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PRESENTAZIONE
di Marco Piazza

1l titolo di questo libro rispecchia appieno il suo contenuto. La fiscalita dei
gruppi di impresa e gli aspetti internazionali sono affrontati in modo talmente
ampio da renderlo, appunto, un testo sulla fiscalita internazionale e dei gruppi.

1l rigore scientifico & coniugato con la capacita di rispondere alla domanda che
il fiscalista si pone pitt frequentemente: “Che faccio?”. Insomma, ¢ insieme un
punto di partenza (anche per lo scrupolo con cui gli Autori hanno citato le fonti)
e un punto d’arrivo.

Nell’affrontare i vari temi, gli Autori non si limitano a fare il punto della
normativa, della prassi e della giurisprudenza (impresa, peraltro, improba in un
momento in cui, complice la pubblicazione di tutte le risposte dell’Agenzia delle
entrate, ¢ difficile trovare il filo conduttore), ma offrono spunti critici che richie-
deranno certamente riflessioni, non solo da parte degli interpreti e dei giudici
tributari, ma anche da parte del legislatore.

Vengono, ad esempio, sottolineati i rischi che la nozione di residenza fiscale
venga impropriamente fatta coincidere con quella di direzione e coordinamento e
I’anomala tendenza di certa giurisprudenza di utilizzare la definizione di residenza
in chiave antielusiva; le incertezze insite nell’applicazione del sistema di tassazione
della retribuzione convenzionale quando il reddito abbia maturazione pluriennale;
I'assenza di punti di riferimento certi, nella prassi e nella giurisprudenza, riguardo
all’esistenza di una stabile organizzazione in Italia o all’estero, specie quando si
debba pesare il valore indiziario del controllo totalitario di una societa estera.

Alcuni approfondimenti riguardano aspetti del tutto nuovi ed estremamente
complessi, come I'implementazione dell’accordo multilaterale (MLI) e la disciplina
anti-ibridi — argomenti che richiedono competenze che superino i confini della
disciplina fiscale nazionale — e gli effetti dei nuovi modelli di organizzazione del
lavoro imposti dalle pandemie sulla tradizionale definizione di “stabile organizza-
zione” e sulla determinazione del relativo reddito.

La nozione di beneficiario effettivo — che origina dalle convenzioni contro le
doppie imposizioni, ma viene applicata anche in altri contesti — ¢& al centro di
ampio dibattito soprattutto dopo la pubblicazione delle note “sentenze danesi”
della Corte di Giustizia. Frequentemente I’Amministrazione finanziaria tende a far
coincidere il concetto con quello di “titolare effettivo” coniato, con finalita non
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fiscali, dalla normativa antiriciclaggio. In questo campo, inoltre, si assiste alla
sovrapposizione di norme dai presupposti simili, ma non identici (interposizione
fittizia, societa controllate estere (CFC) e abuso del diritto) che — avendo effetti
diversi in termini di determinazione dell'imponibile, momento dell’imposizione e
soggetto passivo — lasciano alle amministrazioni ampia facolta di focalizzare
I'accertamento sul presupposto maggiormente oneroso per il contribuente; un
inconveniente superabile solo quando I’accertatore applichi rigorosamente criteri di
correttezza e imparzialita. Ci si riferisce alle disposizioni, alcune di accertamento e
altre di diritto sostanziale.

A fianco di queste tematiche, di contenuto principalmente giuridico, ve ne sono
altre in cui le competenze di tipo “aziendalistico” diventano supporto indispensa-
bile. Ci si riferisce ai temi legati ai prezzi di trasferimento internazionali. Anche in
questo settore la normativa a livello internazionale e nazionale si & rapidamente
evoluta nei tempi pit recenti. Il Ministero dell’Economia e delle Finanze ha,
finalmente, emanato Linee guida sull’applicazione della disciplina in materia di
prezzi di trasferimento che hanno principalmente il pregio di dare indirettamente
dignita di norma o prassi interna alle pit esaustive “Linee guida OCSE” oltre che
di disciplinare la determinazione del transfer pricing dei servizi a basso valore
aggiunto fornendone una definizione in linea con quella elaborata in sede OCSE.
Non altrettanto soddisfacente, invece, ¢ la decretazione in materia di “aggiusta-
menti corrispondenti”, resa, dal decreto ministeriale di attuazione, pitt macchinosa
di quanto avrebbe dovuto essere sulla base della legge.

Tema affine, molto complesso e sviluppato nel libro in modo estremamente
esaustivo, ¢ quella della determinazione del reddito della stabile organizzazione,
disciplinata da una apposita norma introdotta, nel Testo unico dal decreto inter-
nazionalizzazione, e dettagliata in un corposo rapporto OCSE.

La fiscalita dei flussi internazionali ¢ illustrata nei capitoli dedicati ad interessi,
dividendi royalties e capital gain che affrontano i rispettivi temi sia in ottica
nazionale sia con riferimento all’applicazione delle convenzioni contro le doppie
imposizioni.

Nonostante la razionalizzazione introdotta dal decreto internazionalizzazione,
il regime fiscale delle operazioni straordinarie (fusioni, scissioni e conferimenti e
trasferimenti di sede) appare ancora non del tutto conforme alla matrice imposta
dalle direttive dell’'Unione europea. Viene, ad esempio, messo in evidenza come la
disciplina italiana degli scambi di partecipazione in regime di neutralita fiscale abbia
un campo di applicazione limitato rispetto a quello che imporrebbe la direttiva Ue
in materia.

Le questioni relative alla determinazione delle imposte sui redditi sono com-
pletate da un ampio capitolo dedicato al credito per le imposte estere. Poiché, ormai
coesistono diverse tipologie di crediti d’imposta (oltre a quello tradizionale anche
quello sui redditi delle CFC tassati per trasparenza o percepiti in forma di
dividendo, combinato, quest’ultimo con la cosiddetta “mzznipex”) e il meccanismo
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di calcolo presuppone separati conteggi (per Paese della fonte e periodo d’imposta)
— e tenuto anche conto della possibilita di riporto in avanti e indietro delle
eccedenze di imposte italiane ed estere, il capitolo & opportunamente corredato di
numerosi utili esempi idonei ad illustrare le varie casistiche possibili.

Ampio spazio ¢ dedicato, infine, alle forme di dialogo con I’Amministrazione
finanziaria: interpello nuovi investimenti, advanced price agreements e, nell’ambito
delle procedure di cooperazione rafforzata, i sistemi di gestione dei rischi fiscali.

L’imposta sul valore aggiunto ¢, infine, un tributo i cui risvolti nei gruppi,
anche internazionali, sono divenuti estremamente complessi, anche per I'introdu-
zione di nuovi istituti, come il “gruppo Iva”. Ma il libro fornisce una guida molto
utile anche per gli operatori alle prese con le procedure di esportazione o cessione
intracomunitaria e con quelle, sempre in evoluzione, necessarie per gestire depositi
Iva e doganali.

Impatto dell’obbligo di comunicazione preventiva dei meccanismi transfron-
talieri nella gestione del Gruppo

Vi ¢ un tema trasversale rispetto a tutti quelli che riguardano la fiscalita
internazionale dei gruppi. E I'obbligo di comunicazione delle informazioni relative
a meccanismi di pianificazione fiscale potenzialmente aggressiva che interessi piu
giurisdizioni (i cosiddetti “meccanismi transfrontalieri”), derivante dal recepimento
della direttiva 2018/822/UE (cosiddetta “DAC 67).

Il D.Lgs. 30 luglio 2020, n. 100 di recepimento della direttiva ¢ entrato in
vigore il 26 agosto scorso 1.

1l progetto di direttiva fu proposto, dalla Commissione europea 2, all'indomani
della poco edificante vicenda dei Panama Papers che — ad avviso della Commis-
sione — ha messo in luce le modalita con cui alcuni intermediari sembrano aver
aiutato i loro clienti a utilizzare meccanismi di pianificazione fiscale aggressiva al
fine di ridurre I'onere fiscale e nascondere denaro offshore. Strutture diverse e
complesse che coinvolgono spesso una societa situata in una giurisdizione a
tassazione bassa o non trasparente vengono utilizzate per creare distanza tra i
titolari effettivi e il loro patrimonio, con I'obiettivo di garantire una tassazione bassa
o assente o per riciclare i proventi di un’attivita criminale, anche attraverso I'utilizzo
di societa di comodo registrate in paradisi fiscali e nominano fiduciari per nascon-
dere il loro patrimonio e il loro reddito, spesso proveniente da attivita illegali,
nascondendo l'identita dei titolari reali delle societa (titolari effettivi) 3.

1 Lo schema di decreto legislativo ¢ stato approvato dal Consiglio dei Ministri in data 22
luglio 2020 ed ¢ stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 200 dell’11 agosto 2020.

