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UFFICIO DEL COORDINAMENTO LEGISLATIVO ~ FINANZE

Prot. 3-36 73 /UCL

Alla Presidenza del Consiglio dei Ministri
Dipartimento Politiche Comunitarie
Struttura di Missione per le Procedure di Infrazione

ROMA

Qggetto:  Progetto pilota sulla corretta attuazione del diritto comunitario (case 777/10/TAXU)
_ Richiesta di informazioni della Commissione europea i merito alla presunzione di
residenza fiscale in Italia di societd ed enti aventi sede in altri Stati membri. Art. 75
del DPR n. 917 del 21.12.1986 (TUIR), commi 5 bis, ter e quater.

Con riferimento alla richiesta di ulteriori informazioni da parte della Commissione europea in
merito alla presunzione di residenza fiscale in Italia di societa ed enti avenu sede in altt Stati
membri, si inviano le osservazioni predisposte dall’Agenzia delle Entrate con nota prot. n. 39678
del 19 marzo 2010.

/ H

Presidenza del Consiglio dei Ministri

DCPC 0002850 R-2.36.4.19

del 13/04/2010
4698|8|03 " ” I
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{ntratesd

Direzione Centrole Normativa

Roma, 19 MAR. Zuil

Settore Fiscalita Interazioncle e Agevolazioni
Ufficio Fiscolitt internazionale - imposte dirette

Al Ministero dell’Economia e delle
Finanze :

Ufficio del coordinamento legislativo -
Finanze

(rif prot. 3-71923/2010)

e, p.c. Dipariimento dellc Finanze
- Direzione Legislazione Tributaria

: - Direzione Relazioni Internazionali
2 A5 S ROMA
[ 34
, 2 LY
Xy ) DC Accertamento
SEDE

Prot. n. 2010/39678

Oggetto - Progetto pilota sulla corretla attuazione del divitlo comunitario (caso
777/10/TAXU) — Richiesta di informazioni della Comynissione
europea in merito alla presunzione di residenza fiscale in Italia di
societa ed enti aventi sede in altri Stati membri. Art. 73 del DPR n.
917 del 22.12.1986 (TUIR), coruni § bis, ter e quater.

Con pota del 18 febbraio w.s., prot. 3-1923/UCL, codcsto'Ufﬁcio ha
chiesto clementi utili per rispondere alla richiesta di informazioni inviata dalla
Commissione europea, nell’ambito del Progetto pilota per la risoluzione dej
reclami, relativamente alla normativa italiana in materia di “‘esterovestizioni” di
cui all’articolo 73, comrﬁi 5 bis, ter ¢ quater del Testo Unico delle imposte sui
redditi (TUIR), approvato con DPR 22 dicembre 1986, n. 917.

La Commissione, in particolare, ttiene che “nella miswra in cui i commi
5-bis, ter e quater dell’art. 73 del TUIR opplicano in via generale una
presunzione di residenza in Irai:‘a nei confronti di societd ed enti residenti

nell'UE e nello SEE che st trovino in determinate situazioni oggettive ... non

Agenda defle Entrate - Ufficio Fscaliid iInfemazionale Impoeste dirette
- Via Cristoforo Colomibo, 426 ¢/0 - 00145 Rema
Te). +390650545511 - Fox +390650545512 e-mot: denorm iscalitaintermazimpostedimite®ogendacntrate it
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neceésariamente indice dell’esistenza di «una direzione effettivay in lItalia e

obbligano le stesse ad un eccessivo carico di prova (contrariaj ai finl di

dimostrare «un concrelb radicamento della direzione effettiva nello Stato

estero», tall disposizioni potrebbero costituire un ostacolo all’esercizio delle
liberta fondamentali di stabilimento, di circolazione dei lavorator! e dei
movimenii di capitali nell 'UE o nello SEE”.

Al fine di chiarire V'cffettiva portata delle norme, le autorita ifaliane sono
invitate a rispondere ad una serie di domande, riguardanti, in sintesi i seguenti
aspetti (cfr. paragrafo “Question:” della richiesta di informazioni della
Comumissione europea):

1. il modo in cui I’Aministrazione valuta i req{uisiti della residenza della
maggiotanza dei s0ci 0 degli amministratori ai fini dell’applicazione della
presunzione di residenza alla societd o cnte in cui tali soggetti hanno
investito o che amministrano;

2. il modo in cui il contribuente pud fornire la prova contraria ammessa dalle
noome in esame, da illustrare anche attraverso esempi concreti in cui la
residenza in Italia a carico della societd estera & stata ritenuta effettiva
dall’ Amiministrazione finanziana;

3. “gati indicativi circa la localizzazione in altri Stati dell’UE o dello SEE di
societd o enti la cui residenza in Italia & (sistematicamente/ripetutamente)
considerata effettiva in forza delle disposizigns” in esame;

4 lc comseguenze pratiche derivanti dall’applicezione della norma in
questione, anche con riferimento alle sanzioni eventualmente applicabiii
in seguito alla riqualificazione della residenza derivante dall*applicazione
della norma medesima.

