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Pianificazione fiscale internazionale
e norme antielusive nazionali

Stefano Marchese

L'elusione fiscale tra ¢évasione e risparmio d’imposta ¢ le
teorie per dimostrare esistenza di un principio generale
antielusione. La sostanziale inefficacia delle norme antie-
lusive a carattere specifico e la rilevanza dei concetti di in-
terposizione nel possesso di reddito e di residenza fiscale
della societa nella ideazione di soluzioni di tax planning

arlando di elusione, sia pure
in una prospettiva particola-
re come quella della pianifi-
cazione fiscale internaziona-
le, il primo dato che va tenuto presente
¢ che essa si pone come zona grigia di
confine fra evasione fiscale e risparmio
d’imposta. La prima, I’evasione, consi-
ste come & noto nella violazione di una
norma fiscale. )
1l risparmio d"imposta & invece confi-
gurabile quando non si realizza una
certa operazione economica per non
dover poi assolvere il relativo tributo,
oppure quando, fra piti alternative of-
ferte dall’ordinamento per realizzare lo
stesso risultato economico, viene scelta
quella fiscalmente pitt conveniente,
Frale due fattispecie - dell’evasione e
del risparmio d'imposta - Ia dottrina ha
cercato di inserirne una terza, quella
dell’elusione fiscale, Ia quale non con-
siste nella violazione di una norina, e
quindi non costituisce evasione, ma ha
in 5é qualcosa di piti del semplice ri-
sparmio d’imposta, perché I'effetto del-
la riduzione dell’onere fiscale non &
immediato, ma presuppone un’attivita
volta a costruire operazioni negoziali o
architetture societarie complesse.
Quando la pianificazione fiscale, sia es-
sa nazionale o internazionale, abbia
carattere elusivo & difficile dirlo.
Non certo perché sulPelusione fiscale
manchino studi approfonditi, anzi. Su
questo tema sono stati versati fiumi
d’inchiostro. Il motivo deil’incertezza
di questo concetto & che non vi & ac-
cordo in dottrina neppure sulla defini-

- zione di elusione fiscale.

Ad esempio per qualeuno I'elusione
consiste nell™aggiramento di una nor-
ma tributaria, perfezionando fattispe-
cie civilistiche - consistenti nella scelta
di tipi contrattuali o architetture nego-
zialt complesse - al solo o principale

N
scopo di ridurre fino a zero il relativo
onere {iscale™. Per altri® nel coneetto
di elusione & insito un comportamento
fraudolento, e vi 3 persino qualcuno
che ha detto “anche solo moralmente
fraudolento”. E qui bisogna stare mol-
to attenti perché quando si comincia
ad inserire nella nozione di elusione
valutazioni di ordine morale non si sa
pit dove si pud andare a finire!

Il secondo dato & che nell'ordinamento
tributario italiano non esiste una nor-
ma generale antielusiva scritta, ma vi
sono tante norme volte ad intervenire
su questa o quella operazione.

Per due volte si & tentato di introdurre
una norma generale antielusiva, una
volta nella discussione della legge pe-
nale fiscale del 1982, al fine di contra-
stare il fenomeno delle societd di co-
modo, ed una seconda volta nel 1988,
ma ci si é resi conto che il vimedio ri-
schiava di essere peggiore del male che
si intendeva eliminare, ¢ quindi non se
ne & fatto nulla,

Tuttavia, sin dagli aibori degli studi di
diritto tributario risalenti all’inizio dj
questo secolo, periodicamente, ¢ in
questi ultimi anni con sempre maggio-
re intensita, vi & qualeuno che cerca di
sostenere che nell’ordinamento esiste
una norma generale antielusiva, e prer
far cid vengono costruite dottrine assai
eleganti e complesse, le quali tuttavia
non reggono alla critica e quindi si ri-
velano, alla luce dei fatti, prive di fon-
damepto.

Sul perché questo accada ho una teo-
ria tutta mia.

Uno studio serio sull’elusione non pud
prescindere da un’analisi comparata de-
gli ordinamenti che effettivamente con-
tengono norme generali antielusive, e in
particolare di quelli di common laiw.
Negli Stati Uniti, ad esempio, gii nel
1935, nel famoso caso Gregory contro

Helvering, 1a Corte Suprema aveva di-
sconosciute ai fini fiscali una certa
struttura economica in quanto in con-
trasto con ragionevoli ragioni econo-
miche {il business purpose test), ovvero
perché essa costituiva un mero sches-
mo (sham) della realti.

