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Novita in tema di CFC, dividendi e
plusvalenze: cosa cambia per gli interpelli

(pit alcuni appunti, che riguardano temi collaterali ad interventi
sviluppati dai Colleghi Beatrice Fiocchi e Matteo Cornacchia:
rispettivamente, ibridi ed interessi passivi)

a curadi
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Le presenti slides sono predisposte con l'esclusivo fine di fornire
alcuni riferimenti specifici, per la comodita di consultazione della
utenza del convegno, e non rappresentano necessariamente la
trattazione del mio intervento, che non sara legato rigidamente alle
slides stesse.

| riferimenti che seguono riguardano non solo quanto diro in tema di
interpello su CFC e dividendi e plusvalenze, ma anche argomenti
collaterali a quelli trattati oggi dai Colleghi Fiocchi e Cornacchia.




Art. 167 TUIR Vecchie esimenti (sino al 31/12/2018):

‘5. Le disposizioni del comma 1 non si applicano se il soggetto residente dimostra,

alternativamente, che:

a) la societa o altro ente non residente svolga un'effettiva attivita industriale o
commerciale, come sua principale attivita, nel mercato dello_Stato o
territorio di_insediamento; per le attivita bancarie, finanziarie e assicurative
guest'ultima condizione si ritiene soddisfatta quando la maggior parte delle
fonti, degli impieghi o dei ricavi originano nello Stato o territorio di insediamento;

(fino al 31/12/2008 il testo era il seguente: “a) la societa o altro ente non residente
svolga un'effettiva attivita industriale o commerciale, come sua principale attivita, nello
Stato o nel territorio nel quale ha sede”. Mancava.l riferimento al mercato)

b) dalle partecipazioni non consegue l'effetto di localizzare i redditi in Stati o
territori a regime fiscale privilegiato di cui al comma 4.

Ai fini del presente comma, il contribuente puod interpellare I'amministrazione ai sensi

dell'articolo 11, comma 1, lettera b), della legge 27 luglio 2000, n. 212, recante lo Statuto
dei diritti del contribuente. Interpello “probatorio”. silenzio assenso 120 gg.
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Art. 167 TUIR Vecchie esimenti (sino al 31/12/2018):.

Sino al 31/12/2018 la c.d. prima esimente non si poteva applicare in caso di
prevalenza (>50%) di passive income.

5-bis. La previsione di cui alla lettera a) del comma 5 non_si_applica qualora i proventi
della societa o altro ente non residente provengono per piu del 50% dalla gestione, dalla
detenzione o dallinvestimento in titoli, partecipazioni, crediti o altre attivita finanziarie, dalla
cessione o dalla concessione in uso di diritti immateriali relativi alla proprieta industriale, letteraria
o artistica, nonché dalla prestazione di servizi nei confronti di soggetti che direttamente o
indirettamente controllano la societa o I'ente non residente, ne sono controllati o0 sono controllati
dalla stessa societa che controlla la societa o I'ente non residente, ivi compresi i servizi finanziari.”

Il regime "CFC white list” era disapplicabile in caso di dimostrata inesistenza di
costruzione artificiosa:

8-ter. Le disposizioni del comma 8-bis (la c.d. CFC white list da passive income) non si
applicano se il soggetto residente dimostra che l'insediamento all'estero non rappresenta una
costruzione artificiosa volta a conseguire un indebito vantaggio fiscale. Ai fini del presente
comma il contribuente puo interpellare I'Amministrazione finanziaria secondo le modalita indicate
nel comma 5. Per i contribuenti che aderiscono al regime dellladempimento collaborativo
I'interpello di cui al precedente periodo puo essere presentato indipendentemente dalla verifica
delle condizioni di cui alle lettere a) e b) del comma 8-bis”.

Dal 1° gennaio 2019, dato che il superamento dei proventi (>1/3) di cui alla lettera b) del novello
comma 4 dell’art. 167 & condizione qualificante la soggezione alla disciplina CFC e I'esimente
“viene dopo” tale qualificazione soggettiva, teoricamente ben puo aversi un caso di prevalenza
di tali proventi, per il quale si possarichiedere la disapplicazione della disciplina.
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Nuova esimente (in tema di art. 167 TUIR, a partire dal 1°
gennaio 2019)

‘5. Le disposizioni del presente articolo non si applicano se il soggetto di cui al comma
1 dimostra che il soggetto controllato non residente svolge un'attivita economica effettiva,
mediante I'impiego di personale, attrezzature, attivi e locali.”

Cosa cambia?

i) “un’effettiva attivita industriale o commerciale, come sua principale attivita, nel mercato
dello Stato o territorio di insediamento”...

3  -..non presupponeva letteralmente la necessita che vi fossero personale, attrezzature,
attivi e locali.. anche se erano fondamentali, sino all’esercizio 2018, per ottenere la
disapplicazione.

» 'Si guarda” meno al mercato e piu a strutture aziendali ...forse desuete e non
competitive.

Esempio scolastico: societa di servizi con personale in altro paese, ma con mercato nel
paese in cui e ubicata la sede legale.
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Nuova esimente (in tema di art. 167 TUIR, a partire dal 1° B SN
gennaio 2019)

i) “attivita industriale o commerciale” versus “attivita economica”: cambia qualcosa?
v~ Forse maggiore larghezza verso le prestazioni di servizi, non necessariamente da
ascriversi a “attivita bancarie, finanziarie e assicurative”.

Prima parte 3°c. art.5, DM 21/11/2001, n. 429 («struttura organizzativa idonea»):

“3. Ai fini della risposta positiva rileva in particolare, nei riguardi del soggetto controllante
autore dell'interpello, il fatto che limpresa, la societa o Il'ente non residente svolge
effettivamente un‘attivita commerciale, ai sensi_dell'articolo 2195 del codice civile, come
sua principale attivita nello Stato o nel territorio con regime fiscale privilegiato nel quale
ha sede, con una struttura organizzativa idonea allo svolgimento della citata attivita
oppure alla suaautonoma preparazione e conclusione,...”.

