modo approfondito ed esaustivo della tutela e della redditivita dei
marchi stessi.

Inoltre, le attivita di ricerca e sviluppo dei prodotti aventi marchio di proprieta della

“B” Sarl vengono poste in essere dalla licenziataria.
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D’altro canto, se si considerano i rapporti di sub-licenza in essere prima della
cessione dei marchi, rileviamo che ben poco é mutato con il cambio — formale - di
proprieta degli stessi.

Infatti, nel contratto di licenza stipulato tra “B” S.a.r.l. e “A” S.r.l., importante
premessa ¢ quella in base alla quale la licenza ¢ stata concessa, in quanto “in virtu di
rapporti di licenza gia in essere con i precedenti titolari dei marchi la Licenziataria
ha per lungo tempo utilizzato ed utilizza tutt’oggi, direttamente o tramite la
concessione di sub-licenze a terzi, i Marchi, ...omissis..." ..

Riguardo alla situazione sub-licenze, premesso che come risulta dal contratto di
licenza tra “B” S.a.r.l. e “A” S.r.1., “la Licenziante prende atto di tutti i contratti di
sub-licenza di uno o piu marchi attualmente in essere tra la Licenziataria e
terzi...omissis...”, alla data di stipula del contratto erano in essere i seguenti contratti
di sub-licenza tra “A” S.r.l. e le relative societa:

...Omissis...

Successivamente, sono stati stipulati i seguenti contratti di sub-licenza:

...Omissis...

In pratica, & cambiato il rapporto tra i soggetti titolari dei marchi (“B” Sarl) ¢ la
societa licenziataria (“A” S.r.l.) e sono stati sostituiti due soggetti sub-licenziatari,
contraendo nuovi accordi di sub-licenza aventi comunque ad oggetto gli stessi
generi, ma la localizzazione in Italia del reale esercizio dei diritti connessi ai marchi
(gestione e sviluppo) é rimasta, evidentemente, immutata, ben lungi dal radicarsi sul

territorio lussemburghese.

MOTIVAZIONI SOTTOSTANTI AL TRASFERIMENTO DELLA
TITOLARITA DEI MARCHI.

La “B” S.arl. ¢ stata costituita quale societa commerciale ma tuttavia risulta
beneficiare di un accordo (ruling) con il fisco lussemburghese che le permette di
applicare sul risultato d’esercizio un’aliquota d’imposta ridotta che ammonta a circa
il 4%.

Inoltre, i precedenti titolari dei marchi hanno ceduto i marchi alla “B” S.a.r.l. al
prezzo di euro ...omissis..., prezzo che da uno studio di una societa di ricerche e

studi, risulta costituire “una cifra che evidentemente rappresenta un punto di
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equilibrio fra diverse esigenze contabili e finanziarie in seno alle diverse societa del

gruppo, e non di un prezzo che corrisponde all’effettivo valore dei marchi, valore

che e sicuramente superiore a questa cifra.

In pratica, la cessione non e avvenuta a prezzo di mercato, al fine di monetizzare e

trarre profitto dal successo dei marchi, ma solo al fine di spostare la percezione delle

royalties dall’Italia in Lussemburgo.

Tale condotta ha consentito:

- di non assoggettare le royalties a ritenuta in quanto fattispecie rientrante nel
regime fiscale applicabile ai pagamenti di interessi e di canoni fra societa
consociate di stati membri diversi*>®;

- di fruire in Lussemburgo, relativamente ai ricavi da royalties, di un vantaggioso
trattamento fiscale derivante dal citato ruling.

In definitiva, puo ribadirsi che la “B” S.a.r.l. ¢ da considerare semplicemente una
“cassaforte” lussemburghese costituita ad hoc, un utile strumento per attuare una
vera e propria pianificazione fiscale internazionale finalizzata al risparmio
d’imposta nonché uno schermo attraverso il quale dissimulare la reale titolarita dei
marchi ed il vero beneficiario della remunerativita di essi, che - attraverso la catena
societaria, peraltro non particolarmente complessa - sono da individuarsi nei due
stilisti.

Le ultime due e-mail riguardano 1’impatto fiscale in capo alla “B” Sarl determinato

dalla procedura di ruling ed, in generale, dal piano di riorganizzazione concordato

con i consulenti fiscali.

3. Attivita svolta

In relazione a quanto precede:

¢ stato invitato I’amministratore della societa di diritto lussemburghese a comparire
di persona o per mezzo di rappresentante (munito di specifica procura speciale)
presso gli uffici per I’avvio della verifica fiscale ai fini delle imposte sui redditi

dell’IVA e dell’imposta regionale sulle attivita produttive;

156 Aj sensi del Decreto legislativo n. 143 del 30/05/2005.
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e ¢ stata richiesta all’Agenzia delle Entrate — Ufficio locale di omissis I’attribuzione
della partita I.V.A. e del codice fiscale della “B” S.a.r.l..

