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Le presunzioni nel diritto
tributario internazionale,
alla base della tassazione
dei redditi prodotti da imprese
residenti in Paesi
con regime fiscale agevolato

I Gruppo di studio della fiscalite aziendale dell’Universita Bocconi, ha approfondito un tema di particola-
re attualitd, riguardante l'oggetto.

Su questo tema sono stati nominati relatori Raffaele Rizzardi, Piergiorgio Valente, Massimo Boidi e
Marco Piazza, che hanno presentato gli elaborati, oggetto di specifica discussione nelle ultime riunioni
del “gruppo”.
Considero utile sottoporre all’attenzione di tutti coloro che sono interessati all'importante e molto
discusso problema questi elaborati arricchiti, per quanto attiene alla relazione di sintesi di Raffaele Riz-
zardi, da una sintesi della Corte d'appello amministrativa di Parigi e da uno schema chiarificatore del
trattamento dei costi derivanti da operazioni con soggetti residenti in Paesi a regime fiscale privilegiato
a cura di Massimo Boidi e Marco Piazza.

L 4
Eventuali contributi, anche suggeriti da prassi aziendali e professionali, saranno oggetto di esame da
parte del gruppo ed eventualmente potranno - se di generale interesse - dare origine ad ulteriore elabora-
to che mi riprometto di pubblicare come aggiornamento al tema.

Furico Gustarelli

PRESUNZIONI NEL DIRITTO TRIBUTARIO
INTERNAZIONALE E CONTROLLED FOREIGN
COMPANIES (CFC)

cazioni, eccetera - 4. Le presunzioni nella determinazio-
ne def reddito delle imprese multinazionali - 5. Le dispo-
sizioni in tema di Controlled Foreign Companies (cosid-
dette CFC) - 6. La presunzione contenuta nellart. 112,
comma 2, del Tuir - 7. Le presunzioni in tema di rendi-
mento degli investimenti esteri - 8. Le presunzioni nei
modelli delle Convenzioni contro le doppie imposizioni:
breve esame di alcuni esempi.

di Piergiorgio Valente
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- 3. Le figure "parallele” ai moduli di presunzione: pre-
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1. Premessa

Il tema delle presunzioni - ancorché, nel caso
di specie, circoscritto all'utilizzo delle presunzio-
ni nel diritto tributaric internazionale - rerita
una preliminare descrizione del concetto di pre-
sunzione.

Se quest'ultima & rappresentata nell’'art. 2727 del
cedice civile come “le conseguenze che la legge o il
giudice trae da un fatto noto per risalire ad un fat-
to ignorato”, il punto di partenza del congegno
presuntive & sempre un “fatto note”; un fatto cone-

sciuto e certo dal quale si risale, attraverso regole’

di comune esperienza, ad un “fatto ignorato”, ciog,
non conosciuto.

In considerazione di cid la dottrina (!) ha scom-
posto il meccanismo logice distinguendo il “dato
indiziante” (inteso come premessa del modulo pre-
suntivo) - il quale deve essere un fatto certo (e non
semplicemente possibile o probabile) la cul esi-
stenza deve essere provata da chi vuole avvalersi
della presunzione - dal fatto al quale deve essere
collegato in base ad una regola di esperienza (id
quod plerumgiie aceidit) e da cui discende una
“conclusione” che “rappresenta la scoperta del fat-
to nuovo” (o ignoto). Peraltro il passaggio conosci-
tivo dal noto allignoto & ricostruito in termini pro-
babilistici giacché la stessa Cassazione ha afferma-
to che per aversi presunzione giuridicamente rile-
vante non occorre che l'esistenza del fatto ignoto
rappresenti 'unica conseguenza possibile di quello
noto seconde un legame di necessarietd assoluta
ed esclusiva (regola della inferenza necessaria), ma
& sufficiente che dal fatto noto sia desumibile uni-
vocamente quello ignoto, seconde un giudizio di
probabilitd basato sull'id quod plerimgue accidit
(regola dell'inferenza probabilistica) (2).

La dottrina & peraltro divisa fra quella (3) secon-
do cui le presunzioni legali conleriscono valaore

(1) Falsitta, Appunti in tema di legittimita costituzionale deile
presunzioni fiscali (nota a Corte Costituzionale 3 luglic 1967, n.
77 e 12 luglio 1967, n. 103), in “Riv. dir. fin. sc. fin.” 1963, I,
pagg. 3 e seguenti.

(2) Cass., sent, n, 5082/1997.

(3} Si accoglie cosi l'opinione, nettamente prevalente, secon-
do cui le presunzioni legali conferiscono valere normativo ad
una massima dell'esperienza. Perelman e Qlbrechts-Tyteca,
Trattato dellargomentazione {la nuova retorica), pag. 109. Si
tratta di un'cpinione che raccoglie da tempo ampi consensi nei
vari rami dell'ordinamento. In particolare nella dottrina tribu-
taristica ofn. Falsitta, I ruolo di riscossione, Padova, 1972, pagg.
125 ¢ 128, nota 126; Id,, Appusnii, cit.; Id,, Profili di incostituzio-
nalita della presunzione legale di esistenza di mobilia, gioielli e
denaro nell’attivo ereditario ¢ limiti della prova contraria, in
“Giur It.7, 1967, I, 1188; De Mita, Capacita contributiva, in
“Dig. Disc. Priv, sez. comm.”, Torino, 1987, pag. 462; Tinelli,
Presunzioni (dir. trib.), in “Enc. Giur Treccani”, pag. 2; Trimelo-
ni, Le presunzioni tributarie, in "Tratt. Dir. trib.” dirette da A.
Amatucci, Padova, 1994, vol. II, pagg. 113-115; Lupi, Accerta-
mento sintetico e spesa per investimenti, in "Rassegna Tributa-
ria”, 1987, 11, pag. 941.
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normativo ad una massima dell'esperienza, poiché
“la legge regola spesso cid che considera come nor-
male” (4) e quella, pili risalente, che giudica le pre-
sunzioni legali come dei meri espedienti di tecnica
legislativa, necessari a conferire una determinata
struttura alla fattispecie, senza che cid presuppon-
ga necessariamente un procedimento logico dedut-
tivo del legislatore (5).

In tale contesto parte della dottrina tributaristi-
ca sembra essersi mossa svalutando le differenze
concettuali riconoscendo tanto le presunzioni fon-
date sul principio dell’esperienza, quanto quelle
sprovviste di tale fondamento logico, la cui legitti-
mita viene fatta dipendere dalla corrispondenza ad
un interesse protette {6); in tempi pill recenti si 2
assistito al tentativo di ridurre la diversita sul ter-
reno terminologico, riservando la denominazione
di presunzioni alle sole figure che si caratterizzano
per l'esistenza di un nesso logico-argomentativo e
designando con termini diversi (ad esempio: pre-
determinazioni normative)-altre fattispecie che.
pur presentando uno schema applicative simile,
non ne condivideno il contenuto (7).

Nell'ambito delle presunzioni si distingue, poi,
tra presunzioni legali ¢ presunzioni semplici.

Distinzione estremamente importante poiché l's-
spressione “presunzione” designa comunemente
due figure profondamente diverse, laddove nella
presunzione legale - tale perché previste espressa-
mente dalla legge dispensando, in base all’art.
2728 del codice civile, “da qualunque prova coloro
a favore dei quali esse sono stabilite” - il legislatore
ha effettuato una valutazione in termini di preferi-
bilitd o menc di un effetto mentre nella presunzio-
ne semplice & solo richiesto l'impiego di un proce-
dimento logico-deduttive rigoroso ¢ coerente
rispetto alle premesse.

E infatti verc che la presunzione rappresenta
sempre uno schema logico complesso; questulti-
mo pud perd integrare nella stessa disciplina nor-
mativa un determinato regime giuridico in ordine
agli effetti, operando sul piano sostanziale della
formazione delle fattispecie (presunzione legale)

(4) Perelman e Olbrechts-Tvteca, Trattaro, cit., pag. 236,

(5) Giorgi, Teoria delle obbligazioni nel diritio moderne ualia-
no, Torino, 1930, pag. 374; Cordero, Tre studi sulle prove penali.
Milano, 1963, pag. 27; Verde, L'onere della prova nel processo
civile, Napoli, 1974, pagg. 220-221 ¢ 273,

(6) Gentilli, Le presunzioni nef dirvitto tribuiario, Padova, 1934,
secondo, il quale occorrerebbe “sottolineare che l'esigenza che
la presunzione sia tanto maggiormente giustificata dalla meri-
tevolezza dell'interesse che la stessa viene a proteggere quantc
pilz & improbabile la sussistenza del fatto presunto non costitui-
sce solo una necessith di ordine logico, ma deve essere altresi
considerata come presupposto imprescindibile e limite alla
ammissibilita della presunzione aila luce dei principi costitu-
zionali”.

(7) Tosi, Le predeterminazioni normative nell imposizione red-
ditnale, Milano, 1999,
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ovvero pud agire come elemento meramente dimo-
strativo circa l'esistenza di fatti, situazioni o speci-
fiche qualificazioni operando sul piano della rap-
presentazione o ricostruzione deile fattispecie
oggettive (presunzioni semplici). Cosicché nell'una
& assente ogni questione probatoria, attenendo
all'individuazione della fattispecie (ed alterando
solo indirettamente la distribuzione degli oneri
probatori) laddove nell'altra & in gioco la prova di
un fatto.

Quanto detto si riflette sul piano applicativo poi-
ché, come & stato osservato, “nella presunzione
legale, il fatto ignorato che 2 fissato, in ordine alla
sua esistenza o entita oppure qualificazione, ecce-
tera - secondo le deduzioni dal fatto noto, poste
direttamente dalla disciplina normativa, viene, in
definitiva, a comporre un unicien, configurandosi
come fattispecie autonoma derivata (o elemento di
una fattispecie preesistente). Pertanto, il collega-
mento deduttivo tra la premessa (ipotesi primaria)
e il fatto presunto deve rivelare la ragionevolezza ¢
la coerenza fra le proposizioni normative che lo
pongono. Di qui il dovere dell Amministrazicne (o
del giudice) di applicare rigorosamente (ed inte-
gralmente) lo schema deduttivo legale e di assu-
merne i risultati, quando, ovviamente, vi corri-
sponda la fattispecie oggettiva; nella presunzione
semplice il collegamento - da attuare sempre per
derivazione logica - tra fatto noto e fatto ignorato
esige che il ragionamento deduttive (o induttivo)
sia svolto soltanto se gli elementi di giudizio che si
reggono sul fatto noto risultino gravi, precisi e
concordanti: e quindi, la prudenza, ossia la valuta-
zlone - intesa come rappresentazione di un oggetto
astrattamente predeterminato dalla norma - che di
essi deve compiere 'Amministrazione (o il giudice)
diviene fattore necessario nella premessa del ragio-
namento deduttivo (o dell'induzione); ed il risulta-
to cui si perviene - ripetesi: in determinazione del-
lesistenza, entitd o qualificazione del fatto ignora-
to o viceversa, dell'inesistenza dell'une o dell’altra -
deve presentare un legame di logica coerenza con
la premessa posta” (8).

La presente esposizione classificatoria & infine
completata dall'ulteriore distinzione fra presunzio-
ni assolute (o juris ef de jure) e relative (juris tan-
turr) laddove solo le prime, vietando la prova con-
traria, “hanno io scapo di garantire che certe situa-
zioni che il legislatore non vuol veder turbate, non
vengano poste in discussione” (2).

Anche su tale distinzione si riflettono, peraltro,
le diverse impostazioni dottrinarie precedente-
mente citate. Cosi secondo la tesi prevalente le pri-
me {presunzioni assolute) opererebbero non tanto

(8) Lo schema distintivo & cost ricostruito da Trimeloni, Le
presunzioni tniburarie, in “Tratt, Dir. trib.” diretto da A. Amatuc-
ci, Padova, 1994, vol, II, pagg. 86-87.

' (9}"Perelma_n, La specificita deila prova giuridica, in "Mor. dir. e
filos.” (traduzione italiana di P. Negro), Napoli, 1963, pag. 132.

oasy

sul piano probatorio quanto su quello sostanziale
poiché stabiliscono unequipollenza tra fatto pro-
duttivo di un dato effetto ed altro fatto equiparato
dalla legge (10); laddove, invece, per la diversa cor-
rente di pensiero (11) la presunzione assoluta si
risolverebbe “in una falsa definizione ovvero in
una figura retorica, con culi si designa un fatto
come indice di un altro, mentre tra i due esiste un
rapporto di autentica equivalenza giuridica (quan-
do addirittura non si indica il secondo con il nome
del primo)”. Ed in tale prospettiva, anche le pre-
sunzioni relative, pur non presentando questo
aspetto di equiparazione funzicnale, non sarebbe-
ro perfettamente inquadrabili nel fenomeno pro-
batorio: infatti oggetto della prova contraria & le-
quipollenza stabilita dal legislatore piti che l'even-
to da provare.