Nell'art. 2195 c.c. sono quindi comprese anche le “attivita ausiliarie” delle precedenti (es.,
attivita di mediazione, di agenzia; a rigore, escluse le attivita da mera attivita professionale
intellettuale).
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Nuova esimente (in tema di art. 167 TUIR, a partire dal 1° o1 BoLooys
gennaio 2019)

iii. Dal 1° gennaio 2019, non si richiede piu che la societa abbia la sua “principale

N

attivitd” nel mercato del paese in cui € ubicata.

Ma cambia effettivamente qualcosa?

Interpello sulla 1ma esimente, (risposta del’ADE R.U. con numero 21649 e
data 27/03/2019), con riferimento all’esercizio 2017: il caso della societa con
sede ad Abu Dhabi:

Con riguardo alle % di ricavi e volumi di approvvigionamento, 'ADE ha esposto
guanto segue:

“‘Nonostante le percentuali di incidenza siano, in taluni casi, inferiori al 50 per cento, sono
comungue espressione di un trend in crescita, che si manifesta sia sul versante della
produzione dei ricavi che sul versante dei costi di acquisto.

In generale occorre ribadire che il mercato di insediamento, sia di sbocco che di
approvvigionamento, non coincide necessariamente con i confini geografici ma va valutato in
relazione allobbiettivo economico che le strategie aziendali intendono perseguire.
L'espansione nei mercati mondiali di XXX ha richiesto la creazione e la collocazione di
organismi commerciali specifici, quali appunto la societa controllata estera, adiacente ai
mercati di riferimento, allo scopo di garantire una vicinanza logistica e un’assistenza
maggiormente capillare ai clienti collocati nei vari Paesi del mondo.”
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v/ Si puo considerare significativa una percentuale di “acquisti” o di “vendite” sul
mercato locale del territorio di insediamento superiore al 50 per cento.

v~ Pero......: “Pertanto la circostanza che la CFC non si rivolge al mercato locale né in
fase di approvvigionamento, né in fase di distribuzione, costituisce un indizio del
mancato esercizio da parte della stessa di un’effettiva attivita commerciale nel
territorio di insediamento. Tuttavia, tale ultima circostanza non impedisce di
valorizzare anche altri elementi eventualmente prodotti dal contribuente a
supporto della richiesta disapplicativa. In sede di trattazione delle istanze, ad
esempio, potra darsi rilievo alle ragioni economiche-imprenditoriali che hanno
portato 'impresa residente a investire nello Stato o territorio a fiscalita privilegiata.”

v~ Limportanza del “radicamento” in loco: “In linea di principio, per radicamento (i.e.
collegamento con il “mercato dello stato o territorio di insediamento”) deve intendersi
il legame economico e sociale della CFC con il Paese estero e, quindi, “..la sua
intenzione di partecipare, in maniera stabile e continuativa, alla vita economica di uno
Stato...- (omissis) - diverso dal proprio e di trarne vantaggio...” (Sentenza Corte di
Giustizia 12 settembre 2006, C-196/04, punto 53, c.d. sentenza Cadbury
Schweppes).”

v/ La «struttura organizzativa» di cui al 3° comma dellart. 5 del DM 429/2001 e
condizione necessaria ma non sufficiente.
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Le tutele procedimentali: cambiano?

Le tutele procedimentali ex commi 8-quater e 8-quinquies (vecchio art.167) e ora trasfuse
nel comma 11 (nuovo art. 167) (termine di 90 gg. dato a favore del contribuente per fornire
le prove della disapplicazione della disciplina CFC, esplicitamente previste solo per tale
disapplicazione e non per la disapplicazione della tassazione piena di dividendi e
plusvalenze):

“11. L'Agenzia delle Entrate, prima di procedere all'emissione dell'avviso di accertamento
d'imposta o di maggiore imposta, deve notificare all'interessato un apposito avviso con il
guale viene concessa al medesimo la possibilita di fornire, nel termine di novanta giorni, le
prove per la disapplicazione delle disposizioni del presente articolo in base al comma 5.
Qualora I'Agenzia delle Entrate non ritenga idonee le prove addotte dovra darne specifica
motivazione nell'avviso di accertamento.”

e Permane la non riproposizione di tutela procedimentale per dividendi e
plusvalenze: letteralmente, permane solo in materia di CFC

e Non accolta la proposta di prevedere la necessita di una “motivazione rafforzata”, per

imporre l'obbligo di motivare il diniego di accettazione delle prove fornite dal
contribuente. Di fatto spesso quando vi € un “diniego”, questo non €& pienamente

motivato, anche se cio richiesto dal comma 11.
e Rispetto allo scenario dellabuso del diritto (art. 10 bis, L. 212/2000):
|) il termine e superiore di 30 gg.
il) € non Vi € una esplicita_ proroga dei termini _di acce_rtamento: o _
III) inoltre, nell’abuso _di _diritto_non v’é riscossione _provvisoria in_pendenza di
giudizio, mentre “qui”, Si...
iV) nell’abuso del diritto non sono applicabili sanzioni penali, “qui”, si...
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Differente tutela rispetto alla disciplina sull’abuso del
diritto (art. 10-bis Legge 212/2000):

“ 6. Senza preqgiudizio dell'ulteriore azione _accertatrice (n.d.a.: come
accertamento parziale ex art. 41 bis DPR 600/1973) nei termini stabiliti per i singoli
tributi, I'abuso del diritto € accertato con apposito atto, preceduto, a pena di nullita, dalla
notifica al contribuente di una richiesta di_chiarimenti _da fornire entro il termine di
sessanta giorni, in cui sono indicati i motivi per i quali si ritiene configurabile un abuso
del diritto.

7. La richiesta di_chiarimenti e notificata dall'amministrazione finanziaria ai sensi
dell'articolo 60 del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 600, e
successive modificazioni, entro il termine di decadenza previsto per la notificazione
dell'atto impositivo. Tra la data di ricevimento dei chiarimenti ovvero di inutile decorso
del termine assegnato al contribuente per rispondere alla richiesta e quella di
decadenza dellamministrazione dal potere di notificazione dell'atto impositivo
intercorrono non meno di sessanta giorni. In difetto, il termine di decadenza per la
notificazione dell'atto impositivo € automaticamente prorogato, in deroga a quello
ordinario, fino a concorrenza dei sessanta giorni.

