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Nella riforma tributaria
la residenza dei gruppi
¢ da allineare ai regimi Cfc

6 Sarebbe stata utile
una definizione dilegge
orientata ai principi
della market
destination

Fisco internazionale

Il legislatore ha eliminato
traicriteri la determinazione
dell’«oggetto principale»

Nuovi dubbi interpretativi
sulla «direzione effettiva»
e sulla «gestione ordinaria»

Giuseppe Marino

La riforma fiscale ha 'obiettivo di
rendere il sistema tributario affida-
bile, competitivo e attrattivonel con-
testo internazionale. L’attrattivita,
pero, non deve significare abdicazio-
nedella potesta impositiva, sintomo
didebolezza, pitche diforza, del si-
stemastesso. A tal proposito, valga-
no alcuneriflessionisullaresidenza
fiscaie delie societa come modificata
dalDlgs 209/2023.
Dopolacadutadelle barriere va-
lutarie nel 1990, le aziende italiane di
tutte le dimensioni scoprirono la
pianificazione fiscale per accompa-
gnareiprocessi diinternazionaliz-
zazione che prevedevano, tipica-
mente, la costituzione disocieta hol-
ding di diritto olandese o lussem-
burghese con l'obiettivo poi di
costituire societa nei mercati di
sbocco. Talisocieta intermedie con-
sentivano di raccogliere i profitti
(dividendi e plusvalenze dacessione
delle partecipazioni)conil meccani-
smo della participation exemption,
ancorasconosciutoinItalia, per poi
rimpatriarli con il regime di esen-
zione della direttiva madre/figlia.
La golosita fu tale che dalla fisio-
logia di strutture di espansione in-
ternazionale sidegeneronella pato-
logia di societa holding di diritto
olandese olussemburghese chede-
tenevano solo partecipazioniin so-

cieta italiane che potevano essere
compravendute in “Pex”aggirando
lamancanza ditale regime in Italia.
11 caso pill eclatante alle cronache
dell’epoca fu quello della societa di
diritto lussemburghese Bell SA, co-
stituitaad hoc perl'acquisizione nel
1999 della Telecom Italia che fu poi
rivenduta nel 2001in Pexlussembur-
ghese alla Pirelliconuna plusvalenza
di 3.750 miliardi di vecchie lire.

Lo scandalo indusse il Governo a
introdurre nel 2006 la presunzione
legale del comma 5-bis dell’articolo
73 del Tuir, secondo cui, salvo prova
contraria, si considera esistente nel
territoriodello Statolasededell’am-
ministrazione delle societache sono
controllate da soggetti residenti in
Italia e che, a loro volta, controllano
societaresidenti in Italia.

Ilpendolo, pertanto, comincio ad
oscillare a favore dell’Amministra-
zione finanziaria che sispinseoltrelo
spirito della clausola anti elusiva,
abusandone, finoavedere esterove-
stizioni con risvolti penalmenterile-
vanti anche nei casi in cui la societa
controllante italiana deteneva societa
operative estere nei confronti delle
quali esercitava unafisiologica attivi-
tadidirezione e dicoordinamento di
gruppo (o, addirittura, pit recente-
mente, avederedelle stabili organiz-
zazioni della societa controllante
presso le societa controllate).

Ancheinquesto caso, dalla fisiolo-
gicaapplicazione di unanormaa pro-
tezione della potesta impositivaside-
generd in una patologia il cui caso
giurisprudenziale di scuola, sia dal
punto di vistaamministrativo che pe-
nale tributario, € stato Dolce & Gabba-
na conclusosi con una sconfitta sia
del’Amministrazione finanziaria
(Cassazione civile 33234/2018) e della
ProcuradellaRepubblica (Cassazione
penale43809/2014). Traidue estremi
céunimportante filone della Corte di
Cassazione (4463/2022,7454/2022,
8297/2022)che, dopoavereperime-
tratole patologie, ha concluso chela
determinazione dellaresidenza, nella
specie dellasede dell’amministrazio-
needell’oggetto principale dell’atti-
vita, &€ una questione di fatto.

Inquesto contesto, sorvolando sui

profiliinternazionali ed europeidel
dibattitoin tema diresidenza fiscale,
illegislatore delegatohamodificato
l'articolo73 Tuir, lasciandoil criterio
dellasedelegale, modificando quello
della sede dell’amministrazione ed
eliminando, sorprendentemente,
loggetto principale. In luogo della
sede dell’'amministrazione si parla,
piuttosto, di «sededidirezione effet-
tiva o di gestione ordinaria in via
principale», definizioni che poisono
ulteriormente declinate intendendo,
per «direzione effettiva»,la continua
e coordinata assunzione delle deci-
sioni strategiche riguardanti la so-
cietiol’entee, per «gestione ordina-
riain via principale» il continuo e co-
ordinato compimentodegliattidella
gestione corrente riguardantila so-
cieta ol'ente nel suo complesso. A tal
proposito, cisilimitaasottolinearela
preoccupazione chelanuovadefini-
zione, sintesi dicio chelagiurispru-