Esaurita, cosi, la premessa, meramente descritzi-
va, della nozione di presunzione e dei connotati
distintivi si pué passare all’esame deile presunzio-
ni nella disciplina tributaria.

2. Le presunzioni nel diritto tributario ed i
limiti della loro legittimita costituzionale

La necessitd di un ampio utilizzo delle presun-
zioni nel procedimento tributaric deriva dalla cir-
costanza che I"Amministrazione finanziaria &
estranea ai fatti sottoposti alla sua valutazione.
Lutilizzo delle presunzioni appare, quindi, inevi-
tabile sia da parte dellAmministrazione finanzia-
ria sia, prima ancora, da parte del legislatore tri-
butario per evitare che l'attivita accertativa non
sia resa impossibile {12) o sia, comunque, pill age-

(18) Gazzoni, Manuale di diritto privato, Napoli, 2000, pag. 103,
(11) Cordero, Note stl procedimento probatorio, pag. 24, nota 34,

(I2) Pur non potendo in questa sede effettuare un ¢same
esaustivo di tutte le numerose presunzioni operanti nell'ambito
tributarie, & opportuno effettuare alcuni brevi cenni alle dispo-
sizioni relative alla fase di accertamento in materia di imposte
sui redditi (wmplius Falsitta, Le presunziont in materia di imgo-
ste sui redditi, in A. E. Granelli, Le presunziont in materia tribu-
taria, Atti del Cenvegno di Rimini, Rimini, 1983 e di imposia
sul valore aggiunto.

Per quanto riguarda i primi tributi hanno particolare rilieve
gli artt. 38 e 39 del D.BR. n. $00/1973. o

Il comma 3 dell’art. 38 (Rettifica della dichiarazione azl
redditi delle persone fisiche) prevede la possibilita per 'Am-
ministrazione finanziaria di desumere Vincomplatezza. la fal-
sitd e l'inesattezza dei dati indicati nella dichiarazione dalla
dichiarazicne stessa, dal confronto con le dichiarazioni rela-
tive a precedenti e da ulteriori dati e notjzie utilizzando
anche presunzioni semplici purché gravi, precise & concor-
danti.

Lutilizzo delle presunzioni sara ancora pily ampio nel cass
del comma 4 dell'art, 38 che prevede la possibilita di determi-
nare sinteticamente il redditc complessivo netto attraverso un
metodo induttivo il quale, partendo da dati e circostanze certe,
giunga a risultati attendibili. E evidente che “i dati e le circo-
stanze certe” richiesti dalia norma non sono aliro che il fatwo
noto dal quale, induttivamente e, quindi, presuntivamente, risa-
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vole (si pensi al caso degli automatismi.accertati-
vi) (13).

E d'altra parte sufficiente osservare che in sede
contenziosa I'esistenza di presunzioni relative faci-
lita notevoimente il compito dell’Amministrazione

v

lire al fatto ignorato, ciod, l'esistenza di imponibile non dichia-
rato.

Presunzione legale relativa & quella del comma 5 il quale pre-
vede che, se il reddito & determinato in base alla spesa sostenu-
ta, la stessa, salvo prova contraria, si presume sostenuta con
redditi conseguiti in quote costanti nell’anno in cui & stata
sostenuta e nei cinque precedenti.

Con riferimento al reddito d'impresa l'art, 39 del D.P.R. n.
600/1973, distingue tra accertamento analitico fondato sulle
scritture contabili (comma 1) ed induttivo od extracontabiie
che disattende nel loro complesso le risultanze contabili {com-
ma 2).

Entrambe le tipologie di accertamento utilizzano presunzio-
ni; tuttavia, nell'accertamento analitico esse sono utilizzate per
rettifiche specifiche e puntuali. Nell'accertamente induttivo,
invece, le presunzioni vengono utilizzate per determinare ['im-
porto dei ricavi in modo globale attraverso stime pit generali
“sulla base di dati e notizie comunque raccolti o venuti a ...
conoscenza” dellAmministrazione finanziaria.

Analoghi meccanismi sono rinvenibili nell'ambite della retti-
fica delle dichiarazioni relative all'imposta sul valore aggiunto
(artt. 54 e 55 del D.P.R. n. 633/1972).

Ulteriori presunzioni operanc con riferimento alle cessioni
ed agli acquisti. Tale fattispecie, in origine prevista dall'art. 33
del D.E.R. n. 633/1972, & attualmente disciplinata dal D.E.R, n.
10 novembre 1997, n. 441, secondo il quale “Sji presumano
ceduti i beni acquistati, impertati o prodotti che non si trovano
nei tuoghi in cui il contribuente svolge le proprie aperazioni, né
in quelli dei suoi rappresentanti” {art. !, comma 1). In base
all’art. 3, comma 1, “T beni che si trovano in uno dei luoghi in
cui il contribuente svolge le proprie operazioni si presumono
acquistati se lo stesso non dimostra di averli fcevuti in base ad
un rapporte di rappresentanza o ad uno degli altri titoli di cui
allarticolo 1, net medi ivi indicati”.

Tali presunzioni dispensano I'Amministrazione finanziaria
dat fornire la prova della cessione e dell'acquisto. Il contribuen-
te potra fornire la prova contraria; tuttavia spesso il legislatore
impone di utilizzare solo determinati mezzi {ad esempio, docu-
menti con specifici requisiti o comunicazioni scritte all'ufficio
contenent! determinate indicazioni). In questo modo, pur trat-
tandosi di presunzioni juris tantum, 1l contribuente ha comun-
que strumenti limitati per smentirle, risultando l'onere probato-
rio a suoe carico pili complesso da assolvere.

Infine, un breve cenno alle indagini sui conti bancari. Al sen-
si dell’art. 32, n. 2), del D.P.R. n. 600/1973 e delf'art, 51, comma
2, n. 2), del D.PR, n. 633/1972, & possibile per l'ufficic invitare i
contribuenti a fornire spiegazioni in merito alle movimentazio-
ni bancarie. Tuttavia, i versamenti dei quali egli non riesca a
dare giustificazione sono posti a base della rettifica fiscale, pre-
sumendoli come ricavi, mentre i prelevamenti sono considerati
come acquisti non contabilizzati ai fini della pena pecuniaria
prevista dall’art. 41 del D.P.R. n. 633/1972. Questa presunziong
& giustamente criticata perché non si limita ad invertire 'onere
della prova ma, talvolta, rende la prova del contribuente una
vera probatio diabolica: infatti, @ spesso impossibile fornire
un'adeguata giustificazione di tutte le movimentazioni bancarie
degli ultimi anni (in tal senso Lupi, Manuale professionale, cit.,
pag. 351).

(13) La giurisprudenza delia Corte Costituzionale (n.
103/1967; 14 luglio 1976, n. 167; 18 luglio 1976, n. 200, le ulti-
me due in banca dati “if fiscovideo”) ravvisa gli scopi delle pre-
sentazioni nel dare certezza e semplicita al rapporto tributario,
consentendo una pronta e regolare percezione di tributi e nel
contrasto all’evasione.
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finanziaria poiché, invertendo 'onere della prova,
pone quest'ultima a carico del contribuente (14), Tl
compito dell'ufficio ¢ ovviamente ancora piit sem-
plice in caso di presunzioni assolute, data Vimpos-

. sibilita per il contribuente di fornire una prova

contraria (15). Cosl attraverso il modulo della pre-
sunzione semplice, costruito come procedimento
logico-deduttivo indirizzato ad accertare l'esisten-
za di un fatto, si introduceno “mezzi di valutazio-
ne della veridicita delle prove” che supportano
I'’Amministrazione finanziaria nell’azione accerta-
tiva.

La disciplina delle presunzioni tributarie non &
perd solo circoscritta alle norme procedimentali o

{14) Infine, ne! diritto tributario sonc presenti anche presun-
zioni dette "semplicissime” ¢ “affievolite” si hanno nei casi nei
quali non sono richiesti i caratteri di gravitd, precisione e con-
cordanza. Si tratta, prevalentemente, delle ipotesi di accerta-
mento induttivo previste dagii artt. 39, comma 2, del D.PR. n.
600/1973 e 55 del D.P.R 26 ottobre 1972, 0. 633). E stato giusta-
mente sottolineato che ¢i® non vuol dire che le presunzioni
cosiddette semplicissime possanc essere “arbitrarie, imprecise
e contraddittorie”. Comunque, l'accertamento extraconiabile
dovrd possedere una certa attitudine al convincimento anche
per superare 'eventuale vaglic giurisdizionale (in tal senso,
Lupi, #anuale professionale di diritto tributario, Milano, pag.
381). Cio in quante l'utilizzo di presunzioni credibili si riflette
sul corretto esercizio dell'onere della prova che, comunque,
incombe sull'ufficio. I legislatore in questo case non ha voluto
alcuna inversione del suddetto onere ma ha soltanto agevelato
Amministrazione finanziaria in presenza di un impianto con-
tabile complessivamente inattedindibile. Lufficio, pertanto,
non solo dovra dimostrare {'esistenza dei presupposti per 'ac-
certamento induttivo, ma dovra comusnque provare che la retti-
fica operata & supportata da presunzioni convincenti.

Secondo parte della dottrina la mancanza dei criteri di gra-
vitd, precisione e concordanza deve ascriversi al fatto che le
presunzioni cosidderte semplicissime riguardano casi in cui
non vi & da accertare un fatto, ma vi & da determinare un valo-
re. La decisione del giudice tributario, quindi, sarebbe analoga
a quella che deve effettuare il giudice civile in materia di valuta-
zione equitativa del danno ex art. 1226, del codice civile. Per
questa ragione si conclude che non sono autentiche presunzio-
ni perché non riguardano l'accertamento di un fatto in base ad
un modello deduttivo sillogistico di conoscenza ma in base ad
un ragionamento di tipo induttivo che comporta una valutazio-
ne equitativa (in tal senso Tesauro, La prova nel processo ibu-
tario, in "Riv. dir. fin. e sc, fin.”, 2000, pag, 95).

(15) In sede contenziosa I'Amministrazione finanziaria avrd
assolto l'cnere probaterio su essa incombente attraverso l'utiliz-
zo delle suddette presunzioni semplici anche in assenza di sup-
porti documentali a conferma delle proprie valutazioni: cié a
condizione che le presunzioni siano “gravi precise e concerdan-
ti” [art. 39, comma 1, lettera 4}, del D.PR. n. 600/1573; art. 534,
comma 2, del D.PR. n. 633/1972].

La Cassazione ha specificato che “gravi” sono gli element
presuntivi oggettivamente e intrinsecamente consistenti e come
tali resistenti alle possibili obiezioni, “precisi” sono quelli dotau
di specificita e concretezza e non suscettibili di diversa aitret-
tanto (o pifi) verosimilmente interpretazione, e “concordanti’
sono quelli non confliggenti tra lorc e non smentiti da altri
ugualmente certi, In altre parole, la gravita dell'elemento indi-
ziario ne esprime la capacith dimostrativa in funziene del tema
della prova, la precisione risponde ad un'esigenza di univocita,
e la concordanza soddisfa la necessita di una valutazione inte-
grata e complessiva di tutti gli elementi che presentine almeno
singolarmente una parziale rilevanza probatoria positiva (Cass.,
sent. n. 7931/1996}.
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processuali (16) incidendo anche su norme
sostanziali o, comunque, su norme ambivalenti
che sviluppano, ciog, contemporaneamente effetti
di ordine sostanziate e procedimentale,

A dimostrazione di tale complessita non & man-
cato chi (17) ha caratterizzato ulteriormente le
presunzioni tributarie, raggruppandole e distin-
guendocle in relazione al risultato che ne deriva e,

dunque:

- presunzioni sulla misura della base imponi-
bile:

- presunzioni sull'esistenza del presupposto di
fatto:

- presunzioni sulla qualificazione giuridica
del presupposto di fatto; ‘

- presunzioni sulla persona del soggetto passivo.

Tuttavia, a questo punto, piu che un ulteriore
sforzo classificatorio si pone il problema ulteriore
della rispondenza della presunzione ai principi
costituzionali posti dagli artt. 3, 23, 53 e 24 della
Costituzione. E ovvio, infatti, che in questotiica
emergono differenti aspetti di costituzionalita a
seconda della ratio specifica alla quale le presun-
zioni si riportano.