8. Fermo quanto disposto per i singoli tributi, lI'atto impositivo e specificamente
motivato, a pena di nullita, in relazione alla condotta abusiva, alle norme o ai
principi elusi, agli indebiti vantaggi fiscali realizzati, nonché ai chiarimenti forniti dal
contribuente nel termine di cuialcomma 6.”

Anche nellart. 10 bis c’@¢ quindi un esplicito allobbligo di motivazione dell’atto
accertativo, col quale di fatto si rigettano i chiarimenti forniti dal contribuente;
comungue, tale obbligo & ovviamente insito in_guanto previsto dall’art. 42, DPR
600/1973.
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“2. Ai fini dell'applicazione delle disposizioni del presente testo unico che fanno
riferimento ai regimi fiscali privilegiati di cui al comma 1, il soggetto residente o
localizzato nel territorio dello Stato che detenga, direttamente o indirettamente,
partecipazioni di un'impresa o0 altro ente, residente o localizzato in Stati o territori a
regime fiscale privilegiato individuati in base ai criteri di cui al comma 1, puo dimostrare

che:

a) il soggetto non residente svolga un‘attivita economica effettiva, mediante lI'impiego

di personale, attrezzature, attivi e locali; (come attuale esimente CFC; di fatto, in

guesto ambito serve solo per ottenere il beneficio del credito d’imposta estero e

per lac.d. minipex per i soggetti IRES)

b) dalle partecipazioni non consegua l'effetto di localizzare i redditi in Stati o

territori a regime fiscale privilegiato di cui al comma 1.”
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La c.d. seconda esimente sparisce dalle CFC e %
rimane solo per dividendi e plusvalenze, ~C-
letteralmente uguale alla c.d. seconda esimente del Eseex Contap

“vecchio” 167:

La Circolare n. 35/2016 del’Agenzia (a commento delle novita introdotte con D.

Lgs. 147/2015): continuano a valere le regole previste dall’art. 5, comma 3, del D.M. 21

novembre 2001, n. 429 (recante le disposizioni di attuazione della disciplina CFC) e le

conseguenti indicazioni di prassi.

L’art. 5, comma 3, del D.M. 21 novembre 2001, n. 429, illustra, a mo’ di esempio, due

ipotesi in cui la seconda esimente si considera, senz’altro, avverata:

i La prima ipotesi si verifica quando i redditi conseguiti dalla CFC, localizzata in un
paese black list, sono prodotti in_misura non inferiore al 75 per cento in altri
Stati o territori diversi da quelli compresi nella black list e “ivi sottoposti a
tassazione ordinaria’;

i la seconda ipotesi si riferisce ad una controllata white list che operi attraverso una
stabile organizzazione situata in un paese black list.

Per il riconoscimento dell’esimente b), il DM attribuiva fondamentale importanza alla
tassazione ordinaria — di qualunque livello essa fosse — prevista nello “Stato white
list” in cui é localizzata I'attivita o la residenza della Casa madre.
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Nella circolare n. 51 del 2010 I’Agenzia afferma che la condizione esimente si considera

avverata in automatico, indipendentemente, cioe, dall’effettivo livello di tassazione:

e Sia “quando la CFC abbia prodotto direttamente redditi di fonte estera, in misura
non inferiore al 75 per cento del totale, tramite, ad esempio una stabile
organizzazione (white list) o in virtu del possesso di cespiti immobilizzati, localizzati e
sottoposti a tassazione fuori dagli Stati o territori a fiscalita privilegiata”;

e Sia quando (nella seconda ipotesi) “i redditi della stabile (black list) risultano
sottoposti integralmente a tassazione ordinaria nello Stato o territorio in cui ha
sede l'impresa, la societa o I'ente partecipato”; ossia quando lo Stato di residenza
della controllata tassa anche i redditi della stabile organizzazione attiva nel Paese di
black list.

L'ADE assimila anche il caso della societa ubicata in paese black list, con sede di
direzione effettiva in paese a tassazione ordinaria e quindi con presunzione di
residenza in altra giurisdizione a tassazione ordinaria.
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La circolare n. 35 del 2016 ha cercato di coordinare Eseeuy Coni
gueste regole del decreto del 2001 con il nuovo

comma 4 dell’art. 167, cosi come modificato dal D.

Lgs. 147/2015, chiarendo che la seconda esimente si

considera di per sé verificata quando .....:

“Tale presunzione puo essere superata dimostrando che il carico fiscale &€ almeno pari al 50 per
cento di quello che sarebbe stato scontato laddove la controllata fosse stata residente in
Italia. Verificandosi questa condizione, non si riscontrano intenti o effetti elusivi che possano
aver determinato linvestimento estero. La soglia del 50 per cento e ritenuta congrua in
considerazione delle modifiche normative apportate dalle leggi di stabilitd 2015 e 2016.»

Siffatta _dimostrazione _non_ puo, pero, prescindere da una verifica della tassazione

effettivamente scontata sui redditi realizzati dalla controllata estera soggetta alla disciplina
CEC.

Nel caso di redditi prodotti in Stati diversi da quello di localizzazione della CFC, si tiene conto
dellimposizione ivi subita per calcolare il tax rate effettivo.

Il tax rate & dato, come chiarito nella citata circolare n. 51/E del 2010, dal rapporto tra la somma

delle imposte scontate dalla societa controllata sui redditi prodotti, a prescindere dallo Stato di
imposizione, e [utile ante imposte della stessa.
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La circolare n. 35 del 2016 ha cercato di coordinare o1 BoLoows
gueste regole del decreto del 2001 con il nuovo

comma 4 dell’art. 167, cosi come modificato dal D.

Lgs. 147/2015, chiarendo che la seconda esimente si

considera di per sé verificata quando .....:

Dopo aver calcolato il tax rate effettivo estero, occorre operare un giudizio di congruita.
Questo si effettua comparando il medesimo tax rate con il 50 per cento dell’aliquota nominale
vigente in lItalia oppure, nel caso di fallimento di questo test, si compara il tax rate con il 50 per
cento della tassazione virtuale domestica (Cfr. Esempio n. 5).