Quindi presso gli uffici & stata avviata una verifica fiscale a carattere generale ai fini

delle imposte sui redditi, dell’l.V.A. e degli altri tributi, ai sensi e per gli effetti degli

artt. 32 e 33 del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, 52 e 63 del D.P.R. 26 ottobre 1972,

n. 633, del D.Lgs. nr. 68/2001 e 35 della legge 7 gennaio 1929, nr. 4.

A seguito dell’invito in precedenza citato, si sono presentati gli avvocati ...0missis...

nella loro qualita di procuratori speciali, giusta procura conferita dagli amministratori

della societa di diritto lussemburghese, ai quali - come dettagliatamente descritto nel

p.v. di verifica, un esemplare del quale é stato loro consegnato, dopo l'esibizione

dell’ordine di verifica, ¢ stato richiesto di esibire la seguente documentazione:

» le scritture contabili obbligatorie previste dall’art. 14 del D.P.R. 29 settembre 1973,
n. 600;

» il conto economico relativo alla gestione delle attivita produttive di redditi,
unitamente alle fatture di acquisto ed a quelle di vendita;

» ogni altra documentazione ritenuta utile ai fini del controllo.

In ordine a tale invito i procuratori della societa non hanno esibito alcuna

documentazione.

Pertanto la verifica ha avuto il seguente esito:

1. In merito alla verifica dei requisiti formali

La societa in verifica, per le motivazioni dettagliatamente descritte nel comparto
“ESTEROVESTIZIONE DELLA “B” S.a.r.l.” ¢ stata considerata quale soggetto
economico fiscalmente residente nel territorio dello Stato e pertanto tenuto
all’istituzione delle scritture contabili obbligatorie, nonché, alla loro regolare tenuta
e/o conservazione. Pertanto, non avendo, la parte, esibito alcuna documentazione
amministrativo-contabile prevista dalla vigente normativa nazionale é stata
contestata alla stessa 1’omessa tenuta e conservazione di scritture contabili,
documenti e registri previsti dalle leggi in materia di imposte sui redditi ed IVA,,

nonché, I’omessa presentazione di inizio attivita ai fini dell’IVA.
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2.

In merito agli aspetti sostanziali

| verbalizzanti hanno proceduto alla ricostruzione degli elementi positivi di reddito e
del volume d’affari della societa verificata attraverso 1’esame delle fatture emesse
dalla “B” S.a.r.l. nei confronti del cliente “A” S.r.lL..

In merito va evidenziato che la documentazione presa a base dell’attivita ispettiva ¢
stata acquisita nel corso della verifica sostanziale e di un controllo incrociato
condotti nei confronti della “A” S.r.1..

Nel corso del predetto controllo incrociato finalizzato a rilevare i rapporti economici
intercorsi tra “A” S.r.1. e “B” S.a.r.Il. sono state esaminate le schede contabili accese
al fornitore “B” S.a.r.l. e le fatture da quest’ultima emesse, potendo cosi quantificare
i rapporti economici intercorsi tra le due societa

Da tale esame € emerso che la quasi totalita delle movimentazioni riportate nelle
schede ¢ riferibile alla corresponsione delle royalties da parte della “A” S.r.l. alla
“B” S.a.r.l. titolare dei marchi “AA” e “AAA”, tra le quali ¢ in essere un contratto di
licenza per 1’utilizzo dei citati marchi.

La restante parte ¢ rappresentata da una serie di riaddebiti che la “B” S.a.r.1. effettua

per le spese di tutela marchio dalla stessa sostenute.

Per quanto sopra, la societa “B” S.a.r.l., quale soggetto economico “nazionale” si &
resa autore delle violazioni di cui all’omessa presentazione della dichiarazione
annuale in presenza di imposte dovute (I1.DD. e IRAP), avendo omesso di
dichiarare ricavi per circa euro 60.000.000,00 annui'®’, nonché, della violazione
degli obblighi relativi alla documentazione delle operazioni imponibili ai fini
dell’TVA, avendo, la societa verificata, concesso in licenza alla “A” S.r.l. Iutilizzo
dei marchi di cui é titolare, e quindi ponendo in essere operazioni che rientrano tra
quelle assimilate alle prestazioni di servizio imponibili ex art. 3, comma 2, del
D.P.R. n.633/1972, emesso per tali operazioni, fatture non assoggettate a tributo e
quindi prive dell’indicazione dell’aliquota e dell’ammontare dell’imposta gravante

sulle operazioni stesse, ammontante a circa euro 12.000.000 annui.
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Si evidenzia che ai sensi dell’art. 109, comma 4, del Tuir non & possibile tener conto di elementi
negativi ai fini della determinazione del reddito soggetto ad imposta, in quanto gli stessi non sono
stati annotati nelle prescritte scritture contabili.

196



Esame e sviluppo di Casi Pratici

8.8 Esito attivita e sede contenziosa

Con riferimento a tutte le societa sottoposte a verifica fiscale da parte della Guardia di
Finanza Lombardia, le stesse, al fine di evitare di instaurare un contenzioso con il Fisco
e pervenire ad una definizione concordata e conveniente delle maggiori imposte da
pagare all’Erario, hanno chiesto ed ottenuto dall’Agenzia delle Entrate la chiusura
transattiva dell’avviso di accertamento emanato dall’Ufficio finanziario mediante

I’istituto dell’accertamento con adesione.

