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INTRODUZIONE 

 

L’epocale sviluppo delle tecnologie e delle nuove economie avvenuto negli 

ultimi decenni ha intensificato a dismisura le relazioni tra soggetti posti in diverse 

parti del pianeta. Grazie alla facilità con la quale le persone, i beni ed i servizi si 

spostano, ed alla velocità con la quale le informazioni si diffondono, è possibile 

osservare un’internazionalizzazione dei mercati ed un percorso di 

globalizzazione che ha uniformato i bisogni ed i gusti della popolazione mondiale. 

Ciò ha fornito enormi opportunità di sviluppo alle società italiane, che hanno 

aumentato considerevolmente le loro relazioni con Paesi e mercati esteri, 

rendendo “stretti” i confini nazionali, talvolta rivelatisi un ostacolo ai loro sviluppi 

ed alla loro crescita internazionale. Con la nascita delle istituzioni sovranazionali, 

prime fra tutte l’Unione Europea e l’OCSE (Organizzazione per la Cooperazione 

e lo Sviluppo Economico), si è infatti cercato di rimuovere le barriere tra le varie 

nazioni, per creare un mercato unico globale, tale da favorire la crescita 

dell’economia. In questo senso, sono stati centrali l’abolizione delle barriere 

“fisiche” tra Paesi, l’istituzione di un mercato comune a carattere internazionale 

e l’istituzione di ordinamenti sovranazionali con l’intento di unificare la disciplina 

legislativa relativa ad alcune materie per più Stati. 

In questo stimolante clima di multiculturalità ed internazionalizzazione, le società 

hanno avuto modo, grazie all’operato di tali organismi sovranazionali, di poter 

oltrepassare i confini nazionali non solo con riferimento ai mercati di sbocco, ma 

anche con tutte le proprie organizzazioni, istituendo sedi secondarie, società 

controllate o addirittura trasferendosi in toto all’estero. Dette operazioni, poste in 

essere per i fini economici più disparati, dal contenimento dei costi allo sviluppo 

in nuovi territori, molto spesso sono state giustificate anche da motivi di risparmio 

fiscale, posto che, con riferimento a molte imposte, i singoli Stati sono rimasti 
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liberi di decidere la propria legislazione tributaria1. In questo modo, vengono a 

crearsi trattamenti impositivi differenziati tra le varie nazioni e, in definitiva, molte 

opportunità di risparmio fiscale per le imprese, multinazionali o meno, le quali 

cercano di sfruttarle attraverso pratiche di delocalizzazione e politiche di 

pianificazione fiscale internazionale. Così, tali società si trovano ad avere legami 

con più di uno Stato, e diventa quindi fondamentale identificare quello dove i 

legami sono così intensi da rendere ivi residente la società, in modo tale da 

assoggettarne a tassazione gli utili prodotti, nel rispetto del principio di capacità 

contributiva. 

L’obiettivo del presente lavoro è quello di analizzare la problematica della 

residenza fiscale delle società, sviluppandola in tre capitoli, lungo tre direzioni 

differenti ma strettamente interconnesse. 

Il primo capitolo è dedicato all’analisi della normativa nazionale in tema di 

residenza fiscale delle società (ed enti commerciali), contenuta all’interno del 

D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917 (Testo Unico delle Imposte sui Redditi). Tale 

disciplina è fondamentale in quanto all’interno di essa sono contenuti i criteri che 

collegano una società al territorio dello Stato e, quindi, all’assoggettamento alla 

sua potestà impositiva. In seguito all’analisi dei (tre) criteri previsti dal legislatore, 

si avrà modo di osservare come questi non siano più sufficienti, in molti casi, a 

determinare con precisione il luogo di effettiva residenza di un soggetto collegato 

in modo più o meno genuino anche ad altre nazioni. 

Questo problema è il filo conduttore che permette di proseguire l’analisi nel 

secondo capitolo, dedicato al concetto di residenza fiscale previsto a livello 

sovranazionale. 

                                                           
1 È il caso di quanto avviene, ad esempio, all’interno dell’Unione Europea con riferimento alle imposte 
dirette. In opposizione a tale concetto vi è invece la disciplina comunitaria dell’Imposta sul Valore 
Aggiunto (IVA, o, in lingua inglese Value Added Tax – VAT), che è stata oggetto di armonizzazione tra i vari 
Stati. 



10 
 

Innanzitutto, il tema verrà introdotto da una breve esposizione del principio, 

sancito dall’Unione Europea, della libertà di stabilimento, al quale si collegano le 

vicende sovranazionali in materia di residenza fiscale. Inoltre, si ritiene 

necessario introdurre anche il concetto di doppia imposizione, argomento 

centrale del capitolo, come fenomeno critico, che si genera a causa dei limiti delle 

varie normative tributarie nazionali. Il capitolo viene poi sviluppato introducendo 

ed analizzando i riferimenti alla residenza fiscale delle società contenuti nel 

Modello OCSE di Convenzione contro le Doppie Imposizioni, sia nella versione 

del 2014 (in quanto utilizzata in gran parte delle convenzioni stipulate dall’Italia in 

vigore ancora oggi), sia in quella del 2017, modificata radicalmente dai contenuti 

del Progetto BEPS2. 

Infine, il terzo capitolo del lavoro è dedicato al fenomeno dell’esterovestizione, 

strettamente legato alla residenza fiscale ed alle politiche di delocalizzazione, 

trasferimento della residenza e pianificazione fiscale internazionale delle società. 

Dopo una definizione del fenomeno ed un suo inquadramento all’interno del 

diritto comunitario, verranno presi in rassegna gli sviluppi giurisprudenziali più 

recenti in materia, caratterizzati da un mutamento dell’orientamento rispetto al 

passato. La seconda parte del capitolo è invece dedicata all’analisi della 

presunzione di residenza (si legga: presunzione di esterovestizione) contenuta 

nel TUIR, introdotta dal legislatore per compensare l’incapacità della normativa 

nazionale di trattenere nel territorio dello Stato la residenza fiscale di particolari 

categorie di società, con risultati quanto meno criticabili. 

Questo lavoro cerca quindi di rappresentare lo stato attuale della normativa 

nazionale e convenzionale in tema di residenza fiscale ed esterovestizione, 

evidenziandone le carenze e le limitazioni. Inoltre, per fornire una visione più 

concreta e meno didattica di tali argomenti, si analizzerà il recente orientamento 

                                                           
2 Si rimanda al capitolo 2 per una sua descrizione. 
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giurisprudenziale in materia, in fase di consolidamento, che tende a contrapporre 

sentenze favorevoli al contribuente ad una normativa, alle quali le diverse 

Amministrazione finanziarie si attengono, altamente penalizzante nei suoi 

confronti. 
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CAPITOLO PRIMO 

LA RESIDENZA FISCALE DELLE SOCIETA’ DI CAPITALI SECONDO LA 

NORMATIVA INTERNA 

 

Il primo concetto da analizzare è senza dubbio la nozione di residenza 

fiscale delle società di capitali secondo la normativa interna. Innanzitutto, va 

ricordata la distinzione, posta dall’ordinamento e valevole per tutti i soggetti 

passivi, siano essi persone fisiche, società o enti di vario genere, secondo la 

quale i soggetti residenti sono sottoposti al criterio di tassazione mondiale, sono 

cioè tassati su tutti i redditi ovunque prodotti; per i soggetti non residenti invece, 

la norma prevede che siano sottoposti a tassazione in Italia solamente i redditi 

prodotti all’interno del territorio nazionale3. 

Si è pertanto di fronte a due criteri di collegamento della potestà impositiva: uno 

oggettivo, che valorizza il “fatto” generatore di capacità contributiva, legandolo al 

territorio (criterio della tassazione alla fonte, usato per i soggetti non residenti), e 

l’altro soggettivo, che invece valorizza non tanto il luogo dove viene a verificarsi 

il fatto quanto piuttosto il collegamento tra un soggetto ed il territorio (criterio della 

tassazione alla residenza, usato, appunto, per i soggetti residenti)4. 

L’individuazione di un elemento territoriale si rende necessario nel momento in 

cui si deve “individuare un legame ragionevole tra la capacità contributiva 

manifestata dal presupposto e l’ordinamento cui la norma che disciplina il tributo 

appartiene, delimitando così la sfera di applicazione del tributo”5. 

                                                           
3 Secondo l’art. 151, comma 1, del DPR 917/86 (TUIR): “Il reddito complessivo delle società e degli enti 
commerciali non residenti […] è formato soltanto dai redditi prodotti nel territorio dello Stato, ad 
esclusione di quelli esenti da imposta e di quelli soggetti a ritenuta alla fonte a titolo di imposta o ad 
imposta sostitutiva.” 
4 FALSITTA G., Corso istituzionale di diritto tributario, VI edizione, Milano, 2016, p. 54; questi due criteri 
sono utilizzati, in combinazione, dalla maggior parte dei paesi economicamente avanzati, e ciò causa le 
problematiche situazioni di doppia imposizione, affrontate nel prosieguo del lavoro. 
5 Così affermato da BALLANCIN A., Note in tema di esterovestizione societaria tra i criteri costitutivi della 
nozione di residenza fiscale e l’interposizione elusiva di persona, in Rivista di Diritto Tributario, 2008, 11, 
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Focalizzando l’attenzione sui soli soggetti passivi IRES6, la norma di riferimento 

per determinare la residenza fiscale è il comma 3 dell’art. 73 del DPR 917/86 

(Testo Unico delle Imposte sui Redditi), il quale afferma che “Ai fini delle imposte 

sui redditi si considerano residenti le società e gli enti che per la maggior parte 

del periodo d’imposta hanno la sede legale o la sede dell’amministrazione o 

l’oggetto principale nel territorio dello Stato. […]”. 

Ecco quindi che vengono a delinearsi tre criteri alternativi, nel senso che è 

sufficiente il verificarsi anche di solo uno di questi, identificativi della residenza 

fiscale in Italia di una società di capitali, e precisamente: 

1.1. la sede legale; 

1.2. la sede dell’amministrazione; 

1.3. l’oggetto principale. 

A questi si aggiunge un quarto requisito di tipo temporale: almeno uno dei tre 

criteri sopra citati deve sussistere nel territorio dello Stato per la maggior parte 

del periodo d’imposta. 

 

1.1. La sede legale 

Il primo criterio identificato dalla norma è quello della sede legale. Esso è 

un criterio di natura formale, che, non trovando una propria definizione nel TUIR, 

rimanda implicitamente7 agli artt. 16 e 2328 del Codice Civile8 e prende quindi in 

considerazione la sede societaria indicata nell’atto costitutivo o nello statuto. 

                                                           
975; cfr. anche MARINO G., La relazione di controllo nel diritto tributario. Analisi interdisciplinare e 
ricostruzione sistematica, Padova, 2008. 
6 Imposta sul Reddito delle Società, alla quale è dedicato il Titolo II del TUIR. 
7 FORMICA P. e GUARNACCIA C., Esterovestizione: day to day management e corretta interpretazione delle 
dinamiche aziendali multinazionali, in Fisco, 2016, 39, 3740. 
8 Codice Civile (R. D. 16 marzo 1942, n. 262). Art. 16: “L’atto costitutivo e lo statuto devono contenere la 
denominazione dell’ente, l’indicazione dello scopo, del patrimonio e della sede, nonché le norme 
sull’ordinamento e sull’amministrazione. […]”; Art. 2328: “[…] L’atto costitutivo deve essere redatto per 
atto pubblico e deve indicare: 1) il cognome e il nome o la denominazione, la data e il luogo di nascita o lo 
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Per questi motivi, il criterio della sede legale è di facile individuazione ma 

presenta spesso un grande inconveniente: quello di non rappresentare una 

situazione aderente alla realtà (facendo pertanto venire meno un effettivo 

collegamento al territorio), in quanto l’attività sociale viene concretamente svolta 

in uno o più luoghi diversi dalla sede legale, comportando perciò un 

distaccamento dal principio di capacità contributiva ove si ricorra solamente 

all’individuazione della sede legale per accertare la residenza fiscale, attraendo 

quindi a tassazione tutti i redditi ovunque prodotti (worldwide taxation). 

Sotto questa ipotesi, appare evidente come sia necessario ricorrere a criteri di 

collegamento che superino l’apparenza giuridica e analizzino più concretamente 

la sostanza economica della situazione, accertando l’effettività della sede e 

quindi del collegamento tra la produzione del reddito ed il territorio dello Stato. 

Questo problema, ovvero la possibilità che (per le persone giuridiche) la sede 

legale non coincida con una sede effettiva, è ben noto al legislatore, e lo disciplina 

con l’art. 46 del Codice Civile, affermando che ove si verifichi tale situazione, i 

terzi possano considerare come sede quella effettiva della società9. 

Ecco quindi che viene evidenziato il concetto della sede effettiva, volendo il 

legislatore ricercare un collegamento sostanziale per determinare la residenza di 

una società e, come si avrà modo di osservare in seguito, sede effettiva e sede 

dell’amministrazione, cioè il secondo criterio indicato nell’articolo 73 del TUIR, 

hanno molti punti di contatto. 

 

 

                                                           
Stato di costituzione, il domicilio o la sede, la cittadinanza dei soci e degli eventuali promotori, nonché il 
numero delle azioni assegnate a ciascuno di essi; 2) la denominazione e il comune ove sono poste la sede 
della società e le eventuali sedi secondarie; 3) l’attività che costituisce l’oggetto sociale; […]”. 
9 Codice Civile Art. 46: “(1) Quando la legge fa dipendere determinati effetti dalla residenza o dal domicilio, 
per le persone giuridiche si ha riguardo al luogo in cui è stabilita la loro sede. (2) Nei casi in cui la sede 
stabilita ai sensi dell’articolo 16 o la sede risultante dal registro è diversa da quella effettiva, i terzi possono 
considerare come sede della persona giuridica anche quest’ultima”. 
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1.2. La sede dell’amministrazione 

 

1.2.1: Un concetto di difficile (e non univoca) definizione 

La sede dell’amministrazione, o sede amministrativa, è il secondo dei tre 

criteri di collegamento della residenza richiamati dalla normativa nazionale ed è 

un criterio di natura sostanziale: viene definita come “il luogo in cui è 

effettivamente localizzata la sede principale di direzione e controllo della società. 

Essa dovrebbe coincidere con il luogo in cui si forma la volontà dell’organo 

amministrativo, cioè il luogo in cui i componenti (o il componente) dell’organo 

amministrativo assumono le decisioni concernenti l’attività sociale”10. Tuttavia, 

questo criterio, non essendo oggetto di una specifica definizione nell’ambito del 

TUIR, è stato ulteriormente analizzato e sviluppato da parte di dottrina e 

giurisprudenza. 

La Corte di Cassazione infatti, in varie sentenze11, ha affermato che per 

l’individuazione della “sede dell’amministrazione” possono essere utilizzati i 

criteri in base ai quali viene individuata la “sede effettiva” della persona giuridica, 

ex art. 46, comma 2 del Codice Civile, identificata “nel luogo nel quale la società 

ha il centro effettivo di direzione e svolgimento della sua attività, ove cioè 

risiedono gli amministratori, sia convocata e riunita l’assemblea sociale, si trovino 

coloro che hanno il potere di rappresentare la società, il luogo deputato o 

stabilmente utilizzato per l’accentramento dei rapporti interni e hanno concreto 

svolgimento le attività amministrative e di direzione dell’ente ed ove operano i 

suoi organi amministrativi o i suoi dipendenti”. 

                                                           
10 BAGAROTTO E. in VIOTTO A. (a cura di), La tassazione del reddito delle società di capitali, Torino, 2016, 
p. 5 
11 Cass. civile, sez. trib., 20 marzo 2014, 6559; Cass. civile, sez. trib., 7 febbraio 2013, 2869; Cass. penale, 
sez. III, 24 ottobre 2014, 43809. 
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Questa definizione ripropone anche la questione di oltrepassare le nomine 

formali degli amministratori, ed il luogo dove si svolgono solo formalmente le 

riunioni del Consiglio di Amministrazione, andando a verificare nel concreto il 

luogo ed i soggetti, qualificabili quindi come amministratori “di fatto”, da cui 

partono le decisioni di alta gestione ed indirizzo. 

Un altro collegamento si ritrova nell’art. 9 della Legge Fallimentare, in base al 

quale il fallimento della società è dichiarato presso il tribunale ove l’imprenditore 

ha la “sede principale” dell’impresa12. La giurisprudenza si è mossa da ciò con 

due considerazioni rilevanti: la prima afferma che la “sede principale” deve essere 

identificata dapprima nella “sede legale”, tranne nel caso in cui emergano prove 

che la “sede effettiva” si trovi altrove; la seconda che individua la “sede effettiva” 

come il “luogo in cui è esercitata l’attività direttiva ed amministrativa dell’impresa, 

volta a raccogliere, coordinare ed organizzare i diversi fattori di produzione ed in 

cui ricevono impulso (vengono promossi sul piano organizzativo) gli affari 

dell’impresa, cioè il luogo ove l’impresa ha il suo centro direttivo ed 

amministrativo, che non necessariamente coincide con il luogo ove l’attività 

caratteristica (produttiva, commerciale, ecc.) è concretamente esercitata13. 

Ciò induce a ritenere che i concetti di “sede effettiva” e di “sede 

dell’amministrazione” sono sostanzialmente coincidenti14. 

Allora, definita in questo modo, la sede dell’amministrazione identifica un luogo 

molto simile15 alla “sede dell’attività economica”, un concetto elaborato dalla 

Corte di Giustizia dell’Unione Europea, nell’ambito di una sentenza in materia di 

Imposta sul Valore Aggiunto (IVA), che risiede nel “luogo in cui vengono adottate 

                                                           
12 Legge Fallimentare (R.D. 16 marzo 1942, n. 267), art. 9, comma 1. 
13 Così BAGAROTTO E., La residenza delle società nelle imposte dirette alla luce della presunzione di 
“esterovestizione”, in Rivista di Diritto Tributario, 2008, 12, p. 1156 e ss.; in questo senso, tra le altre, le 
Sentenze della Corte di Cassazione 19 aprile 2005, 8186; 25 gennaio 2005, 1489. 
14 BAGAROTTO E., op. citata, cfr. nota 13. 
15 Così afferma DELLA VALLE E., Residenza e stabile organizzazione, in Rassegna Tributaria, 2016, 4, 871 e 
ss. 
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le decisioni essenziali concernenti la direzione generale della società ed in cui 

sono svolte le funzioni di amministrazione centrale di quest’ultima”. Per arrivare 

a ciò, vanno considerati “un complesso di fattori, al primo posto dei quali figurano 

la sede statutaria, il luogo dell’amministrazione centrale, il luogo di riunione dei 

dirigenti societari e quello, abitualmente identico, in cui si adotta la politica 

generale di tale società”. In aggiunta a questi, ci si può riferire anche ad “…altri 

elementi, quali il domicilio dei principali dirigenti, il luogo di riunione delle 

assemblee generali, di tenuta dei documenti amministrativi e contabili e di 

svolgimento della maggior parte delle attività finanziarie, in particolare 

bancarie”16. Ecco allora che si delinea una parziale sovrapposizione di 

significati17 tra la “sede dell’attività economica” definita dalla giurisprudenza 

comunitaria ed il luogo della “sede di direzione effettiva”, o “place of effective 

management”, elaborato in seno all’OCSE, riguardante il Modello di Convenzione 

contro le Doppie Imposizioni18. L’analisi di questo concetto sarà ulteriormente 

sviluppata nel corso del presente lavoro, in quanto il “place of effective 

management” è utilizzato dalla maggior parte delle convenzioni internazionali 

(quelle che utilizzano il Modello OCSE) come tie braker rule per dirimere i 

contrasti tra amministrazioni finanziare nelle questioni di doppia residenza dei 

contribuenti. Al momento è sufficiente affermare che nemmeno questo concetto 

viene definito univocamente, creando problematiche non indifferenti a livello 

interpretativo. 

 

 

                                                           
16 Questo è quanto affermato dai punti 60 e 61 della sent. 28 giugno 2007, causa C-73/06, della Corte di 
Giustizia dell’Unione Europea 
17 Così DELLA VALLE E., Residenza e stabile organizzazione, in Rassegna Tributaria, 2016, 4, 871 e ss. 
18 L’art. 4, comma 3 del Modello OCSE afferma infatti che: “se una persona, diversa da quella fisica, è 
residente in entrambi gli stati contraenti, essa sarà considerata residente dello stato contraente in cui si 
trova la sede della sua direzione effettiva”. 
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1.2.2: La sede dell’amministrazione in presenza di rapporti di controllo 

societario 

Un altro aspetto problematico inerente al criterio della sede 

dell’amministrazione è la delicatezza con la quale questo va chiamato in causa 

nel momento in cui si assiste a rapporti di controllo, siano essi tra due società 

(controllante e controllata) o tra una persona fisica che possiede una quota di 

controllo in una società. In questa situazione è inevitabile che si verifichi 

un’ingerenza delle politiche stabilite per la totalità del gruppo, e quindi improntate 

dal soggetto che detiene il controllo, nelle scelte gestionali delle società 

controllate, per effetto dell’attività di direzione unitaria. 

Il potere di controllo e coordinamento potrebbe essere assimilabile a quello 

attribuito al consiglio di amministrazione e, nel caso in cui un approccio miope 

non portasse a considerare l’ontologica ingerenza della capogruppo, si finirebbe 

per considerare la sede dell’amministrazione nel luogo in cui è localizzata la 

capogruppo19. Ciò che va ricercato per dirimere i contrasti interpretativi è il grado 

di autonomia decisionale lasciato agli amministratori delle entità controllate20, che 

funge da discriminante tra la naturale e legittima attività di controllo e 

coordinamento e la più “limitante” eterodirezione. 

Ovviamente, ai fini dell’IRES, fintanto che controllante e controllata risiedano 

entrambe in Italia non vi sono particolari problemi, ma la questione diventa più 

delicata quando i rapporti di controllo sono transnazionali, in quanto accade che 

l’Amministrazione Finanziaria, sulla base dei rapporti di direzione e 

coordinamento che intercorrono tra le due entità, contesti l’esterovestizione della 

società controllata localizzata all’estero. Autorevole dottrina afferma che “…non 

                                                           
19 PELLEGRINI D., Annotazioni a margine di una sentenza di merito in tema di esterovestizione societaria: 
la nozione di residenza fiscale delle società tra episodi giurisprudenziali interni e direttrici evolutive BEPS, 
in Diritto e Pratica Tributaria, 2017, 3, p. 1148 e ss. 
20 Così PELLEGRINI D., cfr. nota 19. 
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può essere ritenuta fiscalmente residente in Italia una società estera operativa 

per il solo fatto che il socio italiano, controllante, eserciti un’attività di direzione e 

coordinamento del gruppo, sempre che questa attività non determini di fatto 

un’abdicazione od uno spossessamento dei poteri gestori dell’organo 

amministrativo della società sottoposta ridotto a mero esecutore delle decisioni 

altrui”21. Per una più dettagliata analisi del problema si rimanda al terzo capitolo 

del lavoro, interamente dedicato all’esterovestizione societaria. In ogni caso, ogni 

qualvolta si cerchi di identificare la residenza fiscale di una società controllata, è 

consigliabile abbandonare il criterio della sede dell’amministrazione, per 

privilegiare quello dell’oggetto principale. 

 

1.2.3: La sede dell’amministrazione: un criterio in crisi? 

Contestualizzando le definizioni di “sede dell’amministrazione” nel mondo 

odierno, ci si accorge quanto questo criterio rischi di risultare sempre più 

inefficace, a causa dello sviluppo delle tecnologie avvenuto in tempi recenti. Se 

infatti la sede dell’amministrazione indica il luogo dal quale partono gli impulsi 

volitivi e le decisioni di alta direzione della società, appare chiaro che al giorno 

d’oggi risulti oltremodo agevole aggirare questa definizione, in un mondo 

interconnesso e dove gli spostamenti delle persone tra uno stato e l’altro sono 

sempre più agevoli. Potrebbe ad esempio essere sufficiente far incontrare 

formalmente il Consiglio di Amministrazione in un altro Stato per annullare 

l’operatività di questo criterio. Va inoltre menzionato come, grazie ai moderni 

sistemi di telecomunicazione e all’avvento della rete, si sia venuto a creare uno 

spazio nuovo, virtuale, svincolato dai territori degli Stati: non di rado accade che 

i Consigli di Amministrazione siano effettuati in videoconferenza tra soggetti 

situati in zone del mondo diverse, risultando pertanto impossibile definire quale 

                                                           
21 Così TOSI L. e BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, Milano, 2018, p. 118. 
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sia lo Stato di provenienza delle decisioni strategiche22. In sostanza, la 

definizione di “sede dell’amministrazione” è vincolata tradizionalmente ad aspetti 

che al giorno d’oggi la rendono obsoleta, e si rende necessario un suo 

ripensamento, al fine di farle riacquistare una concreta efficacia nella 

individuazione della residenza fiscale delle società. 