In altri termini, la dimostrazione dell’esimente presuppone che il tax rate effettivo estero venga
preliminarmente confrontato con [laliquota nominale italiana, data dalla sommatoria dell’aliquota
IRES e dell’aliquota ordinaria IRAP. Se il tax rate estero risulta superiore al 50 per cento
dellaliquota nominale italiana, cosi determinata, l'esimente si considera dimostrata.

Nell’eventualita in cui dal confronto risulti, invece, un’imposizione effettiva estera inferiore alla meta
di quella italiana, la sussistenza dell’esimente puo essere comunque provata attraverso il raffronto
con l'imposizione che la controllata avrebbe effettivamente scontato qualora fosse stata residente in
Italia (tax rate virtuale domestico). L’esimente si considera dimostrata quando il tax rate effettivo
superiore al 50 per cento del tax rate virtuale domestico.”
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Cosa cambia con I'introduzione della
apparentemente) uguale (a prima) “seconda
esimente”, pero calata nel piu ristretto contesto dei
soli dividendi/plusvalenze, con situazioni non di
controllo, dove il parametro di confronto e quello
della aliquota nominale e non effettiva?

v~ La prova dell’esimente b) in ipotesi non comprese fra quelle di cui
all’art. 5, comma 3, del D.M. n. 429 del 2001

Al di fuori delle ipotesi che rientrano nell’art. 5, comma 3, del D.M. n. 429 del

2001: il soggetto controllante (o cedente o percipiente il dividendo) dovra

dimostrare che il carico fiscale gravante sull’investimento e

complessivamente congruo rispetto a quello che sarebbe stato

prelevato in lItalia.

v~ b) dalle partecipazioni non consegua l'effetto di localizzare i redditi

in Stati o territori a regime fiscale privilegiato di cui al comma 1.”
Tale esimente deve leggersi diversamente, per quanto attiene dividendi e
plusvalenze, a seconda che si tratti di componenti afferenti partecipazioni di
controllo o meno: per coerenza di sistema, nel primo caso il confronto ritengo
debba afferire la tassazione effettiva, mentre nel secondo, la nominale.
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Quali imposte estere si prendono in considerazione
nel confronto richiesto per vincere la seconda
esimente?

l.

i,
ii.
v

v

Si deve avere riguardo solo alle imposte subite (fuori dal paradiso) dalla controllata black

anche attraverso, eventualmente, la sua stabile organizzazione in un Paese white?

o anche a quelle subite da essa stessa nel Paese black in cui é collocata?

nonché a quelle subite da una sua controllata situata al di sopra o al di sotto di essa lungo la

catena distributiva?
Larisoluzione n. 63 del 28 marzo 2007, ha riconosciuto che ai fini della verifica dellesimente b)
venisse ad assumere rilievo “se il regime complessivamente applicabile ai predetti redditi non
e inferiore in termini sostanziali a quello applicabile in ltalia”;
La circolare del’Agenzia n. 51 del 2010 aveva ribadito che nel caso di catene societarie che
attraversano piu Paesi, assume rilievo il carico fiscale che grava sul gruppo nel suo complesso
“a prescindere dal luogo in cui il reddito si considera prodotto e dallo Stato (o dagli Stati)
in cui avviene la tassazione”;
La congruita del carico fiscale di gruppo e un requisito necessario ma non sufficiente: il
contribuente deve fornire anche la prova della “sistematica distribuzione verso [Iltalia
dell’utile proveniente dalla CEC”. L'obbligo di sistematico rimpatrio in Italia dell’utile di black
list era stato motivato nella circolare n. 51 del 2010 perche gli Stati o i territori inclusi in black list
si caratterizzavano, oltre che per un ridotto (o inesistente) livello di tassazione, anche per la
mancanza di un completo ed efficiente scambio di informazioni: ed era, appunto, per superare
'opacita dell’ordinamento in cui la CFC era localizzata che l'utile prodotto dalla CFC doveva
essere rimpatriato e immesso “in circuiti totalmente accessibili al’ Amministrazione finanziaria
italiana ai fini dell’acquisizione delle relative informazioni”.

Motivazione forse non piu pertinente, poiché quel che rileva é di fatto il livello di tassazione
e poiché sono sempre piu gli accordi per lo scambio di informazioni.
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Esimente b): il tema del ruling negativo, ottenuto strumentalmente nel paese

estero per avere la disapplicazione di fatto del regime CFC

La risoluzione n. 358 del 2002, con cui I'Agenzia stabili che ai fini della disapplicazione del regime
CFC non possono assumere valore ruling “negativi’, per non consentire al contribuente di optare per

la giurisdizione fiscale nella quale ritiene piu opportuno essere assoggettato a tassazione in base a

calcoli di convenienza.
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Per le plusvalenze, l|la probatio diabolica della Eseeuy Coni
sussistenza della seconda esimente sin dal primo

possesso, € mitigata, nelle operazioni non

infragruppo:

“Ai fini del presente comma, la condizione indicata nell'articolo 47-bis, comma 2, lettera b), deve
sussistere, ininterrottamente, sin dal primo periodo di possesso; tuttavia, per i rapporti detenuti
da piu di cinque periodi di imposta e oggetto di realizzo con controparti non appartenenti
allo stesso gruppo del dante causa, € sufficiente che tale condizione sussista,
ininterrottamente, per i cinque periodi d'imposta anteriori al realizzo stesso. Ai fini del
precedente periodo si considerano appartenenti allo stesso gruppo i soggetti residenti o non
residenti nel territorio dello Stato tra i quali sussiste un rapporto di controllo ai sensi del comma 2
dell'articolo 167 ovvero che, ai sensi del medesimo comma 2, sono sottoposti al comune controllo

da parte di altro soggetto residente o non residente nel territorio dello Stato.”

i Rapporti detenuti da piu di cinqgue periodi d’imposta:
Se si cede il 30 giugno 2020, occorre possederli sin da prima del 30 giugno 2015 (piu di 5 anni),

oppure anche post 30 giugno 2015 ma ante 31 dicembre 2015 (comunque avvenimenti ricadenti in
5 periodi d'imposta)?
Oppure ancora deve essere risalente ad ante 1° gennaio 2015 (5 periodi d'imposta “pieni”)?

i ...che tale condizione sussista, ininterrottamente, per i cinque periodi d’imposta
anteriori.

