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Place of effective management
e presunzione di residenza
per le holding collocate all'estero

di Caterina Alagna e Salvatore Mattia

Valente Associati - Studio legale Tributario Geb Partners

I criteri impositivi nel diritto
tributario internazionale

Gli ordinamenti tributari dei vari Stati possono essere ca-
ratterizzati sia dall’'utilizzo di criteri di collegamento di tipo
soggettivo tra il fatto impositivo ed il territorio statuale
(1), rappresentati dalla residenza e dalla cittadinanza, sia
da criteri di tipo oggettivo, come il luogo di produzione
del reddito sottoposto a tassazione. | due i criteri di colle-
gamento di maggiore rilievo sono:

W |a residenza (criterio personale) (2);

W il luogo di produzione del reddito (criterio territoriale).
Alcuni sistemi tributari si presentano come sistemi di im-
posizione globale (o piena), mentre altri adottano il cri-
terio territoriale. Nell'ambito della prima tipologia dei si-
stemi d'imposizione (worldwide), alcuni ordinamenti tribu-
tari adottano il criterio impositivo della residenza, assog-
gettando ad imposizione il reddito del soggetto residente
ovunqgue esso venga prodotto, sia nello Stato di residenza
sia all'estero. In tali sistemi giuridici, pertanto, la residenza
della persona viene considerata come collegamento suffi-
ciente per attribuire allo Stato di residenza il potere di as-
soggettare ad imposizione anche i redditi prodotti al-
I'estero. Altri ordinamenti, invece, scelgono quale criterio
di connessione sufficiente la cittadinanza, assoggettando
ad imposizione tutti i redditi ovunque prodotti dal cittadino.
II criterio impositivo della territorialita prevede che tutti, cit-
tadini o residenti nello Stato e cittadini o residenti all’'este-
ro, vengano assoggettati ad imposizione nello Stato dove il
reddito viene prodotto. In sostanza, I'elemento che con-

sente di collegare una determinata fattispecie alla pretesa
impositiva dello Stato & rappresentato dal luogo di produ-
zione del reddito. Gli ordinamenti tributari che adottano
esclusivamente il criterio della territorialita limitano, pertan-
to, la potesta impositiva solo alle fattispecie giuridiche che
si originano all'interno del loro territorio, prescindendo da
residenza, domicilio e cittadinanza del contribuente.

| sistemi tributari pit evoluti (3) prevedono, generalmente,
che il potere impositivo dello Stato possa essere esercita-
to in relazione ai redditi prodotti non solo allinterno del
territorio, ma anche al di fuori dei suoi confini.

Note:

(1) Tali criteri sono «l’espressione in materia tributaria della
dialettica fra principio della territorialita e principio della
personalita della legge». In tal senso C. Garbarino, «La tas-
sazione del reddito transnazionale», Padova, 1990, p. 176.
Sempre in merito ai criteri di collegamento, si rinvia a K.
Vogel, «Worldwide or Source Taxation on Income?», in
Rassegna tributaria, n. 1/88, p. 259.

(2) G. Marino, «La residenza nel diritto tributario», Padova,
1999, p. 2. L'autore, confortato da autorevole dottrina, af-
ferma che la tassazione territoriale garantisce, da un punto
di vista giuridico, la massima equita fiscale fra i contri-
buenti di uno Stato che producono redditi in un altro Stato
e quelli di questo altro Stato che conseguono i loro redditi
nelle stesse condizioni. L'autore continua asserendo che
nella tassazione mondiale I'equita & soddisfatta quando le
imposte si fondano sulla capacita contributiva che si identi-
fica con il reddito ovunque prodotto. Se cosi non fosse, co-
lui il quale ha solo redditi di fonte domestica sarebbe di-
scriminato rispetto a colui il quale ha solo redditi di fonte
estera.

(3) Ad eccezione degli Stati Uniti e delle Filippine, che, oltre
ai criteri impositivi della territorialita e della residenza, han-
no adottato anche quello della cittadinanza.
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L'ordinamento tributario italiano, in particolare, ha adottato
un modello contenente entrambi i sistemi: la tassazione
dei soggetti &, da un lato, ancorata al criterio del collega-
mento personale per quelli residenti e, dall’altro, a quello
di natura reale per i soggetti non residenti. Sebbene que-
sti ultimi non intrattengano un legame personale con lo
Stato italiano, possono realizzare, pero, il presupposto
dellimponibilita dei redditi percepiti, ravvisabile nella ne-
cessita, costituzionalmente sancita, di concorrere alle
spese della collettivita da parte di tutti coloro che benefi-
ciano dei pubblici servizi. Fra questi sono certamente in-
clusi i soggetti non residenti, privi di un legame personale
con lo Stato italiano, qualora si pongano in tale rapporto
di connessione con il territorio, da divenire fruitori dei pub-
blici servizi (economic allegiance) (4).