 

 

 

1.3: L’oggetto principale 

Per definire il criterio dell’oggetto principale, il legislatore ha introdotto i 

commi 4 e 5 dell’articolo 73 del TUIR, i quali affermano che “l’oggetto esclusivo 

o principale dell’ente residente è determinato in base alla legge, all’atto costitutivo 

o allo statuto, se esistenti in forma di atto pubblico o di scrittura privata autenticata 

o registrata. Per oggetto principale si intende l’attività essenziale per realizzare 

direttamente gli scopi primari indicati dalla legge, dall’atto costitutivo o dallo 

statuto” e che “in mancanza dell’atto costitutivo o dello statuto nelle predette 

forme, l’oggetto principale dell’ente residente è determinato in base all’attività 

effettivamente esercitata nel territorio dello Stato; tale disposizione si applica in 

ogni caso agli enti non residenti”23. Ora, nonostante la norma preveda una 

definizione di questo criterio, ciò non lo rende immune da dubbi interpretativi, 

soprattutto per il fatto che esso faccia riferimento in primis ai dati contenuti nella 

legge, nell’atto costitutivo o nello statuto, e solo in via residuale (tranne nel caso 

in cui il soggetto non sia residente in Italia) all’attività effettivamente svolta. Sulla 

questione sia la dottrina che la giurisprudenza sono concordi nell’affermare che 

                                                           
22 Tra i vari, si segnala CUGUSI I., Il percorso tortuoso nella definizione del concetto di “sede 
dell’amministrazione” tra emancipazione dal diritto civile e ritorno al diritto tributario, in Rivista 
Trimestrale di Diritto Tributario, 2017, 3-4, p. 591. 
23 Commi 4 e 5 dell’art. 73 del TUIR 
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per identificare l’oggetto principale sia necessario riferirsi a “tutti gli atti produttivi 

e negoziali, nonché ai rapporti economici che la stessa società pone in essere 

con i terzi e che, per individuare il luogo in cui viene a realizzarsi l’oggetto sociale 

rileva non tanto quello dove si trovano i beni principali posseduti dalla società, 

quanto la circostanza che occorra o meno una presenza in loco per la gestione 

della società o dell’ente”24, tendendo a fare prevalere la componente sostanziale 

della definizione, rilevando in particolar modo le attività essenziali eseguite per 

conseguire l’oggetto sociale25. 

Nello stabilire se l’oggetto principale si trovi in Italia o all’estero si deve identificare 

il luogo dove l’effettiva attività viene svolta, e ciò crea evidenti problemi in due 

situazioni. Da un lato, quello delle imprese digitali, che svolgono la loro attività “in 

rete”, con una minima presenza fisica nel territorio. A tal proposito, il tema non è 

nuovo al legislatore, il quale, in materia di stabile organizzazione, ha 

recentemente introdotto la lettera f-bis al comma 2 dell’art. 162 del TUIR26, sulle 

orme della Action 1 del Progetto Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)27,. 

Il secondo tema è quello delle società di mero godimento, il cui patrimonio è 

costituito esclusivamente da immobili, partecipazioni o beni concessi in uso ad 

altre società (marchi, licenze o brevetti). Per esempio, per una società holding 

pura, si potrebbe essere tentati di far coincidere il suo oggetto principale con 

                                                           
24 Così DELLA VALLE E., opera citata; così anche Cass. pen., sez. IV, 23 febbraio 2012, 7080 e Cass. pen., 
sez. III, 13 febbraio 2014, 6995; in questo senso anche la Circolare dell’Agenzia delle Entrate n.28/E del 4 
agosto 2006. 
25 LUPI R. e COVINO S., Sede dell’amministrazione, oggetto principale e residenza fiscale delle società, in 
Dialoghi Tributari, 2005, p. 932 e ss. 
26 Per cercare di comprendere anche l’attività delle imprese digitali svolta nel territorio nazionale, che 
spesso è svincolata da una struttura fisica di insediamento, l’art. 162 comma 2 del TUIR, il quale fornisce 
un elenco esemplificativo di stabili organizzazioni, alla lettera f-bis prevede che per stabile organizzazione 
si intenda anche: “una significativa e continuativa presenza economica nel territorio dello Stato costruita 
in modo tale da non fare risultare una sua consistenza fisica nel territorio stesso”. 
27 Questa action si occupa del problema della digitalizzazione delle imprese con conseguente 
dematerializzazione della loro attività. Ciò fa perdere agli stati il controllo della tassazione con il rischio 
che si verifichi un’erosione della base imponibile. Si rinvia a: OECD (2015), Addressing the Tax Challenges 
of the Digital Economy, Action 1 – 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 
OECD Publishing, Paris. 
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quello delle società operative di cui detiene le partecipazioni. Tuttavia, è opinione 

piuttosto permeata nella giurisprudenza quella di concentrare l’analisi sul tipo di 

attività propria della holding, ovvero quella della gestione delle partecipazioni e 

percepimento dei dividendi, non potendosi quindi identificare l’oggetto principale 

nel luogo dove le società operative svolgono la loro attività bensì nel luogo dove 

avviene concretamente la gestione delle partecipazioni. Ciò può portare ad 

evidenti benefici fiscali nel momento in cui la holding sia localizzata all’estero, in 

uno stato con un regime fiscale più favorevole dell’Italia e con una convenzione 

contro le doppie imposizioni. Si ricorda, però, come il criterio dell’oggetto 

principale sia utilizzato come criterio interno, mentre la tie-breaker rule contenuta 

nelle suddette convenzioni sposti l’attenzione sul luogo di direzione effettiva, o 

place of effective management, per dirimere le questioni nei casi di doppia 

residenza fiscale delle società28. 

 

Appare quindi evidente come l’analisi della sola normativa interna non sia più 

sufficiente, in un contesto altamente globalizzato come quello dell’economia 

attuale, per trattare in modo completo il tema della residenza fiscale delle società. 

In particolare, i continui richiami agli ordinamenti sovranazionali ed alle 

convenzioni stipulate tra gli stati richiedono una loro trattazione più approfondita, 

che sarà oggetto del capitolo seguente. 

 

  

                                                           
28 Così l’art. 4 del Modello OCSE di Convenzione contro le Doppie Imposizioni, nella versione adottata nella 
maggior parte dei casi. 
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CAPITOLO 2 

LA RESIDENZA FISCALE DELLE SOCIETA’ IN AMBITO SOVRANAZIONALE 

 

Come è emerso nel corso del capitolo precedente, attualmente il concetto 

di residenza fiscale risulta piuttosto sterile se definito solamente osservando la 

normativa nazionale. I crescenti contatti tra società di diverse nazioni rendono 

necessario un riposizionamento del punto di vista dell’analisi di questo concetto, 

che va ampliato, per considerare anche tutte quelle norme tributarie non nazionali 

che, in un modo o nell’altro, condizionano la vita economica delle società. Sono 

norme emanate appositamente per disciplinare i rapporti tra Stati e tra entità 

economiche appartenenti a nazioni diverse e per dare una direzione unitaria 

sovranazionale a determinate materie (ad esempio gli interventi dell’Unione 

Europea in tema di Imposta sul Valore Aggiunto), e che sono state rese 

necessarie proprio a causa di queste relazioni transnazionali sempre più 

frequenti e strette, le quali hanno reso insufficienti le semplici normative interne, 

incapaci di regolare gli aspetti che prevedono il coinvolgimento di più Stati. Come 

ricordano Tosi e Baggio29, la potestà legislativa di uno Stato ha l’unico limite 

dettato da norme internazionali generali, come per esempio, in ambito tributario, 

il criterio di tassazione worldwide30, vigente nella maggior parte dei paesi 

sviluppati, che incontra come limite quello delle convenzioni internazionali contro 

le doppie imposizioni. 

Per completezza, si ricorda l’esistenza di due principi fondamentali, che rendono 

necessaria la presenza di una fonte sovranazionale di norme tributarie: 

                                                           
29 TOSI L. e BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, Milano, 2018, p. 7. 
30 Quello secondo cui un soggetto residente fiscalmente in territorio nazionale vede assoggettati a 
tassazione (nazionale) tutti i suoi redditi ovunque prodotti.  
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- il principio di esclusività della legge tributaria, secondo cui in uno Stato 

vige unicamente la propria legge tributaria, che opera in via esclusiva nel 

suo territorio; 

- il principio di sovranità territoriale, sancito a livello internazionale, che 

attribuisce ad ogni stato il diritto di esercitare il potere di governo all’interno 

del suo territorio. 

Ora, riprendendo quanto detto in apertura del capitolo e combinandolo con questi 

due principi, appare chiara la necessità di proseguire la trattazione analizzando 

come il tema della residenza fiscale venga affrontato a livello sovranazionale, in 

primo luogo nell’Unione Europea ed in seguito nelle Convenzioni contro le Doppie 

Imposizioni.  

 

 

2.1. Fonti comunitarie del diritto tributario 

 

Per fonti comunitarie del diritto tributario si intendono gli strumenti atti a 

regolare i rapporti tra gli Stati appartenenti a quella che è oggi diventata l’Unione 

Europea. 

L’Unione Europea, attualmente composta da 28 Paesi, è però solo il punto 

d’arrivo di un lungo processo di integrazione degli Stati del Vecchio Continente, 

che vede le sue fondamenta nella costituzione della Comunità Europea del 

Carbone e dell’Acciaio (CECA), nel 1951. 

Ciò che rileva per l’analisi del concetto di residenza fiscale in ambito comunitario 

sono due fonti: il Trattato di Roma (1957) e le Sentenze della Corte di Giustizia 

dell’Unione Europea, in materia di libertà fondamentali. 
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Con Il Trattato di Roma31, firmato nel 1957 nella capitale italiana, si istituisce la 

Comunità Economica Europea (CEE) e si promuove l’idea di creare un mercato 

europeo comune, rimuovendo le barriere doganali e di movimento tra gli Stati 

appartenenti alla Comunità e sancendo le libertà fondamentali: 

- di circolazione delle merci; 

- di circolazione delle persone; 

- di circolazione dei servizi; 

- di circolazione dei capitali; 

- di stabilimento. 

In particolare, la libertà di stabilimento risulta fondamentale ai fini del dibattito 

sulla residenza fiscale a livello sovranazionale. 

L’articolo 49 del TFUE afferma che: “Nel quadro delle disposizioni che seguono, 

le restrizioni alla libertà di stabilimento dei cittadini di uno Stato membro nel 

territorio di un altro Stato membro vengono vietate. Tale divieto si estende altresì 

alle restrizioni relative all’apertura di agenzie, succursali o filiali, da parte dei 

cittadini di uno Stato membro stabiliti sul territorio di un altro stato membro. La 

libertà di stabilimento importa l’accesso alle attività autonome ed al loro esercizio, 

nonché la costituzione e la gestione di imprese e in particolare di società ai sensi 

dell’articolo 54, secondo comma32, alle condizioni definite dalla legislazione del 

paese di stabilimento nei confronti dei propri cittadini, […]”33. È proprio in tema di 

libertà di stabilimento che la Corte di Giustizia dell’Unione Europea si è 

pronunciata nella famosa “sentenza Cadbury Schweppes”34, che ha segnato un 

                                                           
31 in seguito divenuto Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea (TFUE) a seguito dell’entrata in 
vigore del Trattato di Lisbona 
32L’articolo 54 del TFUE così recita: “Per società si intendono le società di diritto civile o di diritto 
commerciale, ivi comprese le società cooperative, e le altre persone giuridiche contemplate dal diritto 
pubblico o privato, ad eccezione delle società che non si prefiggono scopi di lucro”. 
33 Articolo 49 del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea (TFUE). 
34 Corte di Giustizia dell’Unione Europea, sentenza 12 settembre 2006, causa C-196/04. 
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drastico cambiamento di orientamento giurisprudenziale nella considerazione 

della pianificazione fiscale societaria e che è stata più volte ripresa anche dalla 

giurisprudenza nazionale per disciplinare casi di esterovestizione; per questo 

merita di essere ripresa nei suoi tratti salienti. 

La sentenza in questione riguarda il caso di una società residente nel Regno 

Unito che aveva costituito in Irlanda una sua controllata, per beneficiare del più 

favorevole regime fiscale ivi vigente. La normativa tributaria del Regno Unito 

prevedeva che, al verificarsi di alcune condizioni35, il reddito imponibile prodotto 

dalla controllata estera venisse tassato come se fosse stato prodotto nel Regno 

Unito, riconoscendo contestualmente un credito d’imposta per le imposte assolte 

dalla Controlled Foreign Company (in seguito anche CFC) nello Stato di 

stabilimento. 

L’Amministrazione Finanziaria inglese ha ritenuto che la normativa sopracitata 

andasse applicata al caso in questione, ed ha quindi accertato la maggiore 

imposta dovuta e le relative sanzioni. La società ha impugnato l’atto impositivo e, 

a seguito dei vari gradi di giudizio, è stata chiamata in causa la Corte di Giustizia 

UE, chiedendo in sintesi se la normativa inglese potesse costituire un ostacolo 

illegittimo alla libertà di stabilimento e, di riflesso, se le politiche di pianificazione 

fiscale perseguite dalla controllante inglese fossero in linea con suddetta libertà, 

o ne costituissero un suo abuso. 

In primis, i giudici europei affermano i principi generali secondo cui: “[…] i cittadini 

di uno Stato membro non possono tentare, grazie alle possibilità offerte dal 

Trattato, di sottrarsi abusivamente all’impero delle loro leggi nazionali, né 

possono avvalersi abusivamente o fraudolentemente del diritto comunitario”36, 

                                                           
35 Ci si riferisce alla legislazione sulle CFC, il requisito per la sua applicazione è un livello di tassazione della 
controllata estera inferiore ai ¾ dell’imposta che sarebbe stata pagata nel Regno Unito se i suoi utili 
imponibili fossero stati tassati in tale Stato. 
36 Corte di Giustizia dell’Unione Europea, sentenza 12 settembre 2006, causa C-196/04, par. 35 (rinvenibile 
in lingua italiana sul sito curia.europa.eu). 
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ma “un cittadino comunitario, persona fisica o giuridica, non può, tuttavia, essere 

privato della possibilità di avvalersi delle disposizioni del Trattato solo perché ha 

inteso approfittare dei vantaggi fiscali offerti dalle norme in vigore in uno Stato 

membro diverso da quello in cui risiede”37. Pertanto, proprio in materia di libertà 

di stabilimento, la Corte ricorda che “la circostanza che la società sia stata creata 

in uno Stato membro per fruire di una legislazione più vantaggiosa non costituisce 

per sé stessa un abuso di tale libertà”38. 

Viene quindi ritenuta legittima la facoltà della società inglese di invocare gli articoli 

43-48 del Trattato (ora divenuti artt. 49-55 del TFUE). Una restrizione della libertà 

di stabilimento è ammessa solo per ragioni imperative di interesse generale, tra 

le quali non rientra l’esigenza di impedire la riduzione del gettito tributario e, 

comunque, “una misura nazionale che restringe la libertà di stabilimento è 

ammessa se concerne specificamente le costruzioni di puro artifizio finalizzate 

ad eludere la normativa dello Stato membro interessato”39. Questo perché 

l’obiettivo della libertà di stabilimento è quello di permettere ad un cittadino 

comunitario di partecipare, in maniera stabile e continuativa, alla vita economica 

di uno Stato membro diverso dal proprio Stato di origine e di trarne vantaggio, 

mediante l’esercizio effettivo di un’attività economica reale. Ecco allora che la 

Corte enuncia il fondamentale principio secondo cui “perché sia giustificata da 

motivi di lotta a pratiche abusive, una restrizione alla libertà di stabilimento deve 

avere lo scopo specifico di ostacolare comportamenti consistenti nel creare 

costruzioni puramente artificiose, prive di effettività economica e finalizzate ad 

                                                           
37 Corte di Giustizia dell’Unione Europea, sentenza 12 settembre 2006, causa C-196/04, par. 36 (rinvenibile 
in lingua italiana sul sito curia.europa.eu). 
38 Corte di Giustizia dell’Unione Europea, sentenza 12 settembre 2006, causa C-196/04, par. 37 (rinvenibile 
in lingua italiana sul sito curia.europa.eu) 
39 Corte di Giustizia dell’Unione Europea, sentenza 12 settembre 2006, causa C-196/04, par. 51 (rinvenibile 
in lingua italiana sul sito curia.europa.eu). 
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eludere la normale imposta sugli utili generati da attività svolte sul territorio 

nazionale”40. 

Per questi motivi la Corte ritiene che la normativa inglese sulle CFC sia un illecito 

ostacolo alla libertà di stabilimento ogni qualvolta viene invocata per disciplinare 

situazioni non di puro artificio, come nel caso oggetto di analisi, in quanto pur in 

presenza di motivazioni di natura fiscale, la CFC costituita in Irlanda è realmente 

impiantata in quello Stato e ivi esercita attività economiche effettive. 

 

Ecco quindi che non è difficile comprendere come questa sentenza sia 

considerata come un riferimento dalla maggior parte della giurisprudenza, anche 

nazionale, ogni qualvolta si riscontrino problematiche interpretative inerenti alla 

libertà di stabilimento, alla disciplina sulle CFC ed alla residenza fiscale, in ambito 

comunitario. 

I caratteri di puro artifizio, assenza di effettività economica ed intenzionalità di 

elusione della normale imposta nazionale fungono anche da discriminanti nel 

determinare l’esterovestizione di una società e, di conseguenza, 

l’assoggettamento ad un regime di tassazione worldwide che potrebbe condurre 

a problematiche di doppia imposizione, delle quali si rende pertanto necessaria 

una trattazione, unitamente ai rispettivi rimedi trovati in sede sovranazionale. 

 

 

 

 

 

                                                           
40 Corte di Giustizia dell’Unione Europea, sentenza 12 settembre 2006, causa C-196/04, par. 53-54-55 
(rinvenibile in lingua italiana sul sito curia.europa.eu) 
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2.2. Il rischio di doppia imposizione ed il Modello OCSE di Convenzione 

contro le Doppie Imposizioni 

 

La doppia imposizione si verifica ogni qualvolta la stessa materia 

imponibile è sottoposta ad imposizione in più Stati. Se ciò si verifica in capo allo 

stesso soggetto si parla di doppia imposizione giuridica, mentre quando la doppia 

tassazione viene effettuata sulla stessa materia imponibile ma in capo a due 

soggetti differenti si parla di doppia imposizione economica41. 

La doppia imposizione è un fenomeno negativo per l’economia, in quanto crea 

distorsioni: da un lato di natura economica, dissuadendo gli operatori dal 

compiere attività economiche che interessino più Stati; dall’altro sul piano 

dell’equità, in quanto, a parità di ricchezza prodotta, chi la produce in più Stati 

può subire una doppia tassazione, mentre ciò non avviene in relazione a chi 

opera solamente in territorio nazionale42. 

Ciò ha spinto i vari Stati a stipulare convenzioni per eliminare il rischio di 

sottoporre i contribuenti con attività transnazionali a doppia imposizione, 

disciplinandone così rapporti. Queste convenzioni contro le doppie imposizioni 

seguono tendenzialmente due modelli: il Modello OCSE, per i paesi più 

sviluppati, e il Modello ONU, privilegiato nelle convenzioni con paesi in via di 

sviluppo. 

Ricordando quanto anticipato precedentemente, a livello tributario rileva sempre 

più il concetto di residenza fiscale. Infatti, nella maggior parte dei paesi 

economicamente sviluppati, per quanto riguarda l’assoggettamento alle imposte 

sui redditi, trova applicazione il criterio della tassazione mondiale per i residenti, 

e quello della tassazione territoriale per i non residenti. La combinazione di tali 

                                                           
41 TOSI L. e BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, Padova, pp. 9 e 13 
42 TOSI L. e BAGGIO R., op.cit. 
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criteri unita alla loro adozione nei vari Stati porta a situazioni in cui si può 

verificare la doppia imposizione: 

- quando un soggetto è considerato residente in uno Stato e quindi 

assoggettato da questo a tassazione mondiale, e produce redditi in uno 

Stato estero che adotta la tassazione territoriale dei redditi prodotti dai non 

residenti; 

- quando un soggetto è considerato fiscalmente residente in due Stati ed 

entrambi adottano il criterio della tassazione mondiale dei residenti 

(doppia residenza); 

- quando due Stati adottano il criterio della tassazione territoriale e un 

reddito è considerato da entrambi gli Stati prodotto rispettivamente nel loro 

territorio. 

Le situazioni “a rischio di doppia imposizione” sopra descritte sono 

appositamente disciplinate dalle Convenzioni internazionali in modo tale da 

scongiurare tale rischio per evitare distorsioni nel comportamento dei 

contribuenti. In particolare, il tema della residenza fiscale (e la conseguente 

problematica della doppia residenza) sono disciplinate in un apposito articolo dal 

Modello OCSE di Convenzione contro le Doppie Imposizioni43. 

 

 

  

                                                           
43 L’articolo 4 del Modello è dedicato alla Residenza fiscale 
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2.3. La residenza fiscale nel Modello OCSE di Convenzione contro le Doppie 

Imposizioni 

 

2.3.1. Analisi del Modello, del Commentario e prime considerazioni in tema 

di tie-breaker rule 

 

Il Modello OCSE di Convenzione contro le Doppie Imposizioni affronta il 

tema della residenza fiscale, sia per le persone fisiche che per gli enti diversi da 

queste, con l’articolo 4. Per completezza, il presente lavoro si propone di 

analizzare in primo luogo la penultima versione del Modello, datata 2014, in 

quanto la maggior parte delle Convenzioni stipulate dall’Italia ed attualmente in 

vigore segue questa versione per quanto riguarda la nozione di residenza fiscale 

(o, comunque, una delle sue versioni precedenti, che presentano differenze 

limitate con la versione del 2014). In seguito verrà anche analizzata la versione 

attuale del Modello, entrata in vigore nel 2017 a seguito degli interventi apportati 

ad esso dall’introduzione delle Actions del progetto Base Erosion and Profit 

Shifting (BEPS), che hanno drasticamente modificato l’articolo oggetto di analisi. 

Nella versione del 2014 del Modello, l’articolo 4 esordisce definendo il concetto 

di residenza a cui riferirsi nella lettura del resto della Convenzione. Il primo 

comma afferma infatti che “ai fini del presente Accordo, l’espressione “residente 

di uno Stato contraente” designa ogni persona che, in virtù della legislazione di 

detto Stato, è ivi assoggettata ad imposta a motivo del suo domicilio, della sua 

residenza, della sede della sua direzione o di ogni altro criterio di natura analoga, 

e comprende anche detto Stato e ogni sua suddivisione politica, amministrativa 

o ente locale. Tuttavia, tale espressione non comprende le persone che sono 

assoggettate ad imposta in detto Stato soltanto per il reddito che esse ricavano 
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da fonti situate in detto Stato o da capitale ivi situato”44. Ecco quindi che, in primo 

luogo, la Convenzione rimanda alla normativa interna dei singoli Stati per la 

definizione della residenza (fiscale), lasciando loro piena autonomia nello 

sviluppo di questo concetto. In questo modo, almeno in prima battuta, viene 

lasciata competenza esclusiva ai singoli ordinamenti nazionali45, riconoscendo 

l’idoneità a livello convenzionale dei criteri di collegamento scelti in autonomia da 

ogni Stato per determinare la residenza fiscale e il conseguente 

assoggettamento alla tassazione worldwide. Gli elementi indicati nel comma 1 

dell’articolo 4 infatti, sono da ritenersi meramente esemplificativi e consentono 

ad ogni Stato l’introduzione di altri criteri validi a dimostrare il collegamento con 

detto Stato, purché essi siano di natura analoga (“[…] o di ogni altro criterio di 

natura analoga”). 

Così facendo, il Modello OCSE riconosce il principio di sovranità territoriale che 

ogni Stato ha all’interno del suo territorio, anche nella definizione della normativa 

tributaria inerente alla residenza fiscale delle società. Ciò avviene lasciando ad 

ogni Stato la libertà di scegliere le fattispecie che ritiene essere più adeguate ad 

attrarre al proprio interno la loro residenza, perché il Modello, così come le 

singole convenzioni stipulate sulla base di esso, hanno lo scopo di coordinare 

l’esercizio del potere fiscale tra gli Stati in modo da evitare una situazione di 

                                                           
44 Traduzione contenuta nella versione in lingua italiana dell’articolo 4 della Convenzione Italia-Panama 
contro le Doppie Imposizioni, in vigore dall’1 giugno 2017. Il testo originale presente nel Modello OCSE 
viene riportato qui di seguito: “For the purposes of this Convention, the term “resident of a contracting 
State” means any person who, under the laws of that State, is liable to tax therein by reason of his domicile, 
residence, place of management or any other criterion of a similar nature, and also includes that State and 
any political subdivision or local authority thereof. This term, however, does not include any person who is 
liable to tax in that State in respect only of income from sources in that State or capital situated therein”. 
45 DORIGO S. e MASTELLONE P., L’evoluzione della nozione di residenza fiscale delle persone giuridiche 
nell’ambito del Progetto BEPS, in Rivista di Diritto Tributario, 2015, 3, p. 35 e ss. 
Si veda anche PELLEGRINI D., Annotazioni a margine di una sentenza di merito in tema di esterovestizione 
societaria: la nozione di residenza fiscale delle società tra episodi giurisprudenziali interni e direttrici 
evolutive BEPS, in Diritto e Pratica Tributaria, 2017, 3, p. 1148 e ss. 
Quanto affermato trova riscontro nello stesso Modello OCSE, analizzando il dettato dell’articolo 4, comma 
1. 
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doppia imposizione46 della stessa materia imponibile. Appare quindi in linea con 

l’obiettivo stesso di queste Convenzioni lasciare competenza esclusiva agli Stati, 

senza derogarla ex ante, ogni qualvolta non si rientri in un caso di doppia 

imposizione. 

Come accennato in precedenza, non di rado accade che, a seguito 

dell’applicazione delle normative interne da parte dei singoli Stati, una società 

risulti essere fiscalmente residente in entrambi, con il conseguente verificarsi del 

fenomeno della cosiddetta doppia residenza (dual residence), situazione che 

genera un concreto rischio di doppia imposizione: è proprio al fine di scongiurare 

ciò che si concentrano gli sforzi delle Convenzioni contro le Doppie Imposizioni. 

Il Modello OCSE disciplina la situazione di doppia residenza delle società con il 

comma 3 dell’articolo 4, il quale afferma che “quando, in base alle disposizioni 

del Paragrafo 1, una persona diversa da una persona fisica è residente in 

entrambi gli Stati Contraenti, allora essa sarà considerata residente solo nello 

Stato in cui si trova la sede della sua direzione effettiva”47. 

