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INTRODUZIONE

Con la capillare espansione di Intefnetla nascita delveb 2.8 le tecnologie
della comunicazione e trasmissione di dati divemtgnotagoniste del nuovo
mercato globale, un nuovo modo di comunicare, agiee, contrattare,
acquistarg nel mondo, inteso comevillaggio globale virtualg il commercio
elettronico assume il ruolo di veicolo ideale pesereitare un’attivita
commerciale, solo con I'utilizzo di wito internetsi possono raggiungere mercati
mai pensati prinfa

Innanzitutto & indispensabile chiarire il concett@ommercio elettronicoe come
guesto si caratterizzi. La prima a darne una datine e stata la Commissione
Europea nella comunicazione COM (97) 157 denomitaténiziativa europea
in materia di commercio elettronitoNel documento il commercio elettronico e
definito: ‘il commercio elettronico consiste nello svolgimendo attivita
commerciali e di transazioni per via elettronicacemprende attivita diverse
quali: la commercializzazione di beni e servizi pix elettronica, la distribuzione
online di contenuti digitali, I'effettuazione peinavelettronica di operazioni
finanziarie e di borsa, gli appalti pubblici peravelettronica ed altre procedure di
tipo transattivi delle pubbliche amministrazionit documento inoltre specifica
che l'e-commerceoud abbracciare altre fasi del rapporto commerciddequella
di ricerca dell'interlocutore a quella della traitta, da quella degli adempimenti

formali a quella dei pagamenti e della consegnadfigel bene. Appare dunque

'M.R. LAGANA, M. RIGHI, F. ROMANI al riguardo osseano, "Rete di comunicazione che
permette I'accesso alle pagine web, l'uso dellatposlettronica, lo scambio di file ec¢.in
Informatica concetti e sperimentazip@D07, p. 101 ss.

Evoluzione delorld wide webdallo statico Web 1.0 si passa ad un Web dinacheopermette
uno spiccato livello di interazione con l'utent&raerso nuove piattaforme di comunicazione.
%Cfr. S. MARTELLO, Brevi riflessioni giuridiche e sociali sull'eticaelia visione commerciale
della rete, in Ciberspazio e Dirittp 2005, fasc. 3 p. 339 ss; M. BESSONEgconomy e
commercio elettronico. Quale diritto per i tempi idternet?, in Il Diritto dell'informazione e
dell'informatica, 2002, fasc. 1 p. 43 ss.

“F. BUFFA, Il consumatore elettronico. Comportamenti e straen Diritto dell'internet, 2006,
fasc. 5 p. 525-534.

*Sull'argomento vedi anche F. DELFINI,commercio elettronicoPadova, 2004; U. DRAETTA,
Internet e commercio elettronico nel diritto intamionale dei privati Milano, 2005; G. CIACCI
AAVV E-commerce e fiscdMlilano, 2001; V. FRANCESCHELLI E. TOSIDiritto delle nuove
tecnologie, Commercio elettronico e servizi detlaista dell'informazioneMilano, 2003.

3



caratterizzato da un insieme vario di attivitaaljgetti e di tecnologie.

Il legislatore italiano lo definiscesérvizio della societa dell'informaziohe
ovvero: ‘gualsiasi servizio prestato normalmente dietroileizione, a distanza,
per via elettronica mediante apparecchiature etetiche di elaborazione
(compresa la pressione digitale) e di memorizzazidei dati a richiesta di un
destinatario di serviZt, specifica inoltre il concetto di servizio a dista come
"servizio fornito senza la presenza simultanea dpHeti" e servizio per via
elettronica comeservizio inviato all’origine e ricevuto a destinane mediante
attrezzature elettroniche di trattamento, compré&saompressione digitale e di
memorizzazione di dati che € interamente trasmessmirato, e ricevuto
mediante fili, radio mezzi ottici od altri mezzegtomagnetici.

Questa definizione é ripresa dall’art. 2 del d. Byaprile 2003 n. 70, che specifica
come servizi della societa dell'informazione leivda economiche svolte in
"linea on liné.

Ne deriva dunque che il commercio elettronico e atizita commerciale svolta
attraverso qualsivoglia rete di comunicazione mlatta anche se si lega piu
frequentemente all’'utilizzazione di Interhet

In base alla natura dei soggetti coinvolti, ancleé commercio on-line, si
distingue tra contrattiB2C, business to consumer'e contratti B2B, business to
business'iove per consumatore si intendeparsona fisica che agisce per scopi
estranei all'attivita imprenditoriale, commercialartigianale o professionale
eventualmente svolta per professionistad' persona fisica o giuridica che
agisce nell’'esercizio della propria attivita impmitoriale, commerciale,
artigianale o professionale ovvero un suo interragédi®. Quindi in un rapporto
"B2B" i soggetti coinvolti saranno imprenditori o prafemisti, in uno B2C"
l'utente finale sara un consumatore.

A seconda della modalita di consegna si distingoeede tra commercio
elettronico indiretto, in cui il bene oggetto dettansazione utilizza i canali di
distribuzione tradizionali come in una normale ftura di beni materiali ovvero
una vendita per corrispondenza; e commercio etetioodiretto, in cui I'intera

operazione avvienenline e il bene digitale, brani musicaoftwaree filmati, o il

®Art. 1 L. 317, 21 giugno 1986.

'Cfr. D. MASTRORILLI, Contrattazione a distanza, disciplina consumeristie di settore. Il
commercio elettronic&011, p. 171 ss.

8Art. 3, Codice del consumo, D. Igs. 6 settembre5200 206
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servizio, come le consulenze professionali, viemasférito al cliente
completamente in reteSi tratta di una distinzione di valenza imporearn
ambito fiscalé&.

La rilevanza in entrambi i casi riguarda esclusigata i beni e i servizi acquistati
a titolo oneroso dietro il pagamento di un corripe, con trasferimento del
diritto di proprieta ovvero del diritto d’'uso detive o di utilizzo del servizio; non
rientrano dunque nel commercio elettronico i serwigufruiti gratuitamente
online come l'utilizzo della posta elettronica, serviaocessorio del pagamento
di accesso della linea telefonica utilizzata ndlegamento.

| soggetti coinvolti nel rapporto di-commercesono normalmente: l'utente o |l
professionista che utilizzano le reti, chi per vemedchi per acquistare; vettore
delle informaziorit, titolare e gestore della rete di trasmissioneddéi I'Internet
service provide?, il quale mediante la propria struttutzardware consente
all'utente di scambiare informazioni in rete.

L'utente o il professionista dunque accedono ad@ tramite Iinternet service
provider attraverso modalita a pagamento (si corrispondeanone) o gratuite (il
provider si fa retrocedere una quota corrispondente agttismontabilizzati per le
chiamate effettuate). provider si distinguono in dccess provider'the offrono
solo la connessione ad Internet, iservice provider'che offrono servizi di
comunicazione o di trattamento di informazioni ed"tontent provider'che
offrono contenuti digitali (riviste, film, libri ec) agli utenti collegati in rete.
L'ultima frontiera nello sviluppo delle infrastrute tecnologiche di cui si avvale
il provider per fornire i suoi servizi, e il rappresentata dal feremo del Cloud
computing® che predispone un nuovo modo di utilizzo dell®rss in rete. |
servizi forniti sono caricati sullantivola”e a questa accessibili da qualsiasi tipo di
dispositivo, sia fisso come flersonal computesia mobile comemartphon& o

*\edi anche M. MEAZZAE-commerce e fisgdilano 2001.

1%\.V. SERRANO sostiene che. helllambito della imposizione in seno alla faptecie giuridica
tributaria, & possibile considerare in maniera difinte la questione a seconda che essa riguardi
il commercio elettronico diretto o indiretto, le pmste sui redditi o I'IVA."in "Beni" e "cose"
nella fattispecie dell’e-commercim Bollettino tributario d’informazioni2007, fasc. 7 p. 606-609.
"Societa che svolgono tale attivita economica cetecom, Infostrada, Tre, Tele 2 ecc.
2Soggetto che a pagamento fornisce I'accesso atldmernet.

¥Non esiste una definizione univoca, R. STALLMANdefinisce unattappola di marketing;'Il
NIST (National Institute of Standards Informatioachnology Library) : Cloud computing is a
model for enabling convenient, on de-mand netwaress to a shared pool of configurable
computing resources that can be rapidly provisiorzel released with minimal management
effort or service provider interaction".

“Telefoni cellulari di ultima generazione che abbimala tradizionale utenza telefonica alle
funzioni e potenzialita di un computer, € in grati@perare con un sistema operativo completo e
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tablet®.

Come abbiamo visto I'imprenditore si avvale devggrdel provider,in qualsiasi
modo forniti, per svolgere la propria attivita eoamca, pertanto il commercio
elettronico in quanto forma di interazione e corsamione rientra nelle fattispecie
delle relazioni umane le cui problematiche sonoetiggdi studio da parte del
giurista. Problematiche legate non solo alla tutéédla parte debole e alla
protezione dellgrivacy, ma anche alla stipulazione dei contratti in retalla
creazione di norme giuridiche atte a favorire limtio e lo sviluppo del
commercio telematico. Queste problematiche saraaffimntate nel primo
capitolo.

Gli aspetti fiscali del commercio elettronico vemna esaminati nel secondo e
terzo capitolo, in particolare la fiscalita direi@ara oggetto del secondo capitolo e

la fiscalita indiretta sara oggetto del terzo aalpit

autonomo.
®Computer portatile sprovvisto di tastiera.



CAPITOLO 1

IL COMMERCIO ELETTRONICO NELLA NORMATIVA
ITALIANA

SOMMARIO: 1.1. Finalita e ambito di applicazionel d¥creto Legislativo n. 70 del 9 aprile
2003. - 1.2. Il contratto virtuale, informazionirgeali obbligatorie nella contrattaziooe-line. -
1.3. La responsabilita deproviders - 1.4. La protezione dei dati personali e la tutela

giurisdizionale del consumatore.

1.1. Finalita e ambito di applicazione del Decretbegislativo n. 70 del 9 aprile
2003

Il Decreto legislativo n. 70 del 20b3la attuazione alla direttiva comunitaria
2000/31/CE del Parlamento europeo e del Consigligiugno 2000, definita
direttiva sulle-commercee relativa ataluni aspetti giuridici dei servizi della
societa dell'informazione nel mercato interno coarticolare riferimento al
commercio elettronic la quale disciplina alcuni aspetti dei servizilaedocieta
dell'informazione: le comunicazione commercialiclanclusione dei contratti per
via telematica, la responsabilita del prestatoreselivizi e il suo regime di
stabilimento, la composizione stragiudiziale deltentroversie e i ricorsi
giurisdizional?.

L'obiettivo primario della normativa comunitariaggiello di fornire armonia alle

'F. DELFINI, Il d. Igs 70/2003 di attuazione della direttiva 2081/ce sul commercio elettronico
in | Contratti, 2003, fasc. 6, pag. 612 ss.

A/edi anche F. DELFINICommercio elettronico. Tre novita in tema di comeiteelettronicq in |
Contratti, 1999, fasc. 6, p. 609 ss; A. GAETANDcommercio elettronico alla luce delle recenti
iniziative comunitariejn | Contratti, 2000, fasc. 11, pag. 1062 ss; |. PICCIANQsservatorio
comunitario. La commissione europea presenta uravauelazione sul commercio elettronico
transfrontaliero,in | Contratti, 2009, fasc. 5, pag. 523 — 525

Cfr. C. ROSSELLO, G. FINICCHIARO, E. TOSI (a curj,dCommercio elettronico, documento
informatico e firma digitaleMilano, 2003.



diverse normazioni nazionali degli Stati membriagagtire la libera circolazione
dei servizi della societa dell'informazione, stabiio i diritti, gli obblighi e le
responsabilita delle paftial fine di contribuire al buon funzionamento del
mercaté.

Lo stesso principio viene ripreso dall’art. 1, coarh del d. Igs. 70/200311"
presente decreto € diretto a promuovere la liberaotazione dei servizi della
societa dell'informazione, fra i quali il commerogtettronicd. Il decreto, all’art.
6, sancisce un principio rivoluzionario nella stodel commercio, il divieto di
imporre forme di autorizzazione preventiva speaifido che il prestatore di un
servizio della societa dell'informazione non nedessi autorizzazione preventiva
sia per I'accesso che per I'esercizio della proptiavite,.

Il principio di libera circolazione dei servizi ra deroga all’art. 5n cui si
specifica che la libera circolazione di un determinato servizielld societa
dell'informazione puo essere limitata con provvestio dell’autorita giudiziaria

o degli organi amministrativi di vigilanZaper motivi di ordine pubblico, tutela
della salute pubblica, pubblica sicurezza, tutedaadnsumatori, questi possono
essere adottati se necessari riguardo un deteomisatvizio della societa
dell'informazione lesivo o che costituisca un risctserio di pregiudizio dei
motivi appena elencati. Per fare questo € necesshe I'autorita competente
chieda allo Stato membro dpréndere provvedimetifi verificare che essi non
siano stati presi o cherano inadeguatie notificare alla Commissione europea e
allo Stato membro l'intenzione di adottatali'provvedimentf'.

La normativa definisce il suo campo di applicazi@seludendo i rapporti tra

“Considerando 7 Direttiva 2000/31/CE,Per garantire la certezza del diritto e la fiducétei
consumatori, la presente direttiva deve stabilie guadro generale chiaro per taluni aspetti
giuridici del commercio elettronico nel mercatoanto’.

*Considerando 3 Direttiva 2000/31/CE, 1l diritto comunitario e le caratteristiche
dell’ordinamento giuridico comunitario costituisommuna risorsa essenziale affinché i cittadini e
gli operatori europei possano usufruire appienol elida delle frontiere delle opportunita offerte
dal commercio elettronico. La presente direttivpgfigge pertanto di garantire un elevato livello
di integrazione giuridica comunitaria al fine digtaurare un vero e proprio spazio senza frontiere
interne per i servizi della societa dell'informans .

Considerando 5 Direttiva 2000/31/CE,Lb sviluppo dei servizi della societa dell’infornaze
nella Comunita & limitato da numeroso ostacoli gligi al buon funzionamento del mercato
interno, tali da rendere meno attraente l'eserciziella liberta di stabilimento e la libera
circolazione dei servizi ".

®%/. ZENO-ZENCOVICH, La nuova disciplina del commercio elettronico alice del d. Igs.
70/2003: questioni generali e ambito di applicagpim V. FRANCESCHELLI E. TOSIDiritto
delle nuove tecnologie, Commercio elettronico evigedella societa dell'informazionévilano,
2003.

Art. 5, comma 2, comma 3, d. Igs. 70/2003.
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contribuente e amministrazione finanziaria, la fag®ntazione degli aspetti
tributari del commercio elettronico di cui si pa#en seguito, il trattamento dei
dati personali nel settore delle telecomunicazidai,intese restrittive della
concorrenza, le prestazioni di servizi effettuate sthggetti non stabiliti nello
spazio economico europeo, le attivita di notaiteegbrofessioni nella misura in
cui implicano un nesso specifico con [l'esercizio pubblici poteri, la
rappresentanza e la difesa processuali, i gio@zzdirdo e di fortuna. E fa salve le
disposizioni comunitarie e nazionali sulla tutelalla salute pubblica e dei
consumatofi

Al fine di caratterizzare le peculiarita del tenggetto della normativa si € reso
necessario inserire una serie di definizioni: p&ervizi della societa
dell'informazioné si intendono le attivita economiche svolte imekon-ling il
"prestator€ e la persona fisica o giuridica che presta uwizie della societa
dell'informazione; lo stesso risultastabilito’ quando esercita effettivamente
un’attivita economica mediante una stabile orgadEme per un tempo
indeterminato (tuttavia la presenza e I'uso deiznezcnici non costituiscono di
per se stessi stabilimento del prestatore, comeifg@e la stessa direttiva
comunitaria). Secondo i criteri stabiliti dalla Corte europead& legislatore
italiano, la sede del prestatore dei servizi preteidalla ubicazione dskrvero
dei sitiwebutilizzati dal medesimo.

Il "destinatario del servizlg ai sensi della normativa nazionale, si configcome

il soggetto che a scopi professionali o meno wa@izin servizio della societa
dell'informazione per ricercare o rendere accebsiffiormazioni®. Si definisce

"consumatoré qualsiasi persona fisica che agisca senza tEnalommerciali,

8Art. 1, comma 2, comma 3, d. Igs. 70/2003.

°Considerando 19, Direttiva 2000/31/CEil luogo di stabilimento del prestatore va deteratim

in base alla giurisprudenza della corte di giustizielle comunita europee secondo la quale la
nozione di stabilimento implica I'esercizio effettidi una di un’attivita economica per una durata
di tempo indeterminata mediante l'insediamento ianta stabile anche nel caso in cui una
societa sia costituita a tempo determinato. Il loalj stabilimento per le societa che costituiscono
servizi tramite internet non € la dove si trovadanologia del supporto del sito né la dove esso é
accessibile, bensi il luogo in cui tali societa refano la loro attivita economica. Se uno stesso
prestatore ha piu luoghi di stabilimento & impoitadeterminare da quale luogo di stabilimento &
prestato il servizio in questione. Nel caso in siai difficile determinare da quali dei vari luogdi
stabilimento un determinato servizio € prestatte taogo € quello in cui il prestatore ha il centro
delle sue attivita per quanto concerne tale seovipecifica’.

Considerando 20, Direttiva 2000/31/CI5, tefinizione di destinatario di servizi, coprenbdgipo

di impiego dei servizi della societa dell’informazé sia da parte di persone che forniscono
informazioni su reti aperte quali Internet sia darge di persone che cercano informazioni su
internet per motivi privati o professionali



imprenditoriali o professionali; percdmunicazioni commercidli sono da
intendersi le forme di comunicazione destinatearprovere beni o servizi di un
soggetto che esercita attivita agricola 0 commkrc@on esclusione djuelle che
permettono un accesso diretto all’attivita dell’'maga, come l'indirizzo di posta
elettronica, e di quelle elaborate in modo indigerntd senza I'elargizione di
corrispettivo.

Sono professioni regolamentdtele attivita per il cui esercizio e richiesta
l'iscrizione in albi, registri ed elenchi; i rappiodi impiego pubblico o privato se
subordinati al possesso di una formazione profeatgo le attivita attinenti al
settore sanitarid Infine per ambito regolamentato devono intendersi le
disposizioni che il prestatore deve soddisfarel’pecesso e I'esercizio di attivita
dei servizi della societa dell'informazione, I'arttbicomprende i requisiti delle
attivita in linea escludendo quelli di carattergdie riguardanti le merci, la
consegna delle stesse e i servizi non prestatiipalettronic&.

La normativa stabilisce inoltre una clausola dvagluardia per le disposizioni in
materia bancaria, finanziaria, assicurativa, deitesii di pagamento e le
competenze degli organi amministrativi e di polizan funzioni di vigilanza e
controllo, coordinandosi a quella speciale relatagli ambiti normativamente
elencat®.

Il provwedimento attuativo nazionale sottende ilingipio dell’'unicita del
controllo previsto dall’art. 3 della direttiva comitaria: ‘tiascun prestatore sara
sottoposto alle norme del proprio Stato di stabdito, fatte salve le eccezioni
espressamente indicate, con il conseguente implioittuo riconoscimento delle
normative nazionali concernenti 'ambito regolamant. Infatti allo stesso art. 3,
comma 1, rispettivamente specifica servizi della societa dell'informazione
forniti da un prestatore stabilito sul territoriotaliano si conformano alle

disposizioni nazionali applicabili nellambito rezonentato e alle norme del

YArt. 2 d. Igs. 27 gennaio 1992, n. 15; art. 2 d. Bymaggio 1994, n. 319.

’Considerando 21, Direttiva 2000/31/CE)'ambito regolamentato comprende unicamente
requisiti riguardanti le attivita in linea, qualiihformazione in linea, la pubblicita in linea, la
vendita in linea, i contratti in linea, e non corepde i requisiti legali degli Stati membri relativi
alle merci, qualile norme in materia di sicurezgdi, obblighi di etichettatura e la responsabilita
per le merci, o i requisiti degli Stati membri réla alla consegna o al trasporto di merci,
compresa la distribuzione di prodotti medicinali”.

¥F. BRAVO, La tutela del consumatore di servizi finanziari ssigurativi nel contesto del
commerco elettronicoin Commercio elettronico, documento informatico e #iraligitale. La
nuova discipling a cura di ROSSELLO, FINOCCHIARO, TOSI, Torino, 03) Cfr. G.
CASSANO, Il nuovo regime di responsabilita dei providersira@ la creazione di un novello
<censore telematicg in | Contratti, 2004, fasc. 1, pag. 88 ss.
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presente decreto

Il decreto non si applica ai contratti che istib@so o trasferiscono diritti reali su
beni immobili, ai contratti che richiedono la forndell’'atto pubblico ab
substantia ai contratti di garanzia prestata dal consumatome fideiussione,
pegno, ipoteca, ai contratti regolati dal diritto f@&miglia, ai contratti di
successiornté

Delineato I'ambito giuridico passiamo ad esaminboggetto del commercio
elettronico il c.dcontratto virtuale,al quale si applicano a norma dell’art. 13 del

decretde regole dettate dal codice civile in merito aitanclusione del contratto.

“Art. 4, D. Igs. 70/2003.
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1.2. 1l contratto virtuale, informazioni generali obbligatorie nella

contrattazione on-line

Il commercio elettronico €, come tutte le attivitdmmerciali, finalizzato alla
conclusione di contratti ed, in quanto contrattjueesti si applica la disciplina dei
contratti in generafé

Il contratto virtuale € strumento negoziale elettper lo sviluppo del commercio
elettronico, contratto che si perfeziona naturali®memediante utilizzo della
piattaforma tecnologica detorld wide webdi Internet®. Il computer diventa
strumento in grado di elaborare e completare lantalnegoziafé.

La retelnternet non si configura piu come mero scambio di inforilmaz ma
come mezzo di scambio di beni e servizi a titol@roso. Infatti il contratto
virtuale'® o elettronico € inteso come atto giuridico di matconsensuale concluso
esclusivamente per via elettronica senza impiegdcdin mezzo cartac®o

La peculiarita dello strumento utilizzato fa si daeconclusione del contratto e
quindi la manifestazione del consenso, avvengamons® modalita diverse
rispetto al contratto tradizionale che prevede fesenza di entrambe le parti.
Nonostante la questione sia stata fortemente diiaith dottrina I'art. 13, primo
comma d. Igs. 70/2003 disponde " norme sulla conclusione dei contratti si
applicano anche nei casi in cui il destinatariouh bene o di un servizio della
societa dell'informazione inoltri il proprio ordinper via telematic&’.

Secondo la disciplina generale sui contratti il tcatto virtuale puo concludersi
attraverso:

a) adesione ad un’offerta al pubblicai sensi dell’art 1336 c.c., la quale &

rivolta, attraverso moduli presenti nelle pagmeb che descrivono i prodotti e i

*Art. 1321 c.c. e ss,ll"contratto & l'accordo di due o pil parti per d¢idsire, modificare od
estinguere un rapporto giuridico di natura patrimale".

%€, TOSI, Il contratto virtuale,in Commercio elettronico e servizi della societa deirmazione
Milano, 2003.

1G. SICCHIEROLe vendite speciali. Il commercio elettronjc2009.

®Cfr. G. CASSANO, Condizioni generali di contratto e tutela del conmtore nell'era di
internet in Diritto dell'internet, 2007, fasc. 1, pag. 5 ss.

FLORIDI, Il contratto digitalg in Diritto dell'informazione e dell’informatical999, p. 673 ss.
2Cfr. P. STANZIONE,Commercio elettronico, contratto e altro categatieilistiche, in Il Diritto
dellinformazione e dell'informatica2001, fasc. 4-5, p. 651 ss; A. BENEDETRAutonomia
privata procedimentale e formazione del contratiduale: annotazioni sull’art. 13 del d.Igs.
70/2003 in Diritto dell'internet, 2006, fasc. 1, pag. 78 — 81.
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servizi offerti, ad una categoria indeterminataalggetti. Il contratto si conclude
guando chi I'ha visionata comunica la propria aezébnecliccandosul tasto che
conferma l'ordine, dopo aver scelto il prodotto ®sionato il regolamento
contrattuale unilateralmente propdsto

b) invito ad offrire in cui i ruoli risultano invertiti, il proponented
'acquirente mentre il fornitore di beni o servddiriserva la facolta di concludere
il contratto. Normalmente il proponente non assahsan impegno specifico, ma
indica generalmente le prestazioni erogabili ®fe taratteristiche.

C) contrattazione individualizzata che configura i c.d. contratti a
comunicazione diretta in cui lo strumento maggiarteeutilizzato € I'e-mail e i
settori maggiormente che lo utilizzano sono qud#i 'B2B'. Il contratto si
conclude secondo lo schema negoziale della progoataettazioneil“contratto

e concluso nel momento in cui chi ha fatto la pgipoeé a conoscenza
dell'accettazione dell’altra part&?.

d) esecuzione prima della rispodiall’accettante che si verificadualora su
richiesta del proponente o per la natura della#fao secondo gli usi, la
prestazione debba eseguirsi senza una prevengpasta, il contratto € concluso
nel tempo e nel luogo in cui ha avuto inizio 'asgone. L'accettante deve dare
prontamente avviso all'altra parte della iniziatsexuzione e, in mancanza, €
tenuto al risarcimento del dantfé Rileva quindi un comportamento concludente
e la conclusione del contratto si realizza conidgtazione del numero di carta di
credito.

e) contratto con obbligazione a carico solo del propote ai sensi dell’art.
1333 c.c.: La proposta diretta a concludere un contratto dadjaale derivino
obbligazioni soltanto per il proponente €& irrevodab appena giunge a
conoscenza della parte alla quale € destinata. d$tohatario puo rifiutare la
proposta nel termine richiesto dalla natura delfak o dagli usi. In mancanza di
tale rifiuto il contratto € concluso Il contratto si perfezione con il silenzio
assenso della parte dove la conoscenza €& datacgeisitga con l'arrivo della
proposta presso l'indirizzo di posta elettronichdistinatario.

La revoca degli atti prenegoziali € di difficile @igazione nella contrattazione

ZIE, BATTELLI, Contrattazione e condizioni generali di contrattoellie-commerce
in | Contratti, 2010, fasc. 2, pp. 191 ss.

#Art. 1326 c.c. 1335 c.c.

#Art. 1327 c.c.
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elettronica. Per quanto riguarda I'offerta al pudinl ai sensi dell’art. 1336 c.da"
revoca dell'offerta se é fatta nella stessa formell'dfferta o in forma
equipollente é efficace anche in confronto di am ne ha avuto notizi¥.

Nel caso invece di proposta individuale, la revpcéra essere esperita fino a
guando I'accettazione non sara giunta al propofeiitéempo utile si configura
dunque in quello che precede la registrazione aesaggio di accettazione sul
servere di smistamento nella casella di posta eletteonic

Sulla base di quanto esposto, il momento di cormhesdel contratto avviene
quando il proponente ha conoscenza dell’accettazione dellatraparte';
inoltre il terzo comma dell'art. 13 specifica chiordine e la ricevuta si
considerano pervenuti quando le parti alle qualinsoindirizzati hanno la
possibilita di accederVj tale possibilita attraverso il mezzo informatiavviene
guando I'accettazione & stata resa disponibiladitizzo di posta elettroniéa

Al fine di individuare un'eventuale responsabilitel ricevente opera la
presunzione di conoscenza ai sensi dell’art 1385Iaquale disponeld proposta,
'accettazione, la loro revoca e ogni altra dichgmione diretta ad una
determinata persona si reputano conosciute nel mémén cui giungono
all'indirizzo del destinatario, se questi non proseessere stato, senza sua colpa,
nell'impossibilita di averne notizia Quindi il ricevente potra opporre prova
contraria dimostrando che l'interruzione del sdovida parte deprovidergli ha
impedito di leggere i messaggi di posta elettranica

Sta al prestatore del servizio, ai sensi del coninalell’art. 13, Senza
ingiustificato ritardo e per via telematica, accusaricevuta dell’ordine del
destinatario contenente un riepilogo delle condizigenerali e particolari
applicabili al contrattd; deve inoltre specificare le condizioni generali
particolari applicabili al contratto, le informaniorelative alle caratteristiche
essenziali del bene o del servizio, I'indicazioe&tapliata del prezzo, dei mezzi di

pagamento, delle modalita per il recesso dei amdtiei tributi applicabift. I

*Art. 1336, secondo comma, c.c.

*Art. 1328 c.c.

%Art. 1326, comma 1.

ZArt. 45, d.Igs. n. 82/2005 (c.a.d.) It documento informatico trasmesso per via eleficansi
intende spedito dal mittente se inviato al propgistore, e si intende consegnato al destinatario
se reso disponibile all'indirizzo elettronico daegti dichiarato, nella casella di posta elettronica
del destinatario messa a disposizione dal gestore

%Cfr. L. CAVALAGLIO, Lart 11 della direttiva 2000/31/CE e le tecniché abnclusione del
contratto telematicpin Il Diritto dell'informazione e dell'informatica2001, fasc. 1, p. 95 ss.
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legislatore ha percio voluto assicurare maggiospaaenza nella fase successiva
alla formazione del contratto, salvo non intercalifeerente accordo tra le parti.
Come in tutti i tipi di contratto, anche nel comtivavirtuale sono previsti degli
obblighi informativi minim#® ai quali si aggiungono gli obblighi informativi
previsti per specifici beni o servizi; dette infammoni devono inoltre risultare
facilmente, direttamente e permanentemente acdessipertanto devono essere
fornite sul sitoweb in cui vengono offerti i beni o servizi e devoneuttare
accessibili ad un utente medio non dotato di palgiic capacita tecniche, senza il
rinvio ad altri siti tramitdink. Esistono inoltre degli obblighi informatifidiretti
alla conclusione del contratto quali: le fasi tetw da seguire per la conclusione
del contratto, le modalita di accesso e di archiviee del contratto, i mezzi a
disposizione del destinatario per individuare eeggere gli errori di inserimento
dei dati, i codici di condotta a cui aderire, leglue a disposizione e gli strumenti
di risoluzione delle controversie, da fornire inanachiaro prima dell’'ordine del
destinatario. Pertanto le clausole e le condizioni generali dehirtatto proposte
al destinatario devono essere messe a sua disposizn modo che gli sia
consentita la memorizzazione e la riproduzithe

Il legislatore italiano detta poi ulteriori obbligimformativi per le comunicazioni
commerciafi*(non si intende per comunicazione commerciale Hapa di un sito

o il risultato di una ricerca). Nelle comunicazimammerciali si cerca eliminare
la pubblicita occulta e ed evitare frodi a discamlei fruitori dei serviZ?, al fine

di creare una distinzione tra la pubblicita lecita trasparente ed quella
ingannevole e sleale

Le modalita utilizzate per rendere visibile I'infoazione sulweb possono

assumere svariate formemeta-tags codici alfanumerici inseriti nella

2Cfr. art. 7 d. Igs. 70/2003.

30cfr. A. STANZI, Commercio elettronico ed utilita delle informaziotia fornire ai clientj

in Il Diritto dell'informazione e dell'informatica2009, fasc. 1, p. 68 ss.

%Art. 12 d. Igs. 70/2003.

*Art. 8 d. Igs. 70/2003 “a) che si tratta di comunicazione commercialejdpersona fisica o
giuridica per conto della quale & effettuata la aorntazione commerciale; ¢) che si tratta di
un’offerta promozionale come sconti, premi o omagg relative condizioni di acceso; d) che si
tratta di concorsi no giochi promozionali, se conts& e le relative condizioni di partecipaziche
%3Cfr. considerando 29 direttiva 2000/31/CHe“comunicazioni commerciali sono essenziali per il
finanziamento dei servizi della societa dell'inf@zione e per lo sviluppo di un’ampia gamma di
nuovi servizi gratuiti nell'interesse dei consumate della correttezza delle operazioni, le
comunicazioni commerciali, come gli sconti, le éfes i giochi promozionali devono ottemperare
a numerosi obblighi di trasparenZa

*Cfr. G. SCORZA Tutela del cyberconsumatore e nuove frontiere idédirmazione commerciale,
in Ciberspazio e Diritto, 2000, fasc. 4, p. 521 ss.
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programmazione del sito che contengono parole eha¢te a rendere reperibile la
pagina web tramite i motori di ricerchanners strisce pubblicitarie che consento
mediante cliccaggio diretto di accedere all'offextenmercialelink, collegamenti
ipertestuali ad altri sitie-mail marketing pubblicita a mezzo posta elettrorifca
Per quanto riguarda l@dmunicazione commerciale non sollecit#tavvero non
richieste dal potenziale destinatario del servizidegislatore stabilisce che il
prestatore identifichi in modo chiaro fin dal prinmvio la comunicazione come
non sollecita, precisando la possibilita per iltoegario di opporsi in futuro a
riceverne altre.

Le sanzioni amministrative per la violazione dediblighi informativi di cui agli
art. 7, 8, 9, 10 e 12 prevedono una sanzione daalD3000 € mentre per la
violazione dell’obbligo di invio della ricevuta dierdine non & prevista alcuna
sanzione. Per quanto riguarda le sanzioni negazedila contrattazione telematica
individuale, la tutela generale offerta dall’art3¥3c.c. di buona fede e correttezza
delle parti e sufficiente. Per la tutela di masaeelsbe auspicabile un contenuto
informativo minimo affiancato dalle c.dullita di protezioneche pero il decreto
in esame non prevede.

Il tempo e il luogo di conclusione del contrattonsoa fondamento delle
obbligazioni delle parti e della decorrenza deimier di prescrizione per
'esercizio dei diritti. Tale momento nebntratto telematicasi configura con la
ricezione dell'impulso elettronico nekrverdel providerdel proponente.

Il tempo e il luogé invece dipendono dal tipo di procedimento utilinza

a) proposta individuale a mezzo posta elettronisearico del messaggio nella
sede del proponente;

b) proposta al pubblico e pressione del tasto nedezidrtuale luogo e
momento in cui il proponente ha notizia dell'acaeitbne;

c) inizio d’esecuzionenel tempo e nel luogo in cui ha avuto inizio #egzione;

d) offerta al pubblico tempo e luogo in cui l'accettazione di un quasia

*Diversa dallospammingpvvero posta indesiderata, al riguardo vedasi AANHI , La disciplina
delle comunicazioni elettroniche non richieste allece del D.Lgs. 70/2003 sul commercio
elettronico e del nuovo codice in materia di pridger dei dati personaliin Il Diritto
dell'informazione e dell'informatica?003, fasc. 6, p. 1101 ss.

%Art. 9 d. Igs. 70/20083.

*Art. 9 d. Igs. 70/20083.

*Secondo la direttiva Ce 31/2000 il luogo di conidne corrisponde al luogo di stabilimento del
prestatore di servizi che non corrisponde necesmsarte con il luogo di collocazione del server, a
meno che il contratto non preveda diversamente.