Il concetto di residenza

nella disciplina nazionale
L'ordinamento tributario interno definisce i soggetti passivi
dellimposta sul reddito delle societa (IReS) all'art. 73 del
Tuir.

L'art. 73, comma 3, del Tuir fornisce la definizione di resi-
denza fiscale disponendo che «(a)i fini delle imposte sui
redditi si considerano residenti le societa e gli enti che per
la maggior parte del periodo d’'imposta hanno la sede le-
gale o la sede dell’amministrazione o l'oggetto principale
nel territorio dello Stato». Ne consegue che sono da con-
siderarsi residenti nel territorio dello Stato ai fini fiscali le
societa aventi interessi all’interno dello stesso.
II'legislatore tributario individua cosi 3 criteri alternativi di
collegamento con il territorio dello Stato: la sede legale, la
sede amministrativa, I'oggetto principale dell'attivita.

Il requisito della presenza all'interno del territorio dello
Stato della sede legale non presenta particolari problemi
interpretativi, in quanto trattasi di elemento oggettivo e di
natura formale.

L'individuazione della sede del’amministrazione presenta,
al contrario, maggiori profili di criticita, in quanto richiede
l'individuazione del luogo ove vengono assunte le deci-
sioni riguardanti la gestione della societa.

In merito la Corte di Cassazione, con la sentenza 4172
del 10 dicembre 1974, ha affermato che & da considerarsi
sede amministrativa della societa il «luogo ove hanno
concreto svolgimento le attivita amministrative e di dire-
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zione, cioé il luogo deputato, o stabilmente utilizzato, per
I'accertamento - nei rapporti interni e con i terzi - degli or-
gani e degli uffici societari in vista del compimento degli
affari e della propulsione dell’attivita dell’entex». Viene,
quindi, richiamato il requisito del concreto svolgimento
dellattivita; ne consegue che, al fine di individuare la sede
dellamministrazione, rileva il luogo dove si concretizza ef-
fettivamente la gestione della societa.

Successivamente il tema e stato oggetto di un secondo
intervento della Corte di Cassazione al fine di chiarire il
concetto di sede effettiva delle persone giuridiche. Con
sentenza 3604 del 16 giugno 1986, la Suprema Corte ha
affermato che la «sede effettiva» di una persona giuridica
«e da intendere il luogo ove hanno concreto svolgimento
le attivita amministrative e di direzione dell'ente e si con-
vocano le assembleex. La sede effettiva di una societa &
quindi non solamente il luogo nel quale si trovano i beni
della stessa, ma quello in cui si svolge la concreta atti-
vita amministrativa e gestionale; in altri termini il «luogo
di direzione effettivay.

Nella prassi amministrativa sono stati ravvisati i seguenti
elementi indicatori della presenza di una sede di direzione
effettiva di una societa:

W oggetto sociale ed attivita economica effettivamente
svolta non limitati alla mera detenzione di investimenti di
carattere «passivo;

Nota:

(4) Il primo comma dell’art. 53 della Costituzione prescrive
che «tutti» sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in
ragione della capacita contributiva. Tale articolo deve esse-
re letto congiuntamente al precetto costituzionale di cui al-
I'art. 2. La locuzione generica «tutti» del comma 1 dell’art.
53 si presta certamente a comprendere, fra i destinatari
della pretesa tributaria, anche i soggetti non residenti. La
combinazione dei due criteri di collegamento (territoriale e
personale) determina una differente modalita di applicazio-
ne dell'imposta, secondo aliquote progressive per i resi-
denti e proporzionali per i non residenti, nella forma di rite-
nute alla fonte. Cio, d'altra parte, trova giustificazione in
differenti argomentazioni: in primo luogo, il principio se-
condo cui I'imposta deve colpire |'effettiva capacita contri-
butiva del soggetto é di difficile attuazione nei confronti del
non residente, sicché la forfetizzazione dell'imposta rappre-
senta la soluzione piu facilmente praticabile. In secondo
luogo, non deve trascurarsi che il soggetto non residente
ha una piu bassa propensione all’utilizzazione dei servizi
resi dallo Stato in cui il reddito & prodotto, sicché colpirlo
con una imposizione progressiva sarebbe sperequativo.
Cfr. sul punto G. Marino, «La residenza nel diritto tributa-
rio», op. cit., p. 5.
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W conservazione presso la sede sociale di scritture conta-
bili, corrispondenza ed archivi, anche informatici;