Il concetto di place of effective management o luogo di direzione effettiva 

richiamato dalla norma convenzionale risulta essere quindi di fondamentale 

importanza, in quanto è l’unico criterio, di natura sostanziale, al quale bisogna 

riferirsi al fine di dirimere le situazioni di doppia resistenza tra due Stati. A livello 

convenzionale, la scelta di privilegiare un solo criterio è dettata proprio dalla 

volontà di lasciare sempre minori margini interpretativi a tutte le questioni che 

possono essere avanzate dalle autorità fiscali dei singoli Stati, operando affinché 

                                                           
46 DORIGO S. e MASTELLONE P., L’evoluzione della nozione di residenza fiscale delle persone giuridiche 
nell’ambito del Progetto BEPS, in Rivista di Diritto Tributario, 2015, 3, p. 35 e ss. 
In tal senso anche PELLEGRINI D., op. cit., in cui l’autore afferma che “lo scopo precipuo delle Convenzioni 
contro le doppie imposizioni è insito nella necessità di coordinare la potestà impositiva tra Stati in modo 
da evitare (o al più dirimere ex post) fenomeni di doppia imposizione”. 
47 tradizione contenuta nell’articolo di DORIGO S. e MASTELLONE P., op. cit. 
la versione originale in lingua Inglese dell’articolo 4, comma 3 del Modello OCSE del 2014 viene qui 
riportata: “Where by reason of the provisions of paragraph 1 a person other than an individual is a resident 
of both Contracting States, then it shall be deemed to be a resident only of the State in which its place of 
effective management is situated”. 
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la disposizione risulti chiara. Tuttavia, il concetto di luogo di direzione effettiva 

non è definito in modo univoco all’interno del Modello OCSE, e si rende pertanto 

indispensabile, al fine di una sua migliore interpretazione, analizzare il contenuto 

del Commentario al Modello OCSE, attraverso il quale l’organismo intende 

spiegare il significato delle clausole convenzionali, facilitandone l’interpretazione 

anche tramite l’esemplificazione di situazioni verificabili nella realtà. 

Secondo quanto contenuto nel Commentario al Modello OCSE, il place of 

effective management è il luogo concreto dove vengono prese le principali 

decisioni gestionali e commerciali, che riguardano la società nel suo complesso 

e sono necessarie per la sua attività48. Già inizialmente, quindi, il Commentario 

si preoccupa di affermare come, per identificare il place of effective management, 

si debba indagare alla sostanza delle operazioni (“[…] are in substance made”): 

così, ad esempio, ogni qualvolta vi sia la presenza di amministratori che rivestono 

solo formalmente la loro carica, approvando nei vari consigli di amministrazione 

decisioni già prese anteriormente da amministratori “di fatto”, l’identificazione del 

place of effective management sarà nel luogo dove queste decisioni generali di 

indirizzo vengono realmente prese, a nulla rilevando il luogo del Consiglio di 

Amministrazione formale. 

Il Commentario prosegue poi nella spiegazione di questo fondamentale concetto, 

che altrimenti rimarrebbe comunque intriso di dubbi interpretativi e di facile 

aggiramento, affermando che nell’identificare il luogo di direzione effettiva 

debbano prendersi in considerazione tutti gli aspetti e le circostanze rilevanti, 

specificando che, sebbene una società possa avere più di un luogo di direzione, 

                                                           
48 [traduzione libera dell’autore] Così il Commentario al Modello OCSE, in lingua inglese: “The place of 
effective management is the place where key management and commercial decisions that are necessary 
for the conduct of the entity’s business as a whole are in substance made”. 
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in un determinato momento vi possa essere soltanto un unico luogo di direzione 

effettiva49. 

La ricerca del luogo in cui si forma la volontà dell’organo amministrativo avvicina, 

come già affermato in sede di trattazione dei criteri di collegamento per la 

residenza fiscale previsti dalla normativa nazionale, il luogo di direzione effettiva 

al luogo della sede dell’amministrazione. Così facendo però, il Modello OCSE 

sembra risolvere i problemi di doppia residenza delle società riferendosi 

solamente al luogo, sostanziale, dove vengono prese le decisioni, senza 

menzionare il luogo dove l’attività della società viene concretamente svolta. Ciò 

non appare del tutto in linea con l’intento dell’OCSE di svincolare la residenza 

fiscale da tutte le apparenze formali, andando a ricercare elementi sostanziali 

che leghino un’entità ad un determinato territorio, giustificando così 

l’assoggettamento a tassazione. Si ricorda che la normativa nazionale affianca 

infatti al criterio della sede dell’amministrazione anche quello dell’oggetto 

principale della società, e proprio in questa direzione si muove l’Osservazione al 

Commentario avanzata dall’Italia, con la quale si sostiene che si debba 

considerare anche il luogo dove viene svolta l’attività principale e sostanziale 

della società nell’identificazione del place of effective management50. In questo 

modo l’Italia affianca alla definizione data dal Commentario per identificare il 

luogo di direzione effettiva di una società, un altro criterio, che si riserva di usare 

ogni qualvolta si verifichi una situazione di doppia residenza. Tale criterio, basato 

sul luogo dove l’attività viene sostanzialmente e realmente svolta, risulta essere 

assimilabile al criterio dell’oggetto principale contenuto nella normativa 

                                                           
49 “All relevant facts and circumstances must be examined to determine the place of effective 
management. An entity may have more than one place of management, but it can only have one place of 
effective management at any one time”. Così il Commentario nella versione originale in lingua inglese del 
2014. 
50 Così il paragrafo 25 del Commentario, nella sezione dedicata alle Osservazioni: “[…] Italy holds the view 
that the place where the main and substantial activity of the entity is carried on is also to be taken into 
account when determining the place of effective management of a person other than an individual”. 
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nazionale, testimoniando l’impegno nel dare prevalenza ad elementi sostanziali 

nell’identificazione della residenza fiscale. Con questa Osservazione però, si 

incorre nel rischio di identificare come place of effective management un luogo 

diverso da quello di direzione effettiva51. Inoltre, così facendo vengono poste le 

basi per ulteriori dubbi interpretativi, stemperando l’unicità del place of effective 

management proprio quando questo dovrebbe servire come riferimento per 

chiarire i suddetti dubbi. Siffatto effetto viene ulteriormente accentuato laddove il 

Modello, anche ai sensi dell’articolo 3, comma 252, lascia libertà ai singoli Stati di 

definire in che cosa consista la nozione di luogo di direzione effettiva, rendendo 

tale luogo in molti casi concreti inidoneo a funzionare come tie-breaker rule per 

risolvere le dispute tra amministrazioni finanziarie nelle situazioni di doppia 

residenza. Questo alla luce della considerazione che ogni Stato può, in virtù di 

quanto affermato poco fa, nell’eventualità di un conflitto reciproco, dare rilevanza 

a tutti gli elementi fattuali necessari affinché il luogo di direzione effettiva ricada 

all’interno del proprio territorio53. 

La situazione descritta non sarebbe nemmeno in contrasto con il dettato del 

Commentario, in quanto non si tratterebbe di identificare due luoghi di direzione 

effettiva di una società nello stesso momento (e questo andrebbe contro 

l’affermazione secondo la quale “[…] it can only have one place of effective 

management at any one time”), bensì di valorizzare, nella fase probatoria, 

                                                           
51 Come sottolineato da CERRATO M., Sui confini tra esterovestizione societaria e stabile organizzazione, 
in Rivista di Diritto Tributario, 2013, 6, p. 69. 
52 L’articolo 3, comma 2, del Modello OCSE afferma quanto segue: “As regards the application of the 
Convention at any time by a Contracting State, any term not defined therein shall, unless the context 
otherwise requires, have the meaning that it has at that time under the law of that State for the purposes 
of the taxes to which the Convention applies, […]”. 
53 in questo senso DORIGO S. e MASTELLONE P., L’evoluzione della nozione di residenza fiscale delle 
persone giuridiche nell’ambito del Progetto BEPS, in Rivista di Diritto Tributario, 2015, 3, p. 35 e ss. 
Si segnala inoltre come, vista la libertà di interpretazione del place of effective management concessa agli 
Stati, questo sia stato identificato dando rilevanza sempre maggiore a luoghi alternativi rispetto a quello 
da cui promanano le decisioni principali dell’ente, come sottolineato da CERRATO M., Sui confini tra 
esterovestizione societaria e stabile organizzazione, in Rivista di Diritto Tributario, 2013, 6, p. 61, e come 
si avrà modo di osservare nella prosecuzione del lavoro. 
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“circostanze di fatto diverse e tali da radicarlo potenzialmente nell’uno e nell’altro 

[Stato]”54. 

Tale problematica era ben nota in seno all’OCSE e ciò, unitamente al fatto che 

solo raramente le amministrazioni finanziarie degli Stati coinvolti collaborassero, 

operando uno scambio di informazioni al fine di trovare una soluzione di comune 

accordo, ha indotto i redattori del Commentario (e del Modello) ad introdurre una 

modifica piuttosto importante a partire dalla versione del 2008 (rimasta in vigore 

fino alla versione qui analizzata, del 2014). 

 

 

2.3.2. Le modifiche del 2008 al Commentario ed i riferimenti a procedure di 

cooperazione internazionale 

 

A partire dalla versione del 2008 del Commentario, i paragrafi relativi 

all’articolo 4 del Modello vengono modificati per rispondere alle criticità emerse 

in precedenza. Accanto al riferimento al place of effective management, che 

rimane il criterio principale per l’attribuzione della residenza fiscale delle società, 

in quanto unico criterio presente nel Modello (il cui articolo 4 non ha subito nessun 

tipo di modifica), si menziona un approccio case-by-case al problema della 

doppia residenza delle società, da risolversi con una procedura amichevole tra 

gli Stati interessati. Questo perché, secondo quanto affermato dall’OCSE nel 

“nuovo”55 paragrafo 24.1 del Commentario, alcuni Paesi considerano abbastanza 

rari i casi in cui si verifica una situazione di doppia residenza, tale da giustificare, 

appunto, un approccio caso per caso invece di una regola generale. Inoltre, il 

paragrafo risponde anche alla richiesta, avanzata da alcuni Paesi, di utilizzare un 

                                                           
54 DORIGO S. e MASTELLONE P., op. cit. 
55 Il paragrafo 24.1 viene introdotto nel Commentario a partire dal 2008 e rimane in vigore anche nella 
versione del 2014 
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approccio caso per caso in quanto esso risulta essere il modo migliore per 

superare le difficoltà di identificazione del place of effective management dovute 

allo sviluppo di nuove tecnologie di comunicazione56. A tal fine, è lo stesso 

Commentario a lasciare a detti Stati la discrezionalità di risolvere la questione 

tramite un accordo tra le autorità competenti, proponendo, una nuova 

formulazione dell’articolo 4, comma 3 del Modello che va a sostituire quella in 

vigore. 

Il riformulato comma 3 prevede che: “Quando, in base alle disposizioni del 

paragrafo 1, una persona diversa da una persona fisica è residente in entrambi 

gli Stati Contraenti, le autorità competenti degli Stati Contraenti faranno del loro 

meglio per risolvere la questione di comune accordo, con particolare riguardo alla 

sede della sua direzione effettiva, al luogo in cui essa è stata costituita o 

comunque creata e ad ogni altro elemento rilevante. In mancanza di tale accordo, 

la detta persona non ha diritto a rivendicare alcuno sgravio o esenzione dalle 

imposte previsto dalla Convenzione, salvo che nella misura e secondo le 

modalità concordate dalle autorità competenti degli Stati Contraenti”57. 

In questo modo, il Commentario inserisce finalmente un riferimento allo 

svolgimento di procedure amichevoli fra Stati, nell’obiettivo di pervenire ad una 

                                                           
56 Così il paragrafo 24.1 della versione del 2014 del Commentario: “Some countries, however, consider 
that cases of dual residence of persons who are not individuals are relatively rare and should be dealt with 
on a case-by-case basis. Some countries also consider that such a case-by-case approach is the best way 
to deal with the difficulties in determining the place of effective management of a legal person that may 
arise from the use of new communication technologies”. 
57 Di seguito viene riportato il testo originale, in lingua inglese, della versione alternativa di comma 3 
introdotta nel Commentario: “Where by reason of the provisions of paragraph 1 a person other than an 
individual is a resident of both Contracting States, the competent authorities of the Contracting States 
shall endeavour to determine by mutual agreement the Contracting State of which such person shall be 
deemed to be a resident for the purposes of the Convention, having regard to its place of effective 
management, the place where it is incorporated or otherwise constituted and any other relevant factors. 
In the absence of such agreement, such person shall not be entitled to any relief or exemption from tax 
provided by this Convention except to the extent and in such manner as may be agreed upon by the 
competent authorities of the Contracting States”. 
Una versione molto simile di questo paragrafo e contenuta nella Convenzione contro le Doppie 
Imposizioni stipulata tra Italia e Canada, entrata in vigore il 25 novembre 2011 (ed attualmente vigente), 
rinvenibile sul sito web del MEF all’indirizzo: http://www.finanze.gov.it/opencms/it/fiscalita-comunitaria-
e-internazionale/convenzioni-e-accordi/convenzioni-per-evitare-le-doppie-imposizioni/index.html  

http://www.finanze.gov.it/opencms/it/fiscalita-comunitaria-e-internazionale/convenzioni-e-accordi/convenzioni-per-evitare-le-doppie-imposizioni/index.html
http://www.finanze.gov.it/opencms/it/fiscalita-comunitaria-e-internazionale/convenzioni-e-accordi/convenzioni-per-evitare-le-doppie-imposizioni/index.html
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soluzione di comune accordo al problema della doppia residenza delle società, 

dato che “in tutti i casi in cui la tie-breaker rule non risulti idonea a dirimere i 

conflitti di attribuzione della residenza tra due ordinamenti, le amministrazioni 

finanziarie coinvolte sono tenute a cooperare attivando una procedura 

amichevole di composizione della suddetta controversia, non potendo più 

applicare in maniera unilaterale la normativa domestica”58. Ciò appare 

ampiamente condivisibile in quanto il ricorso a procedure amichevoli ed allo 

scambio di informazioni tra Stati si era reso fortemente necessario, per superare 

la tendenza delle amministrazioni dei singoli Stati a definire il place of effective 

management originario in modo tale da identificarlo all’interno del proprio 

territorio, rendendo pressoché impossibile la risoluzione delle varie dispute. Con 

le modifiche al comma 3 infatti, non solo l’OCSE chiama in causa una 

cooperazione internazionale ma affianca anche al criterio del place of effective 

management una serie di criteri interpretativi alternativi: 

- il luogo dove si svolgono le riunioni del Consiglio di Amministrazione; 

- il luogo dove gli alti dirigenti svolgono la loro attività strategico-direzionale; 

- il luogo dove viene coordinata l’attività operativa della società (“where the 

senior day-to-day management of the person is carried on”59); 

- il luogo dove è situato il quartiere generale; 

- la legge che governa lo status legale della società; 

- dove sono tenuti i libri e documenti contabili; 

                                                           
58 PELLEGRINI D., Annotazioni a margine di una sentenza di merito in tema di esterovestizione societaria: 
la nozione di residenza fiscale delle società tra episodi giurisprudenziali interni e direttrici evolutive BEPS, 
in Diritto e Pratica Tributaria, 2017, 3, p. 1148 e ss. 
59 Paragrafo 24.1 del Commentario dell’articolo 4. 
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- il fatto che, nel determinare la residenza fiscale della società in uno Stato 

e non nell’altro, comporti il rischio di una applicazione distorta e/o 

impropria delle disposizioni della Convenzione60. 

Tali criteri alternativi, elencati meramente a titolo esemplificativo, sono utilizzabili 

per ricercare un elemento idoneo a dimostrare il collegamento tra società ed uno 

specifico territorio nazionale. La dottrina fa notare come, in questo modo, si 

compensi parzialmente la sproporzione tra la singola tie-breaker rule prevista per 

le società con le plurime tie-breaker rules previste per le persone fisiche61. 

Tuttavia, si rileva come, in opposizione a quanto affermato precedentemente nel 

Commentario, tramite questa modifica si riportano sullo stesso piano elementi 

sostanziali, quale il luogo dove si riuniscono gli amministratori, con elementi 

formali, come il luogo dove la società è costituita, rimettendo così ai singoli Stati 

la libertà di quali valorizzare per identificare la residenza fiscale. Inoltre, il Modello 

si limita ad elencarne qualcuno, senza definire in alcun modo una gerarchia tra 

essi alla quale riferirsi. Leggendo le indicazioni fornite dal Commentario, si 

osserva inoltre come queste interpretazioni del place of effective management lo 

allontanino sempre di più da un criterio di identificazione del luogo di formazione 

della volontà dell’ente62.  

Appare chiara a questo punto l’esigenza di orientare le questioni di attribuzione 

della residenza fiscale delle società verso una genuina attività di cooperazione 

tra le amministrazioni degli Stati Contraenti, chiamati a risolverle tramite negoziati 

                                                           
60 Il paragrafo 24.1 del Commentario, in lingua inglese, così afferma: “whether determining that the legal 
person is a resident of one of the contracting States but not of the other for the purpose of the Convention 
would carry the risk of an improper use of the provisions of the Convention”. 
61 MOSCHETTI G., Origine storica, significato e limiti di utilizzo del place of effective management, quale 
criterio risolutivo dei casi di doppia residenza delle persone giuridiche, in Diritto e Pratica Tributaria, 2010, 
2, p. 270. 
62 Stando alla sua formulazione letterale ed alla sua interpretazione originaria, il place of effective 
management dovrebbe indicare il luogo di direzione effettiva di un ente, tuttavia, seguendo alcune delle 
interpretazioni fornite dal Commentario, si finisce con l’identificare un luogo che nulla ha a che vedere 
con quello dove la volontà viene a formarsi. In questo senso, CERRATO M., op. cit. 
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da svolgersi caso per caso, non potendosi applicare un modello predefinito 

universalmente valido63. 

La versione del comma 3 dell’articolo 4 appena analizzata è stata accolta con 

favore nella stipula delle varie Convenzioni tra Stati, anche perché avvicina la 

procedura di identificazione della residenza fiscale delle società a quella che 

disciplina la medesima problematica per le persone fisiche, la quale prevede, al 

comma 2 dell’articolo 4 del Modello OCSE, una regola di chiusura64 delle 

questioni inerenti alla doppia residenza, secondo la quale se nessuno dei criteri 

precedentemente elencati è risultato idoneo, le autorità competenti degli Stati 

Contraenti risolvono la questione di comune accordo. Quanto previsto per le 

società, però, stando al tenore letterale delle disposizioni, non è vincolante per le 

autorità degli Stati, come invece lo è con riferimento alle persone fisiche. Infatti, 

per le prime il Modello prevede solamente che le autorità “facciano del loro 

meglio” per risolvere la questione, mentre per le seconde impone che venga 

sempre raggiunto un accordo volto a scongiurare una doppia imposizione. 

In definitiva, l’aggiornamento del Modello OCSE avvenuto nel 2008 è da 

considerarsi positivo laddove individua da un lato criteri ulteriori che possono 

fungere da tie-breaker rule nelle questioni di doppia residenza e dall’altro spinge 

verso la ricerca concreta di soluzioni univoche a questa problematica, da 

rinvenirsi tramite procedure amichevoli di cooperazione e scambio di informazioni 

tra le amministrazioni degli Stati interessati. Una grande criticità del Modello, che 

tuttavia rimane anche nella versione del 2014, è quella di non prevedere una 

condizione di chiusura delle controversie relative alle persone giuridiche, 

ponendo il contribuente in una situazione sfavorevole, non venendogli fornita la 

                                                           
63 in questo senso: DORIGO S. e MASTELLONE P., L’evoluzione della nozione di residenza fiscale delle 
persone giuridiche nell’ambito del Progetto BEPS, in Rivista di Diritto Tributario, 2015, 3, p. 35 e ss. 
64 “[…] the competent authorities of the Contracting States shall settle the question by mutual agreement”. 
Così il Modello OCSE in OECD, Model tax convention on Income and on Capital: Condensed version 2014, 
Parigi, 2014, p. 26. 
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sicurezza di non risultare residente in entrambi gli Stati, con l’eventualità di poter 

subire una doppia imposizione. 

 

 

2.3.3. Il Progetto BEPS e la residenza fiscale nel nuovo Modello OCSE di 

Convenzione contro le Doppie Imposizioni 

 

A causa della grande facilità con la quale ultimamente è possibile trasferire 

materia imponibile da uno Stato all’altro, grazie alle moderne tecnologie, e vista 

la diffusione delle Convenzioni internazionali contro le Doppie Imposizioni, le 

quali definiscono chiaramente quale degli Stati coinvolti nelle operazioni abbia 

diritto a tassare un dato reddito, negli ultimi anni si è assistito, soprattutto nelle 

grandi società multinazionali, allo sviluppo di pratiche di pianificazione fiscale 

aggressiva, volte a sfruttare al massimo i benefici fiscali ottenibili dalla 

combinazione delle diverse legislazioni tributarie nazionali con quelle 

convenzionali. Ciò ha dato luogo quindi ad una consistente erosione della base 

imponibile in seguito alla ricerca di soluzioni di minimizzazione del carico fiscale, 

con il conseguente spostamento di materia imponibile verso luoghi caratterizzati 

da un livello di imposizione considerevolmente inferiore o, addirittura, nullo. 

Di questo fenomeno, divenuto di dimensioni sempre più rilevanti, l’OCSE se ne 

è occupata già alla fine del 2015, quando ha diffuso i rapporti finali relativi al 

Progetto BEPS. Tale progetto, denominato appunto OECD Base Erosion and 

Profit Shifting Project (da qui l’abbreviativo BEPS), si articola in 15 Actions65, 

ciascuna relativa ad una specifica materia oggetto di fenomeni di elusione e/o 

erosione fiscale. 

                                                           
65 Per una più specifica disamina delle linee generali del Progetto BEPS, si rimanda a: OECD (2015), 
Explanatory Statement, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD. Rinvenibile sul sito web: 
https://www.oecd.org/ctp/beps-explanatory-statement-2015.pdf 

https://www.oecd.org/ctp/beps-explanatory-statement-2015.pdf
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Muovendo da questo punto, a fine 2017, l’OCSE ha approvato il nuovo Modello 

di Convenzione contro le Doppie Imposizioni, modificato per introdurre le 

disposizioni che contenessero le linee guida elaborate nell’ambito del Progetto 

BEPS, ad oggi tuttora in vigore. Le Actions del Progetto che sono state 

implementate nel nuovo Modello sono: 

- Action 2, riguardante gli strumenti definiti ibridi e, in particolare, la 

neutralizzazione degli effetti degli strumenti ed entità ibridi, che sfociano, 

ad esempio, in doppia non-imposizione, doppia deduzione e differimento 

di imposte per lunghi periodi; 

- Action 6, per prevenire il riconoscimento di benefici convenzionali in 

circostanze non appropriate (nello specifico, per marginare quanto più 

possibile il fenomeno dell’abuso delle disposizioni convenzionali in 

operazioni di pianificazione fiscale aggressiva); 

- Action 7, che riguarda la modifica della definizione del concetto di stabile 

organizzazione, in modo tale da prevenire che questo venga evitato 

tramite l’utilizzo di strutture ed accorgimenti che non rientravano nella sua 

precedente definizione, con conseguente elusione fiscale; 

- Action 14, in riferimento allo sviluppo di nuovi strumenti di risoluzione 

internazionale delle controversie più efficaci, tramite procedure amichevoli 

(Mutual Agreement Procedure) ed enfatizzando l’importanza dello 

scambio di informazioni. 

Ciò che però appare quanto meno insolito e criticabile è che all’interno del 

Progetto BEPS venga riservato uno spazio esiguo ad un aspetto di fondamentale 

importanza nell’ambito delle politiche di pianificazione fiscale aggressiva attuate 

dalle società, e tramite il quale una considerevole quota di base imponibile viene 

erosa: il concetto di residenza fiscale. Muovendo infatti dall’obiettivo esplicito del 

Progetto di contrastare le entità ibride, che erodono la base imponibile sfruttando 



44 
 

le “maglie” delle Convenzioni, risulta insolito che il tema della residenza fiscale 

delle società ed i criteri per una sua individuazione siano oggetto di una sola 

Action, la Action 6, il cui contenuto è stato implementato nella nuova versione del 

Modello OCSE, andando a modificare l’Articolo 4 (ed il relativo Commentario), 

nonostante la grande importanza che essi rivestono nelle politiche di 

pianificazione fiscale societaria. 

In passato, cioè prima dell’implementazione del Progetto BEPS, e pertanto sino 

alla penultima versione di Modello OCSE e Commentario, risalente al 2014, solo 

quest’ultimo era solito venire aggiornato, in risposta al progressivo 

stemperamento66 della tie-breaker rule prevista dal Modello, con l’aggiunta di 

criteri e strumenti utili a compensare le carenze che man mano si erano venute 

a creare. Con la versione del 2017 del Modello OCSE di Convenzione contro le 

Doppie Imposizioni invece, l’articolo 4 viene modificato nell’intento di dare una 

veste formale all’orientamento che si era consolidato nel tempo nel 

Commentario. Il nuovo paragrafo 3 dell’articolo 4 del Modello infatti, risulta essere 

il paragrafo “alternativo” suggerito nel Commentario delle versioni precedenti, 

analizzato più sopra. Nello specifico, il paragrafo afferma che “quando, in base 

alle disposizioni del paragrafo 1, una persona diversa da una persona fisica è 

residente in entrambi gli Stati Contraenti, le autorità competenti degli Stati 

Contraenti dovranno fare del loro meglio per determinare di comune accordo lo 

Stato Contraente in quale detta persona dovrà essere considerata residente ai 

fini della Convenzione, dando riguardo al luogo di direzione effettiva, il luogo dove 

è incorporata o in altro modo costituita e ogni altro fattore rilevante. In mancanza 

di tale accordo, tale persona non ha diritto a rivendicare alcuno sgravio o 

esenzione dalle imposte previsto dalla Convenzione salvo che nella misura e 

                                                           
66 DORIGO S. e MASTELLONE P., L’evoluzione della nozione di residenza fiscale delle persone giuridiche 
nell’ambito del Progetto BEPS, in Rivista di Diritto Tributario, 2015, 3, p. 35 e ss. 
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secondo le modalità concordate dalle autorità competenti degli Stati 

Contraenti”67. Così facendo, scompare dal Modello, al quale la maggior parte 

delle Convenzioni si ispirano, il riferimento al criterio del place of effective 

management quale criterio principale per l’individuazione della residenza fiscale 

di una società. In tal modo da un lato si riportano sullo stesso piano elementi 

sostanziali e formali e dall’altro si lascia totale libertà alle autorità degli Stati nella 

risoluzione dei contrasti, senza fornire alcuna regola generale se non quella di 

adoperarsi per trovare una soluzione di comune accordo, non incorrendo quindi 

in alcuna violazione nel caso in cui si utilizzino criteri atipici. Quanto detto si 

integra perfettamente con l’approccio proprio del Progetto BEPS e della sua 

Action 6, ovvero quello di fornire agli Stati gli strumenti idonei a prevenire 

fenomeni di “abuso dei trattati”, che avviene con riferimento a strumenti ed entità 

ibridi, capaci cioè, avendo una doppia residenza, di sfruttare le opportunità offerte 

dai trattati per sottrare del tutto o in parte i propri redditi dall’imposizione fiscale. 

