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Ernesto-Marco Bagarotto

LA RILEVANZA PENALE DEGLI ACCERTAMENTI
IN MATERIA DI RESIDENZA ED ESTEROVESTIZIONE

THE CRIMINAL RELEVANCE OF TAX ASSESSMENTS
IN THE FIELD OF RESIDENCE AND FICTITIOUS TRANSFER
OF THE SEAT ABROAD

Abstract

i Nei casi in cui venga accertata I'esterovestizione di una societa si pud assistere al-
¢ la configurazione del reato di omessa dichiarazione. Detto reato, tuttavia, non pud

considerarsi sistematicamente perfezionato, non solo perché & necessario verifi-
care il superamento delle soglie di rilevanza penale (considerando altresi i com-
ponenti negativi di reddito), ma anche in quanto vi sono diverse fattispecie in cui
¢ ipotizzabile la non punibilits, per carenza dell’elemento psicologico e per sussi-
stenza di obiettive condizioni di incertezza.

Parole chiave: residenza, esterovestizione, punibilit, elemento psicologico, obiet-
tive condizioni di incertezza

In cases where tax authorities argue that a company has fictitiously transferred its tax
residence abroad, the latter may be charged with the offense of omitted tax return.
Nevertheless, such offense shall not be considered systematically complete, not only be-
cause it is necessary to check if the thresholds of criminal relevance are reached (by
considering also the negative components of the income), but also because there are
many situations in which impunity provisions find application (i.e. for the lack of in-
tentionality in the author’s conduct and for the presence of objective conditions of un- .
certainty). i
Keywords: tax residence, fictitious transfer of the seat abroad, criminal liability, in- |
tentionality, objective conditions of uncertainty :
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SOMMARIO:

1. Introduzione. — 2. Il reato dJi omessa dichiarazione ed i mezzi di acce
anzione” di esterovestizione. = 3. La tesi della (sistematica)
tizione: la posizione della

ctamento della residenza.

Irrilevanza ai fini penali della “pres
conﬁgurabilité del reato di omessa dichiarazione nei casi di esteroves
giurisprudenza della Corte di Cassazione & la rilevanza della presenza di una stabile organizza-
zione. — 4. Segue: 1a verifica del superamento della soglia di rilevanza penale. —=5- Segue: la tesi

bilita del reato di omessa dichiarazione nei casi di esterovestizione: la

della (sistematica) configura
possibilita di pervenire d una diversa conclusione. = 6. L elemento psicologico & le obiettive

condizioni di incertezza.

1. Introduzione

similmente a quanto accade in altri Paesi', il nostro ordina-
mento considera residenti, ai fini delle imposte sul redditi, le societa che per
]a maggior parte del periodo di imposta hanno la sede legale 0 1 sede del-
|’amministrazione* o l'oggetto principale® nel territorio dello Stato (art. 73,

comma 3, TUIR).

—_

Come noto,

criteri di collegamento previsti in tutti gli altri Paesi co-

| Per un primo riferimento ai
[munitari ed in alcuni Paesi extra-comunitari v. RIBAS RIBAS, Tax Residence and the Mobility
of Companies in the European Union: The Desirable Harmonization of the Tax Connecting

Factors, in Intertax, 2012, in part. pp- 610-612.

2 Per “sede dell'amministrazione” si intende il lnogo in cui & effettivamente localizzata
Ja sede principale di direzione € controllo della societa; essa dovrebbe coincidere con il

luogo in cui si forma e da cui promana da un punto di vista sostanziale la volonta dell'orga-

no amministrativo, vale a dire il luogo in cui questo assume le decisioni concernenti Latti-

vita sociale, realizzando la direzione organizzativa ed il coordinamento dei fattori produt-

tivi (tendenzialmente il luogo in cui si tengono i consigli di amministrazione). Al fine di
individuare la sede dellamministrazione, pertanto, non dovrebbero risultare decisivi ele-

menti qualila nazionalita e la residenza degli amministratori & dei soggetti partecipanti; la
presenza di una stabile organizzazione © di una sede secondaria [su cui v. SCHIAVOLIN, I
soggetti passivi, in Trsauro (a cura di), Giurisprudenza sistematica di diritto tributario, Im-
posta sul reddito delle persone giuridiche. Imposta locale sui redditi, Torino, 1996, p. 103]; il
luogo in cui vengono poste in essere le attivita di supporto amministrativo [ GARBARINO,
Manuale di tassazione internazionale, Milano, 2005, p. 251].

3 L'oggetto principale si trova nel luogo in cui viene prevalentemente svolta lattivita
sociale. Sullindividuazione della sede dellamministrazione delle c.d. holding statiche (ciot
quelle societa che si limitano a detenere passivamente pacchetti azionari, senza svolgere
servizi accentrati e senza fornire impulsi gestionali alle controllate) v. STEVANATO, Holding
di partect'pazioni ¢ presunzioni di residenza, in Corr. trib., 2008, p. 72; STEVANATO-LUPI,
“Oggetto principale” ed interposizione ai fini della residenza fiscale delle societis “esterovestite”s
in Dialoghi trib.,, 2007, p- 1551 ss.; Lupy, Societd di mero godimento ¢ residenza in Italia (dalla
“Arisco Bersani” alla Commissione Biasco), in Dialoghi trib,, 2007, p. 1081 ss.

T e

;}
i
|
|
B
i
£
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Il fe bl v -
ol Edneoirrr:encnpclell esterovestizione si concretizza nella fissazione della se-
deuags - dullll’ aese estero e nella realizzazione del requisito della presenza
ell’amministrazione o dell'o inci
etto principale, nel
o ‘ : ggetto principale, nel nostro Paese.
Comreal Propoljlto, peraltro, va ricordato che l'art. 4, par. 3, del modell: di
" : 35 i
e inZ;E?]: d11::1ter'ale QCSE prevede che qualora una societa risulti resi-
iy edue gli Statl contraenti, al fine di dirimere la questione e scon
fo : opile imposizioni & necessario fare riferimento al luogo in cui si
r ‘V - - . ul
i Czi arl :lie e clella direzione effettivas (c.d. tie breaker rule), ciod il ]uogsci
, nella sostanza, vengono assunte le decisioni
n cui, nella ecisioni manageriali
ciali “chiave”, necessarie i B omplecso (co.
alla conduzione dell'im:
fali “chiave”, resa ne
si s1S ESP}Tme il par. 24 del commento all’art. 4) 4P ol e
icc é . .. .o = ) i
| Sheehs i em tuttlnf casi in cuf la sede legale di una societa sia localizzata in
1,estemveSt;:;:}to a .Itglladda una Convenzione bilaterale, I'accertamento del
ione richieder, di fatto, che i ia sia ri -
. g in Italia sia riscontrabile i
: e il place o
1 ‘fjfiii; @fnagement, concetto sostanzialmente analogo a quello di sef;le delf
istrazione, come peraliro confer i i )
mato in ambit -tri i
dallg sentenza della Cass. 17 gennaio 2014, n. 1811 B PRSI
ra, sul pi ini i ;
Sistono,nzlil’plano ammml.stratlvo, le conseguenze dell’esterovestizione con-
sstono a:lcertament.o in Italia dei maggiori imponibili che sarebbero stati
1arat; qualora la societ3, invece di qualificarsi come soggetto fiscalment
non residente in Italia, si fosse dichi i Fir
g se dichiarata residente in Itali 2
pon ¢ : se d alia, nonché nell'ir-
irdl:?l; delle relfat1ve Satizfoml per omessa dichiarazione’(per quanto ri-
gu poste sui redditi, disciplinate dall’artt. 1, comma 1 del
471/1997)°. J ael
In i . :
) an;.lblt.o penale, pur riscontrandosi pronunce non sempre convergenti
quelle in materia tributaria, la i ami
n , la prassi che emerge dalla disami i pri
o aria, la pr samina dei pri-
interventi giurisprudenziali editi & quella di contestare — in caso di suI;e