W |ocalizzazione della sede sociale presso uffici propri, di
cui la societa & proprietaria o conduttrice in base a forma-
le contratto di locazione;

W disponibilita di un back-office proprio presso la sede so-
ciale e di proprie linee telefoniche;

W presenza di dipendenti propri;

W gestione d'impresa e degli affari commerciali ivi localiz-
zata;

B maggioranza del Consiglio di amministrazione (o dei
consiglieri delegati) costituita da persone fisiche residenti
in loco, effettivamente coinvolte nella gestione sociale,
anche attraverso la realizzazione di studi, progetti ed in-
terventi operativi nel'ambito della societa;

| riunioni del Consiglio di amministrazione tenute con fre-
quenza regolare presso la sede sociale (eventualmente
con riunioni in videoconferenza); partecipazione dei diver-
si consiglieri opportunamente documentata (mediante bi-
glietti di viaggio, prenotazioni alberghiere, ecc.);

W deleghe rilasciate a soggetti terzi residenti in paesi di-
versi da quello ove & localizzata la sede della societa
aventi contenuti non troppo estesi ed omnicomprensivi.

La dottrina (5), al fine di individuare la sede di direzione
effettiva di una societa, individua la sede dell’ammini-
strazione nel luogo in cui vengono elaborate le decisioni
fondamentali della vita della societa. In merito si distin-
guono 2 indirizzi:

W un primo orientamento di tipo formalistico, tiene conto
del luogo in cui si riunisce il Consiglio di amministrazione
ovvero 'assemblea dei soci;

B un secondo orientamento, che presenta un approccio
piu sostanziale, tiene conto di elementi caratterizzanti la
presenza della sede dell’amministrazione, quali la resi-
denza degli amministratori od il luogo in cui vengono com-
piuti gli atti formali di amministrazione.

Il concetto di residenza

delle societa nelle convenzioni
contro le doppie imposizioni

Il concetto di residenza & definito dall'art. 4 del modello
Ocse di convenzione contro le doppie imposizioni. La nor-
ma stabilisce che «(a)i fini della presente convenzione,
I'espressione “residente in uno Stato contraente” designa

ogni persona che, in virtu della legislazione di detto Stato,
€ ivi assoggettata ad imposta, a motivo del suo domicilio,
della sua residenza, della sede della sua direzione o di
ogni altro criterio di natura analoga, e comprende anche
detto Stato ed ogni sua suddivisione politica o autorita lo-
cale. Tuttavia, tale termine non comprende le persone che
sono assoggettate ad imposta in detto Stato soltanto per il
reddito derivante da fonti situate in detto Stato, o per il pa-
trimonio ivi situato».

Per sede di direzione effettiva delle societa il paragrafo 24
del Commentario al modello Ocse (6) intende il luogo in
cui sono prese le decisioni fondamentali necessarie
per la gestione dellimpresa. Secondo il Commentario non
pud essere individuata una regola fissa, ma & necessario
tener conto di tutte le circostanze di fatto che possono es-
sere determinanti nella determinazione di tale luogo.

In materia, I'Ocse ha diffuso in data 27 maggio 2003 uno
studio (7) con la finalita di tener conto del concetto di pla-
ce of effective management nella redazione del Commen-
tario al modello di convenzione contro le doppie imposi-
zioni.

In tale documento viene riconosciuto il concetto di sede
di direzione effettiva quale criterio per risolvere le pro-

Note:

(5) Si veda in merito G. Marino «La residenza delle persone
giuridiche nel diritto tributario italiano e convenzionale», in
Diritto e Pratica tributaria, 1995, p. 1463 s.; R. Manna, «Mi-
sure di contrasto all’elusione fiscale: la presunzione di resi-
denza introdotta dal dl n. 223 del 2006», in I/ fisco, n. 30/06,
p. 4614.