2 V. COM(2017) 335 final.

3 Di cio ¢ fatto cenno anche nel considerando 5 della Direttiva stessa, si ricorda come
taluni intermediari finanziari e altri fornitori di consulenza finanziaria sembrino aver aiutato
attivamente i loro clienti a nascondere denaro offshore, nonostante il CRS abbia cercato di
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In realta qualche pregiudizio sul ruolo di intermediari e professionisti nella
diffusione di meccanismi elusivi ¢ documentato gia dal 2008, quando 'OCSE
pubblico “Study into the Role of Tax Intermediaries” 4 in cui veniva descritto
impietosamente il ciclo di vita del “prodotto fiscale”. In estrema sintesi, un
consulente individua un meccanismo — comprensivo di modelli di fatto pit analisi
legali (e spesso contabili) — che potrebbe condurre ad un vantaggio fiscale; una
volta sviluppata, I'idea ¢ offerta ai contribuenti per poi essere commercializzata
come “prodotto fiscale”; i concorrenti, venuti a conoscenza del “prodotto fiscale”,
lo replicano commercializzandolo su scala pitt ampia fino a quando diviene un
prodotto di massa; taluni contribuenti, inizialmente riluttanti, si trovano, a causa
delle pressioni concorrenziali, costretti ad utilizzare loro stessi il modello fino a
quanto il prodotto viene percepito come una pratica accettata.

A questo documento aveva fatto seguito il rapporto “Tackling aggressive tax
planning through improved transparency and discloure” > in cui si descriveva
’esperienza di alcune amministrazioni estere nel campo della notifica preventiva dei
progetti potenzialmente elusivi. Con I’Action 12 del’OCSE, nell’ambito del pro-
getto BEPS (“OCSE Mandatory Disclosure Rules”) e I'ulteriore sviluppo concet-
tuale contenuto nel “Model Mandatory disclosure rules for CRS Avoidance Arran-
gements and Opaque Offshore Structures” (cd. MDR) ¢ si ¢, infine, individuato un
framework per lo scambio obbligatorio delle informazioni basato sulle best practices
internazionali 7. La direttiva 2018/822/UE (DAC 6) 8 ha introdotto, infine, a livello
europeo degli standard comuni di comunicazione, all'interno del framework defi-
nito dall’Ocse, tra gli Stati Membri e giurisdizioni estere con le quali sono in vigore
accordi per lo scambio delle informazioni °.

La DAC 6 ¢ stata proposta dalla Commissione europea, nell’ambito di un pit
ampio piano di contrasto all’elusione ed evasione fiscale, con I'obiettivo di miglio-
rare la trasparenza e I'accesso al diritto all'informazione in una fase precoce, poiché

delineare un quadro finanziario piu trasparente all'interno dell’'Unione (v. pit in dettaglio,
COM(2017) 335 final).

4 http://www.oecd.org/tax/administration/39882938.pdf),

5 http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/48322860.pdf

6 https://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/model-mandatory-disclosure-
rules-for-crs-avoidance-arrangements-and-opaque-offshore-structures.pdf .

7 V. International Exchange Framework For Mandatory Disclosure Rules On CRS Avoi-
dance Arrangements And Opaque Offshore Structure, https://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-
information/international-exchange-framework-for-mandatory-disclosure-rules-on-crs-avoidan-
ce-arrangements-and-opaque-offshore-structure.pdf

8 https://eur-lex.europa.eu/legal content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L0822&from
=IT

9 Nel considerando 5 delle Direttiva stessa, si ricorda come taluni intermediari finanziari
e altri fornitori di consulenza finanziaria sembrino aver aiutato attivamente i loro clienti a
nascondere denaro offshore, nonostante il CRS abbia cercato di delineare un quadro finanziario
pit trasparente all’interno dell’Unione.



Presentazione XXXI

in tal modo si dovrebbe consentire alle autorita di aumentare la velocita e
I'accuratezza della valutazione del rischio e di prendere decisioni tempestive e
informate su come proteggere i propri gettiti fiscali. Secondo la Commissione,
infatti, se le autorita fiscali ricevono informazioni riguardo a meccanismi di piani-
ficazione fiscale potenzialmente aggressiva prima che questi siano attuati, dovreb-
bero essere in grado di tracciare i meccanismi e rispondere ai rischi fiscali che questi
pongono attuando misure appropriate per limitarli. A tale scopo I'informazione
deve idealmente essere ottenuta in anticipo, ossia prima dell’attuazione e/o dell’uso
del meccanismo. Cio consentira alle autorita una valutazione tempestiva del rischio
posto da tali meccanismi e, ove necessario, di reagire per colmare lacune e prevenire
una perdita di gettito fiscale.

Allo stato attuale non ¢& possibile immaginare quali saranno gli effetti prodotti
dal recepimento della direttiva.

E difficile infatti credere che professionisti e intermediari finanziari corretti
mettano in circolazione “meccanismi” che sospettino di elusivita; come ¢ difficile
credere che intermediari e professionisti non corretti si fermino davanti alla DAC
6. L’obiettivo ultimo della direttiva pare, quindi, piuttosto quello di elaborare un
dispositivo che eserciti un effetto deterrente, ossia che dissuada gli intermediari
“border line” dalla tentazione di elaborare e distribuire tali meccanismi.

E probabile che le reazioni degli operatori saranno diverse a seconda della
dimensione del soggetto obbligato. Le entita maggiormente strutturate (banche e
grandi studi professionali) dove — anche su pressione delle autorita di vigilanza —
le responsabilita dei singoli progetti sono condivise da pit funzioni (e quindi piu
individui nell’ambito della stessa organizzazione), la maggiore consapevolezza e la
minor propensione al rischio non consentiranno di trascurare il problema. Proba-
bilmente non sara lo stesso in quelle organizzazioni in cui il cliente ¢ assistito da un
solo professionista alla cui esclusiva sensibilita ¢ affidata la valutazione sulla
potenziale elusivita dell’operazione.

Resta il fatto che almeno gli intermediari finanziari italiani sono da tempo
consapevoli dei rischi operativi (soprattutto in termini di immagine) che corrono nel
promuovere prodotti “aggressivi”. Specie da quando la Banca d’Italia, con la
circolare 285 del 2013, ha messo in evidenza la necessita che 'intermediario si doti
di procedure idonee a presidiare il rischio di non conformita alle normative di
natura fiscale che tengano conto anche dei rischi derivanti dal coinvolgimento in
operazioni fiscalmente irregolari poste in essere dalla clientela. Da allora, I'inter-
mediario finanziario deve definire procedure volte a prevenire violazioni o elusioni
di tale normativa e ad attenuare i rischi connessi a situazioni che potrebbero
integrare fattispecie di abuso del diritto. Le procedure devono prevedere il ricorso
a figure interne all'intermediario esperte in materia fiscale oppure, per i casi pit
complessi, all’acquisizione del parere delle autorita tributarie competenti. Tutto cio,
in modo da minimizzare le conseguenze sia sanzionatorie, sia reputazionali derivanti
dalla non corretta applicazione della normativa fiscale.
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Ogni nuovo prodotto, viene quindi assoggettato ad un vaglio preventivo che
non riguarda solo la sua profittabilita, appetibilita commerciale e conformita legale,
ma anche il rischio che possa prestarsi ad utilizzi strumentali, specie sul piano
tributario, da parte del cliente.

La DAC 6, quindi, non coglie impreparati gli intermediari, impegnati alla
creazione di policy fiscali coerenti con I'esigenza di garantire, nell’ambito della loro
attivita, un ambiente di fair taxation a livello comunitario.

Cio non toglie che 'ampiezza del presupposto oggettivo della nuova disciplina,
ossia dei meccanismi transfrontalieri e la complessita dei criteri di individuazione
degli stessi, che possono vedere coinvolti gli intermediari sia come “promotori” sia
come “attuatori” richieda un aggiornamento delle procedure particolarmente com-
plesso ed oneroso.

Molte organizzazioni si sono quindi dotate di tool informatici, inseriti nei
processi interni, idonei a individuare i progetti rientranti negli indici di rischio citati
dalla direttiva e hanno assegnato a specifiche funzioni interne la responsabilita di
selezionare quelli da comunicare alle autorita fiscali.

I soggetti obbligati

Come si ¢ detto, la direttiva impone la comunicazione obbligatoria di infor-
mazioni alle competenti autorita nazionali relativamente a sistemi di pianificazione
fiscale potenzialmente aggressiva aventi un elemento transfrontaliero (“meccani-
smi”).

L’obbligo ¢ imposto ai soggetti coinvolti nell’elaborazione, nella commercia-
lizzazione, nell’organizzazione o nella gestione dell’attuazione di meccanismi che
evidenzino un indice di rischio di elusione o evasione fiscale, definiti genericamente
“intermediari” nonché agli stessi contribuenti.