Tanto premesso, per le questioni di competenza si forniscono 1 seguenti
elementi di valutaziome, condivisi con la Direzione Centrale Accertamento di
questa Agenzia, facendoli precedere da aleuni chiarimenti di ordine generale in

merito alla ratio della norma e alla sua funzione nell’ambito del TUIR.
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La normativa italiana in materia di “esterovestizione” societaria

Jn via preliminarc, dalla richiesta di chiarimenti della Comrmnissione
sernbrano emexgere alcuni equivoci sugli scopi dolle disposizioui italianc in
materia di csterovestizione ¢ sul loro meccanismo applicativo. Tale disciplina,
peraltro, non pud essere valutata in maniera avulsa dal complessivo contesto
normativo entro il quale € collocata.

Le disposizioni di cui ai commi 5 bis, fer © quater dell’articolo 73 del
TUIR, infatti, non incidono sui requisiti sostanzial ordinariamentc previsti dai
commi da 3 a 5 del medesimo articolo 73 per la verifica dell'effettiva residenza
degli enti, ma selezionano uno dei tre criteri alternativi previsti dal predetto
comma 3 (la sede dell’amministrazione) desumendolo, in via presuntiva, da
alcuni elementi, quali ‘il controllo della societd ¢ la residenza degli
armministratori. |

Le circostanze fatfuali valorizzate nei cornmi 5-bis e S-guater, lette alla
stregua dell’esperienza applicativa, rendono difatti ragionevole ipotizzare che o
decisioni fondamentali relative alla gestione dell’tmpresa siano in tali ipotesi
assunte in Italia. '

Cid posto, & opportuno compiere un’osservazione di carattere preliminate
rispetto all’affermazione contenuta nella richiesta di informazioni della
Commissione europea del 14 gennaio 2010, con particolarc riferimento al
passaggio in cui si sostiene che “/'art. 73, commi 5-bis, ter e quater TUIR finisce
per fondare una presunzione generale di frode Jiscale...”.

A questo riguardo si osserva che a differenza dcllc discipline di carattere
antiabuso tradiziopalmente presenti nel sistema interno (quali, a titolo
esemplificativo, la CFC rule, la disciplina di indeducibilith dei componenti
negativi derivanti da operazioni intercorse con soggetti localizzati in Paesi black
list, nonché Ja disciplina di contrasto alle operazioni cd. “elusive”), le
disposizioni di cui ai commi 5-bis, fer ¢ quarer dell’articolo 73 del TUIR operano
su un piano esclysjvamente procedurale.
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In materia di esterovestizioni, in altre parcle, la previsione di una
presunzione lcgale relativa non ¢ funzionale all’applicazione di un regime
“speciale” o, comunque, diverso da quello “naturale” delle operazioni, ma si
risolve in una mera rimodulazione dell’onere della prova, funzionale ad un pii
agevole accertamento dclla residenza nelle fattispecic che il Icgislatore, in base
ad una valutazione dcll’id quod plerumque accidit, ha ntenuto sintomatiche
dell’assenza di un collegamento effettivo tra la societa e Jo Stato di stabilimento.

In ogui caso, lo scopo delle norme in esame non € certo quello di
ostacolare la scelta dei contribuenti italiani di fissare in modo effettivo la
residenza fiscale di una societd controilata in un altro Stato — finalitd che sarebbe
palesemente incompatibile con le libertd comunitarie — ma quello di contrastare
la creazione di un’apparenza di residenza fiscale in un altro Pacse, ivi
posizionando la sola sede legale, ma mantenendo nella sostanza in Italia, in modo
occulto o quantomeno non trasparente, il centro decisionale, ovvero la sede
dell’amministrazione. La norma, dunque, non colpisce le faftispecie in cui il
contribuente si stabilisce all*estero per “approfittare dei vantaggi fiscali offert:
dalle norme in vigore in uno Stato membre diverso da quello in cui risiede”
(comportamento che, secondo la giurisprudenza comunitaria, € in linea di
principio legittimo), ma quelle in cui il contribuente si sottrac alla tassazione su
base mondiale (cd. world wide income principle) che sarebbe applicabile nei suoi
confronti in base alle norme che disciplinano in via gencrale il presupposto
territorialc ai fini del’IRES (articolo 73, comma 3, TUIR).

