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1. NORMA NAZIONALE CONFLIGGENTE

L’articolo 47 del Dpr. 917/1986 (“Testo unico dellaposte sui redditi”), (all. 1) — applicabile
ai fini della determinazione del reddito delle pews fisiche e delle societa di persone non
esercenti imprese commerciali — dispone, al comma 1

« (...) gli utili distribuiti in qualsiasi formae sotto qualsiasi denominazione dalle societa
o dagli enti indicati nell'articolo 73 anche in occasione della liquidazione, concorrono
alla formazione del reddito imponibile complessivnitatamente al40 per cento del loro

ammontare»

Il successivo comma 4 (in vigore dal 1° gennaiof@lispone:

«Nonostante quanto previsto dai commiec@denti, concorronintegralmente alla
formazione del reddito imponibile gli utiirovenienti da societa residenti in Paesi o
territori a regime fiscale privilegiato di cui aldecreto del Ministro dell’economia e delle
finanze emanato ai sensi dell'articolo 167, comdia salvo nel caso in cui gli stessi non siano
gia stati imputati al socio ai sensi del coaindello stesso articolo 167 e dell'articolo £68
0 se ivi residenti sia avvenuta dimostrazionsgguito dell’esercizio dell’interpello secondo
le modalita del comma 5, lettera b), dello stessticolo 167, del rispetto delle condizioni
indicate nella lettera c) del comma 1 dell’adio 87».

L’articolo 59 del Testo unico (all. 4) — applicabigli imprenditori individuali e alle societa di

persone esercenti imprese commerciali — richiartggralmente l'articolo 47 citato.

! Sj tratta:

- delle societa di capitali, degli enti commercialidegli enti non commerciali residenti in Italart( 73, comma 1,
letterea, b e c del Testo unico);

- delle societa ed enti di qualsiasi tipo, con mzsepersonalita giuridica, non residenti in ltdhat. 73, comma 1, lettd
del Testo unico)

2 Si tratta del Decreto ministeriale 21 novembre2@0l. 2), cosiddettalack list.

% Ossia il reddito sia gia stato tassato per traspar in base alle disposizioni sulla tassazioneatiiiti prodotti da
societa controllate o collegate non residenti flegione italiana sulleontrolled foreign companigs

“ Cioé attraverso la presentazione di un’appositmim all’Agenzia delle Entrate che si intendeotiacper “silenzio
assenso” se I’Amministrazione non risponde entr® fibrni dalla presentazione dell'istanza (termictee pud
raddoppiare se ’Amministrazione chiede al conteilieé una integrazione della documentazione).

® In base all'articolo 87 del Dpr. 917 del 1986 (&) occorre dimostrare che dalla partecipazione sia stato
conseguito, sin dall'inizio del periodo di posseskeffetto di localizzare i redditi in Stati o t#ori in cui sono
sottoposti a regimi fiscali privilegiati di cui 8lm. 21 novembre 2001, cit. In concreto, occorreaditrare che i redditi
conseguiti dalla societa od ente non residente @wadotti in misura non inferiore al 75 per centoaltri stati o
territori, diversi da quelli inclusi nellalack listdi cui al Dm. 21 novembre 2001, ed ivi sottopostegralmente a

tassazione ordinaria (art. 5, comma 3 del Dm. 2embre 2001, n. 429).
www.adcmi.it
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L’articolo 89, comma 2 del Testo unico (all. 5) pphcabile alle societa di capitali, agli enti
commerciali e agli enti non commerciali residentltalia — dispone:

«Gli utili distribuiti, in qualsiasi fona e sotto qualsiasi denominazione, (...) dalle
societa ed enti di cui allarticolo 73, comrbalettere a), b) e &non concorrono a formare

il reddito dell’esercizio in cui sono percepm quanto esclusi dalla formazione del

reddito della societa o dell’ente ricevente perO5 per cento del loro ammontare».

L’articolo 89, comma 3 del Testo unico — in vigaolad 1° gennaio 2004 — dispone:

« (...) lesclusione del comma 2 si applica agili provenienti dai soggetti di cui
all'articolo 73, comma 1, lettera @) (...) se diversi da quelli residenti negli Stai
territori a regime fiscale privilegiato di cui alecreto del Ministro del’economia e delle
finanze adottato ai sensi dell’articolo 167,

comma 4 o, se ivi residenti relativamente guali, a seguito dellesercizio
dell'interpello  secondo le modalitd del comma I&itera b), dellarticolo 167, siano

rispettate le condizioni di cui alla lettera c) dmimma 1 dell'articolo 87».

Il significato da attribuire al termingofovenienti — introdotto negli articolo 47, comma 4 e 89,
comma 3 attraverso una modifica normativa interteeson 'articolo 36, commi 3, 4 ebis del

Dl. 223 del 2006 con effetto dal periodo d'impostacorso alla data di entrata in vigore del
decreto — e illustrato nella circolare del’Agendile Entrate 28/E del 2006 (all. 6) in estratto)
in cui viene precisato:

«L’art. 36, comma 3, del decreto, per contrastaaeili manovre elusive, ha ripristinato
'originaria formulazione della norma. Per effettdi tale modifica, pertanto, il regime di
tassazione integrale riguardera non solo gli udli proventi equiparati distribuiti direttamente
dai soggetti residenti nel paradiso fiscale, mal@quelli - da essi generati - che fluiscono
tramite societa intermedie.