(6) Il paragrafo 24 stabilisce che «(l)a sede di direzione ef-
fettiva e stata adottata quale criterio preferenziale per le
persone diverse dalla persone fisiche. La sede di direzione
effettiva & il luogo dove sono sostanzialmente adottate le
decisioni chiave sul piano gestorio e commerciale necessa-
rie per |'esercizio dellattivita dell’ente. La sede di direzione
effettiva sara ordinariamente il luogo in cui la persona o il
gruppo di persone che esercitano le funzioni di rango piu
elevato (a titolo esemplificativo, un Consiglio di ammini-
strazione) prende ufficialmente le sue decisioni, il luogo in
cui sono adottate le deliberazioni che devono essere as-
sunte dall’ente nel suo insieme. Tuttavia, non € possibile
stabilire una regola precisa e, al fine di determinare la sede
di direzione effettiva, devono essere presi in considerazio-
ne tutti i fatti e le circostanze pertinenti. Un ente puo avere
pitu di una sede di direzione, ma pud avere solo una sede
di direzione effettiva per volta».

(7) Ocse, Discussion Draft, Place of effective management
concept: suggestions for changes to the Oecd Model Tax
Convention, Parigi, 2003, in http://www.oecd.org/da-
taoecd/24/17/2956428.pdf.
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blematiche inerenti alla residenza delle persone giuridi-
che. Le innovazioni di maggiore rilievo proposte nel docu-
mento in parola consistono nelle seguenti precisazioni:

m quando un Consiglio di amministrazione assume for-
malmente le decisioni di direzione fondamentali per la
conduzione dell'attivita dell’'ente nel corso di incontri tenuti
in uno Stato, ma le decisioni sono nella sostanza prese in
un altro Stato, il luogo della direzione effettiva si trova in
questaltro Stato;

W se C'e una persona, ad es. il socio di controllo (come la
casa madre od un'impresa del gruppo) che di fatto assu-
me le decisioni di direzione fondamentali per la conduzio-
ne dell'attivita dell’ente, il luogo di direzione effettiva &
quello in cui tale persona assume le decisioni, sempre
che le decisioni vadano oltre quelle relative alla normale
direzione e formazione delle politiche di gruppo;

W quando un Consiglio di amministrazione approva si-
stematicamente le decisioni commerciali e strategiche
prese dai dirigenti muniti di poteri esecutivi, assume rile-
vanza il luogo in cui operano questi ultimi dirigenti. Si
tratta, in ultima analisi, di distinguere il luogo in cui le de-
cisioni vengono prese da quello in cui sono semplice-
mente approvate (8).

La sede di direzione effettiva
nel commercio elettronico

Nella dimensione creata per effetto della diffusione delle
nuove tecnologie e dellimpiego di Internet nella gestione
e nell’esercizio dell'attivita d'impresa, I'individuazione
della «sede di direzione effettiva» incorre in oggettivi pro-
blemi, legati principalmente al carattere «virtuale» proprio
delle operazioni concluse on-line (9).

Preso atto della difficolta di applicare la tradizionale defini-
zione di «sede di direzione effettiva» nel’ambito del com-
mercio elettronico, I'Ocse (10) ha affrontato la questione,
fornendo alcuni chiarimenti diretti ad evitare che I'incer-
tezza normativa che circonda il settore influisca negati-
vamente sulla diffusione dei nuovi strumenti di busi-
ness.

Le possibili soluzioni prospettate dallOcse possono esse-
re cosi riassunte:

a. sostituire il concetto di «sede di direzione effettivax;

b. affinare il test per determinare il luogo di direzione effet-
tiva;
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c. stabilire una gerarchia di test;
d. combinare tra loro soluzioni diverse (in particolare la
soluzione b. e c. precedentemente riportate).

Sostituire il concetto

di «sede di direzione effettiva»

Secondo I'Ocse, una prima soluzione potrebbe consistere
nell'abbandonare il criterio della sede di direzione effetti-
va, quale delineato nel modello di convenzione Ocse con-
tro le doppie imposizioni, per adottarne altri di piu sempli-
ce identificazione. Per risolvere le questioni di conflitto di
residenza, pertanto, potrebbero essere impiegati criteri
alternativi, quali I'individuazione:

m della sede di costituzione della societa;

m della residenza dei direttori o dei soci, oppure

m del luogo dove il criterio di collegamento economico &
piu forte.