Se infatti il module presuntivo definisce ele-
menti di struttura della figura tributaria deve
essere giudicato alla luce del principio costituzio-
nale del generale dovere di contribuzione in ragio-

(16) Un'altra delle questioni che spesso acquistano maggiore
rilievo nell'ambito del ragionamento presuntivo ¢ quella della
doppia presunzione che opera secondo il seguente schema: se A
& un fatto noto, dallo stesso si pud presumere B; da B, fatto pre-
sunto, si pud, a sua volta, presumere C,

Tradizionalmente si sostiene che tale tipo di ragionamento
non & ammissibile (praesumprum de praesumpto non
admitriceer). Cid in quanto B non @ un fatto noto che possiede i
caratteri deila certezza e della concretezza ma solo ricavato

presuntivamente attraverse un ragionamento di inferenza pro-

babilistica. Esso, pertanto, nen @ idoneo a fondare un'ulteriore
presunzione (in tal senso in giurisprudenza, cfr. Cass., sentenze
n. 3306/1983 e n, 988/2000; in dottrina cfr. Trimeloni, Le pre-
sunzioni tributarie, in Amartucci {a cura di), “Trattato di diritto
tributario”, I, Padova, 1994, II, pag. 196; Manzoni, Potere di
accertamento e turela def contribuente, Nilano, 1993, pag. 207).

Altra autorevole dottrina, tuttavia, riconosce l'ammissibilita
delle presunzioni di secondo grado (in tal senso Gemtilli, Le pre-
sunzioni nel diritto tributario, Padova, pagg. 146 ¢ seguenti;
Lupi, Manuale professionale, cit., pag. 351, e Metodi induttivi e
presunzioni nell'accertamento tributario, Milano, 1988, pag.
215). Si afferma che le presunzioni sono prove in sensc pieno
con efficacia dimostrativa non diversa da ogni altra. Una volta
che un fatto risulti dimostrato non vi pu essere differenza in
relazione al modo con cui cid & avvenuto, cioe se in via diretta
o presuntiva. Il preblema sara soltanto quelle di valutare l'at-
tendibilith della seconda presunzione allo stesso modo con i
quale si deve valutare l'attendibilita di qualsiasi presunzione di
prime grado. La gquestione resta ancora irmisclta anche in consi-
derazione del fatto che la stessa giurisprudenza, pur negando
in teoria 'ammissibilita defla doppia presunzione, in concreto
valuta non tanto questo aspetto quanto l'attendibilita deila stes-
sa, di fatto, ammettendola qualora essa appaia credibile (in tal
sensc Lupi, Manuale professionale, cit., pag. 351).

{17) Moscheu, /I principio defla capacita contiburiva, Pado-
va, 1973, pagg. 270 e seguenti.
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ne della capacitd contributiva e del principio di
eguaglianza. Se invece il modulo della presunzio-
ne & assunto nella disciplina normativa concer-
nente rapporti o situazioni che involgono l'accer-
tamento oppure la realizzazione dell'obbligazione
tributaria (riscossione) “la normativa che lo preve-
de, pur riflettendo l'attuazione dell'interesse fisca-
le - sotto il profilo della puntuale e sollecita acqui-
sizione all'ente impositore del provento della pre-
stazione tributaria - attua principalmente il prin-
cipic costituzionale di tutela dei diritti e degli
interessi, che risulta condensato nell’art, 24 della
Costituzione” (18), ;

Ne discende che un problema di legittimita
costituzionale con riferimento al requisito di effet-
tivitd della capacita contributiva non si pone per
le presunzioni legali relative, siano esse attinenti
alla definizione del presupposto o alla fase di
attuazione dell'obbligazione tributaria. “Esse,
infatti, per definizione, pur esonerando il Fisco
dall'onere di fornire la prova del fatto presunto,
consentono al tempo stesso al contribuente che
non abbia la capacita contributiva presunta dalla
legge di dimostrare che tale capacita non esiste.
Occorre, perd, che tale inversione non ponga a
carico del contribuente una prova impossibile
{probatio diabolica)" (19).

Problemi di legittimita costituzionale sussistono,
invece, per le presunzioni assolute normalmente
introdotte in funzione anti-evasiva. Lesistenza di
una presunzione assoluta pone un problema che
non ¢ di accertamento presuntivo, ma di parifica-
zione ai fini fiscali di manifestazioni diverse di
capacitd contributiva (fatti diversi rappresentativi
di fatti imponibili). A tal fine le formule impiegate
dalla legge sono: “Limposta si applica inoltre ...",
“ai fini della presente legge si considerano come
..."(ad esempio: un fatto, la spesa per provare un
fatto impenibile, quale il reddito).

La questione concerne, dunque, la possibilita di
assumere direttamente come fatti imponibili, farti
che non esprimono una capacitd contributiva, ma
sono solo idonei a “rappresentare” i fatti portatori
di capacita contributiva.

La risposta relativamente alla loro legittimita 2
tradizionalmente negativa. Se infatti possono esse-
ve giustificate in termini di legittimita costituzio-
nale le presunzioni assolute concernenti la qualifi-
cazione di indici di ricchezza certi nella loro esi-
stenza, il criterio della logicitd e ragionevolezza
della presunzione non appare assolutamente ido-
neo (20}, “a ricondurre nell'alveo dei principi costi-

(13} Trimeloni, cit., pag. 90.
(19) Falsitta, Manuale di diritte tributaric, Padova, 1990, pag.
155.

(20) Ed infatti cid @ avvenuto recentemente per lart. 26 del
D.PR. n. 131/1986 che & stato dichiarato illegittime nella parte
in cui esclude Ia prova contraria diretta a superare la presun-
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tuzionali le presunzioni assolute concernenti lesi-
stenza del presupposto e la determinazione della
base imponibile” (21).

In effetti con riferimento all’esistenza del pre-
supposto la giurisprudenza della Corte (22) ha
costantemente riconosciuto la necessita che le pre-
sunzioni, per poter essere compatibili con il prin-
cipio di capacita contributiva, debbano essere
confortate da indici “concretamente rivelatori di
capacita contributiva”. Ebbene questi ultimi atten-
gono alla definizione del presupposto, mentre le
presunzioni alla prova {o rappresentazione) di
esso, di cui possono essere una previsione logica
ed attendibile, senza trasformarsi in certezze asso-
lute. Pertanto se I'imposta deve collegarsi ad un
presupposto certo, provato e non solo probabile, il
divieto della prova contraria, & incompatibile con
il diritto del contribuente di provare l'effettivita del
presupposto d'imposta,

Pili complesso il discorso relativamente ai criteri
di determinazione della base imponibile. Infatti
accanto a chi nega la legittimita di presunzioni
assolute in materia (23) riconoscendo che anche
per il quantum la presunzione di elementi probabi-
li dovrebbe sempre ammettere la prova contraria,
vi & chi (24) ritiene che le presunzioni rispondenti
alla comune esperienza forfettizzando fattispecie
“sfuggenti a qualsiasi accertamento” creino il sub-
strato per una “verita giuridica” (25) che non appa-
re contraria alla Costituzione.

3. Le figure “parallele” ai moduli di presunzio-
ne: predeterminazioni normative, definizioni
legali, esemplificazioni, eccetera

Nella disciplina tributaria si rinvengono poi fre-
quenti formulazioni normative che pur non desi-
gnando espressamente le ipotesi di presunzione, si
presentano come definitorie. §i tratta di norme
che accolgono moduli o, semplicemente, evocano

zione di liberalita dei trasferimenti immobiliari tra coniugi
(Corte Costituzionale, sent. 25 febbraio 1999, n. 41, in “if fisco”
n. 10/1999, pag. 3483},

In passato, per citare un altro esempio, & stato dichiarato
incostituzicnale I'art. 1 del D.L. 2 marzo 1989, n. 66 in materia
di Iciap poiché fondava Iimposizione unicamente sulla superf-
cie dei locali adibiti all'esercizio dell’attiviza e non consentiva ai
contribuenti di fornire aleuna prova contraria in merito aila
propria redditivita (Corte Costituzionale, sentenza del 27 feb-
braie, dep. I'll marzo 1991, n. 103, in banca dati “if fiscovideo”
e, con nota di Marongiu, La bocciatira costituzionale dell' ICIAP
e le sue conseguenze, in "Dir. prat. trib." 1991, I, pag. 632).

(21) Falsiua, ciz., pag. 136.

(22) Sentenza n. 200 del 1976.
{23) Falsitta, eit.

(24) De Mita, Principi, cit., pag. 91.

(25) Corte Costituzionale, sent. n. 109/1967.
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fenomeni di presunzioni variamente articolati, non
impiegando denominazioni o specificazioni parti-
colarmente segnaletiche del fenomeno. Cosi la dot-
trina tributaria {26) non ha mancato di evidenzia-
re aleune figure per cosi dire “parallele” ai consue-
ti moduli di presunzione. Si tratta di alcune figure
alle quali la tecnica legislativa tributaria ricorre
con [requenza e che vanno analizzate indipenden-
temente dall'impiego del termine “presunzione”,
La loro enucleazione avrebbe il pregio di eliminare
molte di quelle che vengono impropriamente dette
“presunzioni”, riservando tale qualifica “ai fatti
che vengono assunti dalla legge tributaria, come
fatti rappresentativi di fatti tassabili” (27).

Sono state, dunque, individuate le cosiddette
“esemplificazioni legali” o “definizioni legali” che
comprenderebbero la definizione de! fatto tassabi-
le (norme di definizione del fatto tassabile) (28) e
le cosiddette “specificazioni” operanti relativamen-
te all'esistenza di entita reddituali o di componenti
positive o negative di reddito (29},

A tale proposito & stato osservato che leffetto
concreto realizzato dalle definizioni legali non &
dissimile da quello delle presunzioni assolute poi-
ché la caratteristica comune & “l'impossibilita di
dare prova contraria ai risultati ottenibili in base
al ragionamento sillogistico previsto dalla legge”
(30), entrambe incidendo sulla rappresentazione
giuridica dell’'espressione di capacitd contributiva
contenuta nell'art. 53 della Costituzione. Piuttosto
la differenza fra presunzioni legali assolute e le
cosiddette definizioni legali sarebbe proprio in
sede di giudizio sulla legittimita costituzionale poi-
ché relativamente alle definizioni il riscontro non
comporterebbe un giudizio “sulla ragionevolezza
del sillogismo che & alla base della formulazione
deifla norma” (31) laddove, invece, nella presunzio-
ne “i] sindacato dovrebbe apparire autorizzato
atlorquando, trattandoesi di norma suscettibile di
impingere in un eventuale principio costituzionale,
debba verificarsi se la presunzione che il legislato-

{26} De Mita, Presunczioni fiscali e Costitizione, in "Le presun-
zioni in materiza tributaria”, Atti del Convegna di Rimini, 22-23
febbraio 1985, Rimini, 1983, pagg. 26-30.

(27) De Mita, Principi di diritio tributario, Milano, 1999,
pag. 88,

(28) Quale, ad esempio, Fart. 76 del D.P.R. n. 397/1973 che
definisce, pit che presume, l'intento speculative (De Mita, op.
cit.). 5i tratta di norma da non confondere con quelle probato-
rie "da quelle cio& che hanno la funzione non di descrivere, ma
di rappresentare il fatto tassabile”.

(29) Trimeloni, cir., specialmente pag. 177, nota 24, con rife-
rimento agli artt. 42, comma 3, e 56, comma 4, del Tuir

(30) Tinelli, Presunzioni {dir. trib.), in "Ene. Giur Treccani”,
XXIV, Roma, 1991, pag. 2.

(31) Granelli, Le presunzioni nell'accertamente ributario, in
“Boll. trib.”, 1981, pag. 1630.
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re ha stabilifo sia sufficientemente fondata per
non comportare la violazione del principio costitu-
zionale a cui quella norma deve conformarsi” (32).