In Gran Bretagna, dove la giurispru-
denzasi & sempre attenuta ad un’mter-
pretazione meramente letterale delle
norme fiscali, soltanto ne} 1981, nel
caso Ramsay, & arrivata ad affermare
che in una costruzione a gradini (step
transaction) il cui risultato finale fosse
una voluta riduzione del carico fiscale,
doveva essere valutata nella sua globa-
lith. Ma recentemente si sono resi con-
to anche la che tutio questo smontare
e rimontare le operazioni per svelare
I'intento elusivo porta con sé il rischio
del vacuum factor, te doppie tassazioni
e cosi via, per cui la dotirina britanni-
ca, che inizialmente aveva spinto per
una giurisprudenza antielusiva, sta fa-
cendo retromarcia.

Nei Paesi dell’Europa continentale la
repressione dell’elusione avviene in
prevalenza attraverso gli istituti della
frode alla legge e dell’abuso del diritto:
questo accade in Germania, in Olanda,
in Ausiria, in Francia e in Spagna, ma
ki vi sono specifiche norme dell’ordina-
mento fiscale a dirlo.

In Italia la norma non ¢’s, ’abbiameo
detto, ma accade spesso - questa & la
mia teoria - che lo studioso si innamori
di questi bellissimi concetts, 'abus de
droit, il business purpose test, le step
transaction, il superamento delia per-
sonalita giuridica, e cosi via, e gli di-
spiaccia, dopo decine e decine di pagi-
ne dedicate all’esame di questi concet-
ti, dire semplicemente che in Italia
non ¢’¢ nulla di tutto questo. Forse te-
me che il lettore rimanga deluso, come
accadrebbe in un giallo in cui non ve-
nisse scoperto ’assassino.

E allora ecco che si inventa la norma
generale antielusiva, talora d'importa-
ziohe, talaltra autarchica, fatta in casa.
Per affermare I'esistenza di un prin-
cipio generale antielusivo nell’ordina-
mento italianoe - che ricorda 'araba
fenice: che ci sia ciascun lo dice, dove
sia nessun lo sa - si sono invocati, fra i
tanti:
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* la frode alla legge ex art. 1344 c.c;

* la frode at ereditori;

+ il principio di capacity contributiva;

*la frode alla legge in senso ampio, per
non parlare della

* teoria dell'interpretazione funzionale
dei fatti finanziari, risalente agli anni
‘30 e riverniciata a nuovo sotto forma
di tentativo, non riuscito, di importa-
re nel nostro ordinamento concetti ti-
pici degli ordinamenti di common
law, come il principio della prevalen-
za della sostanza sulla forma, il busi-
ness purpose test, il superamento e/o

disconoscimento della personalita

giuridica, e cosi via.

Per la frode alla legge va detio che
I'art. 1344 c.c. dice che il contratto &
nullo per illiceita della causa quando
“il contratto costituisce il mezzo per
eludere 'applicazione di una norma
imperativa”.
Qui le obiezioni che possono farsi alla
sua applicazione alla materia fiscale
sono due:
1. in primo luogo le norme fiscali non
sono norme imperative nel senso del-
Part. 1344 c.c. {precettive o proibitive).
Finché rispetto la legge, se pianifican-
do combino due o tre norme anziché
applicarne una sola, non eludo una
norma imperativa. Ci sarebbe una nor-
ma imperativa se da qualche parte vi
fosse seritto che il contribuente deve
pagare quante pitt imposte possibili ma
questa norma per fortuna non c’é, e
anzi nel sistema ¢'® I'opposto, come af-
fermava gia il Dumouhin nel De feudis
del 15397
2. in secondo luogo l'art. 1344 porta
alla nullitd del negozio elusivo, ma non
certo alla sua sostituzione con un ne-
gozio diverso, sulla hase del quale il fi-
sco possa pretendere una maggior im-
posta. In tal senso il richiamo all’art.
1344 c.c. non serve a nulla.
Per la frode ai creditori basti dire che
il fisco non ha un credito anteriore al
sorgere del presupposto, per cui il por-
re in essere un operazione elusiva sem-
mai non fa sorgere il diritto all'imposta
in capo al fisco, ma non viola certo un
suo credito preesistente.
Anche il richiamo al principio di capa-
cita contributiva ex art. 53 della Co-
stituzione & privo di rilievo, giacché es-
50 va coordinato con 'art. 23 che san-
cisce il principio di legalita,
Se st manifesta la capacita contributi-
va; ma non ¢’¢ una legge preesistente
che tassi quella ricchezza, nel modo

Raoul Duly, “Paris”, 1934,
arazzo di Aubusson, Musée national d'Art
moderne, Ceatre Georges Pompidou, Parigi

con cul essa si & manifestata, il fisco
non pud tassarla perché violerebbe il
principio di riserva di legge.