Al riguardo, si precisa che la medesima disciplomatinua a rendersi applicabile sia agli utili
derivanti dalla partecipazione al capitale o al pgatonio di societa o enti soggetti allimposta

sul reddito delle societa, sia ai proventi dei fii® degli strumenti finanziari di cui all’articolo

® Si tratta delle societa di capitale, degli entiooerciali e degli enti non commerciali residentltaia.

" Cioé agli utili provenienti da societa ed entigdalsiasi tipo, con o senza personalita giuridiom residenti in Italia.
8 Vedere nota 2.

® Vedere nota 4.
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44, comma 2, lettera a) del TUIR. Si ritiene, itifathe il sintetico riferimento letterale agli
“utili’, ora contenuto nel comma 4 dell’art. 47 ddIUIR, debba essere interpretato - per motivi
di coerenza sistematica - nella sua accezione pistave generale. Tale conclusione e
indirettamente confermata dalla relazione illusivat al provvedimento che valorizza, in
relazione al nuovo testo normativo, la sostituzidektermine “corrisposti” con “provenienti”.

E’ appena il caso di sottolineare che la modificadiscorso trova applicazione - per effetto del
rinvio all'art. 47 del TUIR operato dal successiad. 59 - anche relativamente agli utili e ai
proventi equiparati percepiti da persone fisichd’asercizio di impresa e a quelli percepiti

da societa di persone commerciali. Inoltre, la nficdi apportata all’art. 89, comma 3, del
TUIR dal nuovo comma 4-bis, introdotto nel decmrdtia legge di conversione, chiarisce che |l
menzionato regime di integrale concorso alla forroae del reddito riguarda anche gli utili e i
proventi equiparati “provenienti” da societa e erti ogni tipo residenti in Stati o territori a
fiscalita privilegiata, percepiti da soggetti IRES.

In sede di applicazione della norma, con particelaiguardo alla ipotesi di partecipazioni
indirette tramite sub-holding, si rende necessamlividuare, nel complesso degli utili
distribuiti, quelli generati dalle partecipate nglaradiso”.

Per un corretto inquadramento del problema, occoteaere presente che la disposizione
svolge, fondamentalmente, una funzione di chiusiélasistema contro le triangolazioni sui
dividendi che consentono ai soci di percepire yiiovenienti dai paradisi fiscali attraverso
societa intermedie, sostanzialmente interposte.

Ne consegue che — in presenza di partecipazionsocieta residenti in paesi a fiscalita
privilegiata indirettamente detenute — il regimeinliegrale tassazione si rende applicabile ai
soli utili che — in coerenza con il dato testuakdla disposizione — si possono considerare da
esse “provenienti”.

Nelle ipotesi estreme di sub-holding intermedie lifjoabili come mere conduit company,
l'intero utile da esse distribuito potra infattitenersi generato nel paradiso fiscale in cui e
localizzata la societa operativa. Del pari, sarasgibile individuare — ragionevolmente — la
fonte degli utili erogati da holding statiche o gacieta che non svolgono una effettiva attivita».

In pratica, il vigente regime fiscale dei dividengrcepiti da soggetti residenti puo essere

schematizzato come segue.

10vedere nota 5.
www.adcmi.it
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Fig. 1

Tassazione dei dividendi percepiti da soggetti residenti in Italia
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Dallo stralcio della circolare 28/E del 2006 sopnaortato, emerge che il fenomeno della
tassazione integrale dei dividendi di fonte esteeacepiti da contribuenti residenti non si
applica solo nel caso in cui la societa estera@ditribuisce i dividendi sia una merohduit
company, ma in qualsiasi caso di detenzione indirettea—pdrte di un contribuente residente —
di una partecipazione in una societa residenteiRaesdlack list ferma restando la necessita
di individuare — con criteri che non sono staticifieati — la parte di dividendo distribuito dalla
partecipata estera B “proveniente” dalla sua pgréea nel Paedalack list(C).

Si nota, inoltre, come la norma italiana:

1) non distingua minimante — nelle situazi@ne 4 di cui allaFig. 1 — il caso in cui il Socio

residente in Italia detenga il controllo della sbaiestera B — e, quindi, possa influire sulle

www.adcmi.it
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scelte di investimento della societa stessa —aa ¢ cui non detenga il controllo, e quindi non
possa influire sulle decisioni della societa B;

2) né dia alcuna rilevanza — nella situazidrdi cui allaFig. 1 — alla circostanza che la societa
estera B detenga una partecipazione scarsamemtificsiiva nella societa C residente nel
Paesdlack list;

3) né dia rilevanza alla circostanza che — nella situee 4 di cui allaFig. 1 — la societa estera
B, detenga prevalentemente partecipazioni in socegsidenti in Paesi comunitari o comunque
nonblack list;

3) né preveda — nella situaziodedi cui allaFig. 1 — alcun correttivo per tener conto della
doppia imposizione economica che puo derivareattd the la societa estera B sia soggetta ad
imposte nel proprio Stato di residenza, sui divilegrogati dalla societa C, residente nello
Stato a fiscalita privilegiata,

4) né tenga conto dell’eventualita che nello Statmunitario in cui risiede la societa estera B,
la Societa stessa abbia gia fornito prova delkithcfiscale dei dividendi provenienti dal Paese

C, secondo la legislazione localmente vigente.

