Popinione, il fiscalista infernazionale

La trappola fiscale

Un'interpretazione estensiva della Corte di Cassazione italiana poitebbe
provocare seri problemi fiscali alle imprese estere operanti in lfalia.

a nozione di stabile organizza-

I zione & probabilmente la pit

controversa e dibattuta a livello

mondiale dalla dottrina, dalle ammi-

nistrazioni finanziarie e dai tribunali

fiscali. D'altronde le implicazioni pra-
tiche sono notevoli.

In breve, un'impresa di uno Stato A
(che supporremo essere la Svizzera
nella fattispecie esaminata) pud sta-
bilire 1a sua presenza in uno Stato B
(Italia) sostanzialmente in due modi:
creando una societa figlia della casa
madre oppure con una stabile orga-
nizzazione materiale e personale.

Mentre nel primo caso si applica in
[talia la tassazione mondiale dei red-
diti prodotti dalla societa figlia italiana
(quindi sia in Italia che all’estero}, nel
secondo case sono tassati solo i red-
diti prodotti territorialmente, con im-
plicazioni di bilancio notevoli.

La nozione di stabile organizzazione
¢ circoscritta {poiché non si puo par-
lare di una vera e propria definizione)
dallarticolo 5 del Modello di conven-
zione dell’Organizzazione per la coo-
perazione e lo sviluppo economico
{Ocse) che parla di una “sede fissa
d’affari in cui l'impresa esercita in tutto
o in parte la sua attivitd”.

Essendo la terminologia utilizzata
alquanto ambigua, nello stesso arti-
colo, al secondo comma, vengono elen-
cate poi una serie di casistiche posi-
tive: :
suna sede di direzione;

*una succursale;

eun ufficio;

sun laboratorio;

suna miniera;

suna cava;

sun cantiere di costruzione o di mon-
taggio superiore ai 12 mesi.

Frai casiin cui non abbiamo una sta-

bile organizzazione, ma solo una pre-
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senza dell'impresa, ci sono l'utilizzo
dell’installazione di cui sopra per lo
stoccaggio di merci, I'acquisizione di
informazioni tecniche e commerciali,
le attivita ausiliarie o una combina-
zione di queste.

Esiste poi I'ipotesi di un agente che
operi in maniera completamente di-
pendente dalla casa madre, ma che
abbia pero il potere di negoziare e fir-
mare contratti e accordi vincolanti in
nome della stessa.

La scelta
di cenfralizzare
tutta la contratiualistica
e il processo decisorio
¢ negoziale nel Paese
di localizzazione
della casa madre @ sicuramente
una strategia fiscale vincente,
che permetterebbe
di non incorrere
nelle pretese tributarie
 italiane,
fotalmente ingiustificate
a nostro parere

Questo potere deve concernere l'at-
tivita propria dell'impresa e deve es-
sere esercitato in maniera abituale e
continuativa.

Ai sensi del Modello di convenzione
Ocse, convalidato poi dalla giurispru-
denza, si ha una stabile organizzazione
se sussiste uno solo dei seguenti re-
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quisiti:
squello oggettivo (esistenza di un'or-

ganizzazione produttiva), o
e queilo soggettivo (esistenza di al-

meno un individuo che abbia poteri

di conclusioni di contratti in favore

dell'impresa).

Su questo primo punto la Corte di cas-
sazione italiana € intervenuta in una
recentissima sentenza (n. 8488 del 9
aprile 2010) a ribadire ulteriormente
come basti la presenza di solo uno dei
requisiti per la configurazione della
stabile organizzazione e non di en-
trambi.

Ci preme precisare che la sentenza
in oggetto riguarda soltanto le imposte
dirette e non gia 'Imposta sul valore
aggiunto (Iva) che, invece, ai sensi
della normativa dell'Unione europea
(art. 9, n. 1 della Sesta direttiva n.
77/388/Cee del 17 maggio 1977), ri-
chiede la presenza di un “centro di
attivita stabile”, munito quindi del re-
quisito oggettivo e di quello sogget-
tivo, per determinare il luogo di pre-

‘stazione di servizi.

Nel caso in esame, la societa sviz-
zera non aveva soddisfatto il requisito
oggettivo, poiché la presenza sul ter-
ritorio italianc dell'impresa era limi-
tato a soli 200 giorni centro i 365 pre-
visti dalla Convenzione contro le
doppie imposizioni italo-elvetica at-
tualmente in vigore (ricordiamo che
alcune convenzioni prevedono periodi
pil brevi}.