Analogamente per quelle che sul piano deil’accer-
tamento sono dette “predeterminazioni normative”
(33). Lo schema applicativo di queste ultime coin-
cide con quello delle presunzioni legali, basandosi
anch’esso su un fatto inferenziale tra fatto noto (ad
esempio: lo svolgimento di ura certa attivitd) e fat-
to ignoto (il conseguimento di un determinato red-
dito) e risolvendosi anch’esse nella dispensa - per la
parte a cul vantaggio sono poste - dell’'onere di pro-
vare o motivare. Tuttavia cid che le differenziereb-
be consisterebbe nel percorso che conduce dal fatto
noto al fatto ignoto: laddove nelle presunzioni pog-
gia sull'osservazione e sulla rappresentazione della
realtd, nelle predeterminazioni sarebbe essenzial-
mente volto a dare una veste a delle statuizioni
imperative. Il rapporto tra il fatto noto e quello
ignoto non sarebbe di tipo logico-argomentativo,
ma “nell'applicazione diretta di criteri che si pre-
sentano come asetticamente lunzionali al consegui-
mento delle finalita perseguite dal legislatore” (34),

Vi sarebbero poi le figure di “assimilazione” risui-
tanti dalla “contemplazione di casi estranei alla
definizione generale, ma che vengono sottoposti
allo stesso trattamento per equiparazione della rile-
vanza economica” (33). La dottrina (36) ha acuta-
mente analizzato le previsioni normative di assimi-
lazione o “equiparazione” ritenendo che I'applica-
zione della disciplina propria di determinati fatti a
fattispecie diverse pud avere a suo fondamento una
ratio intreducente un medulo presuntive “a seconda
cioé che esse esprimano un mero giudizio di equiva-
lenza fra fatti diversi, in quanto indici di una speci-
fica capacita contributiva ovvero un apprezzamento
delle possibilita di evasione o di elusione del tribu-
to". E peraltro owio che per queste ultime il proble-
ma costituzionale si risolve, molto pilt semplice-
mente, “nella verifica dell'equipollenza economica”
(37) dei casi dedotti dal legislatore.

(32) Granelli, op. uit. cir.
(33) Tosi, cit.

(34) Tosi, cit., pag. 28. Cid sarebbe particolarmente evidente
per quelle forme di predeterminazione che si avvalgono di cri-
teri apedittici (coefficienti, parametri numerici, applicabili ad
indici contabili o extracontabili), mentre nei casi in culi 1 criteri
tendono ad esprimere valor medi o ordinari non si pud esclu-
dere un coliegamento con la reaiti che, perd, non raggiunge
mai un sufficiente grado di attendibilita,

{35) De Mita, cit., pagg. 29 e seguenti. i tratta di fattispecie
che pur nen rdentrando nella definizione base del tributo ven-
gono tassate “come se vi rientrassero” (un caso & quello di trat-
tare come reddito di capitale una ricchezza che non lo 2),

(36) Fedele, Le presunzioni in materia di imposte di regisiro ed
{nvim, in “Le presunzioni in materia tributaria®, Atti del Conve-
gno di Rimini, 22-23 febbraio 1985, Rimini, 1985, pag. 103.

(37) De Mita, cit., Milano, 1998, pag. 38.
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Completato, cosl, il quadro descrittivo delle pre-
sunzioni nel diritto tributario si pud passare all'e-
same delle presunzioni nel diritto tributario inter-
nazionale intendendo con cid l'utilizzo dello sche-
ma logico delle presunzioni nella normativa inter-
na relativa al regime fiscale delle operazioni colle-
gate con l'estero ed avente come destinatari i con-
tribuenti (38).

Analisi che, in questa sede, verra limitata alle
imposte sul redditi, senza peraltro avanzare alcuna
pretesa di esaustivita.

4. Le presunzioni nella determinazione del red-
dito delle imprese multinazionali

Il tema delle presunzioni nella determinazione
del reddito delle imprese multinazionali pud pren-
dere corso dall’esistenza dell'interesse & non vede-
re sottratta materia imponibile in considerazione
della struttura transfrontaliera dell’attivita
imprenditoriale. Cos}, in-prima approssimazione,
si potrebbe affermare che nella determinazione
del reddito delle imprese multinazionali molte
delle norme esistenti si fondano sulla presunzione
per la quale i rapporti con le imprese non residen-
ti sono suscettibili di sottrarre materia imponibi-
le. Si tratta, perd, di una affermazione non soddi-
sfacente che non coglie le differenze desumibili
fra le vane disposizioni esistenti, dovendosi - pit
utilmente - distinguere fra i “ragionamenti di tipo
presuntivo” che inducono il legislatore ad intro-
durre una determinata norma e le presunzioni
vere e proprie.

Un esempio di tale differenza si coglie ponendo
a confronto 'art. 76, comma 3, ed il successivo
comma 7-bis.

La prima disposizione (39) - evitando che i costi
o i ricavi dell'impresa italiana siano concordati in
misura diversa dal valore di mercato delle merci o
dei servizi che li originano - & una norma che mira
ad evitare il "dosaggio” dei corrispettivi all'interno

(38) Uckmar, Presentazione, in AA.VV,, “Corso di diritto tribuj
tario internazionale”, Padova, 1999, pag. VI. La definizione si
contrappons a quella di "diritto internazionale tributario” (Udi-
na, Trattaro, 1949) che studia le norme e le relazioni intercor-
renti wa gli Stati in materia di esercizio della potesia uibutaria
e ha come protagonisti gli Stati e solo in sottordine i contri-

buenti.

(3%) "I component di reddito derivanti da operazioni con
soctetd non residenti nei territorio dello Stato che, direttamente
o indirettamente, controllano limpresa, ne sonc conwroilate o
sono controllate daila stessa societd che controlla Vimpresa
sono valutati in base al valore normale dei beni ceduti, dei ser-
vizi prestat e dei beni e servizi ricevuti, determinato a norma
del comma 2, se ne deriva aumento del reddito ... La presente
disposizione si applica anche per i beni ceduti ed i servizi pre-
stati da societd non residenti nel territoric delle Stato per conto
delle quali 'impresa esplica attivitd di vendita e collocamento
di materie prime o merci o di fabbricazione ¢ lavorazicne di

prodoiti”.
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dei gruppi multinazionali (e, dunque, non fra parti
indipendenti) in funzione della convenienza fiscale
del gruppo. Possibilita che - in assenza della nor-
ma in questione - sarebbe assolutamente lecita
stante l'esistenza del principio generale per il quale
i componenti reddituali rilevano nella misura
effettivamente sostenuta.

La norma, dunque, risponde alla necessita di
evitare una condotta elusiva (40), una norma spe-
cifica che, sostituendo l'ordinario criterio di deter-
minazione della componente reddituale, elimina in
radice la possibilita di conseguire un vantaggio
fiscale agendo sui prezzi dell'operazione
infra-gruppo. Non si tratta, dunque, di una presun-
zione, ma di una norma di carattere sostanziale
che - in certi frangenti ed a certe condizioni -
modifica gli ordinari criteri di calcolo dell'imponi-
bile, . o

A tal fine & sufficiente osservare che per certi
versi la norma presuppone la coincidenza fra cor-

rispettivo reale e corrispettivo contabilizzato e,

quindi, non contrasta un occultamento di corri-
spettivo, ma giudicando che in determinate condi-
zioni il prezzo differisca da quello pattuito tra
imprese indipendenti {poiché condizionato dall'in-
teresse fiscale dei contraenti), introduce un crite-
rio di determinazione in deroga a quello ordinario
quale & appunto il corrispettivo pattuito. Non g,
dunque, corretto parlare di presunzione legale (41)
poiché, nel caso di specie, non si opera attraverso
la deduzione da un fatto noto ad un altro ignoto,
ma in via diretta sull'imponibile, mutando l'ordi-
nario criterio di determinazione (il prezzo pattui-
to) con un altro (valore normale ex art. 9) (42). Si
sarebbe, dunque, in presenza di quella che in dot-
trina (43) & definita una “specificazione”.

Da ci® discende che in presenza dei presuppoesti
indicati dall’art. 76, comma 3, la componente red-
dituale deve essere assunta in misura pari al valo-
re normale del bene o del servizio ceduto e per-
tanto - diversamente a quanto accadrebbe di fron-
te ad una presunzione legale relativa - senza che il
contribuente possa provare l'inesistenza di un

(40) In tal senso espressamente Zizzo, Le regole generali per
la determinazione del reddito d'impresa, in "Giur. sist. dir. trib.”,
Imposta sul reddito delle persone fisiche, tome II, Torine,
1994, pagg. 577 e seguenti; Cordeiro Guerra, La disciplina del
transfer price rell'ordinamento italiano, in "Riv. dir. trib.” 1999,
I, pag. 428.

(41) Come invece erroneamente Leo-Monacchi-Schiava, 11
testo unico delle imposte sui redditi, Milano, 1999, pag. 1184
Miraulo, Doppia impesizione internazionale, Milanc, 1999,
pag. 339.

{42} Escludono la qualifica di presunzione Adonnino, La
nozione di valore normale, in “1l reddito d'impresa nel nuovo
testo unico”, Padova, 1988, pag. 276; Cordeiro Guerra, cit., pag.
429; Carpentieri, Redditi in natura e valore normale nelle impo-
ste sui redditi, Milano, 1997, spec. pagg. 229-241.

(43) Trimeloni, cit.
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interesse alla determinazione del corrispettivo in
misura diversa dal valore di mercato. Parimenti
non operando come presunzione non realizzera
alcuna inversione dell'onere probatorio lasciando
in capo all Amministrazione finanziaria che inten-
da rettificare il quantum contrattualmente fissato
dimostrare la ricorrenza degli elementi soggettivi
ed oggettivi richiesti dall'art. 76, comma 3, e l'en-
tita del valore normale.

La disciplina introdotta nei comumi 7-bis e 7-ter
trova, invece, la propria ragion d’essere nel sospet-
to che le componenti negative generate, a carico
dell'impresa italiana, da cessioni o prestazioni
effettuate da societd localizzate in paradisi Hscali
scaturiscano in realtd da operazioni inesistenti, o
comunque non effettive: in altre parole, al ricorre-
re di determinate condizioni il legislatore presume
un comportamento evasivo e, dunque, nega la
deducibilita della componente negativa.

Lazjone di contrasto a tale comportamento vie-
ne posta in essere attraverso una norma che, inver-
tendo l'onere probatorio, pone a carico del sogget-
to italiano la prova dell'effettivita della transazio-
ne. Non si tratta dunque di determinare 'ammon-
tare della componente fiscalmente deducibile in
misura diversa dal corrispettivo contrattualmente
definito tra le parti, ma di impedire la rilevanza
fiscale di operazioni che non rispondono ad un
effettivo interesse economico e/c non hanno avuto
concreta esecuzione.

La presunzione & costruita con una tecnica nor-
mativa singolare rovesciando l'iter logico fra il fat-
to noto ¢ quello ignoto. Nel caso di specie & infatti
esposto prima l'effetto della presunzione (“Non
sono ammesse in deduzione le spese e gli altri
componenti negativi derivanti da operazioni inter-
corse tra ...") poi il fatto noto (la presenza di ope-
razioni tra “imprese residenti e societd domiciliate
in Stati o territori non appartenenti alla Comunita
economica europea aventi un regime fiscale privi-
legiato, le quali direttamente o indirettamente con-
trollano l'impresa, ne sono controllate o sono con-
trollate dalla stessa societa che controlla I'impresa
ai sensi dell’art. 2359 del codice civile”) e sottaciu-
to il fatto ignoto (la considerazione per le opera-
zioni in oggetto di finalita evasive).

La seconda parte della norma include, poi,
un'ulteriore presunzione legale laddove “Si consi-
dera privilegiato il regime fiscale dello Stato o del
territorio estero che esclude da imposte sul reddito
o che sottopone i redditi conseguiti dalle predette
societd ad imposizione nella misura determinata
complessivamente ...". Presunzione avente caratte
re relativo poiché nel successivo comma 7-ter ne &
prevista la disapplicazione “quando le imprese
residenti in Italia forniscano la prova che le societa
estere svolgono prevalentemente un‘attivita com-
merciale effettiva ovvero che le operazioni poste in
essere rispondono ad un effettivo interesse econo-
mico e che le stesse hanno avutc concreta esecu-

. "
Zione .
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5. Le disposizioni in tema di Controlled Fbreign
Companies {cosiddette CFC)

La nuova norma introdotta dalla L. 21 novembre
2000, n. 342 nell'art. 127-bis del Tuir, che imputa il
reddito della controllata alla controllante non sem-
bra - apparentemente - strutturata come una pre-
sunzione; tale disposizione prevede che “Se un
soggetto residente in Italia detiene, direttamente o
indirettamente, anche tramite societd fiduciarie o
per interposta persona, il controllo di una impresa,
di una societa o di altro ente, residente o localizza-
to in Stati o territori con regime fiscale privilegia-
to, i redditi conseguiti dal soggetto estero parteci-
pato sono imputati, a decorrere dalla chiusura del-
I'esercizio o del periodo di gestione del soggetto
estero partecipato, ai soggetti residenti in propor-
zione alle partecipazioni da essi detenute”.