16



destinatario arriva all'indirizzo del sitwebcontenete I'offerta.
e) invito a proporre tempo e luogo in cui il proponente ha notizia

dell'accettazione del proprietario del sit@bin cui & stato pubblicato I'invifd

*In ambito internazionale, al fine di dettare lirspida per il contratto stipulato in rete, nel 1996
'TUNCITRAL United Nations Commission on International TradewLarganismo dellONU
avente lo scopo di armonizzare la normativa delrengio internazionale, predispone un modello
generale per il documento elettronico in materiéirdia e forma scritta,Uncitral Model Law on
Electronic Commerce Fu il primo testo normativo ad adottare i pijoi fondamentali di non
discriminazione e neutralita in ambito tecnologi€¢®he Model Law on Electronic Commerce
purports to enable and facilitate commerce conddictising electronic means by providing
national legislators with a set of internationallycceptable rules aimed at removing legal
obstacles and increasing legal predictability fdectronic commerce. In particular, it is intended
to overcome obstacles arising from statutory priovis that may not be varied contractually by
providing equal treatment to paper-based and etettr information. Such equal treatment is
essential for enabling the use of paperless comeatiohs, thus fostering efficiency in
international tradé.
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1.3. La responsabilita deproviders

L' Internet Service Providerg il soggetto che forniscda"connessione quale
momento propedeutico alla fruizione, da parte dedlhte, dei servizi telematici
disponibili sul welf° o meglio si configura comeil "soggetto che esercita
un’attivita imprenditoriale di prestatore di servidella societa dell'informazione
offrendo servizi di connessione, trasmissione ethagazzinamento dei dati,
ovvero ospitando un sito sulle proprie apparecalniet'.

In quanto elemento indispensabile per la connessionrete € soggetto a
differenti responsabilita a seconda che si trattiSP attiva* o ISP passivo. I
primo, aggregatore di contenuti come i motori derca, o fornitori di contenuti
come icontent Providere soggetto alle regole di diritto comune: ard20.c. che
disciplina la responsabilita per colpa commissiMadjto civile), art. 2050 c.c.
(attivita pericolosa) e 2051 c.c. (custodia di ¢os#he disciplinano la
responsabilita aggravata o semi-oggettiva. |l sdooinvece, oggetto di analisi
successiva, € mezzo di trasmissione passiva ddtemazioni su cui grava la
responsabilita per colpa omissiva ai sensi deglidad 14, 15, 16, 17 del D. Igs
70/2003% secondo i quali fella prestazione di un servizio della societa
dell'informazione consistente nel trasmettere, swa uete di comunicazione
informazioni fornite da un destinatario del sereizo nel fornire un accesso alla
rete di comunicazione il prestatore non e respoitgaldelle informazioni
trasmessa condizione che: a) non dia origine alla trasmiss; b) non selezioni
il destinatario della trasmissione; c) non selezioé modifichi le informazioni

trasmessé* (tali attivita di trasmissione o di fornitura decaesso includono la

“PIAZZA, La responsabilita civile dell'Internet Providdén Contratto e imprese2004, p.130 ss.
Vedi anche, P. SAMMARCO,Le clausole contrattuali di esonero e trasferimerdella
responsabilita inserite nei termini d’'uso dei serndel web 2.0in Il Diritto dell'informazione e
dell'informatica 2010, fasc. 4-5, p. 631 ss.

“ICit. in Relazione governativa al D. Igs. 70/2003.

“Cfr. L. GUIDOBALDI, Youtube e la diffusione di opere protette dal tirit’autore: ancora
sulla responsabilita dei providers tra hoster adfticonoscenza dellillecito e obbligo di
sorveglianzain Il Diritto dell’informazione e dell'informatica2010, fasc. 2, p. 278 ss.

“3Cfr. G. CASSANO, Il nuovo regime di responsabilita dei providersrs@ la creazione di un
novello<censore telematicg in | Contratti, 2004, fasc. 1, pag. 88 ss; G. BREATO, Postille in
tema di responsabilita extracontrattuale del praridille luce del recente decreto n 70/20038
Ciberspazio e Dirittp2003, fasc. 2 p. 115 ss.

“Art. 14, comma 1, D. Igs. 70/2003.
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memorizzazione automatica, intermedia e transitdele informazioni inviate,
purché questa serva solo alla trasmissione ineatélizzi a tal fine un tempo
congruo}®; "non & responsabile della memorizzazione automaimntarmedia e
temporanea di tali informaziohad eccezione che non modifichi le informazioni,
si conformi alle condizioni di accesso alle infomiwai, si conformi alle norme di
aggiornamento delle informazioni, non interferieoa I'uso lecito di tecnologia
utilizzata nel settore per ottenere dati sull'ingmedelle informazioni, agisca
prontamente per rimuovere le informazioni che hanorézzato o per disabilitare
'accessé; "non e responsabile delle informazioni memorizzatietkdiesta di un
destinatario del servizioa condizione che il prestatore non sia a comzscehe
linformazione o [lattivita e illecita e appena astiuti tali fatti agisca
immediatamente per rimuovere le informazioni o liigare I'access®d.

Il prestatore di attivita di semplice trasportmere conduit si trova in una
posizione di neutralita rispetto all’informazionemmessa in rete. Tuttavia la
memorizzazione automatica, intermedia e transitooa si configura piu come
semplice trasporto se eccede il tempo finalizzBotesmissione. Non costituisce
obbligo per il provider adottare sistemi di filtgig per la prevenzione degli
illeciti né rimuovere le informazioni qualora ven@ conoscenza di attivita
illecite dallo stesso trasme&sel’attivita di memorizzazione temporanea o di
"cachind“® conserva pressoskerverdel prestatore, per un periodo determinato, le
informazioni a cui hanno avuto accesso gli utertiskrvizio al fine di favorire
'accesso ad esse da altri utenti. Anche in queaso, ilprovider per assicurarsi
'esenzione da responsabilita, non deve esserevaton nelle informazioni
trasmesse. Pertanto il prestatore del servizio sara responsabile se avra
osservato le condizioni contrattuali, le modalitéadcesso alle informazioni e il
relativo aggiornamento come previsto dal destiiatdel servizio, se evitera di
utilizzare la tecnologia a disposizione per otten@ati sullimpiego delle
informazioni, se agira prontamente non appena veagaonoscenza della

rimozione o della disabilitazione delle informaziddattivita di memorizzazione

S Art 14, comma 2, D.Igs. 70/2003.

“SArt. 15, D. Igs. 70/2003.

“TArt. 16, D. Igs. 70/2003.

“8 ’'obbligo si configura in capo al prestatore sdfamite espressa richiest@nche in via
d’'urgenzada parte dell’autorita giudiziaria 0 amministratia sensi dell’art. 14, comma 3, D. Igs.
70/2003.

49 Registrazione sulle proprie infrastrutture teldéofe di materiale, informazioni che risultano
cosi disponibili in rete al fine di accedervi raquidente.
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delle informazioni Hosting' rappresenta la tipica attivita dptovider come la
gestione del sito o la concessione di uno spazi@reyrio servercon i servizi
relativi. In questo caso la norma prevede, oltreiaa responsabilita civile, anche
una responsabilita penale a carico del prestatageale sia & conoscenza del
fatto che l'attivita o I'informazione ¢ illecitache non opera nel caso in cui su
richiesta dell'autoritd amministrativa o giudizenimuova Immediatamentele
informazioni o0 ne blocchi I'accesso. In questo mddofacolta di intervento
dell’Host provider e limitata alla comunicazione proveniente da urgati
specifica e non dal potenziale danneggiato, pettdliaon prevista nella direttiva
comunitari®. Non appena venuto acdhoscenzZa la mancata segnalazione
allautoritd giudiziaria causa la decadenza autaraatdal beneficio
dell’'esclusione della responsabilita civile

Motori di ricerca e aggregatori di contenuti poss@ssere consideradtiosting
Provider e quindi godere del beneficio dell’esclusione é@aponsabilita solo
gualora questi svolgano attivita in modo automatécgassivgy ospitando o
rinviando tramitdink contenuti immessi da terzi, se al contrario svotgattivita
non automatiche come indicizzazione, seleziongadjbio dei contenuti, raccolta
pubblicitaria non possono godere di tale beneficio.

Sempre in tema di esclusione 0 meno da resportsatiilile del motore di ricerca
il Tribunale di Miland® cosi rileva: I' motori di ricerca sono data-base che
indicizzano i testi sulla rete e che offrono aglenti un accesso per la
consultazione: sono dunque sostanzialmente unaabdat + un software. Per
tale ragione i motori di ricerca vengono qualificaome ISP ed operano come
intermediari dellinformazion& aggiunge poi Google € un hoster provider, vale

a dire un soggetto che si limita ad offrire ospitalad un sito internet, gestito da

%S, ALVANINI, La responsabilita dei services provideins |l Diritto Industriale, 2010, fasc. 4, p.
329 ss.

®IE. TOSI,La responsabilita civile per fatto illecito degliternet Service Provider e dei motori di
ricerca a margine dei recenti casi “Google Sugdesr errata programmazione del software di
ricerca e “Yahoo!ltalia” per link illecito in vidazione dei diritti di proprieta intellettualein
Rivista di Diritto Industriale 2012, p. 44 ss.

%2Cfr. Considerando n. 42, Direttiva 31/2000/CELé deroghe alla responsabilita stabilita nella
presente direttiva riguardano esclusivamente ilccas cui I'attivita di prestatore di servizi della
societa dell'informazione si limiti al processo e di attivare e fornire accesso ad una rete di
comunicazione (...) Siffatta attivita &€ di ordine mmaente tecnico, automatico e passivo, il che
implica che il prestatore di servizi della sociefallOinformazione non conosce né controlla le
informazioni trasmesse 0 memorizzate

*0Ordinanza cautelare e relativo reclamo datate ttispmente 25 gennaio 2011 (Giudice Des.
Massari) e 31 marzo (Pres. Bichi-Est. Padova).
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altri in piena autonomia, sui proprio servét Ancora, la Corte di giustizia ha
ritenuto cheGoogle AdWort potesse essere consideraseriizio della societa
dell'informazioné e quindi ha ritenuto non applicabile la respdiga dei
service providergrevista dalla direttiva comunitaria 31/2000 ahsiderando n.
42° In dottrina la tesi e fortemente dibattuta, alcwautori sostengono
limpossibilita di considerare attivita di mera entnediazione [attivita del
provider che Tucra ingenti profitti tramite la raccolta pubbliria” che "é
tecnicamente in grado di offrire agli utenti unabblicita profilata sulle loro
preferenze e di abbinare determinati contenuti piglibri ai contenuti di quanto
ospitato sul sitty”.

Risulta idoneo alla conoscenza I'invio della diffidi parte, configurandosi come
presupposto al fine diagire immediatamente per rimuovere le informazidai
cui inerzia causa la necessaria responsabilitprdeider®. Il Tribunale di Roma
ha affermato cheil"titolare di un diritto di proprieta intellettuad che si rivolge
direttamente ad un internet service provider o altorita amministrativa o
giudiziaria per ottenere la rimozione di contenweseritamente illecito, deve
individuarne puntualmente I'URL non essendo sufficiente la generica di
contenuti illegittimi immessi da terzi non meglesificatl’. Si pone quindi in
capo al ricorrente I'obbligo di precisa e puntumdividuazione delle violazioni
commesse, non potendo essere rimessa al providaldgazione degli illeciti

delle attivita che avvengono nello spawiels°.

Cfr. E.TOSILa responsabilita civile per fatto illecito degtiternet Service Provider e dei motori
di ricerca a margine dei recenti casi Google Sugges errata programmazione del software di
ricerca e Yahoo! ltalia per link illecito in viol&ane dei diritti di proprieta intellettualén Il Diritto
Industriale 2012 p. 44-66.

*Servizio a pagamento offerto da Google che consaltiaserzionista di far comparire un
annuncio pubblicitario e il relativo link direttadaun determinato sito in uno spazio limitrofo,
contraddistinto dalla scrittalihk sponsorizzati’, a quello che riporta i risultati di una ricerc
scelta dallo stesso inserzionista.

%S. BONAVITA M. TAVELLA, La corte di giustizia sul caso “adwords”: tra norrtiga marchi e
commercio elettronico (nota a cgce grande sezidhedrzo 2010 (cause riunite da c-236/08 a c-
238/08),in il Diritto industriale, 2010, fasc. 5, pag. 441- 449.

5C. ROSSELLO Riflessioni de jure contendendo in materia di remabilita del providerin Il
Diritto dell'informazione e dell'informatica, 201@asc. 4-5 pag. 617-629.

*Caso “Yahoo!ltalia”, Ord. Sez. Spec. Propr. Industriale e Intellettu@tdgunale di Roma, 20
marzo 2011, “il motore di ricerca pur non svolgendo un ruoloiadt nella fase di selezione e
posizionamento delle informazioni in generale e essendo, di regola, a conoscenza dei siti
sorgente a cui € effettuato il link, né esercitamtiocontrollo preventivo sugli stessi, peraltro non
previsto, tuttavia una volta venuto a conoscenz& amtenuto illecito di specifici link,
univocamente identificati da Url. E in condizioné ebercitare un controllo successivo e di
impedirne I'indicizzazione e il collegamento”.

*Uniform Resource Locator, sequenza di caratteriidbatifica univocamente l'indirizzo di una
risorsa in rete.

®A. COMELLI L. GIOVE, Responsabilita del provider per mancata rimozionknét a materiale
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Inoltre lo stesso sara responsabile ibed&stinatario del servizio agisce sotto
l'autorita o il controllo del prestatoré&®.

In riferimento a tutte e tre le ipotesi di respdibi |'autoritd giudiziaria o
amministrativa puo richiedere anche, wa"d’'urgenzd, che ilproviderimpedisca
o ponga fine alle violazioni commes$se

Il legislatore nazionale sulla scorta di quello ap&d® ha sancito 'assenza
dell'obbligo generale di sorveglianza sulle inforo@ni che trasmette o
memorizza e I'assenza diuh obbligo generale di ricercare attivamente fatti
circostanze che indichino la presenza di attivitacite” da parte deprovider
nelle prestazioni di semplice trasporto,adiching e di hosting Il prestatore e
tuttavia tenuto ad informarsénza indugiblattivita giudiziaria o amministrativa
guando venga a conoscenza di attivita od inforrmazitbecite di un suo
destinatario ed a forniresénza indugit alle autorita competenti le informazioni
in suo possesso che configurano attivita illedtziene civilmente responsabile
gualora su richiestadgll’autorita giudiziaria 0 amministrativa aventarizioni di
vigilanzd' non ha abbia agitgofontament& per impedire I'accesso a contenuti
illeciti ovvero qualora a conoscenza di tale caratillecito non abbia provveduto
ad informare l'attivita competerffe La norma stabilisce il difficile bilanciamento
tra il principio di non sorveglianza e il criteridella conoscenza: se non e
consentito alprovider di ricercare autonomamente gli illeciti sara perstesso
difficile venirne a conoscenZaA tal fine I'obbligo di agire con immediatezza in
capo al prestatore nasce quando lo stessecetida conto delle attivita illecite

senza la necessita di essere informato d&terzi

illecito (nota a trib. roma sez. ix 16 giugno 2011; tribmeo22 marzo 2011,) i Diritto
industrialeg 2012, fasc. 1 pag. 84-88.

®1Art. 16, secondo comma, D. Igs. 70/2003.

®2Art. 14, comma 3, 15, comma 2, 16, comma 3, D.1£2003

®3Art. 15, Direttiva 2000/31/CE.

®Art. 17, D. Igs. 70/2003.

3. SICA, Le responsabilita civili in V. FRANCESCHELLI E. TOSI, a cura di AA.VV,
Commercio elettronico e servizi della societa deiirmazione Milano, 2003, p. 268 ss.
®Considerando n. 40, Direttiva 2000/31/CE.
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1.4. La protezione dei dati personali e la tutela igrisdizionale del

consumatore

In quanto servizio della societa dell’informaziofie;commerc@resuppone 'uso
e lo scambio di informazioni in rete, in partica@diuso preponderante thternet
fa del controllo delle informazioni immesse nelider un problema giuridico di
importanza rilevanté La tutela dei dati personali o meglio dedlavacy’® diventa
la soluzione a questo problema. Il bene oggetttaldi disciplina & il Bene
intangibile costituito dai dati person4f?.

Le prime leggi in materia di tutela dei dati furongolte alle banche dati in
ambito di pubblica amministraziofie La prima legge sulla privacy in ambito
comunitario € la Convenzione di Strasburgo del @8ngio 1981, n. 108, nota
come Convenzione d’Europa per la protezione delle peeson relazione
all’elaborazione automatica dei dati a carattererpanalé’, che si pone come
obbiettivo di garantire il diritto alla salvaguaadiei dati personali di ogni persona
fisica, indipendentemente dal territorio della patierente.

Una spinta all'introduzione nei Paesi dellUnionairgpea della legge sulla
privacy e stata data dal Trattato di Schergerdalla Direttiva 95/46/CEil cui
obbiettivo principale & assicurare la libera ciazibne dei dati, ovvero la liberta
di trattare liberamente in maniera informatica gizai tipo di informazioré

57Cfr. P. PERRIUN'introduzione alla information securityn Ciberspazio e Diritto, 2001, fasc. 3-
4 p. 337 ss; Cfr. C. CEVENINLe risorse web di commercio elettroniéon,Ciberspazio e Diritto,
2000, fasc. 1 p. 95 ss.

8Cfr. F. RESTA, Paradigmi giuridici e tecnologia digitajein Il Diritto dell’informazione e
dell'informatica, 2003, fasc. 3, p. 579 ss.

®R. ZALLONE, Elementi di diritto dellinformatica: tutela dei tiapersonali, documento
informatico e firma digitale, internet e commereilettronico,2007. Vedi anche, D. MEMMQ,a
privacy informatica: linee di un percorso normatjwoContratto e Impresa2000, fasc. 3 p. 1213
Ss.

“Legge svedese (1973), legge federale tedesca (18M®&)hé le leggi francese, danese, ungherese
e norvegese degli anni '70.

14 giugno 1985, sancisce la libera circolazionéedsdrsone.

224 ottobre 1995.

3Cfr. Considerando 3, 4, 5, 6 Direttiva 95/46/CE

™Art. 7, Direttiva 95/46/CEGIi Stati membri dispongono che il trattamento dtigbersonali pud
essere effettuato soltanto quando: a) la persopbaréssata ha manifestato il proprio consenso in
maniera inequivocabile, oppure b) € necessarioeafcuzione del contratto concluso con la
persona interessata o all’esecuzione di misure @ué@ttuali prese su richiesta di tale persona,
oppure c) € necessario per adempiere un obbligaléegl quale & soggetto il responsabile del
trattamento, oppure d) & necessario per la salvagiaadell'interesse vitale della persona
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Lltalia ha emanato la legge del 31 dicembre 199®75° ispirandosi ad essa
senza recepirla direttamente, successivamenteraitéeg modificata per giungere
al Testo Unico sulla privacy, c.€odice della privacy, in vigore dal 1° gennaio
2004, il quale oltre ai decreti legislativi, regolenti e codici deontologici
contiene la giurisprudenza del Garante e la dine®002/58/CE relativaalla vita
privata e alle comunicazioni elettroniche

Lart. 1 del Codice della privacy sancisce il doitalla protezione dei dati
personali’ riservato ad ogni soggetto, sia persona fisicagitdica. La finalita
del decreto € garantire chiettattamento dei dati personali si svolga nelpito
dei diritti e delle liberta fondamentali, nonchélldedignita dell’interessato, con
particolare riferimento alla riservatezza, all'idéta personale e al diritto alla
protezione dei dati personalin modo da assicurare un elevato livello dilajte
I'efficacia e 'armonizzazione delle norme ste&se

Di portata rivoluzionarid & il "principio di necessita nel trattamento dei dati
rubricato all'art. 3, che prescrive I'obbligo nebrdronti dei soggetti che
sviluppano programmi o predispongono sistemi infaia, pertanto non in capo
ai titolari del trattamento, di evitare di utilizzadati personali ed identificativi,
ma di servirsi di dati anoniffii Chi intenda trattare i dati deve, secondo il Cedi
informare preventivamente la persona, sia fisica giuridicd’, indicando il
motivo per cui intende utilizzare tali dati e |datere modalita di utilizz®, ai

sensi dell’art. 23 deve inoltre richiedere prewantiente il tonsenscespresso

interessata, oppure €) € necessario per l'esecezidnun compito di interesse pubblico o
connesso all’'esercizio di pubblici poteri di cuirgzestito il responsabile del trattamento o il terz
a cui vengono comunicati i dati, oppure f) & neadesper il perseguimento dell'interesse
legittimo del responsabile del trattamento oppuet @ dei terzi cui vengono comunicati i dati, a
condizione che non prevalgano linteresse o i tlirgt le liberta fondamentali della persona
interessata, che richiedono tutela ai sensi defi@lo 1, paragrafo 1.

E.TOSI, Prime osservazioni sull'applicabilita della disciph generale della tutela dei dati
personali a internet e al commercio elettronido Il Diritto dell'informazione e dell'informatica
1999, fasc. 3, p. 591-607.

*Decreto Legislativo n. 196 del 30 giugno 2003, @8 luglio 2003.

"™Chiunque ha diritto alla protezione dei dati persali che lo riguardano ".

8Art. 2, D. Igs. 196/2003.

La legge italiana & la prima legge a contenerepuedisione normative di questo genere.

8 sistemi informativi e i programmi informaticioso configurati riducendo al minimo
l'utilizzazione di dati personali e di dati identiativi, in modo da escluderne il trattamento
quando le finalita perseguite nei singoli casi pss essere realizzate mediante, rispettivamente,
dati anonimi od opportune modalita che permetton@ddntificare I'interessato solo in caso di
necessita".

8 ’art. 4 del decreto ha posto come oggetto di &utgh i dati personali di persone fisiche che di
“ persone giuridiche, enti o associaziohiampliando cosi I'ambito di tutela della Diretév
comunitaria riservato solo alle persone fisiche.

®Art. 7, comma 2, D. Igs. 196/2003.
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dell'interessatd ed in forma scritta quandeiguarda dati sensibilf® salvo i casi
previsti dall’art. 24 del suddetto decreto. Stalo#i inoltre il diritto dell'interessato
all'accesso dei propri dati ovvero di ottenela conferma dell’esistenza o meno
di dati personali che lo riguardand’aggiornamento, la rettificazione, ovvero
I'integrazione dei dati,la cancellazione o la traghazione in forma anonima dei
dati trattati" e di opporsifer motivi legittimi al trattamento dei dati persan al
trattamento di dati personali che lo riguardano mifdi invio di materiale
pubblicitario o di vendita diretta o di comunicam® commercial&*. Nell'ambito
del commercio elettronico dunque & necessario kckervice providerfornisca
agli utenti tutte le necessarie avvertenze in @dihrispetto delle norme sulla
privacy®, con particolare attenzione a quelle che concernlannecessita di
procurarsi I'obbligatorio consenso in ordine alldgfusione di dati personali
sensibilf®.

Il consumatore, in quanto parte debole del rappogessita di tutela giuridi€a
anche nellambito del commercio elettronico. Laetiiva 2000/31/CE al
considerando n. 52 specifica ch&sercizio effettivo delle liberta del mercato
interno rende necessario garantire alle vittimeaatesso efficace alla soluzione
delle controversie La stessa direttiva ha sostenuto la necessif@erseguire
forme di tutela appropriate nellambito delle at@vdei servizi della societa
dell'informazione, al fine di assicurare rapidi pvedimenti ‘atti a porre fine alle
violazioni e a impedire ulteriori danni agli intessi di caus¥®,

Si colloca in questo ambito l'art. 19, D. Igs. @3, il quale prevede al primo

8Art. 4, comma 1, lettera d, D. Igs. 196/2003idbnei a rilevare l'origine razziale o etnica, le
convinzioni religiose, filosofiche o di altro geeerle opinioni politiche, I'adesione a partiti,
sindacati, associazioni od organizzazioni a canattesligioso, filosofico, politico o sindacale,
noncheé i dati idonei a rivelare lo stato di saleatéa vita sessualé

%Art. 7, D. Igs. 196/2003.

8Art. 13 D. Igs. 196/2003, tnformativa. L'interessato o la persona presso lmlg sono raccolti

| dati personali sono previamente informati oralteem per iscritto circa: a) le finalita e le
modalita del trattamento cui sono destinati i ddij; la natura obbligatoria o facoltativa del
conferimento dei dati; c) le conseguenze di un ®exda rifiuto di rispondere; d) i soggetti o le
categorie di soggetti ai quali i dati personali o0 essere comunicati o che possono venirne a
conoscenza in qualita di responsabili o incaricatil'ambito di diffusione dei dati medesimi; e) i
diritti di cui all’art 7; f) gli estremi identificaivi del titolare e, se designati, del rappresentanel
territorio dello Stato ai sensi dell'art 5 e delsgonsabile. Quando il titolare ha designato piu
responsabili & indicato almeno uno di essi, indbarl sito della rete di comunicazione o le
modalita attraverso le quali € conoscibile in maglgevole I'elenco aggiornato dei responsabili.
Quando é stato designato un responsabile per dorgro all'interessato in caso di esercizio dei
diritti di cui all’articolo 7, € indicato tale respnsabile..” .

#Cass., n. 1972/2010, Tribunale di Milano 24 febib&010.

8. VIGORITI, E-commerce e tutela giurisdizionaleén Il Diritto dellinformazione e
dell'informatica 2001, fasc. 4-5 p. 667 ss.

%Art. 18, Direttiva 2000/31/CE.
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comma la possibilita diadire organi di composizione extragiudiziale che
operano anche per via telematida alternativa alla giurisdizione ordindfia

Gli strumenti extragiudiziali di risoluzione delleontroversie esprimono la
necessita di evitare il lungo iter della giustipi@inaria per meglio adattarsi alle
esigenze di celerita delveb®. Gli organi extragiudiziali sono moltepliti
I'arbitrato®, I'arbitraggio, la perizia contrattuale, la tram®me, il negozio di
accertamento, la mediazione, la conciliazione siénaria che telematié¢a

Se all'inizio dell’era digitale si poteva ritenela rete uno spazio giuridico a se
stante regolato con propri codici e norme, alldisatel nuovo millenniolé leggi
degli Stati hanno fatto il loro ingresso a piend¢old in questo spazi® non
potendo non considerarecyberspazi®y luogo di importanti interessi economici.
Alle controversie che riguardano il prestatore ifitabsi applicano le disposizioni
del Regolamento 44/201/CE del 22 dicembre 2@@hcernente la competenza
giurisdizionale, il riconoscimento e I'esecuzioredle decisioni in materia civile e
commercial&®. Presupposto dell’applicazione del regolamenta @alscita di una
controversia relativa alla fornitura di servizildetocieta dell'informazione tra un
consumatore e un prestatore stabilito sul terata@liano ai sensi dell’art. 2,
comma 1, letterd) e c)”. Viene specificato chdd' presenza e 'uso di mezzi
tecnici e delle tecnologie necessarie per prestereservizio non costituiscono di
per sé uno stabilimento del prestatgral fine di escludere come esercizio di
attivita economica mediante stabile organizzazibaiivita svolta da soggetti
domiciliati o residenti in Italia che tramite cajlmenti epersonal computer

collegati in Italia accedono a siti di prestatotiasieri domiciliati su server

8F. DANOVI, La risoluzione stragiudiziale delle controversia,V. FRANCESCHINELLI, E.
TOSI, Diritto delle nuove tecnologjeMilano, 2003, p. 387 ss.

L. MANNA, La disciplina del commercio elettronicGomposizione delle controversigadova,
2005, p. 245 ss.

c.d. R.A.C., Risoluzione alternativa delle contnie.

92Art. 806 e ss. c.p.c.

%E. TRIPODI, | sistemi di conciliazione on line: dalla soluziodelle controversie alla gestione
dei rapporti tra imprese e tra imprese e consumiatiorDiritto dell’internet, 2005, fasc. 2 p. 205
SS.

%p, CERINA, Risoluzione giudiziale delle controversi@ V. FRANCESCHINELLI, E. TOSI,
Diritto delle nuove tecnologjeMilano, 2003, p. 427 ss.

®prefisso derivante da cibernetica, scienza cheisstiicsistemi di controllo e regolazione
automatica e di trattamento automatico delle infrioni.

%Art. 3, comma 3, D.lgs. 70/2003.

“Art. 2, comma 1, letterhd e ¢, D. Igs. 70/2003 prestatoré : la persona fisica o giuridica che
presta un servizio della societa dell'informaziohprestatore stabilitd’ il prestatore che esercita
effettivamente un’attivita economica mediante urabife organizzazione per un tempo
indeterminato.
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collocati fisicamente all’estero.

Il regolamento 44/2001/CE riformando la convenziatie Bruxelles del 27
settembre 1968 ha fornito una soluzione alle probtehe giurisdizionali del
commercio elettronico in ambito comunitario.

Di rilievo sono le disposizioni sulla giurisdizions general®, sul foro
contrattual®, sulla tutela del consumatéte

Il Regolamento comunitario conserva il principiol derum rei "le persone
domiciliate nel territorio di un determinato Statoembro sono convenute, a
prescindere dalla loro nazionalita, davanti ai gicddi tale Stato membfo
dispone poi chedlle persone che non sono in possesso della andadia dello
Stato membro nel quale esse sono domiciliate siicGgw le norme sulla
competenza vigenti per i cittaditif, quindi per le persone fisiche o giuridiche
non domiciliate in uno Stato membro la competenzaigglizionale & regolata
dalle norme vigenti nello Stato medesimo. Ai fimllthpplicazione del presente
regolamento il domicilio giuridico e definito comkluogo in cui la persona
giuridica ha la sede statutaria, 'amministrazia®mtrale o il centro di attivita
principalé®.

Nel caso di controversia avente per oggetto unratiatl’attore pud convenire la
controparte davanti al tribunale dello Stato membeb quale 'obbligazione
dedotta in giudizio é stata o deve essere eségsiitspecifica poi che nel caso di
compravendita di beni conferum solutionis'il luogo in cui i beni sono stati o
avrebbero dovuto essere consegnati in base al attatro stesso si verifica per
la prestazione di servizil'luogo in cui i servizi sono stati o avrebberovadto
essere prestati in base al contratf@ Il principio del forum solutioni$
presuppone prestazioni che si estrinsecano att@vertradizionali canali di
distribuzione ovveroff-ling, risulta quindi non applicabile ai contratti camsiled
eseguiti completamenti-ling non é possibile configurare locus solutionisn
Internet dove i contraenti si incontrano senza sapere riéla localizzazione
fisica dell’altra®

%Sez. 1, Capo I, Regolamento 44/201.

9Art. 5, n. 1, Regolamento 44/201.

1%05ez. 4, Capo Il, Regolamento 44/201.

19IArt. 2, Regolamento 44/201.

192Art. 60, comma 1, Regolamento 44/201.

1935ez. 2, Capo Il, art. 5, comma 1, lettera a) &bjjolamento 44/201.

199\, DE CRISTOFARO L a tutela giurisdizionale ordinaria nella virtuaditdel cyberspazian S.
AZZALI, a cura di AA.VV. Trattato di diritto privato, Commercio elettronicQ07, p. 278
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Il regolamento tuttavia non specifica quale giudimecompetente nel caso in cui i
beni o i servizi siano consegnati o prestati intati membri.

Uno dei principali obbiettivi del regolamento contano nel riformare la
convenzione di Bruxelles é stato quello di ampliaréutela del consumatore che
conclude contratton—linecon professionisti stranieri, il legislatore corano ha
infatti esteso laCompetenza in materia di contratti conclusi da eonatori' a
tutti i contratti di acquisto di beni o servizi adasi da un consumatore con
prestatore le cui attivita commerciali o professiorsi svolgano nello Stato
membro in cui &€ domiciliato il consumatore o sia@tte 'ton qualsiasi mezzo
verso tale Stato membfa La specificazione cbn qualsiasi mezZolo rende
applicabile al commercio elettronico, pur escludetadpredisposizione di un sito
Internet da parte di un imprenditore chdiriga specificatamentela propria
attivita verso lo Stato del consumat8teSi cerca quindi di valorizzare la natura
"attiva’ o0 'passivd del sito a seconda che questo permetta di cdertu
immediatamente contratti virtuali o ne dia inforriea sommari€’’. Intendendosi
che i siti ‘passivi’ non siano valido oggetto del contendere neljgdedello Stato
in cui sono accessibiff. 1l concetto di direzione dell’attivita verso lota®
membro di domicilio del consumatore lascia spazoirecertezze in quanto |l
professionista puo essere indotto ad indicare blemiio i servizi da lui offerti non
siano destinati a consumatori domiciliati in Stati cui non voglia essere
convenutd®.

L'art. 16 del regolamento comunitario precisa cha&zlone contro l'altra parte

1°Art. 15, comma 1, lettere, Regolamento 44/2001, it tutti gli altri casi, qualora il contratto
sia stato concluso con una persona le cui attiei@nmerciali o professionali si svolgono nello
Stato membro in cui € domiciliato il consumatorsomo dirette, con qualsiasi mezzo, verso tale
Stato membro o verso una pluralita di Stati che p@nde tale Stato membro, purché il contratto
rientri nell’ambito di dette attivitd.

1%Dichiarazione di Commissione e Consiglio del 20@1 yiguardo il Consiglio e la Commissione
ricordano che I'applicazione dell’art. 15, paragmfl, lettera c) presuppone non soltanto che
l'impresa diriga le sue attivita verso lo Stato m@min cui &€ domiciliato il consumatore, o verso
una pluralita di Stati che comprende tale Stato memnma anche che il contratto sia stato
concluso nell'lambito di dette attivita. Detta dismone riguarda diversi metodi di vendita, fra
cui i contratti conclusi a distanza via Internet. Consiglio e la Commissione sottolineano
pertanto che la mera accessibilita di un dato sitaternet non & sufficiente ai fini
dell'applicabilita dell'art. 15: occorre che il sit medesimo inviti a concludere contratti a distanza
e che un contratto sia stato effettivamente couwclas distanza, con qualsiasi mezzo. In
guest’ambito, la lingua o la valuta caratteristicke! sito Internet non costituisce un elemento
pertinente".

07Cfr. M. DE CRISTOFAROLa tutela giurisdizionale ordinaria nella virtuaitdel cyberspazio

in S. AZZALI, a cura di AA.VV.Trattato di diritto privato, Commercio elettronic2007, p. 280
SS.

%%, DRAETTA, Internet e commercio elettronichlilano, 2001, p. 208 ss.

19%F, DELFINI, Trattato di diritto dell’economia. Il commercio é®nico, 2004, p. 220 ss.
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del contratto puo essere proposta o davanti ai giudello Stato membro nel cui
territorio € domiciliata tale parte, o davanti aiiuglici del luogo in cui &
domiciliato il consumatore il consumatore pud quindi ricorrere in giudizio
davanti ai giudici piu vicini al proprio domicilioFacolta non prevista per
I'operatore economico professionale il quale puareiin giudizio il consumatore
solo dinanzi ai giudici dello Stato di domicilio gliest’ultimd*,

Per quanto riguarda gli illeciti perpetrati tramiteternet idonei a causare
conseguenze lesive in una molteplicita di luoghiClorte di giustizia in sede di
applicazione della Convenzione Di Bruxelles in tashdiffamazione ha ammesso
la competenza giurisdizionale concorrente dei giuwdiitutti gli Stati in cui e stata
diffusa la pubblicazione illecita, con il limite idgoli danni prodotti nel territorio
dello Stato e assegna ai giudici dello Stato di iddim del convenuto potesta

cognitoria piend™.

10Art. 16, comma 2, Reg. 44/2001/CE.
MMARI, |l diritto processuale civile della Convenzione Bruxelles, |, Il sistema della
competenzaRadova, 1999, p. 403 ss.
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CAPITOLO 2

FISCALITA DIRETTA E COMMERCIO ELETTRONICO

SOMMARIO: 2.1. Gli orientamenti delle organizzazionternazionali nello studio degli aspetti
fiscali del commercio elettronico. - 2.2. Nozioneatio della stabile organizzazione nel modello
OCSE. - 2.3. La stabile organizzazione nella norraataliana. - 2.4. Sitavely Servere Provider.

- 2.5. | prezzi di trasferimento nelle attivitaragruppo. - 2.6. La tassazione detgalties.