In questo caso, gli strumenti idonei, secondo l’OCSE, consisterebbero nel dare 

precedenza ad un approccio case-by-case, svincolato da ogni criterio al quale 

riferirsi, in modo tale da comprendere e disciplinare tutte le più variegate 

situazioni che potrebbero venirsi a verificare. 

Come sottolineato da parte della dottrina68, questa soluzione non appare 

pienamente condivisibile, per due motivi principali. 

                                                           
67 La versione originale del paragrafo, in lingua inglese, viene riportata di seguito: “Where by reason of the 
provisions of paragraph 1 a person other than an individual is a resident of both Contracting States, the 
competent authorities of the Contracting States shall endeavour to determine by mutual agreement the 
Contracting State of which such person shall be deemed to be a resident for the purposes of the 
Convention, having regard to its place of effective management, the place where it is incorporated or 
otherwise constituted and any other relevant factors. In the absence of such agreement, such person shall 
not be entitled to any relief or exemption from tax provided by this Convention except to the extent and in 
such manner as may be agreed upon by the competent authorities of the Contracting States”. 
68 Si veda, a titolo di esempio, DORIGO S. e MASTELLONE P., L’evoluzione della nozione di residenza fiscale 
delle persone giuridiche nell’ambito del Progetto BEPS, in Rivista di Diritto Tributario, 2015, 3, p. 35 e ss. 
Si veda anche DOURADO A. e PISTONE P., Some critical thoughts on the introduction of arbitration in tax 
treaties, in Intertax, 2014, 3, p. 158 e ss. per un’analisi più ampia della tendenza in ambito sovranazionale 
di ricorrere a questo tipo di procedure (arbitrati, procedure amichevoli, ecc.), che ha caratterizzato gli 
sviluppi recenti nei metodi di risoluzione delle controversie tributarie. In sintesi, gli autori sottolineano 
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In primo luogo, si ritiene inappropriato l’utilizzo di una disposizione 

dichiaratamente antielusiva69 per disciplinare la totalità di casi di doppia 

residenza. Tramite la formalizzazione delle linee guida del Progetto BEPS 

all’interno del Modello OCSE, avvenuta con la modifica dei contenuti di 

quest’ultimo, ciò che in precedenza rappresentava un’eccezione (inserita nel 

Commentario come paragrafo alternativo, da utilizzarsi nei casi in cui gli Stati 

ritenessero più adeguato un approccio caso per caso) è divenuta, con il Modello 

nella sua versione del 2017, la regola generale, alla quale tutte le Convenzioni 

(anche quelle tra Stati ove il rischio di erosione/elusione è ridotto) dovrebbero 

ispirarsi. Così facendo però, si riconducono alla sfera di applicazione di queste 

disposizioni di matrice antielusiva anche tutte quelle situazioni che nulla hanno a 

che vedere con le politiche di pianificazione fiscale aggressiva o l’uso di strumenti 

ibridi per, appunto, erodere la base imponibile ed eludere così la tassazione. In 

altre parole, viene utilizzata una regola antielusiva per disciplinare casi di doppia 

residenza “genuina”, nella quale un soggetto intrattiene legami economici e 

sociali con ambedue gli Stati. 

In secondo luogo, il fatto che dalla disposizione venga rimosso ogni riferimento a 

un criterio oggettivo e principale, ammettendo invece che le amministrazioni, 

utilizzando anche “ogni altro fattore rilevante”, decidano sulla doppia residenza o 

meno di un soggetto, e quindi del suo assoggettamento o meno a doppia 

imposizione, lascia quest’ultimo nella più totale incertezza. Infatti, il contribuente, 

sulla base della norma, non avrà modo di conoscere in che modo verrà 

                                                           
come queste procedure, che si svolgono senza avvalersi di criteri di riferimento aventi validità generale, 
finiscano per penalizzare i contribuenti le cui amministrazioni fiscali risultino meno strutturate, con meno 
risorse oppure semplicemente meno esperte. 
69 Si ricorda, a fini di chiarezza, che il Progetto BEPS è stato istituito appositamente per contrastare forme 
di erosione di base imponibile e trasferimento di profitti verso luoghi a tassazione ridotta o nulla. 
Per un’ulteriore analisi di questo tema, si veda DOURADO A., Aggressive tax planning in EU law and in the 
light of BEPS: the EC recommendation on aggressive tax planning and BEPS Actions 2 and 6, in Intertax, 
2015, 1, p. 42 e ss. 
Un’analisi dei profili di novità della Action 6 viene svolta anche da BROE (DE) L. e LUTS J., BEPS Action 6: 
tax treaty abuse, in Intertax, 2015, 2, p. 122 e ss. 
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determinata la residenza fiscale e l’eventuale riconoscimento dei benefici 

convenzionali al momento delle scelte economiche che esso si appresterà a 

compiere. Inoltre, crea incertezza anche l’assenza di una condizione di chiusura 

delle controversie, non prevista dal rinnovato Modello. Così non solo non si dà 

modo al contribuente, prima di effettuare le sue scelte economiche, di conoscere 

i criteri ai quali si riferiranno le amministrazioni, ma anche egli rischia di vedersi 

non riconosciuti i benefici convenzionali, incorrendo in una doppia imposizione 

nel caso in cui le procedure amichevoli non conducano ad alcun accordo, 

secondo quanto previsto dall’ultima parte del paragrafo 3. Una tale situazione di 

incertezza, dovuta all’elevazione a norma generale di una disposizione 

antielusiva, finisce per non rispondere più al suo scopo originario e penalizzare 

anche tutti quei contribuenti “virtuosi”, che ricadono loro malgrado nella sfera di 

applicazione di una norma inadatta alle loro situazioni. 

Alla luce di quanto sopra esposto, il Commentario viene in aiuto fornendo dei 

criteri ai quali le amministrazioni dovrebbero riferirsi per determinare lo Stato di 

residenza nel corso delle procedure amichevoli, cercando in questo modo di 

ridurre (per quanto possibile) l’incertezza che la norma del Modello genera. I 

criteri elencati dal paragrafo 24.1 del Commentario ricalcano quelli della sua 

versione precedente, più sopra riportati, con tutte le problematiche di 

snaturamento del place of effective management che li accompagnano. Nello 

specifico, essi sono: 

- il luogo dove si riunisce il consiglio di amministrazione; 

- il luogo dove gli alti dirigenti (amministratore delegato e il resto del senior 

management) svolgono la loro attività, 

- il luogo dove il senior day-to-day management viene svolto; 

- il luogo dov’è situato il quartiere generale della società; 

- la legge che governa la società; 
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- il luogo dove vengono conservati i documenti contabili; 

- infine, se, nel caso in cui si attribuisca la residenza della società in uno 

solo degli Stati Contraenti e non all’altro, ciò comporti il rischio di un uso 

improprio delle disposizioni della Convenzione70. 

L’inserimento di queste “linee guida” nel Commentario è da considerarsi positivo 

in quanto, seppur in maniera limitata, fornisce sia agli Stati che ai singoli 

contribuenti degli strumenti concreti per, rispettivamente, identificare i criteri 

sostanziali più rilevanti per l’attribuzione della residenza fiscale delle società e 

permettere ai soggetti economici di compiere le proprie scelte in un contesto 

definito. In aggiunta a ciò, va detto che nel Commentario71 viene lasciata piena 

libertà agli Stati di inserire nelle Convenzioni il “vecchio” articolo 4 del Modello, 

contenente il riferimento al place of effective management, ove essi lo ritengano 

più appropriato e condividano una sua definizione riguardo all’interpretazione. 

Tuttavia, ciò potrebbe non essere sufficiente: è infatti difficile pensare che quanto 

contenuto nel Commentario, sotto forma di “indicazioni” agli Stati Contraenti, 

basti per arginare le conseguenze dell’eliminazione di un qualsiasi criterio 

prevalente nella disposizione del nuovo Modello. La scelta di rimuovere una tie-

breaker rule da utilizzare nei casi di doppia residenza genuina in favore della 

remissione alla piena libertà delle amministrazioni nella risoluzione delle 

questioni, concedendo l’utilizzo di qualsivoglia criterio per sostenere le proprie 

argomentazioni, finisce per essere penalizzante in ultima istanza per il 

contribuente sotto una moltitudine di aspetti già affrontati in precedenza e per 

rendere sterile e di difficile applicazione anche la disposizione convenzionale. Ciò 

                                                           
70 Per una lettura della versione originale, in lingua inglese, del paragrafo 24.1 del Commentario si rimanda 
a OECD (2017), Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017, OECD 
Publishing, p. 112. 
71 Precisamente, a questo punto è dedicato il paragrafo 24.5 del Commentario. 
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comporta, come già sottolineato, un significativo passo indietro rispetto al 

passato in tema di principio di legalità e certezza del diritto72. 

È quindi auspicabile che i singoli Stati, al momento della redazione o 

dell’aggiornamento delle Convenzioni contro le Doppie Imposizioni, vi 

inseriscano quanto meno dei criteri sostanziali di riferimento, che possano 

guidare l’orientamento delle amministrazioni nel corso delle procedure 

amichevoli e fornire una maggiore certezza del diritto ai contribuenti a rischio di 

doppia residenza, affinché il contesto in cui opereranno le loro scelte risulti meno 

insidioso. 

Un aspetto del nuovo Modello OCSE accolto favorevolmente dalla dottrina73 è 

l’importanza che (finalmente) viene data alla cooperazione amministrativa tra 

Stati, sotto forma di accordi scaturiti da procedure amichevoli (cioè le MAP, 

Mutual Agreement Procedure), basati sullo scambio di informazioni e sulla ricerca 

di una soluzione di comune accordo. Questo perché, grazie alle modifiche al 

modello contenenti i riferimenti alle Mutual Agreement Procedures, si cerca di 

raggiungere uno degli obiettivi principali del Modello: quello di consentire e 

promuovere una piena cooperazione amministrativa tra gli Stati Contraenti. 

Come già sottolineato precedentemente nel corso di questo lavoro, molto spesso 

le amministrazioni degli Stati, nell’accertare la residenza fiscale di un soggetto, 

hanno fatto riferimento solamente ai criteri interni o, nel caso dell’interpretazione 

del place of effective management, ad elementi fattuali che permettessero una 

sua identificazione all’interno dei rispettivi territori nazionali. Questa miopia degli 

Stati, che oltre ad essere dannosa per i contribuenti finiva per rendere inefficaci 

le Convenzioni contro le Doppie Imposizioni, dovrebbe essere mitigata almeno in 

                                                           
72 GERLACH C. e NIEMEYER N., The new tie-breaker-rule for companies according BEPS Action Point 6: a 
(too) radical change?, in Intertax, 2018, 10, 760. 
73 In questo senso VALENTE P., Il nuovo Modello OCSE di Convenzione contro le doppie imposizioni: profili 
di novità, in Il Fisco, 2018, 6, 557 e ss. 
Si veda anche VALENTE P., Italian tax authorities action against fictious corporate tax residence, in 
Intertax, 2017, 4, p. 353 e ss. 
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parte dal nuovo Modello OCSE, il cui articolo 4 prevede che le amministrazioni si 

debbano adoperare per giungere ad una soluzione di comune accordo nella 

risoluzione delle controversie inerenti alla doppia residenza fiscale delle 

società74. Il riferimento alla cooperazione tra Stati era già presente nella versione 

precedente del Commentario, ma il suo inserimento a pieno titolo nel Modello, 

sostituendo addirittura il richiamo al place of effective management quale unica 

linea guida data dall’OCSE agli Stati Contraenti, dovrebbe da un lato far 

comprendere la grande importanza che hanno queste MAP, e dall’altro 

consentire “di attribuire maggiore certezza alla localizzazione della residenza nei 

casi di c.d. dual residence”75. 

Ciò che continua a stupire, in riferimento alle procedure amichevoli tra Stati, è la 

mancanza di una regola di chiusura delle controversie, in opposizione a quanto 

invece esplicitamente previsto per i casi di doppia residenza delle persone 

fisiche. In questa direzione era stata avanzata una proposta di inserimento nel 

Commentario di un termine di sei mesi, entro il quale le procedure amichevoli si 

sarebbero dovute concludere. Tuttavia, questa proposta non è stata inserita né 

nella Action 6 del Progetto BEPS, né nel rinnovato Modello OCSE o nel suo 

Commentario, con il conseguente permanere del rischio di incorrere in procedure 

amichevoli di durata indefinita, durante le quali ai contribuenti società non viene 

concesso alcun beneficio convenzionale e, soprattutto, senza la certezza che la 

procedura si concluda con qualche accordo.76 

Anzi, è proprio l’ultimo periodo del paragrafo 3 del rinnovato articolo 4 a 

prevedere esplicitamente il caso del non raggiungimento di alcun accordo, 

implicando la totale dipendenza dei contribuenti alla capacità negoziale delle 

                                                           
74 come era già previsto per i casi di doppia residenza delle persone fisiche, dove il Modello prevede una 
regola di chiusura basata su un accordo tra le amministrazioni degli Stati Contraenti. 
75 In questo senso VALENTE P., Il nuovo Modello OCSE di Convenzione contro le doppie imposizioni: profili 
di novità, in Il Fisco, 2018, 6, p. 559. 
76 come sottolineato da GERLACH C. e NIEMEYER N., The new tie-breaker-rule for companies according 
BEPS Action Point 6: a (too) radical change?, in Intertax, 2018, 10, p. 760. 
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autorità ed affermando che sotto questa ipotesi non vi sia diritto ad alcun 

beneficio convenzionale se non nei modi ed alle condizioni stabilite dalle autorità, 

in linea con la caratterizzazione antielusiva della norma. 

Un’ultima osservazione riguarda l’indicazione, fornita dal Commentario, di 

indicare esplicitamente la durata degli accordi presi a seguito di una procedura 

amichevole, nell’ottica di un possibile cambiamento dei fatti presupposti e, quindi, 

degli accordi stessi. Una simile indicazione non può che essere considerata 

negativamente: anche nel caso in cui si giunga ad un accordo, utilizzabile come 

fonte certa dalle società su cui basare le proprie scelte industriali ed economiche, 

tramite quanto richiamato poco sopra si riporta l’esito di una procedura 

amichevole in un terreno di instabilità e transitorietà, che finisce per penalizzare 

nuovamente il contribuente aumentando, e rendendo definitiva, l’imprevedibilità 

di questo sistema di risoluzione dei casi di doppia residenza fiscale77. 

In conclusione, le modifiche apportate al Modello OCSE di Convenzione contro 

le Doppie Imposizioni in materia di residenza fiscale delle società, implementate 

sulle linee guida del Progetto BEPS, di matrice esplicitamente antielusiva, 

finiscono per creare un clima di incertezza ed instabilità per il contribuente, che 

si vede privato di un riferimento certo (il place of effective management, 

nonostante tutti i difetti del caso), sostituito da una norma che vuole ad ogni costo 

arginare i fenomeni di erosione ed elusione fiscale, resa generale e quindi valida 

anche per soggetti che non hanno nulla a che vedere con questi, e che invece si 

trovano in situazioni di doppia residenza genuina, con valide motivazioni 

economiche ed un reale inserimento nel tessuto economico e sociale di più di 

uno Stato. Un aspetto positivo invece, è senza dubbio l’importanza finalmente 

attribuita allo scambio di informazioni e ad una proficua attività di cooperazione 

                                                           
77 in questo senso GERLACH C. e NIEMEYER N., op.cit. 
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tra le amministrazioni degli Stati coinvolti, nell’obiettivo di giungere ad una 

soluzione di comune accordo. 

Alla luce di quanto emerso, e come già accennato precedentemente, si auspica 

che le autorità competenti prendano coscienza dei grandi limiti del nuovo Modello 

OCSE di Convenzione contro le Doppie Imposizioni, adottando, in sede di 

redazione ed aggiornamento delle Convenzioni, le modifiche ed i miglioramenti 

necessari a garantire più certezza del diritto ed, in definitiva, una maggiore 

prevedibilità del trattamento fiscale riservato alle società “a rischio”, in modo tale 

che queste rivedano le loro aspettative e le incorporino nelle scelte future, sia 

economiche che prettamente di natura fiscale. 

 

 

2.4. L’implementazione del Progetto BEPS: la Convenzione Multilaterale 

prevista dalla Action 15 ed il suo recepimento in Italia 

 

Come osservato in precedenza, ad oggi il problema dell’elusione fiscale 

attuata dalle società tramite politiche di pianificazione fiscale internazionali ha 

assunto dimensioni preoccupanti, stimate dall’OCSE essere fino 240 miliardi di 

dollari annui di perdita di gettito. Tali politiche producono l’effetto di erosione della 

base imponibile attraverso il trasferimento dei profitti in Stati che garantiscono un 

trattamento fiscale più favorevole. Il Progetto BEPS è stato elaborato dall’OCSE 

per arginare il più efficacemente possibile questo fenomeno, colmando il 

disallineamento tra le normative vigenti nei diversi Stati e tra le convenzioni 

contro le doppie imposizioni da questi stipulate, mediante 15 Actions che 

forniscono linee guida per la riformulazione delle discipline in alcune tematiche 

ad elevato rischio di elusione, dalle stabili organizzazioni alla residenza fiscale, 

passando, ad esempio, per i prezzi di trasferimento. 
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Quanto previsto dalle diverse Actions a livello generale deve essere però 

implementato sul piano pratico, con la modifica delle convenzioni bilaterali ad 

oggi vigenti tra i diversi Stati orientate all’incorporazione dei precetti. 

A tal fine l’OCSE, con la Action 15, ha istituito la Convenzione Multilaterale, uno 

strumento che rappresenta il primo passo verso la più importante riforma della 

fiscalità internazionale del secolo78 allo scopo di implementare, attraverso i suoi 

39 articoli, le Actions 2, 6, 7 e 14 del Progetto BEPS (riguardanti rispettivamente 

il disallineamento da ibridi, l’abuso dei trattati, l’elusione dello status di stabile 

organizzazione ed il miglioramento della risoluzione delle controversie) 

simultaneamente, in tutte le più di tremila convenzioni bilaterali contro le doppie 

imposizioni stipulate tra oltre cento Stati79. 

In primo luogo, vale la pena ricordare quali siano gli scopi specifici del Progetto 

BEPS80: tramite le sue Actions, intende eliminare i vuoti ed i disallineamenti tra 

le diverse convenzioni bilaterali e tra le normative e lo stato delle economie per: 

- arginare la perdita di gettito; 

- assicurare che la tassazione abbia luogo nello stesso territorio dove viene 

effettivamente prodotto il valore economico; 

- creare un sistema fiscale più equo, per aumentare la fiducia dei 

contribuenti. 

Ecco che quindi si comprende, a partire dallo schema più generale delle Actions 

1-14, il significato concreto della Action 15, ovvero quello di sviluppare uno 

strumento multilaterale (o Convenzione Multilaterale, o MLI, cioè “Multi-Lateral 

Instrument”), per implementare il Progetto, garantendo un approccio innovativo 

                                                           
78 VALENTE P., BEPS Action 15: Release of Multilateral Instrument, in Intertax, 2017, 3, p. 219. 
79 Nel seguito della trattazione, si parlerà di “Accordi fiscali coperti” per indicare quelle Convenzioni 
bilaterali che gli Stati hanno depositato presso la Segreteria Generale dell’OCSE, con l’intento di 
aggiornarli tramite la Convenzione Multilaterale. 
80 Per una disamina più ampia sulle motivazioni e gli obiettivi del Progetto, si veda OECD (2013), 
Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing. 
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alla tassazione internazionale che rifletta il rapido evolversi dell’economia e si 

adatti di volta in volta alla sua situazione concreta. 

Così, per risolvere le problematiche causate dalla presenza, nelle diverse 

convenzioni contro le doppie imposizioni, di norme obsolete o non coerenti tra di 

loro e con le singole normative nazionali, è stato formato un gruppo di lavoro 

all’interno dell’OCSE, aperto a tutti gli Stati, ed al quale hanno partecipato quasi 

cento di questi, per la stesura e l’approvazione della Convenzione Multilaterale. 

Inoltre, come sottolineato dalla stessa Organizzazione nel suo final report della 

Action 15, la risposta deve essere immediata viste le dimensioni del fenomeno, 

e ciò è possibile solamente tramite uno strumento multilaterale, non essendo 

pensabile la rinegoziazione dei singoli accordi, per la quale sarebbe necessario 

più di un decennio81. 

 

2.4.1. Struttura della Convenzione Multilaterale (MLI) e gli articoli dedicati 

alla doppia residenza delle società ed all’implementazione della Action 6 

del Progetto BEPS 

 

La Convenzione Multilaterale, o MLI, rilasciata dall’OCSE il 24 novembre 

2016, è formata da un preambolo che costituisce il collegamento logico con le 

Actions del progetto BEPS, nel quale si presentano le problematiche che si 

intendono risolvere e gli scopi dello Strumento82, e da 39 articoli, che 

                                                           
81 OECD (2013), Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing; 
OECD (2015), Developing a Multilateral Instrument to modify Bilateral Tax Treaties, Action 15 – 2015 Final 
Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris. 
Si veda inoltre MALHERBE J., The issues of dispute resolution and introduction of a Multilateral Treaty, in 
Intertax, 2015, 1, p. 91 e ss. 
82 Così il testo, tradotto in italiano, dell’MLI, rinvenibile sul sito web dell’OCSE all’indirizzo 
https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-multilateral-instrument-text-translation-italian.pdf: “Le Parti 
della presente Convenzione, Riconoscendo che i Governi subiscono ingenti perdite di gettito fiscale 
derivanti da strategie fiscali internazionali aggressive che risultano in un artificioso spostamento dei 
profitti laddove tali profitti sono soggetti a non imposizione o a un’imposizione ridotta; Consapevoli che il 
base erosion and profit shifting (di seguito BEPS) rappresenta una problematica urgente non solo per i 
Paesi industrializzati ma anche per le economie emergenti e i Paesi in via di sviluppo; Riconoscendo 

https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-multilateral-instrument-text-translation-italian.pdf
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rappresentano il metodo di implementazione simultanea ed allineata delle 4 

Actions del Progetto BEPS sopra citate, suddivisi in sette parti: 

- Parte I: Campo di applicazione ed interpretazione dei termini (Artt. 1 – 2); 

- Parte II: Disallineamento da ibridi (hybrid mismatches) (Artt. 3 – 5); 

- Parte III: Abuso dei trattati (Artt. 6 – 11); 

- Parte IV: Elusione dello status di stabile organizzazione (Artt. 12 – 15); 

- Parte V: Miglioramento della risoluzione delle controversie (Artt. 16 – 17); 

- Parte VI: Arbitrato (Artt. 18 – 26); 

- Parte VII: Disposizioni finali (Artt. 27 – 39), dedicata a questioni di carattere 

organizzativo e procedurale, con articoli inerenti, tra i vari, alle riserve 

ammissibili ed ai canoni di interpretazione. 

Le disposizioni contenute nello Strumento Multilaterale poi, sono classificabili in 

tre categorie, a seconda del grado di flessibilità che le caratterizza. 

In primo luogo si trovano quelle facenti parte del c.d. minimum standard, che ogni 

Stato deve approvare e ratificare, necessarie per garantire un livello minimo di 

allineamento per rendere utile e proficuo lo Strumento. Queste consistono in un 

preambolo contenente lo “spirito” della convenzione (quello di non permettere 

forme di elusione ed evasione fiscale ed eliminare il fenomeno dell’erosione della 

                                                           
l’importanza di assicurare che i profitti siano tassati laddove vengono svolte rilevanti attività economiche 
che generano tali profitti e laddove il valore aggiunto è creato; Accogliendo favorevolmente il pacchetto 
di misure sviluppato nell’ambito del progetto OCSE/G20 in materia di BEPS (di seguito pacchetto BEPS 
OCSE/G20); Constatando che il pacchetto BEPS OCSE/G20 comprende misure relative alle convenzioni 
fiscali per neutralizzare gli effetti di disallineamento derivanti da alcuni strumenti e strategie ibride (hybrid 
mismatch arrangements), prevenire l’abuso dei trattati, far fronte all’elusione artificiosa dello status di 
stabile organizzazione e migliorare i meccanismi di risoluzione delle controversie; Consapevoli della 
necessità di assicurare un’attuazione rapida, coordinata e coerente delle misure relative alle convenzioni 
fiscali adottate nel quadro del progetto BEPS in un contesto multilaterale; Constatando la necessità di 
garantire che gli accordi esistenti per evitare la doppia imposizione sui redditi siano interpretati al fine di 
eliminare la doppia imposizione sulle imposte oggetto di tali accordi, senza creare opportunità di non 
imposizione o di una imposizione ridotta mediante evasione o elusione fiscale (ivi incluse le strategie di 
treaty-shopping finalizzate ad ottenere i benefici previsti da tali accordi a beneficio indiretto di residenti in 
giurisdizioni terze); Riconoscendo la necessità di un meccanismo efficace per l’attuazione coordinata ed 
efficiente delle modifiche concordate nella rete degli accordi esistenti per evitare la doppia imposizione sui 
redditi senza che sia necessario rinegoziare bilateralmente ciascun accordo di questo tipo; Hanno 
convenuto quanto segue:” 
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base imponibile attraverso lo spostamento dei profitti), in una clausola di principal 

purpose test (o PPT, per non concedere i benefici convenzionali a soggetti “non 

meritevoli”, che attuano politiche mirate esclusivamente al risparmio fiscale) e la 

presenza di una Mutual Agreement Procedure (o MAP) per la risoluzione delle 

controversie in tema di doppia tassazione. Per quanto riguarda queste 

disposizioni, le riserve da parte degli Stati sono formulabili solamente sotto 

specifiche condizioni, come ad esempio per renderle compatibili all’ordinamento 

interno ed alle caratteristiche culturali di tali Stati83. 