Tale ricostruzione della disposizione - e la sua
qualificazione come presunzione o meno - & pro-
babilmente, influenzata dall’'esistenza nel sisterna
di una norma analoga che, squarciando il velo
societario, imputa ai soci il reddito delle societa di
persone “indipendentemente dall’effettiva perce-
zione, proporzionalmente alla quota di partecipa-
zione agli utili (44) (norma, peraltro, inapplicabile
alle societa di persone non residenti) {45), Convie-
ne, allora, osservare preliminarmente la norma
che ha costituito il modello di riferimento di quella
sulle cosiddette CFC.

Peraltro, indipendentemente da quella dottrina
(46), che ha ricostruito la tassazione per trasparen-
za come un meccanismo d'imputazione di tipo
“sistematico”, non manca chi ha ricostruito pro-
prio quest’ultima norma come “una sorta di pre-
sunzicne assoluta di disponibilita del reddito” (47)
o come una “semplificazione tipologica” (48) di

{44) In tal senso Marongiv, Prime riflessioni sulle circostanze
escludenti lapplicazione delle disposizioni di cut al comma 1 del-
Uistituendo art. 127-bis Tuir, in AA.VV,, “La nuova disciplina
delle CFC ed i nuovi scenari della fiscalita internazionale”, Atti
del Convegno Paradigma, Milano, 12-13 ottobre 2000; Stevana-
to, Controlled Foreign Companies: concetto di controllo e vicen-
de delle partecipazioni, in AA.VV., "Controlled Foreign Companies
(CFC) e redditi esteri: disciplina fiscale ed evoluzione normati-
va”, Atti del Convegne Paradigma, Milano, 30-31 maggio 2000,

(43) E interessante notare che l'inapplicabilita discende qui
da ragioni speculari a quelle che hanno portato all'introduzione
deila disciplina suile CFC. Infatti il ricorso al principio di tra-
sparenza avrebbe comportato un piti gravoso onere per ii Fisco
(Ia ricerca dei soci eventualmente non residenti). Appare, dun-
que, pitl rispondente alle esigenze di sicurezza e di semplicita
nell’esazione dei tributi un'imposizione in capo alla societ,
consentendo al Fisco di procedere alla riscossione dell'imposta
nel territorio nazionale e comunque di attuare eventuali proce-
dimenti esecutivi nei confronti della societd medesima.

(46) Boria, Il principio di trasparenza nella Imposizione delle
societa di persone, Milano, 1996.

{47) Potito, Il sistema defle imposte dirette, Milano, 1989.

(48) Trimeloni, op. cit., pagg. 167-170.
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formazione del presupposto. Lattribuzione del
reddito direttamente al socio, infatti, non avviene
a seguito del duplice fatto - produzione del reddito
in capo alla societd e sua distribuzione al socio -
ma dell'unico fatto della produzione del reddito:
un unico fatto che la norma configurerebbe come
la situazione giuridica idonea a perfezionare il pre-
supposto (il possesso del reddito) in capo al socio.

Nel caso di specie la presunzione o la semplifica-
zione del processo di formazione del presupposto,
attraverso I'immediata imputazione del reddito
prodotto dalla societd di persone, risponde alla
comune e tradizionale {(49) convinzione di una
maggiore osmosi fra la situazione societaria ed il
riflesso nel patrimonio dei soci (il ridotto grado di
autonomia.patrimoniale delle societa di persone)
rispetto alla situazione tipica delle societd di capi-
tali. .

Due vere e proprie presunzioni si trovano, inve-
ce, nel successivo comrna 2. La prima & quella che
premette la regola secondo cui la misura della
quota di partecipazione agli utili & di determina-
zione pattizia, purché risulti da atto pubblico o
scrittura privata autenticata (I'atto costitutivo o
Patto che rechi una data anteriore all'inizio del
periodo d'imposta). Si dispone, poi, che qualora
manchi un atto pubblico o una scrittura privaza
autenticata le quote di partecipazione si presumo-
no, iuris et de jure, proporzionate al valore dei con-
ferimenti. Un tipico meccanismo presuntive nel
quale il fatto noto, il .valore dei conferimenti del
socio, consente di rappresentare un fatto ignoto, la
misura della quota di partecipazione agli utili del
socio dalla quale dipende 'entita del redditc da
partecipazione attribuito al socio.

Ecco, allora, che utilizzando gli approfondimen-
ti maturati su quest'uitima disposizione si pud leg-
gere la disposizione sulle CFC come una vera ¢
propria presunzione. Essa opera in deroga al regi-
me generale (diversamente da quanto accade per
le societa di persone), infatti non tutti i redditi pro-
dotti dalle controllate sono imputati direttamente
alla controllante ma solo quelli da imprese localiz-
zate in Paesi a bassa fiscaliti; cosi ad un fatto noto
(la produzione di un reddito imponibile da parte
del soggetto estero controllato e localizzato in un
regime fiscale privilegiato} si collega il possesso
del reddito (e dunque il presupposto d'impoesta)
anche in mancanza dell’ordinario criterio di impu-
tazione nei rapporti inter-soggettivi (la distribuzio-
ne dei dividendi).

{49) Micheli, Considerazioni sul concetto di percezione del red-
dito rispetto all'imposta complementare, in “Opere minori di
diritto tibutario”, Milano, 1982, II, pagg. 279 e seguenti; Falsit-
ta, Accertamento di uiili extrabilancio a carico di socierd familia-
ri ¢ loro tassazione in complenentare nei confronti def soci, in,
“Riv. dir; fin.” 1962, I1, pag. 191; Antenini, Limposta compie-
mentare sui dividendi di sacietd non di capitale, in “Riv. dir. fin.”
1964, 1, pagg. 436 e seguenti.
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Peraltro in questo caso & importante osservare
che la presunzione in oggetto non attribuisce la
disponibilita del reddito alla controllante, ma anti-
cipa il prelievo (50) sulla considerazione che,
secondo l'id quod plerumque accidit, un soggetto
che detenga una partecipazione qualificata nel
capitale di un altro soggetto non residente influi-
sce sulle scelte di destinazione degli utili e, dun-
que, anche sulla scelta di non distribuire alcun
dividendo.

Un'altra presunzione si rinviene nel successivo
comma 4 dello stesso art, 127-bis del Tuir. E infatti
certamente una presunzione quella per la quale “Si
considerano privilegiati i regimi fiscali di Stati o
territori individuati, con decreti del Ministro delle
finanze da pubblicare nella Gazzetta Ufficiale, in
ragione del livello di tassazione sensibilmente infe-
riore a quello applicato in Italia, della mancanza di
un adeguato scambio di informazioni ovvero di
altri criteri equivalenti”. E interessante notare la
costruzione normativa qui utilizzata per introdurre
una presunzione (“si considerano privilegiati”); la
concreta operativita della presunzione in oggetto
dipende, infatti, dall'esistenza di un dato altamente
relativo quale quello “del livello di tassazione sensi-
bilmente inferiore a quello applicato in Italia”.

In guesto scenario le circostanze esimenti conte-
nute nell'art. 127-bis fungono da meccanismo per
relativizzare la presunzione introdotta. Esse, lungi
da giustificare costituzionalmente la presunzione
alla quale si riferiscono (non impattando sull’effet-
tivita dell'indice di capacitd contributiva assunto
dal legislatore), rappresentanc unicamente uno
strumento attraverso il quale il soggetto coutrol-
lante puo inibire I'applicazione della presunzione
che imputa il reddito del soggetto estero partecipa-
to. Esse non consentono al contribuente residente
di provare che nel singolo caso la presunzione &
infondata perché la distribuzione del dividendo
non avverra mai, ma sempiicemente consentono al
soggetto controilante residente di inibire I'applica-
zione della presunzione di cui al comma 1 al verifi-
carsi di alcune circostanze che il legislatore ritiene
sufficienti a giustificare il fine non elusivo della
localizzazione del soggetto controllato nel Paese a
regime fiscale privilegiato.

Il superamento della presunzione & poi ottenibi-
le attraverso l'esercizio del "diritto di interpello ai
sensi dell’art. 21 della legge 30 dicembre 1591, n.
413", Quest'ultimo, quindi, legittimerebbe il con-
tribuente a richiedere alllAmministrazione finan-
ziaria una sorta di “patente anti-elusivita” per il
proprio insediamento produttivo estero o per la
qualificazione dello Stato estero come Stato con
un liveilo di tassazione sensibilmente inferiore a
queilo italiano.

{30) Con rilevanti conseguenze in termini di capacita contri-
butiva avendo riguardo all'effettivita ed attualita delt'indice di
capacita contributiva utilizzato dal legislatore,
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6. La presunzione contenuta nell’art. 112, com-
ma 2, del Tuir

Sembra, invece, essere una presunzione legale
assoluta quella contenuta nell’art, 112, comma 2,
che consente di tenere conto fra i redditi prodetti
nel territorio dello Stato anche “delle plusvalenze e
delle minusvalenze dei beni destinati o comunque
relativi alle attivitd commerciali esercitate nel ter-
ritorio dello Stato, ancorché non conseguite attra-
verso le stabili organizzazioni”. In questo caso il
fatto ignoto - la misura dei redditi prodotti nel ter-
ritorio delle Stato - & rappresentato dal consegui-
mento di plusvalenze o minusvalenze su beni
destinati o comunque relativi ad attivitd commer-
ciali esercitate nel territorio dello Stato; fatto igno-
to che discende dalla destinazione dei beni mede-
simi ad attivita commerciali esercitate nel territo-
rio dello Stato (fatto noto) consentendo di prescin-
dere dal criterio normalmerite utilizzato per la
localizzazione dei redditi d'iTmpresa dei non resi-
denti (la stabile organizzazione).

Peraltro & importante notare che si tratterebbe
di una presunzione assoluta poiché al contribuen-
te non & consentito provare che le plusvalenze in
guestione non attenevano ad attivith commerciali
esercitate nel territorio dello Stato.

7. Le presunzioni in tema di rendimento degli
investimenti esteri

Lart. 6 del D.L. 28 giugno 1990, n. 167, converti-
to con modificazioni nella L. 4 agosto 1990, n. 227
{rilevazioni at fini fiscali di taluni trasferimenti da
e per l'estero di denaro, titoli, valori) prevede che
qualora nella dichiarazione annuale non sono indi-
cati i redditi effettivi relativi alle somme in denaro,
i certificati in serie o di massa od i titoli trasferiti o
costituiti all'estero, tali somme, titoli o valori si
presumaono, salvo prova contraria, fruttiferi secon-
do una redditivita calcolata con riferimento al tas-
so ufficiale di sconto medio vigente nel corrispon-
dente periodo d'imposta.

Si tratta, dunque, di una vera e propria presun-
zione relativa operante solo in caso di mancata
indicazione dei redditi effettivi o dell'indicazione
che la percezione dei redditi in questione avverra
in un successivo periode d'imposta (in ossequic al
principio di cassa valevole per la categoria dei red-
diti di capitale). La particolarita di tale presunzio-
ne, &, peraitro, nella sua relativita limitata; la pos-
sibilita di prova contraria &, infatti, sottoposta ad
un limite temporale potendo essere offerta dal
contribuente entro sessanta giorni dal ricevimento
della espressa richiesta di indicazione dei reddiu
notificata dall'ufficioc. Un limite temporale - valevo-
le selo in caso di richiesta dell’ufficio - che assolu-
tizza la presunzione e riduce, di fatto, lo spazio di
difesa e di prova per il contribuente essendo con-
cepito come un termine decadenziale comportante
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I'impossibilita di far valere in sede contenziosa la
prova contratia (satvo i casi di impugnazione del-
I'atto di richiesta).

8. Le presunzioni nei modelli delle Convenzioni
contro le doppie impaosizioni: breve esame di
alcuni esempi

Nel Modello OCSE si rinvengono esempi di pre-
sunzioni all'art. 4, comma 2, per la residenza delle
persone fisiche. Infatti le disposizioni definite
tie-breaker rules, che prevedono una serie di criteri
per determinare, in ipotesi di doppia residenza,
quale dei due Stati contraenti, dovra prevalere nel
considerare residente il contribuente, rappresenta-
no delle vere e proprie presunzioni.

In questo caso il fatto ignoto {in quale Stato il
soggetto sia residente) & disvelato attraverso un
meccanismo presuntivo graduato su criteri gerar-
chicamente ordinati (2 considerato residente: I
nello Stato contraente nel quale il soggetto ha
un'abitazione permanente; II nello Stato dove ha il
centro degli interessi vitali; TII neilo Stato dove
soggiorna abitualmente; IV nello Stato nel quale
ha la nazionalita).

