Abusare dell’Abuso

Un'interessante sentenza mifige una pericolosa tendenza dell Amminisira-
zione fiscale ialiana nei riguardi delle operazioni transtrontaliere.

on una recente Sentenza (4
‘ aprile 2009 n. 8772) che ha fatto

e sta facendo discutere la dot-
trina, la Corte di Cassazione ha in-
trodotto nell’'ordinamento fiscale ita-
liano un principio generale non san-
cito dal legislatore riguardante I'abuso
di diritto in materia fiscale che ritro-
verebbe le sue radici nell’articolo 53
della Costituzione italiana del 1948
riguardante il dovere dei cittadini di
concorrere alle spese pubbliche in ra-
gione dellaloro capacita contributiva.

In pratica, esiste un articolo del
Testo Unico delle Imposte sui redditi,
il 37-bis, che riguarda l'elusione fiscale
ed i comportamenti abusivi, che non
sancisce pero dei principi generali
come nella legislazione svizzera ¢ in
quella francese, ma elenca una serie
esaustiva e precisa di fattispecie elu-
sive.

Questo approccio ha fatto si che
I’Amministrazione fiscale italiana ha
sovente perso molti ricorsi contro i
contribuenti basati sull'applicabilita di
tale articolo 37-bis, vista la sua portata
limitata.

La Corte di Cassazione ha invece su-
perato queste limitazioni con la sen-
tenza summenzionata, sostituendosi
di fatto al legislatore nell'introdurre
una disciplina generale dell'abuso di
diritto in materia fiscale.

E attualmente in discussione al Par-
lamento italiano un progetto di riforma
che dovrebbe sanare la questione, ma
i tempi della sua approvazione sem-
brano lunghi e esito incerto.

Risulta chiaro che la particolare si-
tuazione storica di necessita di ripia-
namento di deficit di bilancio e del de-
bite pubblico, sta facendo pendere
I'asta della giustizia sempre piQ dalla
parte dell’Agenzia delle Entrate e
meno da quella del contribuente.
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Alcune volte anche violando delle
norme di base g tutela di quest’ultimo
come lo Statuto de] Contribuente (una
carta dei diritti del contribuente ita-
lianc molto spesso non rispettata
dall’Amministrazione).

Questo fa si che laggressivita
dell’Amministrazione davanti al giu-
dice di primo e secondo grado ¢ au-
mentata e soprattutto nelle operazioni
transfrontaliere che coinvolgono degli
Stati o territori con fiscalita pill bassa

Risulla chiaro
che la paricolare
situazione storica di necessita
di ripiancamento di deficit di
bilancio e del debitd pubblico, st
facendo pendere Pasta della
giustizia sempre pil dalla parte
del’Agenzia delle Entrote e meno
da quella del confribuente.
Alcune volte anche violando delle
norme di base
a tutela

di questuliimo “

di quella italiana (ormai quasi tutti i
Paesi del mondo ad esclusione, per
esempio, di Usa, Germania e Francia).

La precccupante tendenza che si sta
affermando porta a considerare tutte
queste operazioni come elusive se pro-
ducono anche una pur minima ridu-
zione del gettito.

La presenza di un risparmio d’im-
posta fa scattare una presunzione di
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abuso del diritto che molte volte non
tiene conto delle condizioni sogget-
tive ed oggettive dell’'operazione messa
in atto dal contribuente.

In pratica, un vero e proprio “abuso
del principio dell'abuso del diritto” da
parte del’ Amministrazione fiscale ita-
liana.

In questo quadro tutt'altro che
roseo, uno spiraglio di luce viene da
una recente sentenza della Commis-
sione Tributaria Provinciale di Milano
(n. 87 del 31 marzo 2009) che mette
un freno alle pretese del fisco.

Lafattispecie é semplice: una societd
svizzera detiene il controllo di due so-
cieta italiane: la societa italiana A di
produzione ed una B di distribuzione.

La societa italiana vende il 100% della
sua produzione alla casa madre sviz-
zera,

Quest’ultima rivende una minima
parte (il 20%) alla filiale italiana B di
commercializzazione, mentre il re-
stante viene venduto direttamente ad
altri clienti italiani ed ovunque nel
resto del mondo.

Le norme italiane coinvolte riguar-
dano il cosiddetto “valore normale”
della transazione infragruppo frala so-
cieta figlia di produzione e la casa
madre.

Ricordiamo che la Confederazione
elvetica ¢é presente nella lista nera ita-
liana degli Stati e Territori a fiscalita
privilegiata per quanto riguarda le so-
cietda holding, di sede e di domicilio,



ma nel caso in esame, la societa madre

¢ assoggettata a tassazione ordinaria

federale, cantonale e municipale ed ¢
guindi estranea alle norme italiane an-
tielusive.

