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INTRODUZIONE

Il tema della tassazione dell’economia digitale ha assunto sempre maggior
rilevanza, a partire dall’inizio del millennio, per via della crescita esponenziale del
commercio elettronico.

Realizzabile attraverso le reti di telecomunicazioni (specialmente internet), il
commercio elettronico ha rivoluzionato le basi del mercato mondiale. La
possibilita di essere sempre interconnessi, dall’avvento degli smartphone
particolarmente, ha altresi concesso la possibilita di acquistare e vendere,
attraverso la rete, in qualsiasi momento ed in qualsiasi luogo, fatta salva la
necessaria disponibilita della rete.

In questo contesto di mercato, assolutamente nuovo, si € posto il problema della
classificazione giuridica del commercio elettronico, nonché quello della concreta
applicabilita delle preesistenti normative fiscali a questo tipo di commercio.

| principali problemi, di carattere fiscale, generati dal commercio elettronico
insistono sulla classificazione reddituale dei proventi derivanti e, soprattutto,
sull’individuazione del luogo in cui viene prodotta la ricchezza. Grazie alla
possibilita data dalla rete di raggiungere qualsivoglia mercato senza
necessariamente costituire una presenza fisica in detto mercato pone, appunto, il
problema della potesta impositiva sul reddito prodotto. L’a-territorialita delle
operazioni poste in essere attraverso la rete, in relazione anche all’iniziale volonta
internazionale di non definire specifiche norme ad hoc volte a regolamentare il
fenomeno, anche per via dell’evidente crescita economica che poteva derivarne, ha
generato numerose problematiche in ambito fiscale, nonché la perdita di gettito per
le casse erariali degli Stati.

Le imprese del settore digitale, sfruttando le asimmetrie normative tra gli Stati in
cui operano, nonché I’assenza di una normativa fiscale specifica e slegata dalla
fisicita dell’economia, e, attraverso |’utilizzo, spesso indebito, delle convenzioni
contro le doppie imposizioni, hanno costituito degli schemi societari grazie ai quali
devono sopportare un costo fiscale minimo se non addirittura nullo. In contrasto a
queste pratiche, e con la consapevolezza dei danni erariali conseguenti,
organizzazioni internazionali come I’OCSE, hanno cercato di adottare delle misure

concrete volte ad evitare la non tassazione di questi redditi. Sembra dunque essersi



ribaltata la situazione rispetto al contesto iniziale, dove il lavoro dell’OCSE (ma
anche dell’ONU) era orientato alla creazione di modelli convenzionali volti ad
evitare la duplice tassazione dei redditi derivanti il commercio (ai tempi fisico)
internazionale; ora gli studi ed i lavori mirano ad evitare la non-tassazione dei
redditi derivanti il commercio elettronico.

Lo scopo di questo lavoro e quello di mostrare, inizialmente nel primo capitolo, le
principali caratteristiche e le problematiche del commercio elettronico,
analizzandone le differenti forme e le conseguenti sfide fiscali. Successivamente,
al secondo capitolo, si trattera in maniera specifica la tassazione diretta dei redditi
derivanti dal commercio elettronico, con particolare attenzione alla classificazione
reddituale dei proventi quali royalties o redditi d’impresa, nonché all’aspetto di
rilevanza territoriale delle operazioni per definirne la potesta impositiva in capo
agli Stati, trattando dunque il tema della stabile organizzazione, della nascita di
tale principio e della sua evoluzione normativa. Nel secondo capitolo viene altresi
trattato I’istituto del Patent Box, e il lavoro dell’OCSE, per riportare a tassazione i
proventi derivanti I’economia digitale, nell’abito del progetto Base Erosion and
Profit Shifting (BEPS).

Al terzo capitolo di questo lavoro viene trattato il tema della tassazione indiretta,
con esplicito riferimento all’IVA, all’evoluzione normativa di questa imposta e
alla rilevanza territoriale delle operazioni; inoltre é trattato il recente istituto,
introdotto in ambito IVA, Mini One Stop Shop (MOSS).

Nell’ambito della tassazione indiretta si espongono anche le novita introdotte dal
nuovo Codice doganale dell’Unione europea, il quale tenta di armonizzare le
discipline interne degli Stati comunitari.

Infine, nel quarto ed ultimo capitolo, si espone il tema di maggior novita
nell’ambito della tassazione del commercio elettronico internazionale:
I”introduzione della web tax, ossia una forma di imposizione (indiretta) e di natura
provvisoria, in attesa di una soluzione internazionale al problema, che ha il fine di
assoggettare ad imposizione il reddito derivante attivita economiche pienamente
dematerializzate ed intangibili, attraverso un’imposizione in misura fissa sul

fatturato.



CAPITOLO I -ELEMENTI INTRODUTTIVI

1.1 Nascita del commercio elettronico e relativa definizione

La rivoluzione epocale realizzata dalla rete Internet e dalla disponibilita di massa
della stessa, che inizialmente ha influenzato principalmente la produzione e lo
scambio di informazioni, ha modificato profondamente le caratteristiche del
mercato mondiale, contribuendo alla realizzazione di un mercato quasi totalmente
globalizzato, attraverso lo strumento della compravendita elettronica.

Il commercio elettronico, o e-commerce, € uno strumento che permette di acquisire
beni o servizi attraverso la rete internet, consentendo dunque agli operatori del
commercio mondiali di mettersi in contatto tra loro travalicando i problemi
connessi alle distanze geografiche.

Una definizione italiana di commercio elettronico ci e stata data dal Ministero
Industria Commercio e Artigianato, ricalcando la definizione contenuta nella
Comunicazione della Commissione UE 97/157, per mezzo della circolare n. 3487/c
del 1 giugno 2000. L’e-commerce - per il ministero - «consiste nello svolgimento
di attivita commerciali e di transazioni per via elettronica e comprende attivita
diverse quali: la commercializzazione di beni e servizi per via elettronica, la
distribuzione on-line di contenuti digitali, I'effettuazione per via elettronica di
operazioni finanziarie e di borsa, gli appalti pubblici per via elettronica ed altre
procedure di tipo transattivo della pubblica amministrazione»™.

Una prima realizzazione di commercio elettronico, seppur molto distante
dall’attuale forma, risale agli anni ‘70 con il c.d. EDI (Electronic Data
Interchange), un sistema che permetteva lo scambio di informazioni e documenti

in formato digitale; nonostante i vantaggi e le comodita derivanti da questo sistema

! Definizione di commercio elettronico contenuta nella Com. della Commissione UE 97/157: «lI
commercio elettronico consiste nello svolgimento di attivita commerciali per via elettronica. Basato
sull’elaborazione e la trasmissione di dati (tra cui testo, suoni e immagini video) per via elettronica, esso
comprende attivita disparate quali: commercializzazione di merci e servizi per via elettronica;
distribuzione on-line di contenuti digitali; effettuazione per via elettronica di operazioni quali
trasferimenti di fondi, compravendita di azioni, emissione di polizze di carico, vendite all’asta,
progettazione e ingegneria in cooperazione; on-line sourcing; appalti pubblici per via elettronica, vendita
diretta al consumatore e servizi post-vendita. 1l commercio elettronico comprende prodotti (ad es.,
prodotti di consumo, apparecchiature specialistiche per il settore sanitario), servizi (ad es., servizi
d’informazione, servizi giuridici e finanziari), attivita di tipo tradizionale (ad es. I’assistenza sanitaria e
I’istruzione) e di nuovo tipo (ad es., “centri commerciali virtuali”)».



le imprese che lo adottavano dovevano sostenere ingenti esborsi poiché per il
funzionamento del sistema era necessaria una linea diretta di connessione fra le
reti delle parti in causa.

Successivamente, con la nascita del World Wide Web e con I’introduzione di
protocolli sicuri come I’"HTTPS (protocollo di crittografia a tutela dei dati sensibili
delle parti), nacque la prima forma di commercio elettronico come lo si intende
attualmente®. La tecnologia multimediale, caratterizzante la rete internet, consente

all’“offerta” di raggiungere “la domanda”, potenzialmente in qualsiasi parte del
mondo, senza I|’onere della produzione fisica della pubblicita necessaria.
L’ampliamento del bacino dei potenziali clienti, unito all’abbattimento dei costi di
commercializzazione fisici, ha portato moltissimi imprenditori ad adottare questa
soluzione di offerta; inoltre, le evidenti potenzialita di crescita economica
derivanti da questo strumento hanno convinto Stati e governi ad incentivarlo. Dalla
sua nascita, il commercio elettronico, ha avuto una crescita che possiamo definire
esponenziale, arrivando nel 2012 a superare la soglia dei mille miliardi di dollari.
Nonostante le connotazioni positive, il commercio elettronico, e specialmente il
suo sviluppo rapido ed esponenziale, ha sollevato non pochi problemi in capo alle
autorita statali e comunitarie, soprattutto in rapporto al regime fiscale applicabile
alle transazioni realizzate; ritroviamo dunque una nuova e piu accesa competizione
fra Stati per quanto riguarda la tassazione delle operazioni di commercio
elettronico.

Oltre alla diatriba fiscale possiamo trovare altri punti discordanti fra le
interpretazioni di questo fenomeno, la piu evidente, avendo posizioni
diametralmente opposte, € quella fra le autorita americane e la Commissione
europea in relazione alla classificazione del trasferimento di prodotti digitalizzati:
secondo le autorita statunitensi queste operazioni risulterebbero classificabili come
“cessione di beni” mentre I’interpretazione comunitaria era orientata a classificarle
come “prestazione di servizi”; anche questa differenza di interpretazione ha

comunque delle conseguenze in ambito fiscale.

2 Vedi Padula A., tesi: “L’evoluzione dell’e-commerce — il caso Amazon”, universita LUISS —
dipartimento Impresa e Management. Disponibile al link http://tesi.eprints.luiss.it/10796/1/padula-andrea-
tesi-2013.pdf consultato il 01/09/17.



http://tesi.eprints.luiss.it/10796/1/padula-andrea-tesi-2013.pdf
http://tesi.eprints.luiss.it/10796/1/padula-andrea-tesi-2013.pdf

1.2 Le differenti forme di commercio elettronico
1.2.1 B2B e B2C

In relazione ai soggetti che realizzano la compravendita elettronica possiamo
distinguere, inizialmente, due principali e differenti forme di commercio
elettronico: il c.d. Business to business (B2B) e il c.d. Business to consumer
(B2C). Nel B2B le due parti, compratore e venditore, sono entrambe imprese,
quindi, in questo tipo di commercio elettronico, non interviene alcun consumatore
finale. Il commercio elettronico B2B nasce con qualche decennio di anticipo
rispetto al B2C, intorno agli anni 70, con il sopracitato EDI. Una sottocategoria
del B2B & I’Intrabusiness (IB); in questo particolare caso, la compravendita
avviene fra imprese appartenenti allo stesso gruppo; cio, tuttavia, ha scarso valore
economico ed assume carattere residuale rispetto alle altre transazioni.

Nel B2C, invece, le parti prese in causa sono I’impresa e il consumatore finale.
Questo tipo di commercio elettronico risulta sicuramente di maggior rilievo, sia
dal punto di vista economico sia da quello fiscale.

Altro caso, anche questo meramente residuale e di scarso interesse, che pero merita
almeno un cenno, é il Consumer to consumer (C2C), in cui lo scambio interviene
fra privati, per esempio attraverso le tipiche aste on-line (vedi e-bay) o mediante
vetrine digitali (vedi subito.it)®.

Dal punto di vista fiscale ha rilievo solamente per il reddito prodotto dal sito
ospitante, il quale realizza un imponibile attraverso la commissione in percentuale
percepita sul prezzo del prodotto venduto, essendo sia venditore sia compratore
soggetti privati *.

Di piu recente introduzione si possono ricordare altre due categorie: Business to
Administration e Consumer to Administration. Il primo, B2A, relaziona le imprese
e la pubblica amministrazione, riguardando tutte le transazioni realizzabili tra le
parti attraverso la rete. Il secondo, C2A, concerne le transazioni fra il cittadino e la

pubblica amministrazione®.

® Vedi Ficola S., Santacroce B., Esteso agli operatori comunitari il regime speciale dei servizi di <E-
Commerce>, in Corriere Tributario, n. 17 del 2011, pag. 1382 ss.

* Tuttavia, & possibile che emergano casi in cui un privato, a fronte dell’elevato numero di transazioni
effettuate, venga considerato dall’amministrazione fiscale un imprenditore occulto, con tutte le
conseguenti implicazioni dal punto di vista dei redditi realizzati.

> | rapporti fra i privati cittadini e la pubblica amministrazione potrebbero riguardare I’ambito tributario.



1.2.2 1l commercio elettronico diretto e indiretto

Oltre alla classificazione in base alle caratteristiche delle parti, e possibile
distinguere il commercio elettronico diretto da quello indiretto, in relazione alle
modalitd di consegna/spedizione e, quindi, connesse anche alla materialita o
all’intangibilita del bene trasferito.

Il commercio elettronico indiretto si caratterizza esclusivamente per il mezzo
attraverso cui perviene I’ordine e si conclude il negozio fra le parti, ossia la rete
internet; una volta conclusa la trattativa, il bene oggetto della transazione viene
consegnato fisicamente al compratore attraverso i canali tradizionali. Il commercio
elettronico indiretto &, dunque, assimilabile ad una vendita a distanza caratterizzata
dalla realizzazione attraverso la rete internet; la conferma indiretta di quanto
appena detto la troviamo nella Direttiva 97/7/CE del 20 maggio 1997 che descrive
il contratto a distanza come «qualunque contratto avente ad oggetto beni o servizi
stipulato tra un fornitore ed un consumatore nell’ambito di un sistema di vendita e
prestazione di servizi organizzato dal fornitore che, per tale contratto, impiega
esclusivamente una o piu tecniche di comunicazione a distanza fino alla
conclusione del contratto, compresa la conclusione del contratto stesso». Da questo
tipo di operazioni derivano redditi di impresa®.

Il commercio elettronico diretto, invece, prevede sia la realizzazione della
compravendita sia il trasferimento del bene (in questo caso, per ovvie ragioni,
dematerializzato e digitalizzato) attraverso la rete’; il bene oggetto della
transazione, dunque, non presenta alcun supporto fisico, e I’assenza dello stesso ha
causato a lungo dubbi interpretativi sulla disciplina applicabile al negozio e sulle

conseguenze fiscali derivanti.

® Vedi Garbarini C., La disciplina fiscale del commercio elettronico: principi ispiratori, problematiche
applicative e prospettive di sviluppo, in Diritto e pratica tributaria, n. 5 del 2000, pag. 1205 ss.

Inoltre, in proposito, si cita I’art. 55 T.u.i.r. : «Sono redditi d'impresa quelli che derivano dall'esercizio di
imprese commerciali. Per esercizio di imprese commerciali si intende I'esercizio per professione abituale,
ancorché non esclusiva, delle attivita indicate nell'art. 2195 c.c., e delle attivita indicate alle lettere b) e c)
del comma 2 dell'art. 32 che eccedono i limiti ivi stabiliti, anche se non organizzate in forma d'impresa».

’ Si riportano, a titolo esemplificativo, alcuni beni digitalizzabili: musica, immagini, libri, film, software.



1.2.3 Operazioni di commercio elettronico intracomunitarie ed

extracomunitarie

Nel commercio elettronico, come peraltro nelle altre forme di commercio, le
operazioni di scambio interstatali possono avvenire tra soggetti residenti
all’interno del territorio comunitario o tra soggetti comunitari ed extracomunitari.
Fino al 2002, quando la Commissione europea emano la direttiva 2002/38/CE, le
imprese comunitarie scontavano un gap di competitivita rispetto alle imprese
extracomunitarie per via della non-applicazione dell’imposta sul valore aggiunto
sulle transazioni poste in essere nei confronti di consumatori comunitari da parte di
imprese extracomunitarie. La non applicazione del tributo, gravando
esclusivamente sul consumatore finale, causava, a parita di condizioni, un prezzo
maggiore al consumo in caso di acquisto da imprese comunitarie piuttosto che da
quelle non comunitarie.

La direttiva sopracitata, emanata il 12 febbraio 2002, aveva come obbiettivo il
riequilibrio della competitivita delle imprese comunitarie nei confronti della
concorrenza extracomunitaria. La direttiva aveva come oggetto la disciplina del
commercio elettronico diretto, essendo questo tipo di commercio elettronico quello
che faceva sorgere il maggior numero di criticita nell’applicazione
dell’imposizione fiscale; la direttiva prevedeva la tassazione di tutte le operazioni
di commercio elettronico diretto rivolte a consumatori comunitari,
indipendentemente dalla residenza del soggetto prestatore del servizio.
La direttiva in questione viene recepita dall’ordinamento italiano dal D.lIgs. n. 273
del 1 agosto del 2003, che ha introdotto I’art. 74-quinquies nel D.P.R. n. 633/1972
(Legge Iva) il quale rende operativo all’interno del nostro territorio il c.d. Regime
speciale®.

Il soggetto extracomunitario, erogante il servizio attraverso la rete verso i Paesi
comunitari, deve assumere una posizione Iva nello Stato in cui si realizza la prima

operazione B2C imponibile. La posizione Iva assunta dall’operatore

8 Cit. art. 74-quinquies comma 1 del D.P.R. 633/1972: «I soggetti passivi domiciliati o residenti fuori
dell'Unione europea, non stabiliti ne' identificati in alcuno Stato membro dell'Unione, possono
identificarsi in Italia, con le modalita previste dal presente articolo, per l'assolvimento degli obblighi in
materia di imposta sul valore aggiunto relativamente ai servizi di telecomunicazione, di
teleradiodiffusione o elettronici resi a committenti non soggetti passivi d'imposta domiciliati o residenti
nell'Unione europea. A tal fine presentano apposita richiesta all'ufficio competente dell’Agenzia delle
entrate, il quale comunica al soggetto richiedente il numero di identificazione attribuito».



extracomunitario sara cosi unica, ossia |’operatore si relazionera e assolvera i
propri obblighi d’imposta esclusivamente con I’amministrazione del Paese in cui
ha aperto la posizione. Il soggetto extracomunitario, nel realizzare gli scambi di
commercio elettronico diretto, applichera al prezzo per il servizio I’aliquota lva
vigente nel Paese di residenza del consumatore®. | soggetti extracomunitari che
usufruiscono del c.d. Regime speciale avranno gli obblighi di fatturazione,
registrazione, liquidazione e dichiarazione annuale; inoltre, risulta obbligatorio
presentare una dichiarazione Iva trimestrale e, contestualmente, versare il tributo
dovuto.

Dopo aver addebitato per rivalsa il tributo Iva sul consumatore finale, il prestatore
extracomunitario deve versare I’importo dovuto presso lo Stato d’identificazione e
dovra indicare per ciascuno Stato membro il numero di operazioni effettuate nel
territorio e I’aliquota applicata. La dichiarazione e I|’assolvimento trimestrale
devono avvenire entro il termine del giorno 20 del mese successivo al trimestre cui
fa riferimento.

Lo Stato di identificazione dovra accreditare agli altri Stati la quota di competenza
nonché inviare i dati relativi alla dichiarazione del soggetto extracomunitario.

La disciplina suddetta dal 2015 viene applicata anche agli operatori comunitari che
effettuano operazioni di commercio elettronico diretto interstatali all’interno della
Comunita®. L’argomento verra trattato in maniera pit approfondita nel capitolo
Il.