Infine la stabile organizzazione come centro di
imputazione soggettivo rappresenta un esempio di
cosiddetta “definizione legale”: I'autonomia econo-
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mica, organizzativa e funzionale di una struttura
esistente sul territorio, ancorché appartenente a
soggetti esteri, rende tale struttura idonea a pro-
durre un reddito d'impresa e, dunque, a configura-
re il presupposto impositivo.

Per quanto riguarda, invece, l'individuazione
della stabile organizzazione Y'opinione prevalente
(51) & che la definizione di stabile organizzazione
contenuta nel Modello OCSE (Tesistenza di un'in-
stallazione fissa d’affari) non abbia piti valore pre-
suntivo (52) in quanto sarebbe sempre onere del-
I'Amministrazione finanziaria fornire la prova del-
l'esistenza di tutti i requisiti necessari ai fini del-
I'individuazione della stabile organizzazione,

(51) Van Raad, The 1977 QOECD Model Convention and com-
mentary - selected suggestions for amendment of the Articles 7
and 3, in "Intertax” 1991, pagg. 501-502; Ceriana, Stabile orza-
nizzazione e imposizione sul reddito, in “Dir. prat. trib.” 1995, 1,
pag. 663; Del Giudice, Le conseguenze internacionali, in "l {isco”
n. 25/1987, pag. 4111,

(52) Diversamente da quanto previsto nella versione del
Modello OCSE del 1963,

DEDUCIBILITA DEI COMPONENTI NEGATIVI
CONNESSI AD OPERAZIONI ESEGUITE
CON IMPRESE RESIDENTI IN PAESI
A REGIME FISCALE PRIVILEGIATO

di Massimo Boidi

e Marco Piazza

Gruppo di studio della fiscalita aziendale dell’Uni-
versitd Boccont

La deducibilita dei componenti negativi per
acquisizioni di beni e servizi da soggetti esteri da
sempre costituisce uno dei “punti caldi” delle legi-
slazioni fiscali dei maggiori Paesi industrializzati,
rappresentando una delle forme per drenare utili
in Paesi a fiscalita pit bassa.

Quando l'art. 11, comma 12, della L. n: 413/1991
introdusse it commi 7-bis e 7-ter all'interno deil'art.
76 del Tuir, non ci furono particolari levate di scu-
di, riconoscendosi fondata l'esigenza di inserire
una norma di tipo dissuasivo, che contrastasse una
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possibile forma di elusione fiscale, maggiormente
usata all'interno dei gruppi multinazionali.

Nel quadro attuale della normativa il comma
7-bis dell'art. 76 del Tuir limita quindi il suo ambi-
to applicative alle operazioni infragruppo, quelle
ciog poste in essere “tra imprese residenti e societa
domiciliate ...” nei paradisi fiscali extracomunitari
“le quali direttamente o indirettamente controlla-
no 'impresa, ne sono controllate o sono controlla-
te dalla stessa societda che controlla I'impresa at
sensi dell'art. 2359 del codice civile” e dispone
inoltre - comma 7-ter - che il suddetto regime di
indeducibilita possa essere disapplicato “quando le
imprese residenti in Italia forniscano la prova che
le societa estere svolgono prevalentemente un’atti-
vita commerciale effettiva ovvero che le operazioni
poste in essere rispondono ad un effettivo interes-
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se economico e che le stesse hanno avuto concreta
esecuzione”. La suddetta formulazione, come giz
detto ormai recepita da tutte quelle imprese ope-
ranti all'interno dei gruppi multinazionali, permet-
te in ogni caso una liberta di azione a quelle
imprese, non facenti parte di gruppi, che possono
approvvigionarsi dei beni ed eventualmente dei
servizi necessari alla propria attivitd alle migliori
condizioni esistenti sul mercato, potendo di conse-
guenza altresl competere senza problemi in ambi-
to nazionale ed internazionale: sino ad oggi si &
infatti correttamente posto l'accento sull’effettivita
dell'operazione, non rivestendo alcuna importanza
le caratteristiche soggettive del fornitore del bene
o del servizio.

Sulla base anche di istanze provenienti da orga-
ni interni dell’Amministrazione finanziaria (1),

(1) Da "Quaderni Se.C.LT. I paradisi fiscali (dicembre 1996):
“... Ipotizzando una modifica della normativa, va senz'altro
mantenuta la scelta di affidare ad una presunzione la indeduci-
bilita delle componenti negative sospette, superando perd Ve-
lencazione del D.M. 24 aprile 1592, che oggettivizza il tratta-
mento fiscale di favore di quei Paesi, e aggiomandola, piutto-
sto, in base alla manifestata indisponibilita alla collaborazicne
internazionale.

Questo diverso assetto normativo si muoverebbe neilo stesso
senso della recente legislazione sul trattamento fiscale degli
interessi, premi ed altri frutd delle obhligazioni e titoli similari,
pubblici e privati, di cui al D.Lgs. 1° aprile 1996, n. 239, nella
parte in cui questa dispone che il trattamento di non imposizio-
ne in Italia dei redditi di capitale non viene riconosciuto né ai
soggetti residenti in paradisi fiscali, né a quelli residenti in Stati
che, pur avendo stipulato una convenzione con I'Ttalia per evi-
tare la doppia imposizione, non attuane lo scambio di informa-
zioni. ¢

Riferendo anche i limiti di indeducibilita dei costi all'estero
alla circostanza che gli Stati non offrono sufficienti garanzie di
conoscibilita dell'effettivo assetto dei rapporti economici intrat-
tenuti dal residente, in un quadro di seria collaborazione
amministrativa, si colpirebbe lo specifico strumento di evasio-
ne sul terreno suo proprio, che 2 quello del nascondimento del-
la tittizietad dell'operazione economica.

E chiaro, infatti, che fintanto non si contrasteranno le

complicita assicurative da alcuni Paesi esteri nel nascondi-
mente deil’effettivo assetto economico di ogni transazione
internazionale, ogni fine illecito avra modo di trovare cola il
risultato propostosi. Estendendo la presunzione di indeduci-
bilita delle componenti negative alle transazioni effettuate
con soggetti residenti in Paesi che non offrono collaborazio-
ne piena alla conoscenza dei soggetti e dell'oggetto deile tran-
sazioni, si rendera inutile il ricorsc a siffatti strumenti di eva-
sione. .
In questo senso, l'attuale normativa potrebbe essere resa
ancor pill stringente non limitando la indeducibilita delle com-
ponenti negative a quelle offerte da societd controllate o con-
trotlanti, ma dando un'operativita indeterminata alla presun-
tione di legge in relazione alle componenti negative derivanti
dalle operazioni con qualsivoghia soggetto residente in Paesi
che non offrono collaborazione internazionale, salva natural-
mente, [a prova contraria del contribuente che si tratti di sog-
getto effettivamente operante e che la transazione corrisponda
ad un effettivo interesse economico.

Solo cosi facendo, infatt, si supererebbe appieno l'ostacolo
dell'attegziamento non collaborative degli Stati esteri: l'espe-
rienza insegna che le operazioni illecite sone ordinariamente
conseguite attraverso diverse interposizioni fittizie di soggetti e
complesse movimentazioni internazionali, ed & spesso impossi-
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lart. 1, comma 1, lettera b) della L. 21 novembre
2000, n. 342 (2), ha introdotto un nuovo regime di
indeducibilita per i componenti negativi derivanti
da operazioni con imprese collocate in Paesi extrg
UE a regime fiscale privilegiato, prescindendo da
eventuali rapporti di controllo.

Il nuovo sistema si applica quindi soprattutto
alle cosiddette “imprese terze” (vista la contempo-
ranea introduzione delle norme in materia di Con-
trolled foreign companies), non dimenticando che
sotto il profilo applicativo - come osservato anche
dall’Assonime - “la norma non contiene una parti-
colare definizione de! concetto di impresa domici-
liata nel paradiso fiscale ed & chiaro che questo
aspetto potra dar luogo a questioni interpretative
di vario ordine, che la formulazione finora vigente
dell’art. 76 non faceva sorgere proprio per il suc
puntuale riferimento solo alle societh appartenenti
al medesimo gruppo dell'impresa residente in Ita-
lia”. Nondimeno, riprendendo il concetto di “CFC
legislation”, occorre ricordare il ¢ocordinamento

bile scoprire il collegamento societario considerato dall'attuale
norma,

Certo, non si pud ignorare il pericola che una legislazione
cosi stringente determini uno scompenso nei rapporti fra 'Tta-
lia ed i Paesi colpiti dalla ipotizzata nuova disciplina: si pensi.
ad esempio, che il DM, 4 settembre 1996, attuativo dell'art. 11,
comma 4, lettera ¢}, del menzionate D.Lgs. n. 239/1996, non
comprende la Svizzera, con la quale I'Ttalia intrattiene una
copiosissima quantita di rapporti commerciali. Percid ogni
modifica non potrebbe non tener conto della necessita di non
aggravare eccessivamente il contribuente nella dimostrazione
della prova contraria, relativa all’'effettivita delle transazieni
economiche, proprio al fine di non pregiudicare tutte le transa-
zjoni commerciali, ma solo quelle illegali”.

(2) Nell'art. 76, recante norme generali sulle valutazioni:
1. i commi 7-bis ¢ 7-ter sono sostituiti dai seguenti:

“7-bis. Non sono ammessi in deduzione le spese ¢ gli altri
componentj negativi derivanti da operazioni intercorse tra
imprese residenti ed imprese domiciliate fiscalmente in Stati o
territori non appartenenti all'Unione europea aventi regimi
fiscali privilegiati. Si considerano privilegiati i regimi fiscali di
Stati o territori individuati, con decreto del Ministro delle
finanze da pubblicare nella Gazzetta Ufficiale, i ragione del livel-
lo di tassazione sensibilmente inferiore a quello applicato in
Ttalia, ovvero della mancanza di un adeguato scambio di infor-
mazioni, ovvero di altri criteri equivaienti.

7-ter. Le disposizioni di cui al comma 7-bis non si applicanc
quando le imprese residenti in Italia forniscono la prova che le
imprese estere svolgono principalmente un'attivitd industrizle ¢
commerciale sffettiva nel mercato del Paese nel quale hanno
sede. I Amministrazione, prima di procedere all'emissione del-
Favvise 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 I'Amminisirazione non
ritenga idonee le prove addotte, dovra darne specifica motiva-
zione nell'avviso di accertamento. La deduzione delle spese e
degli altri componenti negativi di cui al comma 7-bis & comun-
que subordinata alla separata indicazione nella dichiarazione
dei redditi dei relativi ammentari dedoti”.

2. dopo il comma 7-ter & aggiunto il seguente:

“7-quater. Le disposizioni di cui al commi 7-bis e 7-ter non si
applicano per le operazioni intercorse con soggetti non residen-
ti, cui risulti applicabile Fanticolo 127-bis, concernente disposi-
zioni in materia di imprese astere partecipate”,




8746 il fisco 25/2001

ATTUALITA

che & stato introdotto dal nuovo comma 7-quater
dell’art. 76 con I'art. 127-bis del Tuir, per cui le nor-
me descritte in precedenza non si applicanc quan-
do si renda applicabile la previsione contenuta nel
predetto art. 127-bis (3). In buona sostanza prima
occorre vertficare 'applicabilita delle norme ex art.
127-bis, privilegiandosi 'imputazione per traspa-
renza dell'utile della partecipata residente in un
paradiso fiscale rispetto all'indeducibilita dei casti,
e solo successivamente acclarare la possibilita di
applicazione delle norme ex art. 76.

Cid non toglie che l'art. 76 sia sempre comunque
in gioco con il comma 5, con l'eventuale applicazio-
ne delle norme relative al transfer pricing, quando
le stesse non siano state correttamente applicate.

Il fatto che comunque ha destato i maggiori dis-
sensi, ivi compreso queilo degli scriventi, riguarda
il giro di vite imposto dal legislatore per I'eventuale
disapplicazione della norma, contenuta al comma
7-ter dell’art. 76, ed alla infelice formulazione della
prova contraria, che ben puo, a tutti gli effetti,
essere considerata una sorta di probatio diabolica.

Si & gia detto come la suddetta impostazione
obbedisca alla volonta dell'Ttalia di aderire alle rac-
comandazioni OCSE ed Ecofin per la lotta ai
cosiddetti paradisi fiscali, nonché all'obiettiva
impaossibilita, lamentata da aleuni ambienti mini-
steriali (vedasi nota 1}, di conoscere gli effettivi
legami che intercorrono tra soggetto residente ed
impresa localizzata nel paradiso fiscale ed alla
necessiti quindi di prescindere dalla sussistenza di
un rapporto di controlle o di collegamento con il
soggetto estero.