La sede di costituzione della societa rappresenta un
criterio di agevole comprensione e necessita di costi mini-
mi di verifica. Non mancano, pero, controindicazioni. Sta-

Note:

(8) Si veda M. Piazza, «Guida alla fiscalita internazionale»,
Milano, 2004, p. 108 s.

(9) Le nuove tecnologie consentono ad un gruppo di per-
sone di discutere e decidere senza essere fisicamente pre-
senti nello stesso luogo. Si vedano, a tal proposito, le mo-
difiche introdotte nel Codice civile con il digs 17 gennaio
2003, n. 6, pubblicato sul S.o.: n. 8/L della G.U. 22 gennaio
2003, n. 17, in vigore dal 1° gennaio 2004. Mediante video-
conferenze o riunioni condotte per il tramite di comunica-
zioni telematiche, i manager di paesi diversi possono con-
frontarsi e raggiungere un accordo definitivo su questioni
importanti relative alla societa, senza doversi necessaria-
mente incontrare nella medesima sede. Cido comporta alcu-
ne anomalie nel processo di individuazione della sede di
direzione effettiva, dal momento che, paradossalmente,
ciascuno degli uffici dei diversi manager potrebbe essere
qualificato come sede di direzione effettiva. Ad ampliare la
portata del problema concorre la crescente mobilita che
caratterizza lo scenario odierno. Da un lato, le imprese si
occupano sempre di piu di business internazionale, quindi
il luogo di direzione effettiva diventa sempre piu mobile;
dall'altro, i managing directors sono sempre in viaggio,
quindi pud accadere che i manager assumano decisioni
mentre si trovano all’estero. Infine le imprese hanno una
dimensione sempre piu internazionale, quindi € possibile
che le decisioni vengano prese durante le riunioni che si
tengono, a turno, nelle diverse sedi che I'impresa ha nel
mondo.

(10) Ocse, «The Impact of the Communications Revolution
on the Application of «Place of Effective Management» as
a Tie Breaker Rule», Tax and E-Commerce, febbraio 2001,
in http://www.oecd.org, p. 1s.
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bilire la sede di una societa in un paese ¢ relativamente
semplice e numerosi Stati permettono oggi lo stabilimento
di un’impresa on-line. Potrebbero pertanto presentarsi
ipotesi in cui un'impresa registrata in uno Stato localizzi
Pintera attivita, il management e i propri beni in un altro
paese. Alla luce di queste considerazioni, I'art. 4 del Com-
mentario del modello di convenzione Ocse rifiuta 'impie-
go di questo criterio: «it would not be an adequate solu-
tion to attach importance to a purely formal criterion like
registration». Seguendo il principio del luogo della regi-
strazione della societa, inoltre, non si tiene conto degli
eventuali cambiamenti che si possono verificare medio
tempore. Paradossalmente, infatti, un'impresa potrebbe
spostare la sede del’amministrazione e della gestione de-
gli affari da uno Stato all'altro, rimanendo pero legata al
primo per avervi espletato le formalita di registrazione; op-
pure potrebbe agevolmente cambiare residenza sempli-
cemente registrandosi nuovamente in un altro Stato o isti-
tuendovi un nuovo soggetto giuridico a cui trasferire l'inte-
ra attivita d'impresa.

Adottare il luogo di registrazione della societa come fie-
breaker rule equivale ad utilizzare come criterio di resi-
denza per le persone fisiche il luogo di nascita, senza
considerare, pero, il luogo in cui queste vivono effettiva-
mente. L'adozione di questo criterio ha pertanto un’effi-
cacia limitata, in quanto non fornisce validi strumenti per
risolvere in concreto le questioni di doppia residenza.
Anziché utilizzare il criterio della sede di direzione effetti-
va, si potrebbe fare riferimento al luogo in cui risiedono
i direttori o gli azionisti della societa. Tale ipotesi non
fornisce, perd, nessuna soluzione «concretay, in quanto
direttori ed azionisti potrebbero essere residenti in diversi
paesi, inoltre la questione diventerebbe ancora piu com-
plessa se gli azionisti non fossero persone fisiche, ma, a
loro volta, societa.