Questa interpretazione € ulteriormente supportata dal fatto che la norma si
applica a tutte le societd esterovestite, a prescindere dal carico fiscale cui le
medesime sono effettivemente soggettc nello Stato estero, o dalla sussistenza di
un effettivo scambio di informazioni tra quest’ultimo ¢ 1’Italia.

Per queste ragioni, il riferimento, contenuwto nel documento della
Comimissione, alla giurisprudenza comunitaria in materia di abuso delle liberta
comunitarie di stabilimeﬁto e circolazione dei capitali (e, in particolare, alle
sentenze C-364/01, Barbier; C-196/08, Cadbury Schweppes) non eppare del tutto
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conferente. Ed inﬁero, a quanto consta, la Corte di Giustizia mantiene ben
distinto il piano della determinazione dello “statuto™ giuridico € tritartario della
societd dall’eventuale esefcizio abusivo delle liberta comunitarie per il tramite di
strutture societarie prive di sostanza economica.

Non risulta, infatti, che la giurisprudenza comunitaria in materia di
effettivita dell’insediamento economico ed esercizio abusivo delle libertd
comunitarie si sia mai occupata degli clementi costitutivi della nozione di
tesidenza fiscale — ed in particolate di sede di amministrazione.

Al riguerdo, si evidenzia che la soluzione italiana, lungj dal costituire una
novita nel panorama legislativo comunitario, recepisce soluzioni gia avanzate nel
dibattito intemazionale con riferimento alla nozione (di derivazione OCSE) di
“effective place of management and control”, nonché consolidate nell’esperienza
applicativa di altri ordinamenti (ad esernpio, Paesi Bassi e Germania), anche alla

Juce della esperienza giurisprudenziale jtaliana (cfi. Cass. n. 136 de] 22 gennaio

1958 € Comm. trib. centr. n. 4992 del 10 ottobre 1996).

Tanto premesso in via generale, si forniscono di seguito elementi utili a

chiarire i dubbi evidenziati dai servizi comunitari nei quesiti sopra riportati.

Quesito ].
Modalita di valutazione, da parte dell’Amministrazione, dei requisiti della
residenza della maggioranza dei soci o degli amministratori ai Sfini
dellapplicagione della p}esunzionc di residenza alla societd o ente in cui tali
soggetti hanno investito o che amministrano

Al riguardo, occorfe rilevare che la presunzione contenuta nell’articolo 73,
commi 5 bis, ter e quater del TUIR facilita il compito del verificatore

nell’accertamento degli elementi di fatto per la determinazione della residensa

effettiva delle socicts, ma non lo esonera dal provare in concreto 1'effettivita
dell esterovestizione dell’ente considerato. v

Le norme di cui ai commi 5 bis, ter e quater, infatti, non operano mai

isolatamente, ma costituiscono salo punto di partenza per una verifica pill
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ampia, da effettuarsi in contraddittorio con I’amministrazionc finanziaria,
sull'intensita del legame tra la societa e lo Stato estero e tra Ia medesifna socierd
e I'Italia.

La disciplina dell’onere della prova previsto dalla norma, in ogni caso,
non vale ad addossare i7 fofo al contribuente la dimostrazione necessaria ad
identificare il luogo di residenza effettivo della societa. Nel caso i societa estera
amministrata da soggetti residenti in Italia, ad esempio, I’amministrazione
finanziaria potra trovarsi a dover verificare la sussistenza del requisito temporale
previsto, in via generale, dall’articolo 73, comma 3, del TUIR ¢, dunque, a dover
provare che la socictd risulti, per la maggior parte del periodo d’imposta,
prevalentemente amministrata da consiglieri residenti nel territorio dello Stato
(cfr. circolare 16 febbraio 2007, n. 11/E, par. 12.3). Anche in questo caso,
peraltro, il contribuente sara libero di fornire la prova contraria, inclusa la prova
che. nonostante la maggior parte degli amministratori sia residente in Italia, le
decisioni strategiche vengono comunque prese all’estcro (vedi infra).