Pur ammettendo questa eventualitd/necessita,
non pud essere assclutamente condiviso lo sposta-

{3) Anche se ['Agenzia delle Entrate nella circolare 26 gennaio
2001, n. 9/E, in "il fisco” n. 412001, pag. 1895, si & cosl espressa:
“...anche quande 'Amministrazione finanziaria, in risposta
all'interpello di cui al comma 5 dell'art. 127-bis del Tuir, abbia
ritenuto non applicabile il regime previsto dal medesimo artico-
lo, il contribuente non & autorizzate a ritenere non operanti le
disposizioni del comma 7-bis dell'art.76 del Tuir, atteso che le
condizioni per ottenere tale inapplicabilita appaiono sostanzial-
mente diverse da quelle indicate dal comma 5 sopra indicato.

Infatti a norma del comma 3 dell’art. 127-bis del Tuir il con-
tribuente deve dimostare:

1) che la sccieta o altro ente svolga un'effettiva attivita
industriale o commerciale, come sua principale attivita, nello
State o nel territoric nel quale ha sede;

oppure

2) che, dalla pariecipazione in tali soggetti, non consegue
Teffetto di localizzare { redditi in Stati o territori, in cui tali red-
diti sono sottoposti a regimi fiscali privilegiati.

Per il comma 7-ter dell’art. 76 del Tuir il contribuente invece
deve fernire la prova che le imprese estere svolgono principal-
mente un'attivitd indusiriale o commerciale effettiva nel merca-
to del Paese nel quale hanno sede”,
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mento dell'indagine dalla sostanza delloperazione
al controllo, addossato all'impresa-contribuente
italiana, dell'attivita del soggetto controparte.

Al soggetto acquirente italiano si chiede, pena
I'indeducibilita del costo, di svolgere un'attivita
pseudo-investigativa, alla ricerca delle informazio-
ni ¢ della documentazione relativa al soggetto este-
ro e all’attivita che questo svolge.

In un mondo sempre piti contraddistinto da glo-
balizzazione dei mercati e da velocita di contratta-
zione, si domanda all'impresa italiana urn'indagine
preventiva sullo status del fornitore, conditio sine
qua non per acquisire la certezza della deducibilita
fiscale del costo.

Come & stato correttamente osservato (4), una
norma che, per combatteres 'evasione fiscale su
scaia mondiale, prescinda dall'effettivitd deil'ope-
razione e dalla normalita del corrispettivo, & una
norma che introduce degli elementi di ritorsione a
livelle nazionale e, senza.alcun dubbio, formule di
concorrenza sleaie sul rrercato mondiale, arrivan-
do nella conclusione a colpire non chi pone in
essere 'evasione fiscale, bensi chi la subisce.

Appare quindi leso il principio contenuto nel-
l'art. 53 della Costituzione, considerato che se il
costo ¢ vero e reale, la capacita contributiva del
soggetto viene ad essere realmente incisa ed & ille-
gittimo che il prelievo avvenga ugualmente su un
importo che non & reddito, ma spesa.

Da una prima indagine a livello internazionzale
(5), appare evidente, in conformitd ad una pil
marcata civiltd fiscale, l'attenzione posta sull'effet-
tivita dell’operazione, sulla normalita del costo e
sui movimenti finanziari connessi.

Parallelamente nessun ordinamento esclude la
deducibilita det costi dei beni (N.B.: per i quali esi-
ste pure un meccanismo di controllo doganale,
trattandosi di importazioni extra-UE) o def servizi.

Viene altresi fatto correttamente notare come l'e-
simente prevista dal comma 7-quater dell'art. 76
sia logicamente errato, applicandosi il regime delle
CFC dal 51 per cento di partecipazione con eguale
quota, per trasparenza, dei redditi, contro la totale
indeducibilita del costo in caso di inapplicabilita
delle norme CFC.

(4) Commissione di Studic di fiscalitd internazionale del
Consiglio nazionaie dottori commercialisti, Osservaziont sul-
lart. ! del Disegno di legge n. 4338, approvato dalla Commissione
finanze del Senato in data 25 maggio 2000, in "GDC”, novemnbre

2000,

{5) Vd. nota 4.
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Esempio:
A) Costo per acquisti di impresa italiana
da off-shore non controllata: -

Indeducibilita:

B) Costo per acquisto di impresa italiana
da off-shore controllata al 51%:
Indeducibilita:
Maggior reddito per trasparenza CFC:

Differenza logicamente ingiustificata:

100
160
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Come detto in precedenza nel resto d’Europa
non esiste una legislazione omogenea su tale fatti-
specie.

Lindagine che pud essere promossa da parte
dell’Amministrazione finanziaria locale & di tipo
oggettivo, volta ad accertare la sostanza econo-
mica dell’'operazione ed, in caso affermativo, a
riconoscere la deducibilita del costo, anche
quando questo derivi da operazioni poste in
essere con imprese residenti in Paesi a fiscalita
privilegiata. Dall’esame effettuato si possono
trarre le conclusioni, riassunte nella seguente

tabella:

Paesi

Costi derivanti da operazioni con soggetti
residenti in Paesi a regime fiscale privilegiato

Germania

La deducibilita & ammessa a condizione che il
contribuente identifichi con precisione il sogget-
to estero, con il quale viene svolta l'operazione e
metta altresi UAmministrazione finanziaria a
conoscenza di tutti 1 rapporti, diretti o per inter-
posta persona, che egli intrattiene o ha intratte-
nuto con lo stesso. Rimane salvo il diritto del-
I'Amministrazione di svolgere indagini;

rufficio delle imposte pud richiedere al contri-
buente un affidavit (dichiarazione giurata), che
attesti la correttezza e l'esattezza delle proprie
dichiarazioni o comunque che affermi che lo
stesso contribuente non & a conoscenza di ele-
menti utili ai fini dell'indagine;

la deducibilita delle componenti negative di red-
dito in questione risuita pertanto negata quando
il contribuente non fornisca le necessarie infor-
mazioni al’Amministrazione o quando venga
comunque accertato che l'operazione & stata
posta in essere con fini elusivi.

Francia

i

La deducibilita & ammessa a condizione che il
contribuente fornisca la prova che tali compo-
nenti negative derivano da operazioni effettive e
che l'importo delle stesse componenti non risulti
anomalo o sproporzionato;

la deducibilita delle componenti negative di red-
dito in questione risulta pertanto negata quando
il contribuente non fornisca le necessarie infor-
mazioni all'’Amministrazione o quando venga
comunque accertato che l'operazione & stata
posta in essere per {ini elusivi.

Olanda

[l

]

Non esiste alcuna normativa specifica;

la deducibilita & ammessa nei limiti del valore
normale (armn’s length principle);

vige il principio della substarice over forn, per cui
I'Amministrazione finanziaria puo disconoscere la
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deducibilita delle componenti in argomento, lad-
dove ravvisi che l'operazione con il soggetto off
shore non abbia sostanza economica,

Inghilterra

Nen esiste una normativa specifica;

ta deducibilitd & ammessa nei limiti del valora
normale (arm’s length principle):

vige il principio della substance over form, per cui
'Amministrazione finanziaria pud disconoscere
la deducibilita delle componenti in argomento,
laddove ravvisi che I'operazione con il soggerio
off shore non abbia sostanza economica.

Austria

Non esiste una normativa specifica;

la deducibilita ¢ ammessa nei limiti del valore
normale (arm’s length principle).

Danimarca

Non esiste una normativa specifica;

la deducibilith & ammessa nei limiti del valore
normale (ar#’s length principle).

Belgio

Non esiste una normativa specifica;

la deducibilita & ammessa nei limiti del valore
normale (arm'’s length principle).

Finlandia

Non esiste una normativa specifica;

la deducibilita ¢ ammessa a condizione che il
costo sia stato sostenuto per la produzione di
reddito tassabile in Finlandia, indipendente-
mente dal fatto che il fornitore sia localizzato in
un Paese a fiscalita privilegiata,

Lussemburgo

Non esiste una normativa specifica;

la deducibilitd & ammessa nei limiti del valore
normale (arm’s length principle).

USA

Non esiste una normativa specifica.

Conclusioni

Non possono esservi dubbi, sulla base di quanto
sin qui detto, in ordine alla non felice innovazione
delle norme in esame, che rappresenta anche l'o-
rientamento unanime del “Gruppo di studio della
fiscalith aziendale dell'Universita Bocconi”.

Preso atto che l'obiettivo & colpire i redditi off
shore delle societs aventi sede nei cosiddetti para-
disi fiscali, non appare conforme alle suddette
finalita una cost marcata inversione dell'onere del-
la prova. Né parallelamente si pud pensare ad un
atteggiamento particolarmente benevolo da parte
degli organi verificatori, dal momento che esiste
un margine di discrezionalitd (“ove 'Amministra-
zione non ritenga idonee le prove addotte ..."”) diffi-
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cilmente contrastabile dalla “diabolicita” deila pro-
va da fornire da parte del contribuente residente
(“... le imprese estere svolgone principalmente
un‘attivitd industriale o commerciale effertiva nel
mercato dei Paese nel quale hanno sede”).

Va poi ancora ricordata la difficolta per giungere
a provare l'incostituzionalita della norma, che,
come visto in precedenza, potrebbe essere invoca-
ta per violazione dell'art. 53 oppure per violazione
dell'art. 24 (violazione del diritto di difesa in ogni
stato e grado del procedimento).

Diventa pertanto necessario un intervento diret-
to del legislatore, teso a modificare nuovamente la
nerma con una soluzione mediana, che forse
potrebbe accontentare tutti: osservando cid che
viene previsto negli altri Paesi esaminati, si pud
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concordare sull'ampliamento della norma al di
Fuori dei soli Gruppi di imprese, dal momento che
la finalita & assolutamente condivisibile. A fronte
di cid il legislatore dovrebbe tuttavia rendersi con-
to che l'aver spostato Uobiettivo dell'indagine dal-
I'operazione al soggetto fornitore rappresenta un
intervento, che & soprattutto scorretto nei confron-
ti delle imprese residenti.

La soluzione a quanto sopra & gia presente nell'at-
tuale ordinamento, potendosi riprendere la formu-
dell'attuale comma 7-bis dell'art. 76, con la
va eliminazione, dal campo di applicazione,
di ogni riferimento all'art. 2359 del codice civile.

Come diretta conseguenza, il comma 7-ter dovreb-
be restare assolutamente invariato, lasciando alle

lazione
preventi
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imprese residenti in Italia la possibilita di provare “o
che le societa estere svolgono prevalentemente un'atti-
vitd commerciale effettiva o che le operazioni poste
in essere rispondono ad un effettivo interesse eco-
nomico e che le stesse hanno avuto concreta ese-
cuzione”, .

Tale impostazione, oltre a rispondere alle auspi-
cate esigenze di maggior equita fiscale nei con-
fronti delle imprese residenti, sarebbe in linea con
Ja normativa attualmente applicata dagli altri Pae-
si oggetto in esame, senza esagerazioni da “primi
della classe”, che, come si sa, non sono mai parti-
colarmente apprezzate.

SIGNIFICATIVA VITTORIA DEL CONTRIBUENTE
FRANCESE SULLA NORMATIVA CFC

di Raffaele Rizzardi

Nei mesi scorsi i contribuenti hanno visto un'im-
portante vittoria in riferimento alla legislazione
francese sulle Controlled Foreign Companies (CFC),
con la sentenza della Corte d'appello amministrati-
va di Parigi, secondo cui la convenzione contro le
doppie imposizioni con la Svizzera impedisce di
applicare la legislazione nazionale CFC.

La legislazione francese CFC (art. 209B del codi-
ce generale delle imposte) comporta la tassazione
in Francia di una societd francese, comprensiva
degli utili di una controllata o filiale estera, se que-
sta articolazione societaria & soggetta ad un livello
di imposizione significativamente minore di quello
francese. In pratica, le autorita ritengono privile-
giato un regime in cui l'imposta che deve essere
affettivamente pagata & inferiore ai due terzi del-
limposta che sarebbe dovuta in Francia su analoe-
ghi presupposti. La legislazione, in deroga al prin-
cipio della territorialita francese, agisce da deter-
rente contro il trasferimento di redditi che venisse
attuato da gruppi francesi, localizzandoli presso
controllate o filiali estere soggette ad un basso
livello di tassazione.