Non parlerd neppure della frode alla
legge in senso ampio o della teoria del-
Pinterpretazione funzionale dei fatti fi-
nanziari, che ci porterebbere fuori
strada, ma m: limito a ricordare che la
giurisprudenza tributaria & nel suo
complesso orientata ad escludere la
sussistenza di norme anticlusive di ca-
ratiere generale.

[l terzo dato che vorrei evidenziare,
prima di passare all’esame delle singo-
le norme, € costituito da un principio
che talora in dottrina o nei comporta-
menti delle amministrazioni finanzia-
rie degli Stati si tende a dimenticare.

H principio & questo: 1 contribuenti
possono, in generale, strutturare le lo-
ro operazioni economiche nel modo fi-
scalmente piti conveniente. Se per rea-
lizzare una certa operazione economi-
ca sono astrattamente utilizzabili pit
strutture negoziali, e una di questa &
stata prescelta al posto delle altre, per-
ché fiscalmente pih conveniente, il fi-
sco non pud, seltanta per questo, nega-
re i benefici in astratto previsti dalla
legge. :

Questo principio costituisce una regola
generaire nelle democrazie oceldentali,
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anche di quelle nelle quali sono pre-
senti norme antielusive a carattere ge-
nerale’. E questo principio vale non so-
lo nel diritto fiscale interno, ma anche
in quello delle convenzioni internazio-
nali®, '
In Italia, ad esempio, nessuno dubita
che la scelta di una societa di capitali
piuttosto che di persone, per realizzare
una certa attivitd imprenditoriale, sia
perfettamente legittima anche quando
tale scelta avvenga prevalentemente o
addirittura esclusivamente per ragiont
fiscahi.

Sempre esemplificando, la pratica pro-
fessionale ci dimostra tutti i giorni che
per il trasferimento di una attivita
commetrciale gestita in forma societa-
ria spesso risultano nella sostanza
equivalenti la cessione di azienda e la
cessione della partecipazione totalita-
ria nella societa, e spesso si preferisce
la seconda strada a causa del suo regi-
me fiscale piti conveniente. Qui il fisco
cercd, nel passato, di tassare una ces-
sione di pacchetto azionario come ces-
sione di azienda, ma la Cassazione gia
nel 1950° gli ha “tirato le orecchie™ af-
fermando che questo & un modo di ar-
gomentare che considera “gli istituti e
1negozi giuridici con un criterio esclu-
sivamente e grossolanamente econo-
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mico, prescindendo dagli elementi es-
senziali e caratieristicl di ciascuno di
essi”. E ancora nel ‘69, nel caso
Finanze contro De Righi sentenzio, a
proposito della cessione di un pacchet-
to azionario dl una societd immobilia-
re che 1l “dire che la cessione di azio-
ni, cose mobili per loro essenza, pud
costituire una modalita di alienazione
di cose immobiliari rappresenta una
inammissibile contaminazione di con-
cetti ed istituti giuridici”™ e ancora, nel
“78, nel caso Cerruti contro Finanze,
che “la cessione dell'intero pacchetto
azionario, ancerché effettuata contem-
poraneamente da tutti i soci non costi-
tuisce cessione dell’azienda sociale, né
integra da sola gli estremi di una so-
cietd di fatto che consenta di procede-
re unitariamente nei confrontr di tutti i
soci allaccertamento del-presunto red-
dito per realizzo di plusvalenze™. Si
tratta di una giurisprudenza ormai
consolidata.
Fatte queste premesse, iniziamo ad
esaminare le norme interne che posso-
no in qualche modo contrastare la pia-
nificazione fiscale internazionale.
Piti che di norme antielusive in senso
stretto, si tratta di contromisure adotta-
te dalle giurisdizioni fiscali ad elevata
tassazione per contrastare le operazio-
ni di pianificazione fiscale.
Queste disposizioni devono essere te-
nute sempre presenti nella ideazione
delle strategie di pianificazione, quasi
esse fossero un “filtro” attraverso cui
vagliare la concreta possibilita di usu-
fruire delle opportunita offerte dalle
giurisdizioni fiscali straniere.
Ricorde in primo luogo I'art. 37, ulti-

mo comma, del d.p.r. n. 600 del 1973
sull’interposizione nel possesso di
reddito.