Vi sono poi le disposizioni c.d. opt-out, le quali si applicano a meno che uno Stato 

non ricorra allo strumento della riserva, configurato come dichiarazione 

unilaterale all’atto della sottoscrizione, ratifica, accettazione, approvazione, ecc. 

dello Strumento Multilaterale84, per garantirne un maggiore grado di flessibilità. 

Tali disposizioni riguardano, ad esempio, il trattamento dei redditi derivanti da o 

attraverso entità trasparenti ed il riconoscimento dei benefici convenzionali a 

soggetti che presentano una doppia residenza. 

Infine, caratterizzate dal maggior grado di flessibilità previsto dallo Strumento, si 

trovano le disposizioni c.d. opt-in, le quali, a meno che non esplicitamente scelte 

dalle parti, non trovano applicazione. Queste disposizioni hanno lo scopo di 

impegnare le parti a porre in essere tutte le ulteriori azioni ritenute necessarie ai 

fini del raggiungimento degli scopi del trattato85 come, ad esempio, le disposizioni 

che interessano la risoluzione tramite un arbitrato delle questioni fiscali non risolte 

attraverso una MAP o quelle che riguardano l’adozione di una LOB (Limitation of 

Benefits) rule semplificata, in luogo di quella standard. 

                                                           
83 Si vedano VALENTE P, op cit. ed i documenti dell’OCSE citati nelle note precedenti. 
84 VALENTE P., Rilevanza dello strumento multilaterale ai fini dell’implementazione delle misure BEPS, in 
Fisco, 2015, 47-48, p. 4542 e ss. 
85 Sempre VALENTE P., Rilevanza dello Strumento Multilaterale ai fini dell’implementazione delle misure 
BEPS, in Fisco, 2015, 47-48, p. 4542 e ss. 
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Come si può facilmente comprendere, il differente livello di flessibilità che 

caratterizza le disposizioni dell’MLI cerca di bilanciare il trade-off tra flessibilità, 

necessaria a rendere lo Strumento attraente per quanti più Stati possibili, ed 

effettività, per renderlo utile ed idoneo alla risoluzione delle problematiche che 

hanno portato alla sua ideazione. 

Naturalmente, altri elementi fondamentali ai fini della sua utilità sono 

l’approvazione e la ratifica da parte degli Stati: le probabilità di successo sono 

strettamente correlate al numero di Stati che concretamente si impegnano, 

tramite approvazione, firma, ratifica, deposito, ecc. a far entrare in vigore le 

disposizioni, alle scelte ed al numero di riserve ed osservazioni da questi 

avanzate. 

 

Ai fini del presente lavoro è utile analizzare le disposizioni della Convenzione 

Multilaterale in materia di doppia residenza e, brevemente, di abuso dei trattati 

(su implementazione della Action 6 del Progetto BEPS). 

Innanzitutto, si richiama l’articolo 4 della Convenzione Multilaterale, denominato 

“Entità con doppia residenza”, il quale afferma, al comma 1, che “se, in 

applicazione delle disposizioni di un Accordo fiscale coperto, un soggetto diverso 

da una persona fisica è residente in più di una Giurisdizione Contraente, le 

autorità competenti delle Giurisdizioni Contraenti fanno del loro meglio per 

determinare in via di amichevole composizione la Giurisdizione Contraente di cui 

tale soggetto deve essere considerato residente ai fini dell’Accordo fiscale 

coperto, tenuto conto della sede di direzione effettiva, del luogo in cui è stato 

registrato o comunque costituito, nonché di ogni altro fattore rilevante. In assenza 

di tale accordo, tale soggetto non avrà diritto ad alcuno sgravio o esenzione 

fiscale prevista dall’Accordo fiscale coperto, salvo nella misura in cui ciò sia stato 

convenuto dalle autorità competenti delle Giurisdizioni Contraenti, con le 
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modalità da loro concordate”86. Tale disposizione è immediatamente riconoscibile 

in quanto ricalca, come logico, nella maggior parte degli aspetti, il contenuto della 

versione 2017 del Modello OCSE di Convenzione contro le Doppie Imposizioni 

ed il relativo Commentario. Di conseguenza rimangono valide tutte le 

considerazioni avanzate riguardo a quest’ultimo nella prima parte del capitolo, al 

quale si rimanda per una trattazione più ampia. In questa sede si sottolineano 

l’importanza finalmente riconosciuta alle procedure di cooperazione 

internazionale per la risoluzione delle controversie, unica via appropriata ed 

attualmente percorribile. Si segnala però come anche in questa sede siano scarsi 

i riferimenti ad un criterio principale di individuazione del luogo della residenza, il 

che rende la disposizione meno condivisibile relativamente alla certezza del 

diritto87. Infine, come già accennato e come si affermerà anche nella parte 

conclusiva del lavoro, il riferimento al luogo di direzione effettiva appare criticabile 

in quanto, visti gli sviluppi recenti dell’economia, tale luogo non sempre 

rappresenta in modo univoco un collegamento con il territorio di uno Stato tale 

da giustificarne l’assoggettamento ad imposizione. Infatti, appare più idoneo il 

riferimento al luogo di svolgimento dell’oggetto principale, che presuppone un 

insediamento genuino ed uno scambio di costi e benefici tra lo Stato e l’ente in 

un dato territorio e quindi, oltre ad essere molto più difficilmente aggirabile, è più 

rappresentativo del legame con la capacità contributiva del soggetto88. 

Successivamente l’articolo 4 dello Strumento contiene disposizioni che 

disciplinano le riserve che i vari Stati possono formulare sul tema, concedendo la 

                                                           
86 Testo in lingua italiana dell’articolo 6, comma 1, dello Strumento Multilaterale formulato dall’OCSE, 
rinvenibile sul sito web dell’Organizzazione. 
87 Si rimanda a quanto affermato in precedenza, nel corso dell’analisi della versione 2017 del Modello 
OCSE di Convenzione contro le Doppie Imposizioni e del relativo Commentario. 
88 Il luogo di direzione effettiva quale criterio di identificazione della residenza fiscale di una società è 
condivisibile solamente se lo si considera essere nel luogo dove questa è collocata e, pertanto, dove si 
produce di fatto il reddito. A tal proposito si veda MAISTO G., Brevi riflessioni sul concetto di residenza 
fiscale di società ed enti nel diritto tributario interno e convenzionale, in Diritto e Pratica Tributaria, 1988, 
1, 1360. 
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possibilità di non applicare ai propri Accordi fiscali coperti la totalità del comma 

1, sia nel caso in cui i suddetti Accordi già contengano una disciplina delle 

situazioni di doppia residenza che nel caso in cui non la contengano affatto, o di 

sostituirlo con un’altra versione89. 

Tali disposizioni c.d. opt-out conferiscono all’articolo la flessibilità necessaria per 

essere adottato nel modo più appropriato possibile dalle diverse giurisdizioni. 

Passando invece alla disciplina dell’abuso dei trattati, lo Strumento Multilaterale 

prevede un’intera sua parte ad essa dedicata: la parte terza, composta dagli 

articoli da 6 a 11, di seguito presentata nei suoi tratti salienti: 

- Articolo 6 – Scopo di un Accordo fiscale coperto, contenente un preambolo 

da inserire nelle diverse convenzioni bilaterali che esplicita chiaramente lo 

scopo di tali convenzioni, ovvero quello di “eliminare la doppia imposizione 

senza creare opportunità di doppia non imposizione o di ridotta 

imposizione attraverso l’evasione o l’elusione fiscale […]”90. Questo 

articolo fa parte del cosiddetto minimum standard, dato che riveste una 

posizione primaria per il funzionamento dello Strumento stesso; 

- Articolo 7 – Prevenzione dell’abuso dei trattati, contenente le clausole c.d. 

Principal Purpose Test (PPT) e Limitation of Benefits (LOB) che escludono 

l’ottenimento dei benefici convenzionali al soggetto che abbia attuato 

politiche volte esclusivamente al conseguimento di detti benefici. Ai commi 

da 8 a 13 inoltre si prevede una LOB semplificata, che concede i benefici 

convenzionali solamente ai soggetti che rispettano determinati requisiti91. 

                                                           
89 Ci si riferisce ai commi 2, 3 e 4 dell’articolo 4 dello Strumento. 
90 Articolo 6, comma 1, Strumento Multilaterale. Testo in lingua italiana fornito dall’OCSE e pubblicato 
all’interno del proprio sito web. 
91 Ad esempio, soggetti di cui al comma 9, lettera c, dell’articolo, ovvero società o enti la cui principale 
categoria di azioni è negoziata regolarmente in una o più borse riconosciute. Si rimanda al testo dello 
Strumento per un’esposizione più dettagliata, che esula dagli scopi del presente lavoro. 
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Questa clausola fa parte delle clausole c.d. “opt-in” descritte in 

precedenza. 

- Articolo 8 – Transazioni relative al trasferimento dei dividendi, che 

concede i benefici convenzionali a soggetti che rispettano determinati 

requisiti per un periodo continuativo di 365 giorni, compreso quello del 

pagamento di tali dividendi; 

- Articolo 9 – Utili di capitale da alienazione di azioni o partecipazioni in 

entità il cui valore deriva principalmente da beni immobili, che prevede che 

se tali redditi vengono tassati, oltre che nel Paese di residenza del 

percettore, anche in quello dove questi vengono generati, in base ad una 

soglia, tale soglia debba essere raggiunta in qualsiasi momento nel corso 

dei 365 giorni che precedono l’alienazione. Anche in questo caso è 

prevista la clausola opt-out; 

- Articolo 10 – Clausola antiabuso per le stabili organizzazioni situate in 

giurisdizioni terze, che rende imponibili in uno degli Stati che partecipano 

alla convenzione i redditi imputati ad una stabile organizzazione situata in 

un Paese terzo, se questi sono ivi esenti o subiscono una tassazione 

sensibilmente inferiore92; 

- Articolo 11 – Applicazione di accordi fiscali per limitare il diritto di una Parte 

di assoggettare ad imposta i propri residenti, per proteggere la 

legittimazione degli Stati a sottoporre ad imposizione i propri residenti a 

causa di divergenze o inefficienze nell’interazione tra norme convenzionali 

e normativa interna93. 

                                                           
92 Si rimanda al testo dell’articolo rinvenibile nel sito web dell’Organizzazione per una sua esposizione più 
dettagliata. 
93 Si rimanda al testo dell’articolo per una sua esposizione più dettagliata, completata dalle più diffuse 
clausole contenute nelle Convenzioni che provocano restrizioni alla potestà impositiva degli Stati. 
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La quasi totalità degli articoli sopra citati prevede delle clausole c.d. opt-out, 

rimettendo quindi ai singoli Stati la scelta di applicare o meno le diverse 

disposizioni alle Convenzioni bilaterali stipulate e, in definitiva, lasciando 

scegliere a questi la portata e l’efficacia dello Strumento Multilaterale. 

Si rende pertanto necessario proseguire la trattazione analizzando, nel concreto, 

come tale Strumento sia stato recepito dall’Italia. 

 

 

2.4.2. Il recepimento dello Strumento Multilaterale in Italia e le riserve alle 

disposizioni oggetto di analisi 

 

L’entrata in vigore in Italia dello Strumento Multilaterale oggetto della 

presente analisi è subordinata alla sua firma ed al deposito, presso la Segreteria 

Generale dell’OCSE, degli strumenti di ratifica. 

Facendo riferimento alle Tabelle fornite dall’OCSE94, si osserva come la 

Convenzione Multilaterale sia stata firmata dall’Italia in data 7 giugno 2017, data 

in cui si è svolta l’Assemblea che ha visto la firma della Convenzione da parte di 

più Stati, che così facendo hanno manifestato il loro impegno ad attuare una 

simultanea modifica di un elevatissimo numero di convenzioni bilaterali contro le 

doppie imposizioni stipulate in precedenza. Tuttavia, si osserva anche come, a 

differenza di molti altri Stati, tra i quali Austria, Francia e Regno Unito (per citare 

quelli più vicini all’Italia), non siano stati ancora depositati gli strumenti di ratifica 

e che, pertanto, suddette convenzioni bilaterali stipulate dall’Italia non siano 

                                                           
94 Ci si riferisce ai due documenti creati dall’OCSE, nelle quali rispettivamente si indicano i Paesi che hanno 
firmato o intendono firmare lo Strumento Multilaterale, che hanno depositato i relativi strumenti di 
ratifica e nei quali lo Strumento è entrato in vigore, e le relative date (rinvenibile sul sito web 
dell’Organizzazione all’indirizzo http://www.oecd.org/tax/beps/beps-mli-signatories-and-parties.pdf) e 
dove, con riferimento all’Italia, vengono indicate le riserve ed osservazioni avanzate al momento della 
firma (http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-position-italy.pdf). 

http://www.oecd.org/tax/beps/beps-mli-signatories-and-parties.pdf
http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-position-italy.pdf
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ancora state aggiornate, vista la mancata entrata in vigore della Convenzione 

Multilaterale nel Paese. 

Volgendo lo sguardo alle riserve avanzate dall’Italia al momento della firma della 

Convenzione, si segnalano le seguenti95: 

- con riferimento all’articolo 6 della Convenzione, l’Italia ritiene che 84 delle 

Convenzioni bilaterali depositate (Accordi fiscali coperti) contengano già, 

nel loro preambolo, lo scopo esplicito identificato dall’OCSE e pertanto si 

riservano di non modificarlo96; 

- con riferimento all’articolo 7 della Convenzione, l’Italia ritiene che esso sia 

già contenuto, sottoforma di clausola LOB o di LOB semplificata in 

numerose convenzioni bilaterali vigenti, e pertanto si riserva di non 

applicarne le disposizioni; 

- con riferimento all’articolo 9 della Convenzione, l’Italia si riserva di non 

applicare il comma 1 ai suoi Accordi fiscali coperti. Si riserva inoltre di 

applicare il comma 497 e ritiene che, per alcuni dei suoi Accordi fiscali 

coperti, una disposizione ai sensi dell’articolo 9 della Convenzione 

Multilaterale sia già presente; 

- con riferimento agli articoli 4, 8, 10 e 11 della Convenzione, invece, l’Italia 

si riserva di non applicare ai suoi Accordi fiscali coperti la totalità delle 

disposizioni in essi contenute; 

                                                           
95 Di seguito saranno esposte solamente le riserve ed osservazioni avanzate dall’Italia riguardanti gli 
articoli della Convenzione Multilaterale analizzati in precedenza, in quanto esula dallo scopo di questo 
lavoro una loro trattazione totalitaria. 
96 Per completezza, si rimanda al documento dell’OCSE per l’esposizione di tutti i preamboli delle 
convenzioni bilaterali vigenti che l’Italia reputa essere conformi allo scopo della Convenzione 
Multilaterale. 
97 “Ai fini di un accordo fiscale coperto, gli utili ricavati da un residente di una Giurisdizione Contraente 
dall’alienazione di azioni o partecipazioni comparabili, quali le partecipazioni in una società di persone 
(partnership) o in un trust, sono imponibili nell’altra Giurisdizione Contraente se, in qualsiasi momento nel 
corso dei 365 giorni che precedono l’alienazione, tali azioni o partecipazioni comparabili hanno derivato 
oltre il 50 per cento del loro valore direttamente o indirettamente da beni immobili (real property) situati 
in detta altra Giurisdizione Contraente”. 
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In primo luogo, il ritardo nel deposito degli strumenti di ratifica da parte dell’Italia 

e la conseguente mancata entrata in vigore della Convenzione Multilaterale 

penalizzano la portata rivoluzionaria di questo strumento, il cui successo, come 

si è detto in precedenza, è largamente demandato ai singoli Stati. In secondo 

luogo, una volta entrata in vigore, la Convenzione Multilaterale che aggiornerà le 

convenzioni bilaterali stipulate sarà molto diversa da quella idealmente strutturata 

dall’OCSE, a causa dell’elevato numero (e della rilevante portata) delle riserve 

che il Paese ha avanzato. Ciò, da un lato, può essere giustificato dal fatto che 

molte delle convenzioni bilaterali già presentano i tratti salienti dello Strumento 

Multilaterale, mentre, dall’altro lato, così facendo si rischia di lasciare vuoti o 

disallineamenti normativi che, sfruttati dalle società, conducono proprio al 

contrastato fenomeno dell’erosione della base imponibile tramite il trasferimento 

dei profitti. 

 

 

2.4.3. Considerazioni finali sullo Strumento Multilaterale 

 

Lo Strumento Multilaterale, cosi come pensato dall’OCSE e formulato dal 

gruppo di lavoro creato ad hoc, porta indubbi benefici ed inaugura una nuova era 

della normativa tributaria internazionale. Grazie alla Convenzione Multilaterale è 

infatti possibile colmare le lacune lasciate dalle convenzioni bilaterali e dal loro 

rapporto con le singole legislazioni tributarie nazionali, limitando le opportunità di 

pianificazione fiscale internazionale aggressiva concesse alle società e quindi 

riducendo concretamente l’erosione della base imponibile. A tutto questo si 

aggiunge l’incalcolabile risparmio di risorse e di tempo rispetto all’aggiornamento 

bilaterale delle oltre tremila convenzioni ad oggi vigenti, il quale sicuramente 

avrebbe portato a risultati meno apprezzabili. In questo nuovo orizzonte che si è 
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aperto, gli Stati hanno finalmente compreso la necessità di una genuina attività 

di collaborazione multilaterale per riportare il sistema tributario, che ormai per 

certi aspetti ha assunto una dimensione sovranazionale, a funzionare 

correttamente, garantendone inoltre una maggiore equità. 

Non solo: fondamentale è anche il costante aggiornamento della normativa, in 

modo tale da mantenerla al passo con lo stato dell’economia ed adeguandola 

alle sue multiformi sfaccettature, che molto spesso hanno fatto apparire le norme 

tributarie quanto meno obsolete e non in grado di interfacciarsi con la realtà 

concreta. 

Il testimone ora passa in mano ai singoli Stati, responsabili dei risultati finali del 

Progetto BEPS e della Convenzione Multilaterale, che ne regoleranno la portata 

in base alle tempistiche per l’entrata in vigore ed alle riserve che vi apporteranno. 

Non particolarmente felice è la situazione dell’Italia, la quale, oltre a non aver 

ancora provveduto al deposito degli strumenti di ratifica, ha formulato numerose 

ed importanti riserve, che rischiano di compromettere la portata rivoluzionaria 

dello Strumento. 

Concludendo: uno strumento altamente positivo sulla carta come la Convenzione 

Multilaterale, vede minacciato il suo operato da una sua caratteristica innata, la 

flessibilità, che lasciando grande spazio di manovra agli Stati potrebbe non 

portare ai risultati desiderati.  
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CAPITOLO TERZO 

L’ESTEROVESTIZIONE SOCIETARIA 

 

Negli ultimi anni, il fenomeno del trasferimento della residenza di una 

società all’estero ha assunto dimensioni sempre più rilevanti. Le motivazioni 

vanno innanzitutto ricercate nello sviluppo delle tecnologie e delle comunicazioni, 

che permettono di ridurre la distanza tra i vari Stati e simmetricamente hanno 

aumentato esponenzialmente le relazioni tra i Paesi, rendendo sempre meno 

stringenti, e più facilmente valicabili, i confini nazionali. La crescita dei rapporti 

con l’estero, l’aumento delle dimensioni dei mercati di riferimento e 

l’omogeneizzazione e la globalizzazione dei gusti dei consumatori hanno posto 

le basi per lo sviluppo multinazionale di molte società e la conseguente loro 

internazionalizzazione, caratterizzata talvolta anche dallo spostamento della loro 

residenza. Tutto ciò va combinato con la presenza di differenze, talvolta molto 

rilevanti, negli ordinamenti dei vari Stati, che spingono le società a ricercare 

soluzioni di riduzione dei costi operativi o del carico fiscale, ottenibili 

rispettivamente attraverso la delocalizzazione e attraverso il trasferimento della 

sede legale o della residenza. Non di rado quindi, accade che le società o i gruppi 

multinazionali svolgano la loro attività in più di un Paese, allentando il legame con 

il tessuto economico, sociale e normativo nazionale e giustificando le scelte di 

stabilirsi, con articolazioni più o meno strutturate, all’estero. Inoltre, grazie alle 

sopracitate differenze nelle strutture e nei livelli di tassazione societaria dei vari 

Stati, combinate con l’esistenza di Convenzioni contro le Doppie Imposizioni, le 

società sono solite sfruttare oggi più che mai le opportunità di ottenere risparmi 

fiscali, attuando politiche di pianificazione fiscale che mirano, attraverso 

operazioni di riorganizzazione, alla minimizzazione del carico fiscale. Ciò può 

avvenire in modi totalmente leciti, come ad esempio con l’acquisizione di società 
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estere o tramite la delocalizzazione della produzione, o in modi “illeciti”, con 

politiche di pura pianificazione fiscale aggressiva che sfruttano le maglie e i vuoti 

normativi tra i singoli ordinamenti e i benefici ottenibili dalle Convenzioni, che a 

volte sfociano in pratiche di elusione98 o evasione fiscale99. La residenza (fiscale) 

delle società occupa quindi un ruolo centrale nell’assoggettamento a tassazione 

e, quindi, nel raggiungimento o meno degli obiettivi di riduzione del livello di 

imposizione: tramite il suo trasferimento infatti, si sottrae materia imponibile ad 

uno Stato, portandola in un altro, che permette di ottenere un risparmio d’imposta. 

Ecco quindi che molto spesso le amministrazioni finanziarie dei vari Stati si sono 

trovate a contestare l’esterovestizione di alcune società, realizzata mediante il 

fittizio trasferimento all’estero della loro residenza. 

 

Il presente capitolo vuole analizzare il concetto di esterovestizione dal punto di 

vista della normativa e delle vicende nazionali, in entrambe le sue 

connotazioni100: 

- l’esterovestizione “di fatto”, contestata a società che, per vari motivi, 

secondo l’Amministrazione finanziaria non risiedono realmente in Paesi 

esteri, bensì in Italia; 

- l’esterovestizione “di diritto”, ovvero la presunzione di esterovestizione 

introdotta dal legislatore con i commi 5-bis e 5-ter dell’articolo 73, DPR n. 

917/1986 (Testo Unico delle Imposte sui Redditi, in seguito TUIR). 

 

 

 

                                                           
98 Comportamenti leciti ma che portano ad un effetto non voluto dal legislatore. 
99 Comportamenti di per sé illeciti, di occultamento della materia imponibile. 
100 ZANOTTI N., Gli incerti confini dell’esterovestizione nell’attuale realtà economica internazionale, in 
Diritto e Pratica Tributaria, 2018, 2, p. 865. 
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3.1. Definizione e caratteri generali dell’esterovestizione 

 

“Esterovestizione” è un neologismo coniato negli ultimi anni dalla dottrina 

e dalla giurisprudenza per identificare le pratiche di trasferimento fittizio della 

residenza di una società in un altro Paese, non supportato da elementi fattuali 

concreti che ne giustifichino l’assoggettamento a imposta sui redditi in quel dato 

Stato di trasferimento. 

Non esistendo una definizione normativa valida universalmente per questo 

concetto, bisogna rifarsi alle varie spiegazioni fornite in materia dalla dottrina e 

dalla giurisprudenza recente. Nello specifico, la dottrina afferma che “con il 

termine “esterovestizione” si intende la fittizia collocazione in altro ordinamento 

di una società che, al contrario, è di fatto radicata in Italia (in quanto ha nel 

territorio dello Stato la sede dell’amministrazione e/o l’oggetto principale della sua 

attività)”101. 

Dal momento che, trasferendo all’estero la residenza di una società, viene meno 

la legittimazione di uno Stato a tassarne i redditi ovunque prodotti secondo il 

criterio di worldwide taxation (del quale si è trattato nella parte iniziale del 

presente lavoro), molto spesso l’amministrazione finanziaria nazionale ne ha 

contestato l’esterovestizione, giustificandola con l’effettivo insediamento di 

queste all’interno del territorio italiano, nonostante l’apparente legame con uno 

Stato estero. 

Numerose sono le sentenze in tema di esterovestizione che si sono susseguite 

nel tempo, e che hanno sancito, specialmente quelle meno recenti, una forte 

penalizzazione del contribuente, dovuta ai ripetuti tentativi di repressione della 

delocalizzazione societaria, intesa dall’Erario come operazione di pianificazione 

                                                           
101 cosi TOSI L. e BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, Milano, 2018, p. 205. 
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internazionale di stampo evasivo102. In particolare, sono stati emessi numerosi 

avvisi di accertamento verso società che, pur essendo effettivamente operanti 

all’estero, secondo l’Amministrazione Finanziaria venivano qualificate come 

residenti perché avevano la sede di direzione effettiva in Italia per diversi motivi 

(società controllate da capogruppo italiana, presenza di amministratori residenti 

in Italia, ecc.). 