denza congidera cede dell’ammini-
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strazione (pitiche oggetto principa-
le)dopo vent’annidifine tuning, fini-
sca per dare adito a nuove battaglie
interpretativeladdove, seil legislato-
resifosselimitatoad attestare sem-
plicemente che per «sede dell’ammi-
nistrazione» si intende una sede di
direzione effettiva o di gestione ordi-
nariain via principale, questorischio
sarebbe rientrato nelle valutazionidi
fatto. In fondo, era solo da chiarire
che «sede dell’amministrazione»
non fosse confusa conlasededellat-
tivita di direzione e coordinamento
di gruppo, come bene evidenziato,
tra I'altro, dalla Cassazione, altri-
mentiilrischio & quello di perpetrare
le patologiche accuse di esterovesti-
zione (0, peggio, di stabiliorganizza-
zioni occulte presso le societa con-
trollate estere) a danno dei gruppi
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italianiaristrettabasesocietaria, che
rappresentanolaspinadorsaledella
economia nazionale. Semmai an-
drebbe operato un serio coordina-
mento con il regime tributario delle
Cfc(sucuilagiurisprudenzalangue)
conl’obiettivo di evitare abusi nelle
segnalazioni alla Procura della Re-
pubblica per omessa presentazione
della dichiarazione dei redditi della
asserita societa esterovestita.
Infine desta qualche perplessita
I'eliminazionedell’oggetto principa-
le, asseritamente sostituita con la
«gestione ordinaria in via principa-
le». La definizione dell’articolo 73,
commi 4 € 5, Tuir, andava, piuttosto,
allineata con le riflessioni che sono
state svolte in punto di stabile orga-
nizzazione digitale e chehanno por-
tatoallaintroduzione dellalettera f-
bis, all’articolo 162, comma 2, Tuir,
chetestualmente recita «unasignifi-
cativae continuativa presenza econo-
micanelterritorio dello Stato costrui-
tain modo tale da non fare risultare

unasuaconsistenza fisica nel territo-
rio stesso». La digitalizzazione del-
Y'economia, infatti, non ponesoloun
temadistabile organizzazione ma,in
termini pili generali, di oggetto prin-
cipale chepuo ben essereeconomica-
mente in Italia anche in assenza di
unapresenza fisica, secondola teoria
della market destination.
Naturalmente,I’analisidella prin-
cipalita della presenzaeconomicain
Italia (pittampia della semplice «ge-
stione ordinaria»), costruitain modo
tale danonfarerisultare unasuacon-
sistenza fisica, € oggettodiunavalu-

tazione difattodirilievointernazio-
nale, e sullesocietadi orandidimen-

G, CoRCSOLICla Gl giallGI Gl

sioni oggi ci sonotutteleinformazio-
ni per poterlo fare. Sembra non
considerarsichelosmart workingin-
cide non solo sulla residenza delle
persone fisiche, maanche sulla sede
dell’amministrazione o sull’oggetto
principaledelle societ3, nellamisura
illuogo da cui promanano gli impulsi
ai processi decisionali e alla gover-

nance, ovvero il luogo ove si svolge
leffettiva attivitadelle societastesse,
possano essere diversidalluogo dove
éresidente il consumatore finale.
Naturalmente, il criterio dell’«og-
gettoprincipale digitale», eladeter-
minazionedellabase imponibile che
ne deriva, dovrebbe essere controbi-
lanciato conla previsione chele Auto-
ritd competenti, in ottemperanza ai
principi che orientano I'azione am-
ministrativa, seunaimpresanefari-
chiesta, attivinola proceduraamiche-
vole delle Convenzioni internazionali
in quanto applicabili, per risolvere
difficolta e dubbisull’interpretazione
oapplicazionedeicriteridiresidenza
peraddivenire aunasoluzione condi-
visa che prevenga contenziosi e ral-
lentamentinelle procedurediriscos-
sione, evitando doppie imposizioni.
Esattamente come prevedel’articolo
59 per il Pillar2: prevenire € sempre
meglioche curare, un futurodecreto
correttivo potrebbe tenerne conto.
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Tra diritto e abusi

Gli abusi della “Pex”
Attraverso le holding estere
neglianni '90 venivano raccolti
profitti in participation
exemption per rimpatriarli con
il regime di esenzione “madre/
figlia". Le holding presto
detennero solo partecipazioni
in societa italiane
compravendute in pex
aggirando la mancanza del
regime in Italia. Il caso piu
eclatante fu Bell SA, costituita
per l'acquisizione nel '99

di Telecom Italiain pex,

con plusvalenza di 3.750
miliardi di lire.

Abusi di anti-esterovestizione
La presunzione legale di
residenza (c. 5-bis art. 73 del
Tuir) degenero presto in
patologia: il caso di scuola fu
Dolce & Gabbana, conclusosi
con unasconfittadel fiscoe
della Procura.

| giudici: questione di fatto

La Cassazione nel 2022 ha
concluso che la determinazione
dellaresidenza, nella specie della
sede del’lamministrazione e
dell’oggetto principale
dell’attivita,

& «una questione di fatto».
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