Tale disposizione prevede che “in sede
di rettifica o di accertamento d’ufficio
sono imputati al contribuente 1 redditi
di cui appaiono titolari altri soggetti
gquando sia dimostrato, anche sulla ba-
se di presunzioni gravi, precise e con-
cordanti, che egli ne & Peffettivo pos-
sessore per interposta persona”.
Larelazione governativa a tale norma
diceva espll(:ltamente che essa mira a
colpire “il feromeno elusivo che si

realizza frequentemente attraverso -

Uinterposizione fittizia di un soggetto
non residente”.

Contrariamente a quanto & scritto nel-
la relazione, Ja norma non colpisce I'e-
lusione fiscale internazionale, ma I'e-
vasione, dato che se un soggetto & tito-
lare di un reddito e non lo dichiara,
facendolo dichiarare ad un altro sog-
getto fittiziamente interposto, ebbene
i} primo non elude alcunché, ma eva-
de le imposte.

In secondo luogo la dottrina maggiori-
taria e le prime decisioni della giuri-
sprudenza tributaria sono concord:
nel ritenere che la norma colpisca i
soli casi di interposizione fittizia, e
cioé di simulazione soggettiva, e che
quindi - contrariamente a quanto af-
fermato dalla relazione ministeriale -
essa non costituisca una vera e propria
controindicazione alle operazioni di
pianificazione fiscale, domestica ¢ in-
ternazionale, per il semplice motivo
che ad esse & estranea la realizzazione
di operazioni simulate.

Facciamo un esempio. Se  fiscalmente

conveniente fare acquisire la titolarita di un hrévetto ad una societa estera, maj e

poi mai il pianificatore fiscale, il tax planner, suggerira di operare un trasferimen-

-t
to simulato, ma si realizzera una vera e propria vendita. Simulare non solo & ille-

gittimo, ma non serve! Va detto che in dottrina vi & chi ha ritemuto di applicare la

norma sull'interposizione nel possesso di redditi ad ipotesi pitr ampie rispetto alla

simufazione, come 1 contratti fiduciar
e, addirittura, 'impiego di societa di
comodo, ma tali teorizzazioni non solo
non paiono convincenti, ma risultano
smentite dalle prime decisioni della
glurisprudenza tributaria,

11 Secit & addirittura andato oltre, af-
fermando nella sua relazione del 6 ot-
tobre 1993 sull’usufrutto di azioni che
sarebbe “ozioso ricondurre la portata
dell’art. 37 w.c. alle categorie civilisti-
che dell'interposizione fittizia e reale,
ravvisando in essa un contenuto antie-
lusivo, consistente nel consentire al fi-
sco una verifica di rilevanza fiscale de-

gli effetti civili di atti o negozi, verifica
che non si vede altro come effettuare
se non sulla base di una valutazione di
credibilita dell’atto o negozio sotto il
profile economico, prescindendo dalla
convenienza fiscale, allo scopo di indi-
viduare |'effettivo possessore del reddi-
to da tassare”.

Ma al Secit ¢ andata male, perché si &
aftirato una dura replica prima da par-
te della dottrina’, che ha messo in evi-
denza che I’art. 37 non & una norma
antielusiva in senso tecnico e come tale
“non si puo certo applicare a singhioz-
70, solo dove fa comodo al fisco, per-
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ché ¢’¢ un vantaggio tributario, un sal-
to d’'imposta, maneano le valide ragio-
ni economiche, e cosi via”.

Come pure & andata male all"ufficio
imposte di Rivarolo Canavese, che pre-
tendeva di applicare 'art. 37, u.c., al
caso di elevati compensi agli ammini-
stratori di societd, che riteneva essere
elusivi.

Cid non significa che la tesi del Secit
nen abblia un fondo di verita, ma tal-
volta a questo organo capita che, par-
tendo da ottime intenzioni, si lasci
prendere la mano, ¢ agendo in modo
esuberante, spesso ottiene Peffetto op-
posto.

Dire che la norma sull'interposizione
fiscale superi le categorie civilistiche
dell'interposizione e si applichi quan-
do non vi sono valide ragioni economi-
che non sta in piedi. Tuttavia non ¢ da
escludersi, a mio avviso, che quando le
I'agioni economiche manchino sul se-
rio, quando il contribuente fa un’ope-
razione che non & credibile, che non
ha senso imprenditoriale, e tale opera-
zione colnvolga un soggetto terzo, eh-
bene il fisco potra dire che ¢’¢ interpo-
sizione fiscale ma sotto il profilo della
prova presuntiva dell'interposizione. In
altri termini potra cercare di provare
che mancava una volonta seria da par-
te del soggetto a realizzare queﬂa ope-
razione, ¢ che quindi si versa in un’i-
potesi di simulazione soggettiva.
Facciamo un esempio. Una societd ita-
liana, per esportare in Francia, anziché
fare una vendita diretta, decide di uti-
lizzare una societa dell’iscla di Man al-
la quale vende la merce, e questa so-
cieta rifattura con profitto al cliente
francese, facendo risparmiare alla so-
cieta italiana un po’ d’imposte.