Sotto questo profilo, dunque, appare inesatto il rilievo formulato dai
servizi della Commissione europea secondo cui la norma in esame fonda una
presunzione generale di frode fiscalc: al di la di ogni valutazione circa la
correttezza 0 meno del” rifedimento alla frode fiscale, si mibadisce che la
presunzione in esame non ¢ in alcun modo generale, ma, per quanto detto, si
fonda su una valutazionc strettamcnte casistica (case by case analysis) e concreta
delle singole fattispecie, coerentemente con gli indirizzi rinvenibili al livello

comunitatio.

Quesito 2.

Modalita con cui il contribuente pui fornire la prova contraria ammessa daile
norme in esame, da illustrare anche attraverso esempi concreti in cui la
residenza in ltalia a carico della socictd estera ¢ stata ritenuta effetthva
dall’Amministrazione ﬁnﬁnziaria

12-APR-20818 17:57 pEE47616856 97% P.a7



12/84/2018 18:58 pP647616856 UL FINANZE PAG  UB/1lb
19/83/2819 18:27 +39p650545487 DC NDRMATIVA SEG PaG  BY7/15

In tema di modalitd previste della norma per evitare I’applicazione della
presunzione di esterovestizione, & importante sottolineare che la presunzione

contenuta nell’articolo 73. commi 53 bis, ter € guater del TUIR non limita in

alcun modo il contenuto della prova contraria a carico del contribuente. né pe

rende I’ esercizio particolarmente difficoltoso.

]a disciplina, infatti, chiede al contribuente che si trova nelle condizioni
ivi previste di fomire la prova contraria, ma non individua specifiche
“circogtanze esimenti” (in cid differenziandosi, una volta di pid, dalle norme
CFC che invece subordinano la disapplicazione del regime speciale ivi previsto
alla dimostrazione, da parte del contribuente, di circostanze esimenti
espressamente individuate in via normativa). Il contribuente potrd, dunque,
provare liberamente I"effettivita dell’insediamento all’estero.

Al riguardo, si evidenzia che, nelle istruzioni ministeriali emanate a
commento delle disposizioni in esame, si & evitato di proposito di individuare in
manicra puntvale gli clementi di prova che possono essere addotti dal
contribuente, per non lifni{are la libertd di prova a questi riconosciuta (cfr.
circolare 4 agosto 2006, n. 28/E, par.' 8.3, nonché riscluzione 5 novembre 2007,

" n. 312/E). Nei medesimi documenti di prassi' — €, in particolare, nella risoluzione
S novembre 2007, n. 312/E — si sono comungque date indicazioni ai contribuenti,
ammettendo che la dimnostrazione della prova coniratia possa essere fornita
“sulla base non solo del dato documentale, ma anche sulla base di tutti gli
elementi concreti da cui risulti, in particolare, il luogo in cul le decision:
strategiche, la stipulazione dei contraiti e le operazioni finanziarie ¢ bancaric’
siano effettivarmente realizzate™.

In tale occasione, peraltro, si ¢ fatto espressamente riferimento alla prassi

elaborata, ai fini convenzionali, in sede OCSE, per la dimostrazione dell’effective

' Liberamcnte consultabili e gratvitamente scaricabili (al pari di ogni propuncia ufficiale
dell' Amministrazione finanziaria italiana) presdo il sfto di Documentazione tributarin del Ministerp
dell"Economia e dellc Finanze

ghmz;ﬁggﬂnanzc. iydoctritySilverStrear/Pages/DOCT RIBFrameset. html ).

Si tratta, ad ogni evidenza, di un principio avente carsttere generale e che, come tale, trova applicazione
in occasione della verifica della restdenza a prescindere dall*attivitd in concreto esercitata dalla societd
{ncl caso oggetto della risoluzione n. 312/E quest’ultima svolgeva attivitd di Aciding pura e. quindi, di
tipo finanziarlo). )
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place of management; al triguardo si noti che,' anche a livello OCSE, il luogo di
direzionc effettiva non & individuato in maniera puntuale, ma ¢i si limijta a
rinviare al luogo in cui sono assunte di fatto le principali decisioni di tipo
gestionale e commerciale necessatie per la conduzione dell’insieme delle attivita
dell’impresa, desumibile anche dal luogo in cui si tengono i consigli di
amministrazione, qucllo in cui & svolta la gestione direttiva quotidiana
dell’impresa, quetlo in cui sono tenuti i libri contabili, ecc. (cfr. pétragrafo 24.1
del Commentario all’Articolo 4 del Modello di Convezione). La difficolta di
individuare in maniera univoca ¢ apriotistica I'effective place of management ¢
testimoniata daila previsione, sempre pell’ambito del Cormmentario OCSE, di
una formulazione altemativa volta a consentire agli Stati un accertamento
esclusivamente casistico di tale requisito.