2.1. Gli orientamenti delle organizzazioni internamonali nello studio degli

aspetti fiscali del commercio elettronico

Il commercio elettronico e i suoi aspetti di demialezazione e delocalizzazione
mettono in discussione le categorie tradizionall demmercid. La trans-

nazionalita che caratterizzacyberspazibrende difficile rintracciare le fattispecie
produttive del reddito in quanto il commercio elatico ‘tonsente di svolgere
transazioni transfrontaliere prescindendo da queglementi materiali (il bene
oggetto della transazione e il luogo ove e svokl#ivita) che nel commercio
tradizionale permettono di creare un genuine lim& tattivita produttiva di

reddito e il territorio. Il problema fondamentalé gone con riferimento a come
possa esplicarsi la sovranita fiscale nei confrodti coloro, residenti € non

residenti nello Stato detentore della suddetta g@tei quali esercitino una

'E. MARELLO, Le categorie tradizionali del diritto tributario ed commercio elettronicoin
Rivista di diritto tributarig 1999, fasc. 6 p. 595-607.

2Al riguardo L. HINNEKENS osserval'cyberspazio non € un regno extraterrestre; geititorio

di uno o piu Stati. Il problema sta nel fatto chéaese in cui avviene il commercio elettronico
spesso e difficile da individuare con precisiorgué essere facilmente spostato altrove nel mondo
e anche nel fatto che gli utili attribuibili a quéérritorio non possono essere individuati con
facilita... cio spiega perché il nuovo modo di farffas mette in crisi i paradigmi di
determinazione della stabile organizzazione e rifatizione dei profitti in buona fede'ln Le
implicazioni del commercio elettronico sulla tassae all’origine, e in particolare sui paradigmi
di determinazione della stabile organizzazione atribuzione dei profitti senza favoritismi
commercialj in Riv. dir. trib. int, 2001, p. 9 ss.
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qualsiasi attivita produttrice di reddito attraverda rete®,

Il dibattito interessa anche i principali organisimiernazionali, in particolare si
sono occupati degli aspetti fiscali del commercitettmnicd: I'OCSE
Organizzazione per la Cooperazione e lo SviluppenBmicqg I'Unione Europea,;

e ilWTO, World Trade Organization.

L'OCSE fin dal 1997 ha cercato di fissare dei principsitad assicurare
I'efficacia della legislazione fiscale al fine @vorire la crescita e la diffusione del
commercio elettronico e lo ha fatto tramite tre artpnti conferenze
internazionali. La prima, conferenza di TurkiDiEmantling the Barriers to
Global Electronic commer¢g, ha gettato le basi per lo studio degli aspettdii
del commercio elettronico, sottolineando I'impo#ardella collaborazione tra gli
Stati in modo da sviluppare strategie fiscali umifoe la fiducia dei consumatéri
Ha inoltre identificato le aree di maggior criticie le organizzazioni preposte a
tali problematiche, investendoGIFA, Comitato per gli Affari Fiscalidel compito
di verificare I'applicabilita al commercio elettnao dei sistemi fiscali vigenti, di
promuovere la neutralita fiscale in modo da rend@assibile un'equa
distribuzione dell'imposizione fiscale e favoriretilizzo delle nuove tecnologie
da parte delle Amministrazioni fiscali.

La seconda, conferenza di Ottdwi&A Bordless World-Realising the Potential of
Global Electronic Commer€¥a cui hanno partecipato oltre alle organizzazion
internazionali, le imprese, i sindacati e le orgaazioni dei consumatori, ha
sancito I'applicazione al commercio elettronico gancipi fiscali generalmente
accettati. IlComitato per gli Affari Fiscali,a tal proposito, ha fissato cinque
principi a cui fare necessariamente riferimento @gmi intervento normativo in

materid: a) neutralita la tassazione deve consentire il medesimo céiscale sia

%G. CORASANITI,Profili fiscali del commercio elettronigan Diritto e pratica tributaria, 2003,

fasc. 4 p. 607 - 630.

“edi anche F. SANTOROIl commercio elettronico aspetti fiscali e giuridic2002; M. A.
GALEOTTI FIORI Commercio elettronico e Fiscdorino,2002.

*0ECD, 19-21 novembre 1997, Finlandia.

®G. MAISTO, Le prime riflessioni dell'ocse sulla tassazione daeimercio elettronican Rivista

di diritto tributario, 1998, fasc. 1 p. 47-57.

"OECD, 7-9 ottobre 1998, Canada.

®Par. 4,Electronic commerce: Taxation Framework Conditio@FA, 30 giugno 1998, Parigi,
"Neutrality (i) Taxation should seek to be neutraldaequitable between forms of electronic
commerce and between conventional and electronief@f commerce. Business decisions should
be motivated by economic rather than tax considenat Taxpayers in similar situations carrying
out similar transactions should be subject to simievels of taxation. Efficiency (ii) Compliance
costs for taxpayers and administrative costs fer tdx authorities should be minimised as far as
possible. Certainty and simplicity (iii) The taxes should be clear and simple to understand so
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nel commercio tradizionale che in quello elettron& prescindere dal mezzo di
comunicazione utilizzatob) efficienza 'adempimento degli obblighi tributari
deve essere realizzato attraverso la minimizzazidee costi supportati dal
contribuente per mezzo dell'informatizzazione deivii fiscali; c) certezza e
semplicita la comprensione della norma da parte del corgribel deve essere
realizzata dalla chiarezza e semplicita della atefjseguaglianzala tassazione
deve garantire il corretto ammontare di gettito petiodo di riferimento;e)
flessibilita la normativa fiscale nellambito del commercietéionico deve essere
strutturata in modo da garantire il rapido adegudamealle nuove realta
tecnologiche. In questa occasion€HA ha affrontato la necessita di applicare il
concetto di stabile organizzazione @Eommerceche lo ha portato ad approvare
il 22 dicembre 2000 un documento dal tito@arification on the application of
the permanent establishment definition &commerce. Changes to the
commentary on article" il quale ha introdotto 10 paragrafi al Commemtari
sull'art. 5 del Modello di Convenzione OCSE corlza@loppie imposizior.

Alla fine della Conferenza di OttawaWorking Partyn. 9 del'lOCSE ha definito
un programma di lavoro sugli aspetti della fis@alihdiretta nel commercio
elettronico, affidando ad un sottogruppo sub-group on electronic commeyde
studio delle problematiche in oggetto, il qualepnesentato aCFA un rapportd
che analizza in particolare: la concreta appliaazidel principio di tassazione nel
luogo di consumo, l'analisi delle diverse struttuecnico amministrative
disponibili al fine di garantire efficienti meccami di prelievo del gettito, la
necessita di un coordinamento internazionale.

La terza riunione congiunta tra 'OCSE e l'orgamidgnternazionale di tutela del
consumatore, OECD/ICPEN Joint Meeting on Electronic Commeétée ha

ribadito I'importanza di un intervento globale wampo della tassazione dell’

that taxpayers can anticipate the tax consequeimmcadvance of a transaction, including knowing
when, where and how the tax is to be accountedctifEness and Fairness (iv) Taxation should
produce the right amount of tax at the right timide potential for tax evasion and avoidance
should be minimised while keeping counter-actingsuees proportionate to the risks involved.
Flexibility (v) The systems for the taxation shobédflexible and dynamic to ensure that they keep
pace with technological and commercial developnmients

°Cfr. C. GALLI, Brevi note in materia di commercio elettronico absle organizzazionein
Rivista di diritto tributarig 2000, fasc. 4 pag. 113-132, il documento & sipfirovato in seguito
all'elaborazione di due documenti: il primo neltabre 1999, proponeva l'aggiunta di sette
paragrafi al Commentario; il secondo, pubblicatbmarzo del 2000 ne conteneva quindici.

1°Cfr. R. PAPOTTIAncora sulle proposte di modifica al commentarificidle alla convenzione-
tipo del’OCSE in Rivista di diritto tributarig 2002, fasc. 11, p. 201-217.

“Consumption Tax Aspects of Electronic Commatéerking Party n. 9, febbraio 2001.

121 aprile 2009, Parigi.

32



commerceal fine di renderdnternetunatax neutral zoneosservando chéhe
cyberspace should not become the tax haven ofetwenmllenium? i governi, le
imprese e i consumatori condividono il comune egse che le regole realizzate
per il commercio elettronico siano chiare, prevéidid coerenti ma soprattutto
simili a quelle pensare per il commercio tradiziena

Anche iIWTO, World Trade Organizatigma fissato un programma di lavétral
fine di esaminare le implicazioni economiche e frimiarie del commercio
elettronico, stabilendo innanzitutto ché'members will continue their current
practice of not imposing customs duties on eleatrobmansmission”.

La Commissione Europea al pari del'OCSE sosti¢rgel€ norme sul commercio
elettronico debbano consentire la sicurezza dedestzioni; sono pertanto
necessari meccanismi che consentano un'adeguatdit@eione degli operatori,
I'integrita delle informazioni fornite e l'affidditéd dei pagamenti, e allo stesso
tempo che tali norme non causino distorsioni akfoimamento del mercato unico;
in ambito tributario ha affermato che il commereiettronico €"a pieno titolo
soggetto IVA".

La comunicazione COM (98) 3%74ha sancito le linee guida per I'imposizione
indiretta nel commercio elettronico, in particolée stabilito il divieto di istituire
imposte nuove per tale tipo di attivita, ma I'adagento di quelle gia esistenti e
linquadramento ai fini Iva delle transazioni etettiche nelle prestazioni di
servizit®. Successivamente la Commissione Europea, al finelichinare la
posizione di svantaggio delle imprese europee $=atid I'imposizione ad Iva
delle attivita di commercio elettronico usufruiteel nterritorio comunitario,
indipendentemente dal luogo di origine e la nondsipione delle stesse se
prestate da operatori comunitari nei confrontiafjgetti extracomunitari al fine di
far coincidere il luogo di tassazione con quell@um avviene il consumo del bene
o il servizio ceduto. Questo ha portato all’appmwae della direttiva comunitaria
2002/38/CE, riguardante il regime particolare dmivizi prestati tramite mezzi
elettronici, e la direttiva 2001/115/Ce, confluiteslla direttiva comunitaria
2006/112/CE che ha riformulato la normativa comammat sull'imposta sul valore

¥\Work programme on electronic commer2g,settembre 1998.

“Commissione Europea, comunicazione COM (98) 37&oMmmercio elettronico e tassazione
indiretta ”, 17 giugno 1998, approvata il 6 lugldal Consiglio Ecofin.

™'un'operazione il cui risultato & che un prodottiene messo a disposizione del destinatario in
forma digitale per il tramite di una rete elettr@ai va trattata, ai fini lva, come una prestazione d
servizi', COM (98) 374.
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aggiunto. L'obbiettivo e stato quello di crearesisiema fiscale elastico che possa
adattarsi al ritmo evolutivo delle transazioni &te. Infatti la stessa Commissione
Europea ha fatto notare che la legislazione IVAprapenta tino dei principali
ostacoli allo sviluppo dello specifico sistema dndita di servizi internazionali
tra imprese e consumatori findfi. Infine la direttiva 2008/8/CE ha fatto
chiarezza sui servizi inclusi ed esclusi nel conuieeelettronico e ha esteso le
regole previste per gli operatori extracomunitarisaggetti comunitari, c.d.
“regime speciale

Infine la Commissione Europea ctbn'agenda digitale Europea'’ha ribadito
I'importanza del mezzo elettronico sostenendo'lthecopo generale dell'agenda
digitale europea €& ottenere vantaggi socioeconorsmstenibili grazie a un
mercato digitale unico basato su internet velocguperveloce e su applicazioni
interoperabili”, al fine di creareun mercato digitale unico e dinamigdavorire

le transaziononline e transfrontaliere, aumentare la fiducia e larsizza nel loro
utilizzo, promuovendo la diffusione di un collegarte Internet veloce e

migliorando l'alfabetizzazione e le competenzetdigdegli utenti.

®Commissione Europea, comunicazione COM (2009) 557,Commercio elettronico
transfrontaliero tra le imprese e i consumatoriltdhione Europed, 22 ottobre 2009.
"Commissione Europea, comunicazione COM(2010) 24&xdles, 26 agosto 2010.
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2.2. Nozione e ratio della stabile organizzaziomel modello OCSE

Nell'ordinamento tributario il concetto di stabibeganizzazione fende possibile

e attuabile il prelievo coattivo dell'imposta’® in quanto in presenza di redditi
transnazionali legittima la tassazione del redpitmlotto nello Stato della fonte.

In ambito internazionale, uno stesso reddito o rreessere tassato in piu Stati.
Questo si verifica poiche in quasi tutti gli ordimanti giuridici la tassazione del
soggetto residente o non residente segue i pridcipeérsonalita e di territorialita.
Il primo e definito triterio di tassazione dell’utiie mondiale, world¥e taxation
principle” e stabilisce la potesta impositiva dello Stato stii i redditi del
soggetto residente ovunque prodotti; il secondefenitb "criterio di tassazione
territoriale, source based taxatiorg' stabilisce la potesta impositiva dello Stato
sul reddito prodotto nello Stato stesso, indipetelelalla residenza del soggetto
sottoposto a tassazione. Le convenzioni internafiocontro la doppia
imposizione mirano ad eliminare la doppia imposizidnternazionale giuridi¢a
ovvero la tassazione dello stesso reddito di ugeibg in due Stati diversi.
L'istituto della stabile organizzazione identificasoggetti a cui applicare la
tassazione al fine di eliminare i conflitti impadsit tra Statf’. Infatti le
convenzioni internazionali normalmente prevedondaksazione del reddito di
un’impresa non residente solo se prodotto per melzziabile organizzazione
dell'impresa stessa nel territorio dello Statoi Tahvenzioni tra Stati si rifanno al
Modello di convenzione contro le doppie imposizielaborato dal Comitato per
gli affari fiscali del’lOCSE?, che all'art. 7 stabiliscegli utili di un’impresa di un
Stato contraente sono imponibili solo in detto &tat meno che l'impresa non
svolga la sua attivita nell’altro Stato contraenfger mezzo di una stabile

organizzazione ivi situata®® Al fine di identificare il concetto di stabile

G, GIANOLA, L'interpretazione del diritto tributario: la succsale e la stabile organizzazione
nell’ordine nazionale e internazionalBadova, 1999, pag. 120 e ss.

¥, TOSI, R. BAGGIO, per doppia imposizione interitamale economica si intende invece
"gquando uno stesso reddito viene tassato da dué @tatrsi in capo a due soggetti diversi”,

Lineamenti di diritto tributario internazional®011, pag. 11

2Cfr. Par. 1, Commentario allart. 5, Modello di semzione OCSE “The main purpose of the

concepi of a permanent establishment is to deterrfia right of a Contracting State to tax the
profits of an enterprise of the other Contractingts”.

ZOECD, “ Model Tax Convention on Income and on Capit&2 Luglio 2010.

22Art. 7, paragrafo 1, Modello di Convenzione OCS®ofits of an enterprise of a Contracting
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organizzazione il Modello di Convenzione OCSE all'd la definisce come una
"sede fissa d’ affari per mezzo della quale I'impresercita in tutto o in parte la
sua attivita **. Per meglio definire i requisiti in presenza daalij un'impresa
presente in uno Stato contraente possa definpgrinanent establishmehdli un
soggetto giuridico residente in un altro Stato rmente il Modello di
Convenzione OCSE stabilisce dgiesitiveandnegative list¥.

E considerata stabile organizzazione: una sederefidne, una succursale, un
ufficio, un’officina, un laboratorio, una minierana cava o un altro luogo di
estrazione di risorse naturali, un cantiere dircastne o di montaggio la cui
durata supera i dodici mésiEssa é definita dalla dottrina stabile organiiraz
"materiale’, al fine di distinguerla dalla stabile organiziee ‘personalé che
prevede l'esercizio dell'attivita attraverso un pegsentante, senza l'utilizzo di
mezzi materiali organizzati direttamente dal soggetonomicé.

Nella positive listrientrano: lasede di direzioneche rappresental Tuogo in cui
vengono svolte attivita di direzione di parte o I'deddieme delle attivita
dell'impresa"®’ (si identifica, in molti casi, con ls&de effettivain cui si svolge
I'attivita direzionale ed organizzativa che non peencoincide con la sede legale
della stessd@} la succursale che in quanto sede secondaria dell'impresa
rappresenta una sua dipendenza, e per essere aratsidtabile organizzazione

della stessa deve disporre di poteri di rappreseat& autonomia di gestione;

State shall be taxable only in that State unlesséhterprise carries on business in the other
Contracting State through a permanent establishrsénated therein. If the enterprise carries on
business as aforesaid, the profits that are attalble to the permanent establishment in
accordance with the provisions of paragraph 2 maydxed in that other State"

#Art. 5, paragrafo 1, Modello di Convenzione OCSIEdr the purposes of this Convention, the
term “permanent establishment” means a fixed platbusiness through which the business of an
enterprise is wholly or partly carried dh

#p, VALENTE, Modello OCSE il distributore & stabile organizzamopersonaleh Fiscalita e
Commercio internazionale2/2012, p. 39 ss; Cfr. P. VALENTE, Convenzioni internazionali
contro le doppie imposiziorij Milano 2012.

Art. 5, paragrafi 2, 3, Modello di Convenzione OCSEhe term “permanent establishment”
includes especially: a) a place of management; Hranch; c) an office; d) a factory; e) a
workshop, and f) a mine, an oil or gas well, a qyaor any other place of extraction of natural
resources. A building site or construction or irkstdon project constitutes a permanent
establishment only if it lasts more than twelve theri.

%A, LOVISOLO, La stabile organizzazione nel nuovo modello OCBECorriere tributario,
2006, fasc. 2 p. 109-114. Vedi anche A. LOVISOL®rofili evolutivi della «stabile
organizzazione» nel diritto interno e convenzionaieCorriere tributario, 2004, fasc. 35 p. 2739-
2743.

M. DEL GIUDICE, La stabile organizzazione: la nozione di stabilgaizzazione nel diritto
interno, nel diritto convenzionale e nelle convenkstipulate dall’ltalia,in Il Fisco, 2008, n. 45,
p. 8028 ss.

%G, BORIO,La tassazione della stabile organizzazione nel io@CSE di convenzione contro
le doppie imposizionin Il Fisco, 2003, pp. 4403 ss.
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I'ufficio, che rappresenta un’articolazione interna delli@s@ volto ad eseguire
una specifica attivita di quest’ultima, come adnegi® I'ufficio di rappresentanza,
I'ufficio di corrispondenza, I'ufficio legale, I'dicio di pubblicita (I'attivita svolta
determina la presenza o meno di stabile organiamazise questa € meramente
ausiliare dell'impresa stessa non pud essere cenasad stabile organizzazione);
I'officina eil laboratorio, i quali, in quanto luoghi di trasformazione e guione

di beni, identificano facilmente il concetto dilsla organizzazione; lo stesso puo
dirsi per quanto riguardaluoghi di estrazionedelle risorse naturali, tuttavia il
commentario includequalsiasi luogo di estrazione sia per terra che pare’,
pertanto nel caso della piattaforma galleggiartte, apera I'estrazione di petrolio
o di gas naturale in modo non temporaneo, configuna installazione fissa e
quindi una stabile organizzazione della casa madobe se € collegata al fondo
marino con semplici supporti o ancorgté cantiere di costruzioneche oltre alla
costruzione di fabbricati include la costruzionesttade, ponti, canali, i lavori di
sterro o di terrazzamento, la messa in opera diaite e le relative opere di
demolizione e rimozione delle macerie, ecdintiere di montaggiahe include,
oltre alle installazioni collegate ad un cantiefrecastruzione, l'installazione di
nuovi equipaggiamenti, nuove attrezzature, l'asseggio di elementi
prefabbricati come ponteggi o parti di oggetti nioper la produzione di auto,
aeromobili ecé, configurano stabili organizzazioni se la duratapermanenza
supera i dodici mesi applicata singolarmente acaiagantiere, poiche ogni unita
e considerata indipendente dalle altre e non eigicenl cumulo di tempo
trascorso in altri cantiefi

Dall'analisi svolta i criteri che identificano ldabile organizzazione materiale
sono: a)sede d'affari costituita dalla presenza fisica di locali, immigb
macchinari, impianti, attrezzature per lo svolgiteetell'attivita d'impresa;

b) fissita della strutturasia dal punto di vista temporale, sia dal puntwigia
spaziale, e necessario che il luogo sia localizgstograficamente in un unico

posto anche se I'attivita economica viene svoltaiinluogh?? c) diritto all’'uso

#Cfr. par. 20, Commentario all'art. 5, Modello dheenzione OCSE.

®par. 17, Commentario all'art. 5, Modello di conviene OCSE.

*par. 18, Commentario all'art. 5, Modello di corgiene OCSE, The twelve month test applies
to each individual site or project. In determinihgw long the site or project has existed, no
account should be taken of the time previuosly tspgthe contractor concerned on other sites or
projects which are totally unconnected with'it.

¥par. 5, Commentario all'art. 5, Modello di convems OCSE 'According to the definition the
place of business has to be a fixed one. Thuseimthhmal way there as to be a link between the
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della sede d'affari, ovvero la proprieta, I'affitto altro diritto che ne consenta
I'utilizzo, tuttavia e sufficiente che l'impresasdbnga di un certo spazio per lo
svolgimento della propria attivita, indipendentemeedal titolo giuridico che lo
legittima®; d) svolgimentodi un’attivita economicala quale deve qualificarsi
come essenziale e significativa rispetto all’atéivicommerciale svolta
dall'impresd@’, anche se non produttiva in per se stéssdeve essere svoltpet
mezzo"della sede d'affai; e) criterio temporale fa riferimento alla durata di
utilizzo della sede d’affari, anche se non e nexésghe sia ininterrotta Il fatto
che produca reddito in modo autonomo dalla casaeradtato definito da alcuni
autori carattere tipico della stabile organizzagianche se il Commentario OCSE
non precisa nulla al riguaréfo

Il Working Party del’lOCSE ha pubblicato uliscussion Draff, contenente
proposte di modifica e chiarimenti, uno dei qualbscupa di chiarire il concetto
di "at disposal'di una societa estera, ovvero quando un determspoio fisico
possa essere considerato effettivamente a disposizil Discussion Draftnon
ritiene possa configurare stabile organizzazioneéerisde unmanufacturerche
produce sotto la direzione di ymincipal®, in quanto il terminedt disposalva
riferito ad un’impresa che fa riferimento ad unazp fisico utilizzato in maniera
stabile; la sola responsabilita civile derivangéewh contratto di subfornitura o di
prestazione di servizi non rappresenta uno spagicofidoneo a rappresentare

una stabile organizzazione materiale, in quantubcontractornon dispone di

place of business and a specific geographical pdint

*par. 4.1, Commentario all’art. 5, Modello di conzieme OCSE, “the mere fact an enterprise
has a certain amount of space at its disposal wilischse for business activities is sufficient to
costitute a place of business. No formal right s What place is therefore required. Thus, for
instance, a permanent establishment could existevéie enterprise illegally occupied a certain
location where it carried on its busines

3Cfr. par. 24, Commentario all'art. 5, Modello dim@nzione OCSE.

®par. 3, Commentario all'art. 5. Modello di convem® OCSE, "Whithin the framework of a
well-run business organization it is surely axioimab assume that each part contributes to the
productivity of the wholé&, in quanto in un’impresa industriale ben ammirasa & possibile che
ciascun elemento in cui questa si articola conisitaualla produttivita dell’insieme.

*par. 4.6, Commentario all'art. 5, Modello di conzieme OCSE, 'The words "through with"
must be given a wide meaning so as to apply tesdngtion where business activities are carried
on at a particular location that is at disposaltbg enterprise for that purpose.

¥pPar. 7, Commentario all'art. 5, Modello di convesr® OCSE, "...the activity need not to be
permanent in the sense that there is no interruptboperation, but operations must be carried
out on a regular basfs

%A, LOVISOLO, L'evoluzione della definizione di «stabile orgamzioney in Corriere
tributario, 2004, fasc. 34 pag. 2655-2660.

*OECD, Interpretation and Application of artiche 5 (perneam establishment) of the OECD
Model Tax Convention, Pari4¢2 Ottobre 2011.

“D. AVOLIO P. RUGGIERO,Le proposte di modifica al commentario Ocse suliabite
organizzaziongin Corriere tributario, 2012, fasc. 15 p. 1112-1118.
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uno spazio fisico effettivamente a sua disposiZfone

La negative list comprende: un’istallazioffeutilizzata ai soli fini di deposito,
esposizione o consegna di merci dellimpresa stedsamagazzinamento di
merci dell'impresa al fine di deposito, esposizioo@ensegna o trasformazione da
parte di un’altra impresa e la successiva vendidledstesse al termine
dell'esposizione o depositp la sede d'affari che meramente raccoglie
informazioni, acquista merci, svolge attivita pregtarie o ausiliarie per
limpresa, qualsiasi combinazione delle attivitaeqgadentemente descritte.
Secondo il Commentario OCSE il carattere prepatorausiliario si verifica
guando la sede d’affari svolge la sua attivitaesighmente al servizio della casa
madre e I'attivita svolta non rappresenta un’ativessenziale e significativa della
stess&. In ogni caso I'onere della prova spetta all'ingarestera.

LI

Con riguardo alla stabile organizzazione persorialgent clause"g necessario
distinguere tra agenti dipendenti e agenti indigetid Secondo il Modello di
convenzione OCSHEuiando una persona — diversa da un agente che dodao

status indipendente...- agisce per conto di un’imgresa ed abitualmente
esercita in uno Stato contraente il potere di codelre contratti in nome
dellimpresa, si pu0 considerare che tale impresdédbia una stabile

organizzazione in detto Stato in relazione ad ogttivita intrapresa dalla

“Par. 10 OECDPiscussion Draft "Where en enterprise does not have a right to begmreat a
location and in fact, does not use the locatioelftghat location is clearly not at the disposdl o
the enterprise"."If a mere civil law responsibilityvould be sufficient to create a permanent
establishment, the concept would become so diagdd be virtually useless".

“2Art. 5, paragrafo 4, Modello di Convenzione OCSHEotwithstanding the preceding provisions
of this Article, the term “permanent establishmestiall be deemed not to include: a) the use of
facilities solely for the purpose of storage, digpbr delivery of goods or merchandise belonging
to the enterprise; b) the maintenance of a stocky@mbds or merchandise belonging to the
enterprise solely for the purpose of storage, @igpr delivery; c) the maintenance of a stock of
goods or merchandise belonging to the enterprisel\séor the purpose of processing by another
enterprise; d) the maintenance of a fixed placéwsiness solely for the purpose of purchasing
goods or merchandise or of collecting informatidor, the enterprise; e) the maintenance of a
fixed place of business solely for the purposeaafying on, for the enterprise, any other activity
of a preparatory or auxiliary character; f) the nmd&nance of a fixed place of business solely for
any combination of activities mentioned in subpaspfis a) to e), provided that the overall
activity of the fixed place of business resultingnf this combination is of a preparatory or
auxiliary character’

P, MANDARINO, | confini tra stabile organizzazione e installazi ai fini del deposito,
esposizione o consegna di merci, alla luce del Mod@CSE e della normativa domestica,in |l
Fisco, 2007, pp. 5036 ss.

“Paragrafo 29, Commentario all’art. 5, Modello din@enzione OCSE, If a fixed place of
business under paragraph 4 is deemed not to beragrent establishment, this exception applies
likewise to the disposal of movable property fognrart of the business property of the place of
business at the termination of the enterprise's/agtin such installation'.

“5Cfr. Paragrafo 23, Commentario all'art. 5, ModalicConvenzione OCSE.
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suddetta persona per I'impresa a meno che I'atiidt detta persona sia limitata
ad attivita di carattere preparatorio e ausiliariche, se esercitate per mezzo di
una sede fissa di affari, non farebbero di taleesdidsa di affari una stabile
organizzazione.*. L'agente dipendente, persona fisica o personaidifa, €
stabile organizzazione dellimpresa quando operaame dell’impresa estera e
dispone del potere di concludere contratti in nae#impresd’. L'autorita di
concludere contratti deve riguardare l'attivita coerciale dellimpresa e deve
essere svolta in modo abituale; anche in questo masttivita svolte devono
essere diverse da quelle a carattere preparatarisikarid®,

Al contrario, non costituisce stabile organizzaeiofagente indipendente. Il
Modello di convenzione OCSE infatti precisabh si considera che un’impresa
abbia una stabile organizzazione in uno Stato @merite per il solo fatto che essa
esercita in detto Stato la propria attivita per rmezdi un mediatore, di un
commissionario generale o di ogni altro intermedbache goda di uno status
indipendente, a condizione che dette persone agisceel'ambito della loro
ordinaria attivita®. Affinché I'agente possa considerarsi indipenderte
necessario che l'indipendenza si configuri sianb@o giuridico che economico e
che lo stesso operi nell'ambito della propria &éfi% E inoltre necessario che il
controllo e le istruzioni impartite dalla casa neadron obblighino in modo
vincolante I'agente, e che il rischio imprendittgiancomba sull'agente e non
sullimpresa stes$a Spesso si fa riferimento al numero di preponentatti se
un agente svolge la sua attivita per un unico prepte e per tutto il periodo in

“Art. 5, paragrafo 5, Modello di convenzione OCSHotwithstanding the provisions of
paragraphs 1 and 2, where a person — other tharagent of an independent status to whom
paragraph 6 applies — is acting on behalf of aregmtise and has, and habitually exercises, in a
Contracting State an authority to conclude contsaict the name of the enterprise, that enterprise
shall be deemed to have a permanent establishmehai State in respect of any activities which
that person undertakes for the enterprise, unlaesactivities of such person are limited to those
mentioned in paragraph 4 which, if exercised thitowegfixed place of business, would not make
this fixed place of business a permanent estabésiinnder the provisions of that paragraph.”
4’Cfr. Par. 32, Commentario all’art. 5, Modello dii@enzione OCSE.

“8par. 33, Commentario all'art. 5, Modello di Conzieme OCSE, 'The autority to conclude
contrats must cover contracts relating to operasiamhich constitute the business proper of the
enterprisé€..."Moreover the authority has to be habitually exexdién the other State'.

“SArt. 5, paragrafo 6, Modello di Convenzione OCS&n 'enterprise shall not be deemed to have
a permanent establishment in a Contracting Stateeljpdecause it carries on business in that
State through a broker, general commission agenaror other agent of an independent status,
provided that such persons are acting in the ordir@urse of their business

*Par. 37, Commentario all'art. 5, Modello di Convieme OCSE, ‘A person will come within the
scope of paragraph 6, i.e. he will not constitutpeamanent establishment of the enterprise on
whose behalf he acts only if: a) he is independétihe enterprise both legally and economically,
and b) he acts in the ordinary course of his bussnghen acting on behalf of the enterptise

SICfr. Par. 38, Commentario all’art. 5, Modello dit@enzione OCSE.
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cui esercita la propria attivita, questo puo costtun elemento di definizione di
stabile organizzazioffe Tuttavia, fondamentale al fine di stabilire I'ipdndenza
dell’'agente, € che questo svolga la propria ordanattivita, di conseguenza non
potra considerarsi indipendente se svolge in ludgt’impresa attivita che
riguardano la sfera operativa della stessa.

Per quanto riguarda le societa consociate ovvertsopartecipate totalmente o
parzialmente da altro soggetto societaridatto che una societa residente di uno
Stato contraente controlli o sia controllata da usacieta residente dell’altro
Stato contraente ovvero svolga la propria attiviltagquesto altro Stato ( sia per
mezzo di stabile organizzazione oppure no) nonitasste di per sé motivo
sufficiente per considerare una qualsiasi delle talesocieta una stabile
organizzazione dell'altr&®. La norma si fonda sul fatto che la societa figtial
punto di vista fiscale, & un soggetto giuridicoifreshdent#, il principio vale sia
in caso di controllo della societa madre, sia isocdi controllo da parte della
societa figlia nei confronti della madre. Anche qonesto caso, tuttavia, se la
consociata, sia societa madre o figlia, € agermendiente in quanto conclude
abitualmente contratti in favore della societa meaalffiglia, sara da considerarsi
stabile organizzazione persortaleLo stesso puo dirsi in caso di stabile
organizzazione materiale quando ad esempio unaetaociontrollante ha a
disposizione locali o immobili, quindi una sedeséisd’affari, e svolge tramite
questi attivita commerciale dei propri prodotti.

Verificata la presenza di una stabile organizzaziam uno Stato contraente,
guest'ultimo e legittimato al prelievo dell'impostagli utili riferibili alla stabile

organizzazione dell'impresa (c.tbrza di attrazione limitata o riserva della

S2Cfr. Art. 5, paragrafo 7, Modello di convenzione ON

>Art.. 5, paragrafo 7, Modello di convenzione OCSHhe fact that a company which is a
resident of a Contracting State controls or is coléd by a company which is a resident of the
other Contracting State, or which carries on busimeén that other State (whether through a
permanent establishment or otherwise), shall natsefdf constitute either company a permanent
establishment of the othér

*Al riguardo A. LOVISOLO osserval'gsistenza di una societa figlia residente nellmts,
costituendo, essa stessa, autonomo centro di imjou@ di relazioni giuridiche ...precluda, in via
di principio, ogni diretto riferimento alla societtnadre non residente. D’altronde il semplice
possesso di partecipazioni non &, di per se stegsificabile attivita imprenditoriale autonoma
ed idonea , da sola, a generare reddito dimprésart Profili evolutivi della «stabile
organizzazione» nel diritto interno e convenzionaleCorriere tributario,2004, fasc. 35 p. 2740.
®Par. 41, Commentario all’art. 5, Modello di Convieme OCSE, However, a subsidiary
company will constitute a permanent establishmentits parent company under the same
condition stipulated in paragraph 5 as are valid fmy unrelated company, i.e. if it cannot be
regarded as an independent in the meaning of pafelyt6, and if it has and habitually exercises
an authority ti conclude contracts in the namehaf parent compariy
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stabile organizzazione

Al pari del concetto di stabile organizzazione Itsucentrale il concetto di
residenza fiscale al fine di evitare una doppiadsigione sia nello Stato della
fonte che in quello di resider2a

Il concetto di residenza fiscale nel Modello di eenzione OCSE é affrontato
all’art 4 in cui si specifica cheglialora un soggetto diverso da una persona fisica
sia residente di entrambi gli Stati contraenti, &@onsiderato residente solo dello
Stato in cui & posto il luogo di direzione effettiV*>’. Il luogo di direzione
effettiva, 'place of effective managemen®' il luogo in cui sono prese le piu
importanti decisioni di gestione e quelle comméreiacessarie per 'andamento
dell’'ente nel suo complesdp ovvero il luogo in cui si trova laniente"
dell'impresa che adotta le decisioni societarieigiportanti®.

In caso di doppia residenza di persone fisiche dddllo sempre all'art. 4
individua innumerevoli alternative a cui fare rifeentd®, si & parlato in dottrina
di sproporzione tratie breaker rule$ della residenza di persone fisiche e di

persone giuridicté

*\edi V. UCKMAR, Diritto tributario internazionale 2009.

’Art. 4, par. 3, Modello di convenzione OCSEyhere by reason of the provisions of paragraph
1 a person other than an individual is a resideftboth Contracting States, then it shall be
deemed to be a resident only of the State in witéghlace of effective management is situdted
*®par. 24, Commentario allart. 4, Modello di convieme OCSE, “The place of effective
management is the place where key management amsh@aial decisions that are necessary for
the conduct of the entity's business as a wholeimrsubstance made. All relevant facts and
circumstancesmust be examined to determine thes glheffective management. An entity may
have more than one place of management, but ihear only one place of effective management
at any once timé.

*G. MOSCHETTI, Origine storica, significato e limiti di utilizzo edl place of effective
management, quale criterio risolutivo dei casi dipgia residenza delle persone giuridi¢chie
Diritto e pratica tributaria 2010, fasc. 2 p. 245- 276.