Pit precisamente, gli “intermediari” sono i soggetti (comprese le istituzioni
finanziarie italiane tenute allo scambio automatico d’informazioni in base al Dm. 28
dicembre 2015 e i professionisti soggetti alla legge antiriciclaggio) che:

1) elaborano, commercializzano, organizzano o mettono a disposizione ai fini
dell’attuazione un “meccanismo transfrontaliero” o ne gestiscono in autonomia
Pintera attuazione;

2) direttamente o attraverso altri soggetti, svolgono un’attivita di assistenza o
consulenza riguardo all’elaborazione, commercializzazione, messa a disposizione ai
fini dell’attuazione o gestione dell’attuazione del “meccanismo transfrontaliero”,
qualora, avuto riguardo alle informazioni disponibili e alle competenze necessarie
per svolgere tale attivita, sappiano o abbiano un motivo ragionevole per concludere
che il medesimo meccanismo sia rilevante in base a specifici “elementi distintivi”
che vengono elencati in un decreto ministeriale in conformita all’allegato IV alla
direttiva. Questi soggetti sono tenuti alla comunicazione qualora ricorra almeno una
delle seguenti condizioni:

1) siano residenti ai fini fiscali nel territorio dello Stato;
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2) abbiano una stabile organizzazione nel territorio dello Stato tramite la quale
sono forniti i servizi con riguardo al meccanismo transfrontaliero oggetto di
comunicazione;

3) siano costituiti, disciplinati o regolamentati secondo la legge dello Stato;

4) siano iscritti ad un’associazione professionale di servizi in ambito legale,
fiscale o di consulenza nel territorio dello Stato.

Il “contribuente” ¢ qualunque soggetto che attua o a favore del quale viene
messo a disposizione, ai fini dell’attuazione, un meccanismo transfrontaliero. Esso
¢ tenuto all’obbligo di comunicazione quando:

1) ¢ residente ai fini fiscali nel territorio dello Stato;

2) dispone di una stabile organizzazione nel territorio dello Stato che beneficia
del meccanismo transfrontaliero oggetto di comunicazione;

3) non soddisfa le condizioni di cui ai punti precedenti e percepisce redditi o
genera utili prodotti nel territorio dello Stato;

4) non soddisfa le condizioni di cui ai punti precedenti e svolge la propria
attivita nel territorio dello Stato.

Poiché i soggetti interessati dall’obbligo di comunicazione di un meccanismo
possono essere pitt di uno, il decreto prevede un sistema di comunicazione fra i
soggetti obbligati, in quanto, in linea generale, la comunicazione fatta da un
soggetto esonera dall’obbligo gli altri soggetti.

In termini pratici, dal lato degli intermediari, i soggetti obbligati vengono
distinti in due categorie:

— il “promoter”, cioé colui che ¢ responsabile della progettazione, commer-
cializzazione, organizzazione e complessiva gestione di un meccanismo transfron-
taliero o lo mette a disposizione per |'attuazione da parte di un’altra persona. In
particolare, come precisa la relazione illustrativa, I'inclusione tra i “promoter” dei
soggetti che gestiscono in autonomia I'intera attuazione del meccanismo riflette la
ratio che un soggetto in grado di gestire (dirigere) I’attuazione dell’intero mecca-
nismo senza necessita di indicazioni da parte di terzi ¢ altresi in grado di valutare
se il meccanismo deve essere comunicato, al pari di un soggetto che ha progettato
il meccanismo;

— “il service provider” (Iattuatore), cio¢ colui che fornisce qualsiasi aiuto
materiale, assistenza o consulenza in materia di sviluppo, organizzazione, gestione
e attuazione del meccanismo transfrontaliero.

Con riferimento ai “service provider”, la relazione illustrativa al decreto
legislativo precisa che costituisce conditio sine qua non ai fini della qualificazione
come intermediario il presupposto che chi agisce debba essere a conoscenza o si
possa ragionevolmente presumere che sia a conoscenza del meccanismo transfron-
taliero “in considerazione dei fatti e circostanze pertinenti, sulla base delle infor-
mazioni disponibili e delle competenze necessarie per fornire i servizi che eroga”
(cd. “standard di conoscenza”).
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A questo proposito, la relazione illustrativa al decreto legislativo richiama i
parr. 50-52 del Commentario al “Model Mandatory Disclosure Rules for CRS
Avoidance Arrangements and Opaque Offshore structures” (MDR) dellOCSE,
specificando i requisiti soggettivi e oggettivi che soddisfano lo standard di cono-
scenza, basandosi sul cosiddetto “reasonably be expected to know test”.

In altri termini, il service provider diviene “intermediario” ai fini della DAC6
solo se ¢ contemporaneamente:

— “consapevole” di essere coinvolto nell’attuazione di un’operazione poten-
zialmente abusiva (spesso, infatti, intermediario interviene solo in una fase di per sé
non idonea ad ingenerare sospetti senza essere a conoscenza del quadro d’insieme)

— e ha un grado di competenza tecnica idoneo a cogliere i risvolti potenzial-
mente abusivi dell’operazione.

La relazione, quindi conclude che in concreto, il modello OCSE non impone
al service provider (I'attuatore) obblighi di due diligence ulteriori rispetto a quelli
ordinariamente gia richiesti a fini regolamentari o commerciali e non richiede al
service provider di impiegare un livello di expertise superiore a quello richiesto per
fornire il servizio.

Questi chiarimenti sono molto importanti soprattutto per le banche quando
effettuano le transazioni cosiddette di routine (es. trasferimento fondi, custodia),
dato che la natura del loro coinvolgimento e le informazioni a loro prontamente
disponibili non soddisferebbero il “reasonably be expected to know test”. In
concreto, il modello non impone al service provider (I'attuatore) obblighi di due
diligence ulteriori rispetto a quelli ordinariamente gia richiesti a fini regolamentari
o commerciali e non richiede al service provider di impiegare un livello di expertise
superiore a quello richiesto per fornire il servizio.

Interessanti, a questo proposito I’esempio contenuto nel Commentario al MDR
OCSE 19, con riferimento agli elementi distintivi legati all’aggiramento dello
scambio d’informazione. Secondo il Commentario, non ci si puo aspettare che un
istituto finanziario che effettui operazioni bancarie di routine sia a conoscenza, in
dettaglio, della rete di scambio CRS di una determinata giurisdizione in un
determinato momento, ma ¢ ragionevole ritenere che sappia se le giurisdizioni con
le quali ha contatti regolari abbiano attuato il CRS.

Casi di esonero dall’obbligo di comunicazione

11 decreto legislativo elenca specifichi casi di esonero dall’obbligo di comuni-
cazione. In particolare:

a) per le informazioni che riceve dal proprio cliente o ottiene riguardo allo
stesso nel corso dell’esame della posizione giuridica del medesimo o dell’espleta-
mento dei compiti di difesa o di rappresentanza del cliente stesso in un procedi-
mento innanzi ad una autorita giudiziaria o in relazione a tale procedimento,

10V, par. 11 a pag. 26.
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compresa la consulenza sull’eventualita di intentarlo o evitarlo, ove tali informazioni
siano ricevute o ottenute prima, durante o dopo il procedimento stesso. In ogni
caso, le comunicazioni effettuate ai sensi del presente decreto legislativo, se poste in
essere per le finalita ivi previste e in buona fede, non costituiscono violazione di
eventuali restrizioni alla comunicazione di informazioni imposte in sede contrat-
tuale o da disposizioni legislative, regolamentari o amministrative e non compor-
tano responsabilita di alcun tipo (questa tipologia di esclusione ricalca quelle
previste in materia di segnalazione di operazioni sospette dalla legislazione antiri-
ciclaggio)

b) qualora dalle informazioni trasmesse possa emergere una sua responsabilita
penale.

Tuttavia, nei casi di esonero da ultimo elencati (sub. a e b), I'intermediario
informa ogni altro intermediario coinvolto nel meccanismo transfrontaliero di cui
abbia conoscenza o, in assenza di quest’ultimo, il contribuente interessato, circa la
sussistenza dell’obbligo a loro carico di comunicazione del meccanismo transfron-
taliero all’ Agenzia delle entrate, il che, parrebbe, vanifica I'effetto “garantista” delle
due ipotesi di esonero.

Pianificazione fiscale potenzialmente aggressiva: gli elementi distintivi

Per delimitare la nozione di “pianificazione fiscale potenzialmente aggressiva”
la direttiva fornisce alcune definizioni e criteri.