Ai fini della prova conlréria prevista dai commi 5 bis, ter ¢ quater in
esame, in definitiva, la documentazione da presentare & quella ordinariamente

chiesta per la verifica della residenza; si tratta, comunque, di documentazione

normalmente detenuta impresa per fini diversi da quelli esclusivamente

tributad e conforme a quella richiesta dall’OCSE aj fini convenzionali (si pensi

ad esempio ai verbali dei consigli di amministrazione, e cosi via).

Sotto quest’ultimo aspetto, non si ritiene di condividere le osservazion;
formulate dalla Commissione circa I'onere imposto al contribuentc al fine di
dimostrare, ai sensi dei commi 5-bis, fer ¢ quagfer dell’art. 73 del TUIR, un
concreto radicamento della direzione effettiva della societa nello Stato estero.

Si & chiarito, a] riguardo, che le disposizioni di cui ai commi 5 bis, ter e
quater dell’atticolo 73 del TUIR nulla innovano rtspetto alla disciplina
sostanziale incardinata nel comma 3 del medesimo articolo.

Si & altrest precisato che, con riferimento alla prova contrarie che devc
essere fornita, ¢ lasciata al contribuente ogni possibilitd di dotarsi, caso per caso,
degli elementi probatori idonei a dimostrare che la societa estera,
indipendentemente dal rapporto di controllo ovvero dalla residenza dei

congiglieri, ¢ di fatto amministrata al di fuori de] territorio italiano.

12-APR-2P1B 17:58 PEE47616856 97% P.8S
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La prova pud attenere, ad esempio, al regolare, periodico svolgimento
delle riunioni del consiglio di amministrazione, di cui pud essere agevolmentc
fornita documentazione unitamente all’evidenza che le riunioni sono tenutc
presso la sede sociale con la partecipazione dei diversi consiglieri (p.es., delibere
del coovsiglio di amministrazions formalmentc prese all’estero, biglietti
aerei/riccvute di alberghi che attestano gli spostamenti dei consiglieri residenti in
Ttalia).

In tale contesto, pud farsi altresi riferimento all’effettivita della gestione
sociale da parte dei membri del consiglio di amministrazione, attravetso
I*adozione di atti volitivi da parte dei medesimi (p. 3. progetti, interventi diretti a
migliorare la performance della societa).

Tanto vale a dar conto dell’effettiva titolaritd e del concreto escrcizio dei
poteri decisiopali da parte degli amministratori. Invero, le fattispecie pid
significative di csterovestizione, peraltro accertate dall’ Amministrazione fiscale
italiana ai sensi del cornma 3 dell’art. 73 del TUIR (dunque, prescindendo dal
ricorso ai commi S bis, ter ¢ quater), hanno riguardato societi aventi
ufficialmente amministratori locali ovvero amministratori domiciliati i loco
presso studi legali o societa di servizi. Secondo uno schema diffuso, i verbali dei
cons:gh di amministrazione venivano predisposu (e, in alcuni cast, sottoscrith dai

| consiglier)) in {talia antenormcntc alla data dclla riunione consiliare, e
' successivamente trasmessi ai referenti locali per la formalc acquisizione
documentale.

Per altro verso, un elemento di prova pd(') essere rappresentato dalla
dimostrazione dell’effettive svolgimentb in loco della gestione operativa della
societa estera. Sotto tale profilo, assume rilevanza il grado di autonomia
funzionale della societd, dal punto di vista organizzative, amministrativo,
finanziario € contabile. Rileva, in particolare, ’autonomia accordata ai country
mmanagers con viferimento all’organizzazione del personale, alle decisioni di
spesa, alla stipula di contratti. | relativi indicatori possono essere rappresentati

dagli atti di gestione adottati e dall’attivitd negoziale posta in essere (p.cs,

12-APR-20106 17158’ BEB47616856 974 P.168
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direttive interne, contratti di natura commerciale o finanziaria stipulati
dall’impresa ovvero corrispondenza e documeﬁti che prcecedono o integrano le
trattative commerciali cui ‘€ orientata la strategia aziendale etc.).