4 8i deve tuttavi .

mentario OCS];tZES ;s;gir;ilﬁre :lhe,‘a seguito delle modifiche apportate nel 2008, il Com-
ritenendo questi relativamer:zt;t " Pae?, al fine di risolvere i problemi di doppia restfienzs
e rari, preferiscono segui ! ;
trato 51_11]3 " i 4 . gl.lll'e un ap roccio case 4 !
fare rifeﬁnf:rﬁ?;s:;ne dl; n accordo tra i Paesi coinvolti, nel anl caso vien?siaseelr?cceg'
ne; il luogo in cui i versi fattori, quali il luogo di incontro del consiglio di ammiigi t e
5 o oy manager svol_gono le loro funzioni; il luogo in cui viene svolta l,S tr;zl_o‘_
cui legge discipljn:j:l:()t'ldl?na; i 1‘-}080 in FUi & ubicato il “quartier genE:rale"- il 11?0 :,)];a
5 Sulle i ocietd o ente in questione; il luogo di tenuta della contab,ilité s

cedimenfah‘qdie csiﬁ?t?; lu?::?ecri??lemah u; m;tena di esterovestizione v. TRIVELLIN, Profili pro
G onseguenti alla nuova presunzi : ok ) - £
cietd (art. 73, comma §-bis, Tuir), in Riv. dir. trib,, 2507 Lp ?:Odésresrdenza in Italia delle so-

24P 3
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; T "

ento della soglia di punibilita - il reato di omessa dichiarazione ex ar 5
ram

6
Lgs. n.74/2000°. . t
ddgategne nel prosieguo si intende verificare se tale tesi — a.ppareflrla?men l-e:
lineare s{a sistematicamente applicabile de plano a tutte le 1pote§ i accc:e
t ri‘ca esterovestizione 0 $€, 2 ben vedere, sia necessarlo formulare alcune p
a

cisazioni.

i i di idenza.
2. 1l reato di omessa dichiarazione ed i mezzi dz m‘:certamentc'a fiella res
" Irrilevanza ai fini penali della “presunzione” di esterovestizione

imi i con ri-
Una precisazione che merita preliminarmente di essere operata

izi ivi 7i di
i i ; ne concerne i relativi mez
guardo alle vicende penali dell’esterovestizio

ccertamento. e il
a 1l problema & strettamente connesso al (sempre pilt in c?m ) s1sctle;r;enah
A L ST 5
io binari iz7a le vicende amministrative e 1 Vic :
doppio binario che caratterzz icends s i
i ia tri ia: noto, infatti, nonostante 1a si
in materia tributaria: come , infa ' e
delle due istruttorie e dei due giudizi possano comportare vicende
ii ic e gindizi sono autonomi.
enze, tali istruttorie e giudizi sono autol o
flu In P;rticolare, per quel che rileva ai fini del presente lavorf), :il gluil:fnps.h
nale si incentra sul principio del libero convincimento del giu 11.:e,brmente
tema probatorio pit articolato e richiede un accertamento magg o
; i to non puo esser &3
i del contribuente, e pertan re Vir
oroso della colpevolezza pe non| e
f:lglato da quantopeventualmente emerso o stabilito nell’ambito del giu

tributario®.

———————

ile si i ichiara-
i i abile sia quello di omessa dic :
oolalf CerOSt;r;: 1?2;:1;?::&::;%“;“6““ diq fiscalita internazionale, in
i LI, chi -
zione v. anche CARACCIOLL,
. dir. trib., 2010, 111, p. 106. ' . .
R”’-Td;"- ’t:farrchi” a:per,t? nel sistema del doppio binario v., da ultimo, Pse‘:;jg:;isti; g:;:mfi >
ks . . . e l
ipi "doppio bi i rti fra processo € proc butart
i i del “doppio binario” nei rappo wg progelbistento iy ¢
Sj?egfl’ffatiﬂf;?;?&i dir. trigfl()m, 1, p. 29; CARACCIOLL Superato il doppio binario
B 2, in Corr. trib., 2014, p. 1007 s
i0-penale?, in Corr. trib, 2014, p. : N o del
f‘m‘; ia 'ur;sprudenza & particolarmente ricca con 1:1fer1.ment(l3 al pmbl_eli"i;:1 ggﬁe o de
il ? del giudicato penale nell’ambito del giudizio tributario: !a po;&z i
" e'wdanz & uglfla secondo cui il giudicato penale non ha autom_atlca e Clat ne Sgno Ty
50'1; ita'e ?n considerazione del fatto che nel processo trlbutan?, da T\t a 0,O o o
b a'r:acl",xxiezzi di prova (divieto di prova testimoniale) e, dall’altro lato, p
tazionl

automatica autorita di cosa giudicata puod quindi attribuirsi,

anche presunzioni: «nessuna a pud duine ey

nel separato giudizio tributario, alla sentenza penale irrevocabile,
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Cib vale tanto piti nei casi in cui 'amministrazione finanziaria tenti di fa-

re leva sulla previsione contenuta nell’art. 73, comma 5 bis, TUIR, in mate-
ria di esterovestizione delle holding.

Tale disposizione stabilisce che una societd formalmente localizzata al-
I'estero si “considera”, salvo prova contraria, residente in Italia (in quanto vi
sarebbe la sede dell'amministrazione) qualora detenga una partecipazione di
controllo in una societa o ente commerciale residente in Italia e se, contem-
poraneamente, soddisfi una delle due seguenti condizioni: a) sia controllata,
anche indirettamente, ai sensi dell’art. 2359, comma 1, c.c,, da soggetti resi-
denti nel territorio dello Stato; b) sia amministrata da un consiglio di am-
ministrazione, o altro organo equivalente di gestione, composto in preva-
lenza di consiglieri residenti nel territorio dello Stato®.

La disposizione non regola un nuovo criterio di determinazione della re-
sidenza delle societd, poiché stabilisce che, al perfezionarsi delle summen-
zionate condizioni, si consideri che la sede dell'amministrazione sia localiz-
zata in Italia (e, conseguente, che la societa sia fiscalmente residente in Ita-
lia). Il tutto adottando il meccanismo dell'inversione dell’onere della prova,

riconoscendo, cioe, al contribuente il diritto di dimostrare I'insussistenza
della sede dell'amministrazione in Italia.

zione, emessa in materia di reati tributari, ancorché i fatti accertati in sede penale siano gli
stessi per i quali 'amministrazione finanziaria ha promosso l'accertamento nei confronti
del contribuente; ne consegue che il giudice tributario non pué limitarsi a rilevare I'esi-
stenza di una sentenza definitiva in materia di reati tributari, estendendone automatica-
mente gli effetti con riguardo all'azione accertatrice del singolo ufficio tributario, ma, nel-
Tesercizio dei propri autonomi poteri di valutazione della condotta delle parti e del mate-
riale probatorio acquisito agli atti (art. 116 c.p.c.) deve, in ogni caso, verificarne la rilevan-
za nell'ambito specifico in cui esso & destinato ad operare» (cosi Cass,, sez. trib., 17 feb-
braio 2010, n. 3724; nello stesso senso v. le sentt. 14 maggio 2010, n. 11785; 25 maggio
2009, n. 12022; 16 dicembre 2008, n. 29396; 3 settembre 2008, n. 22173).