Ora, 'impresa italiana, in realta, vizole
vendere alla societd di Man o al fran-
cese? Sicuramente al francese, ma fat-
turera a Man, dichiarando di vendere a
Man, esclusivamente per ragioni fisca-
li; insomma, fa finta di vendere a Man
per vendere al francese ed evitare di
pagare un po’ di imposte.

Il fisco, esaminando un’operazione del
genere, dovra chiedere al venditore
cosa ¢’entri in quella operazione una
societa di Man, perché ha venduto a
questa € non direttamente al francese,
acquirente finale.

Se il contribuente non risponde in mo-
do convincente, e se il fisco riesce pure
a provare che Pordine di acquisto & ar-
rivato dal cliente francese direttamente
al venditore italiano, che il cliente
francese neppure conosce quelli di
Man - e qui potrebbe attivarsi sulla ha-
se dello scambio d’informazioni previ-
sto dal diritto delle convenzioni - eh-

20

{
|
E
f
i
f
'i




S UMM A 114 Febbraiol997

bene per me il fisco italiano ha adem-
piuto all'onere della prova che gravava
su di lni, ha cioe fornito in via presun-
tiva la prova dell'interposizione fittizia.
A questo punto stara al contribuente
fornire la prova contraria. Se ci riesce,
l'accertamento verra annullato, se non
ci riesce probabilmente la questione
diverra anche di competenza del gindi-
ce penale.

Con cid non intendo dire che le societi
di trading estere facenti eapo a gruppi
italiani siano sempre riconducibili ad
ipotesi di interposizione. Infendo dire
il contrario: e cioé che normalmente la
creazione di societd estere, anche per
ragioni prevalentemente od esclusiva-
mente fiscali, non da luogo ad ipotesi
di interposizione fittizia. Ma deve trat-
tarsi di operazioni serie, che abhiano
senso imprenditoriale e non operazioni
campate per ara,
Altrimenti anche il negoziante sotto
casa, che ci vende la cravatta, potrebbe
dive che si tratta di una triangolazione:
il negoziante vende la cravatta alla so-
cietd di Man, che la rivende al cliente
italiano, con consegna diretta del bene
dal primo al terzo.
Vediamo un secondo esempio. Il sig.
Rossi vuole acquistare un immobile e,
per i motivi pitt diversi decide di non
acquistarlo direttamente, ma costiiui-
sce una societd estera, poniamo una
societa anonima svizzera, e fa acquisire
da questa la proprieta del bene.

In questo caso, invece, ritengo che I'in-
terposizione non vi sia. Vi sard semmai
quello che nella legislazione valutaria
ormai abrogata si chiamava esterove-
stizione, ma qui - nonostante che qual-
cuno, ma temo senza successo, abblia
cercato di accostare questa fattispecie
con Fipotesi di interposizione fiscale
dellart. 37, u.c. - I'interposizione nor-
malmente non c’e.

Certamente il giudizio se vi sia 0 meno
interposizione fittizia va fatto caso per
caso, alla luce delle circostanze del sin-
golo caso concreto.

Normalmente chi costituisce un’immo-
biliare, italiana od estera, vuole che la
proprietd del bene sia della societd e
guindi che il contratto non sia simula-
to. Eil fisco, per affermare I'interposi-
zione, sia pure a mezzo di presunzioni,
deve comungue provare I'elemento
della volonta del soggetto di realizzare
una simulazione, e questa dimostrazio-
ne deve essere rigorosa, altrimenti non
regge.

Si pensi perd al caso di quel tizio che
vende ad una societa estera, della quale
nom appare socio, la propria casa di
cittd e magari anche quella di campa-
gna o al mare, affermando che il paga-

mento & avvenuto “prima d’ora”, e con-
tinua ad utilizzarle per anni senza paga-
re una lira di affitto. C'& interposizione?
Qui probabilmente si. E se non ¢’8 in-
terposizione il fisco potra comunque
utilizzare le circostanze di fatto che ho
evidenziato, unitamente ad un'adeguata
attivita istruftoria, per dimostrare che la
persona fisica non ha dichiarato la pro-
prieta delle azioni della societa estera,
che non ha fatto il modello W-della di-
chiarazione dei redditi e cos} via.
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Altra norma che si ritiene general-
mente antielusiva ai fini di pianifica-
zione fiscale internazionale & I'art. 76,
commi 7 bis e 7 ter del t.u.i.r., sulle
operazioni poste in essere con societa
a regime fiscale privilegiato. La norma
dispone che “non sono ammesse in
deduzione le spese e gli altri compo-
renti negativi derivanti da operazioni
intercorse tra imprese residenti e so-
cietd domiciliate fiscalmente in Stati o
territori non appartenenti alla Co-