In primo luogo, enuncia il cosiddetto “criterio del vantaggio principale”. In
linea generale il criterio ¢ soddisfatto se ¢ possibile stabilire che il principale
vantaggio o uno dei principali vantaggi che una persona, tenuto conto di tutti i fatti
e le circostanze pertinenti, si puo ragionevolmente attendere da un meccanismo &
ottenere un vantaggio fiscale. Nel decreto legislativo viene definito il “vantaggio
fiscale” come uno tra i principali vantaggi; avente natura fiscale, che ragionevol-
mente ci si attende dal meccanismo transfrontaliero, tenuto conto dei fatti e delle
circostanze. Il “criterio del vantaggio principale” sara probabilmente definito nel
decreto ministeriale destinato a disciplinare le regole tecniche. Potrebbe richiedere
la quantificazione del vantaggio fiscale (differenza fra imposte dovute con e senza il
meccanismo transfrontaliero) e la verifica della sua prevalenza rispetto al vantaggio
extrafiscale.

Inoltre, nell’allegato IV, la direttiva individua una serie di hallmarks, ossia
indici di rischio di elusione o evasione fiscale. Gli hallnzarks (“elementi distintivi”
nella traduzione italiana) sono raggruppati in cinque categorie.

Gli elementi indicati nelle prime due categorie sono sempre collegati al criterio
del “vantaggio principale” scattano cioé¢ quando & possibile stabilire — tenuto
conto di tutti i fatti e le circostanze pertinenti — che il principale vantaggio (o uno
dei principali vantaggi) che una persona si possa ragionevolmente attendere di
ottenere dal meccanismo sia un vantaggio fiscale.

Si distinguono in:
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— A. elementi generici, quando il contribuente si impegna a rispettare una
condizione di riservatezza oppure quando il promotore riceve un compenso
collegato al vantaggio fiscale o infine quando il meccanismo costituisce una struttura
standardizzata a disposizione di piti contribuenti e

— B. elementi specifici, misure artificiose per compensare le perdite, trasfor-
mazione di redditi di capitale in plusvalenze e viceversa; operazioni circolari.

Le altre tre categorie sono collegate:

— C. alle operazioni transfrontaliere (pagamenti transfrontalieri deducibili
verso giurisdizioni con imposte sui redditi pari o prossime allo zero oppure valutate
dalla Ue o dall’OCSE come non cooperative oppure che nello stato del destinatario
beneficiano di esenzione o regime preferenziale; doppia deduzione degli ammor-
tamenti; utilizzo del tax credit in pitt ordinamenti; significativo disallineamento dei
valori fiscali nei trasferimenti di attivi)

— D. agli accordi di scambio automatico di informazioni e alla titolarita
effettiva (meccanismi che consentono di compromettere lo scambio automatico
d’informazioni previsto a livello unionale e a livello OCSE (FACTA e CRS) e di
impedire I'identificazione del titolare effettivo)

— E. ai prezzi di trasferimento (abuso dei safe harbour, trasferimenti di beni
immateriali di difficile valutazione; riorganizzazioni che comportano trasferimenti
transfrontalieri di funzioni rischi e attivita.

Anche alcuni degli elementi distintivi specifici della categoria C. pagamenti
transfrontalieri verso giurisdizioni ad imposizione prossima allo zero o verso
soggetti che beneficiano di esenzione totale o regimi preferenziali (v. categoria C,
paragrafo 1, lettera b), punto i), e lettere ¢) o d)) possono essere presi in
considerazione soltanto laddove soddisfino il “criterio del vantaggio principale”; la
presenza delle condizioni sopra enunciate non pud di per sé costituire un motivo
per concludere che un meccanismo soddisfi il criterio del vantaggio principale.

Infatti, la presenza degli elementi distintivi non ¢ sufficiente a comportare
I'obbligo di comunicazione. Il meccanismo potenzialmente elusivo deve essere
anche “transfrontaliero”, deve riguardare un cliente dell'intermediario e deve avere
un zexus con la giurisdizione che deve fare il reporting (Model Mandatory Disclo-
sure paragrafo 11).

Gli hallmarks gia contenuti nell’allegato TV della direttiva sono elencati nel-
Iallegato 1 del decreto legislativo di attuazione; il decreto ministeriale destinato a
disciplinare le regole tecniche deve fornire esempi maggiormente dettagliati di
elementi distintivi rilevanti ai fini della comunicazione, che potrebbero rifarsi ai
modelli di norme, definiti al livello Ocse, sulla comunicazione obbligatoria di
informazioni per far fronte ai meccanismi di elusione del CRS e alle strutture
offshore opache, da utilizzare come fonte illustrativa o interpretativa, al fine di
assicurare un’applicazione coerente ed uniforme in tutti gli Stati membri,

Cio al fine ridurre al minimo i costi e gli oneri amministrativi sia per le
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amministrazioni fiscali sia per gli intermediari, garantendo I'efficacia dello scambio
automatico, come auspicato nel considerando 13 della direttiva stessa.

Il meccanismo transfrontaliero ¢ soggetto all’obbligo di comunicazione se ¢
rilevante, ossia se sussiste almeno uno degli elementi distintivi sopra elencati.

Il meccanismo transfrontaliero

La nozione di “meccanismo transfrontaliero” ¢ contenuta nell’articolo 2 del
decreto legislativo. Si tratta di uno schema, accordo o progetto, riguardante I'Italia
e una o pit giurisdizioni estere, qualora si verifichi almeno una delle seguenti
condizioni:

1) non tutti i partecipanti risiedono, ai fini fiscali, in Italia;

2) uno o pil partecipanti sono contemporaneamente residenti ai fini fiscali in
Ttalia e in una o piu giurisdizioni estere;

3) uno o pitl partecipanti svolgono la propria attivita in una giurisdizione estera
tramite una stabile organizzazione e lo schema, accordo o progetto riguarda almeno
una parte dell’attivita della stabile organizzazione;

4) uno o piu partecipanti allo schema, accordo o progetto, senza essere
residenti ai fini fiscali o avere una stabile organizzazione in una giurisdizione estera,
svolgono in tale giurisdizione la propria attivita in maniera tale da ivi configurare
una stabile organizzazione;

5) lo schema, accordo o progetto puo alterare la corretta applicazione delle
procedure sullo scambio automatico di informazioni o sull’identificazione del
titolare effettivo.

Le informazioni da comunicare

Oltre ai dati di chi effettua la comunicazione, devono essere comunicati i dati
del contribuente e delle eventuali imprese associate di tale contribuente.

Devono essere poi descritti gli elementi distintivi presenti nel meccanismo
transfrontaliero e deve essere fornito un riassunto del contenuto del meccanismo
stesso. Va inoltre comunicata la data di avvio dell’attuazione del meccanismo e
anche il valore del meccanismo, che dovrebbe essere costituito, in generale, dal
valore del vantaggio fiscale e, se la comunicazione ha per oggetti meccanismi miranti
ad aggirare lo scambio d’informazione, anche il valore dei conti finanziari interessati
dal meccanismo.

Devono poi essere identificate dalle giurisdizioni di residenza fiscale dei
contribuenti interessati nonché delle eventuali altre giurisdizioni potenzialmente
interessate dal meccanismo transfrontaliero nonché I'identificazione di qualunque
altro soggetto potenzialmente interessato dal meccanismo transfrontaliero nonché
delle giurisdizioni a cui tale soggetto ¢ riconducibile.

Devono essere compiute valutazioni estremamente complesse perché I'obbligo
di comunicazione non riguarda solo i meccanismi che producono vantaggi fiscali in
Italia, ma anche quelli che, coinvolgendo la giurisdizione italiana producono
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vantaggi fiscali in Stati esteri. Cid presuppone la conoscenza del regime fiscale dei
vari ordinamenti esteri coinvolti.

Il coordinamento fra intermediari

Vi sono norme miranti a coordinare le comunicazioni nel caso di coinvolgi-
mento di pill soggetti obbligati.

Da un lato infatti viene previsto che nel caso di meccanismo transfrontaliero
oggetto dell’attivita di pit intermediari, I’obbligo di comunicazione delle relative
informazioni spetta ad ognuno dei soggetti coinvolti.

Dall’altro si esenta I'intermediario che puo provare che le medesime informa-
zioni sono state comunicate da altro intermediario, ovunque residente, all’ Agenzia
delle entrate o all’autorita competente di uno Stato estero che partecipa all’accordo
per lo scambio d’informazioni. Per rendere efficace questa norma sara necessario
introdurre una procedura (peraltro prevista dalla direttiva) che identifichi con un
numero il meccanismo transfrontaliero in occasione della prima comunicazione e
che obblighi il soggetto che ha comunicato per primo 'operazione ad informare gli
altri partecipanti.

Il decreto legislativo prevede poi che 'obbligo di comunicazione del mecca-
nismo transfrontaliero spetta, in ogni caso, al contribuente in caso di assenza di un
intermediario, ovvero qualora quest’ultimo non abbia fornito al contribuente la
documentazione attestante che le medesime informazioni sono state gia oggetto di
comunicazione. In presenza di pit contribuenti 'obbligo grava su quello che ha
concordato con l'intermediario il meccanismo transfrontaliero oggetto di comuni-
cazione e, in sua assenza, sul contribuente che ne ha gestito I'attuazione. Anche in
questo caso, il contribuente ¢ esonerato dall’obbligo di comunicazione del mecca-
nismo transfrontaliero qualora dalle informazioni trasmesse possa emergere una sua
responsabilita penale o se prova 'avvenuta comunicazione delle stesse informazioni
da parte di un altro contribuente.