#1l successivo comma $ ter prevede che ai fini della verifica della sussistenza del con-
trollo rileva la situazione esistente alla data di chiusura dell’esercizio o periodo di gestione
del soggetto estero controllato e che per le persone fisiche rilevano anche i voti spettanti ai
familiari. Per un approfondimento dei profili legati ai presupposti di applicazione della
norma v. VIOTTO, Considerazioni di ordine sistematico sulla presunzione di residenza in Italia
delle societd holding estere, in Riv. dir. trib., 2007, L, p. 280; STEVANATO, La presunzione di
residenza delle societd esterovestite: prime riflessioni critiche, in Corr. trib., 2008, p. 2954; AN-
TONINI, Note critiche sulla presunzione in tema di residenza fiscale di societd ed enti introdotta
dal DL 4 luglio 2006, n. 223, in Riv. dir. trib.,, 2006, IV, p. 191; nonché BAGAROTTO, La resi-

denza delle societd nelle imposte dirette alla luce della presunzione di «esterovestizione=, in
Riv. dir. trib.,, 2008, 1, p. 1155 ss.

ISIDDRRRRE, e B
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Ora, dal punto di vista della struttura, la norma s.ernbra introdug::t Lolrila f;;
sunzione legale relativa, posto che essa corlxstante ch desumere :n o H%ente
(la presenza in Italia della sede dell'amministrazione e, ca:ilst guzmne ™ Pari
lo status di soggetto residente) muovendo'da un fatto noto (de ezte e
tecipazione di controllo in una societa residente e, al-tefnan\fame t,i conteo o
esercitato da un soggetto residente o organo f:tmmmlstr;tiv; cost 'buenl;e :
valentemente da soggetti residen'ti 11;1 Italia), riconoscendo al contrl

iri i ire la prova contraria . ' ,
dm;;’ : ;f:»)tr:gﬁe 13 presunzioni tributarie non possono assum;re, dlels);fl lsttiéi
valore di prova nell’ambito del giudizio penale, considerato ¢ e)qtéel e
mo & fondato sui principi d:]]llla liberta de]lalptriovao(s;;.e 1a83a;1‘):f.d , del et

iconosciuto alle parti con relativo
t(‘:xr:uigg(::v;;), del libero convincir-n'ent'o .del giudice (art. -19213 :::ic:in::; [lli
c.p.p.), della valenza probatoria degli indizi st‘)ltar}to se grda.v;, pfti e S
cordanti (art. 192, comma 2, c.p.p.) e della inesistenza di limi g
art. 193 ¢.p-p-)- . ‘
PIO;;:‘J(PrecisameEtE, la Suprema Corte — con giunsprudenzaa ;c;)x;)solfigaé ;ra;\
cui Cass, 17 marzo 1999; 19 gennaio 1998; 1° ot.tob.re '1997;.1 ebbrai sl
ha ritenuto che, nel giudizio penale, le presunzioni tnbutage non pos o
sere assunte con efficacia di certezza legale, ma solo come datl pr{)cesszumig_
getto di libera valutazione ai fini probatori: C?§seguent%me§Fe, ; I;rerocesso
ni tributarie possono assumere un valore mflmano nell'ambito de E ocesse
penale, talché, per sostenere efﬁcacemen?e 1 accusa, debbono trm;zrni iscon-
tro oggettivo o in altri elementi Pr(-)baton ov:re;zn 12 altre presunzioni,
izi e siano gravi, precise € conc 4 .
dmé’;: \f:lz (eltur:xsatggior ragoneie si consi'dera che, sebbene lala. ci!eé’;u?::;z :.16;1
fatto ignoto presunto dalla disposizioln.e in argomento 15011 sia (;rr dgilselettivij
possono essere sollevate molteplici critiche a proposito del graco

N 11
ta della normativa in parola™.

10 1] Jegislatore, in particolare, sembra aver considerato il fat‘to ignot(.) presuntoagzﬁpgi-l
senza in %clalia de;la sede dellamministrazione) :10me dedunor;eb!.())g?;g;z;?o e b
izzazi i to di cui al citato comma 5 is),
fatto noto (la realizzazione dei presupposto d il ity ooy kg gt
i indivi trazione di una societa,
ifficolta di individuare la sede dell amministr : iy
i?sgzgi Slﬁ‘ﬁsalit?a delle presunzioni in materia tributaria, v., )pe; tu“tt:, MOSCHE’I;ICIH _gn 1;:::33
ibuti - . tura pro

i itd tiva, Padova, 1973, pp. 264-265). Sulla na procedimental

}zltqldeiipc;tg:;fecglzggmer;to v. TASSANI, Autonomia statutaria delle societa di capitali e
ella
iZi i iti, Mi .257,n.52.

imposizione sui redditi, Milano, 2007, p ; N _ ' o o
”"P“ Al fine di individuare il luogo da cui promanano gli impulsi gestionali di una societd,

e -
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Il che dovrebbe spingere, gia in ambito tributario, a fare un uso estrema-
mente ponderato e non “automatizzato” della normativa in esame, come pe-
raltro riconosciuto dalla stessa Agenzia delle entrate, nell'ambito del proce-
dimento - poi archiviato'* - attivato innanzi alla Commissione europea®.
L’Agenzia, infatti, ha sottolineato che la presunzione in argomento servireb-
be a facilitare ' Amministrazione nell'accertamento della residenza ma non la
esonererebbe «dal provare in concreto l'effettivita dell’esterovestizione del-

I'ente considerato» * e che non vi ¢ alcun limite al contenuto della prova
contraria '*.

In definitiva, sebbene strutturata alla stregua di una presunzione legale, la
norma in esame deve comunque essere impiegata nell’ambito di un piti am-

la residenza degli amministratori pare un elemento rilevante (sebbene non decisivo), es-
sendo tutt’altro che inverosimile che gli amministratori prendano le loro decisioni nel Paese
di residenza. La residenza del soggetto che esercita il controllo appare, invece, un elemen-
to meno indicativo rispetto alla residenza degli amministratori. La sua valorizzazione nel-
l'ambito della presunzione di esterovestizione sembra muovere dal presupposto che, in
realtd, le decisioni gestionali vengano assunte dalla proprieta e non dal managensent. 1l tut-
to in un’ottica antielusiva, in quanto verosimilmente si ¢ inteso scongiurare che la presun-
zione possa essere facilmente aggirata attraverso la nomina, nella societa esterovestita, di
un organo amministrativo composto da soggetti esteri che si limiti ad attuare le direttive
impartite dalla proprietd. Per alcuni rilievi critici sulla selettivita della norma v. STEVANA-
TO, La presunzione di residenza delle societd esterovestite, cit., p. 2956; MARINO, Le holding
_italiane nella concorrenza fiscale internazionale: cronaca di una morte annunciata,in Dialoghi
trib., 2008, p. 1015; VIOTTO, op. cit, p. 276 s5.