1.3 Breve disamina di alcuni principi e problematiche generali

1.3.1 Il principio di territorialita

Con il principio di territorialita si intende sia I’espressione del potere di uno Stato
sul proprio territorio, sia il limite, appunto territoriale, sul quale lo Stato puo
esercitare il suo potere. Il principio di territorialita viene spesso correlato alla
nascita dello Stato moderno, uno Stato non soggetto ad autoritd esterne'’.

% L’aliquota applicata & sempre quella ordinaria, non essendo possibile applicare I’eventuale aliquota
ridotta, per determinate categorie di beni/servizi, come invece avviene nel commercio tradizionale.

19 v/edi Ficola S., Santacroce B., Esteso agli operatori comunitari il regime speciale dei servizi di <E-
Commerce>, op. cit.

1 Una prima espressione esplicita del principio di territorialita & riscontrabile nel trattato “De legibus ac
Deo legislatore” del 1612, nel quale Francisco Suarez lo definiva «come un’obbligazione naturale che
determina la soggezione degli individui alla potesta statuale in relazione all’effettivo soggiorno dei primi



Per potere sovrano si intende la capacita giuridica di esercitare la direzione di
governo di uno Stato'?, con la facolta di imporre o revocare leggi. Il principio di
territorialita, inoltre, non € un fattore prettamente interno dello Stato, ma si fonda
anche  sul  riconoscimento  reciproco  dell’indipendenza  fra  Stati.
Nel tempo, il principio di territorialita € andato evolvendosi e allontanandosi dal
precetto classico, portando gli ordinamenti statali ad accettarne alcune deroghe:
nella specie € prevista la possibilita di sottoporre i cittadini alle leggi interne anche
per fattispecie realizzate in territori esteri, o accettare I’applicazione di leggi di
fonte straniera all’interno del territorio dello Stato. Appurato brevemente cosa si
intende per principio di territorialita, I’analisi seguente riguarda la sua
applicazione in ambito tributario.

In ambito tributario il principio di territorialita € possibile distinguere un aspetto
interno da un aspetto esterno. Dal punto di vista interno, il quale insiste sulla
concezione spazio-territoriale sul quale la norma ha vigenza, possiamo dire che la
normativa fiscale ha efficacia esclusivamente sul territorio dello Stato e, in linea di
principio, leggi fiscali estere non possono avere valore o applicazione all’interno
dello stesso territorio. Dal punto di vista esterno, invece, la questione si sostanzia
nella ricerca di limiti alla potestd amministrativa del prelievo, in relazione a
presupposti impositivi che in qualche modo presentino elementi di estraneita al
territorio dello Stato. I limiti in questione possono avere una “causa” interna, dato
che il legislatore pu0 decidere di non assoggettare a tassazione determinate
fattispecie che presentano elementi estranei al territorio dello Stato; possono avere
anche una “causa” esterna ed essere derivati dal contesto internazionale in cui lo
Stato é inserito.

Dal punto di vista prettamente impositivo, il principio di territorialita assume
differenti connotazioni riguardo alla residenza del soggetto passivo: se esso viene
considerato residente fiscalmente, saranno imponibili i redditi ovunque prodotti in
base al principio della world wide taxation; se, invece, il soggetto passivo e da

considerarsi non residente™® dal punto di vista fiscale, la potesta impositiva dello

nel territorio su cui lo Stato esercita la propria sovranita». Cit. Baggio R. Il principio di territorialita ed i
limiti alla potesta tributaria, pag. 2, 2009, Milano.

12 |La manifestazione diretta della potesta governativa si riassume nella possibilita di emanare norme
giuridiche.

13 Assume particolare rilievo il fatto che alcuni Stati, quali Stati Uniti d”America e Filippine, applichino il
principio della world wide taxation in base alla cittadinanza, indipendentemente dall’effettiva residenza.



Stato sara collegata all’intensita dell’attaccamento del soggetto straniero al
territorio statale: nelle imposte personali risulta necessario valutare I’elemento
soggettivo™, nelle imposte reali il collegamento al territorio risulta relazionato al
“fatto” o I’*oggetto” dello straniero che realizza il presupposto impositivo.
In conclusione, alla luce del contesto internazionale attuale, possiamo dire che su
ciascuno Stato sovrano sia posto sia un obbligo sia un diritto: 1I’obbligo di non
assoggettare ad imposizione fiscale gli stranieri o i loro beni in assenza di un
legame sufficientemente forte con il territorio dello Stato; il diritto di sottoporre ad
imposizione stranieri e relativi beni nel caso in cui, invece, sia presente un
collegamento sufficientemente forte con il territorio.

Dunque, non € impossibile la tassazione di fattispecie che mostrino fattori di
estraneita, ma non € immaginabile la tassazione di uno straniero, sia esso persona
fisica o giuridica, in assenza di elementi di effettivo collegamento con il territorio
dello Stato. Questa impostazione, tuttavia, non elimina il problema potenziale della
doppia imposizione fiscale: quando un soggetto realizza delle fattispecie
impositive in uno Stato straniero, con un effettivo collegamento con il territorio di
detto Stato, questo sara assoggettabile ad imposizione nello Stato straniero e nello
Stato di residenza®™; vengono cosi sovrapposte le potestd impositive degli Stati

presi in considerazione.

1.3.2 1l problema della doppia imposizione fiscale

Come accennato alla conclusione del paragrafo precedente, e possibile che un
determinato presupposto impositivo realizzato da un soggetto passivo sia tassato in
due o piu Stati diversi in relazione ai differenti criteri di attrazione del reddito alla
potesta impositiva di detti Stati, creando cosi la doppia, o plurima, imposizione
giuridica internazionale'®. Con riferimento al commercio elettronico, data
I’evidente transnazionalita dello stesso, il problema si pone in modo ancora piu
accentuato, essendo possibile realizzare scambi, potenzialmente, in tutto il mondo.
Per limitare il problema della doppia imposizione fiscale, gli Stati, consapevoli del

fatto che questa ostacola fortemente gli scambi e lo sviluppo economico, hanno

14 Ossia, il grado e la durata della persistenza del soggetto straniero nel territorio dello Stato.

1> Sempre in base al principio della world wide taxation.

® In questo caso risulta necessario distinguerla dalla doppia imposizione economica, nella quale la
medesima materia imponibile é tassata in due differenti Stati ma in capo a due soggetti diversi.
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adottato soluzioni unilaterali o convenzionali. Per soluzioni unilaterali si
intendono quelle decise dal singolo legislatore statale, come [|’esenzione
dall’imposizione fiscale di un determinato reddito, oppure la detrazione delle
imposte gia pagate nell’altro Stato dai tributi dovuti'’. Le soluzioni convenzionali,
invece, presuppongono un accordo fra due o piu Stati con I’obiettivo di eliminare,
insieme, la doppia imposizione attuando un’attenta ripartizione delle pretese
tributarie (anche in questo caso, gli strumenti giuridici utilizzati sono I’esenzione
dall’imposizione o il riconoscimento del credito d’imposta). Con queste soluzioni,
gli Stati limitano la possibilita di esercitare pienamente la propria potesta
impositiva, avendo I’obiettivo di eliminare iniquita e distorsioni, e massimizzare
I”’efficienza economica globale.

Con I’obiettivo di evitare la doppia imposizione internazionale e gli effetti
distorsivi derivanti, 1’Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo
Economico (d’ora in poi definita dall’acronimo OCSE), ha realizzato un Modello
di Convenzione contro le doppie imposizioni internazionali; il modello, aggiornato
periodicamente in relazione al modificarsi del contesto economico, & dotato di un
Commentario, il quale esplicita le logiche reggenti il modello e ne da una
interpretazione concreta. Altri modelli che presentano lo stesso obiettivo sono il
Modello ONU (realizzato basandosi sul Modello OCSE ma destinato a disciplinare
i rapporti fra Paesi industrializzati e quelli in via di sviluppo), e il Modello

realizzato negli Stati Uniti dal Ministero del Tesoro.

1.4 Le problematiche fiscali derivanti dal commercio elettronico
| principali problemi creati dalla diffusione del commercio elettronico riguardano
gli aspetti fiscali. La difficolta maggiore si poteva riscontrare nell’applicazione
diretta dei tradizionali principi di fiscalita internazionale. Travalicando senza
sforzi le frontiere nazionali, le operazioni di commercio elettronico creano
differenti interpretazioni riguardo alla giurisdizione fiscale e la potesta impositiva
degli Stati in cui sono residenti i diversi operatori, rischiando di causare sia la
doppia tassazione in capo al contribuente, sia, al contrario, I’elusione fiscale e la
perdita di gettito per lo Stato.

La questione principale, appunto, generata dal commercio elettronico €

" Metodo del c.d. “credito d’imposta”.
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I’identificazione del Paese che pud vantare la potesta impositiva sul reddito
generato dalle operazioni transnazionali. In questo contesto si innesta il principio
di territorialita e, conseguentemente, quello di stabile organizzazione, come
elemento fondante la potesta impositiva di uno Stato; questo concetto viene messo
in discussione dalla possibilita, data dal commercio elettronico, di raggiungere
potenzialmente qualsiasi mercato mondiale anche in assenza di una stabile
organizzazione o di una sede fissa di affari.

Pur in assenza di un collegamento di tipo territoriale si & cercato di identificare
I’ubicazione geografica del sito web attraverso la denominazione data
dall’indirizzo IP di un sito internet; tuttavia, I’indirizzo IP non da informazioni
sufficientemente attendibili riguardo all’ubicazione geografica dell’utente®®.
Oltre alla questione riguardante la potesta impositiva dei redditi generati, nei primi
momenti di importante crescita del commercio elettronico, risultava necessario
distinguere le transazioni che davano luogo a ricavi per il venditore da quelle che
davano luogo a royalties. Questo dubbio interpretativo nasce a causa del
commercio elettronico diretto, in particolare dall’assenza del supporto fisico per il
bene scambiato, dall’immaterialitd del prodotto e dalla potenziale replicabilita
dello stesso, su supporti fisici e non, potenzialmente infinita; la replicabilita del
prodotto, in molti ordinamenti, viene assimilata ad uso di copyright e per questo
darebbe luogo a royalties e non a ricavi. La distinzione assumeva carattere
fondamentale principalmente per le transazioni transnazionali, poiché nel caso,
prendendo ad esempio I’ordinamento italiano, in cui i compensi siano classificati
come redditi, questi saranno tassabili nello Stato dove sono prodotti, in presenza di
stabile organizzazione; nel caso in cui, invece, i compensi vengano assimilati alle
royalties, queste, indipendentemente dalla presenza di una stabile organizzazione,
come previsto dall’art. 23 del T.u.i.r., saranno tassate nel territorio dello Stato di
residenza dell’utilizzatore™.

La qualificazione del provento come reddito di impresa o royalties fa sorgere due
differenti regimi fiscali anche a livello comunitario: i redditi d’impresa,

disciplinati all’art. 7 del Modello OCSE sono tassabili nello Stato di residenza, a

'8 \edi Garbarini C., Profili impositivi delle operazioni di commercio elettronico, in Diritto e pratica
tributaria, n. 5 del 1999, pag. 1407 ss.

19 Vedi Garbarini C., La disciplina fiscale del commercio elettronico: principi ispiratori, problematiche
applicative e prospettive di sviluppo, op. cit.
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meno che non siano stati prodotti in altro Stato attraverso una stabile
organizzazione; le royalties, invece, secondo I’art. 12 del Modello, sono tassabili
esclusivamente nello Stato del percettore®.

Per risolvere il dubbio interpretativo riguardo al profilo fiscale applicabile alla
cessione di intangibles, intervenne il Committee on Fiscal Affairs dell’OCSE (in
seguito CFA) in occasione della conferenza interministeriale di Ottawa
nell’ottobre del 1998; I’opinione prevalente, al fine di mantenere I’uniformita di
trattamento fiscale per operazioni di compravendita ontologicamente equiparabili,
assimila tutti i redditi prodotti nel commercio elettronico diretto a ricavi. Si puo
concepire come royalties solamente il corrispettivo per lo sfruttamento economico
del bene digitalizzato, e non il mero utilizzo. Questo orientamento, tuttavia, non
puo ritenersi escludente I’applicabilita delle norme sul copyright.

Per quanto riguarda, invece, le imposte sui consumi, I’assenza di un supporto
fisico ha portato il CFA ad assimilare alle prestazione di servizi le operazioni di
commercio elettronico diretto, e quindi non assoggettabili all’imposizione
doganale?. Sempre con riferimento al commercio elettronico diretto, la
Commissione europea in occasione della riunione del 7 giugno 2002 ha riproposto
i principi stabiliti in sede OCSE?® per i quali le transazioni che configurano il
commercio elettronico diretto costituiscono sempre prestazione di servizi; per

questo motivo queste transazioni sono imponibili nel luogo di utilizzo?.

1.4.1 Le problematiche connesse all’utilizzo della moneta virtuale
Oltre alle problematiche connesse all’attribuzione della potesta impositiva, un
ulteriore problema correlato al commercio elettronico € I’utilizzo, sempre piu
frequente, delle c.d. cripto valute®; I’utilizzo di questo tipo di moneta, detta anche

moneta elettronica, rende quasi impossibile per le autorita competenti svolgere

2 Tyttavia, nelle convenzioni stipulate dall’Italia & prevista una ritenuta alla fonte a titolo d’imposta sulle
royalties erogate da soggetti residenti verso soggetti non residenti. In proposito, vedi Corasaniti G.,
Profili fiscali del commercio elettronico, in Diritto e pratica tributaria, n. 4 del 2003, pag. 607 ss.

2 Vedi Garbarini C., Profili impositivi delle operazioni di commercio elettronico, in Diritto e pratica
tributaria, op. cit.

22 In proposito vedi Com. 1998 n. 374.

2 Vedi Ficola S., Santacroce B., Esteso agli operatori comunitari il regime speciale dei servizi di <E-
Commerce>, op. cit.

? La c.d. e-money, la moneta elettronica in sostanza risulta essere una stringa alfanumerica a cui viene
attribuito un determinato valore; prodotta all’esterno del perimetro bancario, pud essere immagazzinata
sia sull’hard disk di un elaboratore sia all’interno di carte di pagamento dette smart card.
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controlli a posteriori sulle transazioni realizzate dai contribuenti. La nascita della
moneta elettronica & antecedente al 2008, ma solo dopo questa data si puo
riscontrare effettivamente una valuta elettronica, indipendente e, ad oggi,
largamente utilizzata: il bitcoin®.

La difficolta in capo alle autorita sta nella ricostruzione e nella quantificazione dei
flussi reddituali scambiati fra le parti. Si illustra in seguito il sistema di pagamento
attraverso la moneta virtuale: 1) il soggetto che effettua il pagamento, mediante un
software, genera e invia alla banca dei random numbers che definiscono il
quantitativo di denaro di cui necessita, criptandoli sia con la chiave della banca -
cosi facendo, solamente la banca pud conoscere e quantificare I’ammontare
trasferito — sia con la propria chiave privata — in modo tale che la banca possa
verificare I’identita e I’autorizzazione del soggetto che effettua il trasferimento; 2)
la banca registra e autorizza i random numbers, criptando nuovamente
I’autorizzazione; 3) a questo punto, essendo autorizzato dall’ente bancario, il
soggetto puo spendere la moneta virtuale on line; 4) il venditore, ricevuta la
richiesta di pagamento, si mette in contatto con la banca per verificare la
persistenza dei random numbers — questi vengono cancellati dopo il pagamento, in
modo tale che la moneta elettronica non possa essere utilizzata nuovamente —, una
volta svolta questa verifica la transazione si conclude con il trasferimento della
valuta dall’hard disk dell’acquirente a quello del compratore.

Nelle transazioni mediante moneta virtuale si possono distinguere due categorie:

% In proposito, il sole24 ore: «Era infatti il 31/10/2008 quando il famoso paper “Bitcoin: A Peer-to-Peer
Electronic Cash System” viene pubblicato da un autore tuttora sconosciuto sotto lo pseudonimo Satoshi
Nakamoto descrivendo le linee guida per la creazione della prima moneta virtuale decentralizzata resa
sicura da complessi meccanismi crittografici. Non & la prima volta che una moneta virtuale viene
proposta, ci sono stati esempi precedenti al 2008 ma tutti di durata breve perché caratterizzati da forme di
centralizzazione che li hanno resi vulnerabili a censura. 11 Bitcoin & invece basato su un approccio diverso
combinando elementi innovativi che lo rendono molto piu sicuro dei precedenti sistemi. Uno dei pilastri
costitutivi del Bitcoin & la blockchain ossia un database che viene mantenuto da tutti i partecipanti alla
rete e che contiene tutte le transazioni effettuate dall'assegnazione della prima moneta. Nuove monete
vengono generate automaticamente seguendo un algoritmo predefinito che caratterizza I'evoluzione della
base monetaria nel tempo.

La base monetaria del bitcoin cresce in modo deflazionario e si fermera asintoticamente a 21 Milioni di
unita approssimativamente nel 2140. Questi parametri impostati dal creatore del protocollo all'origine
sono impostati nel software che tutti i partecipanti alla rete manutengono nel tempo. Il valore del bitcoin e
determinato da puri meccanismi di domanda ed offerta. Non essendoci un'autorita centrale che puo
modificarne I'emissione, l'offerta & predefinita. La domanda dipende invece dal numero di utenti che
vuole accedere attivamente alla rete (potendo interagire con la blockchain)». Articolo citato disponibile al
link: http://www.ilsole24ore.com/art/finanza-e-mercati/2017-11-16/quello-che-non-sai-bitcoin-
blockchain-e-cryptovalute-170516.shtml?uuid=AEdKttCD consultato il 29/11/17.
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http://www.ilsole24ore.com/art/finanza-e-mercati/2017-11-16/quello-che-non-sai-bitcoin-blockchain-e-cryptovalute-170516.shtml?uuid=AEdKttCD

accounted system e unaccounted system. Nella prima categoria I’emittente, in
relazione alle transazioni autorizzate ed eseguite, mantiene una registrazione
grazie alla quale & possibile risalire all’identita delle parti del negozio; nella
seconda categoria, invece, I’identita delle parti e assolutamente segretata e risulta
impossibile risalire all’identita dei soggetti, anche in caso di piena collaborazione
da parte dell’ente emittente. Risulta, inoltre, possibile impedire alla banca di
conoscere I’identita del soggetto che vuole realizzare la transazione attraverso il
sistema double-blind: in questo specifico caso, il random number generato dal
software viene moltiplicato per un numero definito blinding factor, prima di essere
inviato alla banca, e noto solo al cliente. A proposito della problematica appena
espressa, sembrerebbe quanto meno opportuno disciplinare legislativamente il
fenomeno e introdurre un sistema autorizzativo per I’emissione di moneta in
formato digitale, subordinato all’obbligo di mantenere giusta traccia, da parte
dell’ente emittente, delle transazioni poste in essere dai propri clienti®.

2 Vedi Garbarini C., La disciplina fiscale del commercio elettronico: principi ispiratori, problematiche
applicative e prospettive di sviluppo, op. cit.
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CAPITOLO Il - LA TASSAZIONE SUI REDDITI DEL
COMMERCIO ELETTRONICO

2.1 L’aspetto tributario del commercio elettronico

A partire dalla fine degli anni Novanta, la tematica fiscale legata al commercio
elettronico e stata oggetto di studio in ambito comunitario. Il fine dello studio era
quello di evitare e contrastare le distorsioni della concorrenza che sarebbero potute
derivare da una mancata armonizzazione delle normative fiscali degli Stati
contraenti. A partire dal 1996 I’OCSE e la Commissione europea hanno avviato
una serie di iniziative e conferenze di studio con il fine di elaborare i principi
comuni che avrebbero sorretto la normativa fiscale applicata al commercio
elettronico?’.