Per fare un esempio, supponiamo che un professionista italiano abbia elaborato
per alcuni contribuenti soci di una societa di capitali italiani la seguente operazione:
rivalutazione delle partecipazioni con versamento dell'imposta sostitutiva dell’'11 %
di cui all’articolo 5 della legge n. 448 del 2001; cessione a titolo oneroso delle
partecipazioni ad una holding da essi detenuta, residente in altro Stato aderente
all’accordo, con pagamento dilazionato del prezzo, distribuzione di riserve di utili
da parte della societa target in regime di esenzione da ritenuta ex articolo 27-bis del
D.P.R. 600/1973 (“madri e figlie”), rimborso da parte della holding del debito verso
i soci contratto in sede di acquisto della partecipazione a prezzo dilazionato. Nella
fase esecutiva & coinvolto un professionista dello Stato di residenza della holding
che si & occupato della costituzione della societa e egli adempimenti contabili e
amministrativi. L’effetto finale, limitatamente alle riserve distribuite dalla “target”,
¢ lo stesso che i soci avrebbero conseguito se al momento della distribuzione delle
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riserve fossero stati soci in via diretta anziché attraverso la holding, ma con un
carico fiscale presumibilmente inferiore.

Questo meccanismo rientra fra le “operazioni circolari” potenzialmente elusive
la cui legittimita dipende dalla dimostrazione che siano giustificate da ragioni
economiche extrafiscali 1.

Il meccanismo, inoltre, presenta uno degli elementi distintivi del “meccanismo
transfrontaliero”. In particolare, quello di cui al punto B.3 dell’Allegato IV alla
direttiva: “un meccanismo o una serie di meccanismi comprendenti operazioni
circolari che si traducono in un « carosello » di fondi (“round-tripping”), in parti-
colare tramite il coinvolgimento di entita interposte che non svolgono nessun’altra
funzione commerciale primaria o di operazioni che si compensano o si annullano
reciprocamente o che presentano altre caratteristiche simili”.

In questo contesto il professionista italiano dovrebbe essere considerato “pro-
moter”, avendo progettato il meccanismo ed essendosi occupato dell’organizza-
zione e complessiva gestione dello stesso. Il professionista estero sarebbe invece un
service provider fornendo aiuto materiale, assistenza o consulenza in relazione al
meccanismo transfrontaliero.

11 professionista italiano & certamente tenuto alla comunicazione; il professio-
nista estero puo essere tenuto alla comunicazione se il suo coinvolgimento ¢ tale da
poter essere a conoscenza della “circolarita” dell’operazione.

I contribuenti italiani sono soggetti all’obbligo di comunicazione; in particolare
la comunicazione dovrebbe essere fatta dal contribuente che ha concordato con il
professionista italiano il meccanismo. In questo caso dovrebbe essere il professio-
nista italiano a trasmettere le informazioni dovute. Effettuata la trasmissione
dovrebbe comunicare agli altri soggetti coinvolti (il professionista estero e i
contribuenti) 1’avvenuta trasmissione delle informazioni, mettendo loro in condi-
zione di fruire dell’esonero previsto dalla norma.

I termini.

L’originaria Direttiva (Ue) 2018/822 e lo schema di decreto legislativo preve-
dono che:

1) le comunicazioni relative ai meccanismi transfrontalieri messi a disposizione tra
il 25 giugno 2018 e il 1° luglio 2020 o la cui prima fase di attuazione sia avvenuta in tale
arco temporale vanno trasmesse all’Agenzia delle Entrate entro il 31 agosto 2020

2) a regime — cioé¢ per i meccanismi messi a disposizione dopo il 1° luglio 2018
o la cui prima fase di attuazione sia avvenuta dopo tale data — le comunicazioni
vanno trasmesse entro trenta giorni a decorrere:

a) dal giorno seguente a quello in cui il meccanismo transfrontaliero soggetto
all’obbligo di comunicazione & messo a disposizione ai fini dell’attuazione o a quello
in cui ¢ stata avviata |’attuazione;

11V, oltre.
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b) dal giorno seguente a quello in cui gli intermediari hanno fornito, diretta-
mente o attraverso altre persone, assistenza o consulenza ai fini dell’attuazione del
meccanismo transfrontaliero soggetto all’obbligo di comunicazione.

Inoltre, in caso di meccanismi “commerciabili”; gli intermediari devono pre-
sentare all’Agenzia delle entrate, ogni tre mesi, una relazione periodica con cui
aggiornano le informazioni diventate disponibili dopo la prima comunicazione o
dopo la presentazione dell’ultima relazione.

L’inventario dei meccanismi transfrontalieri posti in essere dal 25 giugno 2018
presentera gradi di difficolta maggiori nelle organizzazioni complesse con attivita
diversificata.

La nuova Direttiva (UE) 2020/876 del 24 giugno 2020. ha modificato la
Direttiva DAC 1 2011/16/UE per affrontare I'urgente necessita di rinviare i termini
per la comunicazione e lo scambio di informazioni a causa della pandemia da
Covid-19, dando agli stati la possibilita di rinviare i termini per la comunicazione
delle informazioni relative ai meccanismi transfrontalieri.

L'Ttalia si ¢ avvalsa di tale possibilita, cosi aggiornando i termini alle seguenti
scadenze:

— il termine di cui al punto 1), relativo alla comunicazione dei meccanismi messi
a disposizione o di cui si & avviata I'attuazione o in relazione al quale sia stata fornita
consulenza o assistenza fino al 30 giugno 2020, & prorogato al 28 febbraio 2021;

— il termine di trenta giorni di cui al precedente punto 2) decorre, per i
meccanismi messi a disposizione o di cui si & avviata I'attuazione o in relazione al
quale sia stata fornita consulenza o assistenza dal 1° luglio 2020 al 31 dicembre
2020, dal 1° gennaio 2021; e

— la prima relazione periodica riferita ai meccanismi commerciali sara tra-
smessa entro il 30 aprile 2021.

Casistica
Sul piano pratico, ¢ probabilmente necessario tener distinta la posizione degli
intermediari finanziari da quella dei gruppi internazionali e dei loro professionisti.

Intermediari finanziari

E probabile che per un intermediario finanziario (diverso da una fiduciaria)
che limiti la propria attivita al’amministrazione e gestione dei patrimoni finanziari
della clientela I'individuazione dei meccanismi transfrontalieri richiedera solo una
verifica delle proprieta fiscali degli strumenti finanziari (di propria emissione o di
terzi) collocati presso la clientela nonché una verifica delle procedure adottate ai fini
dello scambio automatico d’informazione. Sul primo aspetto, particolare attenzione
dovra essere posta su quelli strumenti finanziari che sono suscettibili di “trasfor-
mare” redditi di capitale in redditi diversi (per lo piti non tassabili in Italia se
percepiti da residenti in stati elencati nel D.M. 4 settembre 1996 o idonei a generare
redditi compensabili con le minusvalenze realizzate, se percepiti da soggetti resi-
denti in Italia). Come pure dovranno essere valutati gli impatti di quei contratti
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derivati che replicano, in forma di redditi diversi, i redditi (di capitale e diversi) di
un sottostante. L.a norma nazionale ¢, invece, sufficientemente idonea ad impedire
abusi attuati con meccanismi di dividend washing (in particolare, Iarticolo 2,
comma 2 del D.Lgs. 461 del 1997), ma non si deve trascurare che per “meccanismo
transfrontaliero” non si intende solo il meccanismo che consente di erodere
I'imponibile nazionale, ma anche quello che consente di erodere I'imponibile di uno
Stato estero. Vi & un certo dibattito sull’applicazione del “reasonably be expected to
know test”. Ci si potrebbe, ad esempio, chiedere se ci sia differenza fra un
intermediario che ha in essere contratti di distribuzione di prodotti finanziari
potenzialmente “aggressivi” e un intermediario che si limita a mettere a disposi-
zione della clientela una piattaforma che consenta di investire su diversi mercati
italiani ed esteri (potendo scegliere, di conseguenza fra decine di migliaia di
investimenti alternativi).

Sul secondo aspetto, il decreto ministeriale fornira certamente esempi detta-
gliati di meccanismi idonei ad aggirare lo scambio d’informazioni. Spunti di
riflessione possono essere ricavati dallo studio del Parlamento europeo, Citizenship
by Investment (CBI) and Residency by Investment (RBI) schemes in the EU 12 e dal
report del Greens/Efa Group presso il Parlamento europeo, Reporting taxation:
Analysing loopholes in the EU’s automatic exchange of information and how to close
them 1> .