2Y. la Comunicazione datata 4 giugno 2010.

13 Tale procedimento & stato avviato a seguito della denuncia presentata dall’Associazione
Italiana dei Dottori Commercialisti ed Esperti Contabili (AIDC), secondo cui la normativa in
argomento si porrebbe in contrasto con le liberta fondamentali garantite dal Trattato (in par-
ticolare, libertd di stabilimento e liberta di circolazione delle persone e dei servizi) e con il
principio di proporzionaliti, posto che il meccanismo dell'inversione dell'onere della prova a
carico delle societa residenti in altri Stati UE comporterebbe la configurazione di una «pre-
sunzione “predeterminata” di evasione o elusione fiscale» (il materiale concernente tale pro-
cedimento & consultabile su hittp://milanc.aidc.pro/elencolncompatibilita.aspxfidNorma=86).

! In particolare, secondo I'Agenzia i commi 5 bis ss. «non operano mai isolatamente,
ma costituiscono solo il punto di partenza per una verifica pitt ampia, da effettuarsi in con-
traddittorio con I'amministrazione finanziaria, sull'intensitd del legame tra la societa e lo
Stato estero e tra la medesima societa e I'Italia». Tale affermazione costituisce un passo in
avanti rispetto alla posizione assunta nella Circolare n. 28/E/2006, in cui si legge che «la
norma prevede, in definitiva, I'inversione, a carico del contribuente, dell'onere della prova,
dotando I'ordinamento di uno strumento che solleva '’Amministrazione finanziaria dalla
necessita di provare I'effettiva sede della amministrazione di entita che presentano elemen-

ti di collegamento con il territorio dello Stato molteplici e significativi>.

15V, Comunicazione prot. 2010/39678.
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pio procedimento accertativo in cui, non solo i.l Fontri.buenf’;e f;ztizi t;oin;‘f
B D o e mparusith, olboradions  buons fde x
n i principi di imparzialita, : ede ¢
::f.n;ﬂ(lle:st: :010 dlf)zllo Sl’:amto del contribueni.:e' - c'iovra 50121;;::;‘; (1) izﬂ ﬁ
sua disposizione e gli ulteriori elementi da acquisire in contraddi
con&iﬁigt;;atto rileva a maggior ragione sul versante pe.nale.:, ~i121 cui - cc;nmtz
poc’anzi evidenziato — il valore probatorio delle presunzioni & e}:l'izr?ﬂbu_
limitato e, comunque, inferiore rispetto a quanto si verifica in ambi
tangi- puod percio agevolmente concludere c}-1e_in fa.rnbiiczlo lpenileclhezz:;\sr:s;:
zione e, conseguentemente, Peventuale reahzzaz:lone.z e dre:} 0 i omessa o
chiarazione, dovra essere giocoforza sostenuta acquisen doua proy glar e
pra di ogni ragionevole dubbio della 1:es1denza in Italia Z ; sci>:11et ok
sede legale all’estero, vale a dire della cxlrco-stanz;as. che essaa 1a‘£1 Iy ane
de dell'amministrazione o l'oggetto principale . E cio, come g1 e
e come confermato dalla Suprema Corte con la sent. 22 poverél ur: 20 Z,m:
7739", non potra ayvenire attraverso la sola dunc?str;_zm[;et reTUIRls
zione dei presupposti individuati dall’art. 73, commi 5 bise 5 ter, .

o g  Pltalia ha
16 Come gid evidenziato, nel caso di sede legale ublc_a!:a in un I’aes:a1 c];)n (;ucl:sléttljle%n :
stipulato una Convenzione contro le doppie imposizioni in base .al model oecessar,io fne
di li)ndivid\aare la residenza ai fini dell'applicazione della Convenzione sara
. o *
viduare il luogo in cui si trova il place of effective management. sl
a ¢ idenziato che «compete al giudice p
17 In tale Pronuncia & stato evidenziato che . : , el
. tI?ansi: da considerarsi, ai soli fini fiscali, residente in Itaha’ oppure all estero, ;enr;z:zfiearia
sa:i?'xcolato alle ricostruzioni compiute in sede tributaria da‘.l_l lf\{r{r{umsgaznonsl B rei
1'31 uadro della regola generale della non automatica trasferibilita in sede pen ic ;gfe_
oo ni tributarie, compresa quella concernente la residenza ... La‘non automati e
:gllzlltz in sede pen;le delle presunzioni tributarie, non esclude, aiaero, che eslsiz %(i)rs:aglicile-
i i indizi i valutabili dal giudice penale; per meg ) .
valore degli indizi, come tali v ' ale; p glio Ll
Staer:tiﬂevidenziatig nella presunzione tributaria possono essere rpresl dal gmd_lc-:i cac;ir; nlée L
g::a ed autonoma valutazione, comparandoli con que‘]h event-ua_!mente aclsqf\;{film i de.ua
certo, comunque, che una responsabilita penale pud conseguire notn aione e Sl
prov; contraria offerta dal contribuente, ma solo glla posmvahnciioiz ‘:1'c:15'1'.mndoSi gamie £
i tutti gl i fattispecie di reato, anche !
judice penale di tutti gli elementi della - . i
?Udclfc: 1Elallva conc:]usic)gmlf dell’accertamento tributario, d?ndo pr,eval‘enza al dﬁbﬁmﬂgo»
al:aito ai criteri di natura meramente formale che caratterizzano 1 ordmame;lto ibuare .P
N i i C Rischi penal-tributari, cit, p.
ioni ARACCIOLY, Riscrii p -
1 lusioni analoghe perviene altresi ‘ .
6 % c:::ferma che oggetto del gindizio penale dovra essere l:a\ «esistenza o minoc;lﬁf
loes,uc 1:0sti della norma penale, in particolare dell'esistenza dell’'obbligo, in quanto
T - . . . -
1tjri]:}uepnte italiano, di presentazione delle dichiarazioni fiscali».
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3. La tesi della (sistematica) configurabilita del reato di omessa dichiarazione
nei casi di esterovestizione: la posizione della giurisprudenza della Corte di
Cassazione e la rilevanza della presenza di una stabile organizzazione

Veniamo ora alla posizione assunta dalla giurisprudenza tributaria in or-
dine alle conseguenze dell'esterovestizione sotto il profilo penale.

In alcuni casi, come ad esempio nella sent. 23 febbraio 2012, n. 7080, la
Suprema Corte sembra aver affrontato I'argomento facendo leva sul concet-
to di residenza, sviluppando Uiter delle proprie decisioni considerando rea-
lizzato il reato di omessa dichiarazione in casi in cui vi era la prova della sus-
sistenza in Italia (e non nel Paese in cui era localizzata Ia sede legale) della
sede dell'amministrazione o dell'oggetto principale ™,

Diversamente, in altre occasioni, come accaduto nella sent. 24 luglio
2013, n. 32091, la Suprema Corte ha invocato la figura della stabile organiz-
zazione, affermando il principio secondo cui 'obbligo di presentazione della
dichiarazione «da parte di societi avente residenza fiscale all’estero, la cui
omissione integra il reato previsto dal D.Lgs. 10 marzo 2000, n. 74, art. S,
sussiste se detta societd abbia stabile organizzazione in Italia, il che si verifi-
ca quando si svolgano in territorio nazionale la gestione amministrativa e Ia

programmazione di tutti gli atti necessari affinché sia raggiunto il fine sociale,
non rilevando il luogo di adempimento degli obblighi contrattuali e dell’e-
spletamento dei servizi» %,

Tale seconda posizione assunta dalla Suprema Corte, invero, merita al-
cune riflessioni.