Introdotta nel 1980, la legislazione francese CFC
5 stata mantenuta per lo pitt in sonno dalle auto-
rita Fiscali, ma ora viene spesso evocata dall’Ammi-
nistrazione finanziaria in sede di verifica.

La Corte d'appello amministrativa di Parigi ha
pronunciato il 30 gennaio 2001 una sentenza,
secondo cui l'art. 7 della Convenzione contro le
doppie imposizioni tra Francia e Svizzera impedi-
sce alla Francia di applicare la legislazione CFC
nei confronti della controllata svizzera di un grup-
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po francese. Lart. 7, in sintesi, dispone che i reddi-
ti di una societd domiciliata in Svizzera sono tas-
sabili solo in Svizzera, con la sola esclusione per il
caso in cui la societd svizzera abbia una stabile
or%anizzazione in Francia. '

la prima sentenza di una Corte d'appello
francese avente ad oggetto la legislazione CFC
(CAA Parigi, 30 gennaio 2001, Schneider). Sino
ad ora si conoscono solo tre sentenze di primo
grado su questa materia. I tre casi riguardavano
sempre controllate svizzere: due sentenze sono
state favorevoli al contribuente (TA Strasburgo,
12 dicembre 1996, Strafor Facom e TA Potiers,
25 febbraio 1999, Rémy Cointreau), mentre la
terza sentenza, sfavorevole (TA Parigi, 21 novem-
bre 1995, Schneider, non appellata) era simile a
quella capovolta dalla sentenza della Corte d'ap-
pello qui in commento (TA Parigi, 13 febbraio
1996).

L’Amministrazione finanziaria francese ha quat-
tro mesi di tempo per ricorrere contro la sentenza
che da ulteriore fiducia ai gruppi francesi (o ai
gruppi esteri con sub-holdings francesi) che abbia-
no controllate estere soggette ad un basso livello di
tassazione. La sentenza & allineata all’'opinione de!-
la maggior parte dei consulenti fiscali, ed & pure in
linea con le due sentenze di primo grado, appellate
dall’Amministrazione finanziaria (I'appello pen-
dente presso la Corte d’appello di Nancy ha forma-
to oggetto di conciliazione tra contribuente ed
Amministrazione, mentre quello tuttora pendente
presso la Corte d'appello amministrativa di Bor-
deaux potrebbe essere deciso entro la fine dell'an-
no). Restano da verificare i problemi di compatibi-
lita della legislazione francese CFC con la legisla-
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zione comunitaria, nel contesto di investimenti
nell'Unione Europea.

La Convenzione Francia/Svizzera & stata da alle-
ra modificata (appendice del 21 luglic 1997, appli-
cabile dal 1° gennaio 1998) per tentare di consenti-
re alla Francia di applicare la sua legislazione CFC
nel contesto dei rapporti con la Svizzera. La mag-
gior parte delle convenzioni sottoscritte dalla
Francia in epoca recente consentono ora di appli-
care la legislazione CFC mediante uno specifico
rinvio alla normativa dell’art. 209B. Tuttavia la

098y [

grande maggioranza delle convenzioni sottoscritte
dalla Francia non contiene una disposizione che
consenta di applicare specificamente {a normativa
francese CFC.

Pascal D'Hont
~ Nelly Souchal

French TaskDesk
Ernst & Young, Londra

MODALITA DI ACCERTAMENTO DEL REDDITO PRODOTTO
DA CONSOCIATE IN “PARADISI FISCALI"

Le autoritd francesi hanno, di fatto, strumenti
molto limitati (agenzie di informazione, come Dun
& Bradstreet, eccetera) per verificare la sincerita
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buente tentano di arrivare in contraddittorio ad
una base di tassazione decentemente accettabile.
Normalmente questa fase interviene durante una

delle informazioni che vengono date dal contri- verifica fiscale, e il contribuente pud ottenere qual-
buente francese ai fini di procedere ad accerta- che contropartita su altre voci deil’accertamento.
mento in base alla legislazione CFC, quando la In altre occasioni i verificatori fiscali recedono dal-
struttura estera & sita in un Paese con cui non esi- la minaccia di un accertamento CFC se il contri-
sta una Convenzione che consenta lo scambio di buente accetta altre rettifiche per le quali i verifi-
informazioni. In pratica il verificatore e il contri- catori si sentono pill incerti.
RELAZIONE DI SINTESI

La globalizzazione dell'economia e - conseguen- Il nostro Paese, con l'art. | del Collegato alla
temente - dei luoghi in cui un'impresa o un gruppo Finanziaria 2000 (L. 21 novembre 2000, n. 342), ha
esercita la propria attivitd rende rapidamente introdotto una normativa CFC (Controlled Foreign
obsoleti gli strumenti classici della fiscalita inter- Companies), che tratta peraliro di due ipotesi
nazionale, come dimostrano le recenti vicende, distinte anche se contigue:
peraltro non ancora giunte ad un dettato normati- 1) la vera e propria nofmativa CFC (nuovo
Vo, 'dt‘ella tassazione del commercio su Iniemel, sia art. 127-bis del Tuir), che comporta l'imputazione
ai fini delle imposte sui redditi sia ai fini dell'Iva. al dominus italiano di una impresa estera localiz-

La scelta di una localizzazione di impresa dipen- zata in un Paese a bassa fiscalita, dell'intera quota
de in primo lgogo dai}e opportunita e dgi costi di competenza del reddito, indipendentemente dal-
degli strumenti produttivi, ma non & talora indiffe- la sua distribuzione, che in questi casi ben rara-
rente considerare anche il diverso carice tributa- _  pente avviene, in quanto comporta il “salto” dal-
rio, che determina una competizione fiscale tra i 3 Vimposta ridotta estera a quella piena nazionale;
vari Paesi. Questa competizione pud essere corret- é,’ 2} una normativa di accertamento {(nell'art.

ta, se lo Stato che ospita impresa di origine estera
la tratta nello stesso modo di un'impresa del Paese,
ma pud anche essere “dannosa” o “scorretta” (per
usare rispettivamente i termini delle elaborazioni
dell’OCSE - harmful - o dell'Unione Europea -
unfair).

La correttezza o meno della concorrenza fiscale
forma oggetto di specifiche trattative a livello poli-
tico, ma in attesa della necessaria concertazione, i
singoli Stati decidono di intervenire con norme di
diritto interno, non sempre coordinate con quanto
avviene nel medesimo ambiente economico.

76 del Tuir), che impedisce la deduzione det costi
sostenuti in “paradisi fiscali”, indipendentemente
dal collegamento con l'impresa nazionale, collfz-
gamento peraltro di difficile verifica, proprio in
considerazione della vaghezza esistente nelle nor-
mative di registrazione delle imprese in questi
Paesi. L'unico mezzo per ottenere il riconosci-
mento del costi pagati a imprese di questi Paesi &
la prova che tali imprese svolgano ivi una effetti-
va attivita, e che quindi non siano semplicemente
insediate in forma cartolare, nell'armadio di un

fiduciario.
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Loperativita di entrambe le disposizioni & subor-
dinata alla pubblicazione di due distinte black lists,
di cui la prima potrebbe comprendere anche
imprese di Paesi comunitari. Questa evenienza si
trova in evidente conflitto con il lavoro in atto e
ormai prossimo alla conclusione del gruppo di
lavoro presieduto dal sottosegretario alle finanze
inglese, signora Primarollo: non si comprende
infatti come un problema comunitario possa esse-
re deciso in modo diverso da ciascun Paese. A pro-
posito delle conclusioni di questa commissione
ricordiamo che ITtalia & stata “promossa”, per non
avere di fatto nessuna norma di favore per attirare
investimenti esteri (salvo l'inconsistente casco del-
Uoff shore assicurativo di Trieste) ..,

Visto che il 31 dicembre 2000 & trascorso senza la
pubblicazione di queste liste, e che quindi ¢’2 anco-
ra un annc di tempo prima della concreta applica-
zione della norma, che ha effetto dal periodo di
imposta successive, il gruppoe di studio della fisca-
lita aziendale dell'Universita Bocconi ha esaminato
alcuni aspetti critici della normativa, di cui nessuno
nega il fondamento logico, ma che nella sua formu-
lazione pud dar luogo ad incertezze interpretative e
provocare serl danni alle imprese italiane che si tro-
vano sempre pilt ad operare con l'estero,

Piergiorgio Valente si occupa della normativa
CFC, sotto l'aspetto giuridico della rilevanza delle
presunzioni che essa viene ad introdurre, che com-
portano l'imputazione diretta al soggetto control-
lante residente (che pud essere anche una persona
fisica) dei redditi prodotti all’estero, ma solo nel
caso i cui la fonte sia localizzata in Paese a regi-
me fiscale privilegiato. La presunzione non & asso-
luta, ma pud essere superata solo con una proce-
dura legislativamente definita, del ricorso all'inter-
pello per convincere I'organo amministrativo pre-
posto a questa procedura, che la localizzazione
estera & stata attuata per esercitare una effettiva
attivita, che il legislatore definisce in modo impre-
ciso come “industriale o commerciale”, come se
nel reddito di impresa il secondo termine non
comprendesse anche il primo. Ed in tal senso la
risposta ministeriale n. 2.1 della circolare 26 gen-
naio 2001, n. 9/E {(in “il fisco” n. 6/2001, pag. 1895),
con riserva peraltro di ulteriori determinazioni.

Ma la normativa CFC pué prevalere sulle con-
venzioni contrp le doppie imposizioni? Una recen-
te sentenza di appello a Parigi dice di no, e viene
commentata da Pascal D'Hont e Nelly Souchal del
French Task Desk di Ernst & Young, Londra. In
questo lavoro si segnala pero che lo Stato francese
sta rinegoziando le convenzioni per far ammettere
esplicitamente questo principio.

E le stesse persone - nell'ambito di una plurien-
nale esperienza su una legislazione gia vigente -
confermano la notevole difficoltd se non impossi-
bilita dell’accertamento concreto del reddito pro-
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dotto in un Paese a regime fiscale privilegiato che
normalmente si caratterizza per la mancanza di
un effettivo scambio di informazioni tra le autorita
fiscali. Stando alla nostra norma, come potra il
nostro Paese verificare che i dati provenienti da
una controllata estera rispettino le regole del
nostro reddito di impresa?

1l lavoro di Massimo Boidi e Marco Piazza esa-
minato in precedenza, sulla CFC due, ciog sulla
indeducibilita dei costi originati in “paradisi fisca-
1i” (questa volta necessariamente extra-comunita-
ri). Qui la normativa italiana non trova riscontro
in altri Paesi a noi comparabili, che in casi del
genere si limitano a dichiarare applicabile la nor-
mativa sul transfer price, anche se la controparte
estera non appartiene al gruppo, 0 comunque non
risulta essere tale, proprio per la difficile indivi-
duazione del dominus effettivo.

Le nostre disposizioni confliggono in particola-
re con l'operativita dei mercati delle commodities,
in cui si acquista su contrattt, senza sapere da chi
sard eseguito. Se, ad esempio, un'impresa italiana
acquista un lotto di caffé sulla piazza di Londra, e
il fornitore emette la fattura da un “paradiso fisca-
le”, come pud la nostra legge affermare che il
costo non esiste per nulla, e che quindi il valore
lordo della produzione diventa reddito tassabile?
Esiste certo il sospetto che una fomitura in uscita
da tali Paesi possa occultare quote di reddito del
fornitore efo dell'acquirente, ma un simile control-
lo va eseguito con le regole del transfer price. Altri-
menti si arriva all’'assurdo, dimostrato nello studio
di Boidi e Piazza, che costituendo una societa in
un paradiso fiscale, I'applicazione di CFCI elimi-
na CFC2, e che quindi nel primo caso risulterebbe
imputata al soggetto italianc solo la quota del
margine lasciato nel “paradiso fiscale” (proporzio-
nata, oltre a tutto, alla sola percentuale di parteci-
pazione), mentre nel secondo tutto il costo diven-
terebbe reddito.

Ivo Caraccioli conclude queste considerazioni
con l'esame delle possibili ricadute penali di un
accertamento da CFC (uno o due che sia). Lambi-
guita della formula della vigente legislazione pena-
le tributaria, relativa alla indicazione di elementi
passivi fittizi, ai fini della configurazione del delit-
to di dichiarazione infedele, rischia di generare
una parallela serie di procedimenti penali, anche
se la giurisprudenza consolidata della Cassazione
ribadisce che le presunzioni tributarie non sono
automaticamente trasferibili in sede penale. In
ogni caso sarebbe opportuna una pilt precisa for-
mulazione normativa, con una esplicita declarato-
ria che l'accertamento CFC non costituisce notizia

di reato.