Naturalmente, il tasso globale di im-
posizione della casa madre svizzera
¢ sensibilmente inferiore a quello della
societa di produzione italiana, ma
questa situazione non dovrebbe di per
sé costituire un indizio di abuso.

La casa madre svizzera svolge
inoltre una reale attivita di ricerca e
sviluppo, logistica, marketing e com-
mercializzazione dei prodotti, contri-
buendo quindi ad un giusto valore ag-
giunto del prodotto.

Nella fattispecie in esame, 'Agenzia
delle Entrate italiana ha chiesto il re-
cupero a tassazione in Italia di una
parte del prezzo non fatturato alla casa
madre dalla figlia italiana A di produ-
zione, sulla base dell'esistenza di una
presunta pratica elusiva di transfer
price poiché si verificano due pre-
supposti:

a) uno soggeitivo dato dal controllo
fra due soggetti economici che met-
tono in atto una transazione eco-
nomica

b) uno oggettivo che si materializza
nella cessione di beni ad un prezzo
inferiore a quello normale (o di mer-
cato).

In aggiunta, 'Agenzia delle Entrate ha

evidenziato, a supporto delle sue tesi,

il fatto che la capogruppo elvetica non

svolge alcuna attivita produttiva, ma

soltanto di logistica.

Ma, molto pitt importante, 'Agenzia
non aveva utilizzato dei metodi cor-
retti per la determinazione del prezzo
di libera concorrenza, cioe il prezzo
che st viene a stabilire fra imprese in-
dipendenti in situazioni identiche o si-
milari in presenza di comparabilita
della situazione di mercato.

Come giustamente rilevato dal con-
tribuente e non contestato validamente
dal fisco, i prezzi praticati erano pit
bassi poiché venivano ridotti i rischi
commerciali della societd di produ-
zione (vendendo la totalita della pro-
duzione alla capogruppo) grazie ad un
consistente risparmio in termini di
costi di immagazzinamento e di in-
venduto,

Inoltre, venivano eliminati i costi di
ricerca e progettazione (sostenuti dalla

capogruppe) e veniva effettuata un'im-
portante attivita di logistica in Sviz-
zera.

Il contribuente ha inoltre dimostrato
che i prezzi di vendita della capo-
gruppo erano allineati con quelli delle
altre imprese concorrenti.

La societa italiana praticava quindi
uno sconto rispetio a quello di libera
concorrenza che trovava perd con-
tropartita in minori rischi e costi di ge-
stione commerciale e di ricerca.

Lo Statuto del Contribuente sum-
menzionato presuppone sempre la
buona fede dei rapporti fra il contri-

buente e '’Amministrazione salvo per :

quest’ultima provarne la malafede o
la fraudolenza con elementi oggettivi
che devono andare al di 14 della sem-
plice struttura generica dell’'opera-
zione, ma devono essere fondati su
elementi gravi, precisi e concordanti.

I giudici milanesi hanno statuito che

il mero risparmio fiscale in presenza
di altri obiettivi quali quelli commer-
ciali e finanzidri, non puo essere di per
sé un indice di abuso del diritto o ma-
lafede, se non ci sono altre anomalie
0 incoerenze.

La struttura estera della capogruppo
estera non lascia neanche il campo a
sospetti di frode, essendo dotata di
una struttura imprenditoriale adeguata
alla sua misstone operativa,

Se il vantaggio fiscale non & l'unico
obiettivo, non possiamo presumere di
essere automaticamente in presenza
di una pratica abusiva ed itlegittima di
transfer price.

[ giudici hanno ribadite che il prin-
cipale onere della prova che Popera-
zione & anormale da un punto di vista
delle logiche di mercato, deve essere
supportato dall’ Amministrazione e non
gia dal contribuente, al quale spetta
solo di presentare gli elementi giusti-
ficatori della sua condotta imprendi-
toriale.

Una sentenza giusta e che si spera
non venga capovolta in secondo grado
o cassata dalla Suprema Corte soltanto
in nome diuna mera esigenza di “fare
cassa” che non farebbe altro che mi-
nare la fiducia dei contribuenti italiani
e degli investitori esteri, soprattutto
svizzen, nel sistema Italia, con un con-
seguente deterioramento del livello
degli investimenti esteri nel Bel Paese
{anche se fiscalmente un po’ caro).

'Mefg'lio fare pubblicita

dove si viene ancora
notati.
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