Art. 4, par. 2, Modello di convenzione OCSEwhere by reason of the provisions of paragraph
1 an individual is a resident of both Contractintat8s, then his status shall be determined as
follows: a) he shall be deemed to be a resident ofthe State in which he has a permanent home
available to him; if he has a permanent home awdéao him in both States, he shall be deemed
to be a resident only of the State with which leisspnal and economic relations are closer (centre
of vital interests); b) if the State in which heshas centre of vital interests cannot be deterahine
or if he has not a permanent home available to imrneither State, he shall be deemed to be a
resident only of the State in which he has an hab#bode; c) if he has an habitual abode in both
States or in neither of them, he shall be deemdxtta resident only of the State of which he is a
national; d) if he is a national of both Statesadmeither of them, the competent authorities ef th
Contracting States shall settle the question byualiagreement.

®1Cfr. G. BORIO,La tassazione dei non resideritb96.
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2.3. La stabile organizzazione nella normativa it@na

In ambito nazionale, 'imposta sul reddito dellergmme fisiche IRPEF e delle
societa,IRES segue per i soggetti residenti driterio di tassazione dell'utile
mondiale, worldwide taxation principle{l'imposta si applica sutditti i redditi
posseduti"dal soggetto passivo); per i soggetti non residéntcriterio di
tassazione territoriale, source based taxatiofn"redditi rientranti nella base
imponibile sono costituitisoltanto da quelli prodotti nel territorio dello &b")%
Per le persone fisiche la residenza fiscale siigard quando le stesseér la
maggior parte del periodo dimposta sono iscrittelle anagrafi della
popolazione residente o hanno nel territorio dSkato il domicilio o la residenza
ai sensi del Codice civil&; per le societa, sia di persone che di capitgledista
guando per la maggior parte del periodo d'imposta hannoskede legale o la
sede delllamministrazione o I'oggetto principale territorio dello Statd® , la
normativa stabilisce inoltre che in mancanza direguisiti 'I'oggetto principale
e determinato in base all’attivita effettivamensereitata"®”.

Per i soggetti non residenti affinche un reddita sonsiderato grodotto nel
territorio dello Stato"é necessario che questo configuri un collegameotoil
territorio nazionale. A tal fine l'art. 23 Tuir $tidisce criteri di collegamento
differenti a seconda del tipo di reddfan particolare in ambittRPEFIa norma

®Art. 3, comma 1 Testo unico delle imposte sui redditi, TUIR.p.r. 22 dicembre 1986 n. 917.
Aggiornato dal D. Igs. 344/2003, in vigore dal Ehgaio 2004.

®3Art. 2, comma 2, Tuir.

®Art. 5, comma 3, letterd), Tuir; art. 73, comma 3, Tuir.

®°Art. 5, comma 3, letterd), Tuir; art. 73, comma 5, Tuir.

®Art. 23 Tuir, " 1. Ai fini dellapplicazione dell'imposta nei comifiti dei non residenti si
considerano prodotti nel territorio dello Stato: &)redditi fondiari; b) i redditi di capitale
corrisposti dallo Stato, da soggetti residenti teflritorio dello Stato o da stabili organizzazioni
nel territorio stesso di soggetti non residenti,ncesclusione degli interessi e altri proventi
derivanti da depositi e conti correnti bancari espali; ¢) i redditi di lavoro dipendente prestato
nel territorio dello Stato, compresi i redditi asslati a quelli di lavoro dipendente di cui alle
lettere a) e b) del comma 1 dell'articolo 50; dedditi di lavoro autonomo derivanti da attivita
esercitate nel territorio dello Stato; e) i reddiffimpresa derivanti da attivita esercitate nel
territorio dello Stato mediante stabili organizzeui; ) i redditi diversi derivanti da attivita site

nel territorio dello Stato e da beni che si trovanel territorio stesso, nonché le plusvalenze
derivanti dalla cessione a titolo oneroso di paipezioni in societa residenti, con esclusione: 1)
delle plusvalenze di cui alla lettera c-bis) dehwna 1, dell'articolo 67, derivanti da cessione a
titolo oneroso di partecipazioni in societa resitlemegoziate in mercati regolamentati, ovunque
detenute; 2) delle plusvalenze di cui alla letterier) del medesimo articolo derivanti da cessione
a titolo oneroso ovvero da rimborso di titoli noappresentativi di merci e di certificati di massa
negoziati in mercati regolamentati, nonche da a@ssio da prelievo di valute estere rivenienti da
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stabilisce che il reddito d'impresa €& consideraimdptto nel territorio nazionale
se l'esercizio dell'attivita avviene mediate stabdrganizzazione nel territorio
stess¥; lo stesso criterio € richiamato in ambito IRESsansi degli art. 151 e
153® dello stesso Testo UnicAnche in Italia, dunque, la stabile organizzazione
e considerataelemento che concorre alla localizzazione di tal@uiditi”, in cui

la funzione di localizzazione territoriale viene pesta mediante |4
valorizzazione della stabile organizzazione akmio della fattispecie di
collegamento con lo Stato italiaholale valorizzazione assume consistenza per i
redditi d'impresa in quanto I'esistenza della $tabrganizzazione in ltalia e lo
svolgimento tramite essa dell'attivita d'impresafigurano gli elementi della
fattispecie di collegamento, diversamente accade ngelditi di capitale e le altre
fattispecie reddituali poiché la stabile organizaae italiana rileva, in funzione di
localizzazione territoriale, in quanto soggettogatore di tali redditf. Il criterio
della localizzazione in funzione del soggetto etoga del reddito non pare,
secondo alcuffi che possa legittimare I'esistenza di un collegameon il nostro
ordinamento tale da giustificare il prelievo imgng. Invero, la tassazione della
societa estera, che svolge attivita in Italia pamaimite di stabile organizzazione, é
giustificata dal fatto cheadlsocieta estera si avvale, o comunque, ha la piti3i

depositi e conttorrenti; 3) dei redditi di cui alle lettere c-que) e c-quinquies) del medesimo
articolo derivanti da contratti conclusi, anche ratterso l'intervento d'intermediari, in mercati
regolamentati; g) i redditi di cui agli articoli 5115 e 116 imputabili a soci, associati o
partecipanti non residenti.

2. Indipendentemente dalle condizioni di cui a#iédre c), d), e) f) del comma 1 si considerano
prodotti nel territorio dello Stato, se corrispostallo Stato, da soggetti residenti nel territorio
dello Stato o da stabili organizzazioni nel territostesso di soggetti non residenti: a) le pension
gli assegni ad esse assimilati e le indennitami fiapporto di cui alle lettere a), c), d), e) el
comma 1 dell'articolo 16; b) i redditi assimilatiquelli di lavoro dipendente di cui alle letterg c)
c-his), ), h), h-bis), i) e I) del comma 1 deltiaolo 47; 78 c) i compensi per l'utilizzazione di
opere dell'ingegno, di brevetti industriali e di rolai d'impresa nonché di processi, formule e
informazioni relativi ad esperienze acquisite nanpo industriale,commerciale o scientifico; d) i
compensi corrisposti ad imprese, societa o enti mesidenti per prestazioni artistiche o
professionali effettuate per loro conto nel territodello Stato'

*\edi anche P. MARONGIUJI concetto di stabile organizzazione nel nuovadesnicq in
Bollettino tributario d’informazioni 2006, fasc. 1 p. 13-24; E. VIAIEiscalita internazionale in
pratica 2011; A. DE LUCA F. RITROVATOLa stabile organizzazione nel commercio elettronico
in Italia, in Il Fisco, 2004, p. 2122 ss.

®Art. 151 e 153, comma 2, TuiBl'considerano prodotti nel territorio dello stateedditi indicati
nell'articolo 23, tenendo conto, per i redditi dimesa, anche delle plusvalenze e delle
minusvalenze dei beni destinati 0 comunque relailié attivita commerciali esercitate nel
territorio dello Stato, ancorche' non conseguitératerso le stabili organizzazioni, nonche gli
utili distribuiti da societa ed enti di cui allettere a) e b) del comma 1 dell'articolo 73 e le
plusvalenze indicate nell'articolo 23, comma liglet f)'.

®E. DELLA VALLE, Contributo allo studio della stabile organizzaziomel sistema di
imposizione sul reddito: profili di diritto intern2004.

Ocfr. R. CORDEIRO GUERRADIritto tributario internazionale2012.
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di avvalersi, dei servizi e delle strutture chestato mette a disposizione degli
operatori economici e quindi anche di essa sotiétdl criterio di localizzazione
territoriale rileva anche per i redditi prodotti I'edtero mediante stabile
organizzazione di un soggetto nazionale. Il legpstaitaliano ha infatti previsto
un credito d'imposta per tali redditi, ai sensi'del 1652 del Testo unico. Al fine
di determinare in Italia il reddito prodotto dalggetto non residente, vale anche
nel nostro Paese il concetto €brza di attrazione della stabile organizzazitrae
cui viene attribuito carattergpiend™ in quanto, per il reddito complessivo di
societa ed enti non residenti che svolgono attiecénmerciali per mezzo di
stabile organizzazione in Italia, la forza di atome opera in ambito
gualificatorio trasformando in redditi d'impresaldéi che in assenza di stabile
organizzazione verrebbero qualificati in altre gatée. L'art. 152, comma 1,
prevede infatti che per le societd e gli enti commerciali con stabile
organizzazione nel territorio dello Stato, eccetéuke societa semplici, il reddito
complessivo € determinato secondo le disposiziella dezione | del capo Il del
titolo 1l, sulla base di apposito conto economiaativo alla gestione delle
stabili organizzazioni e alle altre attivita prodive di redditi imponibili in Italid.
Pertanto, per tali societa, il reddito va deterrarommando al reddito prodotto
per il tramite della stabile organizzazione tutti atri redditi, d'impresa e non,
prodotti in Italid®.

La figura in esame non risultata dotata di autooswggettiva, ovverondn
costituisce centro di imputazione di situazionirgliche ma le stesse vanno

riferite ai soggetti a cui la stabile organizzazeoappartien®™. Infatti la stabile

"IF. GALLO, Contributo all'elaborazione del concediostabile organizzazione secondo il diritto
interno, in Riv. di diritto finanziario, 1985, 88 ss.

Art. 165, comma 5, Tuir, "Per i redditi d'impresa prodotti all'estero medianistabile
organizzazione o da societa' controllate di cuiaaliezione Il del capo Il del Titolo I, la
detrazione pu0 essere calcolata dall'imposta deioge di competenza anche se il pagamento a
titolo definitivo avviene entro il termine di pregazione della dichiarazione relativa al primo
periodo d'imposta successivo. L'esercizio dellattacdi cui al periodo precedente & condizionato
allindicazione, nelle dichiarazioni dei redditielle imposte estere detratte per le quali ancora
non & avvenuto il pagamento a titolo definitivo".

3Cfr. V. GARBARINO, La tassazione del reddito transnazional®90, in cui si contrappone il
principio di attrazionepiena a quello di attraziondimitata della stabile organizzazione,
quest'ultimo prevede infatti la distinzione traedditi prodotti direttamente per mezzo della s&bil
organizzazione, a cui si applicano le norme rigaatidil reddito d'impresa, e quelli non prodotti
per il tramite della stabile organizzazione a ¢@ipplica un trattamento autonomo.

"Questo principio non si applica agli enti non comeiadi non residenti e alle persone fisiche non
residenti, i quali anche se in possesso di stalbganizzazione in Italia, continueranno ad essere
tassati in base a redditi fondiari, redditi di ¢alg, redditi diversi ecc..

E. DELLA VALLE, La nozione di stabile organizzazione nel nuovo, TuiRassegna Tributaria
settembre-ottobre 2004 p 1597 ss.
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organizzazione in lItalia opera come fattispecie del sorgere di situazioni
giuridiche che fanno capo al non residente, nessumrana, invece personalizza
I'organizzazion¥&®,

La nozione di stabile organizzazidhe dettata dall'art 162 Tuf che designa
come tale Una sede fissa d’'affari per mezzo della quale Iesp non residente
esercita in tutto o in parte la sua attivita sutrttorio dello Stato'. Pertanto, come
categoria normativa, la stabile organizzazionegaré che, secondo la disciplina
interna, riguarda la sola area dell'impresa. Ned#&llo di convenzione OCSE
invece la stabile organizzazione viene riferita alampresa sia alle professioni
c.d. indipendenti. L'articolo italiano ricalca la struttura dell’ag del Modello di
Convenzione OCSE in quanto dapprima ne da una idiefie generale, poi
elenca unagositive list®® che configura la presenza di stabile organizzaziana
"negative list* dove non e prevista la presenza di stabile orgamiane. Detto
articolo richiama inoltre il concetto di stabiler§anizzazione persondfé e di

"®Cfr. F. TESAURO,Istituzioni di diritto tributario 2002; G. FALSITTA, Manuale di diritto
tributario, 2009.

"M. IAVAGNILIO, La nozione domestica di stabile organizzazjaneCorriere tributario, 2004,
fasc. 12 pag. 896 — 901.

"8 Introdotto dal D.Igs. 12 dicembre 2003 n. 32003, in conformita a quanto previsto dalla L.7
aprile 2003 n. 80, art. 4, comma 1, leftrecante la delega per la riforma del sistema lsaze
prevedeva“...la definizione della nozione di stabile organizzazione sulla baks criteri
desumibili dagli accordi internazionali contro l@jppie imposiziont.

Par. 4 commentario all'art. 3, Modello di convem#oOCSE, "since the term business is
expressly defined to include the performance ofgsional services and of other activities of an
independent character, this clarifies that the perfance of professional services or other
activities of an independent character must be ictemed to constitute an enterprise, regardless of
the meaning of that term under domestic"law

®Art. 162, comma 2, Tuir L'espressione “stabile organizzazione " compremd@articolare: a)
una sede di direzione; b) una succursale; c) urcioffd) un'officina; e) un laboratorio; f) una
miniera, un giacimento petrolifero o di gas nat@waluna cava o altro luogo di estrazione di
risorse naturali, anche in zone situate al di fudglle acque territoriali in cui, in conformita al
diritto internazionale consuetudinario ed alla lslgizione nazionale relativa all'esplorazione ed
allo sfruttamento di risorse naturali, lo Stato pud e#tare diritti relativi al fondo del mare, al
suo sottosuolo ed alle risorse natufalirt. 162, comma 3, Tuirn cantiere di costruzione o di
montaggio o di installazione, ovvero l'esercizioattivita di supervisione ad esso connesse, &
considerato "stabile organizzazione" soltanto de tantiere, progetto o attivita abbia una durata
superiore a tre mesi’

8Art. 162, comma 4, TuirUna sede fissa di affari non &, comunque, consitierstabile
organizzazione se: a) viene utilizzata una instadiae ai soli fini di deposito, di esposizione o di
consegna di beni o merci appartenenti all'imprelspj beni o le merci appartenenti all'impresa
sono immagazzinati ai soli fini di deposito, di @sigione o di consegna; c) i beni o le merci
appartenenti all'impresa sono immagazzinati ai $oli della trasformazione da parte di un‘altra
impresa; d) una sede fissa di affari € utilizzatasali fini di acquistare beni o merci o di
raccogliere informazioni per l'impresa; e) viendliazata ai soli fini di svolgere, per l'impresa,
gualsiasi altra attivita che abbia carattere prepaorio o ausiliario; f) viene utilizzata ai solirfi
dell'esercizio combinato delle attivita menzionatdle lettere da a) ad e), purché l'attivita della
sede fissa nel suo insieme, quale risulta da talmhinazione, abbia carattere preparatorio o
ausiliario” .

8Art. 162, comma 6, TuirNonostante le disposizioni dei commi precedentsadvo quanto
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conseguenza il ruolo degli agenti dipendenti e ideggnti indipenderffi. Infine
richiama il caso particolare di societa consoétate

La norma nazionale, per quanto riguarda la stabitganizzazione materiale,
riproduce il concetto espresso dal Modello di Comiene OCSE, specificando
che tale attivita deve essere esercitata sulddnoinhazionale. Rispetto al Modello
OCSE il legislatore nazionale amplia il campo dpla@azione della stabile
organizzazione inserendo nellposite list"la nostra piattaforma continent&le
"in zone situate al di fuori delle acque territofiah cui, in conformita al diritto
internazionale consuetudinario ed alla legislazioneazionale relativa
all'esplorazione ed allsfruttamento di risorse naturali, lo Stato puo esare
diritti relativi al fondo del mare, al suo sottodoced alle risorse naturali."Per
guanto riguarda i cantieri di costruzione o di naggfio si considera stabile
organizzazione anchd'ésercizio diattivita di supervisione ad esso connésse
stabilendo nei tre mesi la durata sufficiente daweece il Modello di
Convenzione OCSE ne prevede dodici. In dottrinata@osipotizzato che la
fissazione minima a tre mesi nella norma naziolyaiérebbe essere utilizzata per
incrementare il potere negoziale dello Stato itabain fase di negoziazione di

nuove Convenzioni contro le doppie imposizioni ovvéi rinegoziazione di

previsto dal comma 7, costituisce una stabile oigzavione dell'impresa di cui al comma 1 il
soggetto, residente o non residente, che nel ¢evitdello Stato abitualmente conclude in nome
dell'impresa stessa contratti diversi da quelliadiquisto di beni”.Art. 162, comma 7, TuifNon
costituisce stabile organizzazione dell'impresa mesidente il solo fatto che essserciti nel
territorio dello Stato la propria attivita per mezzdi un mediatore, di urcommissionario
generale, o di ogni altro intermediario che godaudo status indipendente candizione che dette
persone agiscano nell'ambito della loro ordinaritivata” . Art. 162, comma 8, TuifNonostante
guanto previsto dal comma precedente, non costigussabileorganizzazione dell'impresa il solo
fatto che la stessa eserciti nel territorio delldat® la propria attivita per mezzo di un
raccomandatario marittimo di cui alla legge 4 agril977, n. 135, o din mediatore marittimo di
cui alla legge 12 marzo 1968, n. 478, che abbiatep per la gestioneommerciale o operativa
delle navi dell'impresa, anche in via continuativa”

%p, VALENTE, Modello OCSE gli agenti dipendenti della stabileyamizzazione personaie
Fiscalita e Commercio internazionalasc. 3, 2012, p. 23 ss.

®Art. 162, comma 9, Tuir‘ll fatto che un'impresa non residente con o serstabile
organizzazione nel territorio dello Stato contralin'impresa residente, ne sia controllata, o che
entrambe le imprese siano controllate da un tex@ggetto esercente o no attivita d'impresa non
costituisce di per sé motivo sufficiente per comsite una qualsiasi di dette imprese una stabile
organizzazione dell'altra”

®Art. 1, L. 613/1967, “si intende per piattaforma continentale il fondo iedottofondo marino
adiacente al territorio della penisola e delle isdlaliane e situati al di fuori del mare territade,
fino al limite corrispondente alla profondita di @0netri, oltre tale limite, fino al punto in cui la
profondita delle acque sovrastanti permette lo tsétmento delle risorse naturali di tali zorieLa
nozione di piattaforma continentale deriva dalttiirinternazionale marittimo, oggetto di due
conferenze internazionalConferenza di Ginevra del 19%8laConferenza delle Nazioni Unifeer

la ricodificazione del diritto internazionale mérito tra il 1974 e il 1982.

a7



quelle gia vigenti*®®,

In merito alla Stabile organizzazione person&le la norma interna appare piu
ampia di quella espressa nel Modello di Convenzidd€SE in quanto
"costituisce una stabile organizzazione dell'impreisaui al comma 1 il soggetto,
residente o non residente, che nel territorio d8lato abitualmente conclude in
nome dell'impresa stessa contratti diversi da qudillacquisto di beri Non
vengono escluse espressamente le attivita preparaausiliari come previsto
invece nel Modello OCSE.

Sembra dunque configurabile una stabile organien@zgualora I'agente svolga
attivita meramente preparatorie o ausiliarie purctui abbiano ad oggetto
l'acquisto di beni. La norma italiana inoltre adtral concetto di stabile
organizzazione la persona che abitualmente conclodetratti in nome
dellimpresa mentre il Modello OCSE configura largma che ha ed
abitualmente esercital 'potere di concludere contrattiin nome dell’'impresa,
sollevando pertanto la dicotomia tra vincotgiutidico” e vincolo di fatto" tra
agente eprincipalf®. Il legislatore italiano aggiunge i mediatori €aiccomantari
marittimi alla 'hegative list"della stabile organizzazione, anche se in poss#isso
"poteri per la gestioneommerciale o operativa delle navi dell'impresagla in
via continuativa®.

La clausola delle societa consociate nella norraatigzionale fa riferimento a
tutte le imprese, ed ai gruppi di imprese, e ndo alle imprese societarie come
previsto dalla norma convenzionale; inoltre incllelsocieta residenti o operanti
in diversi Stati controllate dal medesimo soggettd, 'sorellé'. Al riguardo la

Corte di Cassazione ha stabilito clh@d societa di capitali con sede in Italia puo

8A. STESURILa stabile organizzazione post riforma fisgatell Fisco, 2005, p. 2588 ss.

87Cfr. M. PIAZZA, La presunzione di stabile organizzazione personalecontratto di agenziin
Fiscalita e Commercio internazional&€l/2011, p. 14 ss.

| dibattito sia in ambito nazionale che internam@te non ha soluzione unanime, pertanto il
Working Party del’lOCSE ha pubblicato urDiscussion Draft OECD, Interpretation and
Application of Article 5 of the OECD Model Tax Cention, Parigi, 12 Ottobre 201il,quale
propone una integrazione al par. 32.1 del Commienfa€SE disponendo che tale paragrafo si
applica per esempio, in quei Paesi in cui un'impresa rigwincolata, in certi casi, da un
contratto concluso con un terzo da una personaagfisce per conto dell’impresa anche se tale
persona non spende formalmente il nome dell'impiesaconto della quale agisce e non ne
indica il nome nel contratto

8Art. 162, comma 8, TuirNonostante quanto previsto dal comma precedente, costituisce
stabile organizzazione dell'impresa il solo fattteda stessa eserciti nel territorio dello Stato la
propria attivita per mezzo di un raccomandatarioritieno di cui alla legge 4 aprile 1977, n.
135, o di un mediatore marittimo di cui alla legh2 marzo 1968, n. 478, che abbia i poteri per la
gestione commerciale o operativa delle navi defifiesa, anche in viaontinuativa.
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assumere il ruolo di stabile organizzazione di stitiestere appartenenti allo
stesso gruppo e perseguenti un strategia unit&fid'a stessa ha rilevato infatti
che l'esame dei presupposti che configurano stabganizzazione deve essere
condotto sulla base di requisiti non solo formaé anche sostanzidllicome la
dipendenza e la partecipazione alla conclusionecafitratti. A tal fine la
ricostruzione dell'attivita della societa naziondive essere unitaria e riferita al
programma del gruppo unitariamente considéfato

Proprio nell’ambito del commercio elettronico ilgislatore tributario inserisce
una clausolaad ho¢ da ricomprendere nellanégative list" sulla stabile
organizzazione. Questa stabilisce cheon' costituisce di per sé stabile
organizzazione la disponibilita a qualsiasi titolti elaboratori elettronici e
relativi impianti che consentano la raccolta e laagmissione di dati ed
informazioni finalizzati alla vendita di beni e s&i"®. Il legislatore nazionale
considera pertanto le attivita di trasmissione ecatia di dati per mezzo di
apparecchiature elettroniche solamente attivitarattere ausiliario nella vendita e
prestazione di servizi e non configuranti dunqubis organizzazioié Questo
non preclude la possibilita di ravvisarsi stabilegamizzazione qualora si
verifichino le altri condizioni previste dall’art 62 Tuir. Infatti la stessa
Amministrazione finanziaria ha precisato cla fini della configurazione della
stabile organizzazione e necessaria, infatti, langi ed esclusiva disponibilita
dell’apparecchiatura da parte del soggetto non desite per un periodo tale da
configurare il presupposto della fissita e lo sunignto attraverso di essa di
attivita ritenute principali nellambito dell’atti¥a complessiva dell’impresa,
restando esclusa la sussistenza della stabile orgamione quando ‘I'attivita

della sede fissa nel suo insieme... abbia carattexpapatorio o ausiliare’ *.

“Cass. 3367-3368/2002 e n. 7682/2002; vedi ancheGMACONIA L. GRECO, Stabile
organizzazione il ruolo dei nuovi modelli organitivka matrice in Fiscalita e Commercio
internazionalefasc.1, 2011, p. 23 ss.

9ICfr. M. PENNESI,Le sedi plurime a direzione unitaria sono stabitgamizzaziongin Corriere
tributario, 2011, fasc. 48 pag. 4012 — 4014 &ommissionario indipendente” non € la stabile
organizzazione della controllante estena Corriere tributario, 2012, fasc. 10, p. 749 ss

P, VALENTE, La stabile organizzazione occulta nediarisprudenza italiana, ifriscalita e
Commercio internazionajdéasc. 5, 2012, p. 30 ss

%Art. 162, comma 5, Tuir.

%M. MANCA, La stabile organizzazione nell'ordinamento italiag il commercio elettronigan

Il Fisco, dicembre 2003 p. 304 ss.

®Agenzia delle entrate, Direzione centrale normatvaontenzioso, Ris. n. 119/E, 28 maggio
2007.
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2.4 Sitoweb, Server e Provider

Il commercio elettronico realizzato nell'esercidiampresa, arte o professione a
titolo oneroso genera al pari del commercio efédtiLcon i mezzi tradizionali un
reddito tassabile. | soggetti che esercitano télit si avvalgono di strumenti
informatici comesiti weld®, servef’ o provider®, i quali possono essere localizzati
in Paesi diversi da quello di residenza o da queliui vengono svolte le attivita
imprenditoriali degli stessi. Al fine di determieala tassazione delle attivita di
commercio elettronico, quando queste sono reaéizratuno Stato diverso da
guello di residenza dell'impresa, € necessaridivare se la presenza in tale Stato
di un sito wel, di un serve o di un providel possa considerarsi condizione
sufficiente per configurare stabile organizzazide#impresa stessa.

Il legislatore italiano dedica, come indicato nedqedente paragrafo, una clausola
ad hocsulla stabile organizzazione nel commercio eleit@mna norma € unica e
pertanto non esaustiva. Al fine di stabilire se ustoumento informatico
rappresenti stabile organizzazione, si fara perif@imento a quanto stabilito
dall'OCSE, il quale proprio in riferimento a taktispecie dedica dieci paragrafi
(dal 42.1 al 42.10) nel commentario all'art. 5ieldello di Convenzione.

Le problematiche in tale ambito emergono non sao guanto riguarda la
configurazione degli elementi oggettivi della fepecie sito wel, serve o
providel) ma anche per quanto riguarda gli elementi soggeith particolare il
rapporto tracontent provide (fornitore di contenuti) dnternet service provider
(fornitore di servizi). Di norma icontent provide € il soggetto che predispone il
software¢ destinato ad essere ospitato su diserve, I'Internet service provider
invece mette a disposizione (content provide il serve che ospita isito web.
Puc succedere che content provide gestisca direttamente iserver
configurandosi lui stesso coninternet service provider, ovveutilizzi i servizi
messi a disposizione da Internet service provid: terzo Nei casi piu frequenti

tra i due intercorre un contratto web-hostin per mezzo del qualelnternet

*Bene immateriale, costituito da un insiemdilds memorizzati sul disco fisso di werver.
®Bene materiale rappresentato da un computer chésder un servizio ad altri computediént)
attraverso la rete.

®Azienda che fornisce la connessione ad Internefltoidservizi on-line.
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service provide ospita sul propriserve i contenuti forniti dacontent provide, il
guale acquisisce la disponibilita esclusivasito wel ma non ha nessun diritto di
gestione deservef®.

Al fine di determinare se Lsito wel, unserve o unprovidel costituiscano stabile
organizzazion€ prendiamo in esame un’impresa che offre beni eizddn/uno
Stato in cui non é residente attraverso sito wel ospitato su diserve ivi
localizzato.

Il sito wel secondo la maggioranza della dotttf e il Modello di Convenzione
OCSE non configura una stabile organizzazioneiggifesa estera in quantla”
pagina web, mobile e suscettibile di modificazioin soddisfa il requisito della
fissita"%, necessario sia dal punto di vista spaziale chwaeale ai fini della
sussistenza di una stabile organizzazione. La piwel, essendo formata da un
complesso di dati informatici, manca inoltre detuisito della materialita"
proprio del concetto di stabile organizzazione.sito web secondo quanto
affermato nel par. 42.2 del Commentario OCSE e wgoabinazione di
informazioni e dati elettronici accessibili tramlgerete; non é costituito da beni
tangibili; non & pertanto possibile stabilirme upaalizzazion&:. Un ulteriore
aspetto che non configurasito wel come stabile organizzazione e rappresentato
dal fatto che lo stesso, fornendo solamente infaroma ai clienti, realizza
un’attivita a carattere preparatorio e ausiliafisensi dell’art. 5, par. 4, leie) del

Modello di Convenzione OCSE. In disaccordo con tpuéssi, alcuni autof

“Diversamente nel contratto @ieb housind'internet service provider ospita e fornisce stesiza
ad un server di proprieta del content provider.

19Cfr. G. D’ALFONSO, | nuovi orientamenti OCSE sulla stabile organizeag in Il Fisco,
2001, p. 3848 ss; U. LA COMMARA M. MORAUnN punto di situazione sulla configurabilita
della stabile organizzazione nel cyberspaicell Fisco, 2002, p. 1276 ss; M. CERNIGLIARO
DINI, E-commerce: nuove problematiche per la localizzazidel redditpin Bollettino tributario
d’'informazionj 2001, fasc. 20 p. 1454-1458.

10IA] riguardo vedi G. SACERDOTI, G. MARINOIl commercio elettronico-profili giuridici e
fiscali internazionalj 2001, p. 172 ss.

192G, CORASANITI, Profili fiscali del commercio elettronicddAVV, Commercio elettronico,
documento informatico e firma digitale. La nuovasdipling, a cura di C. ROSSELLO, G.
FINOCCHIARO, E. TOSI Torino2003.

19%par. 42.2, Commentario OCSE all'art. “5,.an Internet web site, which is a combination of
software and elettronic data, does not in itselfistdute tangible property. It therefore does not
have a location that can constitute a «place ofifess» has there is no «facility such as premises
or, in certain, istances, machinery or equipementas far as the software and data constituting
that web site is concerned”.

1997, DE LUCA osserva l"attuale normativa permette di operare in un paesabilendosi
fisicamente in un’altro, sulla base di un sempliedcolo di convenienza tributaria. Se quindi non
si accetta di riconoscere il sito web quale staloitganizzazione sembrerebbe piu coerente risalire
al proprietario del server stesso e tassarlo daeiente laddove questo abbia la propria sede
principale”, in La stabile organizzazione nel commercio elettrorspanti per una revisione delle
soluzioni adottate dal’OCSHn Dialoghi di diritto tributario, 2004, pp. 1171 ss
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hanno osservato che attribuendo carattere di imiabt# al sito wel non si
considera in quale Paesesito wel produca effettivamente redcin quanto si
privilegiano quelle caratteristiche di fisicita gpoe delle macchine e non dei siti
virtuali, cui si lega il concetto di stabile orgaaazione nel commercio
tradizionale".

Il server possiede invece il carattere della materialita, uindj pud essere
localizzato fisicamente in un determinato luogoggatico. Questo € un elemento
necessario ma non sufficiente al fine di considerar serve stabile
organizzazione. Per prima cosa e necessario cheeléapiena disponibilita del
soggetto che svolge l'attivita d’'impresa. Cio inrtgalare non si verifica in
presenza di un contratto web-hostin poiché non consente al soggetto la
gestione diretta deserve. Diversamente, qualora serve fosse di proprieta
dell'impresa o in uso in forza di un contratto @tdzione o di altro titof§, la
conclusione sarebbe affermativa.

In secondo luogo iserverdeve rispettare il requisito della fissita sia spl@zche
temporale, che sussiste qualora sia posizionatdeterminato luogo e per un
determinato periodo di tempo. Al riguardo non rdelastratta possibilita di
spostamento dello stesso, ma il fatto ctserve venga effettivamente spostaf.
Per quanto riguarda la regola generale della cammes della sede fissa d'affari
con l'attivita normale dell'impresa, si ritiene chae requisito sussista qualora
tramite il serve vengano svolte una o piu fasi essenziali del caperativo
dellimpresa stessa. Pertanto, se si tratta dimpresa che commercializza i
prodotti o i servizi tramite un proprisito wel su di un ilserve presente sul
territorio di un altro Statone deriva che il server che ospita il sito web tespi
quindi le informazioni e i dati oggetto dell’attiai del'impresa, e pertanto tale
attivita puo dirsi essere effettivamente svoltaipgamite del server stesst¥’. Al

contrario, se lattivitd ha carattere preparatooiocausiliario (svolgimento di

1%par. 42.3, Commentario OCSE all'art. Sifowever, in the enterprise carrying on business
through a web site has the server at its own dighder example it owons (or leases) and
operates the server on which the web site is stareHused, the place where that is located could
constitute a permanent establishment of the entepf the other requirements of the Article are
met”.

1%par. 42.4, Commentario OCSE all'art. 5In‘the case of a server, what is relevant is net th
possibility of the server being moved, but whethisrin fact moved. In order to constitute a fixed
place of business, a server will need to be locateal certain place for a sufficient period of time
so as to become fixed within the meaning of panalyH'.

197M. GIACONIA L. GRECO, Quando il server & stabile organizzazione materiaieCorriere
tributario, 2007, fasc. 28, p. 2322-2325.
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attivita di marketing o informazioni alla clientgld serve non potra considerarsi
stabile organizzazione della stessa. |l paragr&d 4lenca alcune attivita che
hanno carattere meramente ausiliario e prepardf: la fornitura di un
collegamento per le comunicazioni tra fornitori leertti (linea telefonica); la
pubblicita di beni e servizi; la fornitura di infaazioni tramite urmirror server
con finalita di sicurezza ed efficienza; la racadli informazioni di mercato per
limpresa. Si specifica tuttavia che se tali atdvrappresentano attivita core
busines dellimpresa non debbano considerarsi meramen&pgpatorie o
ausiliarié®. La presenza o meno di personale non & esserdidi@i della
determinazione della stabile organizzazi¥; questo si verifica quando
lattrezzatura opera in modo automatico, come aeienel commercio
tradizionale.

L’ Internet service providedi norma non costituisce una stabile organizzazione
materiale dellimpresa estera in quanto forniscka atessa un servizio di
connessione e la possibilita di ospitare un prosito wel su di unserve di sua
proprieta. Le attrezzature fornite non sono di peip dell'impresa né a sua totale
disposizione. La dottrifd ha poi esaminato la possibilita di configurare isab
organizzazione personale providel che ospita sui proprserve siti wel di
imprese estere tramite contratt web-hostingconfigurandos agente dipendente
dellimpresa stessa. Anche in questo caso la sispe negativa in quanto i
fornitori di servizi internet non possono qualifisa“ agenti dipendent” delle
imprese di cui ospitanacsiti wek poiché, oltre al fatto di essere indipendentialall

1%par. 42.7, Commentario all’art. 5,Examples of activities which would generally bearelgd

as preparatory or auxiliary include: providing a mmnunications link — much like a telephone line
— between suppliers and customers; advertising afdg or services; relaying information
through a mirror server for security and efficienpyrposes; gathering market data for the
enterprise; supplying informatich

1%Par. 42.8, Commentario all'art. 5, Where, however, such functions form in themselves a
essential and significant part of the businessvitgtiof the enterprise as a whole, or where other
core functions of the enterprise are carried orotigh the computer equipement, these would go
beyond the activities covered by paragraph 4 anithéf equipement constituted a fixed place of
business of the enterprise (as discussed in pamEal2.2 to 42.6 above), there would be a
permanent establishment”

19Ppar, 42.6, Commentario all'art. 5, Where an enterprise operates computer equipmert at
particular location, a permanent establishment mexist even though no personnel of that
enteprise is required at that location for the ogion of the equipment. The presence of personnel
is not necessary to consider that an enterprisellywtoopartly carries on its business at a location
when personnel are in fact required to carry on ibass activities at that location. This
conclusion applies to elettronic commerce to th@eaxtent that is applies with respect to other
activities in which equipment operates automaticad.g. automatic pumping equipment used in
the exploitation of natural resourcés

MCfr. E. BELLI CONTARINI, Contratto di web hosting e stabile organizzazioimeRivista di
diritto tributario, 2008, fasc. 9 pag. 755-763.
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suddette imprese, non possono in nome di questductare contrattt né pud in
nessun modo considerarsisito wel una persona fisica o giuridice a cui si
applicano le Convenzioni internazionali contro égpie imposizioni.