Vero ¢ che le societa estere che dispongono di una stabile organizzazione
in Italia sono tenute a presentare la dichiarazione.

Senonch, la definizione di “stabile organizzazione” assunta dalla Cassa-
zione penale come base delle citate pronunce differisce da quella propria in
ambito tributario, avvicinandosi sensibilmente a quella di sede dell'ammini-
strazione.

Va tuttavia rimarcato che, sebbene, come detto, la configurazione di una
stabile organizzazione sia sufficiente a far sorgere 'obbligo dichiarativo in

 La citata Pronuncia, comunque, conclude avallando 'esito del giudizio precedente,
poiché era stata ravvisata la «esistenza di una stabile organizzaziones.

*La citata Pronuncia richiama altresi la precedente sent. 23 febbraio 2012, n. 7080.
Similmente, ma con riferimento alla dichiarazione IVA, v. la sent. 26 maggio 2010, n. 20724
(in cui 1a nozione di stabile organizzazione viene integrata con quella di centro di attivita
stabile di cui al previgente art. 9 della Direttiva 17 maggio 1977, n. 77/388).
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Italia, Paccertamento di una ﬁabile 1:)rgﬁanizztazione non ¢ indifferente rispet-
’ to della residenza tout court.
“ aélzzcirg;nslgﬁa sotto il profilo qualitativo _(in f:luanto per aca.arFare la prg{;
senza di una stabile organizzazione & necessario du,nos.tr_a‘re- chevi illa Lll?:l S(? .
fissa d’affari per il mezzo della quale viene sv.olta,AI attivita m_aprend 1‘{({1’1 ec: &
contro, laccertamento della residenza implica 1 1nd1v1duaz'10ne e gogc -
cui si trova la sede dellamministrazione 0 ne.l solo caso di assenza 111 .
venzione, alternativamente dell’oggetto. pr1nc1pefle), ma an;he s-?t:;) Sfera -
lo quantitativo, poiché nel caso di stabile (_)r.gamzzamor{e i socie e-one r
reddito da dichiarare & solo quello attribuibile alla stabile orgamzlf':aﬁ i
sensi del combinato disposto degli artt. 23, 151 e 152 TUIIR, f‘;nﬂ ed 91:1 ' 50:
7 del modello di Convenzione OCSE, r;-;ant.rde nel caso di residenza de
iet? 3 applicazione il criterio worta wide. o

aetg g:r‘;?;afzi%amentale che, anche in ambito .pena.le, venga Q?;Stél;ﬁ%-l E:;:
tesi di omessa dichiarazione di una stabile organizzazione inlt daal 1;:0 -
si di esterovestizione tout court, trattandosi di 1pot.es_1 d1ver§e fal pun kg
vista sia concettuale sia delle conseguenze ig tt?rmln'l Fl:l12‘1nt1tat1v1 e, con
guentemente, di realizzazione dei presupposti di punibilita.

4. Segue: la verifica del superamento della soglia di rilevanza penale

La verifica del superamento della soglia di pu’rllibihté. di cui all :.rtas~ Sj
D.Lgs. n. 74/2000 dovra condurre ad individuare I'imposta eva;:a,om esome -
me richiesto dall’art. 1, comma 1, lett. f), del D.Lgs. n. '74'/ Zdj -c e
«differenza tra 'imposta effettivamente dovuta e qt.xella in é:ia’c}?i nel e
chiarazione, ovvero l'intera imposta dovuta nel caso di or.neslsa 1 cd' araz I_lto,
al netto delle somme versate dal contribuente ° da terzi a FltO c()1 ﬁ acco eni
di ritenuta o comungue in pagamento di detta unp(.)sta prima ella pres
tazione della dichiarazione o della scadenza del re-lapvo -termme»}; .

Dovranno percid essere considerati non sol? i ricavi, ma anche i costi: L

2 i trina?!, ma anche da alcune recenti
punto & stato confermato non so?o in f:lot " T
pronunce della Suprema Corte, in cuj, ptogno in uln caso 1.els,. e
ne, si & evidenziato che per “imposta evasa” debba intendersi l'intera Imp

i I-
2 pyoTI-SIMONELLY, I reati tributari, Padova, 2008, p..107,-. AMBROSETTI E&Ef:ir:m
RONCO, Diritto penale dell'impresa, Bologna, 2012, p. 479 (in cui, tottavia, viene p
che essi debbono essere documentati).
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sta dovuta, da determinarsi «sulla base della contrapposizione tra ricavi e co-
sti d’esercizio fiscalmente detraibili, in una prospettiva di prevalenza del da-
to fattuale reale rispetto ai criteri di natura meramente formale che caratteriz-
zano l'ordinamento tributarios. Determinazione che compete esclusivamen-
te al giudice penale, attraverso una verifica che pud anche divergere da quel-
Ia operata in sede tributaria, come ribadito dalla giurisprudenza della Supre-
ma Corte in piti occasioni, ad esempio nelle sentt. 18 aprile 2014, n. 17299 e
26 febbraio 2008, n. 21213.

Particolarmente delicato, in argomento, & il problema legato alle imposte
eventualmente versate dalla societd nel Paese estero in cui & stata fissata la
sede legale ed alla spettanza del credito d'imposta.

Pit precisamente, ci si deve chiedere se, qualora una societd avente sede
legale in un Paese estero venga accertata come residente in Italia, in sede di
determinazione dell'imposta evasa (ai fini della verifica del superamento della
soglia di punibiliti) sia possibile ottenere il riconoscimento di un abbatti-
mento per effetto dell’applicazione del meccanismo del credito per le impo-
ste estere di cui all’art. 165 TUIR.

Un primo ostacolo potrebbe essere rappresentato dalla previsione di de-
cadenza, contenuta nel comma 8 dell’art. 165 TUIR, in forza del quale la de-
trazione non spetta in caso di omessa presentazione della dichiarazione.

Orbene, tale previsione potrebbe essere ritenuta inoperante nel caso di
Paese legato all'Ttalia da una Convenzione bilaterale, posto che nell’art. 23.B
del modello OCSE non sono contenute previsioni di decadenza in caso di
omessa presentazione della dichiarazione®. A cid si aggiunga che non pud
escludersi che la valutazione di imposta evasa ai fini penali possa essere effet-
tuata in un’ottica maggiormente sostanzialistica, omettendo — come poc’anzi
prospettato — di considerare i presupposti formali di applicazione delle nor-
me sul credito d'imposta, tanto pili considerato che la previsione della de-
cadenza, contenuta nell’art. 165, ha una finaliti essenzialmente sanzionatoria
e connessa alla circostanza che in assenza di dichiarazione del reddito estero

non si puo verificare la doppia imposizione internazionale che il meccanismo
del credito d'imposta mira a scongiurare >,

22 Gul delicato tema del coordinamento tra norma interna e norma convenzionale con
riferimento al credito d'imposta v., per tutti, CONTRINO, Contributo allo studio del credito
per le imposte estere, Torino, 2012, in part. p. 35 ss.