L'ultima soluzione prospettata dall'Ocse € quella di fare
riferimento al luogo dove la societa ha il collegamento
economico piu forte. Per quantificare tale aspetto oc-
corre quantificare e valutare i fattori produttivi (quali ter-
ra, lavoro, capitale ed organizzazione) impiegati dall'im-
presa per conseguire i propri redditi. Se, da un lato, que-
sta impostazione appare piu appropriata con I'applica-
zione del criterio della tassazione alla fonte (anziché in
quella della residenza), dall’altro trova una sua giustifi-

cazione nella considerazione che se uno Stato fornisce
determinate infrastrutture e facilitazioni per i propri resi-
denti, & giusto che un’impresa che ne fruisce contribui-
sca alle spese pubbliche in qualita di contribuente. Infi-
ne, nelle ipotesi in cui un'impresa risulti residente in 2 o
piu Stati, & sufficiente verificare dove il nesso economi-
co risulta piu intenso.

Affinare il test per determinare
il luogo di direzione effettiva

Per contrastare l'insorgere di casi di doppia imposizione,
I'Ocse ha suggerito di affinare I'attuale test per la deter-
minazione del place of effective management, individuan-
do 2 possibili strategie:

m individuare un fattore predominante, oppure

W attribuire ai diversi fattori un peso diverso, a seconda
dellimportanza degli stessi.

L'individuazione della sede di direzione effettiva potreb-
be muoversi dalla considerazione delle seguenti circo-
stanze: il luogo dove si decidono le principali strategie di
gestione e di business, la sede in cui la persona (o grup-
po di persone) piu autorevole prende le decisioni e il luo-
go dove si determinano le strategie che I'impresa nel suo
insieme intende intraprendere.

Se da una prima analisi non si riuscisse ad individuare un
solo luogo di direzione effettiva, allora dovrebbero essere
presi in esame ulteriori elementi, quali: la sede e le funzio-
ni svolte dalla sede centrale (headquarters), il centro della
gestione e del controllo (dove vengono conservati tutti i
documenti relativi allimpresa), il luogo della costituzione o
della registrazione, I'importanza relativa delle attivita svol-
te nei diversi Stati, il luogo della residenza della maggior
parte dei direttori (11).

Nota:

(11) Se la sede della direzione effettiva & mobile, come nel-
I'esempio di un gruppo di direttori che si riuniscono in di-
versi paesi, si potrebbe applicare quanto previsto per le na-
vi, nell’art. 8 del modello di convenzione Ocse: «if the place
of effective management (...) is aboard a ship or boat, then
it shall be deemed to be situated in the Contracting State in
which the home harbour of the ship or boat is situated, or,
if there is no such home harbour, in the Contracting State
of which the operator of the ship or boat is resident». Que-
sti criteri, perd, non possono essere estesi ai casi di simul-
tanea multi-giurisdizione, come accade, ad esempio, nelle
videoconferenze.
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Stabilire una gerarchia di test

Il problema relativo all'individuazione della sede di direzio-
ne effettiva potrebbe essere risolto mediante un approccio
di tipo gerarchico, cioé prevedendo una serie di criteri da
applicare in successione. In quest'ottica, si potrebbero ap-
plicare, nell'ordine, i seguenti criteri:

W sede di direzione effettiva;

W luogo di costituzione della societ;

M nesso economico prevalente;

W accordo tra le parti (mutual agreement).

Combinare tra loro soluzioni diverse

La mobilita e la transnazionalita del business e la «virtua-
lita» propria di Internet possono rendere difficoltosa o0 non
efficace I'applicazione delle diverse soluzioni appena illu-
strate. Una soluzione ottimale potrebbe essere quella di
combinare le diverse proposte, in particolare dovrebbe
rivelarsi vincente la soluzione di raffinare il criterio della
«sede di direzione effettiva» (soluzione a.) e prevedere
una gerarchia di test, da applicare in successione, qualo-
ra non si renda possibile stabilire con certezza una sola
sede di direzione (soluzione c.).

Presunzione di residenza

per le holding localizzate
all’estero - Recenti novita

della normativa nazionale

L'art. 35, comma 13, del dI 4 luglio 2006, n. 223 (converti-
to nella legge 4 agosto 2006, n. 248) aggiunge i commi 5-
bis e 5-ter allart. 73 del Tuir.