Uno per tutti, con riferimento all’attivita ispettiva del Nucleo di Polizia Tributaria
Lombardia, eseguita nei confronti della societa avente ad oggetto la
commercializzazione di prodotti informatici di cui al caso “A”, si € conclusa dopo
I’emanazione dell’avviso di accertamento con il versamento da parte del contribuente di

oltre 51 milioni di euro.

197



Conclusioni

CONCLUSIONI

In una situazione di grave crisi economico finanziaria globale la pianificazione fiscale
internazionale ed il conseguente utilizzo di strumenti elusivi, costituisce indubbiamente
una delle principali fonti di profitto per le imprese appartenenti a gruppi multinazionali

operanti in piu Paesi con differenti regimi fiscali.

Tali politiche, tuttavia, dovrebbero essere concepite ed attuate nell'ambito di regole che
qualificano il lecito risparmio d’imposta evitando di incorrere in pratiche elusive sempre

pil contrastate dalle autorita fiscali internazionali.

In un’epoca di “globalizzazione” come quella attuale, i capitali si spostano da una parte
all'altra del pianeta in tempi infinitesimali ed in quantita non paragonabili con quelle
passate.

Pertanto, nella quotidiana lotta alle pratiche evasivo-elusive, indispensabile per cercare
di tutelare le entrate erariali, gli Stati si trovano costretti a dover fronteggiare operatori
sempre piu agguerriti, ai quali le moderne tecnologie — Internet in primis — hanno
ulteriormente facilitato 1’opera o, in taluni casi, hanno addirittura fornito I’input
all’avvio di talune manovre elusive di carattere internazionale.

Diffusi, da un po’ di tempo a questa parte, sono ad esempio i siti web dai nomi

inequivocabili (quali, per citarne uno, “www.paradisifiscali.org”) ove taluni

professionisti — spesso italiani trasferitisi in Paesi dell’ambito “black list” — si offrono di
pianificare — a costi veramente appetibili — delle vere e proprie “ristrutturazioni fiscali”
delle aziende, attraverso 1’'uso di societa off-shore appositamente costituite, con la
finalita dichiarata (non negli atti ufficiali, ovviamente) di tutelare i capitali dai prelievi

del Fisco.

Per tali ragioni, oltre ad adeguate norme interne e a controlli sempre piu mirati ed
invasivi, la cooperazione internazionale diventa uno strumento irrinunciabile per

qualsiasi paese fiscalmente evoluto.
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Ed in merito un segnale importante al riguardo giunge dai recenti orientamenti adottati
dall’Unione Europea, nonché da quanto emerso dall’ultimo G8 dell’ Aquila dove i capi
di Stato e di Governo prospettando soluzioni efficaci nei confronti di chi non rispetta gli
standard internazionali sulla trasparenza fiscale hanno ribadito "Non possiamo tollerare
che ingenti volumi di capitali vengano nascosti per sfuggire al fisco" racchiudendo in
tale frase tutta la nuova strategia dei leader del Pianeta in merito alla underground
economy. Ed ancora gli otto "grandi” si sono impegnati a individuare un sistema di
regole globali condivise, i cosiddetti “global legal standard”, che introducono un
insieme di principi comuni in fatto di correttezza, integrita e trasparenza per la finanza e
il mercato internazionale, "intensificando la lotta ai paradisi fisca/i”. Non possiamo,
hanno sottolineato gli Otto, “continuare a tollerare elevati quantitativi di capitali

nascosti per evadere il fisco".

Ma se a livello internazionale arrivano nuove strategie, in campo nazionale il fisco,
come emerge dalle indicazioni operative esposte nell’elaborato e da quanto rilevabile
nella pratica dai casi esposti nella Parte 11 del presente elaborato, continua ad utilizzare
una metodologia statica, forse a seguito di dubbi sull’efficacia probatoria di
verbalizzazioni rese in territorio estero o forse per un irrigidimento su un concetto di
“legalita” che vorrebbe sempre una disposizione espressa a legittimare qualsiasi azione
amministrativa. Mutuando Lupi®®® viene da pensare che un’azione di intelligence come
quella compiuta dai servizi segreti tedeschi a proposito del Liechtenstein, i principali
guai non sarebbero stati per gli evasori, ma per i funzionari che si erano procurati la

lista in modo diciamo cosi “non ortodosso”.

Si auspica, quindi, per il futuro che, alla versatilita delle tecniche evasive ed elusive
poste in essere in campo internazionale vi siano in contrapposizione norme, ma
soprattutto metodologie di controllo snelle, elastiche e di pratica attuazione, utili a

contrastare ad armi pari tali comportamenti illeciti.

158 1n “Quali controlli al di fuori del territorio statale?”, Corriere Tributario n. 44/2009, pag 3596.
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