Diverso ¢ il caso dell’intermediario che sia attivo anche nel campo dell’ero-
gazione di finanziamenti. E infatti difficile pensare che — tenuto conto dei vincoli
imposti dalla normativa antiriciclaggio, dalla necessita di formalizzare attivita di
gestione dei rischi — listruttoria della pratica di fido non sia impostata in modo tale
che la banca non abbia una ragionevole conoscenza di tutte le caratteristiche
dell’operazione, della struttura del gruppo affidato, dei titolari effettivi delle societa
interessate e della loro residenza fiscale. I’erogazione di un finanziamento, quindi,
difficilmente potra essere considerata un’attivita rowutinaria, Pertanto, quando il
finanziamento sia erogato nell’ambito di operazioni straordinarie con aspetti tran-
snazionali, una verifica della presenza degli elementi distintivi indicati nei punti A,
B, C e D dell’Allegato IV alla direttiva sara inevitabile. Né la circostanza che il
contribuente abbia ottenuto un interpello favorevole dall’Agenzia delle Entrate
italiana puo essere sufficiente a soprassedere alla verifica, perché, come si ¢ detto,
la DAC 6 non riguarda solo i meccanismi che consentono di erodere I'imposizione
in Italia, ma anche quelli che consentono di erodere I'imposizione all’estero.

Una delle posizioni pit delicate ¢ quella degli intermediari attivi nelle opera-
zioni di private equity (i gestori di fondi d’investimento alternativi, i loro advisor e
le banche designate per il finanziamento degli investimenti), specie con riferimento

12 https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/627128/EPRS_STU(20
18)627128_EN.pdf
13 http://extranet.greens-efa-service.eu/public/media/file/1/5729
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al punto D.2 dell’Allegato IV alla direttiva che include fra gli elementi distintivi i
meccanismi che comportino una catena di titolarita legale o effettiva non traspa-
rente, con 'utilizzo di persone, dispositivi giuridici o strutture giuridiche:

a) che non svolgono un’attivita economica sostanziale supportata da personale,
attrezzatura, attivita e locali adeguati; e

b) che sono costituiti, gestiti, residenti, controllati o stabiliti in una giurisdi-
zione diversa dalla giurisdizione di residenza di uno o piu dei titolari effettivi delle
attivita detenute da tali persone, dispositivi giuridici o strutture giuridiche; e

c) in cui i titolari effettivi di tali persone, dispositivi giuridici o strutture
giuridiche, quali definiti dalla normativa antiriciclaggio sono resi non identificabili.

La posizione pit difficile ¢ forse quella delle societa fiduciarie, le quali, di
norma, intervengono, in vario modo, in tutte le casistiche sopra sommariamente
illustrate.

Gruppi multinazionali

Invece, con riferimento ai gruppi multinazionali e ai loro professionisti, la
prima riflessione che viene in mente ¢ che ¢ richiesta la massima trasparenza sulla
struttura legale e organizzativa del gruppo dal vertice all’ultimo livello della catena
partecipativa.

Questa necessita traspare dall’esempio descritto a pag. 256 del MDR, riguar-
dante un meccanismo transfrontaliero fondato sull’utilizzo di strumenti ibridi.

Viene descritta la seguente struttura transfrontaliera:
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A & una holding residente nel Paese A che finanzia B, subholding residente nel
Paese B mediante uno strumento finanziario ibrido, suscettibile di produrre inte-
ressi passivi i B e dividendi in A. C e D — rispettivamente dei Paesi C e D — sono
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controllate da B. E riceve un finanziamento da C pagando interessi. C riceve un
finanziamento da B, pagando interessi.

Il Paese E ha recepito le raccomandazioni OCSE riguardo alla comunicazione
obbligatoria dei meccanismi transfrontalieri e anche quella sul contrasto ai disalli-
neamenti da Ibridi.

I MDR afferma che se i pagamenti di interessi di E Co nell’ambito del prestito
infragruppo sono deducibili ai sensi della legge del paese E, e I'importo di tali
detrazioni ¢ rilevante ai fini fiscali, allora E Co sara obbligata a effettuare indagini
ragionevoli sull’accordo a monte che ha dato origine alla ricapitalizzazione e sulla
circostanza che abbia dato luogo a un risultato transfrontaliero.

Nel caso in cui le informazioni fornite dagli altri membri del gruppo siano
inadeguate, incomplete o irragionevolmente ritardate, E Co sara obbligata a
comunicare il meccanismo transfrontaliero alla propria autorita fiscale.

Le informazioni fornite dagli membri del gruppo sull’accordo a monte e sui
risultati transfrontalieri possono comunque comportare un obbligo di comunica-
zione per E Co e qualsiasi consulente se risulta che la ricapitalizzazione fa parte
dello stesso accordo che ha dato origine al disallineamento ibrido.

Cio che colpisce, in questo esempio ¢ la circostanza che i responsabili di una
societa posta alla base di un gruppo molto complesso debba essere a conoscenza
dell’intera costruzione posta a monte del finanziamento ricevuto, cosa che, nella
realta avviene molto raramente non solo per la tendenza dei vertici dei gruppi
multinazionali a mantenere la massima riservatezza sulle strategie adottate a livello
di capogruppo, ma anche perché I'expertise del personale delle societa controllate
non ¢ di norma sufficiente a percepire il rischio che una determinata operazione
architettata dalla controllante rientri un meccanismo di pianificazione aggressiva.

Dovra quindi essere trovato un adeguato equilibrio tra 'obiettivo di contrastare
i meccanismi transfrontalieri e la concreta realta operativa di tutti i giorni.

Gli elementi distintivi e la normativa nazionale

Volendo cercare di calare i vari elementi distintivi nel contesto della normativa
italiana, si possono fare alcune considerazioni di massima.

Gli elementi distintivi specifici collegati con il “vantaggio principale” sono
elencati nel punto B dell’allegato IV alla direttiva. In particolare:

B.1. Un meccanismo in cui un partecipante al meccanismo stesso adotta misure
artificiose consistenti nell’acquisire una societa in perdita, interromperne 'attivita
principale e utilizzarne le perdite per ridurre il suo debito d’imposta, anche
mediante il trasferimento di tali perdite verso un’altra giurisdizione o I’accelerazione
dell’uso di tali perdite. Nel regime italiano la materia ¢ regolata dall’articolo 84,
comma 3 del TUIR e dagli articoli 172, comma 7 e 173, comma 10.

Nelle operazioni transnazionali, I'utilizzo improprio delle perdite della societa
acquisita comporta di norma politiche di transfer pricing artificiose transazioni
infragruppo a prezzi fuori mercato.

B.2. Un meccanismo che ha come effetto la conversione del reddito in capitale,
doni o altre categorie di reddito tassate a un livello inferiore o esenti da imposta.
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A questo proposito si osserva che le plusvalenze percepite da non residenti
sono in prevalenza escluse da imposizioni in Italia, per effetto dell’articolo 23,
comma 1, lettera f) del Tuir (partecipazioni non qualificate negoziate in mercati
regolamentati) o dell’articolo 5, co. 5 del D.Lgs. 461 del 1997 (partecipazioni non
qualificate detenute da soggetti residenti in Paesi white list o investitori istituzionali)
o delle convenzioni contro le doppie imposizioni.

Gli utili, invece, sono soggetti a ritenuta del 26% o dell’'1,2% se il socio & una
societa Ue o See; sono esenti solo nei casi di applicazione dell’articolo 27-bis, D.P.R.
600/73.

Le differenze fra il regime fiscale italiano e quello di altri Paesi europei ed
extraeuropei si presta, in effetti a forme di arbitraggio. Ad esempio, una societa
immobiliare italiana detenuta da una holding estera che costituisca una costruzione
artificiosa puo essere trasferita in esenzione da imposte, mentre se fosse detenuta da
una holding italiana, la cessione delle partecipazioni sarebbe integralmente tassata.
D’altro canto quando nell'immobiliare I'immobile avesse un costo fiscale piu alto
del suo valore economico, il possesso attraverso una holding estera sarebbe meno
efficiente, fiscalmente, di quello attraverso una holding italiana, perché questa
secondo struttura consente, nel caso in cui si venda I'immobile poi si liquidi la
societa immobiliare, da un lato di dedurre nella immobiliare la minusvalenza
derivante dalla cessione dell'immobile e dall’altro di dedurre, nella holding, la
perdita derivante dalla liquidazione dell’immobiliare.