2) NORMA COMUNITARIA PREVALENTE

Le norme del diritto comunitario che si ritengonolate dalle disposizioni nazionali sopra illusérat

sono le seguenti:

) Direttiva 90/435/CEE (“madri e figlie”)

Quando il dividendo viene distribuito ad una saxistsidente in Italia che abbia i requisiti per
essere considerata “societa madre” ai sensi d#tbdo 3, lettera a) della Direttiva da parte daun
societa residente nella Comunita Europea che abbdpuisiti per essere considerata “societa figlia”
ai sensi dell’articolo 3, lettera b) della DirettiMo Stato in cui risiede la Societa madre deve:

lo Stato italiano:

- astenersi dal sottoporre ad imposizione il dintie erogato dalla “societa figlia” comunitaria o

- 0 sottoporre il dividendo ad imposizione autpaizdo la “societa madre” a dedurre dalla sua
imposta la frazione dellimposta societaria relatigi suddetti utili pagata dalla societa figlia

comunitaria nel proprio Stato di residenza.

www.adcmi.it
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II) Articolo 56 del Trattato CE

L’articolo 56 del Trattato CE dispone:

«1. Nellambito delle disposizioni previste dal peate capo sono vietate tutte le restrizioni ai
movimenti di capitali tra Stati membri, nonché ®t@ati membri e paesi terzi.

2. Nellambito delle disposizioni previste dal pgate capo sono vietate tutte le restrizioni sui
pagamenti tra Stati membri, nonché tra Stati memlpaesi terzi».

L’articolo 56 del Trattato trova applicazione ancieda direttiva 361/88/CEE.

[11) Articolo 43 del Trattato CE

Nei casi in cui il contribuente residente deterigantrollo di una societa residente nella Comunita
che a sua volta detenga una partecipazione inagieta residente in un Paddack list,si ravvisa
anche la violazione dell'articolo 43 del Trattatquale dispone:

« Nel quadro delle disposizioni che seguono, laizsni alla liberta di stabilimento dei cittadidi
uno Stato membro nel territorio di un altro Statenmbro vengono vietate».

Peraltro, I'accertamento della violazione dellesto 56 del Trattato rende non necessario
esaminare si esista una violazione del dirittotalbidimento (Corte di Giustizia, Prima Sezione, 26
settembre 2006 in cause riunite C-282/04 e C-283@mmissione dell&€€omunita europee -

Regno dei Paesi Ba3si

3) MOTIVI DI CONFLITTO DELLA NORMA INTERNA CON LA
NORMA COMUNITARIA PREVALENTE

| Sottoscritti ritengono che la normativa nazionatgra illustrata configga con e la prevalente

normativa comunitaria nei seguenti casi.

3.1. DVIDENDI PROVENIENTI INDIRETTAMENTE _ DA PAESI BLACK LIST

A) Caso in cui una societa “madre” italiana percemca utili da una “societa figlia”

comunitaria la quale abbia percepito a sua volta uli da una societa domiciliata in un Paese
black list

In questo caso viene violato l'articolo 4 delladtiva, dato che lo Stato italiano:

www.adcmi.it
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- non si astiene dal sottoporre ad imposizionévidéndo erogato dalla “societa figlia” comunitaria

0

- bensi sottopone il dividendo ad imposizione aemztorizzare la “societa madre” a dedurre dalla
sua imposta la frazione dell'imposta societariatreh ai suddetti utili pagata dalla societa figlia

comunitaria nel proprio Stato di residenza.

B) Caso in cui un soggetto residente in ltalia pespisca dividendi da una Societa intermedia

(B) con sede in uno Stato della Comunita la qualeb@ia percepito a sua volta utili da una

societa domiciliata in un Paese black list _(situdone 4 della Fig. 1)

In questo caso, in cui la Societa residente irialtalon ha diritto di beneficiare della Direttiva
“madri e figlie”, viene comunque violato I'artico®6 del Trattato, in quanto i dividendi erogati da
societa italiane beneficiano della non imponibibial 95% o del 60% dell'utile lordo in base ai
citati articoli 89, comma 2, 47, comma 1 e 59 destd unico.

Nelle sentenze 6 giugno 2000, C 35M&rkooijen 15 luglio 2004, C 315/02enz 7 settembre
2004, C 319/02Manninene 17 dicembre 2006, C 446/0dest Claimants in the FII Group
Litigation, la Corte ha ritenuto che «la normativa degli iStaembri in causa stabilisse una
differenza di trattamento tra i redditi derivantidlividendi di societa aventi sede nello Stato
membro di residenza del contribuente interessajoedi tratti dai dividendi di societa aventi sede
in un altro Stato membro, in quanto negava ai heiaefdi questi ultimi dividendi i vantaggi fisdal
concessi agli altri. Avendo constatato che la gitug dei contribuenti che percepivano dividendi
di societa stabilite in un altro Stato membro nom ebiettivamente diversa da quella dei
contribuenti che percepivano dividendi di soci¢tdbsite nello Stato membro in cui erano residenti,
la Corte ha dichiarato che le normative di curaitava costituivano un ostacolo alle liberta s@nci
dal Trattato».