Quanto sopra a dimostrazione che le funzioni di coordinamento e indidz7o
svolte dalla contwl]anté sonc mantenutc distinte  dagli atti di concreta
emministrazione specificamente riferiti alla mission della societa.

E’ chiaro che gli elementi di supporto testé citati hanno valenza puramente
esemplificativa, con la precisazione che non sussiste tra essi alcun rapporto di
prevalenza né si presume che essi debbano essere esibiti congiuntamente, Si
tratta, peraltro, delle informazioni che ragionevolmente verrebbero richieste al
contribuente ai fini della verifica della residenza fiscale ai sensi del comma 3
dell’art. 73 del TUIR.

Non sembra, pertanto, fondato il rilievo dei servizi comunitari pet cui la
dimostrazione della prova contraria sarebbe eccessivamente difficoltosa per il
contribuente; al contrario, in presenza di documentazione formalmente idonea a
dimostrare la Jocalizzazione della sede di amministrazione all’estero, ’onere di
contestare Ja validita delle prove fornite dal contribuente viene ribaltato in capo
all’emministrazione finanziatia. |

E in questo contesto che si deve apprezzare anche la posizione assunta
dall’amministrazione finanziaria italiana relativamente all’impossibilita, per il
contribuente, di intcrrogare preventivamente ["amministrazione stessa, tramite Ja
proposizione di istanza di interpello, sull’individuazione della residenza fiscale
effettiva: la complessitd degli elementi di fatto da valutare per individuare
Peffettivo collegamento dell’ents con un dato territorio — valutazione che,
investendo lo status fiscale del contribuente, deve cssere necessatiamente globale
~ non appare, in effetti, compatibile né con la struttura dellinterpeflo
interpretativo di cui alPatticolo 11 della legge n. 212/2000, che presupponc la
sussistenza di “obifettive condizioni di incertezza sulla corretta interpretazione
delfe norme” (e non delle fattispecie), né con quella dell’interpello disapplicativo
di cui all’articolo 37-4is, comma 8; del DPR 600/1973, che appare circoscritta a
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singole disposizioni che limitano “deduzioni, deiraziorni, crediti di impostc o
altre posizioni soggettive altrimenti ammesse dall ‘'ordinamento tributario”, con
esclusione, dunque, di un giudizio sulla complessiva relazione tra il contribuente
e Vordinamento tributario italiano (cfr. risoluzione n. 312/E/2007).

Si noti, peraltro, che I’inammissibilita dell’interpelio preventivo in materia
di esterovcstizione socjetaria non fa altro che ribadire la prassi sviluppata in
relazione all’inammissibilith  dell’interpello  preventivo in rolazione alla
detenminazione della residenza del contribuente, in base agli ordinani criteri
previsti dal comma 3 dell’articolo 73 del TUIR (cfr., ad csempio, risoluzioni 9
marzo 2007, n. 41/E e 14 povembre 2007, n. 326/E, nonché, in tema di residenza
delle persone fisiche, 7 agosto 2008, n. 351/E). L inammissibilitd degli interpelli
volti a definire ex anfe la residenza effettiva di un soggetto, d'altra parte, non
impedisce all’amministraéione finanziaria di fornire, in un’ottica collaborativa,
una consulenza giuridica sulla singola fattispecie al contribuente che ne faccia
richjesta. | ,

In relazione alla richiesta di fornire eventuali esempi concreti di casi in cui
societd estere siano state considerste cffettivamente residenti in Ttalia, non
essendo state ritenute sufficienti le prove coutrarie addotte dalle medesime, 3i
osserva che non ¢ stata rilevata una casistica significativa di rilievi in tema di

“esterovestizione”.

Quanto emerge dai dati in possesso dell’Agenzia dellc entrate conferma
che tale tipologia di rilieve ¢ stata raramente elevata nei confronti di soggetri
esteri: la presunzione di esterovestizione & stata, in effetti, introdotta solo di
recente nel corpus dell’art. 73 del TUIR dall’art. 35 del decreto legge n. 223 del
2006° ¢, in ogni caso, 1’amministrazione finanziaria non ha, nei fatti, operato un
utilizzo sistematico o ripetuto delle presunzioni de quibus al fine di fondare la

residenza effettiva di un soggetto estero in Italia.