Anche qui....il 2015 deve essere “pieno” o puo essere anche frazione di esercizio?
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Intervento su materia ibridi: 1ncursione

sull’argomento trattato dalla Dott.ssa o
Beatrice Fiocchi w Botoow
| controlli....

D. Lgs. 29 novembre 2018, n. 142. Capo IV Art. 11. Disposizioni_in

materia di controlli

1. Senza preqgiudizio dell'ulteriore azione accertatrice, (n.d.a.: come accertamento parziale ex

art. 41 bis DPR 600/1973) l'accertamento di eventuali violazioni delle disposizioni del presente

Capo deve essere effettuato con apposito atto, preceduto, a pena di nullita, dalla notifica al

contribuente di una richiesta di chiarimenti da fornire entro il termine di sessanta giorni, in

cui sono indicati i motivi per i quali si ritiene configurabile una violazione.
2. La richiesta motivata di_chiarimenti € notificata dallamministrazione finanziaria ai sensi

dell'articolo 60 del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 600, e, entro il
termine di decadenza previsto per la notificazione dell'atto impositivo. Tra la data di ricevimento dei
chiarimenti ovvero di inutile decorso del termine assegnato al contribuente per rispondere alla
richiesta e quella di decadenza delllamministrazione dal potere di notificazione dell'atto impositivo
intercorrono non meno di sessanta giorni. In difetto, il termine di decadenza per la notificazione
dell'atto impositivo € automaticamente prorogato, in deroga a quello ordinario, fino a concorrenza

dei sessanta giorni.
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Le differenti tutele fra normativa sugli ibridi e operazioni
elusive ex art. 10 bis Legge 212/2000: materia molto simile, e
ma non trattata in sede di controllo esattamente nello ESPDEIREIOEgg;f:BM
stesso modo:

Art.10-bis (stralcio):

5. Il contribuente pud proporre interpello ai sensi dell'articolo 11, comma 1, lettera c), per
conoscere se le operazioni costituiscano fattispecie di abuso del diritto.

6. Senza pregiudizio dell'ulteriore azione accertatrice ne termini stabiliti per i singoli tributi, I'abuso
del diritto e accertato con apposito atto, preceduto, a pena di nullita, dalla notifica al contribuente di
una richiesta di chiarimenti da fornire entro il termine di sessanta giorni, in_cui sono indicati i
motivi per i guali si ritiene configurabile un abuso del diritto.

7. La richiesta di chiarimenti & notificata dall'amministrazione finanziaria ai sensi dell'articolo 60 del
decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 600, e successive modificazioni,
entro il termine di decadenza previsto per la notificazione dellatto impositivo. Tra la data di
ricevimento dei chiarimenti ovvero di inutile decorso del termine assegnato al contribuente per
rispondere alla richiesta e quella di decadenza delllamministrazione dal potere di notificazione
dell'atto impositivo intercorrono non meno di sessanta giorni. In difetto, il termine di decadenza per
la notificazione dell'atto impositivo € automaticamente prorogato, in deroga a quello ordinario, fino a
concorrenza dei sessanta giorni.

8. Fermo quanto disposto per i singoli tributi, I'atto impositivo & specificamente motivato, a pena
di nullita, in relazione alla condotta abusiva, alle norme o ai principi elusi, agli indebiti
vantaggi fiscali realizzati, nonché ai chiarimenti forniti dal contribuente nel termine di cui al
comma 6.
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Le differenti tutele fra normativa sugli ibridi e .
operazioni elusive ex art. 10 bis Legge 212/2000 orBotoovs

Art.10-bis (stralcio):

9. L'amministrazione finanziaria ha l'onere di dimostrare la sussistenza della condotta abusiva, non
rilevabile d'ufficio, in relazione agli elementi di cui ai commi 1 e 2. Il contribuente ha l'onere di
dimostrare l'esistenza delle ragioni extrafiscali di cui al comma 3.

10. In caso di ricorso, i tributi o i maggiori tributi accertati, unitamente ai relativi interessi,
sono posti in riscossione, ai sensi dell'articolo 68 del decreto legislativo 31 dicembre 1992,
n. 546, e, successive modificazioni, e dell'articolo 19, comma 1, del decreto legislativo 18
dicembre 1997, n. 472.

12. In sede di accertamento l'abuso del diritto puo essere configurato solo se i vantaggi
fiscali non possono essere disconosciuti contestando la violazione di specifiche
disposizioni tributarie.

13. Le operazioni abusive non danno luogo a fatti punibili ai sensi delle leggi penali
tributarie. Resta ferma I'applicazione delle sanzioni amministrative tributarie.
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Con l'art. 11 del D. Lgs.142/2018:

i Non c’e sospensione della riscossione provvisoria in pendenza di giudizio

ii. Non c’e la disapplicazione delle sanzioni penali
||| Non & specificato che l'atto accertativo debba essere motivato, come invece

precisato allart. 10 bis; cio é irrilevante, poiché tale obbligo € comunque
previsto nella norma generale ex art. 42 DPR 600/1973.

V. L'importanza del comma 12 dell’art. 10 bis I. 212/2000: fattispecie prima tutelate
come indicato ai puntii) e ii), ora non lo saranno piu.

y. PerleCFCsi puo presentare interpello «probatorio» di cui allart. 11, comma 1, lett.
b), L. 212/2000; in materia di abuso di diritto, si ha la possibilita di presentare
interpello “anti abuso” ex lett. ¢), comma 1°, art. 11, L. 212/2000: e in materia di

ibridi? Il c.d. disapplicativo ex 2° comma, stesso articolo?

Vi Ai fini della applicazione dellart. 10 bis, L. 212/2000 vale quanto indicato al comma
T4

4. Resta ferma la liberta di scelta del contribuente tra regimi opzionali diversi offerti dalla

legge e tra operazioni comportanti un diverso carico fiscale.