Restava quindi da determinare la
sussistenza del requisito soggettivo.
Nello specifico, la societd elvetica
aveva incaricato sul territorio italiano
un agente che potremmo definire ‘pas-
sacarte’, e cioé un professionista che
non aveva alcun potere decisionale
nella contrattazione essendo tenuto
a rispettare rigidamente i vincoli im-
posti dalla casa madre. Egli poteva sol-
tanto rappresentare e concludere i con-
tratti senza alcun potere decisorio.

In questo caso, il Commentario Ocse
al Modello di convenzione summen-
zionata, che costituisce una sorta di
guida interpretativa della medesima
che non ha perd una forza giuridica
vincolante per gli Stati, prevede all’ar-
ticolo 5, punto 33, della versione ri-
vista nel 2005, che “(omissis) il solo
fatto, comunque, che una persona
abbia presenziato o anche partecipato
ai negoziati in uno Stato fra I'impresa
ed il cliente non sara sufficiente, di
per se stesso, a concludere che la per-
sona ha esercitato in quello Stato, un
- potere autoritario di concludere con-
tratti in nome dell'impresa (omissis)”
- libera traduzione dell’autore.

Questa chiave interpretativa &
senz’altro condivisibile (come lo & del
resto da una buona parte della dot-
trina) poiché serve proprio ad evitare
che il ruolo di mero ‘passacarte’ si tra-
sformi in una stabile organizzazione.

Devono quindi sussistere entrambi
i requisiti di rappresentanza e di po-
tere decisionale effettive nella con-
trattazione svincolato da direttive pre-
cise della casa madre.

La Corte di cassazione, nella sen-
tenza summenzionata, non ha accolto
questa tesi interpretativa sostenendo
che Vipotesi di partecipazione fisica ai
negoziati senza poteri di rappresen-
tanza e quella del potere di effettiva
rappresentanza devono considerarsi
alternative e non concomitanti per la
determinazione della sussistenza della
stabile organizzazione con conse-
gugnti implicazioni fiscali.

¥ sufficiente quindi il mero potere
di rappresentanza dell’agente non in-
dipendente che abbia un ‘potere di
firma’ dei contratti senza un potere au-
tonomo in ordine al contenuto degli
stessi attribuito dalla societa.

1l tutto & stato motivato dal fatto che
il Governo italiano ha introdotto un'os-

servazione al paragrafo 45.10 del Com-
mentaric sopra citato, secondo cui,
nellinterpretazione del Modello di
convenzione, I'ltalia non pud in ogni
caso disattendere quella data dei
propri giudici nazionali, e che co-
mungue, anche nell’ottica della mo-
difica apportata nel 2005, resta la no-
zione di “stabile organizzazione per-
sonale” in senso formale prevista dal
Modello (e non gia dal Commentario
rivisto) di convenzione.

Questa nozione é quella fatta pro-
pria dalla Corte di cassazione gia in
una precedente sentenza (n. 17206 del
28 luglio 2006) in cui era stata ribadita
la natura di mera “raccomandazione
diretta ai Paesi aderenti all'Ocse” del
Commentario al modello di Conven-
zione. Veniamo adesso a considerare
le implicazioni pratiche per i contri-
buenti e le societa estere (nello spe-
cifico elvetiche) di tale sentenza.

Il fatto che un agente non indipen-
dente munito di poteri di mera rap-
presentanza e non decisori presente
nel territorio dello Stato ospite confi-
guri la presenza di una stabile orga-
nizzazione con precisi obblighi di-
chiarativi e d'imposta (che se vengono
disattesi pongono chiaramente 1'im-
presa estera nella non comoda posi-
zione di evasore totale) deve far ri-
flettere sulla strutturazione delle pre-
senza effettiva sul territorio di colui
che rappresenti amministrativamente
Pimpresa, soprattutio in assenza di una
stabile organizzazione oggettiva
(un’organizzazione produttiva, per
esempio un caniiere delle durata in-
feriore ai dodici mesi nello specifico).

La scelta, sicuramente scomeoda, di
centralizzare tutta la contrattualistica
e il processo decisorio e negoziale nel
Paese di localizzazione della casa
madre (nel caso in esame appunto la
Svizzera, quindi neanche tanto geo-
graficamente scomoda) & sicuramente
una strategia fiscale vincente, che per-
metterebbe di non incorrere nelle pre-
tese tributarie italiane, totalmente in-
giustificate a nostro parere.

Condividiame appieno, infatti,
P'orientamento modificato nel 2005
dal’Ocse del Commentario sopra ci-
tato, che coglie meglio le esigenze ope-
rative delle imprese moderne nei nor-
mali processi negoziali transfronta-
lieri.
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