La disposizione in commento - di natura procedurale - in-
troduce una presunzione legale relativa con inversione
dell'onere della prova in capo alle societa estere il cui
controllo risulti riconducibile, anche indirettamente, a
soggetti IReS italiani. Per effetto di tali novita, si conside-
ra, infatti, esistente nel territorio dello Stato, salvo prova
contraria, la sede dell’amministrazione di societa ed enti
non residenti che detengono direttamente partecipazioni
di controllo (art. 2359, comma 1, C.c.) in societa ed enti
residenti, qualora il controllante non residente sia a sua
volta:

m controllato, anche indirettamente, da societa ed enti
residenti nel territorio dello Stato ai sensi dell'art. 2359,
comma 1, C.c.; ovvero
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® amministrato da un Consiglio di amministrazione, o al-
tro organo di gestione, composto in prevalenza di consi-
glieri residenti nel territorio dello Stato.

Per quanto riguarda il controllo operato dalle societa este-
re nei confronti di societa residenti nel territorio dello Sta-
to, deve trattarsi del solo controllo diretto (non anche di
quello indiretto). Di conseguenza, la norma in commento
trova applicazione con riferimento a societa estere:

W che controllano direttamente societa residenti;

W che sono controllate, anche indirettamente, da societa
residenti o sono amministrate da soggetti residenti.

Ai sensi dell'art. 35, comma 14, del dI 223/06, la disposi-
zione ha effetto a decorrere dal periodo d’'imposta in cor-
so alla data di entrata in vigore del decreto. Si tratta, di
fatto, del 2006 per i soggetti con esercizio sociale coinci-
dente con I'anno solare.

Nozione di controllo

La nozione di controllo richiamata dai nuovi commi 5-bis e
5-ter dell'art. 73 del Tuir € quella delineata dall'art. 2359,
comma 1, C.c. Ai fini dell'applicazione della norma in
commento sono considerate societa controllate:

M le societa in cui un’altra societa dispone della maggio-
ranza dei voti esercitabili nel’'assemblea ordinaria (cd.
«controllo di dirittox);

W le societa in cui un’altra societa dispone di voti suffi-
cienti per esercitare un’influenza dominante nell'assem-
blea ordinaria;

M le societa che sono sotto influenza dominante di un’al-
tra societa in virtt di particolari vincoli contrattuali (cd.
«controllo di fatton).

Ai fini della verifica della sussistenza del controllo, rileva
la situazione esistente alla data di chiusura dell’esercizio
o0 periodo di gestione del soggetto estero controllato (art.
73, comma 5-ter, del Tuir). Si potra, pertanto, procedere -
entro il 31 dicembre 2006 - ad eventuali operazioni di
riassetto delle catene di controllo dei gruppi multinazio-
nali.

Per le persone fisiche si dovra tenere conto anche dei voti
spettanti al coniuge, ai parenti entro il terzo grado ed agli
affini entro il secondo grado (art. 5, comma 5, del Tuir).

Prova contraria
In assenza di previsione normativa, la prova circa I'esi-

41



Export e investimenti

42

stenza all'estero della sede dellamministrazione dovreb-
be essere fornita in sede di accertamento.

Quanto alla consistenza della prova, la circolare dell’Agen-
zia delle Entrate n. 28/E del 4 agosto 2006 precisa che «(i)l
contribuente, per vincere la presunzione, dovra dimostrare,
con argomenti adeguati e convincenti, che la sede di dire-
zione effettiva della societa non & in Italia, bensi all'estero.
Tali argomenti e prove dovranno dimostrare che, nonostante
i citati presupposti di applicabilita della norma, esistono ele-
menti di fatto, situazioni o atti, idonei a dimostrare un con-
creto radicamento della direzione effettiva nello Stato este-
ro» (§ 8.3).

Coordinamento

con la norma convenzionale

Una questione che richiede un particolare approfondimen-
to riguarda l'applicabilita dell'art. 73, commi 5-bis e 5-ter,
del Tuir nell'ipotesi in cui i soggetti esteri siano localizzati
in Stati che hanno stipulato con I'ltalia accordi interna-
zionali contro le doppie imposizioni. In tali casi, infatti,
la norma antielusiva interna potrebbe essere contraddet-
ta dalla norma speciale prevista dalla convenzione (art. 4
del modello Ocse in tema di residenza), con prevalenza di
quest'ultima sulla norma interna.