Una volta assunte delle dimensioni importanti, il commercio elettronico ha
cambiato il contesto classico dell’economia, e le caratteristiche dello stesso,
dematerializzato e delocalizzato, hanno comportato serie difficolta di applicazione
dei classici principi fiscali (internazionali). Inizialmente il dibattito insisteva se
fosse necessario adottare delle soluzioni ad hoc oppure se fosse preferibile
sfruttare ancora i principi tradizionali e consolidati della normativa fiscale
internazionale, adattandoli al contesto del mercato attuale. La soluzione, nel diritto
tributario, fu quella non modificare radicalmente le disposizioni antecedenti la
rivoluzione economica causata dal commercio elettronico.

Proprio a causa delle caratteristiche intrinseche del commercio elettronico, quali

transnazionalita delle operazioni e dematerializzazione dei prodotti scambiati,

27 LLa Commissione dell’Unione Europea con la Comunicazione 157 del 15 aprile 1997, intitolata
“Un’iniziativa europea in materia di commercio elettronico” esponeva I’idea per la quale non fosse
consigliabile introdurre nuove o aggiuntive forme di imposizione fiscale per le operazioni di commercio
realizzate attraverso la rete internet. Successivamente, in occasione della conferenza OCSE di Turuk
dell’11 novembre 1997, venne presentato il rapporto “Electronic Commerce: the challenges to the tax
authorities and taxpayers™ nel quale si valutava I’opportunita di apportare una revisione al Modello di
Convenzione OCSE contro le doppie imposizioni.

La Commissione europea, poi, con la Comunicazione del 17 giugno 2008, dispose determinati principi
attorno ai quali costruire la legislazione fiscale in materia di commercio elettronico.

Alla fine del 1999 la Commissione approva I’emanazione di una direttiva avente ad oggetto
I’applicazione dell’IVVA alle transazioni di commercio elettronico.

Va infine menzionata la Comunicazione n. 50 del 4 febbraio del 1998 della Commissione titolata
“Globalizzazione e societa dell’informazione” nella quale, data la dimensione globale del fenomeno, si
esprimeva I’esigenza di raccordare le legislazioni fiscali degli Stati comunitari con quelle degli Stati
extracomunitari.
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nonché di buona parte delle strutture necessarie a realizzare lo scambio?®, il
concetto di collegamento territoriale fra attivita esercitata e Stato -
potenzialmente— impositore, che attribuisce a quest’ultimo la potesta impositiva,
viene ad essere minato. Inoltre, anche il criterio di assoggettamento impositivo da
parte di uno Stato, in assenza del requisito territoriale, legato alla direzione
effettiva della persona giuridica risulta messo profondamente in discussione dalle
possibilita tecnologiche: attraverso mezzi multimediali, infatti, e possibile che gli
amministratori siano messi in contatto, direttamente e contemporaneamente, senza
trovarsi fisicamente nello stesso luogo. Questa possibilita di direzione in un
contesto digitale rende quasi impossibile definire con esattezza il Paese nel quale
ha luogo la direzione effettiva dell’impresa®. Qualora, invece, si possa cercare di
attribuire un collegamento tra le attivita realizzate in rete e un determinato Stato,
attraverso indirizzi di posta elettronica o domain name®, questo & di scarso valore

perché spesso non concede un effettivo riscontro con la localizzazione geografica.

L’attrazione dei redditi attraverso uno di questi requisiti sotto la potesta impositiva
di uno Stato risulta di assoluta importanza, sia per garantire I’equita e la neutralita
fiscale, sia per evitare che I’attivitd esercitata attraverso la rete sia finalizzata
esclusivamente alla pianificazione fiscale.

Con riferimento ai proventi derivanti dall’attivita di commercio elettronico
troviamo la Direttiva 2000/31/CE che definisce i servizi realizzabili attraverso la

rete come attivita economica, appunto realizzatrice di redditi imponibili.

%8 Come visto nel capitolo precedente, per la realizzazione delle operazioni di commercio elettronico
diretto € necessaria esclusivamente la disponibilita del collegamento alla rete internet; I’impresa
offerente, dunque, non necessita di strutture fisiche sul territorio.

# La direzione effettiva dell’impresa rappresenta un altro criterio di collegamento territoriale che puo
giustificare la pretesa impositiva da parte di uno Stato.

% |l Domain name & I’elemento identificativo del soggetto operante nella rete, costituito da un codice
alfanumerico composto da due livelli top level domain e second level domain.
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2.2 La stabile organizzazione — definizione generale e articoli
disciplinanti

Il concetto di stabile organizzazione di diffuso riconoscimento si trova nell’art. 5*
della Convenzione Modello OCSE. La possibilita di avanzare una pretesa
impositiva da parte di uno Stato, per i redditi prodotti all’interno del suo territorio,
da parte di una stabile organizzazione, di una impresa non residente & disposta
dall’art. 7 del Modello di Convenzione OCSE il quale recita: «Gli utili di
un’impresa di uno Stato contraente sono imponibili solo in detto Stato, a meno che
I”impresa non svolga la sua attivita nell’altro Stato Contraente per mezzo di una
stabile organizzazione ivi situata. Se I’impresa svolge attivita come avanti detto,
gli utili dell’impresa sono imponibili nell’altro Stato, ma soltanto nella misura in
cui sono imponibili alla stabile organizzazione». Quindi, quando un’impresa
residente, ipotizziamo, in uno Stato R commercia i suoi prodotti in un altro Stato
che definiremo S, i redditi derivanti saranno imponibili nello Stato S se e solo se
I”impresa estera ha in detto Stato una stabile organizzazione.

La nozione di stabile organizzazione, in Italia, € contenuta nel D.lgs. 12 dicembre
2003 n. 344, ed e entrata in vigore dal primo gennaio dell’anno seguente. Quanto
disposto dall’art. 162 T.u.i.r. riprende in maniera sostanziale quanto disposto
nell’art. 5 del Modello di Convenzione OCSE.

Nell’ordinamento interno, quindi, la stabile organizzazione, ai fini delle imposte
sui redditi, e regolamentata dall’art. 162 del T.u.i.r. il quale dispone quanto segue:
«...I’espressione stabile organizzazione designa una sede fissa di affari per mezzo
della quale I’impresa non residente esercita in tutto o in parte la sua attivita sul
territorio dello Stato»*.

| presupposti affinché un’installazione di un’impresa estera sul territorio italiano
possa configurare una stabile organizzazione sono riassumibili come segue:
I’installazione deve essere una sede d’affari dotata di stabilitd territoriale e

spaziale; I’installazione deve presentare una connessione strumentale con I’attivita

3! Testualmente, I’art. 5 del Modello di Convenzione recita: «1. For the purposes of this Convention, the
term “permanent establishment” means a fixed place of business through which the business of an
enterprise is wholly or partly carried on. 2. The term “permanent establishment™ includes especially: a)
a place of management; b) a branch; c) an office; d) a factory; e) a workshop; f) a mine, an oil or gas
well, a quarry or any other place of extraction of natural resources».

%2 Detto articolo deve essere applicato nei casi in cui sia pit favorevole al contribuente rispetto alla
formulazione comunitaria.
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d’impresa. A riguardo sembra utile sottolineare che, al fine di configurare una
stabile organizzazione, non & necessario il carattere “produttivo” dell’installazione
e nemmeno la presenza dell’elemento personale; sono indispensabili
esclusivamente i presupposti di fissita territoriale/spaziale e temporale. Per quanto
riguarda il presupposto temporale, la sede fissa d’affari costituisce stabile
organizzazione solamente se e utilizzata in maniera costante e permanente: non si
rinviene una stabile organizzazione quando la presenza dell’impresa estera sul
territorio italiano si protrae per un periodo inferiore ai sei mesi®.
Al secondo comma dell’art. 162 T.u.i.r. troviamo una c.d. positive list, ossia un
elenco di fattispecie al cui verificarsi e possibile configurare una stabile
organizzazione*; questo elenco non risulta tassativo, non impedisce quindi che
altre fattispecie, differenti da quelle elencate, possano configurare una stabile
organizzazione.
La non tassativita dell’elenco e disposta anche a livello OCSE: dal Commentario
del Modello dell’art. 5 al paragrafo 12 sappiamo che I’elenco ha carattere
esemplificativo e ricomprende una serie di fattispecie che possono configurare a
priori * una stabile organizzazione®.
L’art. 5 della Convenzione, sempre in relazione al sopracitato elemento di
collegamento fra impresa e Stato estero, afferma: «Ai fini della presente
convenzione, I’espressione stabile organizzazione designa una sede fissa d’affari
in cui I’impresa esercita in tutto o in parte la sua attivita»>". Al quarto paragrafo
del suddetto articolo si trovano una serie puntuale di casi in cui si esclude a priori
I”esistenza di una stabile organizzazione, pur in sussistenza di una installazione, di
qualsivoglia natura, di una societa estera sul territorio. L’elenco escludente riporta
| seguenti casi:

a) si fa uso di una installazione ai soli fini di deposito, di esposizione o di

consegna di beni o di merci appartenenti all’impresa;

33 E riscontrabile una deroga a quanto appena detto per le attivita stagionali o ricorrenti, e per quelle che
per intrinseca natura risultano di breve durata.

% L’elenco delle fattispecie: sede di direzione; succursale; ufficio; officina; laboratorio; miniera,
giacimento, cava, altro luogo di estrazione di risorse naturali.

* Conseguentemente, 1’onere della prova risulta in capo al contribuente, il quale dovra provare la non
sussistenza di una stabile organizzazione.

% Consultato I’articolo il 20.11.17 al link:
http://www.diritto24.ilsole24ore.com/art/avvocatoAffari/mercatilmpresa/2017-02-06/stabile-
organizzazione-172328.php?refresh_ce=1

%" Vedi nota 31.
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b) le merci appartenenti all’impresa sono immagazzinate ai soli fini di
deposito, di esposizione e di consegna;

c) le merci appartenenti all’impresa sono immagazzinate ai soli fini della
trasformazione da parte di un’altra impresa;

d) una sede fissa d’affari é utilizzata ai soli fini di acquistare merci o di
raccogliere informazioni per I’impresa;

e) una sede fissa d’affari e utilizzata dall’impresa ai soli fini di pubblicita, di
fornire informazioni, di ricerche scientifiche o di attivita analoghe che
abbiano carattere preparatorio o ausiliare per I’impresa;

f) una sede fissa d’affari & utilizzata unicamente per qualsiasi combinazione
delle attivita citate ai subparagrafi da a) a e), purché I’attivita della sede
fissa nel suo insieme, quale risulta da tale combinazione, sia di carattere
preparatorio o ausiliare.

La serie di attivita ancillari sopra citate non realizzano una stabile organizzazione
solo se svolte nei confronti della casa madre; nel caso in cui siano rivolte a terzi
potrebbero, invece, indicare lo svolgimento di attivita imprenditoriale e quindi
configurare una stabile organizzazione.

Al successivo paragrafo, il quinto, dell’art. 5 della Convenzione, si trova la
definizione di <stabile organizzazione personale>, cosi definita: «quando una
persona — diversa da un agente che goda di uno status indipendente - ... agisce per
conto di un’impresa, oppure ha ed abitualmente esercita in uno Stato contraente il
potere di concludere contratti in nome dell’impresa, si puo ritenere che I’impresa
abbia una stabile organizzazione in tale Stato in relazione ad ogni attivita
intrapresa dalla suddetta persona per I’impresa, a meno che [I’attivita di tale

persona sia limitata all’attivita citata al precedente paragrafo 4»%.

% Detto comma, come successivamente modificato dalle integrazioni approvate nel 2017 dal consiglio
dell’OCSE, recependo i rapporti finali delle Action 2, 6, 7 e 14 recita come segue: «Notwithstanding the
provisions of paragraphs 1 and 2 but subject to the provisions of paragraph 6, where a person is acting
in a Contracting State on behalf of an enterprise and, in doing so, habitually concludes contracts, or
habitually plays the principal role leading to the conclusion of contracts that are routinely concluded
without material modification by the enterprise, and these contracts are a) in the name of the enterprise,
or b) for the transfer of the ownership of, or for granting of the right use, property owned by that
enterprise or that the enterprise has the right to use, or c¢) for the provision of service by that enterprise,
that enterprise shall be deemed to have a permanent establishment in that State in respect of any
activities which that person undertakes for the enterprise, unless the activities of such person are limited
to those mentioned in paragraph 4 which, if exercised through a fixed place of business (other than a
fixed place of business to which paragraph 4.1 would apply), would not make this fixed place of business
a permanent establishment under the provisions of that paragraph».
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Tornando all’ordinamento italiano, I’art. 162 combinato con I’art. 23 T.u.i.r.
dispone che risultano imponibili nello Stato italiano i redditi prodotti da
un’impresa <derivanti da attivita esercitate nel territorio dello Stato mediante
stabili organizzazioni>*, tuttavia, prima del 2003, non troviamo una definizione
interna di stabile organizzazione, né nella disciplina delle imposte dirette né nella
disciplina lva. La nozione di stabile organizzazione venne dunque derivata
dottrinalmente dalla definizione convenzionale dettata dal Modello OCSE,
ottenendo prima il sostegno dell’amministrazione finanziaria e successivamente
della giurisprudenza, assurgendo a “principio generale”, partendo dal quale va
interpretata la normativa interna.

Affinché, dunque, si possa definire un’installazione quale stabile organizzazione
devono ricorrere i seguenti elementi:

a) I’esistenza nello Stato di un centro di imputazione di situazioni giuridiche,
costituito da elementi materiali (I’installazione e altri beni appartenenti
all’impresa) e personali (la presenza dei dipendenti);

b) la stabilita e continuita dell’installazione e non un mero utilizzo
occasionale;

c) la connessione fra I’installazione e I’esercizio dell”’impresa;

d) I’idoneita dell’installazione a produrre reddito in maniera “autonoma”
rispetto all’attivita dell’impresa proprietaria®.

Parallelamente, si elencano di seguito i requisiti necessari al fine di delineare una
stabile organizzazione personale:

a) l’agente: si deve trattare di una “persona” ai sensi dell’art. 3, paragrafo 1,
lett. a), della Convenzione Modello; in questo caso, con il termine persona
si vuole indicare sia le persone fisiche, sia le persone giuridiche, sia
qualsivoglia associazione di persone.

b) L’assenza dello status di “agente indipendente”.

c) Per potersi definire stabile organizzazione la persona deve essere

autorizzata alla c.d. rappresentanza diretta, ossia puo spendere il nome

% In proposito vedi Garbarini C., La disciplina fiscale del commercio elettronico: principi ispiratori,
problematiche applicative e prospettive di sviluppo, in Diritto e pratica tributaria, n. 5 del 2000, pag.
1205 ss.

0 \edi Garbarini C., Profili impositivi delle operazioni di commercio elettronico, in Diritto e pratica
tributaria, n. 5 del 1999, pag. 1407 ss.
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dell’impresa per la quale lavora, potendo concludere contratti in nome e per
conto di questa.

d) L’agente deve presentare una connessione sostanziale con lo Stato-fonte;
non e necessaria la residenza dell’agente nel detto Stato per qualificare la
stabile organizzazione.

e) L’agente deve essere dipendente dell’impresa sotto due profili: giuridico, in
quanto risponde alle istruzioni dell’impresa; economico, poiché il rischio e
posto in capo all’impresa madre.

f) L’agente deve esercitare in maniera abituale e non meramente occasionale
le attivita suddette.

g) Necessaria, infine, la connessione fra le attivita poste in essere dall’agente
rappresentante e I’esercizio d’impresa*’.

L’idea basilare e fondante il concetto di stabile organizzazione, nell’accezione
indicata sopra, € quella per cui uno Stato pud esercitare la propria potesta
impositiva e quindi assoggettare ad imposizione fiscale i redditi di un’impresa non
residente esclusivamente nel caso in cui questi redditi siano stati prodotti nel
territorio dello Stato; deve quindi sussistere un legame economico qualificato fra
impresa estera e Stato, che esprime il realizzarsi del dovere, in capo all’impresa

estera, di contribuzione alle spese pubbliche®.

2.2.1 Breve disamina storica sulla nascita del concetto di Stabile

organizzazione

La nozione di stabile organizzazione, come espressa nel precedente paragrafo, e
stata elaborata molto prima rispetto alla nascita e allo sviluppo del commercio
elettronico. Una prima nozione, riconducibile all’attuale concetto di stabile
organizzazione, é ritrovabile nel Codice industriale prussiano, introdotta circa alla
meta del diciannovesimo secolo, al fine di evitare il realizzarsi di una doppia
imposizione; I’espressione in questione “stehendes Gewerbe” indicava,

letteralmente parlando, una “attivita stabile”. Successivamente, attraverso la

1 "elenco negativo contenuto nell’art. 5, paragrafo 4 della Convenzione Modello & applicabile anche
alla stabile organizzazione personale. In proposito, vedi Garbarini C., La disciplina fiscale del commercio
elettronico: principi ispiratori, problematiche applicative e prospettive di sviluppo, op. cit.

2 \Vedi Della Valle E., Residenza e stabile organizzazione, in Rassegna Tributaria, n. 4 del 2016, pag.
871-885
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giurisprudenza venne elaborato il concetto in questione, sottolineando la necessita
del “Betriebstatte”, ossia dell’installazione fissa nel Paese estero, come elemento
fondante la potesta impositiva dello Stato fonte dell’attivitd economica®®. Lo stesso
requisito, I’installazione fissa appunto, e stato I’elemento fondante della prima
nozione di stabile organizzazione, contenuta nella convenzione bilaterale stipulata
nel 1899 da Austria ed Ungheria®.

Il concetto di stabile organizzazione andava dunque a risolvere positivamente le
problematiche di doppia imposizione fiscale fra Stati, tuttavia, contestualizzando il
concetto nel periodo storico di riferimento, possiamo notare ovvie ed evidenti
differenze rispetto al mercato moderno. L’economia del tempo in cui tale concetto
e stato elaborato e sviluppato era per cosi dire “fissa” e “fisica” e dunque risultava

utile riferirsi alla presenza fisica (I’installazione) nello Stato-fonte estero.

2.2.2 La stabile organizzazione e il commercio elettronico

Da quanto sopra esposto, possiamo notare quali evidenti difficolta applicative
possano generarsi riferendo tale concetto alla moderna economia digitale®.

Il dibattito riguardante la potesta impositiva dei redditi generati dal commercio
elettronico ha visto, inizialmente, scontrarsi le opinioni, diametralmente opposte,
degli Stati c.d. net-exporters (es. Stati Uniti) con quelle degli Stati net-importers
(es. generalita dei Paesi comunitari). Il Dipartimento del Tesoro americano nel
documento “Selected tax policy implications of global electronic commerce”
sosteneva la tesi per la quale sarebbero dovute rimanere inalterate le normative
fiscali, permettendo cosi allo sviluppo del commercio elettronico di ridurre la
possibilita dell’imposizione alla fonte. Questa tesi, derivante dalle convenienze di
gettito fiscale, risultava in contrasto con I’opinione comunitaria, che vedeva
nell’applicazione del principio di territorialita un maggior rispetto del principio di

neutralitd fiscale, necessario a non creare distorsioni all’interno dell’economia

* Vedi Garbarini C., La disciplina fiscale del commercio elettronico: principi ispiratori, problematiche
applicative e prospettive di sviluppo, op. cit.

* Vedi Garbarini C., La disciplina fiscale del commercio elettronico: principi ispiratori, problematiche
applicative e prospettive di sviluppo, op. cit.