2 Sulla finalitd sanzionatoria della previsione di decadenza contenuta nell’art. 165 v.
anche MELIS, Commento all'art. 165, in Commentario breve alle leggi tributarie, a cura di Fan-
tozzi, Padova, 2010, p. 812.
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Inoltre, il credito d'imposta spetta a condizione che il re?dd?to f:olp?to :Ce;
imposizione all’estero si consideri ivi ]_:irodotto sulla b-ase clcl1 |:1j1terc1l ;;cl:lg,run
a quelli previsti dallart. 23 TUIR, ciog, per quanto riguarda : fﬂe i dn-
presa, essenzialmente nel caso di produmf)ne attraverso una stabil .5 eitem_
zazione, ipotesi che non si verifica certo sistematicamente nei casi
s 24
Veslzz;ins tl;lf.to: nel caso in cui il Paese estero sia legato all'ltalia dg.una
Convenzione bilaterale, I'esterovestizione 'dov_"rebbe essere sostenuta m:;:
strando la presenza in Italia della sede di -dlrez'lone effettiva, con ‘COHS-E‘,EL;IJ "
te perdita della residenza, ai fini convenzionali, nel Paese estero in cui
ale?. .
cataClilssgfr:fbe costituire un rilevante ostacolo all’o.ttenimento t]:ilellnion:
scimento del credito d'imposta, poiché si dovrebbe riconoscere che fa iassh i
zione estera & stata applicata in carenza di pr‘esuppos’Fo (s:f\lvo per acllueI:) ce e
riguarda i redditi prodotti attraverso una stal?lle organizzazione in ta eneaSia
estero) e che, conseguentemente, il rimedio alla‘ (.flogpla 1m1:tc:islzm[te dei
non il riconoscimento del credito c;I;imposta, bensi il rimborso, da pa
e imposte versate ™. _
Paesz tiii::oéf silluzioie che risulta estremamente difficoltosa da reahzza;’f,
se non altro sotto il profilo operativo, considerato lo sfasamento temporale

4 Tale ostacolo viene rilevato anche da GREGGI, Recenti sviluppi e questioni l_il _cc::pa;;—
> SO
biliti comunitaria delle disposizioni di contrasto al fenomeno della c.d. «esterovestizio
cietaria, in Rass. trib., 2009, p. 133. o . ' ’ -
25 l\;el caso di Paese estero non legato all'Italia da una Convn?nzlon?, mv.eéo, la.cce;r:?a
mento dell’esterovestizione comportera l'insorgere di un caso di dogp{;x res:1 elnzziepaﬂ,e_
iet) i stere (alla luce della presenza della sede leg
societa resteranno dovute le imposte e . A pr 2 .
stero); essa, inoltre, subira il recupero delle imposte non dlchjar.ate m_ Italia. a o i
267] tema & stato affrontato, sul versante tributario, dauna Fxsoluuone de g:tnm o
le entrate (Ris. 3 luglio 2008, n. 277/E). In tale caso I'Agenzia ha negato. la é};eakla‘.\:tzan ”
ito d'i jeta italiana in relazione alle imposte versate in Kazakistan,
credito d'imposta ad una societa i - . e
i "ulti ietd non disponeva di una stabile org; e. E,
anto in questultimo Paese la Socie : lisponev tabile _ )
q‘;ic]né la Cg)nvenzione contro le doppie imposizioni stipulata dall Ite_lha con ]ﬂl‘Kazﬁkhii T;
: vede che «gli utili di un’impresa di uno Stato contraente sono imponibili s atz n
I:lrit Stato, a meno che I'impresa non svolga la sua attivita nell'altro Statc: contraente pa_
eEz:o di u’na stabile organizzazione, ivi situatas, nel caso aff.rontato .da]l Agen? mal;n:va
mno i presupposti per fruire del credito d'imposta, in quanto 11 Kazaknstz..‘n n?l:]j lSP(;le e
‘«;.Eil poteﬂté impositiva con riguardo ai redditi d'impresa prodotti dalla sc{%eté it: an; sen
i i izza7i lusione a cui perviene '’Agenzia, p 2
i ite di una stabile organizzazione. La conc P / ; o,
:‘el ::1::’{1]1 contribuente debba «chiedere il rimborso alle Autorita estere di quanto indebita

mente pagato>.

T S —
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tra l'assoggettamento a tassazione del reddito all'estero e I'accertamento
delle maggiori imposte in Italia >,

Talché, in considerazione della necessita di adottare criteri di effettivita e
di rispettare la ratio alla base delle previsioni convenzionali - incentrate sul-
la necessita di scongiurare forme di duplicazione d'imposta - non appare del
tutto irragionevole, quantomeno al fine di determinare I'imposta evasa ai fini

penali, riconoscere la possibilita di computare il credito per le imposte assolte
all’estero.

S.Segue: la tesi della (sistematica) configurabilits del reato di omessa di-

chiarazione nei casi di esterovestizione: la possibilita di pervenire ad una
diversa conclusione

Stando ad un’applicazione meccanicistica del dato normativo sembrereb-
be doveroso argomentare che I'omessa presentazione della dichiarazione da
parte di una societ3 estera in realti fiscalmente residente in Italia (o che in Ita-
lia dispone di una stabile organizzazione) comporti la realizzazione del reato
di cui all’art. 5 del D.Lgs. n. 74/2000, allorquando le imposte sottratte siano
superiori alla soglia minima individuata dal legislatore 2.

Tale conclusione appare, gi4 sul piano intuitivo, corretta nei casi che po-
trebbero definirsi di manifesta esterovestizione, cioé di societ fittiziamente
localizzate all’estero (in particolare in paradisi fiscali), ma ivi prive della qual-
sivoglia struttura operativa,

Ci si riferisce, ciog, ai casi in cui, alla fissazione all'estero della sede legale
non si accompagni alcuna attivit, né gestionale né operativa; attivit3, que-
ste ultime, che di contro vengono svolte in Italia®.

Senonché, non tutti i casi in cui viene accertata in Italia la residenza di
societa estere hanno le caratteristiche testé ipotizzate, ben potendo accade-

¥ Sul punto GREGGY, op. cit,, p. 133, tileva come, d’altro canto, vi siano rilevanti dificolta
per ottenere la restituzione delle imposte versate allestero - in considerazione del fatto che
esse si riferiscono a periodi d'imposta passati — anche attraverso le procedure amichevoli.

* Imposte che, come detto, dovranno essere determinate in modo diverso a seconda

che in Italia venga accertata la residenza o “solamente” la sussistenza
8

di una stabile orga-
nizzazione.

* Nella prassi, invero, si utilizza spesso il termine “esterovestizione” per individuare so-
lamente i casi in cui nel Paese in cui viene fissata la sede legale non vi sia alcuna forma di
radicamento: su tale tendenza v. COVINO-LUPI, Esterovestizione societaria: conferme della

lettura «anti

-abusox, nei limiti dell'evasione interpretativa, in Dialoghi, 2013, p. 99.
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re che tali contestazioni colpiscano societa che, sebbene concretamente ra-
dicate all’estero — magari in Paesi che non offrono trattamenti fiscali di par-
ticolare favore ma che garantiscono vantaggi imprenditoriali sotto altri pro-
£1i% - abbiano in Italia la sede di direzione effettiva o I'oggetto principale o,
ancora, “solamente” una stabile organizzazione.