Sul punto, & appena il caso di segnalare che la citata circ.
28/E/2006 (§ 8.4) non ravvisa profili di contrasto della nor-
ma in esame con le convenzioni contro le doppie imposi-
zioni, dal momento che gli elementi su cui si fonda la pre-
sunzione relativa si richiamano ai principi interpretativi rin-
venibili nel Commentario al modello Ocse (I'effettiva sede
dell’amministrazione € uno di questi elementi).

Resta, in ogni caso, applicabile il disposto della sede di
direzione effettiva di cui all'art. 4 del modello Ocse. In par-
ticolare, il paragrafo 22 del Commentario al modello Ocse
rileva che «(n)on sarebbe adeguato attribuire importanza
ad un criterio formale, quale quello del luogo di costituzio-
ne». Di conseguenza, va data rilevanza al luogo dove la
societa € effettivamente diretta.

A cid si aggiungano le considerazioni dei paragrafi 24 del
Commentario Ocse (innanzi esaminato) e del paragrafo
25 delle «Osservazioni sul commentario Ocse», ove € ri-
portato: «(I)'ltalia non condivide I'interpretazione esposta
nel paragrafo 24 riguardante “la persona o il gruppo di
persone che esercitano le funzioni di rango piu elevato (a

titolo esemplificativo, un Consiglio di amministrazione)”
quale esclusivo criterio per identificare la sede di direzio-
ne effettiva di un ente. La sua opinione & che nel determi-
nare la sede di direzione effettiva deve essere preso in
considerazione il luogo ove l'attivita principale e sostan-
ziale dell’ente & esercitata».

Questa interpretazione della norma pattizia - fornita dal-
I'Ocse nei suddetti paragrafi 22 e 24, nonché la posizione
dell'ltalia di cui al paragrafo 25 - risulta ora notevolmente
rafforzata dal nuovo disposto dell'art. 73 del Tuir. Di fatto,
tuttavia, la norma in commento dovrebbe trovare applica-
zione - in prevalenza e in via di principio - in caso di hol-
ding localizzate in paesi che non hanno stipulato una con-
venzione contro le doppie imposizioni con I'ltalia, ovvero
in paesi a fiscalita privilegiata (strutture che risultereb-
bero, peraltro, gia assoggettate alla disciplina Cfc).

Collegamento con la disciplina Cfc

In relazione al collegamento con la disciplina Cfc, la gia ri-
chiamata circolare 28/E/2006 ha chiarito che la presunzio-
ne di residenza «rende - in punto di principio - inoperante
la disposizione dell'art. 167».

Di conseguenza:

M la controllata sara considerata residente e dovra, per-
tanto, dichiarare il reddito in Italia (tale reddito non sara,
pertanto, imputato per trasparenza al soggetto controllan-
te residente);

W nel caso in cui sia fornita la prova contraria, la controlla-
ta non residente restera assoggettata alla disciplina Cfc,
con imputazione del reddito per trasparenza al soggetto
controllante residente.

Coordinamento

con le disposizioni comunitarie

Piu complessa al momento, appare la possibilita di invo-
care I'applicazione del principio comunitario della li-
berta di stabilimento. Numerose sono, infatti, le disposi-
zioni antiabuso unilaterali introdotte dagli Stati membri.
Sul punto, pare opportuno richiamare I'orientamento
espresso dalla Corte di Cassazione, con la recente sen-
tenza 21 ottobre 2005, n. 20398, circa I'esistenza di una
clausola antiabuso di natura comunitaria (richiamo opera-
to alla sentenza Leur Bloem della Corte di Giustizia Ce 17
luglio 1997, causa C-28/95). Sul punto, la Suprema Corte
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ha evidenziato che - in attesa di ulteriori specificazioni
della giurisprudenza comunitaria - non pare contestabile
allinterno dei diversi ordinamenti nazionali 'emergenza di
un principio tendenziale che imponga una ricerca di ap-
propriati mezzi per contrastare il fenomeno dell’abuso
del diritto.

Inoltre, come osservato dall’Agenzia delle Entrate (cir-
colare 28/E/2006, § 8.4), gli Stati membri sono liberi di
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determinare il criterio di collegamento di una societa
con il territorio dello Stato (tra le altre, Corte di Giustizia
Ce causa C-81/87 e causa C-208/00); inoltre, la possi-
bilita di fornire la prova contraria «la valutazione case
by case e dunque la proporzionalita della norma rispetto
al fine perseguito, necessario a mitigare, secondo la
Suprema Corte, la portata generale delle disposizioni
antielusivey.
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