Anche nel caso della legislazione italiana vi e differenza di trattamento fra i dividendi distritiu
da una societa aventi sede in Italia (che godohoeggme di esenzione parziale o totale) e societa
aventi sede in un altro Stato membro, che — setgesieta hanno a loro volta percepito dividendi
provenienti da societa residenti in Staltack list— sono tassati, in Italia, al 100%, sulla parte di
dividendo corrispondente agli utili provenienti ldablack list. Né la circostanza che la societa
comunitaria che distribuisce i dividendi alla sé&igaliana abbia percepito dividendi erogati da un

www.adcmi.it
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societa residente in un Paeblack list vale a rendere la situazione diversa da quelia de
contribuenti che percepiscono dividendi di socst#ilite in Italia, dato che:

- | dividendi provenienti dallo Statdlack list prima di essere nuovamente distribuiti al
contribuente residente in Italia subiscono — nEliato europeo in cui ha sede la societa intermedia
— la tassazione vigente in tale Stato, in caposaltaeta intermedia;

- la legislazione italiana impedisce ai contribueasidenti di scomputare le imposte sulle societa
pagate non solo nello Stabdack list ma anche nello Stato comunitario in cui risi¢aleocieta
intermedia sul proprio reddito d'impresa, creandisicuna situazione di doppia imposizione

economica non presente nei casi in cui il dividesidadi fonte italiana

Sotto questo aspetto valgono le stesse considerdaitbe dalla Corte di Giustizia nelle sentenze
Verkooijen Lenz Manninene Test Claimants in the FIl Group Litigatiant.

Resta salvo il diritto dell'ltalia di adottare mrsuidonee ad impedire abusi del diritto comunitario
(v. sentenza della Corte di Giustizia, 12 setten@@65, causa C-196/@adbury Schweppgpunto
51), ma nel rispetto dei fondamentali principi diatisalitsa’ e “proporzionalita” (si veda Il

successivo punto 3).

C) Caso in cui un soggetto residente in ltalia peapisca dividendi da una Societa intermedia

(B) con sede in uno Stat@xtracomunitario la quale abbia percepito a sua volta utili da una

societa domiciliata in unPaese black list (situazione 4 della Fig. 1)

Valuti, inoltre, la Commissione se la liberta dicalazione dei capitali e dei pagamenti & I'unica,
fra tutte le liberta fondamentali sancite daltatt CE, ad essere applicabile anche ad operazioni
attuate nei confronti di Paesi Terzi rispetto @lamunita europea.

Le conclusioni esposte nel precedente punto Ajtapw. valgono anche quando la societa
intermedia (B) abbia sede in uno Stato Terzo rismdta Comunita europea. Cio in quanto, come si
e detto, l'articolo 56 vieta anche le restrizianimovimenti di capitale tra Stati membri e Paesi
terzi.

Il principio € desumibile, fra l'altro, dalla Sent& della Corte di Giustizia 3 ottobre 2006, C-
452/04Fidium Finanz AGe dalla sentenza@est Claimants in the Fll Group Litigatiggunto 168 e
ss.el74 ess.

Sullo specifico tema della tassazione dei dividgmdvenienti da Pesi extracomunitari, peraltro, si

attende che la Corte di pronunci nella Causa Q@B(#Holbock).

www.adcmi.it
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3.2 DIVIDENDI DISTRIBUITI DIRETTAMENTE _ DA SOCIETA RESIDENTE IN UN PAESE BLACK LIST AD

UN CONTRIBUENTE RESIDENTE IN | TALIA (SITUAZIONE 3 DELLA FIG.1)

Valuti, inoltre, la Commissione se gli articoli 4Gomma 4 e 89, comma 3 del Testo unico delle

imposte sui redditi violino I'articolo 56 del Tratb CE anche nella parte in cui assoggettano a

tassazionéntegrale in Italia i dividendi distribuitidirettamente a contribuenti residenti in Italia da

societa residenti in Paesi inclusi nddlack listitaliana (situazion& della Fig.1)

Cio e pacifico, a parere degli scriventi, pervidéndi distribuiti da societa residentiGipro e

Malta, Stati ancora presenti nelidack list italiana nonostante siano stati ammessi a fae pseila

CE. A tal fine e sufficiente richiamare le citaengenze della Cortéerkooijen Lenz Manninene

Test Claimants in the FIl Group Litigatiarit.

Ma ad analoghe conclusione dovrebbe giungersig@uhsi totalita degli altri Stati inclusi nella

black list, con I'eccezione diAndorra, Liberia Liechtenstein, Isole Marshall eifripato di

Monaco.

Infatti, come si e detto, il principio di libertaedmovimenti di capitale si applica anche agli

investimenti effettuati da residenti della CE iratSextracomunitari (Corte di Giustizia sentenza

Fidium Finanz AG C 446/04, cit.). L’esclusione Andorra, Liberia Liechtenstein, Isole Marshall

e Principato di Monac@ motivata dagli argomenti che saranno espossuessivo punto 4).