Per quanto riguarda la determinazione del redd#o attribuire alla stabile
organizzazione in presenza di attivita e-commerct I'OCSE nel 1999 ha
incaricato iITAG, Technical Advisory Grotif di verificare se le norme stabilite
dal Modello di Convenzione OCSE contro le doppipasizioni fossero idonee a
regolare la tassazione transnazionale del commetettronico. Le prime analisi
sono confluite nel rapportoAttribution of profits to a permanent establishment
involved in electronic commel ", pubblicato nel febbraio del 2001, che analizza
il reddito imputabile alla stabile organizzazioneetualmente costituita da un
serve localizzato in un Paese estéf.)

Il TAG ha pubblicato le sue conclusioni nel report fi "Are the current treaty
rules for taxing business profits appropriate foc@mmerce?''** in cui viene
presentata una valutazione critica delle norme eomwnali in vigore e una
possibile alternativa alle stesse.

In merito al principio di neutralita stabilito d&lodello di convenzione OCSE, il
TAC conferma l'orientamento consolidato di non disting tra commercio

tradizionale e commercio tramite tecnologie ava#¥. Anche secondo |l

H2Cfr. Par. 42.10, Commentario all’art. 5A fast issue is whether paragraph 5 may apply tende
an ISP to constitute a permanent establishmenalady noted, it is common for ISPs to provide
the service of hosting the web sites of other enitg on their own servers. The issue may then
arise as to whether paragraph 5 may apply to deamhsISPs to constitute permanent
establishments of enterprises that carry on elet@ommerce through web sites operated through
the servers owned and operated by these ISP. Wiigecould be the case in very unsual
circumstances, paragraph 5 will generally not belagable because the ISPs will not constitute
an agent of the enterprise to which the web sitdery, because they will not have authority to
conclude contracts in the name of these enterpaséswill not regularly conclude such contracts
or because they will constitute independent agadtisg in the ordinary course of their business,
as evidenced by the fact the they host the webditmany different enterprisés

" stituito dal Comitato degli Affari fiscali OCSE W& conferenza di Ottawa del 1998.

4] rapporto specifica che il reddito della stalilganizzazione deve essere determinato a norma
dell'art. 7 del Modello di Convenzione OCSE, tereendnto dei principi che regolanotitinsfer
pricing.

11515 dicembre 2005.

Y&Ccfr. Par. 60, Report finalefAG " Neutrality is clearly an important tax policy obja@ and
was specifically identified, in the Ottawa frametwaonditions, as an important consideration for
purposes of taxation of e-commerce. In this reggid,important to note that the current rules do
not have special rules for e-commerce. These thkerefore deal with e-commerce as they do with
most types of activities (as was shown by the asimis reached by the OECD on the issue of the
application of the permanent establishment cond¢ept-commerce). When the TAG discussed
whether special rules could or should be desigrdetommerce, many members argued tha
there would be no fundamental basis for distingnighbetween “traditional” businesses and
those utilizing advanced communications technolagytheir business models. The most
“traditional” of business enterprises (e.g., thetamotive and airline industries, distributors,
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Technical Advisory Groupi principi di tassazione dovrebbero essere chiari e
semplici da applicare, anche se il commercio eleito modifica il concetto di
materialita proprio del commercio tradiziondl. Inoltre la tassazione in base al
principio di equita dovrebbe garantire il giustottige, tuttavia il commercio
elettronico si presta ad alcune distorsioni poiehf@cile stabilire ilserve in un
Paese con imposizione inferiore per usufruire @i mninore tassazioté.

Il principio di flessibilita e fondamentale per éam modo che la tassazione si
adatti alle innovazioni tecnologiche. Cio é staffiooatato nel Report con pareri
discordanti, alcuni hanno sostenuto l'adattabilitgde regole esistenti ai nuovi
modelli di busines$;, altri invece hanno sottolineato che molte ativiivolte
dalle persone fisiche possono ora essere portatermaine dalle macchine

chiedendosi se la tassazione delle stesse possiae@rsi appropriaté.

retailers, etc.) continue to incorporate e-commelngsiness models. Whilst e-commerce has
created new products an services, it also has chdrige way “traditional” business activities are
being conducted by all enterprises (e.g., by intidg efficiencies into the procurement of
supplies, collaborative R&D efforts, delivery obpucts and services to customers, performance
of back-office functions such as accounting & ficenetc.). Accordingly, it would not be
appropriate, nor possible, to design one set ofusesules for “e-commerce” companies, and
another for non-e-commerce compaties

1ctr. par. 68, Report finaleTAG, " The issue is, then, whether the advent of e-conenisra
sufficient reason for challenging the current permaat establishment environment and risking the
introduction of more uncertainty and controversyc@nmerce clearly changes the nature of the
physical requirements necessary to conduct busiresa local jurisdiction. One possible
argument might therefore be that, whilst e-commérusinesses that do not have a physical
presence in a country may not be benefiting frooallservices, they may be benefiting from the
local economy to the point that they should be exthio local direct taxation of their business
profits ".

YECfr, Par. 78, Report finale[AG, " Clearly, it can be difficult and maybe impossibtethe
electronic commerce environment to trace the lecafrom which e-commerce transactions are
effected. It is also fairly easy to locate a serivea low-tax jurisdiction, to split various busise
functions related to a commercial transaction betwaifferent servers and to have web sites
hosted by ISPs. This has led some members to dngtiehis offers attractive tax avoidance
opportunities to e-commerce business. Howeverhéoeixtent that very little profits would be
attributed to functions performed through a ser{s@e the TAG discussion draft on Attribution of
Profit to a Permanent Establishment Involved inditenic Commerce Transactions) or web site,
such planning involving the location of servers ahd hosting of web sites would have little
consequences on tax revenles

Y9Cfr. Par. 88, Report finalefAG, " The current rules incorporated in the OECD Modek Ta
Convention, which have largely remained unchangedesthey were first drafted more than 40
years ago, have evolved over the years to takeumtaaf new business developments. For some
members, the existing rules have therefore showat they are sufficiently flexible to
accommodate the development of “new” economy bssimaodels, as well as capable of
adaptation where specific aspects of the rules nedxd revisited in light of such developmeént

120Ctr. Par. 94, Report finale[AG, " The last decade has seen a significant shift intygpes of
functions performed by many enterprises. Many fanst previously performed by people can
now be replaced by software or automated equipmé&nt.enterprise now has the ability to
electronically project a business presence to atnany corner of the globe and to deliver many
products and services electronically. Enterprises langer need to establish branch offices,
staffed with people who can provide local servioesace-to-face contact, in each of its major
markets. The need for a human presence (and supgophysical infrastructure) in diverse
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Il TAC dopo aver analizzato I'applicabilita delle nornsésienti ale-commerce
presenta due tipi di raccomandazioni riguardantniadifiche da apportare alle
Convenzion modifiche che non incidono in modo sostanzialéaspbrtata delle
norme convenzionali e modifiche che invece incidsulte stesse.

Nella prima categoria rientrano le modifiche relatial concetto di stabile
organizzazione che mirano ad escludere dalla tassazdella stabile
organizzazione tutte le attivita non caratterizzdaé'elemento umant’ Alcuni
membri delTAC propongono addirittura modifiche relative alla idefione di
stabile organizzazione al fine di escludere clserverposs: configurare stabile
organizzaziong,

Nella seconda categoria, ovvero nelle modificheinb&lono sostanzialmente sul
contenuto delle attuali norme convenzionali, soitomprese: l'introduzione di
norme simili a quelle che riguardano la tassazidaek c.d. passive incomé;

I'elaborazione di un nuovo concetto erosione della base imponibif

locations may be much reduced. In these circumstnthese members questioned whether a
taxing threshold built on physical presence of ategrise remains appropriate

121Cfr. Par. 132, Report finaleTAG ' The proponents of this option have argued that eteer
permanent establishment is used solely for theqgaap of carrying out e-tailing activities through
the automated operation of a server (without huniaervention), a functional and factual
analysis will in general reveal that the functiopsrformed, assets used and risks assumed are
similar to those of a service provider who providies-value services for the head office and/or
other permanent establishments (see the TAG’s Bssmnl Draft on the Attribution of Profit to a
Permanent Establishment Involved in Electronic Cemneen Transactions). They consider that the
same conclusion will generally be reached for othetivities that do not involve personnel since
the lack of human intervention would imply thatyoliinited functions can be performed and that
only restricted risks can be assumed where onlgraated equipment is used (also, in most cases,
only limited assets would be used at such locatisits a possible exception for pipelines and the
like). For these reasons, in general only littl# any - profits could be attributed to a permanent
establishment where no personnel of the enterpsisavolved. From a practical point of view,
therefore, an explicit exclusion for such a casaildaarguably have significant advantages in
terms of certainty, compliance burden and admiatsie costs. It would also seem in line with the
principles of excluding activities that have a megtory or auxiliary charactet'.

122Cfr. Par. 146, Report finaleTAG, " suggested that the permanent establishment definiti
should not cover situations where a fixed placeudiness is used merely to carry on automated
functions through equipment, data and software @agla server and web site. Whilst the option
was discussed in relation to all servers, some neesnbonsidered that option should be restricted
to servers of e-tailers ".

123Cfr. Par. 256, Report final@AG," It was argued that the development of electronidais and
e-commerce makes it in some areas possible taieffiycpenetrate a foreign market with little or
no physical presence in that market whereas onfgva years ago the same degree of market
penetration necessitated a physical presence giving to a permanent establishment and
therefore, allowing the source country to tax. Sarnantries may consider that they lose tax
revenues because of this development, both witird€g existing sales level and future increased
market penetration. On this basis, these countmdd argue that the market country should be
given the right to tax this activity

124ctr. Par. 276, Report finalefTAG, " The main objective of these options is to ensuat ¢h
commerce does not unduly shift the tax base oficestate (i.e., the state of consumption) to the
state of residence. Its proponents suggest thainttreasing application of technology to modern
businesses could allow non-resident entities toensagnificant sales into the market jurisdiction
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I'applicazione deformulary apportionment; e lintroduzione del concetto di
stabile organizzazione virtuafé.

Negli ultimi anni sia in ambito nazionale che im&zional&' si assiste alla
crescita esponenziale dell'utilizzo dCloud Computintf® come modalita di
fruizione di servizi informatici. lICloud Computin consente di conservare ed

elaborare una grande quantita di dati in reteradiférire gli stessi dal computer

without having sufficient physical presence in tharket jurisdiction to constitute a permanent
establishment (and without establishing a locailiafe), thus arguably causing an erosion of the
marketjurisdiction’s tax base.

125Ctr. Par. 305, Report finaldAG," For its proponents, formulary apportionment woultttlieess

a number of perceived problems arising from theaszje entity and the arm’s length principles.
Among these interrelated problems are a) econont@rdependence between related entities, i.e.
an MNE group is more than the sum of its partsyeby realising economies of scale, efficiency
gains from integrating some functions and centnadjsothers, etc, which can be difficult to
reconcile with the basic assumptions underlyingasaig entity accounting and the arm’s length
principles; b) the lack of arm’s length prices farany transactions between related entities
(because there are no comparable transactions withelated parties, for example vertical
integration in some industry sectors means there independent parties and there are
particular comparability problems with unique anigjhly valuable intangible assets, which are of
paramount importance in many modern corporationg);the possibility of arranging transfer
prices on transactions between related entitiesluiing finance charges and payments for the
use of intangible assets, and d) the difficultyapplying to electronic commerce the traditional
transaction-based transfer pricing methodologievofared by the OECD Transfer Pricing
Guidelines and the approach in the Guidelines afigiprofit methods only as a last resort (this
argument being the only one that specifically m$ato ecommerce). These problems may be
exacerbated by the fact that the separate accograimd arm’s length principles make it possible
to shift income to low-tax jurisdictionis

126Ctr. Par. 327, Report finalefAG, " Since the modern business environment arguablyvallo
many enterprises to conduct their business oparatin other jurisdictions without the need for a
fixed physical presence, some commentators hawgestegl that a more appropriate indicator of
sufficient participation in the economy of a juiittbn may be a “virtual PE”. The concept of
“virtual PE” seeks an alternative threshold for @emining when an enterprise has a significant
and ongoing economic presence such that it couldsdid that it has a sufficient level of
participation in the economy of a jurisdiction tasfify source taxation, notwithstanding that the
enterprise may have little or no physical preseinctat jurisdiction”.

Par. 328, Report finaleTAG, " The broadest of the three approaches, the On-sitsinBss
Presence PE, is said to address the potential i@nges in international business operations from
a physical presence in foreign jurisdictions to pemary, mobile and virtual presences. For its
proponents, it also acknowledges the shift in tricden tangible goods to services and intangibles
and the ability for businesses to interact withtousers at their premises without the need for a
fixed place of business using modern technologgedks to tax at source the trade of highly
specialised services such as professional, managenand technical expertise, which its
proponents consider as being performed at the custts location even though it is performed by
personnel located abroad. It also seeks to taxisesvassociated with equipment that may be
mobile, such as off-shore hydro-carbon equipmerawdomatic equipment that requires little or
no supervision by the enterprise to which it bekrsych as unattended telecommunications
facilities. In many of these cases, a permanergblishment may not exist under the current
definition notwithstanding that the foreign entaggr may have substantial economic activities in
the jurisdiction from which it derives consideralpl®fits .

27 'impatto del cloud computing sul’economia ital@mstrid Respublica, Roma, 2011.

12 nsieme di tecnologie che permettono sotto formandservizio offerto da un provider al cliente,
di memorizzare/archiviare e/o elaborare dati graali@itilizzo di risorse hardware/software
distribuite e virtualizzate in rete.
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dei privati aiserve del fornitore, il tutto realizzato in modalioutsourcing®, che
permette un notevole risparmio in termini di tengpdi denaro.

Dato I'enorme sviluppo del fenomeno innumerevaiitiSin particolare gli Stati
Uniti d’America, non sono disposti a rinunciare gdttito che deriva dalla
tassazione di tali transazioni. Infatt New York Department of Taxation and
Finance ha stabilito la tassazione dei servSaaS, Software as a Senvite
previsti per il Cloud Computin, quando l'accesso al software avviene nel
territorio dello Stato di New YofR.

Le problematiche che si legano a questa fattispegierdano in particolare la
localizzazione e la protezione dei dati trasfestifia nuvold*.

La Commissione Europea ha manifestato la necedisgiiomuovere e allo stesso
tempo favorire lo sviluppo deCloud Computing® al fine di 'scatenare il
potenziale del Cloud Computir. Ha inoltre sottolineato il bisogno favorire la
realizzazione di condizioni che seguano obbietlivsicurezza e di equita, e di

costituire unéPartnershif Europea per iCloud Computing.

127, MANTELERO al riguardo sostiendn un'ottica aziendale si intende quel processwirtu
del quale alcune attivita produttive vengono affea terzi ed in tal modo portate al di fuori
dell'azienda, attraverso un mutamento strutturalen cevidenti implicazioni organizzative e
strategiche in termini di gestione e controllo qebcessi e delle informazioni, nonché di un
passaggio da un controllo diretto e interno ad uondello governato in prevalenza mediante il
ricorso a strumenti contrattuali"in Processi di outsourcing informatico e cloud conmpgitla
gestione dei dati personali ed aziendali in Il Etiwi dell'informazione e dell'informatic2010 p. 6
SS

B¥0softwareerogato come servizio deloud, a cui si contrappongdaas, Infrastructure as a
Service,in cui il fornitore rende disponibili strumenti livare e software come servizidaaS,
Platform as a Servicen cui il il fornitore offre soluzioni evolute divluppo software in base alle
esigenze dell'utente.

BINY Dep't Tax. and Fin., TSB-A-09(33)S; Vedi anche ICKRANZ, |. KITAMURA, Taxing
Software and Cloud Computing: Yesterday's Law, ysd@echnology,Tax Analysts 2011; B. P.
RIMAL, E. CHOI, A service-oriented taxonomical spectrum, cloudy leingles and opportunities
of Cloud Computingn International Journal of Communication Systed® May 2011

132Cfr. P. GUARDA, Sicurezza dei pagamenti e privacy nell'e-commer®iritto dell'internet,
2005, fasc. 1 pag. 91-101.

133COM(2012) 529 Unleashing the Potential of Cloud Computing in Epg 27 settembre 2012.
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2.5 | prezzi di trasferimento nelle attivita infragruppo

L'adeguata tassazione delle operazioni comjon-line,interessa la problematica
legata ai prezzi di trasferimento nelle attivitdraguppo, € necessario infatti
determinare i corretti corrispettivi nelle operaditra la casa madre e la stabile
organizzazione della stessa stabilita in un altiese (problematica che peraltro
interessa anche i rapporti tra societa controll@nttontrollate appartenenti al
medesimo gruppo).

Al fine di determinare il reddito della stabile argzzazione € necessario
attribuire alla stessa gli utili che sarebbero istaalizzati se la stabile
organizzazione fosse stata un'impresa distintgparata che svolge attivita simili
o uguali in condizioni simili o uguali tenuto condelle funzioni svolte, dei beni
utilizzati e dei rischi assunti dalla stabile orgaazione stessa indipendentemente
da quelli svolti dalla casa madite

Pertanto il reddito della stabile organizzazionei rapporti con la casa madre,
dovra essere calcolato al valore norrtalé at arm's lenght®*®, ovvero il prezzo
che sarebbe stato concordato tra soggetti indipgngder operazioni identiche o
similari a condizioni similari o identiche nel limemercato. Al fine di applicare il

principio dell'arm's lenghf”’, il par. 20 del Commentario all'art. 7 precisa che |

139art. 7, par. 2, OECD Model Tax Convention on Incoamel Capital, For the purposes of this
Article and Article [23 A] [23B], the profits thaire attributable in each Contracting State to the
permanent establishment referred to in paragragrelthe profits it might be expected to make, in
particular in its dealings with other parts of tlemterprise, if it were a separate and independent
enterprise engaged in the same or similar actigitimder the same or similar conditions, taking
into account the functions performed, assets usedrizks assumed by the enterprise through the
permanent establishment and through the other prtke enterprisé.

1% Cfr. prassi nazionale r.m. 21 gennaio 1981, n®825

13rt. 9, par.1, OECD Model Tax Convention on Incoama Capital, Where a) an enterprise of
a Contracting State participates directly or indity in the management, control or capital of an
enterprise of the other Contracting State, or k¥ #ame persons participate directly or indirectly
in the management, control or capital of an entespiof a Contracting State and an enterprise of
the other Contracting State, and in either caseditions are made or imposed between the two
enterprises in their commercial or financial relatis which differ from those which would be
made between independent enterprises, then anitspvafich would, but for those conditions,
have accrued to one of the enterprises, but, bgaeaf those conditions, have not so accrued,
may be included in the profits of that enterprisel #&axed accordingly.

¥ICfr. C. GALLI, Primi orientamenti dell’ocse in materia di attriiore di utili ad una stabile
organizzazione nel contesto del commercio elettmnin Rivista di diritto tributarig 2001, fasc. 5

p. 79-95; P. VALENTE,Il modello OCSE di convenzione contro le doppie dsigioni. La
versione 2010in Il Fisco, fasc. 33, 2010, p. 5333 ss.
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determinazione del reddito da attribuire alla dealmrganizzazione si realizza
tramite il calcolo dei profitti e delle perdite deante da tutte le attivita, comprese
le transazioni con parti indipendenti, transazioon parti correlate e con altre
parti dellimpresa, per mezzo di due distinti pggs&. una ‘functional and
factual analysis™® e la determinazione del prezzo in conformita oerLihee
Guida dell'lOCSE in materia di prezzi di trasferino&.

Allo stesso modo il legislatore nazionale stabdiste I'componenti del reddito
derivanti da operazioni con societa non residergi territorio dello Statt nei
rapporti infragruppo devono essere valutati al raleormalé”. Il significato di
valore normale viene specificato dal legislatoaiano al comma 3 dell'art. 9 del
TUIR: " Per valore normale, salvo quanto stabilito nel caannper i beni ivi
considerati, si intende il prezzo o corrispettivediamente praticato per i beni e i
servizi della stessa specie o similari, in condizidi libera concorrenza e al
medesimo stadio di commercializzazione, nel tempel duogo in cui i beni o
servizi sono stati acquisiti o prestati, e, in manza, nel tempo e nel luogo piu
prossimi. Per la determinazione del valore normsilda riferimento, in quanto
possibile, ai listini o alle tariffe del soggettbecha fornito i beni o i servizi e, in

mancanza, alle mercuriali e ai listini delle cameate commercio e alle tariffe

138As explained in the Report, the attribution of fioto a permanent establishment under
paragraph 2 will follow from the calculation of tharofits (or losses) from all its activities,
including transactions with independent enterprjsgansactions with associated enterprises
(with direct application of the OECD Transfer Prig Guidelines) and dealings with other parts
of the enterprise. This analysis involves two stepich are described below. The order of the
listing of items within each of thesetwo stepsosmeant to be prescriptive, as the various items
may be interrelatede.qg. risk is initially attributed to a permanerdtablishment as it performs the
significant people functions relevant to the asstimnpof that risk but the recognition and
characterisation of a subsequent dealing betweenp#rmanent establishment and another part
of the enterprise that manages the risk may leaal transfer of the risk and supporting capital to
the other part of the enterprise)".

13%Cfr. Par. 21, commentario all'art. 7, OECD Modak Tonvention on Income and Capital.
“Par. 22, commentario all'art. 7, OECD Model Taxn@mtion on Income and CapitalUhder
the second step, any transactions with associate@rgrises attributed to the permanent
establishment are priced in accordance with thedgnce of the OECD Transfer Pricing
Guidelines and these Guidelines are applied by @ypalto dealings between the permanent
establishment and the other parts of the enterpofsehich it is a part. The process involves the
pricing on an arm’s length basis of these recoghisealings through: — the determination of
comparability between the dealings and uncontroliethsactions, established by applying the
Guidelines’ comparability factors directly (characistics of property or services, economic
circumstances and business strategies) or by agafigictional analysis, contractual terms) in
light of the particular factual circumstances oéthermanent establishment; and — the application
by analogy of one of the Guidelines’ methods tavarat an arm’s length compensation for the
dealings between the permanent establishment andattier parts of the enterprise, taking into
account the functions performed by and the asset$ risks attributed to the permanent
establishment and the other parts of the entergtise

14IArt. 110, comma 7, Tuir.
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professionali, tenendo conto degli sconti d'usa: iPleeni e i servizi soggetti a
disciplina dei prezzi si fa riferimento ai provvedinti in vigore'.

Il Comitato per gli Affari Fiscali dellOCSE ha iezato, fin dal 1979 di cui
l'ultima versione é del 2010, il rapport®irettive sui prezzi di trasferimento per
le imprese multinazionali e le amministrazioni &kc™* in cui sono illustrate
alcune metodologie per il corretto calcolo del valoormale, sottolineandatlie
selection of a transfer pricing method always aanénding the most appropriate
method for a particular casé

Il Rapporto OCSE suddivide i metodi inTtaditional transaction methods,
basati sulla transazione, €rdnsactional profit methodshasati sugli utili della
transazione.Tra i primi rientrano: il CUP, Comparable uncontrolled price
method®, il quale confronta il prezzo utilizzato in unansazione tra imprese
associate e il prezzo utilizzato in una transazioaemprese non associate ovvero
di libero mercatojl RPM, Resale price methf ovvero il prezzo di rivendita
ottenuto con la successiva cessione del bene ogiglta transazione tra imprese
associate a un soggetto indipendente, diminuitardimargine per le spese di
distribuzione e di un margine normale di profitioCPM, Cost plus methot,
ovvero il costo ottenuto sommando al costo di pramhe un margine di profitto,

140CSE Transfer Pricing Guidelines for Multinational Empgise and Tax Administrations
Parigi, 2010.

%3par. 2.13, Guidelines OCSE;The CUP method compares the price charged for ptoper
services transferred in a controlled transactiontte price charged for property or services
transferred in a comparable uncontrolled transantia comparable circumstances. If there is any
difference between the two prices, this may indidaat the conditions of the commercial and
financial relations of the associated enterprises aot arm's length, and that the price in the
uncontrolled transaction may need to be substitfbedhe price in the controlled transactidn

49par. 2.21, Guidelines OCSEThe resale price method begins with the priceldtiva product
that has been purchased from an associated ensgr|siresold to an independent enterprise. This
price (the resale price) is then reduced by an appate gross margin on this price (the “resale
price margin”) representing the amount out of whitie reseller would seek to cover its selling
and other operating expenses and, in the lighthef functions performed (taking into account
assets used and risks assumed), make an appropriafie What is left after subtracting the gross
margin can be regarded, after adjustment for othests associated with the purchase of the
product (e.g. customs duties), as an arm’s lengibepfor the original transfer of property
between the associated enterprises. This methpdolzably most useful where it is applied to
marketing operations.

14%par. 2.39, Guidelines OCSE,The cost plus method begins with the costs incubedhe
supplier of property (or services) in a controllednsaction for property transferred or services
provided to an associated purchaser. An appropr@ist plus mark up is then added to this cost,
to make an appropriate profit in light of the fuiocts performed and the market conditions. What
is arrived at after adding the cost plus mark uphie above costs may be regarded as an arm's
length price of the original controlled transactiohhis method probably is most useful where semi
finished goods are sold between associated paftibere associated parties have concluded joint
facility agreements or long-term buy-and-supply amgements, or where the controlled
transaction is the provision of servi¢es
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mark up.

Tra i secondi rientrano: PS, Transactional profit split methdtf, metodo basato
sulla ripartizione dell’'utile che consiste nel sivildere 'utile globale, derivante
da transazioni collegate tra loro, in base ad wlisinfunzionale delle attivita
svolte da ciascun soggetto coinvolto; TNMM, Transactional net margin
method*’, metodo basato sul margine netto della transaziotbenwio dal
confronto tra il margine dell’'utile netto della tisazione con lo stesso margine di
una transazione analoga tra imprese indipendengit &uanto riguarda
I'applicabilita dei metodi sopra elencati el€ommercenon vi € motivo per
ritenere nessuno di questi inadatto anzaditional methodssono da prediligere
guando si & a conoscenza dei prezzi comparaliiiato mercatt®,

Fondamentale risulta inoltre I'analisi funzionalkd grocesso produttivo al fine di
determinare i segmenti del ciclo produttivo intesets come acquisti, vendite,
ricerca e sviluppo, ecc. pare evidente che il gmesesso di usito webper
mezzo del quale vengono commercializzati prodatiitali possa realizzare in
capo allo stesso margini significativi, pertantdfiné di determinare un corretto
transfer princingé necessario innanzitutto localizzare i beni ni@ignteressati e

individuare il contributo di ogni settore al sis@nglobale. Va rilevato che

14%par. 2.108, Guidelines OCSE The transactional profit split method seeks to Elate the
effect on profits of special conditions made or asgd in a controlled transaction (or in
controlled transactions that are appropriate to aggate under the principles of paragraphs 3.9-
3.12) by determining the division of profits thatiépendent enterprises would have expected to
realise from engaging in the transaction or transags. The transactional profit split method first
identifies the profits to be split for the assoedtenterprises from the controlled transactions in
which the associated enterprises are engaged (tmenbined profits”). References to “profits”
should be taken as applying equally to losses..

47par. 2.58, Guidelines OCSE,The transactional net margin method examines theprafit
relative to an appropriate base (e.g. costs, sassgts) that a taxpayer realises from a controlled
transaction (or transactions that are appropriateaggregate under the principles of paragraphs
3.9-3.12). Thus, a transactional net margin metbpdrates in a manner similar to the cost plus
and resale price methods. This similarity meanst tima order to be applied reliably, the
transactional net margin method must be applied manner consistent with the manner in which
the resale price or cost plus method is appliedisTheans in particular that the net profit
indicator of the taxpayer from the controlled trastion (or transactions that are appropriate to
aggregate under the principles of paragraphs 323.should ideally be established by reference
to the net profit indicator that the same taxpagarns in comparable uncontrolled transactions,
i.e. by reference to “internal comparables” (seeg@graphs 3.27-3.28). Where this is not possible,
the net margin that would have been earned in coaipa transactions by an independent
enterprise (“external comparables”) may serve asgaide (see paragraphs 3.29-3.35). A
functional analysis of the controlled and uncorl&dl transactions is required to determine
whether the transactions are comparable and whgusithents may be necessary to obtain
reliable results. Further, the other requirements tomparability, and in particular those of
paragraphs 2.68 -2.75, must be applied

148H M. PARILLI E-commerce and transfer pricing some selected jssuklasaryk University
Journal of Law and Technology, 1, 2008.
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I'applicabilita del metodo della ripartizione degtili soffre del fatto che spesso
'Amministrazione finanziaria italiana non possiedée informazioni
sull'operativita della societa estera controllad&cipé spesso la controllata ha sede
in un Paese con cui l'ltalia non ha stipulato uroedo bilaterale che le consenta
di ricevere informazioni. IICUP e il CPM, al contrario, possono anche basarsi
solamente sui dati noti in Italia.

L'OCSE ha dedicato uno studad hocsulle probleratiche fiscali del commercio
elettronico con riferimento dtansfer pricing*. Nella prima parte dello studio &
stata analizzata 'applicazione datih’s lenghtalle transazioni tra consociate e le
difficolta di applicazione dei metodi sopra esposti particolare, sono stati
esaminati i seguenti modelli di business: operazibre-tailing di una societa
sussidiaria mediante un server, svolta senza liausi persone fisiche; asten
line; accordi diweb-hostingin cui la sussidiaria mette a disposizione de#daac

madre i propreerver sistemi di prenotazionen-line

14%E_commerce: Transfer Pricing and Business Profégafion” studio n. 10 predisposto da un
sottogruppo del Working Party n. 6 sul commerciettednico, pubblicato nel 2005, sotto la
responsabilita del Segretario Generale, tuttaviricetti espressi all'interno dello stesso non
corrispondono necessariamente a quelli dellOC8& suoi membri.
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2.6 La tassazione delleoyalties

In ambito tributario la qualificazione del redd&degata a un determinato regime
fiscale; in particolare, i corrispettivi realizzatiediante operazioni di commercio
elettronico possono dare luogo, a seconda dei easgdditi d'impresa o a
royalties®.

In base all'art. 7 del Modello di Convenzione OCBEassenza di stabile
organizzazione nello Stato della fonte la tassazispetta esclusivamente allo
Stato di appartenenza dell'impr&$aallo stesso modo il legislatore italiano
stabilisce che si considerano prodotti nel terigtoiello Stato 'l redditi d'impresa
derivanti da attivita esercitate nel territorio del Stato mediante stabili
organizzazioni**,

La definizione diroyalty, riportata all'art. 12 del Modello di convenzioBE€SE
ricomprende i compensi, definiti come canoni, dalgiasi natura corrisposti per
'uso o la concessione in uso di diritti d’autone gpere letterarie, artistiche e
scientifiche, comprese le pellicole cinematogradictdi brevetti, marchi di
fabbrica o di commercio, disegni, modelli, progdtirmule o processi segreti per
'uso o la concessione in uso di informazioni caneati esperienze industriali,
commerciali o scientifiche, c.know how”. Il diritto a tassare spetta in via
esclusiva allo Stato del percettBfeanche se la maggior parte delle Convenzioni

internazionali prevedono che lo Stato della fortesa esercitare un prelievo entro

15Cfr. G. FORT S. MAYRDall'ocse la qualificazione dei proventi da “e-coraroe”, in Corriere
tributario, 2001, fasc. 19 pag. 1400 — 1403; C. GKLConsiderazioni in materia di
qualificazione dei redditi derivanti da operaziodii commercio elettronicoin Rivista di diritto
tributario, 2000, fasc. 11 pag. 313 — 335

®IArt. 7, par. 1, OECD Model Tax Convention on Incoaed Capital, 2010, Profits of an
enterprise of a Contracting State shall be taxatidy in that State unless the enterprise carries
on business in the other Contracting State throagifermanent establishment situated therein. If
the enterprise carries on business as aforesaiel,pifofits that are attributable to the permanent
establishment in accordance with the provisiongashgraph 2 may be taxed in that other State
1¥2Art, 23, comma 1, letter@), Tuir.

1%Art. 12, par. 2, OECD Model Tax Convention on Im@p and Capital, 2010, " The term
“royalties” as used in this Article means paymeoftany kind received as a consideration for the
use of, or the right to use, any copyright of higr artistic or scientific work including
cinematograph films, any patent, trade mark, desigmodel, plan, secret formula or process, or
for information concerning industrial, commercialszientific experience.

1%Art. 12, par. 1, OECD Model Tax Convention on In@and Capital, 2010, Royalties arising

in a Contracting State and beneficially owned rgsident of the other Contracting State shall be
taxable only in that other State

64



una determinata percentuale.

Il legislatore italiano ai sensi dell'art 23, sedoncomma, indipendentemente
dalle condizioni di cui alle lettere) redditi di lavoro dipendented) redditi di
lavoro autonomp e) redditi d'impresa,f) redditi diversj stabilisce che si
considerano prodotti in Italia se corrisposti dggsiti residenti in Italia, dallo
Stato o da stabili organizzazioni nel territoriolaleStato di non residenti [
compensi per l'utilizzazione di opere di ingegnidyrévetti industriali e di marchi
di impresa nonché di processi, formule e informaizielativi ad esperienze
acquisite nel campo industriale, commerciale o ifieo"'>* c.d. royalties Cio
che rileva non e la qualificazione fiscale degéissi ma I'elemento soggettivo
della residenza dell'erogante, che costituisceeniiehto di collegamento
territoriale e ne legittima I'imposizione.

| sostituti d'imposta residenti che erogano i congp@opra citati a soggetti non
residenti devono operare una ritenuta a titolo mtista del 30% sull'imponibile
lordo di tale ammontare. La stessa non si appllea@yalties corrisposte a stabili
organizzazioni di soggetti non residenti nel teria dello Stat&®, in quanto
concorreranno alla formazione del reddito complessidella stabile

organizzazione.

Nel Rapporto Tax Treaty Characterisation Issues arising fromdeenerce™’ il
TAG™® Techical Advisory Grouplel'OCSE ha classificato i pagamenti relativi a
28 tipi di transazioni elettroniche, sottolineanclme tutti i pagamenti realizzati
nelle varie transazioni elettroniche rientrano irattivita commerciale anche se |l
soggetto prestatore non & un operatore economigoeati si applica quindi l'art.
7 del Modello di Convenzione OCSE sui redditi dmega; tuttavia alcuni
rientrano nell'ambito dell'art. 12, sulla tassaeialelleroyalties mentre nessuno

rientra nell'articolo 21 che si occupa degli akxdlditi*®.

1%%Art. 23, comma 2, lettera), Tuir.

15fArt. 25, comma 4, D.P.R. 600/1972.

\Working Party n. 1, Comitato Affari Fiscali del'GE, 1 Febbraio 2001.