Cid non toglie che, in simili situazioni, in Italia la dichiarazione avrebbe
comunque dovuto essere presentata: senonché, trattandosi di situazioni con-
notate da un minor livello di antigiuridicita e prive di una preordinazione
volta a sottrarre a tassazione imponibili in Italia, sembra possibile sviluppare
alcune ulteriori considerazione sulla relativa punibilita ..

30 Gi pensi, tipicamente, al diverso livello dei costi del lavoro che caratterizza alcuni

Paesi esteri.
31 Giova precisare che non pare possibile argomentare la non punibilita dell'esterove-
stizione alla luce dell'ipotetica elusivita o abusivitd — e non evasivitd - di tale comporta-
mento. B cid non solo alla luce dell’estrema incertezza che tutfoggi contraddistingue il
tema della punibilita dei comportamenti elusivi [tema su cui si sofferma il successivo con-
tributo di D1 SIENA, La criminalizzazione dell’elusione fiscale e dell'abuso del diritto. Un caso
irrisolto della giurisprudenza penale tributaria, supra, p- 333 cui si rinvia per ulteriori rife-
rimenti bibliografici] bensi in considerazione della difficolta di configurare come elusi-
vo/abusivo il comportamento consistente nell’esterovestizione. Ed invero, pur non man-
cando voci di segno contrario [v. ad esempio la sentenza Cass., sez. trib,, 7 febbraio 2013,
1. 2869, che ha ritenuto che l'esterovestizione, definita come «fittizia localizzazione della
residenza fiscale di una societa all'estero>, sarebbe un «tipico fenomeno di abuso del di-
ritto» ] nei casi in cui una societa fiscalmente residente (o che dispone di una stabile or-
ganizzazione) in Ttalia ometta di presentare la dichiarazione, pare si debba fare riferimen-
to alla categoria della vera e propria evasione. Vero & che, come pud accadere nelle opera-
sioni elusive/abusive, pud trattarsi di evasione perpetrata per il tramite di stratagemmi
(consistenti nella fissazione della sede legale in un Paese diverso da quello di effective mana-
gement) ma ¢ altrettanto vero che - diversamente da quanto dovrebbe accadere nell’elusio-
ne/abuso, in cui le norme tributarie vengono aggirate — nel caso dell’esterovestizione la
norma violata ¢'é, posto che, come visto in precedenza, il nostro ordinamento considera sog-
getti passivi (con quanto ne consegue in termini sostanziali) anche le societa prive di sede
legale in Italia ma con sede dell’amministrazione, oggetto principale o stabile organizza-
sione in Italia (art. 73 TUIR). Sembra, dunque, che la riconduzione dell’esterovestizione
all’elusione/abuso del diritto sia in linea con quella tendenza volta a ricondurre sempre pilt
tipologie di contestazioni nell'ambito dellabuso del diritto, tendenza convincentemente
criticata in dottrina, tra gli altri, da FALSITTA, Spunti critici e ricostruttivi sull'errata commi-
stione di simulazione ed elusione nell'onmivaro contenitore detto "abuso del diritto”, in Riv. dir.
trib., 2010, 11, p. 349. Cio posto, non pub sottacersi che la circostanza che il contribuente
non abbia conseguito vantaggi d'imposta ubicando la sede legale all’estero potra costituire
un elemento rilevante ai fini sia sanzionatori sia valutativi in ordine alla legittimita del
comportamento tenuto, in un’ottica logico-deduttiva (essendo ragionevole presumere che
un contribuente che intenda esterovestire una societ fissi la sede legale in un Paese a
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6_ L)e . . - .
lemento psicologico e le obiettive condizioni di incertezza

Nell'ambito dell’ '
e ;;Eoif.gi dell D.Lgs. n. 7d4/2000 si ritiene prevalentemente
o sia costituto dal dolo specifi i
oo 4 . : pecifico, consistente
volon ala~l :l:h e;f?dere le imposte sui redditi o sul valore ag:tg;iuntecﬁ’2 urn:ua
L - . on
mancan t0 c Zonﬁgurl il dolo intenzionale o soluzioni miste ** L;; Eecessa
>t sS Iclelr:za elcdolo sp;ciﬁco, inoltre, viene richiesta dalla giurispruden‘
rema Corte, ad esempio nelle i '
' sentt. 6 febbr
aprile 2013, n. 16001, 25 settembre 2001 w0 2013, 32054, 8
Si tratta di isi 5 vsult

bt a diun 1.irleql.umt'o che puo risultare decisivo ai fini della punibilita:

ed invere t, f;;)me evato in precedenza, sono certamente riscontrabili casi ;

culil o 1arl :;ercalte fissa 1;? Propria sede legale in un Paese a bassa fiscalit, pur

e tse e ell'amministrazione in Italia, al solo fine di fruire del reJ l;n

or tassazione garantito dal Paese estero. E, quindi, al fin di el
pagamento delle imposte in Italia. J sotrantl
Ma, nell’ambito di un’ i
stacoﬁ, e r;r:;)j:? cilx 1ﬁn economia sempre piti globalizzata e con minori o-
prace 1 alla mobil 4 delle imprese, sono ipotizzabili anche casi di societa che
o la sede all’estero, si radicano all’estero, ma proseguono a mant
nerle c:rlljtemp oraneamente rapporti anche con I'ltalia e
n - - - . - )
W unaac casi (1p-otlzza.nd0 di essere in presenza di un Paese legato allItalia
fotoen onvenzione l?llaterale) se la societa risulta avere anche il place of ef-

e alnagement all estero, nulla quaestio. Di converso, se per qualsiasi ra
g; el _1; ai:e sf ejj"’ectwfa management risulti in Italia e qui la societa non abbia
io nert1ta ;)i a 1Icihlaraz1one, si sard in presenza di una fattispecie (sia pure me

a di quelle precedentemente ipoti i —
izzate) di omessa dichiarazi
petta di quelle pre ente i sa dichiarazione.
X via, affinché essa sia ibile & i i
lsgectndl el punibile & necessario accertare il do-
Se ;i 3 .
s Or;zncile, il radicamento all’estero di una realtd imprenditoriale pu es
rato per conseguire obiettivi di vario ti i :
P _ - ario tipo, connessi al diverso livello
costi di produzione, piuttosto che alla necessita di fruire di legislazioni di
verse in materie extra-tributarie. sgilsiont d

Cid - o ; -
giova precisarlo — non significa che la sussistenza del dolo specifico

baSSa ﬁscalita) A favnre de tiva ed e delle contestazioni
. lla natura “inte iva”
: : : i rpreta an’ iabusiva' ioni
u.l materia dl esterovestizione con parﬁcolare riferimento alle hold v, LO O-
- ll'lg . C VIN LUPI, OP.
PUoTI-SIMONELLL op it P 07 reati tr b tari 9 4
> y . Ci .-, i1 ] SOANA,I ti tributa ‘, Mﬂano, 200 P 20
Per un riferimento alle tesi alietnative v. AMBROSETTI-MEZZET r1-RONCO, OP -.t : 4 9
CO, op. cit., P 79.