D’altro canto, il principio sancito dalla Corte @iustizia nella sentenZaadbury Schweppgpunti

36 e 37 (e ribadito nella sentenkest Claimants in the FIl Group Litigatigmunto 131), secondo

cui:

() un cittadino comunitario, persona fisica o giiza, non puo essere privato della possibilita di

avvalersi delle disposizioni del Trattato solo per®a inteso approfittare dei vantaggi fiscali aife

dalle norme in vigore in uno Stato membro divera@dello in cui risiede;

(i) la circostanza che la societa sia stata areatino Stato membro per fruire di una legislagion

piu vantaggiosa non costituisce per se stessausoab tale liberta

e vale, si ritiene, anche in materia di libera dicolazione di capitali € non solo in materia di
liberta di stabilimento;

e e, conseguentemente, pu0 essere, si ritiene, applianche agli investimenti in Paesi
extracomunitari, visto I'inequivoco tenore letteraell’articolo 56 del Trattato CE.

Le black list degli Stati membri, pertanto, non possono essiaesutilizzando come criterio

selettivo la circostanza che lo Stato estero applio livello d’'imposizione inferiore a quello dell

Stato membrpfermo restando (si veda il successivo punto 4dinitto degli Stati membri di
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adottare misure idonee ad impedire abusi del dirttbmunitario (v. sentenza della Corte di
Giustizia,Cadbury Schweppgepunto 51), ma nel rispetto dei fondamentali pgndi “causalita” e
“proporzionalita”.

A guesto proposito si fa presente chélkck listitaliana e stata redatta utilizzanispropriamente

i criteri distintivi dei cosiddetti “paradisi fista contenuti nel Rapporto OCSEHarmful Tax
Competition: an Emerging Global Issudél 1998, il quale, in sostanza dava rilevanzasatpienti
caratteristiche dell’ordinamento fiscale dello Stastero:

» Totale assenza di imposizione o esistenza di weildivdi tassazione puramente nominale
che si traduce, di fatto, in un carico impositiitetivo ridotto o nullo o or only nominal
taxes.

* Adozione di disposizioni normative o pratiche amistiiative che ostacolano lo scambio di
informazioni con le Amministrazioni di altri Pagsiativamente ai soggetti che beneficiano
del basso livello di imposizionéatk of effective exchange of informafion

» Assenza di trasparenza nelle modalita di applicezidelle normative e delle procedure
amministrative lack of trasparency

» Assenza di disposizioni che prevedano I'esercizienthttivita economica

sostanziale come condizione per poter beneficiareedimi agevolatir{o substantial activitigs

Gia il rapporto OCSE del 1998, Parte Il (b) praess che I'assenza di tassazione o la presenza di

una tassazione solo nominale non era sufficiemtesoth, a caratterizzare un Paese come “paradiso

fiscale™®.

In Italia, tuttavia, questo criterio e stato comsato, da solo, sufficiente per includere un Paedla
black list. Lo si desume dall'articolo 167, comma 4 del Testeco, che elenca i seguenti criteri
che,_disgiuntamenteonsentono di inserire un Paese nigliéeck list

- livello di tassazione sensibilmente inferioreuelip applicato in Itali&;

- mancanza di un adeguato scambio d’informazioni;

- altri criteri equivalenti (non meglio specifichati

Successivamente all’entrata in vigore dddlack list italiana, tuttavia, lo scenario della fiscalita

internazionale ha subito sostanziali modifiche:

Y Cfr. “The OECD'’s Project on Harmful Tax PracticéBhe 2001 Progress Reportar. 16.
12| parlamento italiano, con I'ordine del giornm#obre 2000 (all. 7), ha impegnato il Governo finile quale livello
di tassazione sensibilmente inferiore quello chenddia si discosti almeno del 30% dal livello disazione medio

applicato in Italia.
www.adcmi.it
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1) in primo luogo, 'OCSE, nel rapportdhe OECD’s Project on Harmful Tax Practices: Th®20

Progress Repoftha aderito alla richiesta dei Paesi a fiscalit&ifegiata di espungere dai criteri

definitori del concetto di “paradiso fiscale” I'aswa di disposizioni che prevedano I'esercizio di

un’attivita economica sostanziale come condizioae goter beneficiare dei regimi agevolato(
substantial activitieg™;

2) in secondo luogo tutti i Paesi originariamesteitti nellablack listdell OCSE trannéAndorra,
Liberia Liechtenstein, Isole Marshall e Principatth Monacosi sono formalmente impegnati a
garantire la trasparenza e lo scambio d’informaziersono, quindi, stati depennati dddlack list
OCSE*

13 Cfr."The OECD’s Project on Harmful Tax Practiceshd@ 2001 Progress Reportpar. 27.
14 ’'OCSE dichiara lfttp://www.oecd.org/document/57/0,2340,en_2649 3338578809 1 1 1 1,00.hjml

«33 Jurisdictions have made commitments to trarespar and effective exchange of information andcaresidered
co-operative jurisdictions by the OECD’s CommitteeFiscal Affairs.

Although a small number of jurisdictions identifiad tax havens in June 2000 have not yet made doments, the
OECD would welcome continued dialogue with thesesdictions and the prospect of their future conmaht to
transparency and effective exchange of information.