*® Vedi Valente P., Stabile organizzazione e jurisdiction to tax: il dibattito a livello internazionale, in Il
Fisco, n. 20 del 2013, pag. 1-3050
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comunitaria e mondiale. La tesi del Dipartimento del Tesoro americano venne
successivamente scartata®.

Per provare a risolvere il dubbio legato all’applicazione del concetto di stabile
organizzazione nel commercio elettronico é intervenuto il Comitato degli Affari
Fiscali dell’OCSE, che, nel 1999, a Parigi, in occasione del Forum on Electronic
Commerce, ha proposto una prima versione abbozzata di ulteriori sette paragrafi da
inserire nel Commentario alla Convenzione Modello (art. 5); la bozza in questione
fu rivista successivamente e presentata nuovamente nel marzo dell’anno
successivo. Il documento elaborato dal CFA del’lOCSE si sostanzia
esclusivamente nell’applicabilita del concetto di stabile organizzazione, come
previsto dall’art. 5 della Convenzione, alle fattispecie derivanti dal commercio
elettronico.

Nel documento in questione viene esaminata I’ipotesi tipica di commercio
elettronico transnazionale, in cui un’impresa offre i propri beni e/o i propri servizi
attraverso la rete verso Stati differenti rispetto a quello di residenza, avendo come
unica presenza nello Stato estero un sito web. La questione spinosa, dunque, si
sostanzia nella possibilita 0 meno di costituire stabile organizzazione in uno Stato
estero solamente attraverso un sito web e/o un server.

Al proposito, il CFA sostiene una tesi negativa, poiché un sito web, immagazzinato
in un Internet Service Provider indipendente, manca del requisito di “fissita”,
giacché una sua modifica puo avvenire in qualsiasi momento e in maniera
immediata; inoltre, attraverso il sito web, I’impresa fornisce informazioni, attivita
che risulta meramente preparatoria e quindi non costituisce una stabile
organizzazione, ai sensi dell’art. 5 paragrafo 4*". Inoltre, non pud configurarsi
come stabile organizzazione nemmeno I’Internet Service Provider, in quanto, nella
generalita dei casi, questo server realizza I’attivita di web hosting per diversi
clienti/imprese, quindi non puo essere ricondotto alla figura di agente dipendente.
Quando attraverso il sito internet I’impresa non si limita a fornire informazioni,
dotando lo stesso di un c.d. smart software e potendo dunque negoziare e

concludere contratti per conto dell’impresa senza un intervento diretto della stessa,

* Vedi Garbarini C., La disciplina fiscale del commercio elettronico: principi ispiratori, problematiche
applicative e prospettive di sviluppo, op. cit.

*" Vedi Giaconia M., Greco L., Quando il server & stabile organizzazione materiale, in Corriere
Tributario, n. 28 del 2007, pag. 2320 ss.
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secondo il CFA non si potra configurare nemmeno in questo caso una stabile
organizzazione; per quanto il sito possa figuratamente fungere da agente
dipendente, manca delle caratteristiche oggettive per rientrare nel concetto di
“persona” disposto dall’art. 3 della Convenzione Modello.

Di piu controversa interpretazione € il caso in cui I’impresa estera che opera sul
territorio dello Stato abbia il diritto di proprieta o di locazione sul server che ospita
il sito; in questo caso il server potrebbe rispettare il requisito della fissita sul
territorio dello Stato. Qualora questo potesse configurare un’ipotesi di stabile
organizzazione, risulterebbe necessario stabilire il periodo di permanenza
(ugualmente a quanto disposto per i cantieri, per esempio) per soddisfare il
requisito.

Per quanto riguarda, invece, la compresenza necessaria di elementi materiali e
personali, come previsto dall’art. 5 della Convenzione, I’interpretazione del CFA
risulta in opposizione a quella della Corte di Giustizia europea: in diverse
sentenze*® veniva sottolineata I’impossibilita di definire una stabile organizzazione
in assenza di elementi tecnici e personali; I’opinione del CFA invece volgeva in
favore della possibilita di realizzare una stabile organizzazione anche in assenza
dell’elemento personale, sostenendo un’evoluzione del concetto di stabile
organizzazione in direzione di una svalutazione dell’elemento personale. Il
Commentario citando espressamente il caso di macchine da gioco e distributori
automatici, afferma che un’installazione possa costituire stabile organizzazione
anche in assenza di personale umano sul territorio, purché sia di responsabilita
dell’impresa (eventualmente anche di un agente dipendente), e non di terzi, la
manutenzione e la gestione dell’attivita.

Dal punto di vista giurisprudenziale, in concordanza con quanto appena detto,
troviamo il caso “Pipeline”, con la sentenza emessa della Corte Costituzionale
tedesca nell’ottobre del 1996, la quale attribuiva ad una societa olandese,
proprietaria di un oleodotto che scorreva nel territorio tedesco e della cui
manutenzione si occupavano operatori indipendenti dalla societa, una stabile
organizzazione, affermando: «the deployment of persons to the fixed place of
business is not always required to constitute a permanent establishment; in the

*® Le sentenze in questione sono le seguenti: Berkholtz (CGCE, 4 luglio 1985, causa 168/84); ARO
Lease(CGCE, 17 luglio 1997, causa C-190/95); Lease Plan Luxembourg (CGCE, 7 maggio 1998, causa
C-390/96).
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case of fully automated equipment the exploitation of the fixed place of business
for purpose of the taxpayer’s business is sufficient»*. Nel caso citato,
«nonostante la presenza dell’oleodotto sul suolo tedesco non fosse accompagnata
da personale o comunque da altre determinanti attrezzature della societa olandese,
I giudici hanno individuato la presenza di una stabile organizzazione partendo
dall’assunto che I’oleodotto in sé fosse strettamente correlato al business tipico
dell’impresa olandese: il trasporto di greggio per conto terzi»°.

Questa tendenza si puo riscontrare anche nell’ambito del nostro ordinamento
interno: nel Parere n. 282/E/V11-14-1184 dell’11 dicembre 1995 I’amministrazione
finanziaria italiana aveva attribuito ad una societad svizzera di trasporti ferroviari
una stabile organizzazione sul territorio italiano per via della presenza di alcune

rotaie sul nostro territorio, senza riferimenti alla presenza di personale.

2.2.3 1l server come stabile organizzazione

Essendo le transazioni realizzate attraverso la rete, mediante server ed elaboratori
elettronici, di sostanziale immaterialita, le derivanti manifestazioni di capacita
contributiva risultano difficilmente riconducibili alla potesta impositiva di un dato
Paese, essendo spesso lacunose di un presupposto territoriale che possa giustificare
I”imposizione fiscale. Le imprese attive nel commercio elettronico, attraverso la
rete, possono operare in diversi Paesi; potenzialmente, possono operare sul
mercato mondiale, senza le necessarie strutture che configurerebbero una stabile
organizzazione; inoltre, per quanto riguarda il commercio elettronico diretto e la
fornitura di servizi on line, risulta spesso difficile determinare il Paese di residenza
dei soggetti che concludono il negozio nonché il luogo in cui si realizzano queste
transazioni.

Anche in questo caso la questione fiscale insiste sulla presenza o meno di una
stabile organizzazione dell’impresa estera sul territorio dello Stato. Tuttavia, dato

il livello di dematerializzazione del business é facile per le imprese commerciare i

9 \Vedi Garbarini C., Profili impositivi delle operazioni di commercio elettronico, op. cit.
%0 Cit. Garbarino C., Manuale di tassazione internazionale, pag. 350, IPSOA, 1l edizione, 2008.
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propri prodotti pur in assenza di una taxable presence, ossia di una stabile
organizzazione®™.

Appurata, precedentemente, la definizione di stabile organizzazione possiamo ora
esaminarla nell’ambito del commercio elettronico, in special modo analizzando
I”ipotesi di un server come stabile organizzazione.

Sulla base del disposto dell’art. 162 del T.u.i.r. che, in relazione all’ipotesi di
costituzione di stabile organizzazione attraverso un server, afferma «non
costituisce di per sé stabile organizzazione la disponibilita a qualsiasi titolo di
elaboratori elettronici e relativi impianti ausiliari che consentano la raccolta e la
trasmissione di dati ed informazioni finalizzati alla vendita di beni e servizi»,
possiamo notare come si ponga sul solco realizzato in sede OCSE nel
Commentario del Modello di Convenzione (commento relativo all’art. 5, paragrafi
da 42.1 a 42.10). Nei paragrafi esplicativi, all’interno del Commentario alla
Convenzione Modello, del concetto di stabile organizzazione nel commercio
elettronico, viene asserito che:

1) un mero sito web non costituisce stabile organizzazione in quanto non
dotato del requisito della materialita;

2) non costituisce stabile organizzazione né un web-site hosting arrangement
né un Internet Service Provider; per il secondo si potrebbe ipotizzare, in
maniera a dire il vero poco frequente, un’integrazione di stabile
organizzazione personale se il provider si potesse riconoscere quale agente
dell’impresa,;

3) un server e le altre attrezzature necessarie all’esistenza e al funzionamento
di un sito web possono inquadrare una fattispecie di stabile organizzazione,
prescindendo dalla necessaria presenza personale, nel caso in cui queste
siano in piena disponibilita dell’impresa e le funzioni poste in essere
attraverso questi strumenti siano significative ed essenziali all’attivita
d’impresa e non mere funzioni ausiliarie o preparatorie.

Posto quanto appena indicato occorre considerare che «la sussistenza di una stabile

organizzazione & dunque ipotizzabile solo a fronte di un server® (e non di un sito

*! Vedi Molinaro G. La tassazione della ricchezza derivante dall’economia digitale, in Il Fisco, n.39 del
2015, pag. 1-3753. Nello stesso senso vedi Valente P., Stabile organizzazione e jurisdiction to tax: il
dibattito a livello internazionale, op. cit.
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web) di proprieta dell’impresa e a condizione che la transazione sia gestita
autonomamente via internet con la raccolta dell’ordine, la conclusione del
contratto, il pagamento e, anche, con la consegna della merce»>3,

Il server, inoltre, per poter integrare una forma di stabile organizzazione deve
rispondere altresi al requisito della stabilitd®. Inscindibilmente legato al concetto
di stabilita e il requisito temporale di sussistenza del server; in proposito si &
ritenuta applicabile il requisito temporale, sancito all’art. 5 paragrafo 3 del
Modello che disciplina la presenza di stabile organizzazione nel caso dei cantieri:
questi costituiscono stabile organizzazione se si protraggono per oltre dodici mesi.
Tornando alla norma interna si puo notare una differenza espositiva rispetto a
quanto stabilito in sede OCSE; infatti questa non cita né il sito web né I’ISP,
facendo riferimento esclusivo agli elaboratori elettronici e relativi impianti®. Pare,
dunque, che il silenzio del legislatore, riguardo a siti web e internet service
provider, escluda questi dalla possibilita di costituire una stabile organizzazione in
assenza di ulteriori elementi.

Dunque, dalle disposizioni comunitarie derivano, coerenti, le disposizioni interne
al nostro ordinamento: puo costituire stabile organizzazione la disponibilita di un
server se attraverso questo strumento si realizzano effettivamente una o piu fasi
essenziali dell’attivita dell’impresa che ne detiene la disponibilita. Quindi, secondo
la normativa domestica, potra considerarsi stabile organizzazione il server ubicato
all’interno del territorio nazionale che ospita uno o piu siti web®® creati per
realizzare operazioni di compravendita on line, le quali devono essere
immediatamente perfezionabili, realizzando istantaneamente il rapporto
sinallagmatico di scambio merce digitale contro prezzo. In proposito si puo trovare
la risoluzione dell’agenzia delle entrate del 28 maggio 2007 n. 119/E la quale

chiarisce che il server installato sul territorio nazionale per un periodo indefinito

%2 Tale posizione, consolidata in dottrina, & stata concretizzata formalmente nelle modifiche al
Commentario ai paragrafi 42.2 e 42.3.

>3 Cit. Tomassini A., Tortora A., Stabile organizzazione ed esterovestizione nel commercio elettronico, in
Il Fisco, n. 28 del 2006, pag. 1-4334.

5 Al paragrafo 42.4 del Commentario si trova la seguente disposizione: In the case of server, what is
relevant is not the possibility of the server being moved, but whether it is in fact moved. In proposito, vedi
Corasaniti G., Profili fiscali del commercio elettronico, in Diritto e pratica tributaria, n. 4 del 2003, pag.
607 ss.

% Vedi Tomassini A., Stabili organizzazioni e commercio elettronico, in Corriere Tributario, n. 19 del
2013, pag.1498 ss.

% | siti in questione possono essere sia di proprieta del possessore del server sia di soggetti terzi che
abbiano acquisito il diritto di sfruttare le prestazioni di ospitalita on line dell’elaboratore.
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(ma da definire) che sia di proprieta e utilizzo esclusivo del soggetto estero,
attraverso il quale viene realizzata completamente I’attivita commerciale (mediante
I”utilizzo di un sito web) costituisce stabile organizzazione. Nella stessa direzione
riscontriamo la Comm. Trib. Reg. delle Marche 24 giugno 2011 n. 44, che afferma
che un server dotato di software mediante il quale vengano espletate delle fasi di
commercializzazione costituisca stabile organizzazione.

La stabile organizzazione derivante dalla disponibilitd di un server®” dotato di
software idoneo e di un sito web relativo alla commercializzazione di prodotti
sembrerebbe esclusiva del commercio elettronico diretto: «non dovra senz’altro
ritenersi integrata un’ipotesi di stabile organizzazione in presenza di disponibilita
di un elaboratore elettronico di societa straniera che consenta la mera raccolta di
dati ed informazioni. Non sembrerebbe dunque poter dar luogo a stabile
organizzazione I’esercizio del cosiddetto commercio elettronico indiretto»®. In
proposito, seguendo il percorso attraverso il quale si € pervenuti alla decisione in
questione e analizzando i documenti pubblicati nel tempo, troviamo due
interpretazioni simili, ma discordanti: la prima & che le funzioni di vendita
esercitabili attraverso una qualsiasi installazione di macchinari elettronici
costituiscano una stabile organizzazione; nella seconda interpretazione, ossia
quella attuale e preferibile, e configurabile una stabile organizzazione con un
server nel caso in cui questo svolga la totalita delle funzioni del ciclo
commerciale™.

La scelta del legislatore italiano, sulla base di quanto previsto in sede europea, di
non disciplinare ed escludere a priori il sito web dalla possibilita di configurare
una stabile organizzazione, alla luce delle moderne tecnologie, appare discutibile;
I’ancoraggio del precetto fiscale ad elementi legati alla fisicita e alla materialita
sembra poco soddisfacente ed estraneo alla moderna forma di commercio

elettronico, ed espone il diritto erariale a patologiche scelte allocative dei server, e

57 La disponibilita richiesta alla societa estera che & “piena”, applicabile nel caso il principio di prevalenza
della sostanza sulla forma, rendendo ininfluente il titolo giuridico in base al quale deriva la disponibilita.
In proposito, vedi Corasaniti G., Profili fiscali del commercio elettronico, op. cit.

%8 Cit. Tomassini A., Stabili organizzazioni e commercio elettronico, op. cit.

% In tal caso Iattivitd non pud essere considerata ancillare o preparatoria; in proposito, I’art. 5 del
Modello, in base al quale I’attivita, realizzata per il tramite di una stabile organizzazione, se idonea a
produrre reddito proprio, non pud essere considerata preparatoria o ausiliare. Vedi Corasaniti G., Profili
fiscali del commercio elettronico, op. cit.
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dunque delle stabili organizzazioni derivanti, basandosi sulla mera convenienza
fiscale®.

Nonostante la volonta sia sempre stata quella di mantenere inalterati i principi
normativi fiscali internazionali cercando di adattarli all’attuale situazione del
commercio mondiale elettronico, sembrerebbe necessaria I’introduzione di regole
specifiche, per disciplinare I’ipotesi che un sito web, seppur totalmente virtuale,

sotto certe condizioni, possa costituire stabile organizzazione®.

2.2.4 La stabile organizzazione nel gioco d’azzardo on line

Come visto in precedenza, nell’attuale contesto economico € possibile per una
impresa operare in differenti territori, specialmente nel realizzare forme di
commercio elettronico diretto, senza la necessita di una struttura fisica persistente
sugli stessi. Cosi facendo, possono evitare la costituzione di una stabile
organizzazione ed eludere I’imposizione fiscale sui proventi realizzati all’interno
del territorio. In un siffatto contesto rientra anche la fattispecie del gioco d’azzardo
realizzato digitalmente attraverso la rete internet.

Per quanto concerne il gioco d’azzardo virtuale non é riscontrabile una disciplina
comunitaria 0 una normativa internazionale; con la Legge del 28 dicembre 2015 n.
208 si e cercato di porre, nell’ambito dell’ordinamento tributario italiano, un
nuovo criterio di collegamento territoriale che possa giustificare I’imposizione
fiscale sui redditi internamente prodotti da soggetti esteri, avulso dalla presenza
fisica dell’impresa, e fondante su elementi attinenti esclusivamente la potenzialita
economica del soggetto (in relazione al territorio dello Stato).

Tale nuovo criterio, in presenza del quale si realizza la presenza della stabile
organizzazione (scollegata da elementi di fisicitd), si realizza «qualora uno o piu
soggetti residenti, operanti nell’ambito di un’unica rete di vendita, svolgano, per
conto di entita estere non residenti o comunque sulla base di contratti di ricevitoria
o di intermediazione con i soggetti terzi, le attivita tipiche del gestore, anche sotto
forma di centro trasmissione dati, e mettano a disposizione dei fruitori finali del

servizio strumenti per effettuare la giocata, ed allorché i flussi finanziari, relativi

% \/edi Tomassini A., Tortora A., Stabile organizzazione ed esterovestizione nel commercio elettronico,
op. cit.
%1 Vedi Tomassini A., Stabili organizzazioni e commercio elettronico, op. cit.
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alle suddette attivita ed intercorsi tra i gestori ed il soggetto non residente,
superino, nell’arco di sei mesi, 500.000 euro, I’Agenzia delle entrate, rilevati i
presupposti dall’informativa dell’intermediario finanziario e degli altri esercenti
attivita finanziaria o dal corpo della Guardia di Finanza, convoca in contraddittorio
I gestori al fine di stabilire la presenza di una stabile organizzazione dell’impresa
non residente»®,

Nel caso in cui, a seguito del contraddittorio, sia rilevata la presenza di una stabile
organizzazione dell’impresa estera, viene emesso, da parte dell’agenzia delle
entrate, un avviso d’accertamento con il quale sono liquidate le imposte dovute e
le sanzioni scaturenti.

Successivamente vengono informati gli intermediari finanziari e gli esercenti
attivita finanziaria dall’Ufficio competente, affinche, qualora vi siano transazioni
di pagamento dirette all’impresa non residente, questi possano operare una ritenuta
a titolo d’imposta nella misura del 25%.

Come visto, e stato introdotto un criterio sostanzialmente non correlato alla
presenza fisica/materiale dell’impresa sul territorio dello Stato estero, ma legato
inscindibilmente alla forza economica di questa: il presupposto per la sussistenza
della Stabile organizzazione e¢ I’ammontare dei flussi finanziari, nella misura dei
500 mila euro, al cui superamento scatta la potesta impositiva dello Stato sui
redditi ivi prodotti®.