Tuttavia, negli ultimi anni si è assistito ad un’inversione di tendenza della 

giurisprudenza nazionale di merito e di legittimità in tema di delocalizzazione 

societaria ed esterovestizione (due temi strettamente interconnessi, che d’ora in 

avanti saranno trattati unitamente riferendosi esclusivamente 

all’esterovestizione): la sentenza della Corte di Giustizia Europea “Cadbury-

Schweppes” del 2006, già analizzata nel secondo capitolo del lavoro, ha fornito 

importanti spunti interpretativi in materia di residenza fiscale, CFC103, libertà di 

stabilimento ed esterovestizione così da essere punto di riferimento per i giudici 

dei vari Stati membri, che la hanno progressivamente integrata nelle proprie 

decisioni. Per quanto riguarda l’Italia, la sentenza che sancisce definitivamente 

l’abbandono del penalizzante e miope approccio alla delocalizzazione societaria 

quale fenomeno evasivo, per abbracciare una più “illuminata” visione delle scelte 

di internazionalizzazione delle imprese come concretizzazione della libertà di 

stabilimento sancita a livello sovranazionale è la sentenza della Corte di 

Cassazione del 7 febbraio 2013, n. 2869. Questa sentenza, presa come 

riferimento dalla giurisprudenza nazionale successiva, definisce chiaramente il 

concetto di esterovestizione nei vari suoi aspetti e pertanto si ritiene necessaria 

una sua analisi più approfondita. 

                                                           
102 TIEGHI R. e NANETTI F., Dalla “residenza fiscale” alla “libertà di stabilimento”: spunti in tema di 
“delocalizzazione societaria” ed “estero-vestizione”, in Rivista di Diritto Tributario, 2015, 4, p. 77 e ss. 
103 CFC è l’acronimo di Controlled Foreign Companies, che tradotto in lingua italiana significa “società 
estere controllate”. 
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3.2. L’esterovestizione “di fatto” nei suoi sviluppi più recenti: inversione 

dell’orientamento a seguito dell’introduzione di massime della 

giurisprudenza comunitaria in Italia 

 

Con la sentenza della Corte di Cassazione, sezione tributaria, n. 2869 del 

7 febbraio 2013 si assiste all’inizio del percorso di mutamento dell’orientamento 

giurisprudenziale nazionale in tema di esterovestizione. Emessa su ricorso 

dell’Agenzia delle Entrate contro una decisione della Commissione Tributaria 

Regionale della Lombardia, è pronunciata in favore di una società holding con 

sede in Lussemburgo e in essa la Corte di Cassazione separa le pratiche di 

delocalizzazione societaria considerate come esercizio legittimo della libertà di 

stabilimento, e quindi pienamente conformi alla normativa, da quelle illegittime, 

perché prive di sostanza economica e volte solamente ad ottenere un indebito 

vantaggio fiscale. 

Nello specifico della vicenda, l’Agenzia delle Entrate contestava 

l’esterovestizione di una società lussemburghese di partecipazione finanziaria 

(holding) in quanto, nonostante la sua sede legale si trovasse in Lussemburgo, 

questa dovesse essere comunque considerata fiscalmente residente in Italia 

perché qui aveva la sede di direzione effettiva, intesa come luogo dove veniva 

svolta l’attività di direzione e coordinamento. 

I motivi principali dell’accertamento, che consistevano in elementi di fatto rilevati 

dall’Agenzia, erano i seguenti104: 

- il capitale della società di diritto lussemburghese era detenuto, nella 

misura del 99,9% da una società fiscalmente residente in Italia; 

                                                           
104I motivi dell’accertamento sono riportati anche nella sentenza della Cass. civile, sez. trib., 7 febbraio 
2013, n.2869. 
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- in Italia risiedevano altresì due dei tre membri del Consiglio di 

Amministrazione della società lussemburghese; 

- in più occasioni le delibere del CdA della holding lussemburghese erano 

prese in riunioni tenutesi in Italia e non in Lussemburgo. 

I giudici, accogliendo le ragioni della società lussemburghese, enunciano nella 

sentenza una serie di principi di diritto che forniscono una chiave di 

interpretazione e un precedente giurisprudenziale di fondamentale importanza. 

In primo luogo, viene fornita una definizione di esterovestizione, intesa come “la 

fittizia localizzazione della residenza fiscale di una società all’estero, in 

particolare in un Paese con un trattamento fiscale più vantaggioso di quello 

nazionale, allo scopo, ovviamente, di sottrarsi al più gravoso regime 

nazionale”105. Vengono quindi subito identificati due punti cardine per individuare 

il fenomeno illegittimo dell’esterovestizione “di fatto”, e precisamente: 

- la localizzazione all’estero della residenza fiscale deve avere carattere 

fittizio; 

- il Paese estero deve avere un regime impositivo più favorevole di quello 

nazionale, ed il trasferimento della residenza deve avvenire con lo scopo 

di sottrarsi al più gravoso regime nazionale. 

Nel prosieguo della sentenza, i giudici hanno richiamato in più momenti la 

sentenza della Corte di Giustizia Europea106, facendone proprie le massime 

enunciate in quella sede in tema di esercizio della libertà di stabilimento e di 

legittimazione alla pianificazione fiscale. I giudici nazionali, nella sentenza, 

stabiliscono inoltre che “l’obiettivo della libertà di stabilimento è quello di 

permettere a un cittadino di uno Stato membro di creare uno stabilimento 

                                                           
105 Questa è la definizione di esterovestizione data dalla sentenza della Corte di Cassazione, sez. trib., 7 
febbraio 2013, n. 2869. 
106 Ci si riferisce alla più volte citata sentenza del 12 settembre 2006, causa C-196/04, identificata anche 
come sentenza “Cadbury-Schweppes”. Si rimanda al Capitolo 2 del presente lavoro. 
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secondario in un altro stato membro per esercitarvi le sue attività e di partecipare 

così, in maniera stabile e continuativa, alla vita economica di uno Stato membro 

diverso dal proprio Stato di origine e di trarne vantaggio”107. 

Ecco quindi che anche la giurisprudenza di legittimità italiana si uniforma 

all’orientamento dei giudici europei iniziato quasi un decennio prima, laddove 

viene affermato che l’assenza di ragioni extrafiscali non costituisce di per sé un 

abuso della libertà di stabilimento e che eventuali limitazioni di quest’ultima 

devono intaccare solamente le costruzioni puramente artificiose, prive di 

sostanza economica e finalizzate ad eludere il più gravoso regime impositivo 

nazionale108. In particolare, ai fini della configurazione dell’abuso del diritto di 

stabilimento non rileva tanto l’esistenza o meno di ragioni economiche diverse 

dalla convenienza fiscale, quanto l’accertamento dell’effettività del trasferimento 

della residenza, o meglio, se “l’operazione sia meramente artificiosa, consistendo 

nella creazione di una forma giuridica che non riproduce una corrispondente e 

genuina realtà economica”109. 

Infine, richiamando le norme in tema di residenza fiscale delle società, sia 

nazionali che pattizie (contenute nella Convenzione contro le Doppie Imposizioni 

stipulata tra Italia e Lussemburgo), la Corte di Cassazione fa coincidere la sede 

dell’amministrazione (o, ai fini della convenzione, il suo place of effective 

management) della holding lussemburghese con la sua sede legale, situata 

appunto in Lussemburgo, escludendone in definitiva l’esterovestizione110. 

Con questa sentenza, si vuole legittimare l’esercizio genuino della libertà di 

stabilimento, elevando lo strumento della pianificazione fiscale da stratagemma 

                                                           
107 Cass. civile, sez. trib., sentenza 7 febbraio 2013, 2869. 
108 Così la sentenza della Corte di Cassazione già citata in precedenza (si veda nota 107), che a sua volta si 
rifà a quanto contenuto nella sentenza della Corte di Giustizia Europea, citata, tra le altre, nella nota 106. 
109 Si veda nota 107. 
110 Ciò perché gli altri due criteri di individuazione della residenza, ovvero sede legale ed oggetto 
principale, sono pacificamente identificati all’estero. Di conseguenza, identificando anche il luogo della 
sede dell’amministrazione all’estero, la holding risulta essere a tutti gli effetti ivi residente. 
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di stampo abusivo e/o evasivo a diritto tutelato dall’ordinamento. Per il 

contribuente è legittimo scegliere, tra le varie alternative praticabili, “la forma di 

conduzione degli affari che gli consenta di ridurre la sua contribuzione fiscale”111 

e ciò costituisce un abuso solo nel momento in cui le società estere risultano 

“esterovestite”, prive cioè di una qualsiasi sostanza economica e pertanto 

collocate solo fittiziamente all’estero. Ogni qualvolta vengano dimostrati l’effettivo 

insediamento estero o l’effettività dell’attività economica ivi svolta, decade la 

connotazione fittizia e quindi la possibilità di contestare l’esterovestizione. Inoltre, 

le prove richieste vanno graduate in base al tipo di attività svolta dalla società 

estera112, essendo ben diverse quelle di una società commerciale da quelle di 

una holding di partecipazioni pura113: l’Amministrazione Finanziaria non ha modo 

di dimostrare l’esterovestizione di una società estera se questa svolge 

effettivamente un’attività oppure se all’estero è rinvenibile la sua sede di direzione 

effettiva114. La situazione però si rivela molto più problematica ogni qualvolta ci 

si ritrovi in presenza di rapporti di controllo fra le varie società di un gruppo, dove 

l’attività di direzione e coordinamento svolta dalla capogruppo potrebbe portare 

a contestare l’esterovestizione delle società sottoposte, come accade nella 

sentenza citata in apertura del paragrafo. 

                                                           
111 Così Cassazione Civile, sez. trib., 21 dicembre 2018, 33234 e 33235. Queste due sentenze saranno 
riprese nel seguito del capitolo in modo più approfondito. 
112 così TIEGHI R. e NANETTI F., Dalla “residenza fiscale” alla “libertà di stabilimento”: spunti in tema di 
“delocalizzazione societaria” ed “estero-vestizione”, in Rivista di Diritto Tributario, 2015, 4, p. 77 e ss. 
113 Per società holding “pura” si intende una società il cui patrimonio è costituito esclusivamente da 
partecipazioni in altre società (siano esse operative o a loro volta finanziarie) e la cui attività consiste nella 
mera detenzione e gestione di suddette partecipazioni. 
114 Si veda, a tal proposito, la sentenza della Cassazione Civ. n. 14527 del 28 maggio 2019, in cui i giudici, 
negando l’esterovestizione di una holding Olandese, giudicata esterovestita in Appello perché 
amministrata da soggetti residenti in Italia e Regno Unito e perché “non svolge alcuna attività economica”, 
limitandosi a detenere e gestire le partecipazioni azionarie, affermano che “Il giudice d’appello ha 
sostanzialmente basato l’assunto che la società Agusta B.V. non avesse sede effettiva in Olanda sul fatto 
che gli amministratori della stessa fossero residenti in Italia o nel Regno Unito e che l’attività di Agusta 
Holding B.V. consistesse nella mera gestione dei pacchetti azionari. La motivazione è carente perché la 
residenza italiana o inglese degli amministratori di Agusta Holding […] non è di per sé sintomatico della 
ubicazione della sede dell’amministrazione effettiva sul territorio italiano più di quanto non lo sia della 
ubicazione della sede amministrativa effettiva sul territorio inglese; lo svolgimento di una mera attività di 
gestione dei pacchetti azionari è connaturata alla natura di holding della società Agusta B.V.”.  
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3.3. Esterovestizione e rapporti di controllo societario 

 

I rapporti di controllo che intercorrono all’interno di gruppi societari situati 

in più Paesi rendono indubbiamente più complicata l’analisi della residenza 

fiscale delle società controllate (con particolare riguardo alla loro sede 

dell’amministrazione), ed alle quali, talvolta, viene contestata l’esterovestizione. 

È necessario infatti distinguere la legittima attività di direzione e coordinamento, 

svolta dalla capogruppo ai sensi dell’articolo 2497 del Codice Civile115, dalla 

attività di eterodirezione che, invece, configura l’esterovestizione delle società 

controllate. A riguardo, bisogna considerare l’ontologica ingerenza della 

capogruppo nell’attività delle società sottoposte al controllo, che risponde 

all’ottica di coordinazione e direzione unitaria del gruppo stesso. Riprendendo i 

concetti esposti nel primo capitolo116, è pericoloso adottare una visione che non 

consideri i rapporti, inevitabili, tra controllante e controllate: così facendo si rischia 

di far coincidere la sede dell’amministrazione delle controllate con quella della 

controllante, solo perché quest’ultima esercita la legittima attività di direzione e 

coordinamento. Ciò che invece deve essere fatto, per individuare lo Stato di 

residenza fiscale, è guardare al grado di autonomia decisionale e gestionale 

lasciato alle controllate, focalizzando ad esempio l’attenzione sulla specificità 

degli impulsi generati dalla capogruppo e/o sul luogo di svolgimento del 

cosiddetto day-to-day management.117 Nel caso in cui si accerti che la società 

                                                           
115 La nozione di attività di direzione e coordinamento è contenuta nell’articolo 2492 del Codice Civile 
(R.D. 16 marzo 1942, n. 262) dove si afferma, in tema di responsabilità, che “Le società o gli enti che, 
esercitando attività di direzione e coordinamento di società, […]”. 
116 Il problema della residenza fiscale in presenza di rapporti di controllo è introdotto nel capitolo primo, 
ove si individua il criterio della sede dell’amministrazione. 
117 In questo senso: PELLEGRINI D., Annotazioni a margine di una sentenza di merito in tema di 
esterovestizione societaria: la nozione di residenza fiscale delle società tra episodi giurisprudenziali interni 
e direttrici evolutive BEPS, in Diritto e Pratica Tributaria, 2017, 3, p. 1148 e ss.; FORMICA P. e GUARNACCIA 
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controllata sia priva di qualsivoglia autonomia funzionale, nel senso che essa si 

limita ad eseguire la volontà del soggetto controllante nei modi da quest’ultimo 

decisi e risulta essere in una situazione di totale dipendenza da questo, essa è 

da considerarsi eterodiretta e, se costituita in uno Stato con un livello di 

tassazione più favorevole allo scopo unico di ottenere un risparmio fiscale, dà 

luogo ad esterovestizione118. Simmetricamente, in presenza di rapporti di 

controllo societario, potrebbe essere appropriato compiere qualche ulteriore 

passo in avanti nell’indagine del luogo di residenza fiscale della controllata, non 

limitandosi all’individuazione del luogo dove si formula la volontà generale del 

gruppo (la quale sistematicamente ricade, a cascata, anche sulle società 

controllate) ma dando rilevanza anche ad elementi più sostanziali, come il luogo 

dove viene effettivamente svolta l’attività. Quest’ultima visione tuttavia 

presuppone un aggiornamento della normativa, la quale, come già esposto in 

precedenza, attualmente pone in una posizione paritetica i tre criteri alternativi di 

individuazione del luogo di residenza. 

La questione, già delicata per quanto riguarda società commerciali o industriali, 

si complica ulteriormente in presenza di società controllate di mero godimento, 

quali holding finanziarie, società immobiliari e società il cui patrimonio è costituito 

in prevalenza da beni intangibili (società depositarie di marchi, brevetti, ecc.). Per 

queste, risulta molto più difficile dimostrare la presenza di una effettiva attività 

economica nella sede estera in quanto, spesso, sono caratterizzate da strutture 

particolarmente snelle che riflettono la minima necessità di gestione della loro 

attività. In questi casi, l’Amministrazione Finanziaria ha contestato più volte 

l’esterovestizione di tali società, motivandola con l’assenza di una vera e propria 

                                                           
C., Esterovestizione: day to day management e corretta interpretazione delle dinamiche aziendali 
multinazionali, in Fisco, 2016, 39, 3740. 
118 Queste sono le motivazioni alla base della Sentenza della Comm. Trib. Reg. Toscana, sez. XXV, 23 giugno 
2015, in cui si contesta l’esterovestizione di una società bulgara, priva, a detta dei giudici, di un qualsiasi 
grado di autonomia dalla controllante italiana. 
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struttura organizzativa, il che faceva intendere che queste società fossero degli 

“schermi”, costituiti solamente per approfittare dei vantaggi fiscali previsti dagli 

altri ordinamenti. Innanzitutto, si ritiene che, per accertare il luogo di residenza di 

questi enti, sia preferibile concentrarsi sul luogo di svolgimento dell’oggetto 

sociale, un criterio più indicato in quanto, proprio a causa della minima attività di 

gestione che li caratterizza, il criterio della sede dell’amministrazione finirebbe 

per far risultare tali enti residenti nel luogo di formazione della volontà, che 

spesso coincide con quello della controllante. A conferma di ciò si richiama una 

recente sentenza della Corte di Cassazione relativa alle vicende penali di due 

noti stilisti italiani a seguito della contestazione dell’esterovestizione di una 

società lussemburghese a loro collegabile, dove si afferma che “in caso di società 

con sede estera controllata ai sensi dell’art. 2359 c.c., comma 1, non può 

costituire criterio esclusivo di accertamento della sede della direzione effettiva 

l’individuazione del luogo dal quale partono gli impulsi gestionali o le direttive 

amministrative qualora esso s’identifichi con la sede (legale o amministrativa) 

della società controllante italiana, precisando che in tal caso è necessario 

accertare anche che la società controllata estera non sia costruzione di puro 

artificio, ma corrisponda a un’entità reale che svolge effettivamente la propria 

attività in conformità al proprio atto costitutivo o allo statuto”119. Proseguendo, 

proprio perché queste società non svolgono un’attività vera e propria, si potrebbe 

essere tentati di far coincidere il luogo di svolgimento dell’oggetto principale con 

quello dove sono situati gli asset che compongono il loro patrimonio120. Si ritiene 

che questa visione non sia corretta, non potendosi localizzare l’oggetto sociale di 

                                                           
119 Cassazione Civile, sez. trib., 21 dicembre 2018, 33234, in riferimento alla sentenza penale: Cassazione 
Penale, sez. III, 30 ottobre 2015, 43809. 
120 A titolo esemplificativo, si pensi ad una società immobiliare di mero godimento, il cui patrimonio è 
costituito esclusivamente da immobili situati in territorio italiano, con sede in Lussemburgo. Il rischio è 
quello di considerare l’oggetto principale di tale società in Italia, perdendo di vista il fatto che l’attività di 
tale società è la gestione degli immobili ed il percepimento di redditi da loro derivanti, attività che è svolta 
in Lussemburgo. 
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una holding nello Stato di residenza della società partecipata121. Ecco che, quindi, 

“anche in presenza di società holding statiche, volte cioè al mero possesso delle 

partecipazioni al fine di goderne i relativi redditi, la residenza fiscale non potrà 

basarsi sulla localizzazione delle società partecipate”122. Ciò che importa 

veramente ai fini dell’esterovestizione di queste società è l’accertamento 

dell’effettivo svolgimento di una qualche attività, e che esse non siano un 

semplice “schermo”, cioè strutture meramente artificiose, prive di una qualsiasi 

sostanza economica. Anche la giurisprudenza è conforme a questo 

orientamento, laddove afferma che “un insediamento fittizio, come quello 

caratterizzante una società “casella postale” o “schermo”, non può essere definito 

sede di un’attività economica”123. Sempre la giurisprudenza della Cassazione, 

poi, permette di effettuare un ulteriore “salto”, scavalcando le vicende di 

accertamento dell’effettiva autonomia funzionale delle società holding controllate 

dall’Italia, alla quale è quasi impossibile risalire con certezza, per affermare che, 

comunque, non c’è esterovestizione se una attività viene concretamente svolta 

all’estero, in quanto viene meno il carattere fittizio dell’insediamento124. In tal 

modo, il criterio dello svolgimento di un’attività diventa l’unico rilevante e 

“assorbe” tutti gli altri, giudicati non appropriati nella determinazione del luogo di 

residenza di una società (in particolare delle holding)125. 

                                                           
121 Così PELLEGRINI D., op cit. 
122 Sempre PELLEGRINI D., op cit. 
123 Cassazione Civile, sez. trib., 7 febbraio 2013, n. 2869. 
124 Cassazione Civile, sez. trib., 21 dicembre 2018, 33234, dove si afferma che “[…] dietro quel ripetuto 
richiamo alla mancanza di autonomia gestionale e finanziaria si cela l’ispirazione di fondo dell’intera 
decisione: la predisposizione degli aspetti gestionali ed organizzativi della GADO s.a.r.l. “interamente in 
Italia, lasciando alla sede lussemburghese i soli compiti esecutivi. Con il che, però, si ammette che qualcosa 
in Lussemburgo effettivamente si faceva, sì da giustificare una sede amministrativa collocata in una 
struttura diversa da quella legale e i costi del personale dapprima distaccato, quindi direttamente assunto, 
che vi operava””.  
125 Quanto affermato fino ad adesso con riferimento alla preferenza del luogo di svolgimento dell’oggetto 
principale va inteso non tanto come criterio a sé (come quelli indicati dall’art. 73 TUIR) ma come criterio 
di identificazione del place of effective management, posto a risolvere le questioni inerenti alla doppia 
residenza, secondo il disposto delle convenzioni contro le doppie imposizioni stipulate dall’Italia. 
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Questo orientamento favorevole al contribuente viene confermato e rafforzato da 

una serie di sentenze di merito126 successive, con il risultato che “qualsiasi 

accusa di estero-vestizione – che risulti basata sulla presenza in Italia di sedicenti 

“impulsi volitivi” – sia destinata a non essere presa in considerazione in quanto 

non rappresentativa di alcun abuso della libertà di stabilimento”127. A ciò va 

aggiunto che l’onere di dimostrare l’artificiosità di una struttura estera incombe 

sull’Amministrazione Finanziaria, ponendola in una situazione di difficoltà poiché 

tenuta ad utilizzare una norma nazionale non più idonea a “trattenere” le varie 

forme di delocalizzazione societaria entro il fenomeno dell’abuso della residenza, 

alla luce del principio giurisprudenziale formatosi, secondo il quale il place of 

effective management non può essere dissociato dal luogo dove viene esercitata 

l’attività principale e sostanziale dell’ente. Pertanto, elementi quali, ad esempio, 

l’apertura di conti bancari presso istituti di credito esteri e la presenza di locali e 

di personale all’estero rendono “effettivo” un insediamento e illegittima l’accusa 

di esterovestizione, nonostante l’assenza di una concreta attività direzionale. 

L’unico strumento nelle mani dell’Amministrazione rimane lo scambio di 

informazioni con le Amministrazioni Fiscali degli Stati esteri, le quali però (in 

passato più che oggi), si sono dimostrate spesso poco “collaborative”128. 

Ecco quindi che la dottrina ha da sempre ricercato soluzioni che risolvessero 

questo problema, come per esempio definire stabile organizzazione in Italia della 

società estera il luogo di svolgimento dei Consigli di Amministrazione129 o quella 

di guardare ad una “struttura minima” che l’insediamento estero deve possedere, 

                                                           
126 Si segnalano, tra le altre, le sent. della Commissione Tributaria Provinciale di Verona, 23 giugno 2014, 
327 e della Commissione Tributaria Provinciale di Modena, 17 novembre 2014, 744. 
127 TIEGHI R. e NANETTI F., Dalla “residenza fiscale” alla “libertà di stabilimento”: spunti in tema di 
“delocalizzazione societaria” ed “estero-vestizione”, in Rivista di Diritto Tributario, 2015, 4, p.77 e ss. 
128 La dottrina si è più volte soffermata sulla necessità di una proficua attività di scambio di informazioni 
tra le amministrazioni fiscali dei diversi Paesi. A tal proposito, tra i vari, si veda VALENTE P, Italian tax 
authorities action against fictious corporate tax residence, in Intertax, 2017, 4, p. 353 e ss. 
129 CERRATO M., Sui confini tra estero-vestizione societaria e stabile organizzazione, in Rivista di Diritto 
Tributario, 2015, 5, 55. 
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tarata in base al tipo di attività svolta, al di sotto della quale si configura un abuso 

della personalità giuridica130. 

Inoltre, data la grande facilità con la quale le holding riuscivano ad eludere le 

disposizioni nazionali in tema di residenza e viste le difficoltà delle Autorità Fiscali 

nel fornire le prove a supporto delle accuse di esterovestizione, il legislatore ha 

introdotto nel TUIR due commi, il 5-bis e 5-ter dell’articolo 73, caratterizzati da 

una forte connotazione antielusiva, la cui analisi sarà oggetto del paragrafo 

seguente. 

 

 

3.4. La presunzione di residenza contenuta nei commi 5-bis e 5-ter 

dell’articolo 73 del T.U.I.R. 

 

Il legislatore, con l’articolo 35, comma 3, del Decreto-Legge 4 luglio 2006, 

n. 223, convertito nella Legge 248 del 4 agosto 2006, introduce i commi 5-bis e 

5-ter dell’articolo 73 del TUIR, relativo all’identificazione della residenza fiscale 

degli enti soggetti all’Imposta sul Reddito delle Società (IRES). I nuovi commi 

contengono una presunzione legale relativa131 di residenza delle società, che 

opera nell’identificazione del luogo della sede dell’amministrazione. 

Tale presunzione facilita l’attività di accertamento dell’Amministrazione Fiscale in 

quanto ha l’effetto di invertire l’onere della prova, ponendolo a carico della 

società, nella dimostrazione dell’effettiva attività della sede estera. Una volta 

identificata la sede dell’amministrazione di un soggetto in Italia grazie alla 

presunzione, sarà quest’ultimo a dover dimostrare di essere fiscalmente 

                                                           
130 Si rimanda a TASSANI T., Autonomia statutaria delle società di capitali ed imposizione sui redditi, 
Milano, 2007, p. 245 e, per una più ampia disamina dell’attività di direzione e coordinamento, a GALGANO 
F., Direzione e coordinamento di società, in Commentario al Codice Civile, Bologna, 2005, p. 180. 
131 Si definisce relativa una presunzione legale che ammette prova contraria. Il tema della prova contraria 
di questa presunzione sarà affrontato nel seguito del lavoro. 
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residente in un altro Stato, fornendo tutti gli elementi necessari a supporto di tale 

tesi. L’Amministrazione viene così sollevata dal difficile compito di dimostrare il 

carattere fittizio degli insediamenti esteri dei contribuenti dei quali contesta 

l’esterovestizione, potendo fare affidamento sull’aiuto fornitole dal legislatore. 