The following jurisdictions, which have not yet madmmitments to transparency and effective exaahg
information, have been identified by the OECD’s @Gottee on Fiscal Affairs as unco-operative tax hesve

Andorra

Liberia

The Principality of Liechtenstein

The Republic of the Marshall Islands

The Principality of Monaco».
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4) MOTIVI DI INAPPLICABILITA” DI EVENTUALI DEROGHE
COMUNITARIE

Le considerazioni esposte nel precedente puntig@dando alla violazione, da parte dell’ltalia, dell
direttiva 435/90/CEE e dell'articolo 56 del Trattd&IE sono soggette ai limiti contenuti:

1) nell'articolo 1, par. 2 della Direttiva 435/9(€, il quale dispone:

«La presente direttiva non pregiudica I'applicazgonli disposizioni nazionali o convenzionali
necessarie per evitare le frodi e gli abuysi»

2) nell'articolo 58 del Trattato CE, il quale disyo

«Le disposizioni dell'articolo 56 non pregiudicamndairitto degli Stati membri:

a) di applicare le pertinenti disposizioni dellardolegislazione tributaria in cui si opera una
distinzione tra i contribuenti che non si trovanella medesima situazione per quanto riguarda il
loro luogo di residenza o il luogo di collocamenlel loro capitale;

b) di prendere tutte le misure necessarie per impebte violazioni della legislazione e delle
regolamentazioni nazionali, in particolare nel se# fiscale e in quello della vigilanza prudenziale
sulle istituzioni finanziarie, o di stabilire prodare per la dichiarazione dei movimenti di capitali
scopo di informazione amministrativa o statisticadi adottare misure giustificate da motivi di
ordine pubblico o di pubblica sicurezzax.

3) nei principi generali dell’ordinamento comunitasecondo cui i cittadini di uno Stato membro
non possono tentare, grazie alle possibilita adfeel Trattato, di sottrarsi abusivamente all’ingper
delle loro leggi nazionali, né possono avvalersusalamente o fraudolentemente del diritto
comunitario (sentenze 7 febbraio 1979, causa 11¥/@8ors punto 25; 3 ottobre 1990, causa C-
61/89, Bouchoucha punto 14; 9 marzo 1999, causa C-212/@éntros punto 24 eCadbury
Schweppe<it. punto 35).

Le limitazioni al principio di liberta di circolaane dei capitali, sopra illustrate nei par. 3.3.2
possono essere — a parere degli scriventi — eseuoagiuntamente.

A) Contrasto all’abuso del diritto comunitario

In primo luogo occorre prendere atto del fatto keh€orte di Giustizia ha assunto una posizione piu
restrittiva di quella contenuta nel Rapporto OC®E2001 sopra citato. Infatti, la Corte (sentenza
Cadbury Schweppegit.) — in materia di legislazione sult®ntrolled foreign companies ha

ritenuto (punto 59) che «prevedendo I'inclusioegldutili di una SEC soggetta a un regime fiscale
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molto favorevole nella base imponibile della sarietsidente, la detta legislazione permette di
contrastare pratiche intese a null’altro che adlele I'imposta normalmente dovuta sugli utili

generati da attivita realizzate sul territorio mamle. (...) una tale legislazione € dunque idonea a
raggiungere 'obiettivo per il quale é stata adattaLa Corte, pero, ha aggiunto che «per contro,

una misura nazionale che restringe la libertaabiBimento — e, quindi, si ritiene anche la libedta

movimento di capital(nda) — € ammessa solo se concerne specificamentesteuzioni di puro

artificio finalizzate a sottrarre I'impresa alla legislazatello Stato membro interessato» (sentenza
Cadbury Schweppesit. punto 51 e giurisprudenza ivi citata).

«Cio considerato, si deve accertare se la restez@alla libertd di stabilimento derivante dalla
legislazione sulle SEC possa essere giustificatmal@vi di lotta alle costruzioni di puro artificio
ed, eventualmente, se sia proporzionata a talétiwbie (sentenza cit. punto 57 e 60).

«Ne consegue che, perché sia giustificata da mdtiitta a pratiche abusive, una restrizione alla
liberta di stabilimento deve avere lo scopo spegifii ostacolare comportamenti consistenti nel
creare costruzioni puramente artificiose, priveefiiettivita economica e finalizzate ad eludere la
normale imposta sugli utili generati da attivitéolée sul territorio nazionale» (sentenadbury
Schweppegit., punto 55).