muniti economica europea aventi un regime fiscale privilegiato, le quali diretta-

mente o indirettamente controllano I'impresa, ne sono controliate o sono con-

trollate dalla stessa societd che coﬁtrolla Uimpresa ai sensi dell’art. 2359 del co-

dice civile. ... Con Decreti del Ministro delle Finanze sono indicati gli Stati o i

territori esteri aventi un regime fiscale privilegiato”.

Queste disposizioni - continua la nor-
ma - nou si applicano quandeo le im-
prese residenti in Italia forniscano la
prova che le societd estere svolgono
prevalentemente un’attivita commer-
ciale effetfiva ovvero che le operazioni
poste in essere rispondono ad un Inte-
resse economico e che le stesse hanno
avuto cencreta esecuzione.,

Infine, art. 11, comma 13, della 1. 30
dicembre 1991, n, 413, dispone che le
prove predette non devono essere for-
nite se si segue la procedura dell'inter-
pelo; il quale tuttavia non'e ancora
stato attnato'.

La norma sembra pit un intervento di
facciata che una vera e propria limita-
zione alle opportunita di piasificazione
fiscale internazionale.

Se essa infatti vuol colpire 'evasione -
che, non lo =i sottolinea mai abbastan-
za, con il tax planning non ha nulla da
spartire - & fin troppo chiaro che colo-
ro che hanno tali finalita se ne guarda-
no bene dal palesare i rapporti di con-
trollo che costituiscono un requisito
per Fapplicazione della norma: essi,
semmai, s1 nasconderanno dietro I’a-
nonimato che molte societd site in pa-
radisi fiscali offrono. E quindi la nor-
ma non funziona.

Inoltre molti dei paradisi fiscali citati
nel decreto non sono pilt utilizzati dalla
prassi professionale da vari anni: ¢ trat-
ta infatti di localizzazioni che destano
sospetto e suscitano reazioni, talvolta
ingiustificate, da parte delle giurisdizio-
ni fiscali dei paesi industrializzati e
quindi sono assolutamente da scartare
in una razionale pianificazione fiscale.
Se invece si vogliono limitare le oppor-
tunita di pianificazione, possiamo os-
servare che tale norma presenta buchi
enormi:

1. innanzitutto la c.d. black list, appro-
vata con d.m. 24 aprile 1992, da ri-
tenersi tassativa'’, & incompleta: si
sono dimenticati aleuni centri off-
shore come 1l Belise e non tiene con-
to dei nuovi paradisi fiscali di Niue e
Mauritius;

2. la legge esclude lapplicazione della
disposizione non solo ghi Stati mem-
bri della Ue i quali offrono notevoli
opportunita di pianificazione, ma
anche quegli Stati per i quali i primi
esercitano la rappresentanza nei
rapporti internazionali, ex art. 227,
4° comma, del Trattato: cosi sono
fuori dalla black list Gibilterra, il
Principato di Monaco e 8. Marino;
ancora, non fanno parte della lista
nera alcune zone agevolate nell’am-
bito europeo'’;

3. alcune indicazioni della lista nera
sono inapplicabili in quante in con-
trasto con le Convenzioni contro la
doppia imposizione stipulate
dall’Italia.

E qui stupisce che 1 redattori del d.m.
si siano dimenticati che 1l Modello
Ocse del 1992, come gia quello del
1977, prevede all’art. 24 (4) una clau-
sola di non discriminazione. A dire 1l
vero questo tipo di clausole appariva in
Trattati di commercio molto antichi
come quello tra la Francia e 'Tmpero
Ottomano del 1535%.