Questo principio puo essere invocato anche in ambito ibridi?
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v~ Lalettera q) del 1° comma art. 6 del D. Lgs. 142/2018, che in tema di “accordo
strutturato” subordina la disapplicazione delle norme in caso di non
consapevolezza: su chi grava l'onere della prova?

Sul contribuente o sullADE???

Vi sono delle assonanze coi temi della inconsapevolezza nell’lambito della falsita
soggettiva delle fatture?

v~ Il concetto di non condivisione del beneficio fiscale.
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Intervento su materia interessi passivi: incursione
sull’argomento trattato dal Dott. Matteo Cornacchia

Il tema della inerenza

v~ Dallart. 58 DPR 597/1973 (sino al 31/12/1987):

Gli interessi passivi, salvo quanto previsto nei successivi commi, sono deducibili per
|la parte corrispondente al rapporto tra I'ammontare dei ricavi e altri proventi che
concorrono a formare il _reddito d'impresa, comprese le plusvalenze patrimoniali
e le sopravvenienze attive, e I'ammontare complessivo di tutti i ricavi e proventi,
compresi quelli che fruiscono di esenzioni ed esclusi quelli soggetti a ritenuta
alla fonte atitolo d'imposta,;....

Ve all’art.63 del Vecchio TUIR (1/1/1988-31/12/2003):

1. Gli interessi passivi sono deducibili per la parte corrispondente al rapporto tra
'ammontare dei ricavi e deqli altri proventi che concorrono a formare il reddito e
l'ammontare complessivo di tutti i ricavi e proventi.

v~ Al nuovo TUIR (dal 1° gennaio 2004):

art. 61 per le persone fisiche e societa di persone:

1. Gli interessi passivi inerenti all’esercizio d’impresa sono deducibili per la parte
corrispondente al rapporto tra l'ammontare dei ricavi e altri_proventi che
concorrono_a formare il reddito_d’impresa 0 che non vi concorrono in_gquanto
esclusi e 'ammontare complessivo di tutti i ricavi_e proventi.
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... € per i soggetti IRES...

.... hon dimentichiamoci delle norme in vigore dal 2004 al 2007:

e art. 96, chericordava il vecchio art. 61 del vecchio TUIR:

La quota di interessi passivi che residua dopo l'applicazione delle disposizioni di
cui agli articoli 97 e 98 e deducibile per |la parte _corrispondente al rapporto tra
'ammontare dei ricavi e deqli altri proventi che concorrono a formare il reddito e
l'ammontare complessivo di tutti i ricavi e proventi (etc. etc.)

e 97: pro rata patrimoniale, che limitava la deducibilita degli interessi passivi tenuto
conto delle partecipazioni possedute:

Nel caso in cui alla fine del periodo d'imposta il valore di libro delle partecipazioni di cui all'articolo 87
eccede quello del patrimonio netto contabile, la quota di interessi passivi che residua dopo
l'applicazione delle disposizioni di cui all'articolo 98, al netto degli interessi attivi, & indeducibile per
la parte corrispondente al rapporto fra tale eccedenza ed il totale dell'attivo patrimoniale ridotto dello
stesso patrimonio netto contabile e dei debiti commerciali. La parte indeducibile determinata ai
sensi del periodo precedente € ridotta in misura corrispondente alla quota imponibile dei dividendi
percepiti relativi alle stesse partecipazioni di cui all'articolo 87.

e 98thin cap rule - contrasto alla sottocapitalizzazione:

1. La remunerazione dei finanziamenti eccedenti di cui al comma 4, direttamente o
indirettamente erogati o garantiti da un socio qualificato o da una sua parte correlata, computata al
netto della quota di interessiindeducibili in applicazione dell'articolo 3, comma 115 della legge
28 dicembre 1995, n. 549, e indeducibile dal reddito imponibile qualora il rapporto tra la
consistenza media durante il periodo d'imposta dei finanziamenti di cui al comma 4 e la quota di
patrimonio netto contabile di pertinenza del socio medesimo e delle sue parti correlate, aumentato
degli apporti di capitale effettuati dallo stesso socio o0 da sue parti correlate in esecuzione dei
contratti di cui all'articolo 109, comma 9, lettera b), sia superiore a quello di quattro a uno. (art.
richiamato anche dal 63 per le persone fisiche
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Dal 2008...
. il rapporto fra componenti che concorrono e quelli che non
concorrono .... rimane solo per le persone fisiche all’art. 61.:

1. Gli interessi passivi inerenti all’esercizio d’impresa sono deducibili per la parte
corrispondente al rapporto _tra I'ammontare dei_ricavi_e altri_proventi _che
concorrono _a formare il reddito_d’impresa o _che non _vi concorrono_in_quanto
esclusi e 'ammontare complessivo di tutti i ricavi e proventi.

La valenza dell’art. 109, 5° comma tuir:
5. Le spese e gli altri componenti negativi diversi dagli interessi

PaSSIVI tranne gli oneri fiscali, contributivi e di utilita sociale, sono deducibili se e
nella misura in _cui si riferiscono ad attivita o beni da cui derivano ricavi o altri
proventi che concorrono a formare il reddito o che non vi _concorrono _in
guanto esclusi. Se si riferiscono indistintamente ad attivita o beni produttivi di
proventi computabili e ad attivita o beni produttivi di proventi non computabili in
guanto esenti nella determinazione del reddito sono deducibili per la parte
corrispondente al rapporto tra 'ammontare dei ricavi e altri proventi che concorrono a
formare il reddito d’impresa o che non vi concorrono in quanto esclusi e 'ammontare
complessivo di tutti i ricavi e proventi. Le plusvalenze di cui all'articolo 87, non rilevano
ai fini dell'applicazione del periodo precedente.
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Il principio di inerenza e definito in tale comma o &€ un concetto

iImmanente al sistema?

v~ La dottrina, piu propensa a pretendere che vi sia una sottoposizione della deducibilita, al
giudizio di inerenza.

v~ Lagiurisprudenza generalmente nega sia necessario applicare anche per gli interessi passivi
il requisito dell’inerenza

o (Cassaz. 1465 del 2009; 2440 del 3/2/2010; 6204 del 27/3/2015; 4339 del 4/3/2016; etc.). La
parola definitiva con l'ordinanza di Cassazione n. 19430 del 20/7/2018, nel senso della
inapplicabilita del requisito di inerenza nella deducibilita degli interessi passivi?