Conclude, pertanto la Corte che «alla luce di quaapra, perché la legislazione sulle SEC sia
conforme al diritto comunitario, la tassazione dsaeprevista non deve trovare applicazione se, pur

in presenza di motivazioni di natura fiscale, Isttazione di una SEC corrisponde a una realta

economica Tale costituzione deve corrispondere a_un inseelo realeche abbia per oggetto

'espletamento di attivita economiche effettivelo&tato membro di stabilimentqsentenza citata,
punti 65 e 66).

| principi sopra esposton sono rispettati dalla legislazione italianatteso che:

1) gli articoli 47, comma 4 e 89, comma 3 del Tasbico non_consentono al contribuente di

dimostrare che la societa residente nel Paesback list vi abbia un insediamento economico

reale. Come si é detto, infatti, unica prova ammessa, gvtare la tassazione del 100% del
dividendo, e che la societa residente nel Phksxk list produca oltre il 75% del proprio reddito in
Paesi esclusi dallalack list Cio, a bene vedere, crea una grave discriminazi@gli investimenti
esteri. Per fare un esempio, se un contribuentiaritadetiene una partecipazione in una societa
residente a Singapore (Stato incluso néleck list italiana, nonostante la tassazione locale sia
tutt’altro che nominale) che vi svolge un’attivafioerghiera, i dividendo erogato da tale societa sa
comunque soggetto alla tassazione del 100%, sevsibflita di prova contraria, e senza aver
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diritto di scomputare le imposte sulle societa pagdalla societa partecipata, a Singapore; tutto
guesto, nonostante la societa di Singapore vi avoita reale attivita economica nel rispetto delle
statuizione della Corte di Giustizia (v. sente@aalbury Schweppesit.);

2) anche se la legislazione italiana venisse emanpler dare la possibilita di dimostrare che la
societa residente nel Paddack list vi ha un insediamento reale, questa prova potresisere,
verosimilmente, fornita solo dai contribuenti igadi che controllino direttamente o indirettamente
tale societa; non da coloro che detengano, ad ésema partecipazione minima in una societa
estera che a sua volta detenga una partecipazimmaamella societa residente nel Paglsek list.

Cio in quanto il contribuente italiano non avrelbeotere di accedere ad alcun documento
inerente la societhblack list non avendone il controllo. E cio in totale spredi principio di
proporzionalita;

3) la necessita di dimostrare che la societa ppetr estera abbia nello Stato di residenza un

“insediamento reafe mentre appare fondatamente richiesta per esaudie abuso della liberta di

stabilimento di cui all'articolo 43 del Trattato causa del fatto che — come evidenziato nella
sentenz&adbury Schweppest.,punto 51 e ss. — 'obiettivo perseguito ddilkerta di stabilimento

e quello di mettere un cittadino in condizione drtpcipare in maniera stabile e continuativa alla
vita economica di uno Stato membro di verso dappooStato di origine, non €& estensibile al
principio della liberta dei movimenti di capital@ato che 'obiettivo dell’articolo 56 del Trattato,
sulla liberta dei movimenti di capitale, non e saloella di consentire I'effettuazione di
“investimenti diretti” all’'estero (ossia, seconda dlirettiva 88/361/CEE, investimenti “aventi lo
scopo di stabilire o mantenere legami durevoli eettli fra il finanziatore e l'imprenditore o
I'impresa a cui tali fondi sono destinati per l'esdo di un’attivita economica”), ma anche di
effettuare ogni altro tipo di investimento all'estgsi veda I'ampia nomenclatura in allegato alla
direttiva 88/361/CEE cit.), non necessariamentelicapte il controllo di un “insediamento reale

all’'estero”.

La norma italiana appare, pertanto, fortementevdediei principi di causalita e proporzionalita

che costituisce un pilastro della legislazione coiania, secondo i quaNiola i fondamentali

principi dell’ordinamento comunitario deltzausalita e dellaproporzionalita. secondo i quali (v.
sentenze della Corte di Giustiz@dadbury Schweppepunto 47; 15 maggio 1997,-C250/95,
Futura Participations e Singer punto 26; 17 luglio 1997, C-28/9keur-Bloem punto 48;1 1
marzo 2004, C-9/0De Lasteyrie du Saillantpunto 49, C-446/03 del 13 dicembre 200arks &
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Spencer punto 35), il diritto dello Stato di contrastaeentuali comportamenti che costituiscano,
anche se formalmente leciti, uabuso della normd, trova un limite nella necessita che I'azione
dello Stato:

- sia idonea a conseguire lo scopo perseguitaserao cioé che colpisca solo gli abusi della norma
e non anche operazioni che non hanno questognmec{pio di causalita);

- e non ecceda quanto necessario per raggiungenheipio di proporzionalita ).

B) Efficacia dei controlli fiscali

Inoltre, occorre ricordare che la Corte ha piu eaffermato che «l'efficacia dei controlli fiscali
costituisce un motivo imperativo d’interesse geleermloneo a giustificare una restrizione
dell'esercizio delle liberta fondamentali garantdal Trattato (v., in particolare, sentenze 20
febbraio 1979, causa 120/78, Rewe-Zentral, dettssiS de Dijon», punto &utura Participations

e Singer cit. punto 31, nonché sentenza 14 settembre 2006,386/04,Centro di Musicologia
Walter Staufferpunto 47).

E’ stato pero anche precisato che «le autoritaliisoteressate possono rivolgersi, in forza della
direttiva del Consiglio 19 dicembre 1977, 77/799 Eelativa alla reciproca assistenza fra le
autorita competenti degli Stati membri nel settdedle imposte dirette (GU L 336, pag. 15),
modificata dalla direttiva del Consiglio 16 noveml2004, 2004/106/CE (GU L 359, pag. 30), alle
autorita di un altro Stato membro per ottenere agfiormazione necessaria» (ad esempio, sentenza
Centro di Musicologia Walter Stauffamit., punto 50).