Analizzata la disciplina introdotta per il gioco d’azzardo on line, possiamo notare
che una soluzione unilaterale non possa risolvere efficacemente la problematica
della tassazione dei relativi redditi; la caratteristica transfrontaliera di questo
fenomeno fa scaturire la necessita di un’azione condivisa a livello collettivo.
Inoltre, una tale disciplina sembra confliggere con il principio della liberta di
stabilimento sancita dall’art. 49 del Trattato sul funzionamento dell’Unione
europea (TFEU), il quale dispone in proposito di una delle liberta fondamentali
sancite a livello europeo, alla quale si puo derogare solo per raggiungere un
obbiettivo imperativo di interesse generale (come del resto alle altre liberta

fondamentali). Per liberta di stabilimento, ai sensi del sopracitato art. 49, si

62 Cit. Salvini O., La strategia anti-BEPS nell’economia digitale: la revisione del criterio di
collegamento, in Rassegna tributaria, n. 3 del 2017, pag. 777.

% Vedi Salvini O., La strategia anti-BEPS nell’economia digitale: la revisione del criterio di
collegamento, op. cit.
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intende la possibilita (estesa a tutti i cittadini dell’lUE) di esercitare attivita
d’impresa (sul territorio di uno Stato diverso da quello di residenza) alle stesse
condizioni previste per i soggetti residenti in questo Stato, sancite
dall’ordinamento interno / dalla legislazione interna; percio, una ritenuta a titolo
d’imposta disposta in via esclusiva per le stabili organizzazioni di soggetti esteri
appare confliggere con detto principio fondamentale. Inoltre, la perdita di gettito
fiscale ai danni dell’erario, non puo costituire un motivo di imperativo interesse

generale tale da giustificare una simile differenza di trattamento®.

2.2.5 La stabile organizzazione occulta e il disegno di legge n. 2526
Nell’attesa di una presa di posizione a livello comunitario, nell’ordinamento
interno italiano e stato proposto il Disegno di legge n. 2526 del 2017, titolato

"85 che mira a

“Misure in materia fiscale per la concorrenza nell’economia digitale
disciplinare la fattispecie della stabile organizzazione occulta, ma da un punto di
vista sostanziale cerca di determinare dei criteri al fine di individuare una Stabile
organizzazione digitale (e-permanent establishment). Per raggiungere il fine
prefissato il Disegno di Legge in questione dispone I’introduzione nel T.u.i.r.
dell’art. 162-bis (Stabile organizzazione occulta) il cui testo, nel tentativo di
definire dei criteri che possano far emergere la presenza di una stabile
organizzazione, afferma che «indipendentemente dalla presenza di mezzi materiali
fissi, si considera esistente una stabile organizzazione occulta qualora vengano
svolte nel territorio dello Stato, in via continuativa, attivita digitali pienamente
dematerializzate da parte di un soggetto non residente che: a) manifesti la sua
presenza sul circuito digitale ponendo in essere un numero di transazioni
superiore, in un singolo semestre, a cinquecento unita; b) percepisca nel medesimo
periodo un ammontare complessivo non inferiore ad un milione di euro»®®. Per
quanto concerne il concetto di attivita digitali pienamente dematerializzate, queste
saranno oggetto di individuazione da parte di un provvedimento dell’Agenzia delle

entrate.

% Vedi Salvini O., La strategia anti-BEPS nell’economia digitale: la revisione del criterio di
collegamento, pag. 778 op. cit.

% Disponibile al link: http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/FascicoloSchedeDDL/ebook/47258.pdf
consultato il 20/12/17.

% Cit. Salvini O., La strategia anti-BEPS nell’economia digitale: la revisione del criterio di
collegamento, op. cit., pag. 778.
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Come possiamo notare, vengono testualmente eliminati i riferimenti fisici a cui
attenersi per la configurazione di una stabile organizzazione; parallelamente sono
inseriti due parametri che si ritiene possano indicare una sufficiente presenza e
forza economica nell’ambito del mercato di uno Stato. Per quanto riguarda la
quantificazione del reddito attribuibile alla stabile organizzazione occulta si
rimanda a quanto disposto dall’art. 41 del D.P.R. n. 600/1973.

Qualora venga riscontrata la presenza di una stabile organizzazione occulta ai sensi
del sopraindicato art. 162-bis, I’Ufficio competente comunica tale fatto al soggetto
non residente, attraverso un intermediario finanziario, con I’invito a regolarizzare
la propria situazione®. Qualora il soggetto non residente non regolarizzi la propria
posizione, I’Ufficio dispone che gli intermediari finanziari residenti, nel caso
debbano corrispondere dei pagamenti a favore di tale soggetto, debbano applicare
una ritenuta a titolo d’imposta nella misura del 26%.

Anche in questo caso, come gia visto per la legge del 28 dicembre 2015 nella parte
disciplinante il gioco d’azzardo on line, la misura di contrasto all’elusione fiscale
sembra confliggere con la liberta di stabilimento, valendo le medesime
argomentazioni sulla disparita di trattamento, in relazione alla ritenuta a titolo
d’imposta in sostituzione della normale disciplina fiscale, e sul fatto che la perdita
di gettito da parte dell’erario non costituisce un motivo imperativo di interesse
generale, questa norma sembra poter generare non pochi problemi di compatibilita
con il diritto unionale®.

Inoltre, si ricorda che a rendere ancora piu complicata I’applicazione di tale
disposizione normativa é la difficile quantificazione dei profitti realizzati nello
Stato ospite dalla stabile organizzazione della impresa straniera: i pagamenti
possono realizzarsi attraverso istituti finanziari residenti all’estero o, nella
situazione che si prospetta di piu difficile indagine, possono avvenire attraverso
monete virtuali quasi impossibili da rintracciare.

Infine, & possibile riscontrare un contrasto con i dettami costituzionali,

precisamente con I’art. 3 della Costituzione italiana e il principio di uguaglianza,

7 A tale fine il soggetto estero pud avvalersi delle procedure indicate agli articoli 11 comma 2 L.
212/2000 e art. 31-ter D.P.R. 600/1973.
% In questo caso non viene rispettato il divieto di discriminazione in base alla cittadinanza.
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che prevede che situazioni sostanzialmente identiche siano trattate in maniera

identica®.

2.2.6 La stabile organizzazione e il nexus nella Convenzione Italia-
USA

Al fine di assoggettare ad imposizione un’impresa italiana, presente in qualche
maniera sul territorio degli Stati Uniti, e necessaria la sussistenza della stabile
organizzazione. Ai sensi di quanto disposto dalla Convenzione™ in questione, per
stabile organizzazione si intende una sede fissa d’affari attraverso la quale
I’impresa esercita la propria attivita. La definizione e derivata dal Modello
Convenzionale elaborato dall’OCSE e presenta la medesima lista di casi in cui non
si puo ipotizzare la presenza di una stabile organizzazione.

La convenzione é stata stipulata tra il Governo della Repubblica italiana e il
Governo federale degli Stati Uniti d’America e, in presenza di autonome
disposizioni fiscali’* dei singoli Stati federali aventi come base imponibile il
reddito prodotto, talvolta puo non risultare pienamente applicabile. A conferma
troviamo I’art. 2 della convenzione che dispone che la stessa sia applicabile in
maniera esclusiva alle imposte sul reddito federali e non a quelle statali’.

Dal punto di vista statale il concetto di stabile organizzazione di derivazione
convenzionale non viene applicato; si utilizza altresi il concetto di nexus per
verificare il livello di penetrazione economica al fine di assoggettare i redditi
prodotti ad imposizione. Il livello di presenza dell’impresa estera sul territorio
richiesto dal nexus & notevolmente inferiore a quanto previsto dalle convenzioni: €
costituibile il collegamento cosi definito anche attraverso attivita circoscritte come

la partecipazione a fiere o I’utilizzo di depositi per il mantenimento delle merci.

% Vedi Salvini O., La strategia anti-BEPS nell’economia digitale: la revisione del criterio di
collegamento, pag. 778-779, op. cit.

"0 Vedi Convenzione Italia-USA, stipulata il 25 agosto 1999, a Washington. Ratificata con legge 3 marzo
2009, n.20.

™' La Federazione e i singoli Stati hanno differenti sfere di competenza e sono dotati di autonomia
legislativa anche in ambito tributario. Le imposte statali presentano aliquote notevolmente inferiori a
quelle previste a livello federale per la tassazione dei redditi; inoltre, le imposte statali sono pienamente
deducibili da quelle federali.

"2 |1 governo federale degli Stati Uniti non & solito porsi in contrasto con I’autonomia tributaria dei singoli
Stati attraverso I’utilizzo di convenzioni.
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L’autonomia normativa in capo agli Stati facenti parte la Federazione americana ha
portato ad avere differenti definizioni di nexus e anche di base imponibile; questo
puo causare fenomeni di pianificazione fiscale, ma anche aggravi nei costi
amministrativi sostenuti dalle imprese.

Nonostante quanto visto in precedenza sull’autonomia tributaria degli Stati,
possiamo notare come spesso, in concreto, non sia realizzabile I’imposizione
fiscale nonostante la sussistenza del collegamento dato dal nexus. Spesso, infatti,
le leggi statali hanno come presupposto di base imponibile quella definita a livello
federale, ed essendo questa azzerata o non presa in considerazione per via della
Convenzione, non risulta applicabile I’imposta. Inoltre, I’art. 24 della Convenzione
dispone che questa si applichi «alle imposte di ogni genere e denominazione
prelevate da uno Stato contraente o da una sua suddivisione politica o
amministrativa o da un suo ente locale». Date le precedenti considerazioni, si pud
dire che, talvolta, la Convenzione trattata sia applicabile anche alle imposte

statali ",

2.3 1l Rapporto BEPS

Come precedentemente detto, le caratteristiche dell’economia moderna,
globalizzata e digitale, hanno messo in crisi I’applicazione della tradizionale
disciplina di fiscalita internazionale, la quale non e riuscita ad adattarsi alle
mutazioni del contesto economico. Le difficolta maggiori si sono riscontrate
nell’applicazione delle normative fiscali al commercio elettronico diretto. Nel
contesto dell’economia digitale si e evidenziato come alcune aziende,
generalmente grandi multinazionali digitalizzate e non, adottino pratiche (spesso
elusorie) di natura fiscale, con il solo fine di erodere la base imponibile su cui si
fonda la potesta impositiva degli Stati, riducendo cosi I’onere fiscale’™. Le pratiche
in questione sfruttano le asimmetrie normative tra gli ordinamenti fiscali degli
Stati e le lacune presenti nella generalita delle convenzioni contro la doppia
imposizione; per queste ragioni queste pratiche risultano molto difficili da

contrastare. Inoltre, I’erosione della base imponibile é realizzata attraverso

™ Vedi Adelchi Rossi A., Perin L., Convenzione Italia-USA e tassazione in assenza di stabile
organizzazione, in Il Fisco, n. 48 del 2006, pag. 1-7361.

™ Vedi Valente P., Erosione della base imponibile e “Profit Shifting”: Focus sugli aggiornamenti
dell’OCSE, in Corriere Tributario, n. 41 del 2014, pag. 3179 ss.
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pratiche fiscali aggressive, poste in essere grazie alle discrasie presenti tra diversi
ordinamenti statali, nonché dalla rigiditd della normativa fiscale rispetto
all’estrema flessibilita dei concetti reddituali. Infine, I’assenza di coordinamento
tra gli Stati aumenta le possibilita di realizzare queste pratiche™.

La necessita di un intervento corale teso a risolvere la problematica in questione ¢
andata accentuandosi in seguito alla crisi finanziaria del 2007 che, generatasi negli
Stati Uniti, ha investito I’intero panorama dell’economia globale. In un tale
contesto, le pratiche fiscali di erosione della base imponibile realizzate dalle piu
grandi imprese, hanno creato danni alle casse degli Stati, minacciando la capacita
di questi di realizzare i progetti di welfare-state, evidentemente necessari in una
tale evenienza’®. Pertanto, la necessita di attuare dei provvedimenti finalizzati ad
intercettare e sottoporre ad imposizione i c.d. redditi apolidi, definiti tali in quanto
capaci di non risultare collegabili con alcun ordinamento Statale e non essere
dunque suscettibili di subire alcuna imposizione”’.

L’iniziale esplicita consapevolezza della necessita di risolvere il problema si
riscontra in occasione del G20 del giugno del 2012 tenutosi in Messico. In
particolare trova espressione, nella dichiarazione finale, I’impegno degli Stati a
prevenire I’erosione della base imponibile e dello spostamento dei ricavi.
Successivamente, in occasione del G20 dei Ministri delle finanze del novembre del
medesimo anno, I’impegno anzi detto si & concretizzato in un reale mandato
all’OCSE di studio del tema”® .

In tale contesto si sviluppa la disciplina BEPS, elaborata in seno all’OCSE, con il
fine di evitare I’erosione della base imponibile (Base Erosion), realizzata
attraverso lo spostamento dei profitti (Profit Shifting) in Paesi che presentano

regimi fiscali di vantaggio, se non veri e propri paradisi fiscali.

> Vedi Servizio Bilancio del Senato, Nota breve n. 13 XVII legislatura “Il Progetto Base Erosion and
Profit Shifting (BEPS)”, ottobre 2015.

’® L’impatto sul gettito fiscale delle azioni elusorie ai danni dell’erario & ingente: «Secondo le stime
condotte nell’ambito del progetto BEPS le perdite di gettito sono stimabili in una forchetta compresa tra i
100 e i 240 miliardi di dollari all’anno (88-211 miliardi di euro) ovvero tra il 4 e il 10 percento del gettito
globale relativo all’imposizione societaria» cit. Servizio Bilancio del Senato, Nota breve n. 13 XVII
legislatura “Il Progetto Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)”’, pag. 2.

" Vedi Dorigo S., Mastellone P., L’evoluzione della nozione di residenza fiscale delle persone giuridiche
nell’ambito del Progetto BEPS, in Rivista di diritto tributario, n. 3 del 2015, pag. 35-75.

"8 Vedi Servizio Bilancio del Senato, Nota breve n. 13 XVII legislatura “Il Progetto Base Erosion and
Profit Shifting (BEPS)™, op. cit.
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Il progetto Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) é stato pubblicato, da parte
dell’OCSE, in data 18 luglio 2013, in occasione del G20 di Mosca: il fine del
progetto e quello di ricondurre a tassazione i redditi, derivanti dall’attivita
imprenditoriale, nello Stato in cui hanno luogo le attivita che li generano (cosi da
contrastare il profit shifting e la conseguente base erosion).

Dopo la pubblicazione, il progetto BEPS ha incontrato il sostegno dei Ministri
delle Finanze e dei Governatori delle Banche Centrali, riunitisi a Lima (Peru) in
occasione del G20 dell’ottobre del 2015; in quell’occasione sono stati presentati i
risultati finali del progetto ed é stata approvata una prima riforma delle regole
fiscali internazionali.

Il progetto BEPS si compone di 15 azioni e, visti gli obbiettivi cennati sopra, si
propone di realizzarli attraverso: i) un migliore scambio di informazioni tra le
amministrazioni finanziarie dei diversi Paesi, per creare un quadro complessivo
delle pratiche implementate dalle imprese per ridurre, elusivamente, |’onere
fiscale; nonché uno scambio automatico di informazioni nei casi di ruling
internazionale; ii) una disciplina concreta contro I’abuso dei trattati e all’utilizzo di
societa veicolo (fittizie e prive di sostanza economica) con la stessa finalita
elusoria; iii) un’attenzione affinché le azioni contrastanti al fenomeno della doppia
non-imposizione si traducano in situazioni di doppia imposizione; iv) la revisione
della normativa di transfer pricing, con I’obiettivo di ridurre I’utilizzo delle c.d.
cash-box e ridefinizione del concetto di stabile organizzazione; v) infine, il
miglioramento nelle tempistiche di adozione delle soluzioni preventivate attraverso
lo strumento della convenzione unica e multilaterale.

Concludendo questa prima e iniziale trattazione del progetto BEPS, possiamo dire
che la sua ideazione mira a risolvere normativamente [’attuale dimensione
patologica del diritto tributario internazionale, con I’intenzione di risolvere i casi
di doppia non imposizione che contrastano, in maniera del tutto evidente, con il
principio generalmente condiviso che il reddito prodotto debba essere tassato
almeno in uno degli ordinamenti coinvolti nell’esercizio dell’attivita economica

d’impresa’.

™ Vedi Dorigo S., Mastellone P., L’evoluzione della nozione di residenza fiscale delle persone giuridiche
nell’ambito del Progetto BEPS, op. cit.
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2.3.1 Le 15 azioni del rapporto BEPS

Come detto, il progetto BEPS mira a raggiungere gli obiettivi di interesse fiscale
attraverso 15 azioni: di queste 15 azioni, 2 hanno carattere generale (la prima e
I’ultima), mentre, le azioni cha vanno dalla 2 alla 14 sono maggiormente
specifiche, e fondano la loro essenza su tre pilastri: i) rendere coerenti fra di loro
gli ordinamenti fiscali nazionali in materia di attivita imprenditoriali che
prescindono dal territorio statale (attivita transnazionali); ii) riallineare la
tassazione verso la localizzazione territoriale in cui vengono svolte le attivita
produttive e dove viene a crearsi il valore aggiunto; iii) implementare trasparenza e
cooperazione fra amministrazioni fiscali di differenti Paesi, nonché aumentare la
certezza del diritto. Infine, le azioni trasversali completano la strategia: la prima
azione del progetto tratta il tema dell’economia digitale, mentre I’ultima prevede
I’utilizzo di uno strumento multilaterale, con il fine di ridurre le tempistiche di
attuazione delle misure.

Azione 1: come detto, la prima azione del progetto BEPS si occupa dell’economia
digitale. Nella relazione riguardante questa azione si riscontra I’impostazione per
la quale I’economia digitale non puo essere circoscritta e disgiunta dalla visione
totale dell’economia, rappresentando in misura sempre maggiore una parte
fondamentale della stessa.

Allo stato attuale la normativa fiscale internazionale non sembra poter regolare in
maniera corretta questo fenomeno, infatti risulta sempre piu difficile sottoporre a
tassazione i redditi prodotti dalle multinazionali che svolgono la propria attivita
nel settore digitale. Le caratteristiche dell’economia digitale richiedono un
intervento generale che investa sia i presupposti impositivi (specialmente i criteri
di collegamento territoriali, i quali piu di tutti non risultano idonei ad intercettare e
sottoporre a imposizione i redditi) nonché la ripartizione stessa della potesta
impositiva tra gli Stati. Su questo argomento poggia la convinzione, data
dall’evidente biforcazione tra il luogo di produzione del reddito e quello di
tassazione, della necessita di introdurre una disciplina impositiva che possa
prescindere dalla presenza di una stabile organizzazione nel territorio statale in cui
le imprese operano; a tal fine, e stato suggerito come criterio risolutivo il principio
di  “presenza digitale significativa” nel contesto economico statale;

alternativamente, ma in maniera molto simile, il concetto di stabile organizzazione
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virtuale (al fine di designare wuna stabile organizzazione virtuale si
determinerebbero, ovviamente, requisiti qualificanti difformi rispetto a quelli
tradizionali).

Le prossime azioni poggiano sul primo pilastro di cui sopra; mirano dunque a
rendere coerenti gli ordinamenti fiscali dei Paesi aderenti.

Azione 2: la seconda azione ha come obiettivo I’annullamento delle asimmetrie
presenti tra i diversi ordinamenti fiscali, altrimenti definite hybrid mismatch
arrangements; queste asimmetrie sono sfruttate per realizzare fenomeni di doppia
non imposizione, per avvalersi di deduzioni plurime (una per Stato) in riferimento
allo stesso costo, o dedurre imposte in uno Stato contraente che perdo non sono
state corrisposte nell’altro Stato.