La trasformazione di redditi imponibili in flussi non tassabili o tassabili in
misura inferiore pud avvenire anche attraverso I'impiego di strumenti finanziari
ibridi. In realta la normativa nazionale ¢ sufficientemente idonea ad evitare che
soggetti residenti possano beneficiare di strumenti finanziari ibridi che generino
redditi trattati come « dividendi in Italia » e come interessi deducibili all’estero (v.
art. 44, comma 2, lettera a), TUIR, sulla nozione di strumento similare alle
partecipazioni; art. 109, comma 3-bis, TUIR e artt. 26, co. 4 e 26-bis, co. 2, D.P.R.
600/1973 (anti dividend o coupon washing); art. 2, co. 3, D.Lgs. 461/1997 e 8, co.
5, D.Lgs. 142 del 2018 per quanto riguarda I'abuso di operazioni di PCT e prestito
titoli ed operazioni di effetto equivalente per ottenere crediti d’imposta indebiti o
una tassazione piu favorevole di quella che sarebbe spettata senza attuare I'opera-
zione.

A questo proposito pare priva di senso la comunicazione di operazioni che pur
avendo la potenzialita di trasformare la qualificazione di un reddito in una categoria
a bassa tassazione, non possano realizzarla a causa dell’applicazione di norme
antielusive specifiche gia insite nell’ordinamento.

Puo invece accadere che uno strumento finanziario che generano interessi
passivi in Italia sia assimilato alle azioni all’estero e quindi il provento non sia
tassabile all’estero. In questo caso non si pud applicare 'articolo 26-guater del
D.P.R. 600/1973, ma non ¢& necessariamente esclusa I'applicazione dei trattati
contro le doppie imposizioni idonei a ridurre I'aliquota delle ritenute o imposte
sostitutive in uscita.
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Anche un tale meccanismo dovrebbe perd essere contrastato dalla disciplina
nazionale anti-ibiridi.

La trasformazione di un reddito imponibile ad un dato titolo con uno a pit
lieve tassazione pud avvenire anche nell’ambito di riorganizzazioni aziendali.

L’amministrazione fiscale italiana, ad esempio, tende a considerare elusivi i
recessi atipici quando generano vantaggi tributari rispetto ai recessi tipici e siano
privi di altre ragioni economiche extrafiscali.

Ad esempio, nella risposta n. 341 del 23 agosto 2019 ¢ stato valutato un
complesso di operazioni con cui i soci persone fisiche che abbiano effettuato la
rivalutazione (anche in questo caso, potrebbero essere soggetti non residenti che
beneficino di esenzione delle plusvalenze realizzate in Italia) fuoriescano dalla
compagine societaria mediante la cessione delle proprie partecipazioni ad una
holding posseduta dai soci «superstiti » e la holding — anche attraverso una
fusione con indebitamento che coinvolga la societa target — finanzi I’acquisto
utilizzando riserve di utili della target stessa. I soci « superstiti » “non dispongono
né delle risorse proprie, né della capacita di credito necessaria ad ottenere da terzi
le fonti di finanziamento necessarie all’'operazione d’acquisto”, per cui le risorse
necessarie a ripagare il debito contratto per I'acquisto delle partecipazioni saranno
attinte dalla societa acquistata. Secondo I’Agenzia I'operazione ¢ considerata « abu-
siva » in quanto il recesso atipico viene riqualificato in « tipico ».

Il caso esaminato nella risposta n. 242 del 2020, invece, si riferisce ad una
riorganizzazione dell’assetto societario della Societa, con l'ingresso nella relativa
compagine del general manager, il recesso totale dei cd. « soci uscenti » e il recesso
parziale dei « soci superstiti » con la contestuale acquisizione del controllo da parte
del Socio che detiene la partecipazione di maggioranza relativa. L’obiettivo &
realizzato come segue:

— viene costituita una nuova societa a cui parteciperanno i soci secondo le
quote « obiettivo » alla fine del processo;

— la nuova societa contrae un debito verso un istituto di credito per finanziare
I'acquisto delle partecipazioni di target e acquista il 100% delle quote della target,
previamente rivalutate, da parte dei propri attuali soci persone fisiche (anche in
questo caso potrebbero essere quote detenute da soci non residenti che beneficino
di esenzione delle plusvalenze realizzate in Italia), con contestuale pagamento del
corrispettivo pattuito;

— la nuova societa viene fusa per incorporazione nella zarget.

L’operazione ¢ considerata « abusiva » con riferimento ai « soci superstiti » che
riducono la loro partecipazione e al socio che la accresce.

B.3. Un meccanismo comprendente operazioni circolari che si traducono in un
“carosello” di fondi (“round-tripping”), in particolare tramite il coinvolgimento di
entita interposte che non svolgono nessun’altra funzione commerciale primaria o di
operazioni che si compensano o si annullano reciprocamente o che presentano altre
caratteristiche simili. Questa & una delle casistiche al centro del dibattito sull’abuso
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del diritto. Numerose pronunce dell’Agenzia delle Entrate (v. ad esempio, pareri
del Comitato antielusione 20 del 2000, 16 del 2003 e 23 del 2004; circ. 6/E del 2016;
risposte 30 e 127 del 2018; principio di diritto 1 del 2019 e 20 del 2019; risposta 349
del 2019; risposta 537 del 2019; Assonime, circolare 21 del 2016) affrontano il tema
con soluzioni che spesso appaiono difficilmente coordinabili fra loro. Va segnalato,
di recente, il principio di diritto n. 20 del 27 marzo 2019 in cui viene affermato che
I'operazione di merger leveraged cash out, in cui i soci persone fisiche di una societa
(target) rivalutano le partecipazioni ai fini fiscali e le cedono a un’altra societa
(veicolo) — partecipata da uno dei quattro soci cedenti e dai suoi due figli (soci di
maggioranza) — che successivamente viene incorporata dalla target, consente di
ottenere un vantaggio fiscale consistente nell’azzeramento della tassazione dell’in-
casso diretto (i.e. in assenza di rivalutazione e cessione delle partecipazioni) degli
utili da parte dei soggetti cedenti. Il vantaggio fiscale conseguito & da considerarsi
indebito limitatamente al socio cedente che conserva particolari poteri nella societa
target: partecipazione nella conduzione della societa target, potere di veto in caso
di disaccordo tra i figli, possibilita di riacquisire il controllo della societa target in
presenza di inefficienze tali che, a giudizio del collegio sindacale, possano mettere
in pericolo la governance e/o la solidita patrimoniale e/o la solidita finanziaria e/o
economica della societa target. Il principio di diritto riguarda un’operazione
puramente nazionale, ma ¢ evidente che le conclusioni possono essere estese a
corrispondenti operazioni transnazionali in cui il cedente sia un soggetto non
residente che, cedendo la societa target alla holding realizzi una plusvalenza non
imponibile per effetto, ad esempio, dell’applicazione di una convenzione contro le
doppie imposizioni.

Meno restrittiva appare la risposta n. 537 del 24 dicembre 2019, riguardante
una riorganizzazione di una Capogruppo detenuta in modo paritetico da 2 soci. La
complessa riorganizzazione oggetto del quesito consta, sostanzialmente, nell’acqui-
sizione del 100% delle quote di partecipazione in una societa controllata dalla
Capogruppo e nella scissione di quest’ultima a favore di due beneficiarie. In questo
contesto i due soci procedono alla rivalutazione di due partecipazioni di minoranza
detenute in una societa del Gruppo da cedersi alla holding. I.’Agenzia, pur
rilevando che i Capostipiti non realizzano alcun effettivo disinvestimento delle
suddette partecipazioni oggetto di rivalutazione in quanto restano i « dominus » e
che conseguentemente I'operazione sarebbe in contrasto con la ratio della legge,
esaminata la sostanza economica della stessa conclude che lo strumento giuridico
utilizzato pare conforme alle « normali logiche di mercato » essendo preordinato
alla fuoriuscita dalla compagine sociale diretta nella societa controllata dalla
Capogruppo. La risposta conclude sancendo la legittimita dell’intera operazione.
Anche in questo caso si tratta di una riorganizzazione puramente nazionale, ma il
principio potrebbe essere esteso, come nel caso precedente, all’ipotesi in cui i
cedenti sia non residenti che beneficino di esenzione in Italia.
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In ogni caso, il tema & molto delicato. Riorganizzazioni che non comportino un
totale trasferimento della proprieta della societa a terze economie e che comportino,
contestualmente una riduzione delle riserve di utili della societa zarget rientrano in
linea di principio fra quelle potenzialmente idonee a produrre vantaggi tributari
indebiti; cid non comporta che siano compiute in violazione del divieto di abuso del
diritto, ma che sia necessario valutare caso per caso (come & accaduto nella risposta
537 citata) se siano giustificate da valide ragioni extrafiscali.

Poiché la comunicazione DAC 6 deve riguardare i meccanismi “potenzial-
mente” elusivi ci si puo chiedere se i soggetti obbligati siano tenuti ad effettuarla in
tutti i casi o solo quando, a loro avviso, le ragioni extrafiscali del meccanismo non
siano sufficienti ad escludere il rischio di abuso.