In particolare, secondo il comma 5-bis, “salvo prova contraria, si considera 

esistere nel territorio dello Stato la sede dell’amministrazione di società ed enti, 

che detengono partecipazioni di controllo, ai sensi dell’articolo 2359, primo 

comma, del codice civile, nei soggetti di cui alle lettere a) e b) del comma 1, se, 

in alternativa: 

a) sono controllati, anche indirettamente, ai sensi dell’articolo 2359, primo 

comma, del codice civile, da soggetti residenti nel territorio dello Stato; 

b) sono amministrati da un consiglio di amministrazione, o altro organo 

equivalente di gestione, composto in prevalenza di consiglieri residenti nel 

territorio dello Stato”132. 

Il comma 5-ter poi, specifica che “ai fini della sussistenza del controllo di cui al 

comma 5-bis, rileva la situazione esistente alla data di chiusura dell’esercizio o 

periodo di gestione del soggetto estero controllato. Ai medesimi fini, per le 

persone fisiche si tiene conto anche dei voti spettanti ai familiari di cui all’articolo 

5, comma 5”133. 

Le disposizioni, che testimoniano l’obiettivo del legislatore di arginare l’erosione 

della base imponibile causata da una normativa interna in tema di residenza 

fiscale obsoleta e facilmente aggirabile, presuppongono un contrasto tra 

l’apparenza formale della collocazione estera della residenza e la reale sostanza, 

da ricondursi all’interno dello Stato. In questo modo il legislatore intende risolvere 

l’eventuale contrasto tra i tre criteri individuati dall’articolo 73, comma 3, del 

                                                           
132 Articolo 73, comma 5-bis, DPR 22 dicembre 1986, n. 917 (Testo Unico delle Imposte sui Redditi). 
133 Articolo 73, comma 5-ter, DPR 22 dicembre 1896, n. 917. 
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TUIR134 e posti in una posizione paritetica, dando prevalenza a quelli di natura 

sostanziale e, precisamente, a quello della sede dell’amministrazione. 

 

 

3.4.1. Considerazioni preventive e compatibilità della presunzione con 

normativa comunitaria e convenzioni contro le doppie imposizioni 

 

In primo luogo, si osserva come la presunzione oggetto di analisi non 

introduca alcun nuovo criterio di identificazione della residenza fiscale delle 

società: essa infatti si muove all’interno di quello, preesistente, della sede 

dell’amministrazione. Ciò che si verifica invece è che, quando ne ricorrono i 

presupposti, la presunzione ha l’effetto di collocare automaticamente la sede 

dell’amministrazione di una società all’interno del territorio nazionale, 

considerandola così a tutti gli effetti fiscalmente residente in Italia. 

Inoltre, la dottrina afferma che, in un’ottica antiabuso di cui si tratterà a breve, la 

presunzione è efficace solamente con riferimento alle società che svolgono 

un’attività commerciale o industriale; per le holding pure di partecipazioni invece, 

risulta inappropriato basarne la residenza sulla localizzazione della sede 

dell’amministrazione dedotta dal luogo di residenza del soggetto controllante o 

della maggioranza dei suoi amministratori. Ciò, in ragione del fatto che le holding 

pure di norma non svolgono nessuna attività se non quella della mera detenzione 

e coordinamento delle partecipazioni. Il contrasto che si genera tra la formale 

residenza all’estero e la sede dell’amministrazione, da localizzarsi in Italia in base 

agli automatismi della presunzione, non sembra rivelare una situazione di 

scissione tra apparenza formale e realtà sostanziale che giustifichi l’accusa di 

                                                           
134 Che si ricordano essere, come analizzato nel capitolo 1, la sede legale, la sede dell’amministrazione e 
l’oggetto principale. 
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esterovestizione, anche perché nella maggior parte dei casi lo scopo delle 

holding estere è proprio quello di ottimizzare il carico fiscale complessivo del 

gruppo, secondo quella che è stata definita dai giudici comunitari135 come 

“legittima pianificazione fiscale”136. Si ritiene quindi che la presunzione debba 

essere applicata solamente per contrastare le c.d. strutture di “puro artificio”, 

prive di una qualsiasi effettività economica, ma non quelle in cui un’attività, 

seppur minima, viene svolta137. 

Con riguardo alla ratio della presunzione oggetto di analisi, gran parte della 

dottrina è d’accordo sull’affermare che essa abbia carattere antielusivo138, perché 

introducendola il legislatore ha voluto contrastare tutte quelle forme di 

delocalizzazione societaria, proprie soprattutto delle società holding, 

caratterizzate da un insediamento estero privo di un apparato gestionale vero e 

proprio e dettate da ragioni di mero risparmio fiscale. Tale connotazione 

antielusiva, come già accennato, solleva la questione della compatibilità con il 

diritto comunitario in materia di libertà di stabilimento e con le convenzioni contro 

                                                           
135 Si veda, ad esempio, la sentenza “Cadbury Schweppes” presentata in apertura del capitolo 2. 
136 TINELLI G. (a cura di), Commentario al testo unico delle imposte sui redditi, Padova, 2009, p. 72 e ss. 
137 In questo caso vi sarebbe un ostacolo alla libertà di stabilimento sancita a livello comunitario, come 
testimoniato dall’ordinamento giurisprudenziale recente, analizzato nel capitolo 2. 
138 Tra tutti, si segnalano VIOTTO A., Considerazioni di ordine sistematico sulla presunzione di residenza in 
Italia delle società holding estere, in Rivista di Diritto Tributario, 2007, 1, p. 269 e ss.; BAGAROTTO E., La 
residenza delle società nelle imposte dirette alla luce della presunzione di “esterovestizione”, in Rivista di 
Diritto Tributario, 2008, 12, p. 1156 e ss.; MORETTI F., Questioni attuali in tema di esterovestizione delle 
società, in Diritto e Pratica Tributaria Internazionale, 2016, 3, p. 1021 e ss. 
Parte della dottrina sostiene, invece, che la presunzione oggetto di analisi abbia valenza 
endoprocedimentale. In questo senso FUMAGALLI T., Note a margine della disciplina dell’esterovestizione 
societaria nel testo unico delle imposte sui redditi, in Fisco, 2013, 42 – parte 1, p. 6524 e ss, dove si afferma 
che “gli elementi presi in considerazione dalla stessa [presunzione] sarebbero già stati sufficienti, nel 
vigore del previgente regime, a fondare una presunzione semplice di localizzazione in Italia della società 
formalmente estero residente, sicché il dettato normativo, formalizzando il ragionamento presuntivo, 
sarebbe in realtà funzionale ad una mera semplificazione dell’azione accertatrice, sollevando 
l’amministrazione dall’onere motivazionale e probatorio in ordine al passaggio inferenziale dal fatto noto 
(controllo…) al fatto ignoto (localizzazione in Italia della sede amministrativa)”. Tale argomentazione però 
non appare soddisfacente, in quanto pervasa da una logica “giustificatrice” delle limitazioni che il 
legislatore opera nei confronti del contribuente, sollevandolo da una serie di problematiche che la 
classificazione della norma come antielusiva comporta. Inoltre, è la stessa Agenzia delle Entrate a definire 
le disposizioni antielusive, nella Circolare del 4 agosto 2006, n. 28/E. 
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le doppie imposizioni stipulate dall’Italia. L’Agenzia delle Entrate si è pronunciata 

a riguardo, affermando, nella Circolare del 4 agosto 2006, n. 28/E, che:  

- la norma è compatibile con l’orientamento della Corte di Giustizia 

dell’Unione Europea in materia di libertà di stabilimento, in quanto vige il 

principio secondo cui gli Stati membri sono liberi di determinare il criterio 

di collegamento di una società con il territorio dello Stato. L’Agenzia 

aggiunge poi che la possibilità di fornire una prova contraria garantisce la 

valutazione caso per caso e dunque la proporzionalità della norma rispetto 

al fine perseguito, necessario a mitigare la portata generale delle norme 

antielusive. Per fare questo l’Agenzia richiama due sentenze comunitarie: 

quelle emesse nelle cause C-81/87 e C-208/00; 

- la norma non contrasta con le convenzioni contro le doppie imposizioni 

stipulate dall’Italia, perché queste non interferiscono con i metodi interni di 

determinazione della residenza, andando solamente ad indicare a quali 

criteri riferirsi in situazioni di doppia residenza. Essendo la presunzione un 

modo di identificazione della sede dell’amministrazione, essa non lede in 

nessun modo gli interessi delle convenzioni, poiché queste entrano in 

gioco solamente in una fase successiva139. 

Tali considerazioni sono tendenzialmente condivise dalla dottrina, anche se in 

alcuni casi questa ha sottolineato come le norme oggetto di analisi potrebbero 

risultare incompatibili, a livello comunitario, non tanto con la disciplina della libertà 

di stabilimento, quanto piuttosto con la Direttiva n. 434/90 in materia di 

conferimenti intracomunitari140. 

                                                           
139 Circolare dell’Agenzia delle Entrate, 4 agosto 2006, n. 28/E, par.8.4. 
140 Tale Direttiva, recepita internamente con il D.Lgs. n. 544/1992, trasfuso nel D.Lgs. n. 344/2003 che è 
andato a novellare gli artt. 178 e ss. del TUIR, introducendo un sistema di neutralità fiscale per i 
conferimenti di partecipazioni effettuati da un soggetto residente in uno Stato dell’Unione Europea a 
favore di una società residente in un altro Stato dell’Unione, a condizione che la conferitaria, grazie al 
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3.4.2. Presupposto oggettivo 

Il presupposto oggettivo della presunzione, indicato nel comma 5-bis, è la 

detenzione, da parte del soggetto estero, di partecipazioni di controllo ai sensi 

dell’articolo 2359, comma 1, del codice civile, in società o enti commerciali 

residenti in Italia. 

In primo luogo, è utile ricordare il disposto del citato articolo del codice civile, il 

quale afferma che “sono considerate società controllate: 

1) le società in cui un’altra società dispone della maggioranza dei voti esercitabili 

nell’assemblea ordinaria; 

2) le società in cui un’altra società dispone di voti sufficienti per esercitare 

un’influenza dominante nell’assemblea ordinaria; 

3) le società che sono sotto un’influenza dominante di un’altra società in virtù di 

particolari vincoli contrattuali con essa”141. 

La presunzione pertanto indica tre diversi tipi di controllo, alternativi, che la 

società estera deve esercitare su quella residente in Italia: controllo di diritto, 

controllo di fatto e controllo contrattuale. 

Secondo il legislatore, il verificarsi del presupposto (unitamente alle condizioni di 

operatività che si analizzeranno in seguito), porta ad affermare con verosimile 

certezza che la società estera sia stata interposta tra il socio italiano e la società 

italiana controllata al fine di beneficiare del regime estero della participation 

exemption, magari totale, invece che del solo 95% dell’utile, come si verifica in 

Italia142. 

                                                           
conferimento, acquisisca o integri una partecipazione di controllo in una società residente in un paese 
membro. 
Per un’analisi più approfondita del problema, si veda BAGAROTTO E., La residenza delle società nelle 
imposte dirette alla luce della presunzione di “esterovestizione”, in Rivista di Diritto Tributario, 2008, 12, 
p. 1156 e ss. 
141 R.D. 16 marzo 1942, n. 262 (codice civile), articolo 2359, comma 1. 
142 VIOTTO A., Considerazioni di ordine sistematico sulla presunzione di residenza in Italia delle società 
holding estere, in Rivista di Diritto Tributario, 2007, 1, p. 275. 
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Tuttavia, la lettura della norma, per come è formulata, fa sorgere alcuni dubbi 

interpretativi. Innanzitutto, il riferimento generico alla detenzione di una 

partecipazione di controllo porterebbe ad escludere i casi di controllo c.d. di fatto 

(caratterizzato da una partecipazione di minoranza che permette comunque di 

esercitare un’influenza dominante) e controllo c.d. contrattuale (che non 

presuppone un vincolo partecipativo). Una tale interpretazione ridurrebbe 

enormemente la portata della presunzione, andando contro la sua stessa ratio, 

pertanto la dottrina ritiene che, con riferimento al controllo di fatto la presunzione 

operi comunque, mentre ciò non avvenga con riferimento al controllo 

contrattuale, essendo assente la detenzione di partecipazioni e non avendo 

quindi la controllante diritto all’ottenimento di profitti, da sottrarre ad imposizione 

collocandosi all’estero per sfruttare la participation exemption. 

Ci si chiede poi se il controllo possa essere inteso anche in senso indiretto, in 

quanto il legislatore ha precisato la sua valenza solo in considerazione del punto 

a) del comma 5-bis e quindi, a contrariis, potrebbe portare ad escluderlo in 

relazione alla prima parte del comma. L’Agenzia delle Entrate, nella già citata 

Circolare 28/E, affronta questo tema, affermando che, in presenza di una sub-

holding intermedia, se la socia dell’italiana ha il controllo questa diventa italiana 

anch’essa, sicché la partecipante di questa viene a configurarsi come 

controllante di una società “italiana” e quindi sarà anch’essa assoggettata alla 

presunzione143. 

In questo modo però, il caso di una holding estera che controlla tre sub-holding 

estere, le quali a loro volta possiedono ognuna il 33% della società italiana, risulta 

essere escluso dall’ipotesi dell’Agenzia, e quindi si presta ad essere utilizzato per 

aggirare la presunzione. 

                                                           
Si segnala inoltre TURRI G., La residenza delle società in Italia, in Diritto e Pratica Tributaria, 2019, 2, p. 
908 e ss. 
143 Si veda par. 8.1 della già citata Circolare 28/E. 
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Nel concludere le suindicate considerazioni, si segnala come la dottrina144 

consigli di riferirsi al comma 2145 dell’articolo 2359, c.c., che, sebbene non incluso 

dalla disposizione oggetto di analisi, debba comunque essere preso a 

riferimento, data la sua natura di comma integrativo del comma 1, per includere 

in tal modo, nell’ambito di operatività della presunzione, le fattispecie di controllo 

indiretto. 

Muovendo da queste considerazioni preliminari, si osserva come il presupposto 

oggettivo della presunzione introduca un’evidente disparità di trattamento nel 

disciplinare situazioni che, dal punto di vista del potenziale di sottrazione di 

materia imponibile allo Stato, risultano assimilabili. Non appare infatti 

giustificabile il diverso trattamento riservato alle società, con sede legale estera 

ma che presentano elementi di collegamento con lo stato italiano tali da indicare 

un’ipotesi di esterovestizione, che possiedono partecipazioni di controllo in 

società italiane, da quelle società che, pur con le medesime caratteristiche, 

possiedono partecipazioni di controllo in società residenti anch’esse all’estero, in 

ragione delle quali la presunzione non opera. Questo perché la collocazione delle 

società partecipate è ininfluente ai fini dell’ottenimento dei benefici dati dal regime 

di participation exemption che il legislatore ritiene si voglia aggirare. 

A tal proposito, Viotto ipotizza che “nell’ottica del legislatore la residenza della 

controllata sia assunta come elemento rilevante ai fini dell’id quod plerumque 

accidit, ossia come fattore qualificante la regola dell’esperienza posta a 

fondamento della presunzione legale […]. Allorquando, invece, difetti questo 

ulteriore elemento di collegamento con il territorio dello Stato italiano, si può 

ipotizzare che il legislatore abbia ritenuto che il ragionamento inferenziale non 

                                                           
144 BAGAROTTO E., op cit. 
145 “Ai fini dell’applicazione dei numeri 1) e 2) del primo comma si computano anche i voti spettanti a 
società controllate, a società fiduciarie e a persona interposta: non si computano i voti spettanti per conto 
di terzi”. 
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raggiunga livelli di verosimiglianza tali da giustificare la codificazione di una 

presunzione legale”146. 

  

Inoltre, data la portata generale della norma, destinata ad essere applicata 

indistintamente a tutte le casistiche che ne realizzano i presupposti, si giunge alla 

situazione paradossale di ricondurre in Italia la sede dell’amministrazione e 

quindi la residenza ai fini fiscali, di società holding che possiedono anche solo 

una partecipazione di controllo in una società italiana, nonostante essa 

costituisca una quota minoritaria del loro portafoglio (composto, ad esempio, 

quasi totalmente da partecipazioni in società residenti all’estero)147; e ancora, la 

presunzione opererebbe anche nel caso in cui fosse una società commerciale o 

industriale effettivamente operativa e residente all’estero, a possedere, per i più 

svariati motivi, una partecipazione di controllo in Italia. La formulazione così 

generica del comma 5-bis finisce per comprendere al suo interno anche casi, 

come quelli qui sopra accennati, dove viene meno un collegamento significativo 

tra la società estera ed il territorio italiano, tale da giustificarne la residenza 

fiscale, e dove manca l’utilizzo di una sede estera al solo scopo di ottenere il 

vantaggio fiscale che il legislatore intende contrastare. 

 

Un’ultima considerazione riguarda la sproporzione di questa norma rispetto al 

fine perseguito: per contrastare un benefico fiscale si vanno ad intaccare 

addirittura i requisiti di individuazione della residenza di una società, e ciò avviene 

a partire da un esercizio in cui tale beneficio nemmeno viene a verificarsi148, a 

                                                           
146 VIOTTO A., op. cit., p. 277. 
147 In questo senso si esprime, tra i vari, MORETTI F., Questioni attuali in tema di esterovestizione delle 
società, in Diritto e Pratica Tributaria Internazionale, 2016, 3, p. 1024. 
148 Il vantaggio fiscale si genera solo nel momento in cui, in seguito all’alienazione di una partecipazione, 
si ottiene una plusvalenza. 



87 
 

causa dei limiti del presupposto temporale della presunzione, dei quali si dirà in 

seguito. 

 

 

3.4.3. Presupposto soggettivo o condizione di operatività della presunzione 

 

Il presupposto soggettivo, necessario al fine dell’operatività della 

presunzione, è contenuto nella seconda parte del comma 5-bis dell’articolo 73, 

che prevede due situazioni alternative: 

a) il controllo della società estera, anche indiretto, ai sensi dell’articolo 

2359, primo comma, del codice civile, da parte di soggetti residenti nel 

territorio dello Stato; 

b) la prevalenza, nel consiglio di amministrazione o altro organo 

equivalente di gestione della società estera, di consiglieri residenti nel 

territorio dello Stato. 

In primo luogo si osserva come, in questa occasione, vi sia un esplicito 

riferimento al controllo indiretto. 

Anche in questo caso però, il legislatore opera una scelta discutibile, equiparando 

due situazioni caratterizzate da una diversa pericolosità per l’Erario149. 

Anche all’interno della categoria di cui alla lettera a) poi, vanno distinti il caso in 

cui il soggetto controllante italiano sia una persona fisica (e quindi l’interposizione 

della società holding estera consenta solamente il differimento della tassazione 

delle plusvalenze) da quello in cui esso sia una società di capitali (che 

                                                           
149 VIOTTO A., op cit., p. 282 e ss., in cui si afferma che il fatto che la partecipazione in una holding sia 
detenuta dall’Italia in modo trasparente è ben diverso da quello, più rischioso, della partecipazione 
detenuta in modo occulto dall’Italia in una holding amministrata in prevalenza da soggetti italiani. 
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beneficerebbe dell’esenzione al 95% sui dividendi distribuiti dalla holding, 

corrispondenti a plusvalenze non tassate nel paese estero di residenza). 

Infine, in relazione alla categoria di cui alla lettera b), la dottrina segnala che vi 

debbano essere compresi non solo gli amministratori che risultano dagli atti 

societari, ma che il dato formale vada superato, proprio per la ratio antielusiva 

della norma, al fine di individuare anche gli amministratori di fatto della società. 

L’onere di provare la fittizietà degli amministratori indicati negli atti e di dimostrare 

la residenza in Italia di quelli di fatto, tuttavia, ricade sull’Amministrazione 

Finanziaria, con tutte le difficoltà più volte evidenziate, in quanto ciò presuppone 

lo scambio di informazioni con le diverse amministrazioni estere, non sempre 

collaborative150. 

 

 

3.4.4. Presupposto temporale 

 

Il presupposto temporale della presunzione è contenuto nel comma 5-ter 

dell’articolo 73, laddove si afferma che, ai fini della verifica della sussistenza del 

controllo di cui al comma 5-bis, rileva la situazione esistente alla data di chiusura 

dell’esercizio o periodo di gestione del soggetto estero controllato151. 

La formulazione operata dal legislatore non è chiara, in quanto non permette di 

intendere a quale, delle due situazioni di controllo richiamate al comma 5-bis, ci 

si riferisca (il controllo della società estera sulla società italiana od il controllo del 

soggetto italiano sulla società estera ex lett. a) del comma). In ogni caso, il 

riferimento alla “situazione che rileva al termine dell’esercizio” rende la 

presunzione facilmente aggirabile, semplicemente alienando la partecipazione in 

                                                           
150 BAGAROTTO E., op cit. 
151 Articolo 73, comma 5-ter del TUIR. 
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un momento immediatamente precedente alla chiusura dell’esercizio. Inoltre, il 

paradosso che viene a crearsi è quello in cui il presupposto per la tassazione (a 

rischio elusione) è la realizzazione da parte della società estera di una 

plusvalenza in seguito all’alienazione di una partecipazione, tuttavia, dopo la 

vendita, la “detenzione di una partecipazione di controllo”, che è invece il 

presupposto della presunzione, viene meno152. 

Proseguendo la lettura del comma 5-ter, si è indotti poi a ritenere che il legislatore 

si riferisca solamente al secondo tipo di controllo (quello del soggetto italiano 

sulla holding estera) in quanto esso, considerando ai fini del controllo anche i voti 

spettanti ai familiari, si ricollega al controllo di cui alla lettera a) del comma 5-bis. 

Secondo la dottrina, ai fini dell’operatività della presunzione, la soluzione più 

ragionevole è quella di riferirsi ad un concetto di controllo vero e proprio, e quindi 

stabile e continuativo per definizione, non risultando appropriata né sufficiente 

(ma necessaria) la detenzione “fotografata” al termine dell’esercizio153. 

 

 

3.4.5. Rapporti con la disciplina delle Controlled Foreign Companies 

 

La presunzione contenuta nell’articolo 73 del TUIR potrebbe, per certi 

aspetti, intaccare il disposto dell’articolo 167154, in materia di società controllate 

                                                           
152 Ciò perché, al momento della detenzione, la vendita non è stata ancora effettuata, e quindi la 
plusvalenza non è ancora realizzata mentre, una volta ottenuta una plusvalenza tramite la vendita, le 
partecipazioni che la hanno generata non sono più detenute e, quindi, viene meno il presupposto della 
presunzione. 
153 Sull’analisi del presupposto temporale della presunzione si vedano BAGAROTTO E., op. cit.; VIOTTO A., 
op cit. 
Si veda inoltre STEVANATO D., La presunzione di residenza delle società esterovestite: prime riflessioni 
critiche, in Corriere Tributario, 2006, p. 2954, in cui si afferma che per identificare la residenza in Italia del 
soggetto che controlla la società estera il controllo debba sussistere nella maggior parte del periodo 
d’imposta e non solamente al termine dello stesso. 
154 L’articolo 167 del TUIR, contenente la disciplina delle CFC, che introduce un regime di tassazione 
separata dei proventi derivanti da società residenti in paesi a fiscalità privilegiata (con un livello di 
tassazione effettiva inferiore alla metà di quello che avrebbero se residenti in Italia ed i cui proventi sono 
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estere (o Controlled Foreign Companies, per semplicità CFC). Infatti, anche 

l’articolo 167 presuppone una struttura del gruppo che, nel caso in cui le società 

controllate dalla società residente in un Paese a fiscalità privilegiata siano 

residenti in Italia, si sovrappone a quella disciplinata dalla presunzione ex comma 

5-bis, articolo 73. La già richiamata Circolare 28/E dell’Agenzia delle Entrate 

precisa, con un apposito punto, che la presunzione di residenza rende 

inoperante, in linea di principio, la disposizione dell’articolo 167. Qualora il 

contribuente fornisca la prova contraria, superando in tal modo la presunzione, 

allora la controllata estera sarà soggetta, al verificarsi dei presupposti, alla 

disciplina dell’articolo 167155. 

In sintesi, si delineano due casi: 

- qualora operi la presunzione, essa rende inoperante l’articolo 167, 

conseguentemente il soggetto estero viene considerato residente in Italia 

e come tale tassato (ed il suo reddito non verrà imputato, per trasparenza, 

al soggetto controllante residente); 

- nel caso in cui venga fornita la prova contraria, si applica in via sussidiaria 

(al verificarsi dei presupposti) la disciplina dell’articolo 167, ed il reddito 

del soggetto estero (che rimane considerato fiscalmente residente 

all’estero) verrà imputato per trasparenza al soggetto controllante 

residente. 

 

 

  

                                                           
composti in misura rilevante da proventi di natura finanziaria, quali interessi, dividendi, royalties, ecc.). 
Tali proventi sono imputati per trasparenza al reddito del soggetto italiano controllante. 
Per motivi di sinteticità, si rimanda al testo normativo per un’informativa più completa. 
155 Cosi afferma la Circolare dell’Agenzia delle Entrate del 4 agosto 2006, n.28/E, par. 8.5, p. 31. 
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3.4.6. Rilevanza probatoria del certificato estero di residenza 

 

A seguito di varie vicissitudini nella giurisprudenza comunitaria, tra le quali 

si segnala il “caso Paletta I”156, la Corte di Giustizia dell’Unione Europea ha 

sancito l’obbligo di riconoscimento dei documenti prodotti dalle Amministrazioni 

di altri Stati dell’Unione, in ottemperanza dei principi di mutuo riconoscimento e 

leale cooperazione, considerando inoltre un abuso di potere la non accettazione 

della documentazione ufficiale di altri Stati membri. 

Con riferimento alla presunzione oggetto di analisi, a seguito di formale denuncia 

presentata dall’Associazione Italiana Dottori Commercialisti, la Commissione 

Europea ha avviato il procedimento “EU Pilot/2010/777.TAXU”, interpellando 

l’Amministrazione fiscale italiana al fine di comprendere la normativa nazionale 

in tema di esterovestizione e quindi la portata applicativa della presunzione di cui 

ai commi 5-bis e 5-ter dell’articolo 73, e se il rilascio di una certificazione di 

effettiva residenza fiscale da parte di uno Stato estero potesse costituire una 

prova idonea al superamento di tale presunzione. 