e Contra... la controversa sentenza di Cassaz. n. 7292 del 29/3/2006, in tema di deducibilita
degli interessi passivi sostenuti da una societa che ha dato in affitto l'intera azienda...

e La sentenza di Cassazione n. 2114 del 2 febbraio 2005 (interessi passivi afferenti un

finanziamento infruttifero operato a favore di partecipate). “Risolto” non perché il
finanziamento sia considerato inerente, ma perché I'inerenza non e dichiarata come
necessaria!

o A favore del contribuente, la n. 12246 del 2010: non necessaria linerenza, addirittura in un
caso di finanziamento utilizzato dalla societa per finanziare a tasso zero i propri soci (Ci
dimentichiamo dei riflessi di diritto societario??) Massima - In base all'art. 75 del D.P.R. 22
dicembre 1986, n. 917, gli interessi passivi sono deducibili dai redditi di impresa (purché
rispondano ai requisiti indicati nell'art. 63) anche a prescindere da un giudizio circa la
inerenza all'attivita di impresa. Invece l'art. 58 del D.P.R. n. 597 del 1973 (vigente fino al 31
dicembre 1987) sottoponeva anche gli interessi passivi alla regola generale della deducibilita
solo in caso di inerenza.

La non inerenza del finanziamento gratuito al socio, diversamente da quello a favore di
partecipate.

v~ Il requisito dell'inerenza, se necessario, deve essere correlato a categorie reddituali o

patrimoniali?

<\
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v~ Ladifficolta (impossibilita) di correlare le fonti agli impieghi; inerenza rispetto ad A~
un acquisto (eventualmente in teoria non inerente) di un bene la cui vendita potrebbe Espermi CoNTABILI
comportare il realizzo di componenti di reddito positivi tassati. i BoLocw
vy~ Piccola osservazione a favore della non necessita del requisito
dell’inerenza....ma come...si contesta la deducibilita degli interessi passivi extra art.
96 e... si considerano deducibili i costi derivanti da operazioni soggettivamente
inesistenti....e si considerano non imponibili le componenti positive da fatture
false emesse, per guanto non deducibile come da fatture false ricevute ed
utilizzate?!
I comma 2 dellart. 8 del D.L. n.16/2012 stabilisce che “ai fini dell’accertamento delle
imposte sui redditi non concorrono alla formazione del reddito oggetto di rettifica i
componenti positivi direttamente afferenti a spese o altri componenti negativi relativi a
beni o servizi non effettivamente scambiati o prestati, entro i limiti del’lammontare non
ammesso in deduzione delle predette spese o altri componenti negativi”.
Il tema del giudizio di congruita (Circolare n. 1 del 2008 della GDF).
La sentenza n. 24930 del 25/11/2011 in tema di interessi di mora (Cassaz. 24930
del 25/11/2011): “gli interessi moratori, per essere deducibili, devono essere riferibili
ad un’operazione rapportabile ai ricavi prodotti dall’attivita aziendale. L’avversa
posizione di Assonime: é lo stesso art. 109 del TUIR, che tassa (‘o deduce”) gli
interessi attivi di mora secondo il principio di cassa, che implicitamente afferma la
deducibilita (esercizio in cui sono percepiti 0 corrisposti).

S
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v/ La deducibilita degli interessi passivi (teoricamente) afferenti finanziamenti o
accesi per distribuire dividendi: il caso trattato da cassazione Civ. 17 giugno 2016, ESPI;BIREIOEgmBM
n. 12548: la distribuzione di dividendi seguita dalla sottoscrizione di prestito obbligazionario da

parte dei soci: indeducibilita “come efficacemente sottolineato dalle Sezioni Unite nella citata
sentenza n. 30055/2008, i principi di capacita contributiva (art. 53 Cost., comma 1) e di
progressivita dellimposizione (art. 53 Cost., comma 2) costituiscono il fondamento sia
delle norme impositive in senso stretto, sia di quelle che attribuiscono al contribuente
vantaggi o benefici di qualsiasi genere, essendo anche tali ultime norme evidentemente
finalizzate alla piu piena attuazione di quei principi. Con la conseguenza the non puo
non ritenersi insito nell'ordinamento, come diretta derivazione delle norme costituzionali, il
principio secondo cui il contribuente non puo trarre indebiti vantaggi fiscali dall'utilizzo
distorto, pur se non contrastante con alcuna specifica disposizione, di strumenti
giuridici idonei ad ottenere un risparmio fiscale, in difetto di ragioni economicamente
apprezzabili che giustifichino l'operazione, diverse dalla mera aspettativa di quel
risparmio fiscale. Inoltre, non contrasta con l'individuazione nell'ordinamento di un generale
principio antielusione la constatazione del sopravvenire di specifiche norme antielusive,
che appaiono anzi - come questa Corte ha osservato - mero sintomo dell'esistenza di
una regola generale (Cass. 8772/08).”

v/ La deducibilita degli interessi passivi per tardivo pagamento di imposte: in un
primo momento, era stata data una risposta negativa, poi cassata da Circolare
14/5/2014, n. 10/E. Ris min. 9/11/2001 n. 178/E: interessi passivi per la dilazione del

pagamento di ammende sono deducibili.
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v~ La deducibilita degli interessi passivi in _capo ad una stabile

organizzazione in ltalia di societa estera: & un problema di inerenza? o~

Congruita da transfer price? Altro? Espexrt ConTaiut
oI BoLoeNa

La situazione sino al 31/12/2014:

La circolare n. 32/1980:

4 e) Mutui concessi dalla casa-madre alla stabile organizzazione italiana - Come si €'
evidenziato in precedenza. le stabili organizzazioni in Italia di societa estere rientrano tra i
soggetti passivi di cui agli artt. 53 e 56 del D.P.R. 597/1973. Pertanto, le transazioni di
una societa estera con la propria stabile organizzazione italiana, ricadono nella disciplina
del prezzo di trasferimento

Conseguentemente, le somme erogate dalla casa-madre estera, anziché essere
considerate aumento del capitale iniziale di dotazione della stabile organizzazione,
potranno essere riconosciute come capitale dato a mutuo e, quindi, produttive di interessi
con l'osservanza dei criteri gia indicati.