* Le disposizioni dell’art. 35 dol 4. n. 223/2006 hanne effetto s decorere dal periodo d imposta in corse
alla data del 4 huglio2006, deta di cntrata In vigore del supra eitato decreto legge.
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In particolare, si segnala che, in €sito a una ricognizione operata a livelio
nazionale dalla Direzione Centrale Accertamento relativamente a verbali e atti di
accertamento motivati ai sensi dei citati comma 5-bis, ter € quater dell’art. 73 del
TUIR, non ¢ stata riscontrata la presenza di verbali basati esclusivamente su tale
presunzione (se non in ui unico caso). Di contro, sono statj rilevati, nella quasj
totalitd dei casi, atti basati sui presupposti previsti dal comma 3 dello stesso
articolo e, comunque, sui riscontro di prove analitiche. Dall’esame condotto si &

" inoltre appurata la presenza di una serie di processi verbali fondati sulla
presunzione di cui all’oggetto, cui non hanno fatto seguito i relativi atti di
accertamento, in virth della citcostanza che Ia prova contrara fornita dal
contribuente & staty positivamente valutata dall’ammijnistrazione finanziaria. Si
precisa che la documentazione prodotta dai contribuenti nei casi specifici & quella

ordinariamente richiesta per la verifica della residenza, pormalmente detenyta
dall’impresa per fini djversi da quelli gsclusivamente tributari (nonché copforme

a quanto indicato dali’QCSE ai fini convenzionali}

Restano, pertanto, confermate le disposizioni di prassi e gl indirizzi

operativi pill volte richiamati nel corpo della presente, in ossequio ai quali, al fine
di fondare 1a residenza effetiiva di un soggetto estero in Italia, i relativi riscontri
degli organi verificatori devono basarsi su un’analisi complessiva della
situazione di fatto dell’impresa, non limitata da una valutazione actitica fondata

soltanto sy dette presunzioni.

Quesito 3. _
Dati indicativi circa la localizzazione in altri Stati dell’UE o dello SEE di
societd o enti la cui residenza in Italia é (sistematicamente/ripetutamente)
considerata effettiva In forza delle disposizioni in esame

Con rifenimento alla circostanza se le Autorita italiane dispongano di dati
indicativi relativamente a casi in cui le societa di altri Stati deli*Unione Europca
e delio Spazio Economico Europeo siano state considerate - sistematicamente ¢

ripetutamente - effettivamente resident in Italia sulta base dclie presunzioni di -
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cui ai comm S5 bis, ter e quater dell’art. 73 del TUIR, si deve ribadire che
l’amministmzioné finanziaria non ha, nei fatii, opcrato un utilizzo sisternatico o
ripetuto delle presunzioni de quibus al fine di fondare la residenza effcttiva di un
soggetto estero in Italia, né in relazione a soggetti extra-UE, né in relazione a
soggetti UE o SEE.

Anche per quanto riguarda queste ultime due categorie di soggett,
restano, pertanto, confermate le disposizioni di prassi ¢ gli indirizzi operativi pili
volte richiamati nel corpo della presente, in ossequio ai quali, al fine di fondare la
residenza cffettiva di un soggetto estero in Italia, 1 relativi riscontri degli organi
verificatori devono basarsi su un’analisi complessiva della situazione di fatto
dellimpresa, non Jimitata da una valutazione acritica fondata soltanto su dette

presunzion.

In ultimo, non essendo stati rilevati elementi attestanti quanto paventato
dalla Commissione, sarebbe interessante conoscere, in occasione della denuncia
presentata dall’Associazione dei Dottori Commercialisti di Milano, se esistano ¢
quali siano cventuali casi della specie sottoposti alP’attenzione della
Commissione Europea in cui sia stato fatto un utilizzo sistematico e ripetuto delle
presunziond di cui ai pill volte citati commi 3§ bis, ter & quater dell’art. 73 del
TUIR.

Quesitn 4.
Conseguenze pratiche derivanti dail’applicazione della norma in questione,
anche con riferimenso alle sanzioni eventuaimente applicabili in seguito alla
riqualificazione della residenza derivante dall’applicazione della norma
medesima

L'applicazione della presunzione contenuta nell’articolo 73, commi 3 bis,

ter e quater del TUIR ha le medgsime conseguenze sostanziali e sanzignatorie
derivanti, in_yia generale, dalla riqualificazione della residenza della societd

estera cffettuata ai sensi del comma 3 del medesimo articolo €, in ogni caso,
comporta }’assoggettamento della socictd cstera al regime ordinariamepte
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1 enti residenti in Itali accesso ai regimi_agevalativi o

comungue, di favore gventualmente previsti per tali sogeetyj.