Azione 3: questa azione prevede la chiara definizione di regole in tema di societa
controllate estere (le c.d. Controlled Foreign Company, CFC), definendone
caratteristiche e requisiti per essere considerate tali. In sostanza si vuole evitare il
profit shifting verso queste societa controllate, generalmente residenti in paradisi
fiscali, definendo esplicitamente il concetto di controllo e i requisiti temporali
dello stesso.

Azione 4: ha come scopo la limitazione della Base Erosion derivante dalla
deduzione di oneri finanziari corrisposti a societa rientranti nel perimetro del
gruppo societario/consolidato; a tal fine si prevede I’introduzione di limiti
percentuali alla deduzione degli oneri fiscali derivanti dall’indebitamento
intrasocietario.

Azione 5: I’azione in questione prevede una revisione normativa sulle pratiche
fiscali dannose, preferendo il principio della sostanza sulla forma e aumentando la
trasparenza e la cooperazione tra Stati contraenti. In tal senso risulta obbligatorio
lo scambio di informazioni tra i Paesi, in merito ai regimi fiscali agevolativi
presenti e alle procedure connesse™.

Le prossime azioni in elenco, invece, basano i loro principi sul secondo pilastro
precedentemente citato, hanno, dunque, I’obiettivo di riallineare la tassazione con
il luogo in cui I’attivita che produce il reddito e svolta, ossia dove viene creato il

maggior valore.

8 Vedi Servizio Bilancio del Senato, Nota breve n. 13 XVII legislatura “Il Progetto Base Erosion and
Profit Shifting (BEPS)™, op. cit.
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Azione 6: mira a evitare I’erogazione di agevolazioni convenzionali nei casi in cui
queste non spettino, realizzando apposite clausole antiabuso dei trattati contro le
doppie imposizioni®'; questo, principalmente, si sostanzia nella previsione di
standard minimi mirati ad evitare operazioni di treaty shopping che si realizzano
guando un soggetto non residente in uno Stato contraente di una convenzione
contro la doppia imposizione, costituisce una societa fittizia in detto Stato per
ottenere benefici fiscali che, in una visione sostanziale, non gli spetterebbero.
Oltre al fenomeno del treaty shopping si possono riscontrare delle “triangolazioni”
di societa in tre Paesi diversi, i quali hanno stipulato delle convenzioni, per
ottenere la combinazione migliore dalle stesse, sfruttando le asimmetrie presenti
nelle legislazioni fiscali interne.

Azione 7: viene proposta una revisione del concetto di stabile organizzazione,
adattata all’evoluzione del contesto di mercato. Mira dunque ad evitare la tecnica
elusoria realizzata attraverso la scissione delle attivita della stabile organizzazione
in una molteplicita di installazioni, che in tal modo riescono a non costituire una
stabile organizzazione; avendo una visione d’insieme delle attivita realizzate si
puo evitare che le funzioni prese in esame singolarmente non costituiscano il
presupposto territoriale di imposizione ai sensi del paragrafo 4 dell’art. 5 del
Modello di Convenzione.

Oltre a questa previsione, si sostiene un ulteriore concetto, ossia che le attivita che
“di per sé” non danno luogo ad una stabile organizzazione, elencate al paragrafo 4
dell’art. 5 del Modello, devono rivestire obbligatoriamente la caratteristica di
attivita ancillari-ausiliari, in assenza delle quali & configurabile una stabile
organizzazione qualora tali attivita costituiscano una parte essenziale dell’attivita
dell’impresa.

Inoltre, riferendosi alla stabile organizzazione personale, si vuole evitare un’altra
tecnica elusoria, quella di operare sul territorio dello Stato mediante
commissionari formalmente indipendenti, che hanno il potere di concludere
contratti in nome dell’impresa straniera per un determinato periodo, ma che pero

permettono al soggetto non residente e non stabilito di realizzare un reddito, in

81 Clausole come LOB “Limitation on Benefits” presenti in quasi tutte le recenti Convenzioni stipulate
dagli Stati Uniti destinate all’accertamento del legame, in senso concreto, tra il Soggetto richiedente i
benefici con uno o piu Stati contraenti.
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guanto I’agente trasmette al committente i ricavi dopo aver trattenuto una
percentuale a titolo di provvigione®.

Infine, e suggerita I’adozione di interventi volti a contrastare il frazionamento
temporale nei contratti d’appalto con il fine, anche in questo caso puramente
elusorio, di non superare le soglie temporali che farebbero scaturire la presenza di
una stabile organizzazione nel caso dei cantieri o delle cave®.

Azioni 8-9-10: in generale, queste tre azioni, definiscono delle nuove regole
riguardo al transfer pricing; sono finalizzate a determinare I’allocazione e
imposizione dei profitti realizzati dalle multinazionali nei territori dove sussistono
le attivita economiche che li hanno generati. Infatti, le imprese in questione sono
solite far emergere la materia imponibile nei Paesi piu vantaggiosi fiscalmente e
non dove effettivamente viene prodotto il reddito.

Nonostante la precedente disciplina di transfer pricing, volta a rivedere le
operazioni infragruppo in un’ottica di mercato (per quanto riguarda i prezzi
applicati), dal punto di vista esclusivamente fiscale-applicativo, si e constatato
come questa fosse oggetto di facili manipolazioni. Le azioni in esame, quindi,
mirano all’aggiornamento della disciplina, prevedendo in via correttiva gli
opportuni adattamenti alle disposizioni attuali.

L’azione 8 prende in esame il tema del transfer pricing nell’ambito delle
transazioni aventi ad oggetto beni immateriali. L’azione 9, invece, riguarda la
ripartizione contrattuale dei rischi, con la prospettiva che venga valutata tale solo
nel caso in cui I’impresa associata abbia effettivamente il potere di prendere
autonomamente decisioni, controllare il rischio stesso ed eventualmente, ove
possibile, porvi rimedio con I’impiego di risorse proprie. L’azione 10, infine, si
concentra sull’erosione della base imponibile realizzata attraverso operazioni
infragruppo, mediante I’incremento fittizio dei costi o la riduzione, sempre fittizia,
dei ricavi®.

Le prossime Azioni di cui si tratta poggiano, infine, sul terzo ed ultimo pilastro di

cui sopra: aumentare trasparenza e cooperazione tra le autorita competenti dei

82 Vedi Rizzardi R., Con la convenzione multilaterale le azioni BEPS entrano direttamente negli accordi
dei singoli Stati, in Corriere Tributario, n. 3 del 2017, pag. 223 ss.

8 Vedi Mayr S., Alcune misure anti-BEPS ed i trattati italiani contro le doppie imposizioni, , in
Bollettino tributario, n. 11 del 2016, pag. 809-810.

8 Vedi Servizio Bilancio del Senato Nota breve n. 13 XVII legislatura “Il Progetto Base Erosion and
Profit Shifting (BEPS)™, op. cit.
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diversi Stati e, parallelamente, influire positivamente sulla certezza del diritto
tributario internazionale.

Azione 11: I’obiettivo di questa azione e misurare le dimensioni del BEPS,
definendo 6 indicatori/indici, per monitorare I’evolversi del fenomeno e I'effetto di
contrasto delle misure adottate. Tale attivita e rivolta anche agli stessi Stati i quali
devono raccogliere e analizzare i dati; nel rapporto si trova una guida, destinata ai
funzionari pubblici, per calcolare le conseguenze delle Azioni realizzate.

Azione 12: si prefigge di determinare delle metodologie per scovare e
comprendere le modalita attraverso le quali si attuano le strategie di pianificazione
fiscale aggressiva anche obbligando i contribuenti ad esporre le proprie
dichiarazioni a tale riguardo. Con questa azione si provvede a dotare le
Amministrazioni finanziarie dei Paesi di una struttura per la raccolta dei dati utili
all’individuazione di tali pratiche, per poi intraprendere misure di contrasto nel
breve periodo.

Azione 13: tratta della documentazione in tema di transfer pricing, prevista per le
aziende multinazionali. In questa azione viene richiesto di adottare uno standard
minimo, asserendo che i contribuenti devono dichiarare le imposte corrisposte
negli altri Stati, al fine di permettere alle Amministrazioni finanziarie la facile
individuazione delle aree a rischio e di porre in essere le opportune attivita di
accertamento. E prevista, in capo al soggetto contribuente-multinazionale, la
redazione di un c.d. Master file (disponibile per le Amministrazioni finanziarie dei
maggiori Paesi), di un Local file per ogni Stato in cui esercitano I’attivita e, infine,
di un rapporto Country by country: attraverso questo rapporto le imprese
multinazionali forniscono per ciascun Paese informazioni rilevanti riguardanti
redditi prodotti e imposte corrisposte nei Paesi di riferimento.

Azione 14: si propone di migliorare e rendere piu efficienti i meccanismi risolutivi
relativi alle controversie tributarie che, a causa delle importanti modifiche portate
dal Progetto BEPS, si presume aumenteranno notevolmente, specialmente con
riferimento al contenzioso tributario in tema di doppia imposizione; infatti,
un’applicazione poco accorta delle modifiche introdotte pud portare facilmente a
trasformare la doppia-non-imposizione in una doppia imposizione.

Si prevede che le questioni tributarie vengano decise in un lasso di tempo

sufficientemente breve, stabilendo un ipotetico lasso di tempo medio pari a 24
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mesi. Inoltre, in questa azione si raccomanda I’adozione di misure per perfezionare
le procedure amichevoli atte alla risoluzione di controversie tra Stati®.

Azione 15: questa azione, di carattere generale ed applicativo, prefiggeva la
creazione di uno strumento multilaterale, che, al momento della sottoscrizione,
avrebbe dovuto sostituire tutte le convenzioni bilaterali preesistenti, con lo scopo
di accelerare le tempistiche di recepimento e di attuazione delle modifiche
apportate mediante le Azioni del Progetto. Risultava necessario un tempestivo
adeguamento dei regimi fiscali affinché fossero adattabili e applicabili alla realta

economica attuale.

2.3.2 La convenzione multilaterale e I’azione 15

Realizzando quanto disposto dall’azione 15, il 24 novembre 2016 e stato messo a
disposizione da parte dell’OCSE il testo convenzionale multilaterale recepente
alcune modifiche suggerite dall’Organizzazione in sede del progetto BEPS. Il testo
e stato approvato dal gruppo di lavoro costituito da 99 rappresentanti statali, oltre a
sette associazioni di Stati aventi il ruolo di osservatori.

E stata prevista la scadenza del 31 dicembre 2016 per poter accettare I’accordo da
parte dei singoli Stati e, nel giugno 2017 si e svolta la prima cerimonia di
sottoscrizione®.

Come visto precedentemente, avendo I’OCSE la volonta e la necessita di realizzare
gli obiettivi BEPS in tempi circoscritti, e stato predisposto un unico trattato
multilaterale che permette di non stipulare un numero elevatissimo di accordi
bilaterali (esistono oltre duemila trattati bilaterali aventi il fine di evitare la doppia
imposizione fiscale), ciascuno dei quali avrebbe richiesto lunghe tempistiche in
fase di negoziazione e di recepimento tramite apposita legge di ratifica. Con la
sottoscrizione, dunque, di un unico trattato multilaterale, e realizzando un’unica
legge di ratifica, le azioni del BEPS assumono concretezza nei confronti di tutti i
sottoscrittori. Se la messa in pratica delle disposizioni contenute nel progetto

BEPS non avesse previsto uno strumento multilaterale, ma semplicemente la

8 Vedi Mayr S., Alcune misure anti-BEPS ed i trattati italiano contro le doppie imposizioni, pag. 809-
810, op. cit.

8 \edi Rizzardi R., Con la convenzione multilaterale le azioni BEPS entrano direttamente negli accordi
dei singoli Stati, op. cit.
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rinegoziazione di tutte le convenzioni bilaterali, la sua efficacia concreta si sarebbe
manifestata in un futuro realisticamente distante, con la possibilita che I’ulteriore
evoluzione del contesto di mercato potesse rendere inidonee agli scopi le misure
previste.

L’esigenza di predisporre un unico trattato multilaterale, condensante le posizioni
di un numero cosi elevato di entita statali, ha portato all’inserimento, per ciascun
articolo, di un elenco di “riserve”, ossia eccezioni o deroghe alla disciplina
standard, che ciascuno Stato, in sede di sottoscrizione, puo apportare alla propria
posizione. La necessitda dell’unanimitd per [I’adozione dell’atto normativo
presuppone comungue uno spazio di libera manovra ai singoli Stati, su alcune
tematiche relativamente circoscritte. A tal proposito, al momento del recepimento
ogni Stato e tenuto ad indicare quali riserve ha adottato sottoscrivendo I’accordo
multilaterale. Le riserve in questione, come esposto nelle note esplicative, possono
essere di diversa natura e avere differenti campi d’applicazione: troviamo riserve
di carattere generale, le quali, non accettando una determinata regola/disposizione
del trattato ne inficiano I’applicabilita in tutti i rapporti bilaterali dello Stato che ha
posto la riserva; troviamo anche riserve relative ad un insieme di convenzioni
bilaterali preesistenti: queste hanno lo scopo di non mutare le caratteristiche
specifiche adottate in precedenza.

Il trattato multilaterale & articolato in 7 capitoli: 1) campo di applicazione e
interpretazione dei termini; 2) disallineamento da ibridi (c.d. Hybrid Mismatches);
3) abuso dei trattati; 4) elusione dello status di stabile organizzazione; 5)
miglioramento della risoluzione delle controversie; 6) arbitrato; 7) disposizioni

finali.

2.3.3 Le nuove proposte in tema di residenza fiscale delle persone
giuridiche e la revisione del criterio di collegamento con il

territorio

Considerando nuovamente il concetto di residenza ai fini fiscali in ambito
convenzionale, troviamo I’art. 4 del Modello OCSE che, riferendosi alle persone,
siano esse fisiche o giuridiche, dispone: «con I’espressione residente di uno Stato

contraente si intende ogni persona che, in virtu della legislazione di detto Stato, é
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Ivi assoggettata ad imposta a motivo del suo domicilio, della sua residenza, della
sede della sua direzione o di ogni altro criterio di natura analoga». Con questa
disposizione si concede I’esclusiva competenza agli ordinamenti statali interni di
definire i criteri di collegamento al fine di considerare una persona residente nel
proprio territorio, e conseguentemente, sottoporla ad imposizione per i redditi
ovunque prodotti nel mondo, in ottemperanza al principio della world wide
taxation. L’elenco, presente nel testo dell’articolo, dei criteri di collegamento
possibili ha mero valore esemplificativo, non impedendo che ogni Stato possa
adottarne di ulteriori, con I’unico limite che questi abbiano natura analoga a quelli
presenti in elenco. Una siffatta autonomia concessa agli Stati € espressione del
fatto che il Modello di convenzione ha I’obbiettivo di coordinare i sistemi fiscali al
fine di evitare il sorgere di una doppia imposizione e non di dettare regole
stringenti che rischierebbero di vanificare I’aspetto pattizio delle convenzioni
internazionali.

Il terzo comma contiene la seguente previsione: «quando, in base alle disposizioni
del paragrafo 1, una persona diversa da una persona fisica e residente di entrambi
gli Stati contraenti, si ritiene che essa € residente solo dello Stato in cui si trova la
sede dalla sua direzione effettiva». Questa tie-breaker rule ha come unico scopo di
risolvere I’impasse che si realizza quando entrambi gli Stati considerano residente
nel proprio territorio il medesimo soggetto, individuando quale dei due, ai fini
convenzionali®, possa essere considerato lo Stato di residenza. Il Modello
convenzionale, al fine di risolvere il problema della doppia residenza fiscale di una
persona giuridica, fa riferimento ad un criterio di natura prettamente sostanziale, in
considerazione della carenza di valore concreto di un possibile alternativo criterio
formale.

La tie-breaker rule appena citata non sempre risulta idonea a risolvere le
problematiche per le quali era stata pensata, questo perche, anche in tal caso, &
lasciata piena liberta agli ordinamenti statali di definire i requisiti per
I”individuazione della sede dell’amministrazione effettiva. Puo presentarsi il caso
che non si giunga ad una risoluzione perché entrambi gli Stati, stando alla propria

disciplina interna e dando rilievo ad elementi differenti, considerino la direzione

87 Entrambi gli Stati, al di fuori dell’ambito convenzionale, possono continuare a considerare residente il
soggetto, applicando le regole domestiche; il criterio della direzione effettiva ha dunque funzione
circoscritta all’ambito dell’applicazione della convenzione pattizia.

46



effettiva presente nel proprio territorio. Inoltre, spesso, le amministrazioni fiscali
nazionali invece di analizzare le caratteristiche del soggetto in chiave comparata,
si limitano ad osservare e valorizzare la situazione interna al proprio territorio,
ignorando quanto accade poi nel territorio dell’altro Stato.

Considerando i problemi e le difficolta di pervenire ad una soluzione, nell’ultima
versione del Commentario al Modello OCSE, al paragrafo 24.1 introdotto nel
2008, si suggerisce agli Stati di adottare un alternativo comma 3 dell’art 4 in questi
termini: laddove in ragione di quanto previsto dal paragrafo 1 una persona diversa
da un individuo sia residente di entrambi gli Stati contraenti, le autoritd competenti
degli Stati contraenti dovranno tentare di determinare, mediante reciproco accordo,
di quale Stato contraente tale persona sia ritenuta essere residente ai fini della
convenzione, avendo riguardo al luogo dell’amministrazione effettiva, al luogo ove
essa & incorporata o altrimenti costituita e ad ogni altro fattore rilevante®. In
assenza di tale accordo, tale persona non avra diritto ad alcuna agevolazione o
esenzione fiscale in relazione a quanto disposto dalla presente convenzione, salvo
nella misura in cui cio sia stabilito consensualmente dalle autorita competenti degli
Stati contraenti; si € proposto di ricorrere ad una procedura amichevole di
risoluzione, nel caso in cui I’applicazione della tie-breaker rule non consenta di
arrivare ad una soluzione.

Nel contesto della procedura amichevole, sempre in base a quanto disposto nel
Commentario, vengono elencati una serie di criteri alternativi di collegamento, di
carattere sia formale sia sostanziale, a cui gli Stati possono ispirarsi.

Possiamo dire dunque, che gia nel 2008, era sentita la forte esigenza di una
cooperazione genuina tra le amministrazioni fiscali degli Stati contraenti, esigenza
che ha assunto concretezza nelle azioni del Progetto BEPS; inoltre, e riscontrabile
una sorta di apertura verso I’utilizzo di criteri di collegamento formali (sancendone
la piena equiparabilita) in sede di procedura amichevole tra le autorita competenti

dei diversi Stati contraenti®.

8 Vedi Dorigo S., Mastellone P., L’evoluzione della nozione di residenza fiscale delle persone giuridiche
nell’ambito del Progetto BEPS, op. cit.
8 Vedi Dorigo S., Mastellone P., L’evoluzione della nozione di residenza fiscale delle persone giuridiche
nell’ambito del Progetto BEPS, op. cit.
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2.3.4 La revisione della tie-breaker rule nell’ambito del progetto
BEPS

Come precedentemente visto, nell’evolversi del Modello di Convenzione OCSE e,
in particolar modo, del relativo Commentario, all’univoca tie-breaker rule della
sede dell’amministrazione effettiva, quale criterio risolutivo nei casi di doppia
residenza fiscale, si sono affiancati altri criteri, sostanziali e formali. Viene dunque
rimandato all’accordo tra le amministrazioni finanziarie degli Stati contraenti il
compito di risolvere la singola fattispecie di comune accordo.

Nella stessa direzione si muovono le novita introdotte dal progetto BEPS, le quali
dovrebbero dare concretezza a questo nuovo orientamento risolutivo, che
nonostante la sua genesi risalga al 2008, finora é rimasto puramente teorico.