Ne' vale addurre, in contrario, che le transazioni da cui traggono origine gli interessi
costituiscono operazioni all'interno della medesima entita giuridica e che, quindi, ad
essi deve essere negato ogni rilievo sotto il profilo fiscale in ispecie ai fini della detraibilita
del reddito imponibile.

Sotto il profilo fiscale, infatti, la stabile organizzazione assume una sua autonomia
riconosciuta sia dal diritto interno che da quello convenzionale. Ovviamente gli artt. 53
e 56 potranno applicarsi anche alla relazione casa-madre estera/stabile organizzazione
italiana e viceversa per i trasferimenti di fondi da una unita all'altra, sempreché’
sussistano i requisiti della inerenza e della documentabilita.
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«occorre considerare ... che sotto il profilo giuridico la stabile organizzazione non e un’entita M Eoioen
autonoma e distinta rispetto alla casa madre della quale costituisce una mera diramazione
amministrativa, ma dal punto di vista fiscale € considerata un’entita separata, sia dall'ordinamento
nazionale, sia, in sede OCSE, dall’art. 7 del Modello di Convenzione (il cui contenuto € riprodotto
anche nella vigente Convenzione contro le doppie imposizioni stipulata con gli Stati Uniti). Tale
diverso approccio, a ben vedere, e finalizzato a consentire allo Stato in cui la stabile organizzazione
e localizzata di esercitare i propri diritti impositivi sul reddito prodotto nel proprio territorio»; «come
precisato dal Commentario OCSE all’art. 7 del Modello di Convenzione (cfr. paragrafo 18.3), &
necessario che la stabile organizzazione sia dotata «di una struttura patrimoniale appropriata sia per
limpresa sia per le funzioni che esercita»»;

—«in definitiva, come qualsiasi impresa indipendente, la stabile organizzazione di una impresa non
residente deve avere un proprio fondo di dotazione che, ai fini fiscali, pud essere anche «figurativo».
In altre parole, qualora non risulti dal suo bilancio, il fondo di dotazione deve essere determinato ai
soli fini fiscali»; — «in definitiva, ... la determinazione del fondo di dotazione della stabile
organizzazione che possa ritenersi congruo dal punto di vista fiscale & questione di fatto che
richiede un’analisi dettagliata delle singole fattispecie e che deve essere affrontata tenendo conto di
principi condivisi in sede internazionale. La dotazione patrimoniale della stabile organizzazione puo
essere determinata, tenuto conto del grado di capitalizzazione della societa nel suo complesso, in
funzione, ad esempio, delle attivita esercitate dalla stabile organizzazione, degli asset materiali e
immateriali di cui dispone per le proprie funzioni e dei rischi da essa assunti».
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R.M. 30/3/2006, n.44/E Esplﬁkﬁhggg;‘:m
— «la scrivente, anche a chiarimento di quanto affermato nella circolare n. 32 del 1980 in materia di
prezzi di trasferimento, ritiene che sia necessario valutare preliminarmente se e in che misura le
risorse che la casa madre mette a disposizione, direttamente o indirettamente, della propria stabile
organizzazione nel territorio di un altro Stato, possano essere considerate finanziamenti produttivi di
interessi passivi deducibili dal reddito della stabile organizzazione stessa. La questione si pone
innanzitutto quando la casa madre attribuisce alla stabile organizzazione risorse proprie e/o parte
dei finanziamenti da essa contratti e per i quali sostiene interessi passivi, ma anche nelle ipotesi in
cui il contratto di finanziamento sia stipulato direttamente dalla stabile organizzazione»; — «come
precisato dal Commentario OCSE all’art. 7 del Modello di Convenzione (cfr. paragrafo 18.3), &
necessario che la stabile organizzazione sia dotata «di una struttura patrimoniale appropriata sia per
I'impresa sia per le funzioni che esercita. Per tali ragioni, il divieto di dedurre le spese connesse ai
finanziamenti interni - ossia quelli che costituiscono mera attribuzione di risorse proprie della casa
madre - dovrebbe continuare ad applicarsi in via generale»»; — qualora il fondo di dotazione della
stabile organizzazione «non risulti dal suo bilancio, il fondo di dotazione deve essere determinato ai
soli fini fiscali per stabilire se gli eventuali interessi passivi dedotti sono determinati correttamente
cosi come avviene per le imprese indipendenti. In tale ottica, potranno essere considerati deducibili,
in quanto corrispondenti agli interessi passivi che un’impresa indipendente avrebbe sostenuto, solo
guelli derivanti da finanziamenti che sarebbero stati accesi se la stabile organizzazione avesse
potuto disporre di un fondo di dotazione adeguato».
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> L’ introduzione dell’art. 152 TUIR

Il fondo di dotazione alla stessa riferibile € determinato in piena conformita ai criteri
definiti in sede OCSE, tenendo conto delle funzioni svolte, dei rischi assunti e dei
beni utilizzati.

Il provvedimento ADE 5/4/2016, n. 49121: il metodo di calcolo per le imprese bancarie
non residenti.

Interessi “pagati” da stabile organizzazione a casa madre: la ritenuta? No / Si, a
seconda dellapproccio: per me, no.

La deducibilitd degli interessi passivi afferenti le operazioni di LBO, prima censurate
dallADE e poi (parzialmente, con alcuni distinguo), sdoganate con la C. M. n. 6 del
30 marzo 2016.
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Grazie per la cortese attenzione!

Queste slides sono frutto del mio lavoro e della mia
interpretazione e non impegnano in alcun modo il pensiero e
'orientamento dell’Ordine dei Dottori Commercialisti e degli
Esperti Contabili di Bologna.

Allo stesso modo, non costituiscono parere professionale.

Mi scuso anticipatamente per eventuali refusi, errori ed
inesattezze che dovessero risultare; saro grato a chi avra la
cortesia di segnalarmeli.

Emilio Abruzzese
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