%] Technical Advisory Groups (TAG) é stato istituitlal Comitato Affari Fiscali del'lOCSE nel
1999 con lintento di “examine the characterizatmnvarious types of electronic commerce
payments under tax conventions with a view to mevihe necessary clarifications in the
commentary.”

%par. 9,Tax Treaty Characterisation Issues arising from dfaenerce Comitato Affari Fiscali
dellOCSE, 2001, Throughout its work, the Group has assumed thatpayments made in
connection with the typical e-commerce transactithrad it identified were received in the course
of carrying on a business, whether or not the payeere themselves carrying on business. It
follows that all these payments are capable ofrfgliwithin Article 7 of the OECD Model Tax
Convention, which deals with business profits. S@aanents, however, may be taken out of
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Secondo ITAGIl corrispettivo pagato per il prelievo da Intetrae un softwareal
solo fine di memorizzarlo e di utilizzarlo non dagsceroyalty. Stessa previsione
si trova nel Modello di Convenzione Ocse, ove secira che quando
l'acquirente desoftwareacquista solo il diritto di utilizzo del programmeelativi
corrispettivi sono da considerarsi redditi d'impt&s In particolare, il
Commentario all'art. 12 dellOCSE specifica chendtodo di trasferimento del
software non é rilevante ai fini fiscali, puo infavvenire tramite cessione Gd-
Rom nastro magnetico o per via telematitanon rileva nemmeno il tipo di
prodotto digitale trasferito, immagini, flm o maai ma fondamentale risulta il
fine ultimo per effetto del quale viene effettudtpagament&?

Pertanto l'accordo che permette al cliente il pwali di beni digitali ad uso
personale non comporta il diritto alla riproduziodello stesso e il pagamento
rientra nell'ambito dei redditi d'impré&a Invece se il cliente acquista il diritto a
riprodurre un bene digitale tutelato il pagamerniemg consideratmyalty'®*.
Pertanto la classificazione dei corrispettivi neiaal trasferimento dekoftware
dipende dalla natura dei diritti acquisiti per gueanguarda l'uso e lo sfruttamento
dello stesso. Nella maggior parte dei Paesi OCSéftivareé protetto dalla legge

sul copyrightcome proprieta intellettuale, in Italia é tuteld@lla legge sul diritto

Article 7 by the rule of paragraph 7 of Article Which gives priority to any other Article that
expressly deals with the specific type of incommeemed. One such Article is Article 12, dealing
with royalties. On the basis of its analysis, th@@ does not consider that any of the payments
that it has examined fall within Article 21, whidkals with other incomé

1%Par. 14, Commentario all'art 12, Modello di Convenz OCSE " .the rights acquired in
relation to the copyright are limited to those nesary to enable the user to operate the program,
for example, where the transferee is granted lichiteights to reproduce the
program..","..Payments in this types of transaction would betde#h as commercial income in
accordance with article 7.

%1par. 14.1, Commentario all'art 12, Modello di Camiene OCSE.

%%Par, 17.1, Commentario all'art 12, Modello di Camiene OCSE, The principles expressed
above as regards software payments are also aggécas regards transactions concerning other
types of digital products such as images, soundsxir The development of electronic commerce
has multiplied the number of such transactionsdéweiding whether or not payments arising in
these transactions constitute royalties, the mairstjon to be addressed is the identification of
the consideration for the paymeént

165Cfr. Par. 17.2, 17.3, Commentario all'art 12, Mémlel Convenzione OCSE.

®%Par, 17.4, Commentario all'art 12, Modello di Camiene OCSE By contrast, transactions
where the essential consideration for the paymetiié granting of the right to use a copyright in
a digital product that is electronically downloadémt that purpose will give rise to royalties. This
would be the case, for example, of a book publiskleo would pay to acquire the right to
reproduce a copyrighted picture that it would efentcally download for the purposes of
including it on the cover of a book that it is pmihg. In this transaction, the essential
consideration forthe payment is the acquisition of rights to use ¢bpyright in the digital
product, i.e. the right to reproduce and distribtite picture, and not merely for the acquisition of
the digital content.
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d'autoré®™. II Commentario distingue tra sfruttamento depyright e cessione
totale o parziale dello stesso: il primo rientrdlandattispecie sopra descritta,
poiché il pagamento comprende il diritto di sfredtél copyrightdel programma
che senza concessione di licenza costituirebbezite del diritto d'autot®, il
secondo, invece, trattandosi di cessione di bemidtariali, rientra nelle attivita di
cui agli art. 7 o 13 (utili di capitale) del Modelldi Convenzione OCSE.
Sempre in merito akoftware il Commentario all'art. 12 del Modello OCSE
disciplina i corrispettivi per le estensioni diditza (&nterprise licenséso 'site
licensed) in cui il cliente acquista il diritto di effetare piu copie del programma
al solo fine di utilizzarle nella propria attivigu piu computer o in rete. Anche in
guesto caso verra a questi applicato I'art. 7exlditi d'impres&®. Nel caso in cui

il produttore dekoftwarefornisca gli algoritmi o il linguaggio di progranamone
del software i corrispettivi devono essere consideratyalty in quanto
configurano l'uso o il diritto d'uso di formule setg e informazioni di carattere
industriale, commerciale o scientiff€®(c.d. know how rientranti nell'art. 12 del
Modello OCSE. Infine, se i pagamenti relativi sftwaresono realizzati come
contratti misti che prevedono ad esempio la cessitah computerhardwareg che
incorporano programmi informaticis@ftware, i corrispettivi dovranno essere
determinati separatamente in modo da distinguereqtrelli che rientrano nei
redditi d'impresa e quelli che appartengono altagmia delleoyalty' ™.

Le banche dati godono della stessa tutela giuridiglasoftwaré™, pertanto il
gestore della banca dati corrisporrdgalty agli autori dei materiali protetti della
banca dati, l'utente della banca dati corrispondeede un compenso al
beneficiario considerato reddito d'impresa.

Il know how definito 'tomplesso non divulgato di informazioni tecnichans

1%Art. 2, comma 8, Legge 22 aprile 1941 n. 63Bptbgrammi per elaboratore, in qualsiasi forma

espressi purché originali quale risultato di cremze intellettuale dell'autore. Restano esclusi
dalla tutela accordata dalla presente legge le ideeprincipi che stanno alla base di qualsiasi
elemento di un programma, compresi quelli alla bdslle sue interfacce. Il termine programma
comprende anche il materiale preparatorio per lagettazione del programma ste$so

%%Par, 13.1, Commentario all'art 12, Modello di Camiene OCSE 'Payments made for the

acquisition of partial rights in the copyright (tibut the transferor fully alienating the copyright
rights) will represent a royalty where the consiléon is for granting of rights to use the program
in a manner that would, without such license caatgian infringement of copyright'

187Cfr. par. 15, Commentario all'art 12, Modello di®enzione OCSE.

18Cfr. par. 14.2, Commentario all'art 12, ModelloQtinvenzione OCSE.

169Cfr. par. 14.3, Commentario all'art 12, ModelloQtinvenzione OCSE.

1%Cfr. par. 17, Commentario all'art 12, Modello dir@enzione OCSE.

3WiIPO World Intellectual Property Organizatiorfrattato sul Copyright, art. 5, 23 dicembre
1996.
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esse brevettabili o0 no, necessarie alla riprodueiamdustriale come tale e nelle
stesse condizioni di un prodotto o di un procespoiché esso deriva
dall'esperienza, rappresenta cio di cui un induginon puo venire a conoscenza
mediante il semplice esame del prodotto e la geaetbgnizione del processo
tecnicd’?, da luogo aroyalty sia nella normativa comunitaria che in quella
nazionale, pertanto deve essere distinto dai Eaftisi pagati per la prestazione
di servizi in quanto rientranti nei redditi d'impee

Il paragrafo 11 del Commentario all'art. 12 elengza serie di transazioni
considerate prestazioni di servizi in luogo di dgazione diknow how in
particolare: attivita post-vendita, servizi fornisiotto garanzia dal venditore
all'acquirente, pura assistenza tecnica, consulemzhne resa da ingegneri,
avvocati o esperti contaldfl. Individua inoltre criteri utili a distinguere ldue
fattispecie: i contratti dknow howriguardano informazioni gia esistenti o che
verranno fornite dopo la loro creazione e preveddaasole di segretezza delle
informazioni; nella prestazione di servizi il foiwie puo impiegare particolari
esperienze e competenze, ma non € a questi rieldesasmetterle all'altra parte.
Nella cessione diknow how il fornitore deve solamente trasmettere le
informazioni esistenti al cliente, la fornitura dervizi richiede un maggior

obbligo contrattuale da parte del prestatore cdmpagamento del persondle

12C.m. n. 42, 12 dicembre 1981.

par. 11.4, Commentario all'art 12, Modello di Camiene OCSE, ‘Examples of payments
which should therefore not be considered to beiveckas consideration for the provision of
know-how but, rather, for the provision of serviceelude: payments obtained as consideration
for after-sales service, payments for services eezdl by a seller to the purchaser under a
warranty, payments for pure technical assistanegnpents for a list of potential customers, when
such a list is developed specially for the payer afugenerally available information, payments
for an opinion given by an engineer, an advocateanraccountant, and payments for advice
provided electronically, for electronic communicets with technicians or for accessing, through
computer networks, a trouble-shooting database sasha database that provides users of
software with non-confidential information i9n resyse to frequently asked question or common
problems that arise frequently

"par. 11.3, Commentario allart 12, Modello di Camiene OCSE, The need to distinguish

these two types of payments, i.e. payments foistipply of knowhow and payments for the
provision of services, sometimes gives rise to tpalcdifficulties. The following criteria are

relevant for the purpose of making that distincti@ontracts for the supply of know-how concern
information of the kind described in paragraph hhttalready exists or concern the supply of
information after its development or creation andclude provisions concerning the

confidentiality of that information. In the case odntracts for the provision of services, the
supplier undertakes to perform services which nexuire the use, by that supplier, of special
knowledge, skill and expertise but not the transfesuch special knowledge, skill or expertise to
the other party. In most cases involving the sumflnow-how, there would generally be very
little more which needs to be done by the suppireter the contract other than to supply existing
information or reproduce existing material. On thher hand, a contract for the performance of
services would, in the majority of cases, involveesy much greater level of expenditure by the
supplier in order to perform his contractual obliigns. For instance, the supplier, depending on
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Passiamo all'analisi delle transazionline classificate daTAG

1) L'ordine tecnico di acquisto di beni mater, il cliente seleziona l'articolo
da un catalogo in rete di beni materiali e lo oaddirettamente aprovider
commercial&®; la consegna avviene fisicamente seguendo leraitztonalt™, &
considerato reddito d'impresa, in quanto non rigadutilizzo di copyright.

2) L'ordine elettronico e prelevamento di prodotti ¢idji, il cliente seleziona
l'articolo da un catalogo in rete di prodotti dagite lo ordina direttamente al
providel commerciale; il prodotto viene scaricato dalleeretcaricato sul disco
fisso del cliente o su altri supporti non tempoidf, &€ considerato reddito
d'impresa poiché il bene é scaricato sul proprszalifisso ad uso personale e il
compenso e pagato al fine di acquisire i dati tessnin forma digitale.

3) L'ordine elettronico e prelevamento di prodotti dkdji finalizzato allo
sviluppo del diritto di riproduzioneil cliente seleziona l'articolo da un catalogo in
rete di prodotti digitali e lo ordina direttamenét providel commerciale, il
prodotto viene scaricato dalla rete e caricatodssdo fisso del cliente o su altri
supporti non temporanei; il cliente acquisisce timeolil diritto di sviluppare
commercialmente il diritto di riproduzione del pottb'”é, & consideratroyalty.

4) Gli aggiornamenti ed implementazioril provider fornisce al cliente
aggiornamenti ed implementazioni al prodotto dlgita al softwar¢, non sono

previsti aggiornamenti specifici per il singoloesité”, sono considerati redditi

the nature of the services to be rendered, may h@avecur salaries and wages for employees
engaged in researching, designing, testing, draveind other associated activities or payments to
subcontractors for the performance of similar seeg!’

" Fornitore di servizi, contenuti o prodotti commattihel commercio elettronico.

178Tax Treaty Characterisation Issues arising from dfamerce,OECD, Allegato 2, categoria
1,"The customer selects an item from an online ogia¢ of tangible goods and orders the item
electronically directly from a commercial provid@here is no separate charge to the customer for
using the online catalogue. The product is physicdklivered to the customer by a common
carrier ".

Y Tax Treaty Characterisation Issues arising from deacnerce OECD, Allegato 2, categoria 2,
"The customer selects an item from an online catedagf software or other digital products and
orders the product electronically directly from ansmercial provider. There is no separate charge
to the customer for using the online catalogue. Thgital product is downloaded onto the
customer’s hard disk or other non-temporary media

178rax Treaty Characterisation Issues arising from deacnerce OECD, Allegato 2, categoria 3,
"The customer selects an item from an online catedagf software or other digital products and
orders the product electronically directly from anemercial provider. There is no separatecharge
to the customer for using the online catalogue. Wigital product is downloaded into the
customer’s hard disk or other non-temporary medide customer acquires the right to
commercially exploit the copyright in the digitatoduct (e.g. a book publisher acquires a
copyrighted picture to be included on the covea bbok that it is producing)

1Tax Treaty Characterisation Issues arising fromoExmerce, OECD, Allegato 2, categoria 4,
"The provider of software or other digital produdrees to provide the customer with updates and
add-ons to the digital product. There is no agreetrte produce updates or add-ons specifically
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d'impresa.

5) Le cessioni ¢ software ad utilizzo temporale limitato e licenzeatire
informazioni digitali,il cliente acquista il diritto all'utilizzo del sw¥are o di altro
prodotto digitale per un periodo di tempo inferiatk vita utile dello stesso; tutte
le copie al termine della licenza vengono distratteiventano inutilizzabit?,
danno luogo a reddito d'impresa.

6) La cessione (« software o altro prodotto digitale monoy, il cliente
acquista il diritto di utilizzare una sola voltasoftwar¢ o altro prodotto digitale,
prelevato elettronicamente o utilizzato in rematon riceve il diritto di effettuare
copie del prodottd’, considerata da alcuni prestazione di servizi,cal@aunque
luogo a reddito d'impresa.

7) L'application hosting con licenza separ, I'utilizzatore acquisisce una
licenza a tempo indeterminato per l'uso disoftwar, il contratto € stipulato con
un host servic& il quale carica la copia dsoftwar¢ sul serve del cliente che lo
gestisce direttamente; I'applicazione viene esaguisul computer del cliente,
dopo essere stata caricata sulla memoria mcram o sulserve dellhostda una
posizione remof&, & considerato reddito d'impresa poiché generatméali
pagamenti generano un corrispettivo per la prestazidi un servizio, e non
canoni d'affitto, in quanto l'utilizzo é realizzatontestualmente con altri e non in
via esclusiva da parte del cliente.

8) L'application hosting con contratto aggreg, l'utilizzatore, con un

for a given customet.,

180rax Treaty Characterisation Issues arising fronoExmerce, OECD, Allegato 2, categoria 5,
"The customer receives the right to use softwarmetioer digital products for a period of time that
is less than the useful life of the product. Thedpct is either downloaded electronically or
delivered on a tangible medium such as a CD. Aflie® of the digital product are deleted or
become unusable upon termination of the licénse

18iTax Treaty Characterisation Issues arising fronoExmerce, OECD, Allegato 2, categoria 6,
"The customer receives the right to use softwaretloer digital products one time. The product
may be either downloaded or used remotely (e.gotiseftware stored on a remote server). The
customer does not receive the right to make cagfiéise digital product other than as required to
use the digital product for its intended use

8Possessore del server, collegato in rete concalimiputer, ospita risorse esterne come siti web,
software, applicazioni e fornisce servizi agliiatihtori collegati ad esso con i propri computer.

183rax Treaty Characterisation Issues arising fronoExmerce, OECD, Allegato 2, categoria &, "
user has a perpetual license to use a softwareymbd he user enters into a contract with a host
entity whereby the host entity loads the softwamywn servers owned and operated by the host.
The host provides technical support to protect agafailures of the system. The user can access,
execute and operate the software application retpofiéhe application is executed either at a
customer’s computer after it is downloaded into R&Memotely on the host’s server. This type of
arrangement could apply, for example, for financimahnagement, inventory control, human
resource management or other enterprise resouragagement software applicatiohs
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singolo contratto aggregato, stipula un accordo itgrovidel il quale consente
l'accesso a piu programmi applicativi, li ospitd puwoprio serve e fornisce
supporto tecnico pethardware e per ilsoftware; il programma applicativo viene
eseguito o sul computer del cliente, dopo essex@ staricato sulla memoria
mobile,ram o sulserve dellhostda una posizione remota, inoltre il contratto é
rinnovabile annualment¥, & considerato reddito d'impresa.

9) L'Application Service Provid, il providel acquista una licenza ad
utilizzare unsoftware applicativo nella propria attivita cprovidel di servizi
applicativi e rende disponibile al cliente l'acaessl unsoftware applicativo
ospitato sui propriserver; il software automatizza una determinata funzione
amministrativa per il cliente, il quale non puo @op il software ma solamente
utilizzarlo sulserve del frovider®, & considerato reddito d'impresa.

10) | canoni per la fornitura di servizi applicativi A, il provider di servizi
applicativi fornisce aprovidel del software applicativo un corrispettivo pari ad
una percentuale del fatturato ottenuto dai propent; il contratto ha durata
annual&®, sono considerati reddito d'impresa poichsoftware applicativo viene
utilizzato dalprovidei di servizi applicativi nello svolgimento della jpria attivita
(anche se iprovidel di servizi applicativi puo divulgare ai clientifoxmazioni
protette non rileva ai fini della classificazioneighé la parte da pagare a fronte
del diritto di riproduzione sarebbe irrilevante tatble complessivo).

11) 1l web site hostini il provider offre spazio sul propriserve per ospitare

184Tax Treaty Characterisation Issues arising fromoExmerce, OECD, Allegato 2, categoria 8,
"For a single, bundled fee, the user enters intmatact whereby the provider, who is also the
copyright owner, allows access to one or more swBwapplications, hosts the software
applications on a server owned and operated byhib&t, and provides technical support for the
hardware and software. The user can access, exemude operate the software application
remotely. The application is executed either atiat@mer’s computer after it is downloaded into
RAM or remotely on the host's server. The contimetnewable annually for an additional fée

185Tax Treaty Characterisation Issues arising from diaecnerce OECD, Allegato 2, categoria 9,
"The provider obtains a license to use a softwaidieation in the provider’s business of being an
application service provider. The provider makesikable to the customer access to a software
application hosted on computer servers owned andraipd by the provider. The software
automates a particular back-office business fumcfir the customer. For example, the software
might automate sourcing, ordering, payment, andvde} of goods or services used in the
customer’s business, such as office supplies @etrarrangements. The provider does not provide
the goods or services. It merely provides the eustownith the means to automate and manage its
interaction with third-party providers of these gisand services. The customer has no right to
copy the software or to use the software other tharthe provider's server, and does not have
possession or control of a software cdpy

186Tax Treaty Characterisation Issues arising fromdEamerce, OECDAllegato 2, categoria 10,
"In the example above, the ASP pays the proviflehe software application a fee which is a
percentage of the revenue collected from custormiiées.contract is for a one year term ".
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siti web, tuttaviec non ottiene alcun diritto sui diritti di riproduzie creati
dall'autore desito wel, il quale gestisce e modifica il contenuto deb stesso da
una posizione remota; il corrispettivo pagatiprovidel viene calcolato in base al
passare del temp® da luogo a reddito d'impresa.

12) La manutenzione del softwi il contratto di manutenzione tipicamente
include l'aggiornamento del software e il suppaeonico, per i quali viene
corrisposto un unico pagamento anntf, risulta applicabile il par. 11 del
commentario all'art. 12 del Modello di Convenzi@€SE, (prevede la possibilita
di classificare lintero pagamento come riferibitdla parte prevalente) é
considerato reddito d'impresa generato dalla priesta di un servizio.

13) L'immagazzinamento dail cliente immagazzina i propri dati sui server
del Provider, l'utilizzatore accede, carica, recape gestisce i propri dati in
remoto, poiché nessisoftware gli viene concesso in licen’, da luogo a reddito
d'impresa, in quanto generalmente trattasi di pagdimper prestazioni di servizi e
non canoni di affitto.

14) |l supporto al cliente su una rete di comp, il providel fornisce supporto
tecnico in linea al cliente, come la consulenzastkillazione e la risoluzione di
problemi (sono inclusi la documentazione tecnicdiniea e le comunicazioni
mediante posta elettronica con personale tecHi, € considerato reddito
d'impresa a fronte della prestazione di servizquanto la consulenza in tal modo
prestata non configura il pagamento di un canone.

15) |1l recupero da, il provider predispone un deposito di informazioni a

18 Tax Treaty Characterisation Issues arising from Encoerce, OECDAIllegato 2, categoria 11,
"The provider offers space on its server to hosbwites. The provider obtains no rights in the
copyrights created by the developer of the webcsiteent. The owner of the copyrighted material
on the site may remotely manipulate the site, tlioly modifying the content on the site. The
provider is compensated by a fee based on the gassaime ".

188rax Treaty Characterisation Issues arising fromdfnenerce, OECDAllegato 2, categoria 12,
"Software maintenance contracts typically bundtftveare updates together with technical
support. A single annual fee is charged for botbaips and technical support. In most cases, the
principal object of the contract is the softwaredages ".

189Tax Treaty Characterisation Issues arising fromdfnenerce, OECDAllegato 2, categoria 13,
"The customer stores its computer data on comgseerers owned and operated by the provider.
The customer can access, upload, retrieve and mbagdata remotely. No software is licensed
to the customer under this transaction. An exampleld be a retailer who stores its inventory
records on the provider’s hardware and personstendustomer’s order desk remotely access this
information to allow them to determine whether esdeould be filled from current stock ".

190rax Treaty Characterisation Issues arising fromdfnenerce, OECDAllegato 2, categoria 14,
"The provider provides the customer with onlineht@cal support, including installation advice
and trouble-shooting information. This support caake the form of online technical
documentation, a trouble-shooting database, andnsonications (e.g. by e-mail) with human
technicians ".
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disposizione dei clienti per cercare e recuperaat*®l, da luogo a reddito
d'impresa in quanto configura una prestazione @vide o un pagamento
finalizzato ad ottenere le informazioni di cui ngsiéa il cliente.

16) L'invio di dati esclusivi o di dati di elevato vas, il providel predispone
un deposito di informazioni a disposizione dei miecon dati aventi un valore
maggiore rispetto alla necessita del cliente derdali e recuperarli, a cui il
Provider aggiunge un valore significativo in termil contenuti, come l'analisi
dei dati grezzi; il prodotto risultante non e reatito specificatamente per un
determinato cliente che non deve osservare nessbiigo di riservatezza sul
contenutd™, da luogo a un reddito d'impresa.

17) La pubbilicité, gli inserzionisti pagano per diffondere la prappubblicita
agli utilizzatori di un sito wel, vengono utilizzati i c.d.banner adsche
permettono, quando selezionati, di caricare la megwek predisposta
dall'inserzionista; le tariffe vengono quantificatecontatti visivi (numero delle
volte che il messaggio compare all'utilizzatore)sol numero di selezioni
effettuate dagli utilizzato'¥, da luogo a reddito d'impresa.

18) L'accesso elettronico a consulenze professioun professionista effettua
consulenza mediante messaggi elettronici, videdecenze o altri mezzi remoti
di comunicazion®;, da luogo a reddito d'impresa per prestazioniedvigi in
guanto la consulenza su richiesta configura prigstazdi servizio e non

divulgazione dknow how.

19%ax Treaty Characterisation Issues arising fromdamerce, OECDAllegato 2, categoria 15,
"The provider makes a repository of informatioraiéable for customers to search and retrieve.
The principal value to customers is the abilitysearch and extract a specific item of data from
amongst a vast collection of widely available data

192Tax Treaty Characterisation Issues arising fromdamerce, OECDAllegato 2, categoria 16,
"As in the previous example, the provider makesegository of information available to
customers. In this case, however, the data is edtgr value to the customer than the means of
finding and retrieving it. The provider adds sigcéint value in terms of content (e.g. by adding
analysis of raw data) but the resulting productnist prepared for a specific customer and no
obligation to keep its contents confidential is oapd on customers. Examples of such products
might include special industry or investment repoBuch reports are either sent electronically to
subscribers or are made available for purchase doanload from an online catalogue or index".
193Tax Treaty Characterisation Issues arising fromdfnenerce, OECDAllegato 2, categoria 17,
"Advertisers pay to have their advertisementseatfiisaated to users of a given web site. So-called
“banner ads” are small graphic images embedded web page, which when clicked by the user
will load the web page specified by the advertidevertising rates are most commonly specified
in terms of a cost per thousand “impressions” (n@mbf times the ad is displayed to a user),
though rates might also be based on the numbercladk-throughs” (number of times the ad is
clicked by a user) ".

194Tax Treaty Characterisation Issues arising fromdEamerce, OECDAllegato 2, categoria 18,
"A consultant, lawyer, doctor or other professibsarvice provider advises customers through
email, video conferencing, or other remote mearofmunication ".
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19) Leinformazioni tecnicl, al cliente vengono fornite informazioni tecniche
non divulgate che riguardano un prodotto o un @sd¥; danno luogo a royalty
in quanto configurano cessione know hov per informazioni concernenti
esperienza industriale, commerciale o scientifica.

20) L'invio di informazior, il providel invia per via elettronica i dati ai
sottoscrittori, con cadenza periodica in accordo ¢® rispettive preferenze
personali®, da luogo a reddito d'impresa.

21) L'accesso ad un sito web interati, il providel rende disponibile agli
abbonati ursito wel con contenuti digitali, ogni abbonato paga un inpdisso
periodico per accedere al sito ed interagire c@o on-line’’; l'importo relativo
alla sottoscrizione dell'abbonamento da luogo ditedd'impresa, al contrario il
pagamento effettuato dprovider al proprietario del diritto di riproduzione del
contenuto digitale & considerato royalty.

22) | portali per acquisti onlin, un operatore csiti wek ospita sui sucserver
cataloghi elettronici di diversi commercianti, dguali i clienti effettuano
ordinazionionline; lI'operatore delsito wel non ha relazioni con i clienti ma
trasmette solamente gli ordini ai venditori, chega® all'operatore una
commissione in base agli ordini realizzati tranilitsito'*, danno luogo a redditi
d'impresa, poiché configurano ricavi per servizlgicitari.

23) Le aste on-lin, il providel mette in mostra gli articoli all'asta, gli
acquirenti acquistano i prodotti direttamente dadppetario; il provider riceve
come pagamento una percentuale sul prezzo di eewndiina somma fisSg,

19Tax Treaty Characterisation Issues arising fromdamerce, OECDAllegato 2, categoria 19,
"The customer is provided with undivulged techhicBormation concerning a product or process
(e.g. narrative description and diagrams of a seamanufacturing process) ".

19Tax Treaty Characterisation Issues arising fromdamerce, OECDAllegato 2, categoria 20,
"The provider electronically delivers data to soblsers periodically in accordance with their
personal preferences. The principal value to cust@nis the convenience of receiving widely
available information in a custom-packaged fornaaliored to their specific needs ".

197Tax Treaty Characterisation Issues arising fromdEamerce, OECDAllegato 2, categoria 21,
"The provider makes available to subscribers a vgéb featuring digital content, including
information, music, video, games, and activitiehigthier or not developed or owned by the
provider). Subscribers pay a fixed periodic feedocess to the site. The principal value of the sit
to subscribers is interacting with the site whildioe as opposed to getting a product or services
from the site ".

19%8Tax Treaty Characterisation Issues arising fromdamerce, OECDAllegato 2, categoria 22,
"A web site operator hosts electronic cataloguésnaltiple merchants on its computer servers.
Users of the web site can select products frometleasalogues and place orders online. The web
site operator has no contractual relationship wihoppers. It merely transmits orders to the
merchants, who are responsible for accepting affilifug orders. The merchants pay the web site
operator a commission equal to a percentage obttlers placed through the site ".

199Tax Treaty Characterisation Issues arising fromdamerce, OECDAllegato 2, categoria 23,
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danno luogo a reddito d'impresa, al pari dei ricdgignuti da una casa d'aste.

24) | programmi di vendita riferit, il providelr paga una commissione di
vendita all'operatore di usito wel al fine di mettere in lista uno o piu dei sui
prodotti sul sito di quest'ultimo; quando un cleestleziona uno di questi prodotti
la pagina che ne consente l'acquisto, viene caratatsito deprovider,in questo
modo lostesso individua la fonte della vendita guidataaggpall'operatore del
sito web(in caso di acquisto del prodotto) una percentualla senditd’; danno
luogo a reddito d'impresa.

25) Letransazioni per l'acquisto di conten, un operatore csiti wel, al fine

di attrarre nuovi utilizzatori dello stesso, actmida varicontent providei nuove
informazioni o altri contenuff’; danno luogo a royalty se il materiale esposto al
pubblico € coperto da copyright, al contrario dahmmo a reddito d'impresa se
I'operatore paga content provide per la creazione di nuovi materiali con diritto
di riproduzione incluso.

26) Le trasmissioni televisive via w, l'utilizzatore accede ad un database di
materiali audio-visivi tutelati, la societa emitterriceve abbonamenti o ricavi
pubblicitar?®; danno luogo a reddito d'impresa.

27) | costi di trasport, un provider di contenuti paga uisito wel o un
operatore di rete al fine di avere i suoi conteredgposti dal sito web o
dall'operatore di ret&; danno luogo a reddito d'impresa in quanto coméiga
una prestazione di servizi.

28) L'abbonamento ad un sito web che consente lo scdripoodotti digitall,

"The provider displays many items for purchasebgtion. The user purchases the items directly
from the owner of the items, rather than from tmegprise operating the site. The vendor
compensates the provider with a percentage ofdlesgrice or a flat fee ".

20%7ax Treaty Characterisation Issues arising fromderenerce, OECDAllegato 2, categoria 24,

" An online provider pays a sales commission &dperator of a web site that refers sales leads
to the provider. The web site operator will listeoor more of the provider’s products on the
operator's web site. If a user clicks on one ofsth@roducts, the user will retrieve a web page
from the provider’s site from which the product dapurchased. When the link on the operator’s
web page is used, the provider can identify thecgaf the sales lead and will pay the operator a
percentage commission if the user buys the protuct

2lTax Treaty Characterisation Issues arising fromderenerce, OECDAllegato 2, categoria 25,
"A web site operator pays various content provsdésr news stories, information, and other
online content in order to attract users to the shlternatively, the web site operator might tare
content provider to create new content specificdhythe web site .

2021ax Treaty Characterisation Issues arising fromderenerce, OECDAllegato 2, categoria 26,
"The user accesses a content database of copgdgliudio and/or visual material. The
broadcaster receives subscription or advertisingeraues ".

203Tax Treaty Characterisation Issues arising fromderenerce, OECDAllegato 2, categoria 27,
"A content provider pays a particular web site r@twork operator in order to have its content
displayed by the web site or network operator ".
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un providel rende disponibile agli abbonati tsito wel che espone prodotti
digitali protetti dacopyrigh, gli abbonati pagano una somma periodica fissa per
accedere al sito dal quale possono scaricarertadofti digitali (come ad esempio

la musica)®; da luogo a reddito d'impresa in quanto i proddigitali vengono

scaricati ad uso personale.

20%Tax Treaty Characterisation Issues arising fromdfnenerce, OECDAllegato 2, categoria 28,
"The provider makes available to subscribers a wigd featuring copyrighted digital content (e.qg.
music). Subscribers pay a fixed periodic fee focess to the site. Unlike category 21, the
principal value of the site to subscribers is tlosgbility to download these digital products ".
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CAPITOLO 3

FISCALITA INDIRETTA E COMMERCIO ELETTRONICO

SOMMARIO: 3.1. Iva, stabile organizzazione e comeirelettronico. - 3.2. Il commercio
elettronico indiretto come cessione di beni. - 3lB.commercio elettronico diretto come
prestazione di servizi. - 3.4. La direttiva comaria 2002/38/CE. - 3.5. La tassazione nel luogo di
stabilimento del committente nelle prestazioniativizi: cosa cambia con la Direttiva Comunitaria

2008/8/CE. - 3.6. Il regime speciale dei sereiiommerce.

3.1. lva, stabile organizzazione e commercio elettnico

Anche in ambito di tassazione indiretta, al fine adinsentire al commercio
elettronico un ampio sviluppo, & necessario un guadrmativo chiaro e non
discriminatorio.

Limposta sul valore aggiunt@ un'imposta indiretta sui consumi che colpisce |l
valore aggiunto del bene o servizio prestatirava sul consumatore finale e
risulta neutrale per il soggetto passivo d'imposta.

Sono soggette ad Ivde' cessioni di beni o le prestazioni di serviziggfiate nel
territorio dello stato nell’esercizio di arti o pfessioni, e sulle importazioni da
chiunque effettuat&®

E applicata con criteri omogenei in tutti i Paeppartenenti alla Comunita

Europea, al fine di evitare distorsioni concorrafiziLe normative degli Stati

'D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633.

2| carico impositivo si forma nel ciclo produttivitistributivo e I'imposta grava sul valore che si
aggiunge ad ogni fase del ciclo, viene anticipaostbggetti passivi d'imposta grazie al sistema
della detrazioneirhposta da imposta Questi ultimi infatti periodicamente versarimposta allo
Stato corrispondente alla differenza tra la somhaartsulta dall'applicazione dell'aliquota stakhilit
per legge sulle prestazioni di servizi o cessitinbeni e le somme dagli stessi pagate a titolo
d'imposta sul valore aggiunto per l'acquisizionebéni e servizi inerenti la loro attivita
economica.

*Articolo 1, D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633.
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membri devono adeguarsi alle prescrizioni contenetke direttive comunitarie e
una parte del gettito del tributo viene versatalidstgssi all'Unione Europea. |l
carattere di neutralita e trasparenza la rendomttaadlla tassazione in ambito
internazionale.

L'lva e in vigore in Italia dal 1973 con il D.P.R6 ottobre 1972, n. 633 in
recepimento della direttiva n. 77/388/CEmR base all'art. 1 del D. P. R. 633/1972
sono tre i caratteri che legittimano l'applicaziates tributo: carattere oggettivo
(deve trattarsi di una cessione di beni o una areste di servizi previsti dalla
normativa, un acquisto intracomunitdrm un'importazior®; carattere soggettivo
(devono essere effettuate nell'esercizio di impresg o professioni); carattere
territoriale (devono essere effettuate nel teriotdello Statd).

Le cessioni di beni si considerano effettuate eritorio dello Statd' se hanno
per oggetto beni immobili ovvero beni mobili nazitth comunitar! o vincolati

al regime della temporanea importazidheesistenti nel territorio dello stesso
ovvero beni mobili spediti da altro Stato membrstatiati, montati o assiemati
nel territorio dello Stato dal fornitore o per sgonto".

Con I'entrata in vigore del D. L. del 30 agosto 392 331 le cessioni di beni
all'interno della Comunita europea sono consideigierazioni di acquisto o
cessione intracomunitarie, a cui viene applicatprihcipio della tassazione nel

Paese di destinaziofie caratterizzato dall'imponibilita degli acquistila non

“Consiglio Europeo, in materia di armonizzaziondediglgislazioni degli Stati membiri relative alle
imposta sul fatturato — Sistema comune di impostaalore aggiunto: base imponibile uniforme,
17 maggio 1977.