Nel Rapporto del 2014 in cui sono indicati gli strumenti per raggiungere alcune
delle finalita poste dalle 15 azioni del Progetto BEPS si propone una modifica
all’art. 4 della Convenzione Modello OCSE, finalizzata a contrastare la patologia
presente nell’ordinamento tributario internazionale, data dagli strumenti ibridi e
dalla doppia residenza fiscale, utilizzati a fini elusori per ottenere agevolazioni
indebite.

La modifica dell’art. 4 riveste una funzione attuativa dell’azione n. 6 del progetto
BEPS concernente la prevenzione all’attribuzione di benefici fiscali, derivanti da
accordi convenzionali, indebiti; viene cosi formalizzato I’orientamento presente
nella revisione del Commentario realizzata nel 2008, per il quale nel caso che una
persona giuridica sia considerata residente ai fini fiscali in entrambi gli Stati
Contraenti, la tie-breaker rule si sostanzia nella procedura amichevole tra i due
Stati in questione per definire in quale Stato sia la residenza in ambito
convenzionale. Come visto, viene rimosso il concetto di sede dell’amministrazione
effettiva quale criterio risolutivo e viene rimesso agli Stati contraenti il potere di
determinare i requisiti richiesti al fine di configurare la residenza fiscale in ambito
pattizio.

Risolvendo il caso di doppia residenza mediante procedura amichevole, nel testo
del revisionato art. 4 al terzo paragrafo, si sostiene che gli Stati possano
considerare, quale criterio risolutivo, la sede dell’amministrazione effettiva,
nonché “any other relevant factors”. La dicitura any other relevant factor fa capire

che effettivamente non siamo in presenza di un criterio univoco, non vi € alcun
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vincolo a preferire uno o I’altro criterio, ma il tutto é lasciato alla liberta delle parti
in sede negoziale.

L obbiettivo di dare concretezza all’Azione 6 del Progetto BEPS attraverso la
modifica dell’art. 4, allo stato attuale, non sembra essere del tutto condivisibile:
I’eliminazione totale di un concreto principio di tie-breaker rule appare eccessivo
e scarsamente funzionante, in quanto, aumentare le libertd interpretative
(introducendo, accanto ai criteri sostanziali, I’applicabilita di criteri di tipo
formale) e negoziali degli Stati risulta utile nei casi patologici, ma definire tale
procedura per la generalita dei casi pud essere controproducente. L’impostazione
assunta nella modifica al Commentario attuata nel 2008 sembrerebbe di miglior
fattura e concretamente applicabile alla totalita dei casi: mantenendo ferma la
regola generale di risoluzione della sede dell’amministrazione effettiva e,
parallelamente, ampliando le liberta interpretative degli Stati in sede di procedura
amichevole si potevano dirimere le casistiche genuine di doppia residenza fiscale
(attraverso la tie-breaker rule) e contemporaneamente si potevano risolvere i casi
patologici costruiti realizzando artifici appositi, come gli strumenti ibridi, in una
procedura consensuale tra i due Stati contraenti®. La volonta di far prevalere
questa nuova impostazione risolutiva nella generalita dei casi di duplice residenza
fiscale per una persona diversa da una persona fisica, appare eccessivo in quanto
rischia di privare la normativa della propria efficacia in tutti i casi nei quali la
doppia residenza non ¢ frutto di volontari artifici realizzati con il fine di sottrarre
materia imponibile agli ordinamenti statali coinvolti.

Una delle conseguenze negative di tale nuova disposizione appare influire proprio
sulla certezza del diritto tributario. Infatti, agli operatori economici viene cosi
preclusa la possibilita di conoscere anticipatamente se la duplice imposizione
possa avere una soluzione predeterminata, poiché, attribuendo la residenza fiscale
del soggetto con una procedura amichevole tra gli Stati interessati, non e possibile
conoscere ex ante lo Stato in cui si collochera la residenza. Inoltre, nel caso in cui
la procedura non conduca ad una soluzione, ai sensi dell’art. 4 paragrafo 3, non
potranno essere concesse agevolazioni di natura fiscale al soggetto con la duplice
residenza. «Proprio perché la regola € pensata come reazione a specifici casi di

% \/edi Dorigo S., Mastellone P., L’evoluzione della nozione di residenza fiscale delle persone giuridiche
nell’ambito del Progetto BEPS, pag. 53-55, op. cit.
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evasione ed elusione, essa rischia di produrre un eccessivo rigore nei confronti di
quei contribuenti che manifestano un genuino e non malizioso collegamento con
entrambi gli ordinamenti coinvolti»®’.

La concreta realizzazione di tale nuova disciplina appare in evidente contrasto con
I’Azione 14 del progetto BEPS, il cui fine ¢ quello di rendere la soluzione delle
controversie di fiscalita internazionale piu veloce ed effettiva. L’inadeguatezza
della nuova disposizione dell’art. 4 deriva innanzitutto dal fatto che la regola, che
e divenuta generale, sarebbe dovuta essere una regola derogativa alla tie-breaker
rule della sede dell’amministrazione effettiva volta a disciplinare esclusivamente i
fenomeni patologici e volontari della doppia residenza fiscale e non tutti i casi
indiscriminatamente; in una siffatta impostazione, il contribuente virtuoso, che ha
un onesto collegamento con entrambi gli ordinamenti e che non ha architettato
particolari costruzioni a fini elusori, rischia di non poter invocare il regime fiscale

convenzionale nel caso in cui gli Stati non giungano ad un comune accordo.

2.3.4.1 Azione 6 e primary place of management and control

Appurata I’abolizione di un univoco criterio di risoluzione (la precedentemente
citata tie-breaker rule consistente nel place of effective management) dei casi di
doppia residenza fiscale in ambito convenzionale e possibile, tuttavia, rilevare un
concetto simile nell’ambito dell’Action 6 del Progetto BEPS, applicabile a tale
contesto per via indiretta. L’azione 6 del Progetto BEPS riguarda I’introduzione di
norme concernenti 1I’abuso dei trattati convenzionali; sviluppando una normativa
antielusiva, per limitare I’applicazione dei regimi fiscali di favore di derivazione
convenzionale ai soli casi di soggetti definiti qualified person.

Con il termine qualified person (riferendosi alle societa ed agli altri enti collettivi)
si intendono quei soggetti la cui maggioranza delle quote/azioni & negoziata in
mercati regolamentati e, contemporaneamente, il “primary place of management

and control” & situato nello Stato contraente in cui tale soggetto ha la residenza®.

%ICit. Dorigo S., Mastellone P., L’evoluzione della nozione di residenza fiscale delle persone giuridiche
nell’ambito del Progetto BEPS, pag. 55, op. cit.

% Stando al documento OCSE “Preventing the granting of treaty benefits in inappropriate circumstances
— Action 6: 2014 deliverable, Paris, 2014”: il primary place of management and control si riscontra nello
Stato di residenza dell’ente «only if executive officers and senior management employees exercise day-to-
day responsibility for more of the strategic, financial and operational policy decision making for the
company in that contracting State than in any other State and the staff of such person conduct more of the
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Nonostante tale definizione sia contenuta nell’ambito dell’Azione 6, ossia nella
Limitation of benefits clause (LOB), data I’evidente e parziale sovrapponibilita con
la precedente tie-breaker rule della sede dell’amministrazione effettiva, se ne puo
ipotizzare un’applicazione derivata, nell’ambito della risoluzione della doppia
residenza fiscale di un soggetto in due Stati contraenti tramite procedura
amichevole.

Analizzando la definizione di primary place of effective management and control
si nota che é previsto, in maniera sorprendente e potenzialmente contraddittoria
con altre disposizioni del Commentario®, che pud esservi una separazione tra il
luogo di residenza del soggetto e il primary place of management and control.
Appurate queste caratteristiche, in un contesto in cui I’art. 4 della Convenzione
OCSE e stato svuotato da ogni elemento fisso e concreto di risoluzione dei casi di
doppia residenza, concedendo, conseguentemente, agli Stati Contraenti totale
liberta negoziale, la disposizione sul primary place of management and control
puo essere utilizzata in maniera derivata (poiche la disposizione non riguarda, ne
contenuta in articolati che trattano, la problematica della residenza, bensi I’abuso
degli strumenti convenzionali) come elemento concreto per gli Stati di far valere le
proprie ragioni impositive in sede negoziale, o perlomeno per orientare le proprie
decisioni.

Anche in questo caso le ragioni fondanti un tale approccio (evitare I’abuso delle
convenzioni) sembrano poter causare effetti distorsivi di tali principi rispetto alla

situazione standard o, quantomeno, non elusoria/abusiva®™.

2.3.5 Il transfer pricing nella revisione dettata dal progetto BEPS

I documenti d’aggiornamento resi pubblici dall’OCSE il 16 settembre 2014
contengono alcune innovazioni in relazione alle Azioni 8-9-10 del Progetto BEPS
in materia di transfer pricing. Date le difficolta della complessa materia, e dato il
grande esborso di risorse finanziarie richieste alle amministrazioni finanziarie per

mettere in pratica questa disciplina, nello sviluppo dei dettami dell’Azione 8

day-to-day activities necessary for preparing and making those decision in that Contracting State than in
any other State».

% Secondo quanto previsto nel Commentario, il place of effective management pud collocarsi in un unico
ordinamento.

% Vedi Dorigo S., Mastellone P., L’evoluzione della nozione di residenza fiscale delle persone giuridiche
nell’ambito del Progetto BEPS, pag. 60, op. cit.
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I’OCSE ha pubblicato il documento “Guidance on Transfer Pricing Aspects of
Intangibles”, contenente una rivisitazione definitiva del primo, del secondo e del
quarto capitolo delle Guidelines in materia di beni immateriali disposta sempre
dall’lOCSE. A proposito delle suddette linee guida, le modifiche attengono
prevalentemente all’esplicitazione del concetto di intangibles ai fini della
disciplina del transfer pricing. Oltre alla revisione di tale concetto, sono
riscontrabili ulteriori costrutti interpretativi per identificare sia le transazioni
concernenti beni immateriali sia le ipotetiche condizioni di libero mercato (arm’s
length conditions) da applicare alla revisione dei prezzi data dalla disciplina del
transfer pricing.

Oltre alle disposizioni concretizzanti quanto previsto dall’Azione 8, troviamo altri
due documenti: Risk and capital in attuazione dell’Azione 9 e Other high risk
transactions per I’ Azione 10.

La tematica del transfer pricing, nell’attuale economia globalizzata e
multinazionale, e di forte rilievo: secondo un report della Commissione europea,
infatti, 1’84% delle controversie riguardanti la doppia imposizione fiscale per le
imprese europee ha come oggetto di disputa le politiche dei prezzi infragruppo
(transfer pricing).

Per comprendere le novita introdotte dal progetto BEPS in tema di transfer
pricing, ricostruiamo, in seguito, brevemente la sostanza e I’evoluzione di questo
strumento giuridico.

Con il termine transfer pricing si intende «il procedimento o i procedimenti
nazionali o internazionali per determinare il prezzo ritenuto piu appropriato dalle
leggi fiscali dei vari Stati, in una determinata transazione di beni o servizi
infragruppo»®. Con la dicitura “infragruppo” si intende un complesso di societa
controllate o collegate, sia che esse risiedano nel medesimo Stato, sia che esse
abbiano residenze in Stati differenti.

In sostanza, la disciplina del transfer pricing interviene qualora si realizzi uno
scambio-negozio tra parti rientranti nello stesso perimetro consolidato (facenti
parte del medesimo gruppo societario) a condizioni economiche differenti da

quelle riscontrabili nel libero mercato concorrenziale (seguendo dunque il

% Cit. Sacchetto C., Il transfer pricing internazionale: una normativa alla ricerca della propria identita,
in Rassegna Tributaria, n. 4 del 2016, pag. 888.
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principio dell’*Arm’s lenght”). In siffatto contesto, data la possibilita di traslare i
profitti, adottando specifiche politiche di prezzo infragruppo, verso giurisdizioni
fiscali maggiormente favorevoli, e concessa all’amministrazione finanziaria di
rettificare le partite contabili delle imprese a fini fiscali, rettificando in aumento o
in riduzione il corrispettivo, sulla base del prezzo di scambio che si sarebbe
realizzato, ceteris paribus, tra soggetti indipendenti.

Per quanto riguarda la disciplina internazionale della materia oggetto di
commento, si riporta in seguito il testo dell’art. 9 comma 1 del Modello di
Convenzione OCSE che recita: «allorché: a) un’impresa di uno Stato contraente
partecipa direttamente o indirettamente alla direzione, al controllo o al capitale di
un’impresa dell’altro Stato contraente, o b) le medesime persone partecipano
direttamente o indirettamente alla direzione, al controllo o al capitale di
un’impresa di uno Stato contraente e di un’impresa dell’altro Stato contraente, e
nell’uno e nell’altro caso, le due imprese, nelle loro relazioni commerciali o
finanziarie, sono vincolate da condizioni accettate o imposte, diverse da quelle che
sarebbero state convenute tra imprese indipendenti, gli utili che, in mancanza di
tali condizioni, sarebbero stati realizzati da una delle imprese ma che a causa di
dette condizioni non lo sono stati, possono essere inclusi negli utili di questa
impresa e tassati di conseguenza»®®,

Al fine di evitare che una rettifica dei prezzi di trasferimento da parte
dell’amministrazione fiscale di uno Stato in applicazione della disciplina di
transfer pricing comporti una duplice tassazione economica, € stato previsto, al
secondo comma dell’articolo citato, il meccanismo dell’aggiustamento
corrispondente (correspondent appropriate adjustment), che si concretizza come
segue: se uno Stato, a fini fiscali, rettifica in aumento (o in diminuzione), sulla
base dei valori di mercato riscontrabili tra soggetti indipendenti, il corrispettivo di
uno scambio infragruppo, I’altro Stato coinvolto deve rettificare a sua volta in
diminuzione (o in aumento) la base imponibile della societa controllata o
collegata. Tuttavia, siffatta clausola, non impedisce il possibile verificarsi di una
duplice imposizione, in quanto l|’aggiustamento correlato non risulta essere

automatico e basato sull’opinione unilaterale di uno Stato, ma il prezzo di mercato

% Cit Sacchetto C., Il transfer pricing internazionale: una normativa alla ricerca della propria identita,
pag. 889, op. cit.
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applicato deve essere condiviso da entrambi gli Stati; infatti, i gruppi societari
internazionali e le societa multinazionali, affidano la risoluzione dei fenomeni di
doppia imposizione alle c.d. procedure amichevoli (mutual agreement procedure o
MAP) disposte dall’art. 25 del Modello OCSE?".

Da un punto di vista interno al nostro ordinamento troviamo delle modificazioni
alla disciplina del transfer pricing molto recenti: I’attuale disciplina contenuta
nell’art. 110 comma 7 del T.u.i.r., risultante dalle modifiche derivanti dall’art. 59
del D.L. 24 aprile 2017, n. 50, convertito con modificazioni dalla legge n. 96 del
21 giugno 2017, dimostra il chiaro intento del legislatore di adattare la disciplina
interna alle piu recenti disposizioni nell’ambito di tale materia emerse in sede
OCSE in seno al progetto BEPS. Il citato articolo, ricalcando quanto disposto dal
piu recente aggiornamento dell’art. 9 del Modello (e dall’art. 4 della Convenzione
Arbitrale), prevede che «i componenti del reddito derivanti da operazioni con
societa non residenti nel territorio dello Stato, che direttamente o indirettamente
controllano I’impresa, ne sono controllate o sono controllate dalla stessa societa
che controlla I’impresa, sono determinati con riferimento alle condizioni e ai
prezzi che sarebbero stati pattuiti tra soggetti indipendenti operanti in condizioni
di libera concorrenza e in circostanze comparabili»®.

Nell’applicazione concreta dell’attuale disciplina del transfer pricing & previsto
che sia compiuta un’attenta valutazione dell’essenza dell’operazione infragruppo
in discussione, e, basandosi sul principio della libera concorrenza, valutare se
I’operazione dimostri caratteristiche economicamente anormali. Il principio del
libero prezzo di mercato realizzato tra soggetti indipendenti, diviene, dunque, il
metro di valutazione dell’ordinarieta economica della transazione infragruppo;
qualora, in relazione a tale confronto, si riscontri un danno all’interesse erariale,
per quanto concerne I’adeguata ripartizione del potere impositivo tra Stati, si
prosegue rettificando il corrispettivo di tale operazione sulla base del prezzo di

mercato.

% Vedi Sacchetto C., Il transfer pricing internazionale: una normativa alla ricerca della propria identita,
pag. 890, op. cit.

% Cit. Miscali M., 1l transfer price tra abuso del diritto e riparto del potere impositivo tra gli Stati, in
Bollettino tributario, n. 13 del 2017, pag. 993.
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Attraverso le previsioni dell’art. 110 settimo comma viene tutelata, in via diretta,
la corretta ripartizione del potere impositivo, mentre, in via mediata, si consente
all’amministrazione finanziaria di perseguire eventuali politiche di prezzo
infragruppo aventi fini esclusivamente elusori.

Qualora vengano riscontrate, effettivamente, delle politiche di prezzo aventi fini
elusivi, la fattispecie rientrerebbe nella disciplina sanzionatoria dell’art. 1 del
D.lgs. n. 471/1997, riguardante le violazioni alla dichiarazione delle imposte
dirette: le sanzioni ivi disposte risultano dal 90% al 180% delle maggiori imposte
accertate; tuttavia, tale sanzione non viene applicata nel caso in cui nel corso di
qualsivoglia attivita istruttoria il contribuente metta a disposizione
dell’amministrazione finanziaria la documentazione, indicata nel provvedimento
del direttore dell’Agenzia delle entrate, purché preventivamente comunicata®™.

La ragione di tale disposizione normativa sta nel fatto che una forma di
documentazione standardizzata nell’ambito della formazione dei prezzi
infragruppo, consente una maggiore efficacia ed efficienza alle operazioni di
controllo da parte dell’amministrazione finanziaria'®. Inoltre, appurato che
I”interesse protetto dalla disposizione relativa alla disciplina del transfer pricing
sia quello di una corretta ripartizione del potere impositivo tra Stati, appare
conforme e applicabile la potesta punitiva dello Stato nel caso in cui la condotta
posta in essere attraverso politiche di prezzo in transazioni infragruppo sia idonea
a sottrarre materia imponibile causando danni erariali. Appare altrettanto coerente
I’esimente disposta dall’art. 1 del D.Igs. n. 471/1997 poiché, anche in ragione delle
oggettive difficolta valutative poste in capo all’amministrazione finanziaria in sede
di accertamento, il comportamento pienamente collaborativo da parte del
contribuente esclude I’ipotesi di una volonta tesa a danneggiare |’interesse

protetto™™.

% Al secondo paragrafo del provvedimento: «Documentazione idonea di cui all’art. 1, comma 2-ter D.lgs.
18 dicembre 1997, n. 471: per documentazione idonea si intende la documentazione che, se consegnata
nel corso di attivita di controllo o di altra attivita istruttoria, consente al contribuente di accedere al
regime di cui all’art. 1, comma 2-ter, D.lgs 18 dicembre 1997, n. 471. Salvo quanto stabilito agli articoli
da 3 a 7 del presente Provvedimento, la stessa € costituita da: a) un documento denominato Masterfile; b)
un documento denominato Documentazione Nazionale, atta a riscontrare la conformita del prezzo
praticato nell’operazione infragruppo alle logiche del libero mercato».

100 \/edi Sacchetto C., Il transfer pricing internazionale: una normativa alla ricerca della propria
identita, pag. 999, op. cit.