Il primo degli elementi distintivi specifici collegati alle operazioni transfronta-
liere (punto C.1 dell’Allegato IV alla direttiva) consiste in un meccanismo che
prevede pagamenti transfrontalieri deducibili effettuati tra due o pit imprese
associate, dove si verifica almeno una delle condizioni seguenti:

a) il destinatario non ¢ residente a fini fiscali in alcuna giurisdizione fiscale;

b) nonostante il destinatario sia residente a fini fiscali in una giurisdizione,
quest’ultima:

i) non impone alcuna imposta sul reddito delle societa o impone un’imposta sul
reddito delle societa il cui tasso ¢ pari o prossimo a zero; oppure

i) ¢ inserita in un elenco di giurisdizioni di paesi terzi che sono state valutate
collettivamente dagli Stati membri o nel quadro del’OCSE come non cooperative;

c) il pagamento beneficia di un’esenzione totale dalle imposte nella giurisdi-
zione in cui il destinatario & residente a fini fiscali;

d) il pagamento beneficia di un regime fiscale preferenziale nella giurisdizione
in cui il destinatario ¢ residente a fini fiscali.

Come si puo notare, i criteri di individuazione della giurisdizione fiscale verso
cui ¢ effettuato il pagamento sono molto simili a quelli che, nel nostro ordinamento,
individuano i Paesi a fiscalita privilegiata (art. 47-bis del TUIR). 1l rinvio all’elenco
di Paesi che si considerano applicare regimi fiscali dannosi fa pensare alla black list
Ue, da ultimo aggiornata con decisione Ecofin del 12 marzo 2019 (doc. Consiglio
Ue 7441/19 Fisc 169 Ecofin 297).

In Ttalia non esiste pitt una disposizione che renda del tutto indeducibili i costi
sostenuti verso paradisi fiscali. Le uniche regole applicabili sono quelle relative al
transfer pricing. 1l recepimento della direttiva porta nuovamente a valorizzare i
pagamenti verso questi Paesi nell’ottica dell’abuso del diritto circostanza questa che
richiede particolare attenzione nell’ambito dei gruppi internazionali.

Un altro caso di pagamento transfrontaliero verso paradisi fiscali che potrebbe
rientrare nella casistica della direttiva ¢ quello degli interessi e altri proventi
derivanti da obbligazioni e titoli similari soggetti al regime di cui al D.Lgs. 239 del
1996 e dei proventi dei fondi comuni italiani soggetti al regime di cui all’articolo
26-quinquies del D.P.R. 600/1973, che possono essere corrisposti in esenzione da
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ritenuta o imposta sostitutiva anche ad investitori professionali esteri, anche privi di
soggettivita tributaria, residenti in Stati a regime fiscale privilegiato, purché con-
sentano un adeguato scambio d’informazioni.

In questo elemento distintivo devono considerarsi anche i pagamenti di
dividendi interessi e royalites a societa estere che costituiscono costruzioni di puro
artificio; cid anche tenuto conto della giurisprudenza della Corte di Giustizia in
C-116/16 e C-117/16 del 29 febbraio 2019, ampliamente commentate nel capitolo
del libro dedicato alla nozione di “beneficiario effettivo”.

Altro rilevante elemento distintivo collegato ad operazioni transfrontaliere &
quello in cui viene chiesto lo sgravio dalla doppia tassazione rispetto allo stesso
elemento di reddito o capitale in pit di una giurisdizione (punto C.3. dell’Allegato
IV alla direttiva). Anche sotto questo aspetto, perd, la normativa italiana ¢ suffi-
cientemente dettagliata (art. 2, co. 3, D.Lgs. 461/1997 e 8, co. 5, D.Lgs. 142 del
2018) per quanto riguarda 'abuso di operazioni di PCT e prestito titoli ed
operazioni di effetto equivalente per ottenere crediti d’imposta indebiti o una
tassazione pit favorevole di quella che sarebbe spettata senza attuare 'operazione.

Nelle strutture internazionali possono annidarsi entita che, per qualche motivo,
abbiano 'effetto di depotenziare lo scambio d’informazione automatico dei rap-
porti finanziari transfrontalieri (Common Reporting Standard, FATCA, direttiva
2011/16/UE), occultando la titolarita effettiva del rapporto. Fra gli elementi
distintivi specifici contenuti nell’Allegato IV alla direttiva che possono interessare i
gruppi internazionali vanno evidenziati alcuni di quelli elencati ne punto D
dell’Allegato IV alla Direttiva. In particolare:

— il ricorso a soggetti, meccanismi o strutture giuridici che eliminano o hanno
lo scopo di eliminare la comunicazione di informazioni su uno o piu titolari di conti
o persone che esercitano il controllo sui conti nell’ambito dello scambio automatico
di informazioni sui conti finanziari (D.1. e);

— meccanismi che compromettono le procedure di adeguata verifica utiliz-
zate dalle istituzioni finanziarie per ottemperare agli obblighi di comunicazione di
informazioni sui conti finanziari o ne sfruttano le debolezze, compreso I'uso di
giurisdizioni con regimi inadeguati o deboli di attuazione della legislazione antiri-
ciclaggio o con requisiti di trasparenza deboli per quanto riguarda le persone
giuridiche o i dispositivi giuridici (D.1. f);

— meccanismi che comportino una catena di titolarita legale o effettiva non
trasparente, con l'utilizzo di persone, dispositivi giuridici o strutture giuridiche:

a) che non svolgono un’attivita economica sostanziale supportata da personale,
attrezzatura, attivita e locali adeguati; e

b) che sono costituiti, gestiti, residenti, controllati o stabiliti in una giurisdi-
zione diversa dalla giurisdizione di residenza di uno o piu dei titolari effettivi delle
attivita detenute da tali persone, dispositivi giuridici o strutture giuridiche; e

c) in cui i titolari effettivi di tali persone, dispositivi giuridici o strutture
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giuridiche, quali definiti dalla direttiva (UE) 2015/849 del Parlamento europeo e
del Consiglio, sono resi non identificabili (D.2).

Fra gli elementi distintivi specifici riguardanti i prezzi di trasferimento ve ne ¢
uno che presenta punti di contatto con alcuni tipiche contestazioni fiscali collegate
riorganizzazioni dei gruppi internazionali che comportino il depotenziamento delle
attivita produttive svolte in Italia (materia regolata dal Capitolo IX delle linee Guida
OCSE in materia di prezzi di trasferimento. Ci si riferisce all’elemento distintivo di
cui al punto E.3 dell’Allegato IV alla direttiva: un meccanismo che implica un
trasferimento transfrontaliero infragruppo di funzioni e/o rischi e/o attivita, se la
previsione annuale degli utili del cedente o dei cedenti al lordo di interessi e imposte
(EBIT), nel periodo di tre anni successivo al trasferimento, ¢ inferiore al 50 % della
previsione annuale degli EBIT del cedente o cedenti in questione in mancanza di
trasferimento.

Conclusioni

L’introduzione dell’obbligo di comunicazione preventiva dei meccanismi tran-
sfrontalieri potenzialmente elusivi si basa su motivazioni ineccepibili: fornire un
ulteriore strumento di contrasto all’evasione e all’elusione tributaria.

Il metodo utilizzato mira, da un lato, a spezzare il rapporto di “complicita” che,
in certi casi, pud crearsi fra intermediario, professionista e contribuente, e dall’altro
ad indurre gli operatori, soprattutto i consulenti, ad adottare un approccio pru-
dente, quando sia coinvolta la materia fiscale (forse anche per questo in alcuni Paesi
I’obbligo ¢ stato introdotto non solo per i meccanismi transfrontalieri, ma anche per
quelli nazionali).

Sotto questo aspetto non ¢ possibile, quindi, criticare I'approccio adottato dalla
Commissione europea quando ha formulato la proposta di direttiva.

Tuttavia, non si pud fare a meno di osservare che gli elementi indice contenuti
nell’allegato IV alla direttiva sono molto generici; inoltre, & lo stesso concetto di
elusione ad avere confini ancora poco definiti e, oltre a tutto, difficilmente definibili
perché 'elusione non puo che essere accertata “caso per caso”.

Sotto questo aspetto sarebbe stato meglio se la direttiva avesse previsto
I'obbligo degli Stati membri di dare accesso pubblico alla “banca dati” che si verra
a formare a livello europeo.

La portata “educativa” che sarebbe scaturita dalla possibilita di consultare la
casistica contenuta nella banca dati avrebbe costituito il vero valore aggiunto
dell’intero meccanismo, perché avrebbe facilitato I'impegno dei professionisti e
degli intermediari meno “aggressivi” nel dissuadere la clientela dal compiere
operazioni a rischio fiscale, contribuendo, cosi, a bilanciare una importante forma
di distorsione della concorrenza sia nel settore della consulenza sia in quello
dell’intermediazione finanziaria.
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