°Art. 38, comma 1, D. L. 331/1993, L"imposta sul valore aggiunto si applica sugli au
intracomunitari di beni effettuati nel territorio ello Stato nell'esercizio di imprese, arti e
professioni o comunque da enti, associazioni ceattiganizzazioni di cui all'articolo 4, quarto
comma, del decreto del Presidente della Republfigaottobre 1972, n. 633, soggetti passivi
d'imposta nel territorio dello Stata "

®Operazioni extracomunitarie che intercorrono trasaggetto residente nella comunita europea e
un soggetto residente in un Paese terzo definij@@sto caso importazioni od esportazioni.

'Sono esclusi dal territorio dello Stato i comuni ldiigno e Campione d'ltalia e le acque
territoriali del lago di Lugano, pertanto in essinnvige l'lva e linvio di beni costituisce
esportazione, l'introduzione di beni importazioGé. art. 7 D. p. r. 633/1972.

®Beni prodotti in Italia o importati definitivamente

°Beni prodotti in uno Stato membro o provenienti Baesi extra-comunitari e importati
definitivamente in uno Stato dell'Unione, opprumamiessi in libera pratica in un paese
comunitario.

’Regime doganale che consente ['utilizzo nel teidtdella Comunita, in esonero totale o parziale
dai dazi all'importazione, di merci non comunitadestinate ad essere riesportate senza aver
subito modifiche.

YArt. 7-bis, D.p..r. 633/1972.

Definito regime transitorio in attesa che vengadts un regime di tassazione definitivo per gli
scambi intracomunitari.

®Art. 40, comma 1, d.l. 331/1993Gli acquisti intracomunitari sono effettuati nefigorio dello
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imponibilita delle cessioni. Al fine di configurareessione o acquisto
intracomunitario, I'operazione deve essere redhzaditolo oneroso e comportare
il trasferimento della proprieta o di altro diritteale, deve essere realizzata tra
soggetti passivi Iva residenti in due Stati memiboeni devono essere trasportati
o spediti da uno Stato membro all'altro

Sono considerate importazioni l@pgerazioni aventi peoggetto beni introdotti
nel territorio dello Stato, che siano originari dRaesi o territori non compresi nel
territorio della Comunita e chenon siano stati gia immessi in libera pratica in
altro paese membro della Comunita medesima, owiegosiano provenienti dai
territori da considerarsi esclusi dalla Comunitanarma dell’'art 7.” **

Non rileva il soggetto che le realizza ma si fa&niento all'introduzione nel
territorio dello Stato di beni non appartenentaalomunita europea, la base
imponibile & costituita dal valore dei beni impdirtaleterminato ai sensi delle
disposizioni in materia doganale, aumentato defhiamtare dei diritti doganali
dovuti, delle spese di trasporto fino al luogodéstinazione e delle accise se
dovuté®. Le esportazioni invece non sono imponibili ed & quindi necessaltio
fine della non imposizione che il bene esca daittero comunitario.

Il carattere territoriale delle prestazioni di sSené stato oggetto di modifica con
I'approvazione del Decreto Legislativo 11 febbr20d 0, n. 18 che ha recepito la

Direttiva Comunitaria 2008/8/CE il quale distingue tra prestazioni rese a

Stato se hanno per oggetto beni, originari di aBtato membro o ivi immessi in libera pratica ai
sensi degli articoli 9 e 10 del Trattato istitutivdella Comunita economica europea, spediti 0
trasportati dal territorio di altro Stato membro hterritorio dello Stato *

1Art. 38, comma 2, D. L. 331/1993 cbstituiscono  acquisti  intracomunitari  le caaiisizioni,
derivanti da atti a titolo oneroso, della proprietdi beni o di altro diritto reale di godimento
sugli stessi, spediti o trasportati nel territordello Stato da altro Stato membro dal cedente,
nella qualita di soggetto passivo d'imposta, ovvdali'acquirente o da terzi per loro conto

®Art. 67, comma 1, D.p..r. 633/1972.

®Art. 69, comma 1, D.p..r. 633/1972l'ithposta &€ commisurata, con le aliquote indicaad'art.

16, al valore dei beni importati determinato s&nsi delle disposizioni in materia doganale,
aumentato delllammontare degli altri diritti dagali dovuti, ad eccezione dell'imposta sul
valore aggiunto, nonché dellammontare delle spd$eoltro fino al luogo di destinazione
all'interno del territorio della Comunita che figarsul documento di trasporto sotto la cui scorta i
beni sono introdotti nel territorio medesimo. Pesupporti informatici, conteneti programmi per
elaboratore prodotti in serie, concorre a formatealore imponibile anche quello dei dati e delle
istruzioni in essi contenuti. Per i beni che prigllo sdoganamento hanno formato oggetto nello
Stato di una o piu cessioni, la base imponibil@sgtituita dal corrispettivo dell'ultima cessiotie
YArt. 8, D.p..r. 633/1972.

'8G. U. n. 41, 19 febbraio 2010Attuazione delle direttive 2008/8/CE, 2008/9/CEDO&117/CE
che modificano la direttiva 2006/112/CE per quarntmuarda il luogo delle prestazioni di servizi,
il imborso dell'imposta sul valore aggiunto aigggetti passivi stabiliti in altro Stato membro,
nonché il sistema comune dell'lVA per combatterdrdale fiscale connessa alle operazioni
intracomunitarie”.

®Consiglio dell'Unione Europea, 12 febbraio 2008.
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soggetti passivi IVA e soggetti non passivi Iva, ovvero consumatorvatij
pertanto la qualificazione del committente €& indispensalpge determinare il
luogo impositivo della prestaziofté

Per quanto riguarda la prima categoria si consigteedfettuate nel territorio dello
Stato le prestazioni di servizi rese a soggettsipastabiliti nel territorio dello
Statd?, per soggettpassivo stabilito nel territorio dello Statsi intende: "un
soggetto passivo domiciliato nel territorio delléa® o ivi residente che non
abbia stabilito il domicilio all'estero, ovvero unstabile organizzazione nel
territorio dello Stato di soggetto domiciliato esrdente all'estero, limitatamente
alle operazioni da essa rese o ricevute. Per i stigdiversi dalle persone fisiche
si considera domicilio il luogo in cui si trova kede legale e residenza quello in
cui si trova la sede effettid Al fine di individuare il luogo impositivo &
necessario svolgere una triplice verifica sudkatus la qualita e il luogo di
stabilimento del committente, infatti la tassaziome rapporti tra soggetti passivi
passa dal luogo di stabilimento del prestatore ellgudel committente (c.d.
“regola del committentg pertanto affinche il servizio sia tassato nel Padise
residenza del committente € necessario verifialtee al luogo di stabilimento
dello stesso, che questo sia un soggetto passavdshatus) e che impieghi il
servizio ricevuto nell’'esercizio dell'attivita djpmesa o di arte o di professione
(qualita¥®. Tale criterio generale trova deroga in deternaitigitdi prestazioni, per
esempio le prestazioni relative a beni immobili,tr@lsporto di passeggeri, di
ristorazione e dtatering®.

ZArt. 7-ter, comma 2, D. p. r. 633/1972Ai"fini dell'applicazione delle disposizioni refa al

luogo di effettuazione delle prestazioni di sepgziconsiderano soggetti passivi per le prestazion
di servizi ad essi rese: a) i soggetti esercenivitd d'impresa, arti o professioni; le persone
fisiche si considerano soggetti passivi limitatateealle prestazioni ricevute quando agiscono
nell'esercizio di tali attivita; b) gli enti, le asciazioni e le altre organizzazioni di cui all'mdlo

4, quarto comma, anche quando agiscono al di fdelle attivita commerciali o agricole; c) gl
enti, le associazioni e le altre organizzazionin soggetti passivi, identificati ai fini dell'impas

sul valore aggiuntd.

43, FICOLA, B. SANTACROCECommercio elettronico: identificazione del preaste e del
committentein Corriere tributario,2012, fasc. 15 pag. 1145 — 1150.

ZArt. 7-ter, comma 1, leta, D. p. r. 633/1972.

ZArt. 7, comma 1, lett. M. p. r. 633/1972.

%M. PEIROLO, Territorialita IVA dei servizi triplice verifica dlo status del committenia,
Fiscalita e Commercio internazionaliasc. 10, 2011, p. 27 ss.

Art. 7-quarter, comma 1, D. p. r. 633/1972n"deroga a quanto stabilito dall'articolo 7-ter,
comma 1, si considerano effettuate nel territorédla Stato: a) le prestazioni di servizi relativi a
beni immobili, comprese le perizie, le prestazidnagenzia, la fornitura di alloggio nel settore
alberghiero o in settori con funzioni analoghe, imtlusa quella di alloggi in campi di vacanza o
in terreni attrezzati per il campeggio, la concess di diritti di utilizzazione di beni immobilile
prestazioni inerenti alla preparazione e al coominento dell'esecuzione dei lavori immobiliari,
guando I'immobile ¢ situato nel territorio dellcaBi; b) le prestazioni di trasporto di passeggeri,
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Se invece il committente non € un soggetto padsi@ai considerano effettuate
nel territorio dello Stato le prestazioni di serviese da un soggetto passivo
stabilito nel territorio dello Statd(c. d. "regola del prestatord) in questo caso
risultano territorialmente rilevanti in Italia i rs&i resi a un consumatore privato
comunitario 0 extra comunitario da un soggettaatad passivo d'imposta. Anche
in questo caso sono previste deroghe al principierplé’, in particolare l'art. 7-
septiescomma 1]ettera i), dispone che non si considerano effettuati neltteroi
dello Stato se resi a committenti non soggettiigagdsmiciliati o residenti fuori
della comunita 'l servizi prestati per via elettronicag e I'art. 7sexies comma 1,
lettera f) dispone che si considerano effettuate nel tewitdello Stato se rese a
committenti non soggetti passivilé prestazioni di servizi rese tramite mezzi
elettronici da soggetti stabiliti al di fuori degtritorio della Comunita, quando il
committente & domiciliato nel territorio dello Siai ivi residente senza domicilio
all'estero”.

E il soggetto passivo Iva che effettua la cessimiee prestazione del servizio che
e obbligato a norma di legge a versare l'impodt&ratic?®, pertanto i soggetti
passivi Iva non residenti nel territorio dello $tathe realizzano operazioni
rilevanti ai fini del tributo nel territorio dell&tato devono nominare un proprio
rappresentante fiscale identificarsi direttamente nello Stato naziorfale

Questo principio € derogato dall'art. 17, commane, caso di prestazioni tra
soggetti passivi, il quale dispongjli"obblighi relativi alle cessioni di beni e alle
prestazioni di servizi effettuate nel terrioridello Stato da soggetti non

in proporzione alla distanza percorsa nel terrirdello Stato; c) le prestazioni di servizi di
ristorazione e di catering diverse da quelle di @lla lettera d), quando sono materialmente
eseguite nel territorio dello Stato; d) le prestadi di ristorazione e di catering materialmente
rese a bordo di una nave, di un aereo o di un treeb corso della parte di un trasporto di
passeggeri effettuata all'interno della Comunitd,ilduogo di partenza del trasporto € situato nel
territorio dello Stato; €) le prestazioni di servdi locazione, anche finanziaria, noleggio e simil
a breve termine, di mezzi di trasporto quando gissi sono messi a disposizione del destinatario
nel territorio dello Stato e sempre che siano mtidite all'interno del territorio della Comunita. Le
medesime prestazioni si considerano effettuate teritorio dello Stato quando i mezzi di
trasporto sono messi a disposizione del destinatatidi fuori del territorio della Comunita e
sono utilizzati nel territorio dello Statb

%Art. 7-ter, comma 1, lett. b, D. p. r. 633/1972.

Z'Art. 7-sexies, 'Disposizioni speciali relative a talune prestaziahiservizi rese a committenti
non soggetti passivi, art. 7-septies, Disposizioni relative a talune prestazioni di serviese a
non soggetti passivi stabiliti fuori della ComunfteD. p. r. 633/1972.

Art. 17, comma 1, D. p. r. 633/1972Limposta & dovuta dai soggetti che effettuancekesioni

di beni e le prestazioni di servizi imponibili quali devono versarla all'erario,
cumulativamente per tutte le operazioni effettuass netto della detrazione prevista nell'art, 19
nei modi e nei termini stabiliti nel titolo secontlo

2Art. 17, comma 3, D.p.r. 633/1972.

*Art. 35-ter, D.p.r. 633/1972.
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residenti nei confronti di soggetti passivi stabilnel territorio dello Stato,
compresi i soggetti indicati all'articolo 7-tercomma 2, lettere b) e c), sono
adempiuti dai cessionari o committéntc.d. reverse chargein cui si verifica
un'inversione contabile tra prestatore e commigteRt il committente, soggetto
passivo residente, che deve adempiere al tributdtendo un‘autofattura, con Iva
a debito e Iva a credito, da registrare sia naktegdelle fatture emesse che in
guello delle fattura ricevute o, in caso di forntocomunitario, integrando la
fattura ricevuta dallo stesso con I'lva italiandedito e a credito. La deroga non
opera dunque in caso di prestazioni territorialratlevanti da parte di soggetti
non residenti nei confronti di privati consumatialiani.

Inversione contabile, nomina di un rappresentastalie e identificazione diretta
non si verificano se il soggetto non residente ahgp di una stabile
organizzazione nel territorio dello Stto

In ambito Iva il concetto di stabile organizzaziohestato oggetto di un ampio
dibattito, sia in dottrin& che in giurisprudenZ3 in quanto, fino al Regolamento
Comunitario di attuazione delle nuove disposizionmunitarie che regolano
I'imposta sul valore aggiuronon vi era espressa previsione normativa dilstabi
organizzazione ma si faceva riferimento aeéritro di attivita stabil&, come
presupposto al fine di configurare la territorelitei servizi.

In particolare la Corte di Giustizia si era espaess pil occasioni specificando

SArt. 17, comma 4, D.p.r. 633/1972,l¢ disposizioni del secondo e del terzo comma rion s
applicano per le operazioni effettuate da @ konfronti di soggetti non residenti, qualdea
stesse siano rese o ricevute per il tramite dbiitarganizzazioni nel territorio dello Statb

¥Cfr. F. ROSSI RAGAZZI | a stabile organizzazione dopo le direttive,iimCorriere tributario,
2010, fasc. 11, p. 821-830; S. CERAT®, stabile organizzazione ai fini IVA : novita 2019 Il
Fisca 2010, pp. 1804 ss.; F. VENEGONI, P. TARGIAservizi resi a societa non residente con
stabile organizzazione in Italiain Fiscalita internazionalge 2005, p. 134 ss; M. PISANI
L'accertamento dell'lva nella stabile organizzazgpm Il Fisco, 2005, p. 6256 ss; A. PICIOCCHI
Stabile organizzazione e rappresentante Iva: posgiitaliana e valutazione della compatibilita
con la normativa comunitarjg2004, inll Fisco, 2004, p. 5821 ss; L. ROSAa tassazione ai fini
iva del commercio elettronigan Bollettino Tributario d’informazioni 2002, fasc. 20 p. 1463-
1466.

¥G. MANZI, Stabile organizzazione, lva e Modello OCSE la Supreorte consolida la propria
giurisprudenza,in Fiscalita internazionale 2007, pp 29 ss; Cass. n. 17206, 25 gennaio 2006;
Cass. n. 6799, 6 aprile 2004; Cass. n. 3367 e 336&rzo 2002; Cass. n. 7682, 25 maggio 2002;
Cass. n. 10925, 25 luglio 2002; Cass. n. 1737 dnhtbre 2002.

%Consiglio dell'Unione Europe&egolamento di esecuzione n. 282/2011, recanteslidpni di
applicazione della direttiva 2006/112/CE relativd sistema comune di imposta sul valore
aggiuntg 15 marzo 2011, G.U. 23/03/2011.

®Art. 9, comma 1, Direttiva Comunitaria 77/388/CEEi considera luogo di una prestazione di
servizi il luogo in cui il prestatore ha fissato kede della propria attivita economica o ha
costituito un centro di attivita stabile , a padidal quale la prestazione di servizi viene resaro
mancanza di tale sede o di tale centro di attigtabile , il luogo del suo domicilio o della sua
residenza abitualé,
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che 1l riferimento di una prestazione di servizi ad centro di attivita diverso
dalla sede viene preso in considerazione solo kedantro d'attivita abbia una
consistenza minima, data la presenza permanentemdzizi umani e tecnici
necessari per determinate prestazioni di sefffiziallo stesso modo aveva
stabilito la presenza di una stabile organizzazignalora l'attivita fresenti un
grado sufficiente di permanenza e una strutturanaiy sul piano del corredo
umano e tecnico a rendere possibili in modo autamdenprestazioni di servizi
considerat&®’.

Alla luce di cio alcuni autori hanno sostenuto ¢an rcoincidenza della nozione di
stabile organizzazione ai fini lva con quella rigevdal Modello di convenzione
OCSE, in quantodl fini delle imposte sui redditi si puo configueauna stabile
organizzazione materiale pur in mancanza di unas@nZa umana permanente
come nel caso di un oleodotto ovvero di attrezeatwtomatiche che necessitino
di personale soltanto per l'installazione, il canito ed il mantenimento, la stessa
cosa non accade ai fini lva laddove € necessarieolmpresenza permanente di
mezzi umani e tecnfé.

Lo stesso concetto € stato ripreso nella noziorstathile organizzazione rilevante
ai fini Iva introdotta dal Regolamento Comunitai282/2011. La scelta del
Regolamento e stata effettuata dal legislatore odamio al fine di garantire
un‘applicazione uniforme nelle legislazioni deglatsin quanto il regolamento
detta prescrizioni direttamente applicabili in ogriPaese comunitario
indipendentemente dal recepimento nazionale di siggolo Stat®.

Innanzitutto il Regolamento in oggetto introduckadl 10 la nozione di luogo
dell'attivita economica comeil"luogo in cui sono svolte le funzioni
dellamministrazione centrale dellimpresa specificando tre criteri di
riferimento: il luogo in cui vengono prese le demms essenziali concernenti la
gestione generale dell'impresa, la sede legale laodjo in cui si riunisce la
direzionejprevale, in caso di incertezzd,criterio del luogo in cui vengono prese
le decisioni essenziali concernenti la gestione egale dell'impresa. I

legislatore comunitario concepisce l'azienda cosrgro decisionale e non come

%3ent. Berkholz, 4 luglio 1985, causa 168/84.

%7C-190/95, causa del 17 luglio 1997.

®E. DELLA VALLE, P. MASPES,La stabile organizzazione nel sistema dellivia Corriere

tributario, 2010, fasc. 12, p. 942-946.

%S. ARMELLA, S. MACHIERALDO, Luogo delle operazioni imponibili: le definizionieU
impongono una revisione del diritto interria Corriere tributario, 2011, fasc. 20, p. 1662-1666.

83



semplice sede fissa d'affari, enfatizzando maggotmilmanagemente il luogo
in cui vengono presée'decisioni vitali per l'impresé’,

L'art. 11 del Regolamento designa la nozione dbilgtaorganizzazione come
"qualsiasi organizzazione, diversa dalla sede diVaa economica di cui
all'articolo 10 del presenteegolamento, caratterizzata da un grado sufficietite
permanenza e una struttura idonea in termini di znemmani e tecnici atti a
consentirlé sia di ricevere e di utilizzare i servizi che le sorarniti per le
esigenze proprie di detta organizzazidnaeia di fornire i servizi di cui ne
assicura la prestaziofieLa stabile organizzazione dunque attraverso dgrnm
struttura deve essere in grado di ricevere e méifiz i servizi necessari alle proprie
esigenze se la stessa € committente del servipimiege servizi a committenti non
soggetti passivi o servizi per via elettroriica

Il fatto di disporre di un numero di partita lvameé sufficiente per configurare
stabile organizzazione di un soggetto passivo m $tato membro che svolge la
sua attivita economica in un altro Stato merffbro

Al fine di determinare il debitore dell'impo$tanelle operazioni attive, ovvero
nelle vendita di beni o servizi, € necessario Btabse la stabile organizzazione
partecipi all'operazione realizzata dalla casa mawtllo Stato in cui € dovuta
I'lva. L'art. 53 del Regolamento 282/2011 prevedw da stessa partecipi
all'operazione se i'mezzi tecnici o umani di detta stabile organizzae siano
utilizzati dalla stessa per operazioni inerentiaatealizzazione della cessione di
tali beni o della prestazione di tali servizi impite effettuata in tale Stato
membro, prima o durante la realizzazione di de#asione o prestaziore Al
contrario, la stabile organizzazione non parteaiiaffettuazione dell'operazione

se i mezzi della stessacdho utilizzati unicamente per funzioni di supporto

“R. CICCIOLI A. DRAGONETTI, La stabile organizzazione IVA alla luce del regodamo di
esecuzione UE n 282/2Q14 Il Fisco, 2011 p. 2988 ss.

“Art. 11, par. 1, Regolamento UE n. 282/2011.

“2Art. 11, par. 2, Regolamento UE n. 282/2011.

“3Cfr. P. CENTONELa soggettivita parziale ai fini IVA della stabibéganizzaziongin Fiscalita e
Commercio internazionaldasc. 1, 2012, p 14 ss.

“Art. 11, par. 3, Regolamento UE n. 282/2011.

“SArt. 192-bis, Direttiva 2006/112/CEAi fini della presente sezione, un soggethissjyo che
dispone di una stabile organizzazione nel teridtadi uno Stato membro in cui & debitore di
imposta si considera soggetto passivo nomilgtanel territorio di tale Stato membro qualora
siano soddisfatte le seguenti condizioni: a) egffettua in tale paese una cessione di beni o
una prestazione di servizi imponibile; b) la ces& di beni o prestazione di servizi &

effettuata senza la partecipazione di una sedk adente o del prestatordi servizi situata
nello Stato membro in questiohe
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amministrativo, quali la contabilita, la fatturazie e il recupero crediti Inoltre
se viene emessa fattura con il numero di partigadella stabile organizzazione,
"si considera, salvo prova contraria, che tale skaborganizzazione abbia
partecipato alla cessione di beni o alla prestagat servizi effettuata in tale
Stato membrb* Pertanto, se la cessione di beni o la prestaziinservizi,
rilevante nel territorio italiano, e effettuata da soggetto non residente che
dispone di una stabile organizzazione in Italia caifronti di soggetti passivi
italiani, o di stabili organizzazioni in Italia dioggetti non residenti, lo stesso
soggetto non residente sara debitore dell'impastia sua stabile organizzazione
partecipa all'operazione; in caso contrario, sefdtdre il committente italiano. In
caso invece di committenti non stabiliti in Italea committenti non soggetti
passivi il debitore dell'imposta sara in ogni césprestatore estero con stabile
organizzazione in ltalfA In caso poi di un soggetto italiano con stabile
organizzazione all'estero che pone in essere cesdiobeni e prestazioni di
servizi territorialmente rilevanti in ltalia, dovraversare [limposta
indipendentemente dalla partecipazione della gavdanizzazione all'operazione
posta in esset® infatti il prestatore non puo considerarsi soggeon stabilito
nello Stato in cui ha la sede principale e in dteteia I'operazione a prescindere
dalla partecipazione della sede principale allap@ne; in questo casda'forza

di attrazione della sede risulta piu marcatadi quella della stabile
organizzaziong.

In caso di operazioni passive, ovvero acquistiahito servizi, se il committente

N1

soggetto passivee"stabilito in piu di un paese, tale prestazionenponibile nel
paese in cui tale soggetto passivo ha stabilitoséale della propria attivita
economica, tuttavia, qualora la prestazione di sgrgia fornita a una stabile
organizzazione del soggetto passivo situata inuogd diverso da quello in cui il
destinatario ha fissato la sede della propria atdveconomica, essa € imponibile

nel luogo della stabile organizzazione che ricegtalservizio e lo utilizza per le

“8Art. 53, par. 2, Regolamento UE n. 282/2011.

“M. PEIROLO, Luogo di stabilimento del committente secondo I delle Entrate,in
Fiscalita e commercio internazionaliasc. 11, 2011, p. 29 ss.

“8Art. 54, Regolamento UE n. 282/2011s€' un soggetto passivo ha stabilito la sede detarna
attivita economica nel territorio dello Stato membin cui € dovuta I'lVA, le disposizioni
dell’articolo 192 bis della direttiva 2006/112/CBm si applicano indipendentemente dal fatto che
detta sede partecipi o0 meno alla cessione di beallabprestazione di servizi che egli effettua in
detto Stato membrb

“A. MAMMONE, P. MASPES,|I debitore dell'iva nelle operazioni effettuate daggetti esteri
stabiliti in italia, in Corriere tributario, 2011, fasc. 20 p. 1656-661.
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proprie esigenZ€&’. Se il soggetto passivo dispone di pill stabili oizgarzioni, al
fine di individuare quale sia da considerarsi cottente, € necessario prestare
attenzione alla natura e all'utilizzazione del s#oy al contratto, all'ordinativo e
al numero di identificazione della stabile orgaazpné®; in caso invece di
servizi resi a piu stabili organizzazioni dello s#e soggetto passivo, se il
prestatore non riesce ad identificare la stabilgawizzazione destinataria,
guest'ultima e effettuata nella sede in cui la caadre possiede la sede della sua
attiviter2

Il presupposto oggettivo in ambito Iva si iden@ficon la cessione del bene nel
commercio elettronico indiretto. Infatti, il beneqaistato tramite internet viene
consegnato al cliente con i mezzi tradizionali; c@nmercio elettronico diretto
viene considerato prestazione di servizi poichésfica una cessione virtuale del
bene acquistato in réte

L'ambito territoriale nel commercio elettronico iretto €& facilmente
individuabile in quanto l'operazione si configuma® vendita a distanza e vi sono
quindi applicabili i principi generali della nornnzd ai sensi dell'art. Bis D.P.R.
633/1972. Il commercio elettronico diretto segué@aorme di cui agli art. Ter e
seguenti, per il quale sono previste specificheglee ai sensi degli art gexies

comma 1, letter§ e 7septiescomma 1, letterg.

%Art. 21, par. 1,2, Regolamento UE n. 282/2011.

Art. 22, par. 2, Regolamento UE n. 282/2011.

*2Art. 22, par. 3, Regolamento UE n. 282/2011.

*3Cfr. B. SANTACROCE, S. FICOLAL' Iva nell'e-commerce e la fatturazione elettr@nidspetti
di fiscalita diretta,2011.

86



3.2. Il commercio elettronico indiretto come cessie di beni

Le operazioni rientranti nel commercio elettroniodiretto vengono assimilate
alle vendite a distanZall bene dopo essere stato acquistatdine segue i canali
di distribuzione tradizionali; in questo caso evdnte ai fini lva il momento della
consegna o spedizione dello stéssAnche l'agenzia delle Entrate definisce
internet “un canale alternativo di offerta® il cui utilizzo “non e sufficiente a far
rientrare I'operazione tra i servizi prestati tratai mezzi elettronici e quindi
assoggettabile alla disciplina dell’e-commetée

Ai fini dell'identificazione delle operazioni di oanercio elettronico indiretto
"costituiscono cessioni di beni gli atti atold oneroso che importano
trasferimento della proprieta ovvero costituro o trasferimento di diritti reali
di godimento su beni di ogni geneté

Le vendite poste in essere tra diversi Stati cotaturnton spedizione del bene dal
Paese del fornitore a quello dell'acquiréhteientrano nella disciplina delle
cessioni e degli acquisti intracomunitari (come taoteato nel precedente
paragrafo) se entrambi i soggetti, cedente e sy sono passivi lva, e se
sono effettuate a titolo oneroso, comportandoasgfegrimento della proprieta o di
altro diritto reale.

In caso di acquisti intracomunitéil'imposta dovuta & assolta dall’acquirente, il
guale provvedera, secondo il meccanismo delélse charge' ad integrare e

numerare la fattura con l'indicazione dell'impostdcolata in base all'aliquota

*In cui il cliente fa pervenire all'alienante la pria ordinazione per via telefonica o postale.

*Art. 6, comma 1, D.P.R. 633/1972.

*R.m. del 15 novembre 2004, n.133.

*Per tanto in caso di vendite in cui sia committeciie prestatore siano residenti nello Stato
italiano si applica I'art 2 del D.P.R. 633/1972 dhsciplina le cessioni di beni.

*®Art. 2, D.P.R. 633/1972.

*9Art. 38, comma 2, D.L. n. 331/1993,Costituiscono acquisti intracomunitari le acquisiai,
derivanti da atti a titolo oneroso, della proprieth beni o di altro diritto reale di godimento sigl
stessi, spediti o trasportati nel territorio dellstato da altro Stato membro dal cedente, nella
qualita di soggetto passivo d'imposta, ovvero detjuirente o da terzi per loro conto

®Art. 38, comma 1, D.L. n. 331/1993,I'lmposta sul valore aggiunto si applica sugli aeu
intracomunitari di beni effettuati nel territorio ello Stato nell'esercizio di imprese, arti e
professioni o comunque da enti, associazioni ceatganizzazioni di cui all'articolo 4, quarto
comma, del decreto del Presidente della Republfi@aottobre 1972, n. 633, soggetti passivi
d'imposta nel territorio dello Statb
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vigente nel Paese di destinazione del beh® stesso deve poi provvedere alla
registrazione della fattura sia nel registro dallendite che in quello degli
acquist?, predisponendo inoltre il modello IntrastdNTRA2" sugli acquisti. Per
guanto riguarda le cessioni intracomunitarie somasitlerate non imponibili nel
Paese del cedente, il quale dovra emette fattunaimponibile e presentare il
modello Intrastat INTRAL" sulle vendite.

In caso di vendita a distanza da parte di un stggessivo comunitario nei
confronti di un privato consumatore residente troabtato membro, le operazioni
sono imponibili nell'uno o nell'altro Paese memarseconda del superamento di
una certa soglia monetaria.

In deroga al principio generale che prevede l'ingiose nel Paese del cedente, il
legislatore nazionale ha previsto che& tonsiderano effettuate nel territorio dello
Stato le cessioni in base a cataloghi, per corriggenza e simili, di beni spediti 0
trasportati nel territorio dello Stato dal cedenteper suo conto da altro Stato
membro nei confronti di persone fisiche non soggéimposta ovvero di
cessionari che non hanno optato per l'applicaziaed'imposta sugli acquisti
intracomunitari ai sensi dell'articolo 38, comma "&. Fondamentale risulta
pertanto il carattere soggettivo determinato ddtofache l'acquirente sia un
consumatore finale e il carattere oggettivo deteatai dalla consegna del bene
che deve essere spedito o trasportato dal forndoda terzi per suo conto. La

disposizione non si applitdalle cessioni dimezzi di trasporto nuovi e a quelle

®Art. 46, comma 1, D.L. n. 331/1993,ld fattura relativa all'acquisto intracomunitarioede
essere numerata e integrata dal cessionario camditiazione del controvalore in euro del
corrispettivo e degli altri elementi che concorroadormare la base imponibile dell'operazione,
espressi in valuta estera, nonché dell'ammontatéirdposta, calcolata secondo l'aliquota dei
beni. Se trattasi di acquisto intracomunitario senmragamento dell'imposta o non imponibile o
esente, in luogo dell'lammontare dell'imposta nfdttura deve essere indicato il titolo unitamente
alla relativa norma".

S2Art. 47, comma 1, D.L. 331/1993, |& fatture relative agli acquisti intracomunitarii atui
all'articolo 38, commi 2 e 3, lettera b), previgegrazione a norma del primo periodo dello stesso
comma, devono essere annotate entro il mese diimemto ovvero anche successivamente ma
comungue entro quindici giorni dal ricevimento,anaiferimento al relativo mese, distintamente
nel registro di cui all'articolo 23 del decreto detesidente della Repubblica 26 ottobre 1972, n.
633, secondo l'ordine della numerazione, con léadione anche del corrispettivo delle
operazioni espresso in valuta estera. Le fattureuwiall'articolo 46, comma 5, devono essere
annotate entro il mese di emissione. Le fattureodevessere annotate distintamente, nei termini
previsti dai precedenti periodi, anche nel registtiocui all'articolo 25 del predetto decreto, con
riferimento rispettivamente al mese di ricevimemigero al mese di emissiohe

3Art. 40, comma 3, D.L. 331/1993.

®4Cfr. art. 33, Direttiva Comunitaria 2006/112/CHn"deroga all'articolo 32, e considerato luogo
di una cessione di beni spediti o trasportati dainftore o per suo conto, a partire da uno Stato
membro diverso da quello di arrivo del&pedizione o del trasporto, il luogo in cui i besii
trovano al momento d'arrivo della spedizione o ttelsporto a destinazione dell'acquirente,
guando sono soddisfatte le seguenti condizioniaa@essione di beni é effettuata nei confronti di
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di beni da installare, montare o assieniare alle cessioni di beni, diversi da
quelli soggetti ad accisa, effettuate nel temiodello Stato, fino ad un
ammontare nel corso dell'anno solare non supereof5.000 euro e sempreché
tale limite non sia stato superato nell'anno prem&d®. In questo caso, tali
operazioni sono soggette ad lva nello Stato digm@nza a meno che il cedente
non opti per l'applicazione dell'imposta in Italigdentificandosi direttamente o
nominando un rappresentate fiscale.

Allo stesso modo costituiscono cessioni intracorai@ non imponibif® * le
cessioni in base aataloghi, per corrispondenza e simili, di benietisi da quelli
soggetti ad accisa, spediti o0 trasportati dal eet o per suo conto nel territorio
di altro Stato membro nei confronti di cessionai non tenuti ad applicare
imposta sugli acquisti intracomunitari e che ndranno optato per
I'applicazione della stessg le quali, dunque, sono assoggettate ad lvdPaeke
di destinazione se nell'anno solare precedente quétio in corso 'ammontare
complessivo delle vendite effettuato nello Stataestinazione superi il limite di
100.000 euro, ovvero l'eventuale minore ammontiaigilgéo dallo Stato a norma
dell'art. 34; diversamente la disposizione norpplias’’.

Anche in questo caso la disposizione non si applicde per le cessioni di mezzi
di trasporto nuovi e di beni da installare, montarassiemare.

La deroga normativa, sia in ambito nazionale chauwmutario, trova ragione nel
fatto di assicurare un gettito allo Stato membroddstinazione per importi
significativi. In dottrina & stato infatti ossergathe listituto delle vendite a

distanza trova giustificazionenélla necessita di assicurare la tassazione nel

un soggetto passivo o di un ente non soggetto yaasiscui acquisti intracomunitari di beni non
sono soggetti all'IVA in virtu dell'articolo 3, pagrafo 1, o di qualsiasi altra persona non soggetto
passivo; b) i beni ceduti sono diversi da mezzitrdsporto nuovi e da beni ceduti previo
montaggio o installazione, con o senza collaudopaide del fornitore o per suo conto

®%Art. 40, comma 4, D.L. 331/1993.

Art. 41, D.L. 331/1993.