Intendo in particolare riferirmi alla
c.d. Deduction - Non Discrimination
Provision, secondo cui gli interessi, le
royalties e le altre spese pagate da una
impresa di uno Stato contraente ad un
residente dell’altro Stato devono essere
deducibili nel calcolo del reddito im-
pouibile alle stesse condizioni previste
se esse fossero pagate ad un residente
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dello stesso Stato contraente cul appar-
tiene I'impresa. Si noti che il termine
“pagamento” deve intendersi anche
nel senso di imputazione per compe-
tenza come costo',

A questo riguardo Pinclusione nella
black list di Stati con i quali il nostro
Paese ha stipulato convenzioni contro
la doppia imposizione che contengono
la suddetta clausola della deduction
non-discrimination & illegittima, per il
principio di specialita ¢ prevalenza che
la norma pattizia ha sulla norma inter-
na e, a fortiori, sul decreto ministeriale:
questo vale per alcuni tipi dl societd
residenti nelle Filippine', Malesia',
Malta", Singapore'® e Svizzera” le qua-
li sono considerate societd fiscalmente
residenti ¢ quindi beneficiano delle
convenzioni contro la doppia imposi-
zione; ma non vale per Cipro, in quan-
to - pur vigendo con tale Stato un
Trattato contro la doppia imposizione -
tale disposizione non & riportata™.

Va infine aggiunto che la norma anti
paradisi fiscali non opera nei casi in
cui la societd a bassa tassazione sia uti-
lizzata non gia per intrattenere rappor-
ti con I'impresa italiana dai quali deri-
vino component negativi per la stessa,
quanto per localizzare redditi di fonte
estera, mancando in Italia una norma-
tiva sulle controlled foreign corporation
che legittimi I'imputazione dei redditi
prodotti dalla controllata estera a bassa
fiscalita in capo alla controllante italia-
na, secondo principi di trasparenza.
Ultertormente, va rilevato che gli ad-
debiti della societd estera a bassa fisca-
lita possono essere canalizzati tramite
societd europee che consentano una
mitigazione dell’imposizione, renden-
do inapplicabile la disposizione in
commento, dato che I'addebito provie-
ne da una societd europea e non da
una societd oasi: si tratta di tecniche
che vengono definite di sandwich. O
ancora pud essere utilizzata una stabile
organizzazione in un paese a bassa fi-
scalita di una societa ad elevata tassa-
zlone, come una societa olandese o
lussemburghese con stabile organizza-
zione In Svizzera.

Tutto questo, ovviamente, purché gh
addebiti corrispondano ad operazioni
economiche effettivamente realizzate,
altrimenti si va a finire anche qu dal

giudice penale.

. Bicordo ancora I'art. 61, comma 3 bis,

del tuwir., sulle svalutazioni di parteci-
pazioni in societa non residenti nella
Ue. Queste sono ammesse con tilevan-
za fiscale soltanto in presenza di accor-
di che consentano all’Aroministrazione
finanziaria di acquisire le informazioni
necessarie per l'accertamento delle

condizioni ivi previste. Anche qui sia-
mo in presenza di una norma antiabu-
so, volta ad impedire svalutazioni in-
giustificate, che quindi non costituisce
un vero ostacolo alla realizzazione di
serie operazioni di pianificazione.
L’unico punto che andra tenuto pre-
sente dal professionista della pianifica-
zione sard quello di far confluire even-
tuali partecipazioni in societa residenti
in Stati nei quali non vigono accordi di
scambio di informazioni con I'Ttalia in
una subholding residente in uno Stato
che abbia concluso tali accordi. E que-
sto al solo fine di evitare che giustifica-
te svalutazioni di partecipazioni siano
private di rilevanza fiscale a causa del-
la mancanza di norme pattizie con
I'Ftalia.

Non va poi dimenticato 'art. 96 tu.ir,
comma  bis, secondo cui non st appli-
‘ca il privilegio di affiliazione qualora il
dividendo provenga da un paradiso fi-
scale.

QOccorre dire che essa & assai facilmen-
te superabile facendo confluire tale di-
videndo in una holding europea, da
cui potra poi arrivare in Italia fruendo
delle disposizioni di favore della diret-
tiva madre-figlia. Ancora, tale disposi-
zione non si applica nei confronti del-
le holding lussemburghesi costituite ai
sensi della legge 31 luglio 1929 e del
decreto granducale del 17 dicembre
1938, le quali, se non possono fruire
del regime madri-figlie per mancanza
dell’assoggettamento ad imposta, non
ricadono nella disposizione in esame a
causa del fatto che sono domiciliate
nella Ue:

Mentre tutti si concentrano sulle nor-
me specifiche antielusive in materia
internagzionale, sulla black list, sull’in-
terposizione nel concetto di reddito, e
cosi via, la cui efficacia ¢ tutto somma-
to limitata per contrastare le ipotesi
pil sfacciate di utilizzo di strutture
estere, occorre pensare che le pit effi-
caci norme antielusive in materia di
pianificazione fiscale internazionale,
anche se mi risulta pressoché inutiliz-
zate da parte del fisco, sono costituite
dalle disposizioni sulla residenza delle
societd e sulla territorialitd dei redditi
prodotti dai non residenti, in ispecie
quelle sulla stabile organizzazione.