L’Agenzia delle Entrate ha fornito opportuni chiarimenti, precisando che “il 

certificato di residenza fiscale o altra certificazione attestante l’assoggettabilità a 

imposizione nello Stato membro di stabilimento della società rilevano 

significativamente ai fini della prova dell’insussistenza di un attendibile 

collegamento con l’Italia. Tuttavia, si tratta di una prova necessaria e valida, ma 

non sufficiente per rigettare la presunzione in questione”157. Tale insufficienza, 

secondo l’Agenzia, è dovuta al fatto che alcuni Paesi utilizzano criteri differenti 

per stabilire la residenza fiscale di una società, come la semplice sua 

                                                           
156 Corte di Giustizia dell’Unione Europea, Causa C-45/90, sent. 3 giugno 1992. 
157 Note dell’Agenzia delle Entrate prot. n. 2010/39678 del 19 marzo 2010 e prot. n. 2010/157346 del 20 
dicembre 2010. 
Su questo punto, si veda ARTUSO E., e BISINELLA I., Brevi note in tema di holding, beneficiario effettivo, 
valore dei certificati di residenza: “incroci pericolosi” in un recente arresto giurisprudenziale, in Diritto e 
Pratica Tributaria, 2019, 2, p. 768 e ss. 
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registrazione nel territorio. Nel caso si riscontrino elementi che facciano 

ragionevolmente presumere che la società sia di fatto amministrata nel territorio 

italiano, si rende necessaria l’attivazione dell’assistenza amministrativa, ai sensi 

della Direttiva 77/799/CEE, per appurare se “nonostante i citati presupposti di 

applicabilità della norma, esistono elementi di fatto, situazioni od atti, idonei a 

dimostrare un concreto radicamento della direzione effettiva nello Stato 

estero”158. 

In sintesi, le certificazioni di residenza rilasciate da altri Stati membri sono una 

prova valida, ma vanno “corroborate necessariamente da ulteriori mezzi di prova, 

di natura fattuale, che dimostrino che il soggetto è effettivamente amministrato al 

di fuori del territorio italiano”159. 

Anche l’Agenzia pare inoltre avere modificato la sua posizione originaria riguardo 

alla presunzione laddove afferma che la presunzione contenuta nei commi 5-bis 

e 5-ter costituisca solamente un punto di partenza per una verifica più ampia, da 

effettuarsi in contraddittorio con l’Amministrazione finanziaria, sull’intensità del 

legame tra la società e lo Stato estero e tra la medesima società e lo Stato 

italiano160. 

In conclusione, un mancato riconoscimento in toto delle certificazioni estere 

costituirebbe una violazione dei principi citati di mutuo riconoscimento e leale 

cooperazione, e presupporrebbe anche un’indebita ingerenza dell’Autorità fiscale 

italiana all’estero. Inoltre, in presenza di tali certificazioni, vi è l’inversione 

dell’onere di provarne la validità come prova fornita dal contribuente, ponendolo 

in capo all’Agenzia delle Entrate.161 

 

                                                           
158 Così la già citata Circolare 28/E dell’Agenzia delle Entrate, al par. 8.3. 
159 MARINO G., Esterovestizione ed esterocertificazione: due facce della stessa medaglia, in Rassegna 
Tributaria, 2012, 4, p. 1016 e ss. 
160 MARINO G., op cit. 
161 MARINO G., op. cit. 
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3.4.7. Prova contraria 

 

In primo luogo, si osserva come al contribuente sia preclusa la possibilità 

di avvalersi dell’istituto dell’interpello disapplicativo di cui all’articolo 11 della 

Legge n. 212 del 27 luglio 2000 (Statuto del Contribuente) per conoscere, in via 

preventiva, il regime impositivo che gli verrà applicato. Questa problematica, 

segnalata anche da Assonime162 con la circolare n. 17 del 2016, lascia il 

contribuente nella più totale incertezza anche per quanto riguarda le prove che 

devono essere fornite per superare la presunzione relativa. Il riconoscimento del 

diritto di interpello poi, risulterebbe appropriato in quanto “detta presunzione 

opera anche in situazioni in cui non vi sono rischi erariali, non sono ipotizzabili 

comportamenti elusivi da parte dei contribuenti o si è in presenza di strutture 

societarie frutto di operazioni agevolate in ambito comunitario”163. L’Agenzia delle 

Entrate ha però respinto esplicitamente questa possibilità, affermando che la 

prova contraria potrà essere fornita dal contribuente nella fase di accertamento 

e non tramite la procedura di interpello164. 

Quanto all’oggetto della prova contraria, in dottrina165 si ritiene che, per vincere 

la presunzione, essa debba essere rivolta a dimostrare l’esistenza all’estero, per 

la maggior parte del periodo di imposta, della sede amministrativa della società 

(in opposizione alla situazione statica fotografata dalla presunzione, basata sulla 

data di chiusura dell’esercizio). Per farlo, il contribuente potrà utilizzare tutti i 

mezzi probatori ammessi nel processo tributario, che dovranno risultare, secondo 

l’Agenzia delle Entrate, “adeguati e convincenti”. Inoltre, si ipotizza166, data la 

                                                           
162 Assonime è l’associazione fra le società italiane per azioni. Si occupa dello studio e della trattazione dei 
problemi che riguardano gli interessi e lo sviluppo dell’economia italiana (art. 2 dello statuto di Assonime) 
163 BAGAROTTO E., op. cit. 
164 Agenzia delle Entrate, Risoluzione del 5 novembre 2007, n. 312/E. 
165 VIOTTO A., op cit. 
166 In questo senso si vedano BAGAROTTO E., op cit. e VIOTTO A., op cit. 
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specificità del caso in questione, l’applicazione del c.d. ruling internazionale di cui 

all’articolo 8 del DL n. 269/2003167. 

In conclusione, nonostante la criticabile mancanza di certezza del diritto che 

questa presunzione genera, non dovrebbe essere particolarmente complicato 

per il contribuente, soprattutto in ambito comunitario, dimostrare l’effettiva 

operatività della società estera, che come sottolineato in precedenza, basterebbe 

per superare le accuse di esterovestizione in quanto esemplificativa 

dell’insussistenza di una struttura di puro artificio. 

 

 

3.2.8. Effetti dell’esterovestizione 

 

Sempre con la Circolare n. 28/E, l’Agenzia delle Entrate specifica che, 

qualora operi la presunzione dei commi 5-bis e 5-ter dell’articolo 73 TUIR, il 

soggetto estero si considera, ad ogni effetto, residente nel territorio dello Stato e 

risulterà quindi assoggettato a tutti gli obblighi che l’ordinamento prevede per le 

società168. 

Diventando residente in Italia (sia in conseguenza della presunzione che nei casi 

di esterovestizione “di fatto”), la società sarà assoggettata a tassazione per tutti i 

suoi redditi ovunque prodotti, secondo il criterio di tassazione worldwide. I più 

importanti riflessi si avranno in materia di imponibilità delle plusvalenze realizzate 

tramite la cessione di partecipazioni e sulle ritenute da operare al momento del 

pagamento di dividendi, interessi, royalties, ecc., quale sostituto d’imposta. 

Inoltre, essa incorrerà nell’obbligo di dichiarazione che, non risultando assolto nei 

periodi d’imposta oggetto di accertamento, potrebbe integrare il reato di omessa 

                                                           
167 Il quale prevede che tale procedura possa riguardare anche situazioni diverse da quelle espressamente 
contemplate. 
168 Circolare dell’Agenzia delle Entrate del 4 agosto 2006, n. 28/E, par. 8.2. 
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dichiarazione, ai sensi dell’articolo 5 del D.Lgs. 74/2000169, con le pesanti 

implicazioni che ne derivano in tema di responsabilità penale degli 

amministratori. 

  

                                                           
169 Tale articolo così afferma: “1. È punito con la reclusione da un anno e sei mesi a quattro anni chiunque, 
al fine di evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, non presenta, essendovi obbligato, una delle 
dichiarazioni relative a dette imposte, quando l’imposta evasa è superiore, con riferimento a taluna delle 
singole imposte ad euro cinquantamila. 1-bis. È punito con la reclusione da un anno e sei mesi a quattro 
anni chiunque non presenta, essendovi obbligato, la dichiarazione del sostituto d’imposta, quando 
l’ammontare delle ritenute non versate è superiore ad euro cinquantamila. 2. Ai fini della disposizione 
prevista dai commi 1 e 1-bis non si considera omessa la dichiarazione presentata entro novanta giorni 
dalla scadenza del termine o non sottoscritta o non redatta su uno stampato conforme al modello 
prescritto”. 
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CONCLUSIONI 

 

Residenza fiscale ed esterovestizione societaria sono due tematiche 

strettamente interconnesse ed estremamente attuali nel panorama della fiscalità 

internazionale delle società. 

Il grande sviluppo delle tecnologie e la nascita di organismi sovranazionali (primi 

fra tutti Unione Europea ed OCSE) hanno favorito enormemente i contatti e le 

relazioni tra le diverse aree del pianeta, internazionalizzando i mercati ed 

uniformandone le tendenze. In tale contesto le società si trovano a loro volta al 

centro di un intenso traffico di beni, persone e capitali che va ben oltre gli “stretti” 

confini del Paese di origine, al punto di mettere addirittura in dubbio quale, fra i 

Paesi, sia quello legittimato a tassarne gli utili in funzione del loro inserimento 

nella collettività. 

Innanzitutto, si è osservato come il concetto di residenza fiscale previsto 

dall’ordinamento nazionale, contenuto nell’articolo 73 del TUIR, ed i tre criteri 

alternativi che questo utilizza per individuare un collegamento tra le società ed il 

territorio dello Stato non siano più idonei a relazionarsi con la situazione attuale 

dell’economia. 

La sede legale, in quanto criterio meramente formale, tendenzialmente non è 

indicativa di un concreto radicamento della società nel territorio e, quindi, non è 

adatta per identificarne il luogo di residenza, dato che queste, molto spesso, 

presentano diversi e più significativi elementi di collegamento con luoghi diversi 

da quello in cui sono registrate. 

Con riferimento ai criteri di tipo formale della sede dell’amministrazione e 

dell’oggetto principale, poi, è emerso come il primo di questi, per come è 

formulato, non sia più in grado di “trattenere” all’interno del territorio dello Stato 

la residenza delle società moderne ed internazionali, che sovente si avvalgono 
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di mezzi di telecomunicazione per formulare la volontà dell’organo decisionale. 

Inoltre, il criterio della sede dell’amministrazione è facilmente aggirabile 

“fisicamente”, vista la semplicità con la quale sono oggi possibili gli spostamenti 

delle persone e, quindi, degli Amministratori. Ecco che quindi si ricerca 

nell’oggetto principale una soluzione efficace, andando a verificare il luogo in cui 

l’attività della società viene effettivamente svolta. Qui dovrebbero essere 

concentrati gli sforzi del legislatore, nel tentativo di aggiornare la normativa e 

renderla al passo con i tempi, allo stesso tempo dando prevalenza al criterio più 

“sostanziale” tra quelli finora individuati e posti in una posizione soltanto paritetica 

fra loro. Una riformulazione della normativa si ritiene necessaria anche per 

renderla aderente alle situazioni più sfuggevoli ed insidiose dal punto di vista 

impositivo, come le imprese digitali e le società di mero godimento. 

Infine, allo stato attuale, l’obsoleta normativa costringe l’Amministrazione 

finanziaria ad interpretazioni oltremodo estensive ogni qualvolta cerchi di 

ricondurre all’interno dello Stato la residenza fiscale delle moderne società 

internazionali, e ciò diventa penalizzante su entrambi i versanti nel momento in 

cui, da un lato, tali interpretazioni sono sostenute da motivazioni facilmente 

attaccabili e, dall’altro lato, pongono il contribuente in uno stato di permanente 

incertezza riguardo al trattamento fiscale delle scelte economiche compiute ed 

alla possibilità di essere oggetto di accertamenti da parte dell’autorità fiscale. 

 

Volgendo lo sguardo ad un livello sovranazionale, le politiche di integrazione fra 

Stati e di creazione di ordinamenti sovranazionali quali l’Unione Europea e 

l’OCSE sono da considerarsi estremamente positive, in quanto hanno aperto uno 

spettro enorme di possibilità per le società, facilitandone il superamento dei 

confini nazionali e creando un contesto competitivo e stimolante, idoneo a 

fronteggiare le economie delle altre macroaree mondiali. Inoltre, i principi 
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fondamentali sanciti a livello comunitario e, per quanto riguarda la fiscalità 

internazionale, specialmente la libertà di stabilimento con i conseguenti risvolti 

giurisprudenziali che questa ha comportato, come la legittimazione delle politiche 

di pianificazione fiscale internazionale, non possono che riscuotere un giudizio 

favorevole. Per risolvere il problema della doppia imposizione internazionale poi, 

l’OCSE ha fornito, con il Modello di Convenzione contro le Doppie Imposizioni, 

uno strumento apparentemente efficace, che tuttavia in tema di residenza fiscale 

delle società (e di doppia residenza), stante la sua formulazione, si è rivelato non 

totalmente adeguato. 

In primo luogo, l’assenza nel Modello di una definizione univoca, fornita 

direttamente dall’OCSE, del place of effective management, rende tale criterio 

privo della capacità di risolvere agevolmente le controversie in tema di doppia 

residenza, dato che, lasciando ai singoli Stati la facoltà di definirlo riferendosi a 

qualsivoglia elemento utile, questo diventa ambiguo e di difficile individuazione. 

Gli ultimi sviluppi del Modello OCSE di Convenzione contro le Doppie Imposizioni 

poi, non sono pienamente condivisibili visti i risvolti ai quali conducono in tema di 

certezza del diritto. La rimozione di un criterio di riferimento, per quanto 

imperfetto, quale il place of effective management, e l’elevazione a norma 

generale di risoluzione delle controversie di una disposizione chiaramente 

antielusiva, in quanto formulata lungo le linee guida del Progetto BEPS, porta ad 

un “accanimento” anche contro quei contribuenti virtuosi, caratterizzati da 

situazioni di doppia residenza genuina. 

Se da un lato la nuova versione del Modello compie un notevole passo indietro 

riguardo alla certezza del diritto, risultando penalizzante per i contribuenti 

“onesti”, dall’altro è estremamente positiva la scelta di promuovere finalmente 

l’attività di cooperazione internazionale, diventata unica via di risoluzione delle 

controversie. Una sana attività di collaborazione fra le Amministrazioni dei diversi 
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Stati, volta ad un proficuo scambio di informazioni, è infatti la base per garantire 

un trattamento più favorevole al contribuente, che può intravedere una soluzione 

univoca e di comune accordo (la citata Mutual Agreement Procedure, o MAP) 

alle proprie problematiche, nonostante permanga l’assenza di una condizione di 

chiusura, prevista invece per i casi di doppia residenza delle persone fisiche. 

Si segnala infine come l’estrema utilità Strumento Multilaterale, ideato e 

formulato dall’OCSE per un simultaneo aggiornamento delle convenzioni 

bilaterali vigenti alla luce delle linee guida del Progetto BEPS, rischia di produrre 

un cambiamento ben minore rispetto a quello auspicato: quella che per certi versi 

è la più importante riforma della tassazione internazionale del secolo, mossa da 

obiettivi indiscutibilmente nobili come la lotta a fenomeni elusivi e la creazione di 

un sistema fiscale più equo, che intende posizionare il prelievo impositivo laddove 

il valore economico è prodotto, vede minacciata la sua efficacia dalla lentezza 

con la quale molti degli Stati firmatari si adoperano per la sua entrata in vigore e 

dalle riserve ai vari articoli da questi avanzate. 

 

Con riferimento al fenomeno dell’esterovestizione, inteso come abuso delle 

politiche di delocalizzazione e di pianificazione fiscale internazionale, sfruttando 

e combinando le norme, nazionali e convenzionali, inerenti alla residenza fiscale, 

inizialmente è emerso come la presunzione di residenza contenuta nei commi 5-

bis e 5-ter dell’articolo 73 TUIR risulti carente sotto molteplici aspetti, 

testimoniando la frettolosità di un intervento volto ad arginare la fuga dall’Italia di 

soggetti molto “interessanti” dal punto di vista della capacità contributiva. 

Nonostante il “nobile” scopo di riportare la tassazione nel luogo ove il valore 

economico viene effettivamente prodotto, controbilanciando l’inadeguatezza dei 

criteri di identificazione della residenza fiscale delle società previsti dal comma 3 

del medesimo articolo, la presunzione, per come è formulata, sia sul piano 
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letterale che su quello contenutistico, risulta inefficace e inutilmente aggressiva 

verso soggetti che nulla hanno a che vedere con pratiche di elusione fiscale. 

In seguito, e riferendosi al più generale tema dell’esterovestizione “di fatto”, cioè 

la fittizia localizzazione all’estero della residenza di un soggetto, al fine di sottrarsi 

al più gravoso regime impositivo nazionale, si condivide l’orientamento 

giurisprudenziale sviluppatosi negli ultimi anni, prima a livello comunitario ed in 

seguito anche internamente, che supera tutte le apparenze e dà rilevanza allo 

svolgimento o meno di un’attività economica effettiva, contestando 

l’esterovestizione delle sole strutture di puro artificio. Nello specifico, si ritiene 

che, visto lo stato attuale dell’economia, il criterio più adeguato a identificare la 

residenza fiscale di una società sia quello identificato dall’ordinamento nazionale 

come oggetto principale. Nella sua ricerca, però, è necessario compiere un 

ulteriore passo in avanti: non è possibile limitarsi a quanto contenuto nello statuto, 

nell’atto costitutivo o nei documenti ufficiali, dovendo invece indagare se 

un’attività economica venga effettivamente svolta e, in caso affermativo, in quale 

luogo. Solo così si potrà individuare con certezza un collegamento genuino con 

uno Stato, consolidato attraverso l’insediamento della società nel suo territorio e 

lo sfruttamento dei suoi servizi (si pensi ad esempio a tutte le infrastrutture) e 

giustificandovi quindi l’assoggettamento a tassazione. È proprio il reciproco 

scambio di benefici tra Stato e società (da un lato i servizi da esso offerti e 

dall’altro le imposte pagate) che rende inadeguato il riferimento ai criteri che 

volgono lo sguardo ai luoghi di formazione delle decisioni della società: ciò che 

viene deciso in quelle sedi è soltanto una volontà, ovvero una capacità 

contributiva potenziale, che si concretizza solamente nel luogo dove quelle 

decisioni prendono vita, attraverso l’effettivo svolgimento dell’attività economica. 

Sicuramente, in fase di accertamento, criteri come quelli (nazionali) della sede 

legale o della sede dell’amministrazione, sono più “comodi”, in quanto di più 
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agevole individuazione; tuttavia essi, oltre ad essere facilmente aggirabili, non 

raggiungono un grado soddisfacente di indicatività del collegamento tra Stato e 

società e, quindi, non possono portare ad affermare con certezza quale sia lo 

Stato legittimato ad esercitare la potestà impositiva nei suoi confronti. Il luogo di 

effettivo svolgimento dell’attività economica invece, è sicuramente più complicato 

da individuare (soprattutto nei casi in cui la società non svolga un’attività 

produttiva, come ad esempio le holding o le società digitali), ma una volta 

identificato segnala in maniera univoca il radicamento della società in un 

territorio. Ecco quindi che, in un certo senso, si può giudicare positivamente 

anche l’osservazione avanzata dall’Italia ai paragrafi 24 e 24.1 del Commentario 

al Modello OCSE, nella sua versione del 2014, laddove afferma che debba 

essere preso in considerazione anche il luogo dove è svolta l’attività principale 

della società per identificare lo Stato di residenza170.  

Per questi motivi si condivide il nuovo orientamento della giurisprudenza 

nazionale in materia di esterovestizione, che non ravvisa tale fenomeno ogni 

qualvolta si riscontri un’effettiva attività delle società estere in quello Stato. 

Tuttavia, per quanto sia condivisibile nella sua ratio, tale orientamento trova un 

punto critico nelle sue motivazioni, che male si sposano con la normativa attuale. 

Il problema risiede nel fatto che, attenendosi alla normativa nazionale, una 

società è da considerarsi fiscalmente residente in Italia nel momento in cui si 

identifica all’interno del territorio dello Stato anche solo uno dei tre criteri di 

collegamento previsti, obbligando in questo modo i giudici a collocare all’estero 

                                                           
170 Per la versione originale, in lingua inglese, dell’osservazione si rimanda alla nota 50. 
Ciò che non si condivide di tale osservazione è il fatto che l’Italia indichi il luogo di effettivo svolgimento 
dell’attività come indicatore del place of effective management, unico criterio di riferimento nel Modello 
OCSE. Questa scelta, probabilmente effettuata con lo scopo di conservare una “riserva di potere” nella 
risoluzione delle questioni di doppia residenza, non è condivisibile, perché il luogo dove viene svolta 
l’attività, sebbene ritenuto appropriato come criterio di individuazione della residenza fiscale, è inadatto 
ad identificare il luogo di direzione della società. Si ritiene infatti che sia proprio il riferimento al place of 
effective management a non essere adeguato a individuare la residenza fiscale di una società, laddove 
esso individua un luogo di formazione della volontà dell’ente. 
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anche la sede dell’amministrazione (o il place of effective management) delle 

società incriminate, con evidenti forzature sul piano motivazionale. Per tali 

ragioni, questo orientamento favorevole al contribuente, già di per sé anomalo 

nel panorama della giurisprudenza tributaria, la quale spesso ha adottato un 

approccio conservatore ed orientato a tutelare gli interessi dell’Erario, è da 

prendere a riferimento con estrema prudenza per le decisioni economiche future. 

L’impossibilità di chiarire anticipatamente quale sarà il regime fiscale applicato e 

l’eventualità sempre presente di essere oggetto di accertamenti da parte 

dell’Amministrazione finanziaria, poi, amplificano ulteriormente il clima di 

incertezza che attualmente caratterizza la fiscalità internazionale delle società. 

 

Concludendo, il denominatore comune dei tre capitoli di questo lavoro è l’auspicio 

di un intervento chiarificatore del legislatore, volto a rendere adeguate e più 

facilmente interpretabili le rispettive discipline. 

Innanzitutto, si auspica un aggiornamento della normativa nazionale inerente alla 

residenza fiscale delle società (di cui al comma 3 dell’articolo 73 TUIR), in modo 

tale da renderla adatta allo stato attuale dell’economia, con indubbi benefici in 

termini di certezza del diritto per i contribuenti, che così avrebbero modo di 

conoscere anticipatamente e senza incertezze il luogo di collocazione della 

propria residenza fiscale. Inoltre, ciò favorirebbe anche l’Amministrazione 

finanziaria, non più costretta ad interpretazioni quanto mai forzate dei criteri 

attuali per far ricadere la residenza fiscale di soggetti internazionali all’interno del 

territorio dello Stato. Un aggiornamento della normativa nazionale in tal senso 

renderebbe superfluo l’utilizzo di una presunzione legale di residenza come 

quella contenuta nei commi 5-bis e 5-ter dell’articolo 73 TUIR, dato che questa è 

stata introdotta proprio per compensare l’inadeguatezza dei criteri di 

collegamento originari. 
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Con riferimento alle Convenzioni contro le Doppie Imposizioni, si ritiene 

comunque necessaria l’indicazione di un criterio di riferimento per dirimere le 

dispute in tema di doppia residenza, in quanto la sua assenza implica una totale 

dipendenza del contribuente dalle capacità negoziali delle Amministrazioni 

Fiscali coinvolte. È auspicabile inoltre, come già accade per le persone fisiche, 

l’inserimento una condizione di chiusura delle controversie nel caso le procedure 

amichevoli non conducano ad alcun accordo. Tale criterio non intende 

assolutamente scavalcare le suddette procedure amichevoli, le quali, insieme 

all’istituzione dello Strumento Multilaterale per l’aggiornamento delle convenzioni 

vigenti, sono da considerarsi estremamente positive e fondamentali per lo 

sviluppo di una legislazione tributaria internazionale appropriata, equa e 

finalmente in grado di interfacciarsi con i diversi aspetti della vita delle moderne 

società internazionali. 

Anche in questo caso, l’indicazione di un criterio di riferimento opererebbe sia 

come guida per le Amministrazioni dei diversi Stati nella ricerca di una soluzione 

alle controversie che come fonte di certezza del diritto per i contribuenti. 

L’orientamento da preferire, in questo percorso di novellazione normativa, è 

quello che privilegia un approccio sostanziale, guardando all’individuazione del 

luogo di effettivo svolgimento dell’attività della società, superando così ogni 

dubbio riguardante la collocazione della residenza fiscale. Le maggiori difficoltà 

di identificazione di tale luogo potranno trovare una soluzione nella crescente 

attività scambio di informazioni tra amministrazioni dei diversi Stati, così come 

promossa dal nuovo Modello OCSE di Convenzione contro le Doppie 

Imposizioni. 

 

Infine, la certezza del diritto oggi più che mai risulta essere un elemento di 

fondamentale importanza per le società che intendono svilupparsi e consolidare 
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la loro attività internazionale, già contraddistinte dall’agire in contesti economici 

in continuo mutamento. Come osservato nello svolgimento di questo lavoro, la 

certezza va ricercata anche nell’identificazione del luogo di residenza fiscale, in 

quanto ciò permette di conoscere anticipatamente il trattamento fiscale a cui si 

sarà sottoposti. Per contro, l’incertezza che governa l’attuale normativa tributaria, 

spesso priva di riferimenti precisi e con il continuo rischio di incorrere in 

controversie con l’Amministrazione Finanziaria, si traduce in una maggiore 

difficoltà di pianificazione del futuro di queste società, inducendole a scelte più 

“timide” e penalizzandone, in definitiva, la crescita. 
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