Art. 41, comma 1, lettera b), par. 2, D.L. 331/1998 disposizione non si applica altresi se
lammontare delle cessioni effettuate in altBtato membro non ha superato nell'anno solare
precedente e non supera in quello in corso @D &uro, ovvero l'eventuale minore ammontare
al riguardo stabilito da questo Stato a norma @eticolo 34 della direttiva 2006/112/CE del
Consiglio, del 28 novembre 2006. In tal casoammessa l|'opzione per I'applicazione
dellimposta nell'altro Stato membro dandoncomunicazione all'ufficio nella dichiarazione,
ai fini dellimposta sul valore aggiunto, rela all'anno precedente ovvero nella dichiarazione
di inizio dell'attivita o comunque anteriormentall'effettuazione della prima operazione non
imponibile. L'opzione ha effetto, se esercitadlla dichiarazione relativa all'anno precedente,
dal 1 gennaio dell'anno in corso e, negli altristadal momento in cui € esercitata, fino a quando
non sia revocata e, in ogni caso, fino al compitnelel biennio successivo all'anno solare nel
corso del quale é esercitata; la revoca deve essesmunicata all'ufficio nella dichiarazione
annuale ed ha effetto dall'anno in corso

89



luogo effettivo di consumo della merce, e quindddie attuazione a uno dei
principi strutturali di un tributo sui consumi cioappunto la tassazione con
aliquota dello Stato in cui avviene il consumo edbemeficio delle finanze di
guest'ultimd®®,

Dalla lettura della norma interna emerge come gislatore nazionale abbia
voluto dare una maggiore specificita alle venditdistanza specificandole come
realizzate in base a cataloghi per corrispondenza e similj creando dubbi
interpretativi sulla rilevanza del mezzo tecnolagiatilizzato. A tal fine é
intervenuto lo stesso legislatore nazionale sp=iflo che 'la locuzione <le
cessioni in base a cataloghi, per corrispondenzsinaili, di beni> di cui agli
articoli 40, comma 3, e 41, comma 1, lettera b),déereto-legge 30 agosto 1993,
n. 331, convertito, con modificazioni, dalla legg@ ottobre 1993, n. 427, deve
intendersi riferita alle cessioni di beni con traspo a destinazione da parte del
cedente, a nulla rilevando le modalita di effetioae dell'ordine di acquisto®,
chiarendo in modo definitivo l'esatta portata dellendite a distanza della
disciplina nazionale.

Le operazioni con Paesi extracomunitari rientraabragime delle importazioni
od esportazioni, e quindi sono soggette all'impsstavalore aggiunto le prime e
non soggette le seconde.

Costituiscono cessioni all'esportazione non impdrike cessioni, anche tramite
commissionari, eseguite mediante trasporto o spmwz dei beni fuori del
territorio della Comunita economica europea, a cara home dei cedenti o dei
commissionari, anche per incarico dei propri cegsid 0 commissionari di
questi’™. Il bene ceduto & soggetto a tassazione nel Badsequirente.

Le importazioni® sono soggette allimposta indipendentemente dsthtus

®8C. CASINOVI R. LUPI,Le vendite a distanza: rapporti tra norma interna@ma comunitaria
in Dialoghi di diritto tributario, 2005, p. 153 ss.

89 Art. 11quarter L. 80, 14 maggio 2005.

Art. 8, comma 1, D.P.R. 633/1972.

"Art. 67, Comma 1, D.P.R. 633/19720tituiscono importazioni le seguenti operazionerdi
per oggetto beni introdotti nel territorio delloa&@o, che siano originari da Paesi o territori non
compresi nel territorio della Comunita e che noans stati gia immessi in libera pratica in altro
Paese membro della Comunita medesima, ovvero cteo sprovenienti dai territori da
considerarsi esclusi dalla Comunita a norma delt. &: a) le operazioni di immissione libera
pratica, con sospensione del pagamento dellimpagialora si tratti di beni destinati a
proseguire verso altro Stato membro della Comumtanomica europea; b) le operazioni di
perfezionamento attivo di cui all'articolo 2, latteb), del regolamento CEE n. 1999/85 del
Consiglio del 16 luglio1985; c) le operazioni di arissione temporanea aventi per oggetto beni,
destinati ad essere riesportati tal quali, che,dttemperanza alle disposizioni della Comunita
economica europea, non fruiscano della esenzionaletodai dazi di importazione; d) le
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dell'acquirente, soggetto passivo o privato consoragae sono inoltre soggette ai

diritti doganali eventualmente previsti dalla notiva comunitari&.

operazioni di immissione in consumo relative a bemivenienti dal Monte Athos, dalle isole
Canarie e dai Dipartimenti francesi d' oltremdte

?Art. 44 e ss, Regolamento CE n. 450/20@®dice Doganale Comunitarialel Parlamento
europeo e del Consiglio, 23 aprile 2008.
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3.3. Il commercio elettronico diretto come prestaznine di servizi

Le problematiche in ambito Iva emergono nel commesrlettronico diretto
poiché lo stesso mette in discussione i tre carattggettivo, soggettivo e
territoriale che stanno a fondamento dell'impostiavalore aggiunto. | prodotti
digitali infatti vengono trasferiti direttamentetraverso le reti internet. Questo
pone il problema di considerare la transazione coessione di beni o prestazione
di servizi; mette in crisi il presupposto terrig al fine di considerare il luogo
d'imposizione Iva coincidente con il luogo di comsu o di origine delle
prestazioni rese.

Come evidenziato nel capitolo precedente, uno daiiontributi € stato dato
dalla Comunicazione COM (98) 374 della Commissidhwopea che aveva
definito le transazionon-ling ai fini lva, come prestazioni di servizi (allesso
tempo aveva identificato il luogo di tassazionencaente con il luogo di
consumo del bene o servizio prestati, a prescindirieiogo d'origine).

Il trattamento Iva di queste transazioni € statgetip di numerosi dibattiti, alcuni
autori hanno sottolineato come l'inquadramentocdeimercio elettronico diretto
nelle prestazioni di servizdiscenda da un chiaro intento di semplificazidrig
Altri, invece, hanno proposto di individuarediscrimentra cessione di beni e
prestazione di servizi nella personalizzazione mteldotto telematico. Sarebbe
ravvisabile una prestazione di servizi in luogouad cessione di beni qualora il
prodotto trasferito nella rete venga personalizzatobase alle esigenze del
committenté’,

Inoltre é stato rilevato come la considerazionéauia delle attivita di commercio
elettronico come prestazione di servizi indipender@nte dall'oggetto delle stesse
costituisca facile distorsione all'applicazionel'ohepostd®, in quanto sottopone a

differente trattamento fiscale operazioni tra Isiilari.

“A. SALVATORE, Oggetto delle transazioni telematiche e disciplihgle cessioni di beni e
prestazioni di servizi nelle imposte sul redditmed'imposta sul valore aggiuntdn Bollettino
tributario d’informazionj 2005, fasc. 15-16 p. 1173-1179.

/. FICARI, Il regime fiscale delle transazioni telematichie Rassegna tributari2003, p. 234
SS.

“A. DE LUCA , D. STEVANATO,lva e commercio elettroni¢dn Dialoghi di diritto tributario,
2004, p. 1587 ss.
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Il principio informatore sia in ambito comunitarae nazionale di assicurare la
neutralitd impositiva a prescindere dall'utilizzomeno del mezzo elettronico,
trova deroga nel fatto che non € prevista per ikaueelettronico I'applicazione
delle aliquote agevolate stabilite dall'art. 1. 3, della VI Direttiv&.
L'Amministrazione finanziaria ha infatti negato@municati stampa inviati per
via elettronica l'applicazione dell'aliquota ridofprevista per la corrispondente
cessione di dispacci su supporto cartdc&uccessivamente ha riservato lo stesso
trattamento alle cessioni di prodotti editoriafi-line’®, anche se del tutto identici
a quelli su supporto cartaceo, sostenendo che dsiate di periodicion-line
differiscono da quelli tradizionali poiché rappresao generiche prestazioni di
servizid' in quanto rileva la funzione imprescindibile del mezzo elettroriféo

La Direttiva Comunitaria 2002/38 del 7 maggio 208@pilisce l'inclusione delle
transazioni telematiche tra le prestazioni di sgrgienza eccezioni o possibilita di
deroga, giungendo pertanto alla definizione findiedetto regime. In modo
coerente con quanto dispone l'art. 6 della VI Oiatil quale prevede come
prestazioni di servizi le operazioni non ricondiicilal concetto di cessione

materiale.

*Sesta Direttiva del Consiglio n. 77/388/CEE, 17 giad. 977, In materia di armonizzazione delle
legislazioni degli Stati membri relative alle imp®ssulla cifra di affari. Sistema comune di
imposta sul valore aggiunto: base imponibile umifer G.U.C.E. 13 giugno 1977 n. L 145.
""Agenzia delle entrate, n. 14/E, 14 febbraio 2000.

8F. RICCA, Il regime agevolato non si applica alle pubblicadiadi periodici «on-line» in
Corriere tributario, 2003, fasc. 42, p. 3523-3525.

“Agenzia delle entrate, n. 186/E, 30 settembre 2G83n. 127/E, 7 Agosto 2001.
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3.4. La direttiva comunitaria 2002/38/CE

Al fine di attuare la Comunicazione della Commisgioal Consiglio e al
Parlamento europeo intitolatatfategia volta a migliorare il funzionamento del
regime Iva nel mercato intertf, il gruppo di fiscalita del Consiglio europeo ha
promosso I'ampliamento del criterio del luogo digazione puntando sul luogo in
cui avviene il consumo del bene o sul luogo in auviene la fornitura del
servizio. Questo principio €& stato recepito nellarettlva comunitaria
2002/38/CE, la quale gia nel titolo recepisce la scelta ojgeia sede Ecofin
riferendosi al regime ddéterminati servizi resi tramite mezzi elettrohici

La direttiva ha inoltre cercato di dare un quadseneplificativo e casistico delle
transazionon-linenell'allegato L, anche se tale elenco non risuidustivo. Sono
considerati servizi prestati tramite mezzi eleticonl) Fornitura di siti web e
web-hosting, gestione a distanza di programmi eezttiture 2) Fornitura di
software e relativo aggiornament8) Fornitura di immagini, testi e informazioni
e messa a disposizione di basi di da) Fornitura di musica, film, giochi,
compresi i giochi di sorte o d'azzardo, programmin@nifestazioni politici,
culturali, artistici, sportivi, scientifici o di itvattenimento 5) Fornitura di
prestazioni di insegnamento a distankallegato precisa poi chel 'solo fatto
che il fornitore di un servizio e il suo clientengonichino per posta elettronica,
non implica che il servizio fornito sia un servizicelettronicd.
Dall’esemplificazione in oggetto appare evidentmedutte le prestazioni sono
caratterizzate dalla spedizione o consegna trastaigoratori elettronici. Rimane
pertanto espressamente escluso il commercio elgtrandiretto.

Obiettivo primario della Direttiva € stato quelld assoggettare all'imposta sul
valore aggiunto tutte le prestazioan-line destinate al territorio comunitario,
indipendentemente dal luogo di origine del preséattel servizio, comunitario o

extracomunitario, ed esenzione di quelle direttdPaesi extracomunitari da

8COM (2000) 348, 7 giugno 2000.

#Direttiva 2002/38/CE del Consiglio Europeo del 7ggia 2002,che modifica temporaneamente
la direttiva 77/388/CEE per quanto riguarda il rege di imposta sul valore aggiunto applicabile
ai servizi di radiodiffusione e di televisione e daterminati servizi prestati tramite mezzi

elettronici G.U. 15 maggio 2002.
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soggetti comunitafi.

La direttiva stabilisce infatti che il luogo di &@zione € rappresentato dal luogo in
cui il servizio virtuale viene concretamente ughto, si tratta quindi della sede
dell’attivita economica, un centro stabile di atély o in mancanza il domicilio o
la residenza per un soggetto passivé®Jvdel luogo di residenza o di domicilio
per un consumatore privdtoln questo modo, assoggetta all'imposta sul valore
aggiunto anche le prestazioni tramite mezzi @eiti fornite da un residente
extracomunitario, anche se lo stesso non dispos&alile organizzazione, ad un
privato comunitario.

Il legislatore nazionale ha recepito la Direttiva oggetto con il Decreto
Legislativo n. 273 del 1° agosto 2003, il qualetauta non specifica alcuna
definizione di servizio elettroniéo

La Direttiva 2002/38/CE e confluita nella Diretti2g@06/112/CE, definita il testo
unico comunitario del sistema dell'imposta sul k&laggiunto.

8Considerando 2, 3, Direttiva 2002/38/QEcbrretto funzionamento del mercato interno impon
I'eliminazione di tali distorsioni e l'introduziordi nuove norme armonizzate per questa categoria
di attivita. In particolare andrebbero prese misyser garantire che tali servizi siano soggetti a
imposizione nella Comunita, ove siano prestatt@dioneroso e utilizzati da consumatori stabiliti
nella Comunita, e non siano soggetti a imposiziseaitilizzati al di fuori della Comunita. A tal
fine, & opportuno che i servizi di radiodiffusiomali televisione e i servizi prestati tramite mezzi
elettronici da paesi terzi a persone stabilite aelComunita o dalla Comunita a destinatari
stabiliti in paesi terzi siano soggetti a imposigonel luogo del beneficiario dei servizi

BArt. 9, par. 2, lettera), Direttiva 77/388/CE, il luogo delle seguenti prestazioni di servizi,aes
a destinatari stabiliti fuori della Comunita o aggetti passivi stabiliti nella Comunita, ma fuori
del paese del prestatore, € quello in cui il deginio ha stabilito la sede della sua attivita
economica o0 ha costituito un centro di attivitalsta per il quale si & avuta la prestazione di
servizi 0, in mancanza di tale sede o di tale eedtattivita stabile, il luogo del suo domicilio o
della sua residenza abitualé..

8Art. 1, par. 1, Direttiva 2002/38/CEil"'luogo in cui sono prestati i servizi di cui allattera e),
ultimo trattino, qualora la prestazione sia effetta a favore di persone che non siano soggetti
passivi e siano stabilite, domiciliate o abitualrteeresidenti in uno Stato membro, da parte di un
soggetto passivo che abbia fissato la sede debharf attivita economica o abbia costituito un
centro di attivita stabile da cui il servizio & gtato al di fuori della Comunita o, in mancanza di
tale sede o centro, sia domiciliato o abitualmem&dente al di fuori della Comunita, € il luogo
in cui la persona che non e soggetto passivo élggatlomiciliata o abitualmente residente
®L'inquadramento delle transazioni telematiche cqmestazioni di servizi era gia stata prevista
dall'’Amministrazione finanziaria con la circ. mm.1977 del 20 agosto 1998.

®Direttiva Comunitaria 2006/112/CE del Consiglilativa al sistema comune d’imposta sul
valore aggiunto28 novembre 2006, G.U. 11 dicembre 2006.
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3.5. La tassazione nel luogo di stabilimento del sonittente nelle prestazioni
di servizi: cosa cambia con la Direttiva Comunitara 2008/8/CE

Dal 1° gennaio 2010, con il recepimento della Divat Comunitaria 2008/8/CE
che modifica la Direttiva Comunitaria 2006/112/Cle, regole in materia di
territorialita delle prestazioni di servizi hannabgo un sostanziale cambiamento.
Il decreto legislativo di recepimento fonda il mipio impositivo in base allo
status del committente: nel casB2C di servizi resi a consumatori privati la
tassazione segue la crdgola del prestatorenel casdB2B di servizi tra soggetti
passivila tassazione segue la cregola del committente

Per quanto riguarda il commercio elettronico daordttrattamento IVA, rispetto al
suddetto criterio generale, &€ parzialmente derogatei rapporti B2C". Infatti
dispone che si considerano effettuate nel teratadello Stato se rese a
committenti soggetti non passivile" prestazioni di servizi rese tramite mezzi
elettronici da soggetti stabiliti al di fuori degtritorio della Comunita, quando il
committente e domiciliato nel territorio dello ta® o ivi residente senza
domicilio all'esterd®, e che non si considerano effettuati nel terataiéllo Stato

"I servizi prestati per via elettroni€ase resi a committenti non soggetti passivi
domiciliati e residenti fuori della Comunita in questi casi permane pertanto la
tassazione nel luogo di utilizzo della prestazicoene previsto dalla Direttiva
2002/38/CE.

In ambito B2B" sono imponibili nel territorio italiano le prestazi on-line nei
confronti di un soggetto passivo residente se zealle da un soggetto passivo
residente in Italia, residente in uno Stato mentresidente extracomunitario, a
prescindere quindi dal luogo di residenza del ptest e dal luogo in cui viene
eseguita la prestazione. Risulta pertanto irrilewahluogo di utilizzazione del
servizio (lo Stato Italiano nel recepire la Diredti2008/8/CE non si € avvalso di
guanto previsto dall'art. 59-Bis Nel caso in cui la prestazione sia resa da un

8Art. 7-sexiescomma 1, lettf, D. p. r. 633/1972.

8Art. 7-septiescomma 1, letti, D. p. r. 633/1972.

8Art. 59-bis, Direttiva 2008/8/CE, Al fine di prevenire casi di doppia imposizione, mbn
imposizione o di distorsione di concorrenza, glitiSteembri possono considerare, per quanto riguarda
i servizi il cui luogo delle prestazioni & staldliagli articoli 44, 45, 56 e 59: a) il luogo delle
prestazioni di un tale servizio o tutti tali seiiviituato all'interno del loro territorio come sedgse
situato al di fuori della Comunita qualora l'effatd utilizzazione e I'effettiva fruizione dei serviz
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soggetto passivo residente comunitario nei confrdntun soggetto passivo
residente nazionale quest'ultimo dovra intedfdee fattura estera ricevuta con
I'indicazione dell'imponibile e dell'lva, e anndéanel registro Iva vendite e Iva
acquisti, predisponendo poi il relativo modello IRASTAT (INTRA 2-
quarten?®.,

Se la stessa € resa da un soggetto passivo resednhcomunitario, il soggetto
passivo nazionale potra emettere un'autoféfttsampre ai sensi dell'art. 17,
comma 2, D. P. R. 633/1972. Se, al contrario, lesgazione tramitanezzi
elettronici & resa da un soggetto passivo residertalia nei confronti di soggetti
passivi residenti comunitari 0 extracomunitari daessultera fuori campo Iva,
tuttavia il soggetto nazionale dovra predispormnddello INTRASTAT (INTRA
1-quarter se la stessa & avvenuta con un residente comiaffita

L'art. 21 del D.P.R. 633/1972 contiene l'elencolidetementi obbligatori da
inserire in fattura, prevede l'indicazione ddtatuse della qualifica del soggetto
committente dell'operazione, in particolare lauatdeve indicareil"numero di
identificazione IVA attribuito dallo Stato membrosthbilimento del cessionario
0 committente, per le operazioni effettuate neifrooti di soggetti stabiliti nel
territorio di un altro Stato membro della Comurifta

Nell'ambito B2C", come evidenziato in precedenzano rilevanti ai fini lva in

Italia le transazionion-line erogate da parte di un soggetto passivo residente

abbiano luogo al di fuori della Comunita; b) il luoglelle prestazioni di un tale servizio o tuttiital
servizi situato al di fuori della Comunita come sest situato all'interno del loro territorio qualora
I'effettiva utilizzazione e I'effettiva fruizionébliano luogo all’interno del loro territorio. Tuttaa, la
presente disposizione non si applica ai servizetae per via elettronica se forniti a persone aien
sono soggetti passivi non stabilite nella Comunita

Ai sensi della L. 15 dicembre 2011, n. 217, dahiatzo 2012, limitatamente alla prestazione di
servizi generiche ex art.téf, se il prestatore dei servizi € soggetto passdeidente nell’'Unione
Europea, il committente passivo italiano non pud @ssolvere I''VA mediante autofattura, ma

deve obbligatoriamente effettuare l'integraziontadittura estera (c.deverse charge

*"Modello INTRA " acquisti ", documento in cui vesr dichiarati i servizi ricevuti nei confronti
di un soggetto passivo residente nazionale da ggestw passivo residente nella Comunita
Europea, in questo caso ai sensi dell'art. 17 ntar®, D.P.R. 633/1972 il soggetto nazionale che
riceve il servizio dovra predisporre tale modelmd'indicazione del servizio ricevuto e dei dati
del prestatore Comunitario.

2’Agenzia delle Entrate ha precisato che non vammuse negli elenchi INTRASTAT le
prestazioni di servizi rese/ricevute da soggetsispa italiani nei confronti di soggetti stabilith

un Paese extracomunitario che non possiede néfotarrcomunitario né la sede principale
dell'attivita né stabile organizzazione (Circolare36/E/2010).

“Modello INTRA " vendite ", documento in cui vemgodichiarati i servizi resi da un soggetto
passivo residente nazionale nei confronti di ungettg passivo residente comunitario, anche se
l'operazione non € territorialmente imponibile talik il soggetto nazionale dovra emettere una
fattura indicando il numero di partita Iva del coitiente e predisporre tale modello con i dati del
servizio reso e del committente comunitario.

%“Art. 21, comma 2, letterabis) D.P.R. 633/1972.

97



nazionale nei confronti di un privato consumatommanitario 0 nazionale,
principio non previsto, per espressa deroga nowaat sensi dell'art. $epties
comma 1, lett.i), D.P.R. 633/1972, se il privato consumatore ddesge
extracomunitario. Sempre per espressa deroga neanatsensi dell'art. gexies
comma 1, lett.f), D.P.R. 633/1972, la prestazione €& imponibile tiid se
realizzata nei confronti di un privato consumatoi@ionale da un soggetto
passivo extracomunitario, il quale é tenuto ad tifiearsi in Italia. Se invece e
effettuata da parte di un soggetto passivo comumila prestazione e imponibile
in detto Stato comunitario.

| servizi prestati tramite mezzi elettronici sonkeneati nell'allegato 1l della
direttiva 2006/112/CE Il Regolamento dell'Unione Europea n. 282/201i
esplicita maggiormente.

Si considerancofornitura di siti web e web-hosting, gestione ataliza di
programmi e attrezzaturea)hostingdi sitiwebe di paginevely b) manutenzione
automatica di programmi, remotae-line ¢) amministrazione remota di sistemi;
d) conservazionewarehousiny dei dati on-line quando dati specifici sono
conservati e recuperati elettronicamente; e) foraibn-line di spazio sul disco in
funzione delle richieste.

Si considerandornitura di software e relativo aggiornamenta) accesso o
scaricamento disoftware tra cui programmi di aggiudicazione/contabilita,
software antiviruse loro aggiornamenti; bpanner-blocker ossiasoftware per
bloccare la comparsa thanner pubblicitari; c)driver di scaricamento, come |l
software di interfaccia tracomputer e periferiche quali le stampanti; d)
installazione automatican-line di filtri per i siti wely e) installazione automatica
on-line di sbarramentifirewalls).

Si considerandfornitura di immagini, testi e informazioni e messdisposizione
di basi di dati a) accesso o scaricamento di temi dell'interiaagiafica; b)
accesso 0 scaricamento di fotografie o immaginalwaschermi; ¢) contenuto
digitalizzato di libri e altre pubblicazioni elattriche; d) abbonamento a giornali o
riviste on-lineg e) siti personaliweblog e statistiche relative ai sitvely f)
notizie, informazioni sul traffico e previsioni neetrologiche on-lineg Q)

informazioni on-line generate automaticamente daftware sulla base di

®Come recepito dalla Direttiva comunitari 2002/38/CE
% Recante disposizioni di applicazione della divett2?006/112/CE relativa al sistema comune di
imposta sul valore aggiunto, 15 marzo 2011, G.3Jmarzo 2011.
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immissioni di dati specifici da parte del clientgme dati di tipo giuridico o
finanziario, compresi dati sui mercati azionari aglgiornamento continuo; h)
fornitura di spazio pubblicitario, comprdsannerpubblicitari su una pagina o un
sitowely i) utilizzo di motori di ricerca e di elenchi suternet

Si considerano fornitura di musica, film, giochi, compresi i giacti sorte o
d'azzardo, programmi 0 manifestazioni politici, towdli, artistici, sportivi,
scientifici o di intrattenimentca) accesso o0 scaricamento di musica su computer e
su telefoni cellulari; b) accesso o scaricamemntigle o brani musicali, suonerie
o altri suoni; c) accesso o scaricamento di filjh;sdaricamento di giochi su
computere su telefoni cellulari; e) accesso a gioohiline automatici dipendenti
daInterneto reti elettroniche analoghe, nei quali i giocatamo lontani gli uni
dagli altri.

Si considerandornitura di prestazioni di insegnamento a distanzd tutte le
forme di insegnamento a distanza automatizzatduwimona attraverstnterneto
reti elettroniche analoghe e la cui fornitura regte un intervento umano limitato
o nullo, incluse le classi virtuali, ad ecceziores casi in cuilnterneto una rete
elettronica analoga vengono utilizzati semplicermecdbme uno strumento di
comunicazione tra il docente e lo studente; b) libresercizi completati dagli
studention-line e corretti e valutati automaticamente, senzavetdgo umano.

Tali prestazione devono avvenire interamente petelematica ed essere a titolo
oneroso.

L'Agenzia delle Entrate con la Risoluzione 199/&abilisce che il servizio di
prenotazione di camere d'albergo wab non costituisce attivita di commercio
elettronico, in quanto la prenotazione tramite rimé¢ rappresenta una semplice
modalita di fruizione di un servizio non legittingm la trasformazione dello
stesso in prestazione di-commerce.Tale servizio configura invece attivita
d'intermediazione di beni immobili ed é soggettohaal nel luogo in cui si trova
I'immobile ai sensi dell'art. 7, comma 4, letteaD.P.R. 633/1972, escludendo
quindi che tale prestazione possa considerardt@dta nel luogo in cui si trova il
server che ospita il sitoweb per mezzo del quale vengono realizzate le

prenotaziori?

716 maggio 2008.
%F. RICCA, La prenotazione via “web” & soggetta a iva nel loog cui & situato I'albergoin
Corriere tributario, 2008, fasc. 25, p. 2059-2061.
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3.6. Il regime speciale dei servia-commerce

Il legislatore comunitariodl fine di facilitare I'adempimento dei loro obliig
fiscali, agli operatori che forniscono servizi trége mezzi elettronici, che non
sono stabiliti nella Comunita e non devono essaltrimenti identificati a fini
fiscali.."”®, si applica unregime specialeriservato inoltre agli operatori
extracomunitatf’. Esso & stato recepito dall'ordinamento naziocateil D. Lgs.
1° agosto 2003, n. 273 che ha introdotto nel D.B33/1972 I'art 74quinquies
titolato: 'Disposizioni per i servizi resi tramite i mezzitetenici da soggetti
domiciliati o residenti fuori della Comunita a conttenti comunitari non soggetti
passivi d'imposta”

Tale regime consente all'operatore extracomunitavio identificato ai fini fiscali
nell'Unione Europea di adempiere agli obblighi ¢uelora eroghi servizi tramite
mezzi elettronici a consumatori privati stabilitiun Paese membro. Tale regime &
applicabile esclusivamente al commercio elettrordoetto 'B2C'%%; infatti, al
fine di realizzarsi la fattispecie in esame, € ssad0 dal punto di vista
soggettivo, che le operazioni siano realizzatestggetti domiciliati o residenti
fuori della Comunita, non identificati in ambito manitarid’, tramite mezzi
elettronici a Eommittenti non soggetti passivi d'imposta donatilo residenti in
ltalia o in altro Stato membt&

Il regime non ha carattere di obbligatorieta; € addacolta al soggetto
extracomunitario di scegliere in alternativa adoet® la disciplina generale
identificandosi direttamente nel territorio nazienkamite apposita dichiarazione
all'ufficio competent®® o la nomina di un rappresentante fiscale che é
responsabile con il rappresentato degli obblighi®vLa direttiva 2008/8/CE ha
esteso questo regime anche ai soggetti passivimtanunon residenti nel Paese

membro di consumo, con effetto dal 1° gennaio 2015.

®“Considerando 5, Direttiva Comunitaria 2002/38/CE.

1%Tale regime & ora disciplinato dalla Direttiva Caritaria 2006/112/CE, Titolo XII, Capo 6, art.
360 ss.

0ICfr. G. VISCONTI, Il regime Iva per i servizi prestati tramite megigttronici (e-commerce di
servizi) ai consumatarin Diritto dell'Internet, 2007, fasc. 4 p. 423-426.

192Art. 74-quinquies comma 1, D.P.R. 633/1972.

193Art, 35-ter, D.p.r. 633/1972.

1%Art. 17, comma 3, D.p.r. 633/1972.
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La disciplina prevede che i soggetti sopra indisaglgano uno Stato membro
dove identificarsi a cui notificare la data d'ioiziella propria attivita e assolvere
gli obblighi Iva preuvisti, di norma il luogo in cuwi realizza la prima operazione
B2C imponibile, al fine di avere come referente undasAmministrazione
all'interno dell'Unione. L'operatore tuttavia deseplicare l'aliquota prevista nel
Paese di residenza del consumatore finale, senuglardinaria, in quanto alle
transazionion-line non puo essere applicata I'aliquota ridotta. L4stp incassata
dal " Paese di identificaziong& viene poi trasferita al Paese di residenza del
committente secondo un meccanismo di compensd¥one

In Italia la gestione dei soggetti identificati &riduita al centro operativo di
Pescara. Gli operatori che intendono registrarsiralcno compilare per via
telematica la relativa domananella sezione del sito dell'’Agenzia delle Entrate
dedicata alé-commercechiamata ¥@T on e-service'.

| soggetti identificati $ono dispensati dagli obblighi di cui al Titolo"ff?, ovvero
fatturazione, registrazione, liquidazione e dichzaone annuale. Tuttavia, ai sensi
del 6° dell'articolo in oggetto, devono predispourea dichiarazione trimestrale
sempre per via telematiéd entro il 20 del giorno del messuccessivo al
trimestre di riferimentd® e assolvere l'imposta dovuta. Il legislatore naaie

inoltre ha previsto che"aperta apposita contabilita speciale su cui fafiuire i

19%Cfr. C. GARBARINI, Commercio elettronico e impostal valore aggiunto, ibiritto e pratica
tributaria, 2003, parte I, fasc. 3, p. 485 ss.

1%Art. 74-quinquies comma 3, D.p.r. 633/1972L.4 dichiarazione di identificazione di cui al
comma 1 contiene le seguenti indicazioni: a) pgydesone fisiche il cognome, il nome, il luogo e
la data di nascita ed eventualmente la ditibdomicilio fiscale nello Stato extracomunitario;
b) per i soggetti diversi dalle persofisiche, la denominazione, la ragione sociala o
ditta, I'eventuale sede legale o, in mancanza,lgwahministrativa, nello Stato extracomunitario;
¢) l'indirizzo postale, gli indirizzi elettronicinclusi i siti web; d) il numero del codicesdale
nel proprio Stato, in quanto previsto; e) ['atedone della mancata identificazione aii fi
dell'imposta sul valore aggiunto all'interno deflomunita.

197A cui si accede tramite l'indirizzo http://www.ergiges.agenziaentrate.it//.

1%8Art, 74-quinquies comma 2, D.p.r. 633/1972.

19%Art. 74-quinquies comma 6, D.p.r. 633/1972| "soggetti di cui al comma 1 presentano, per
ciascun trimestre dellanno solare, entro ilogio venti del mese successivo al trimestre di

riferimento, anche in mancanza di operaziama dichiarazione dalla quale risultani@) il
numero di identificazione; b) I'ammontare dellprestazioni dei servizi elettronici effettuat
nel periodo di riferimento, distintamente peasguno Stato membro di domicilio o residenza
dei committenti, al netto dell'imposta sul valorggainto; c) le aliquote ordinarie applicate in
relazione allo Stato membro di domicilio o di resida dei committenti; d) ['ammontare
dell'imposta sul valore aggiunto spettanteascuno Stato membto

19 'art 59 del Regolamento CE n. 282/2011 precisa "chigalsiasi periodo d'imposta di cui
all'art. 364 della direttiva 2006/112/CE € un pa® d'imposta indipendentg. Pertanto le
modifiche successive dovranno essere effettuatentodifica di tale dichiarazione e non con
adeguamento di quella successiva.
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versamenti dell'imposta sul valore aggiutb

Come evidenziato in precedenza, tale disciplinadvapplicata dal 1° gennaio
2015 anche ai servizi elettronici resi da soggessivi stabiliti nella Comunita,
ma non nello Stato membro di consumo. Infatti leefiva 2008/8/CE introduce
gli art. 369bis ss.alla Direttiva 2006/112/CE. In questo modo si anea stanza
di compensazione tra gli Stati dell'Unione, denatarregola ‘bne stop shop, al
fine di favorire un'armonizzazione piu incisivaltielposta sul valore aggiunto tra
gli Stati comunitafi?. La creazione di unasportello unicd dovrebbe consentire
una maggiore cboperazione tra gli Stati membri e consentire weambio di
informazioni periodico tra gli Stati membri al firte conoscere tempestivamente
le operazioni realizzate da questi operatori neinftonti dei consumatori
finali"**,

La direttiva inoltre prevede specifici casi di estbne dell'operatore comunitario
0 extracomunitario dal regime speciale nei segueadi: 'a) se notifica di non
fornire piu servizi di telecomunicazione, di teléi@diffusione o elettronici; b) se
si puo altrimenti presupporre che le sue attivitdggette a imposizione che
rientrano nel presente regime speciale siano cessat se non soddisfa piu i
requisiti necessari per avvalersi del regime splkegiad) se persiste a non
osservare le norme relative al regime speciale

Permangono in dottridd perplessita riguardo all'impossibilita di detrarre
dall'imposta dovuta quella relativaadli acquisti di beni e servizi e alle
importazioni di beni effettuate nel territorio delbtatd, fermo restando il diritto

MWArt, 74-quinquies comma 10, D.p.r. 633/1972, I'Agenzia delle Eetrain decreto del Direttore
del 19 novembre 2003, ha stabilito che i soggeédniificati in Italia devono effettuare i pagamenti
tramite I'Ufficio Italiano Cambi, a mezzo di bowifi postale o bancario, idendicando nella causale
il numero identificativo dell'ordinante, il perioddi riferimento, riportare la dicitura ta
accreditare sulla contabilita speciale n. 197@&lenominata Agenzia delle Entrate Direttore del
Centro Operativo di Pescara e-commerteintestata al Centro operativo di Pescara préss
tesoreria di Pescara.

125 FICOLA B. SANTACROCE, Esteso agli operatori comunitari il regime specidle servizi

di “e-commercé, in Corriere tributario, 2011, fasc. 17, p. 1382 -1386.

%Cfr. Regolamemto 792/2002/CE, 7 maggio 2002.

1Art. 369-sexiesDirettiva 2008/8/CE.

15Cfr. P. ADONNINO,L’attuazione nell'ordinamento interno della diretti n. 2002/38/ce in tema

di regime dell'iva applicabile ai servizi di radidtlsione e di televisione e a determinati servizi
prestati tramite mezzi elettronjain Rivista di diritto tributario, 2004, fasc. 7§8 803-821: si &
posta la domanda se malgrado il rimborso sia caresem dell'avvenuta identificazione diretta ai
fini del commercio elettronico la domanda possaaigare tutta l'imposta a monte pagata nel
territorio della Comunita ovvero solamente quediiativa alle attivita di commercio elettronico. E
da condividere una interpretazione sistemica chgame, non possa portare a conclusioni diverse
da quelle della limitazione del rimborso dell'imosssolta a monte sulle sole operazioni di
commercio elettronico.
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al recupero dell'imposta mediante richiesta di orsb ai sensi dell'articolo 38-ter
D.P.R. 633/197%%.

Ai fini della fattispecie in esame rileva la resida giuridica e lostatusdel
consumatore. Tuttavia tale identificazione non lt@gsuacile alla luce della
mobilita e della globalita delle comunicazioni rimmercio elettronico. Allo
stesso modo appare difficile esercitare un effettentrollo sulla residenza del
consumatore finale a cui si legano le diverse aligulva applicate alla

prestazione di servizio e le varie legislaziontdis dei Paesi in cui si opéta

M1eArt, 74-quinquies, comma 11, D. p. r. 633/1972.

1Cfr. S. DE MARCO Nuove applicazioni del regime speciale nell’e-comugen Bollettino
tributario d’informazionj 2011, fasc. 19 p. 1440-1445: un'interessante&oia potrebbe essere
rappresentata dalla creazione di un software, gpedio dal’Amministrazione finanziaria, in
grado di monitorare tutte le transazioni e le infazioni on-line, facilitando cosi un maggior
controllo sulle operazioni dei prodotti digitall@cooperazione tra le Amministrazioni fiscali,
poste in stretto legame dal regime speciale.
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