Questi principi riteniamo si applichino anche asicdi dividendi corrisposti a soggetti residenti in
Italia da parte di societa residenti nella Comunitidropea che possiedano, a loro volta,
partecipazioni in societa residentiPaesi black list.

Valuti, inoltre, la Commissione se, gli stessi pioi applicati all’esercizio della liberta di
circolazione dei capitali nel caso il cui il dividendo sia distribuito dacggia residente nella
Comunita (precedente par. 3.1), siano egualmengicapili anche nel caso in cui il dividendo sia

distribuito direttamente da una societa extracotauni residente in uno Statblack list. In

particolare, quando:
- le autorita fiscali possono azionare lo scambimformazioni previsto dalle convenzioni contro

le doppie imposizioni (nellblack listitaliana vi sono diversi Stati legati all'ltaliad@onvenzione);
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- e comunque, quando lo Stdtiack list rientri fra quelli che hanno dichiarato la lonsmbnibilita
ad essere collaborativi con i Paesi a fiscalitanamiba e a concedere lo scambio d’informazioni. In
particolare, secondo gli istanti, I'ltalia, anzéchntrodurre restrizioni alla liberta di circolani® dei
capitali e scaricare sui contribuenti I'onere dovyare l'assenza di comportamenti artificiosi,
dovrebbe utilizzare gli strumenti che gli sono mesdisposizione dall’'ordinamento internazionale,
stipulando con i Paesi collaborativi accordi bitate— in base al modello predisposto dallOCSE
(Agreement on Exchange of Information on Tax Matters in
http://www.oecd.org/dataoecd/15/43/2082215 pdfallo scopo di contrastare piu efficacemente

I'evasione fiscale, colpendo — nel rispetto deldamentale principio dellaausalita — solo gli

evasori e non anche i contribuenti ligi alle norme.

A cio va aggiunto che nella senterikast Claimants in the Fll Group Litigationcit (par. 172 e
Ss.), e stato espressamente sancito che le diffisaiontrate dallo Stato nel conseguire lo scambio
di informazioni con Stati non comunitari non somawiustificazione sufficiente per introdurre una

limitazione alla liberta dei movimenti di capitalei confronti degli Stati terzi.

4) VERIFICA DELLA SUSSISTENZA DEI REQUISITI DI
DIRETTA APPLICABILITA’ DELLA NORMA COMUNITARIA

Benché la materia delle imposte dirette rientrianebmpetenza degli Stati membri, questi ultimi
devono tuttavia esercitare tale competenza netttismel diritto comunitario (sentenze 11 agosto
1995, C 80/94, Wielockx punto 16; Verkooijen cit., punto 32; 4 marzo 2004, -(334/02,
Commissione/Francia punto 21; 15 luglio 2004Lenz cit., punto 19, Manninen cit., punto 19
nonché 14 novembre 2006, C 513/Brk Kerckhaert, punto 15).

Pertanto, eventuali disposizioni tributarie in ditdf con il Trattato CE devono considerarsi non
applicabili.
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5) CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE DEL
COMITATO DI VIGILANZA

Da guanto richiamato nelle pagine che precedosroltai che le disposizioni recate dagli articoli 47,
comma 3 e 89, comma 4 del Testo unico delle impgsieredditi confliggono sia con le
disposizioni della direttiva 435/90/CEE, sia conagticolo 43 e 56 del Trattato CE.
In particolare:
- costituiscono una restrizione alla liberta dicolazione dei capitali perché prevedono che la
tassazione dei dividendi percepiti da contribueasgidenti in Italia e provenientiirettamente o
ancheindirettamente, da Paesi a fiscalita privilegiata sia piu gravasaguella dei dividendi
corrisposti da societa residenti in Italia;
- costituiscono una misura “eccessiva” rispetto atopo di contrastare “pratiche intese a nutbalt
che ad eludere I'imposta normalmente dovuta sudiigenerati da attivita realizzate sul territorio
nazionale” e di dare “efficacia ai controlli fistain quanto, da un lato non consentono al
contribuente di dimostrare che la societa esteradfia Stato di residenza un insediamento reale,
dall'altro colpiscono indiscriminatamente sia ingoortamenti artificiosi sia quelli privi della
finalita di abusare della norma nazionale e conawmiaif mentre questa finalita dovrebbe essere
raggiunta, dallAmministrazione fiscale italiandilimuzando le procedure di scambio d’informazioni
che — a seguito dell’adesione dei Paesi a fiscalitglegiata al programma di “collaborazione”
varato dall’lOCSE a partire dal 1998 — possono attiv

B.C.-

Associazione Italiana Dottori Coamgialisti

Il Presidente

(Dott. Andrea Zonca)

Allegati:
1) Art. 47, Dpr. 917 del 22 dicembre 1986

2) Dm. 21 novembre 2001

3) Art. 87, Dpr. 917 del 22 dicembre 1986
4) Art. 59, Dpr. 917 del 22 dicembre 1986
5) Art. 89, Dpr. 917 del 22 dicembre 1986
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6) Estratto della circolare dell’Agenzia delle Eté 28/E del 2006, par. 24.
7) Ordine del giorno 9/7184/1 approvato dalla Canilet ottobre 2000
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