E’ noto a tatti che Part. 87 t.uirx. defi-
nisce resident: - e quindi tassabili su
base mondiale - non solo le societa che
hanno la loro sede legale in Italia, ma
anche quelle che, per la maggior parte
del periodo d’imposta, hanno la “sede
dell’amministrazione” o I’ oggetto
principale” in Italia.

Sede dell’amministrazione, come ha
avuto modo di chiarire una fondamen-
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tale sentenza del Tribunale di Genova
del 31 marzo 1967%, significa normal-
mente il luogo da cui provengono gli
impulsi volitivi inerenti Pattivita socla-
le, vale a dire il complesso degli atti di
formazione della volonta sociale a
mezzo di organi cui & demandato tale
compito. Cid implica che si deve accer-
tare non chi sono gli amministratori,
ma individuare coloro che in concreto
svolgono lattivith amminzstrativa.

Si pensi al famoso caso “Maradona”,
che ha formato oggetto delle ben note
decisioni delle Commissioni tributarie
di 1° e 2° grado di Napoli*. La Napoli
Calcio pagava tutto sommato pochi
soldi a Maradona a titolo di compenso
di lavoro dipendente, e il grosso della
sua spesa derivava da pagamenti che
faceva ad una certa “Diego Armando
Maradona Production Establishment
S.A.” di Vaduz nel Liechtenstein, della
quale il calciatore era presidente. I pa-
gamenti avvenivano a titolo di cessione
di diritti di sfruttamento dell'immagine
del calciatore.

11 fisco in quella occasione disse che si
trattava di una interposizione fittizia,
di una simulazione, e considerd tutti i
pagamenti della societa di calcio come
compensi di lavoro dipendente. La
commissione di 1° grado respinse il ri-
corso mentre quella di secondo grado
negd che fosse provata la simulazione
soggettiva ed oggettiva e quindi diede
ragione a Maradona. Mi nisulta che il
caso sia pendente in Centrale, ed &
probabile che finira in Cassazione.
Ora, se I'ufficio imposte di Napoli nel
caso Maradona, anziché cercare di at-
tribuire alla norma sull’interposizione
un’efficacia che non ha, avesse soste-
nuto che la societa di Vaduz & fiscal-
mente residente in Italia perché il con-
tratto & stato firmato da Maradona,
perché la societa ¢ effettivamente am-
ministrata dall’ltalia, perché la societa
ha sede del’amministrazione in Italia,
nel senso sopra chiarito, ebbene pro-
babilmente avrebbe potuto tutelare
molto meglio gli interessi dell’Erario.
Quanto all'oggefto principale, come af-
fermo il Tribunale di Roma nel 1963%,
deve tenerst conto non tanto dei luoghi
dove si realizzano i singoli affari socia~
li, ma preminentemente del luogo ove
sia fissata, nell’ambito generale della
gestione sociale, la sede centrale di di-
rezione, di impulso e di controllo della
molteplice e complessa attivitd econo-
mica propria della societd, quale sog-
getto Imprenditore.

D’altro canto, quando la societa pos-
segga esclusivamente ben siti in Italia,
soprattutto immobili, riesce difficile so-
stenere che Poggetto principale della
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societd non sia in Italia.

Ecco quindi come il fisco pud vanifica-
re Poperazione del sig. Rossi che si fa
la societa immobiliare estera per ac-
quistare un immobile in Italia: consi-
derando tale societd & fiscalmente resi-
dente in Italia in quanto oggetio prin-
cipale & in [talia.

Qui perd occorre combinare la norma
interna sulla residenza fiscale - e cioé 1
criteri della sede amministrativa e del-
oggetto principale - con la disciplina
convenzionale, nel senso che spesso ci
troveremmo di fronte a societa con
doppia residenza. E allora intervengo-
1o le convenzioni a fissare un criterio
per assegnare la residenza fiscale all'u-
no o all’altro Stato. Si tratta delle e.d.
tie-breaker rules.

Ad esempio, nella convenzione con la
Svizzera il contrasto si risolve asse-
gnando la residenza della societa nello
Stato in cui & posta la sede di direzione
effettiva. Quindi se una secieta svizzera
ha T'oggetto principale in Italia e la se-
de di direzione effettiva in Svizzera, la
societa risiedera comunque fiscalmen-
te In svizzera.

Tale criterio corrisponde al modello
Ocse che fa appunto riferimento al
luogo di direzione effettiva come crite-
rio per risolvere i casi di doppia resi-
denza.

Se invece il sig. Rossi ha usato una so-
cietd del Liechtenstein, non essendovi
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