La societd esterovestita, infatti, diventa a tutti gli cffetti una societd
residente e, pertanto, diviene soggetta a tutti gli obblighi strumentali e sostanziali
che I’ordinamento prevede per tali soggetti (circ. 28/E/006, par. 8.2); cssa, in
ogni caso, & ammessa a beneficiare dei regimi di favore previsti dall’ ordinamento
nazionale alle stesse condizioni cui lo sono le altre societd residenti (cfr., con
riferimento alla possibilita di optare per i) regime del consolidato nazionalc, la
risoluzione 30 ottobre 2008, n. 409/E). Si conferma cosi la natura meramente
“procedurale” della norma in questione ¢, dunque, la riconducibiliti della
presunzione in questione alle regole ordinariamente applicabili per Ila
determinazione della residenza.

Anche per quanto riguarda le sanzioni, la societa sard soggetta a quelle
ordinariamente applicabifi ai soggetti riqualificati come residenti in base
aﬂ’articoylo 73, comma 3, del TUIR.

Al riguardo, non si vede come si potrebbe ipotizzare I’esclusione o la

- mitigazione delle sanzioni (previste nei casi di omesso o carente adempirento di

obblighi tributari) applicabili ai contribuenti “esterovestiti” — che, trovandosi in
una delle situazioni obiettive individuate dallarticolo 73, comma 5 bis, ter o
guater del TUIR, sanno o sono comunque in grado di sapere di cssere soggetti,
fino a prova contraria, agli obblighi tributari italianj — quando Je medesime
sanzioni si applicano anche aj contribuenti per i quali lo starus di soggetto
residente € pilt incerto —~ in quanto si fratta di soggetti csteri, non tieptranti nelle
previsioni dei commi 5-bis ss., la cui condizione di residenza viene acclarata in
base al comma 3 deli’articolo 73 del TUIR — nonché a quelli, sicuramente
residenti che, magari del tutto involontariamente, non adempiono in tutto o in
parte obblighi di carattere tributario.

Quento appena osscrvato assume particolare vilevanza relativamente alla

fattispecie di omessa presentazione della dichiarazione, per la quale
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Pordinamento interno prevede, in presenza di determinati requisiti, una
responsabilita di carattcre penale®.

Al riguardo ¢ appena il caso di rilevare che sul piano penale la
presunzione di esterovestizione &, comunque, det tutto irrilevante: ferra restando
Vastratta rilevanza penale della mancata presentazione della dichiarazione del
soggetto esterovestito, la mera soccombenza del contribuente alla prova prevista
dal citato comma 5-bis non pud fondare, di per sé, la responsabilita penale.

In virtu del principio del “libero convincimento” su cui si basa il processo

penale italiano, infatti, il giudice competente valuta J’esistenza dei presupposti

della norma penale incriminatrice ~ inclusa la sussistenza dell’obbligo, in quanto
contribuente residentc, di presentare Je dichiarazioni fiscali ~ in maniera del tutto
autonoma e con esclusivo riferimento alla medesima norms incriminatrice, a
prescindere, dunque, da quanto eventualmente previsto da norme presuntive di
caratterc tributario’. |
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* L'ipotesi di mancata presentazionc della dichiarazione configura uns fattispecle di reato ai senst
del’articolo 5 dei D.)gs. n. 74/2000 se risvitante in un mancato versamento de)'imposta superiore alle
soglhie ivi previste.

* in tal senso I. Caraccioli (Applicazioni giyrispruderziali tributorie dall’ “asterovestizione: preliminorf
considerosiont penalistiche a futura memoria, in “Rivista di diritto tributario”, parte (1, 2008, pp. 104
88,) che, itoHre, ricorda come “... /la huce del principio della seporazione del contenzioso wributario ¢ del
processo perale (articolo 20 del d.lgs. n. 74/2000), le conclusioni ragginnte in sade fiscale, ancorcheé
consacrate da yna sentenze definitive delle Commissioni tributarie ¢ dello Catsazione, non vincolaro il
giudice penols, il quele pud orientarsi verso una conclusione diversa dg gualle del contenzioso
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wibutorio, ad es. perché il comtribuentc Indagato gli ha Jorrito delle prove convincenti aite a for ritenars .

¢he la societd era effettivamente straniera, non potute produrre all amministrazione Jinanciaria, ovvery
perelié, pur lempestivamente avibits, le prove stesse sono state diversomente valulate nelle due sedr”.
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