______“__‘
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di evasione debba essere sistematicz;inente esclusa nel caso di sussistenza di
finats lﬂten‘ort} : ql;eilﬁed;zl‘;zs\lroa{:;azione dell’elemento psicologico sard ,ri-
1 e Pe:;a:er Isrcle 1 contribuente si sia limitato a fissare la sede legale. all e-—
oy aradiso fiscale, proseguendo a gestire fout cmfrt la propria im
St::; 11[111 ?ttﬂfa; oppure abbia radicato la Propria impresa a]l:s?;e;:aﬁ ::lr ragio
# iche ed ivi abbia pure versato imposte per Importi rievas .
" bt obabile che il contribuente operi un’esterovestizione fina
i - mfa’mj 1I'npre dell'imposta italiana, attraverso la ﬁssaziong della sede in
hzz;li::ezli zislc%rxlnporta Jesborso di un livello di imposte pari o comunque
un : :
e %uegztfs Egg{;:;oalnncitra ];Ellu rilevante nei casi in cui la se.de -1ei;11e ];sia
ubig::n inoun Paese con cui U'ltalia intrattit.ane sc;%mbl d mf:l)rtrr:na:,;ct? ail ,Ue;g‘ )ae
se delle convenzioni bilaterali (o, a maggior ragoE:, app e
jeta abbia regolarmente presentato la dichiarazio t e
detlt:;g (;lievuole qui sostenere che il soggetto con sede legaleéa]l 1:‘Ste:0ia e
ichiarazione (nel Paese ove & ubicata
do comunque presentato una dlch:lrtzz;c;r;; el Pace O e
1egale)t’tn\?izl };{e):;‘?)z?g}?:(t;ﬁ’:i;ito di quel complesso processo che el z;;:‘;
Tutta t Jde]l’elementu:) psicologico, non sia indifferente 1a- c1rcostz.m§a gal_
Eeﬂag::ﬁzmento tenuto dal contribuente sia trasparente e riconoscibile
co

I’Amministrazione italiana.

t. 8
341] punto & stato sostenuto in giurisprudenza dalla Cass._ peg.,lsez.tilgirxcﬁaalsl?;n i
i 20 16001: «Con riferimento all’elemento soggettivo de rea S
Ecllplmle 20’;43 Jdl;-l 2000, .si osserva che il dolo specifico di evasione delle imposte
leg. n. ;

P 1
mancata presen AZ10n de dl.Ch.la[a nnuale non e e cluso da Zi
e ].la ZIONE a: le n e esclus 1I’esistenza di ullen(m

it3 i i mmette il reato>. '
ﬁnaiti’ii-szg::flj ;:jttui:tzic;umsce chi «non presenta, esisszldoxd Dbl'},_],lr;gg?i, 1;2; 'tiu{ell;
sl i i i i redditi o sul valore aggi , infatti,
dichiarazio'ni anmlah»' Eﬁiﬁi:zdi;;ﬁ?éiéetixa conferma nel secondo _comma dell’art. i
ey c}uaramen’{c)%gl in forza del quale «ai fini della disposizione prevista dal corr:lmaza
del D'.LgS' i A ’sla la dichiarazione presentata entro novanta giorni da]% sca er;it_
i CfmSldera Dmt:iscritta o non redatta su uno stampato conforme al mo.dle o gzvresr:a i
e termmzio o isgne infatti, richiamando il “modello” prescritto e le prews1011191 ;;)n:: e
tr?:::ideai?hiagzc;Zie tar::]iva (c:)ntenute nell’art. 2, c:om;lﬂai 7 ,“giecl}ﬁ)aﬂl{i.o:i 332;{” - éﬁsce
rio — che le v
corre a confermare _tPeru{ilﬁin;fei?::: (?:1‘12: Sﬁ;rmaﬁva italiana. Il tutto, per di pi, in hn:;zi
‘art. 5 sono so!ifn;ﬁ? ef iuridico tutelato dall’art. 5, cioé la integrale e templesth I.;ler e~
. qlle]-_b "::et? da e;rtegldell']E‘n:au’ic:», che viene leso dalla mancata presentazione de a
zi:li:agiintz c;e & stfumentale al versamento delle imposte.
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Ed invero, & ragionevole ritenere che — nella normalita dei casi — il com-
portamento contraddistinto dal dolo specifico di evasione sia connotato dal-
l'adozione (se non di veri e propri artifizi) di scelte volte a creare una situa-
zione di scarsa trasparenza nei confronti dell’amministrazione finanziaria.

Un'ulteriore previsione che non pud essere tralasciata & quella contenuta
nell’art. 15 del D.Lgs. n. 74/2000, in forza del quale non sono punibili le vio-
lazioni di norme tributarie dipendenti da obiettive condizioni di incertezza
sulla loro portata e sul loro ambito di applicazione.

Ora, per quanto astrattamente chiara, la normativa che regola il tema del-
la residenza non risulta sistematicamente di facile applicazione alla molte-
plicita dei casi concreti che possono riscontrarsi.

Se nei casi precedentemente definiti di “manifesta esterovestizione” (in
cui una societa non ha alcuna forma di radicamento nel Paese in cui ha ubi-
cato la sede legale) non sembra possibile sollevare dubbi, sono ipotizzabili
numerosi casi in cui I'individuazione del luogo in cui effettivamente viene am-
ministrata una societa risulta particolarmente complesso.

Cio anche a seguito dell'evoluzione dei mezzi di comunicazione (che con-
sentono di tenere riunioni collegiali tra soggetti fisicamente ubicati in luoghi
diversi, nonché di comunicare da ovunque in modo integrato), dalla estre-
ma mobilita delle persone, dalla articolazione dei processi decisionali®, ecc.

L’incertezza, nel caso di specie, non riguarda il contenuto astratto della
norma, bensi la sua concreta applicazione ai singoli casi, tanto pit se si con-
sidera la posizione dell’amministrazione finanziaria, secondo cui in materia
di residenza non sarebbe attivabile Iistituto dell'interpello¥’.

Si pud perciod concludere che, nei casi diversi da quelli precedentemente
definiti di manifesta esterovestizione, siano ipotizzabili diverse situazioni in
cui la punibilita per il reato di omessa dichiarazione possa essere esclusa.

% Sulle difficolta di individuazione della sede dell'amministrazione nei casi di adozione
dalle moderne tecniche di comunicazione (si pensi, su tutte, alle videoconferenze) v. PROTO,
Considerazioni in tema di applicabilita delle nozioni tradizionali di residenza e stabile organizza-
zione alle nuove realtd telematiche, in Riv. dir. fin., 2008, 1, p. 365, nonché Marmo, I principali
criteri di collegamento, in SACCHETTO-ALEMANNO, Materiali di diritto tributario internazionale,
Milano, 2002, p. 90; MELS, La residenza fiscale delle societa nell IRES: giurisprudenza e normati-
va convenzionale, in Corr. trib., 2008, p. 3648 ss.). Per la dottrina estera v. BURGSTALLER-Ha-
SLINGER, Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule-Concept, Developments and Pro-
spects, in Infertax, 2004, in part. p. 381 ss., ove sono rinvenibili ulteriori riferimenti bibliografici.

¥V, Ris. 5 novembre 2007, n. 312/E. Va invece salutata con favore la modifica apportata
all'art. 8 del D.L. n. 269,/2003, che ha accordato la possibilita di applicare il ruling di standard
internazionale al fine di operare una «valutazione preventiva della sussistenza o meno dei
requisiti che configurano una stabile organizzazione situata nel territorio dello Statos.