101 v/edi Sacchetto C., Il transfer pricing internazionale: una normativa alla ricerca della propria
identita, pag. 1000, op. cit.
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2.3.5.1 La valutazione degli intangibili nella disciplina del transfer
pricing

Come visto in precedenza, la disciplina del transfer pricing mira a realizzare una
rettifica dei corrispettivi, a fini fiscali, nel caso di operazioni infragruppo che
avvengano a condizioni distorte o quantomeno differenti rispetto a quelle
riscontrabili fra parti indipendenti operanti nel libero mercato concorrenziale. 1l
rilievo di tale strumento giuridico € indubbio, poiché consente di ricondurre a
valori di mercato le surrettizie alterazioni dei prezzi realizzate allo scopo di
traslare i profitti verso giurisdizioni fiscali piu miti; I’obiettivo della societa
capogruppo, infatti, € quello di massimizzare il risultato consolidato, anche
attraverso specifiche politiche di prezzo infragruppo finalizzate a dirottare i profitti
ove I’imposizione fiscale e piu favorevole.

Da un punto di vista applicativo, la disciplina del transfer pricing, per sua
essenziale natura e costituzione quale non-scienza esatta, comporta ulteriori
difficolta nel caso in cui I’oggetto della transazione infragruppo sia costituito da
un bene intangibile.

Possiamo distinguere due differenti fattispecie di transazioni aventi ad oggetto un
asset intangibile: i) la transazione ha come oggetto il trasferimento dell’intangibles
o di diritti ad esso relativi; ii) la transazione & connessa all’uso dell’intangibles in
quanto presenta una connessione con beni/servizi oggetto della transazione.
Rientrano nell’alveo della prima categoria: le transazioni che trasferiscono
intangibili o diritti degli stessi; le transazioni aventi ad oggetto una combinazione
di beni intangibili; le transazioni in cui vengono trasferiti beni intangibili o relativi

diritti insieme ad altri beni o servizi.

2.3.5.2 L’analisi di comparabilita nel caso di trasferimenti
infragruppo di beni intangibili.

Rispetto all’analisi di comparabilita nel caso di beni materiali, la stessa analisi nel
caso di beni intangibili comporta maggiori rischi e maggiore discrezionalita, in
quanto possono essere piu difficili da comparare; infatti, il valore dei beni

materiali € determinabile in maniera meno aleatoria.
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L analisi in sé, come definito in sede OCSE, si basa su due momenti successivi:
1) analisi della transazione oggetto di controllo (la transazione infragruppo); 2) la
ricerca di una transazione analoga e comparabile in termini di oggetto, obblighi
contrattuali, rischi e obblighi assunti, condizioni di mercato e condizioni
temporali, realizzata tra soggetti indipendenti.

L’analisi di comparabilita ha il fine di applicare I’arm’s lenght principle basandosi
su transazioni simili, per pervenire ad una costruzione di un prezzo di mercato che
sia il piu affine e aderente possibile rispetto a quanto effettivamente si riscontra
nella realta.

Nel caso in cui non siano riscontrabili operazioni comparabili, per via della
specificita o dell’unicita del bene intangibile oggetto di transazione, la ricerca del
prezzo di mercato per rettificare il valore del corrispettivo infragruppo puo
avvenire attraverso I’utilizzo di indicatori finanziari quali il mark-up sui costi
praticato, il margine lordo, o vari indicatori di profitto netto.

Nell’analisi di comparabilita per i beni intangibili, come suggerito dall’OCSE,
vanno prese in considerazione le seguenti caratteristiche del bene o della
transazione:

a) esclusivita del bene: si riferisce alla protezione attribuitagli attraverso
strumenti legali (brevetto).

b) Estensione della protezione legale: la durata della stessa influisce
inevitabilmente sul prezzo (di mercato) che si ipotizza corrisposto.

c) Estensione geografica: per questa caratteristica valgono le medesime
considerazioni viste sopra.

d) Vita utile: le operazioni considerate comparabili devono avere ad oggetto
beni intangibili che presentano una forte similitudine per quanto riguarda
guesta caratteristica.

e) Stadio di sviluppo dell’intangible: nel caso di un bene che non sia
completamente e definitivamente sviluppato, va considerata nell’analisi la
probabilita statistica che lo sviluppo riesca ad essere concluso o meno.

f) Diritti di revisione e aggiornamenti: la previsione di futuri aggiornamenti
influenza I’analisi di comparazione, anche per via della possibilita di

aumentare la specificita della transazione oggetto di verifica.
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g) Aspettative di benefici futuri: i benefici futuri e attesi derivanti dallo
sfruttamento del bene intangibile costituiscono un elemento pacificamente
centrale nell’operazione di prezzatura a valori di mercato.

Attraverso I’analisi di comparabilita si cerca di determinare una transazione
analoga (realizzata, pero, tra parti indipendenti) che presenti meno discrepanze
possibili con la transazione oggetto di revisione; é ipotizzabile anche un caso di
totale sovrapposizione (seppur molto improbabile) in cui non esistono differenze
tra le due operazioni, per cui la rettifica di prezzo & immediatamente desumibile.
Qualora non si rinvengano operazioni perfettamente comparabili, nella ricerca del
prezzo di mercato, I’OCSE raccomanda di tenere in considerazione: le
caratteristiche dell’intangibile e dei diritti a questo riferiti che sono stati trasferiti;
le funzioni svolte dalle parti contraenti in termini di obblighi, rischi assunti, asset
impiegati; i termini contrattuali (qualora non vengano determinati sara necessario
analizzare i comportamenti posti in essere in sede negoziale); le condizioni di
mercato e contesto economico; le strategie implementate (in quanto al fine di
realizzare diverse strategie possono essere applicati o richiesti diversi

corrispettivi).

2.4 L’esterovestizione nel commercio elettronico

Avendo come obiettivo quello di realizzare un quadro completo della disciplina
della tassazione delle operazioni di commercio elettronico, non si pud non porre
attenzione al fenomeno patologico, legato alla residenza fiscale, della c.d.
esterovestizione societaria. L’esterovestizione, infatti, costituisce una sorta di
pilastro fondamentale delle operazioni di pianificazione fiscale aggressiva poste in
essere dalle societa che operano nel settore digitale, per via delle difficolta (che si
vedranno in seguito) di accertamento della fattispecie e dei grandi benefici, in
termini di risparmi di imposte, che possono derivarne. L’utilizzo del meccanismo
dell’esterovestizione, dunque, consente facilmente alle imprese operanti
nell’economia digitale di assoggettare i propri utili all’imposizione fiscale
decisamente piu favorevole da parte di un Paese diverso da quello in cui I’impresa
li ha effettivamente realizzati, per mezzo di una sede fittizia costituita ad hoc nel
Paese a fiscalita privilegiata e cosi dirottando i profitti dell’attivita realizzata

concretamente nell’altro Paese. Considerata la relativa facilita con la quale si
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possono realizzare operazioni di esterovestizione, soprattutto per realta
economiche operanti in un ambiente piuttosto etereo quale quello del web,
procederemo ad analizzare di seguito alcuni aspetti legati alla residenza fiscale
delle societa su cui si innesta la questione dell’esterovestizione.

Nel nostro ordinamento I’art. 73, comma 3 del D.P.R. n. 917/1986 definisce come
segue le societa residenti: «...le societa e gli enti che per la maggior parte del
periodo di imposta hanno la sede legale o la sede dell’amministrazione o I’oggetto
principale nel territorio dello Stato»'%.

| criteri di collegamento sopra citati sono alternativi, la presenza di uno e
sufficiente a richiamare alla tassazione interna I’impresa che verifica il criterio.
Essendo di semplice accertamento i criteri formali relativi alla sede legale e
I’oggetto principale nel territorio dello Stato, concentreremo I|’attenzione sul
criterio legato alla sede dell’amministrazione. Possiamo innanzitutto notare come
quanto disposto dall’art. 73 del T.u.i.r. sia perfettamente sovrapponibile a quanto
disposto dall’art. 5, comma 3, lett. d) T.u.i.r.; per mezzo di questa scelta legislativa
si fa combaciare la nozione fisco-tributaria di “sede amministrativa” a quella di
“sede effettiva” dell’impresa.

Sara riscontrabile una sede dell’amministrazione nel luogo in cui si dirige e si
organizza I’attivita di impresa, ossia il luogo in cui gli amministratori forniscono
ordini e istruzioni ad eventuali sottoposti sulla gestione delle attivita della societa.
In proposito anche la giurisprudenza sembra essere concorde con quanto appena
detto, sostenendo che per I’individuazione di una sede dell’amministrazione &
necessario fare riferimento alla natura sostanziale ed effettiva delle operazioni e

delle attivita e non alla forma apparente. In proposito, la Suprema Corte asserisce

102 | *art. 73, del D.P.R. n. 917/1986, comma 3: «Ai fini delle imposte sui redditi si considerano residenti
le societa e gli enti che per la maggior parte del periodo di imposta hanno la sede legale o la sede
dell'amministrazione o l'oggetto principale nel territorio dello Stato. Si considerano altresi residenti nel
territorio dello Stato gli organismi di investimento collettivo del risparmio istituiti in Italia e, salvo prova
contraria, i trust e gli istituti aventi analogo contenuto istituiti in Stati o territori diversi da quelli di cui al
decreto del Ministro dell'economia e delle finanze emanato ai sensi dell'articolo 168-bis, in cui almeno
uno dei disponenti ed almeno uno dei beneficiari del trust siano fiscalmente residenti nel territorio dello
Stato. Si considerano, inoltre, residenti nel territorio dello Stato i trust istituiti in uno Stato diverso da
quelli di cui al decreto del Ministro dell'economia e delle finanze emanato ai sensi dell'articolo 168-bis,
guando, successivamente alla loro costituzione, un soggetto residente nel territorio dello Stato effettui in
favore del trust un‘attribuzione che importi il trasferimento di proprieta di beni immobili o la costituzione
o il trasferimento di diritti reali immobiliari, anche per quote, nonché vincoli di destinazione sugli stessi».
In proposito, vedi Tomassini A., Tortora A., Stabile organizzazione ed esterovestizione nel commercio
elettronico, op. cit.
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che la sede effettiva «si identifica con il luogo ove si svolge la preminente attivita
direttiva ed amministrativa della societa, cioe il luogo deputato, o stabilmente
utilizzato, per I’accentramento nei rapporti interni e con i terzi, degli organi e degli
uffici societari in vista del compimento degli affari e della propulsione dell’attivita
dell’ente»'®. Nel commercio elettronico il fenomeno dell’esterovestizione si
realizza, solitamente, come di seguito: una societa (controllante) residente in Italia
che controlla una societa operante nel commercio elettronico (in Italia) ma con
formale sede all’estero, presumibilmente in Paesi a bassa o nulla fiscalita.

Una modalita per scoprire queste forme di esterovestizione consiste nella ricerca di
documentazione contabile o extracontabile-informale presso la sede della
controllante italiana. Questa modalita risulta poco agevole e praticata, in quanto
spesso risulta impossibile, in sede di controllo, reperire la documentazione
probatoria di una sede di direzione effettiva nel nostro Paese; per le sopracitate
difficolta si configura come una probatio diabolica.

La residenza fiscale sopra descritta viene intesa come collegamento con il
territorio realizzato attraverso la considerazione di elementi fattuali e verificabile
concretamente, raramente ravvisabili nelle operazioni di commercio elettronico;
risultano altresi difficilmente individuabili i soggetti coinvolti nelle operazioni per
via delle caratteristiche stesse della rete internet. Sia I’indirizzo di posta
elettronica, che il dominio descritto nell’indirizzo del sito, non sono elementi di
prova di collegamento territoriale al luogo di svolgimento delle attivita; inoltre il
commercio elettronico & facilmente impostabile come serie di operazioni
sostanzialmente anonime. In ultima analisi, anche la sede dell’amministrazione
puo risultare non inquadrabile in maniera certa ed univoca per via delle possibilita
offerte dalla tecnologia, che puo porre in contatto in tempo reale diversi soggetti
localizzati in qualsiasi parte del mondo.

Di fronte a queste implicazioni, risulta effettivamente difficile I’applicazione di
quanto previsto dall’art. 73 del T.u.i.r., ossia I’individuazione certa di una entita
(appunto esterovestita) che una societa residente costituisce in altri Paesi a fiscalita
privilegiata, con il fine di attribuire a questa i ricavi prodotti dal commercio
elettronico realizzato all’interno dello Stato.

103 Cit. Tomassini A., Tortora A., Stabile organizzazione ed esterovestizione nel commercio elettronico,
op. cit.
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Alla luce di quanto appena visto, si puo ragionevolmente affermare che I’utilizzo
delle tecniche di esterovestizione societaria, unitamente al profit shifting, concorre
a quell’erosione della base imponibile statale che causa gravi danni alle casse
erariali, come precedentemente osservato illustrando i contenuti del progetto
BEPS.

2.5 La vendita di prodotti finanziari on line

Anche per quanto riguarda le operazioni di vendita di servizi o prodotti finanziari
attraverso la rete internet nel nostro ordinamento non si rinvengono specifiche
disposizioni fiscali. Pertanto, valendo in materia le regole previste per le
operazioni tradizionali, potrebbe apparire superflua la relativa trattazione. Tuttavia
sembra opportuno procedere ad una sommaria analisi della problematica che,
anche nel caso di vendita di servizi finanziari, riguarda principalmente il
commercio elettronico diretto, allorché, attraverso la rete, le parti non solo si
pongono in contatto, ma realizzano e concludono tutte le fasi negoziali che
definiscono il contratto'®,

Per quel che concerne le imposte sui redditi, nello specifico caso dell’internet
banking, il reddito realizzato dal soggetto che presta il servizio sara qualificato
come reddito d’impresa’®.

Essendo le operazioni di commercio elettronico diretto equiparate alle prestazioni
di servizi, al fine dell’imputazione al periodo di competenza dei componenti
reddituali derivanti, come dispone I’art. 75 T.u.i.r., i ricavi si considerano
conseguiti e le spese sostenute alla data di conclusione delle prestazioni*®.
Qualificato il reddito all’interno della categoria di reddito d’impresa, passiamo ad
analizzare la problematica fiscale, la quale nasce sostanzialmente dalla tassazione
dei redditi prodotti sul territorio dello Stato da soggetti esteri; anche in questo

caso, i redditi cosi prodotti saranno assoggettabili a tassazione nel territorio dello

104 vedi Giorgi m., Uricchio A., Commercio elettronico e vendita telematica di servizi finanziari: prime
considerazioni dopo la direttiva comunitaria N. 31/2000, in Diritto e pratica tributaria, n. 2 del 2001,
pag. 264 ss.

105°E necessaria la forma societaria del soggetto fornitore del servizio anche in riferimento ai vincoli
pubblicistici gravanti sul settore del trading on line (disciplina speciale dettata per la materia).

106 Eccezion fatta per i contratti di mutuo/assicurazione i quali, prevedendo corrispettivi periodici,
avranno come periodo di competenza la data di maturazione.
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Stato esclusivamente nel caso in cui siano prodotti mediante una stabile
organizzazione.

Come precedentemente esposto, attribuire una qualsivoglia residenza ad un
soggetto mediante le formalita date dalla rete risulta assai difficoltoso,
specialmente nel caso di banche che operano esclusivamente on line. A limare il
problema e intervenuta la direttiva UE n.31 del 8 giugno del 2000 (Direttiva sul
commercio elettronico), la quale all’art. 5 dispone che «gli Stati membri
provvedono affinché il prestatore renda facilmente accessibili in modo diretto o
permanente ai destinatari del servizio e alle competenti autorita almeno le seguenti
informazioni: a) il nome del prestatore; b) I’indirizzo geografico dove il prestatore
e stabilito; c) gli estremi che permettono di contattare rapidamente il prestatore o
di comunicare direttamente ed efficacemente il proprio indirizzo di posta
elettronica; d) gli estremi della registrazione nei registri del pubblico commercio,
ove richiesta; e) gli estremi dell’eventuale autorizzazione, ove richiesta dalle
competenti autorita di controllo; f) gli estremi dell’iscrizione negli ordini
professionali, ove richiesta; g) il numero di identificazione ai fini
dell’assolvimento dell’imposta sul valore aggiunto»*’,

Se attuato quanto disposto dalla direttiva sopracitata, sembra facilmente
rinvenibile la residenza fiscale del soggetto prestatore; appare, tuttavia,
evidentemente necessaria la collaborazione e lo scambio di informazioni fra le
autorita fiscali dei differenti Stati, in assenza di questo qualsivoglia forma di
imposizione appare difficilmente concretizzabile.

Riguardo I’attivita di banche estere operanti sul territorio dello Stato, siano esse
tradizionali od esclusivamente on line, questa configura pacificamente attivita
commerciale; al fine di poter esercitare il potere impositivo, lo Stato, ha la
necessitd che I’attivitd sia realizzata attraverso una stabile organizzazione'®, ai
sensi dell’art. 23 del T.u.i.r.; in mancanza del requisito della stabile organizzazione

i redditi prodotti nel territorio dello Stato concorreranno alla formazione del

197 Cit. Giorgi m., Uricchio A., Commercio elettronico e vendita telematica di servizi finanziari: prime
considerazioni dopo la direttiva comunitaria N. 31/2000, pag. 274, op. cit.
198 per 1a definizione di stabile organizzazione si rimanda al paragrafo 2.1.
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109

reddito totale™" e saranno determinati in relazione alle disposizioni delle relative

categorie reddituali*'°.

2.6 1l regime fiscale delle royalties transfrontaliere

Un regime fiscale disciplinante le royalties e previsto in pressoché ogni differente
ordinamento tributario, talché sembrerebbe non far parte del tema di questo lavoro,
apparendo un fenomeno tipicamente nazionale. Tuttavia, considerato che le
aziende tecnologicamente piu avanzate che operano sul mercato elettronico
utilizzano la remunerazione di brevetti, software, etc, per trasferire base
imponibile verso societa controllate residenti in Paesi in cui questa forma di ricavo
subisce una tassazione bassa se non nulla, comporta la necessita di introdurne la
trattazione nel prosieguo, dove cercheremo di evidenziare il trattamento fiscale
delle royalties nell’ordinamento interno, la loro qualificazione secondo i dettami
internazionali e le tecniche di tassazione. Allo stato attuale e con particolare
riferimento ai colossi dell’economia digitale, conosciute anche come OTT -
acronimo di Over The Top — pare abbastanza diffusa la pratica di veicolare i propri
redditi verso giurisdizioni europee con aliquota ridotta per quanto concerne
I”imposta sui redditi conseguiti dalle societa per trasferirli verso veri e propri
paradisi fiscali mediante il pagamento delle royalties per I’utilizzo di brevetti,
know how, processi tecnologici ed altro ancora, precedentemente conferiti a
societa di residenza caraibica. Tale fenomeno € noto in ambienti economici con il
nome di double Irish, derivante dal nome della nazione irlandese sul cui suolo
hanno sede le piu importanti web companies in virtu della bassa aliquota
d’imposta, 12,50%, e dal fatto che quell’ordinamento tributario non ponga limiti
alla deducibilita dei costi per pagamento di royalties, di talché, alla resa dei conti,
le OTT vengono ad essere gravate di un’aliquota fiscale irrisoria rispetto alla mole

degli utili conseguiti e parcheggiati nei paradisi fiscali.

199 1| quale sara imponibile nello Stato di residenza dell’impresa estera in rispetto del world wide
principle.

19 s considerano redditi prodotti all’interno del territorio dello Stato, in ogni caso, i seguenti proventi:
plus/minusvalenze relative a beni situati all’interno del territorio dello Stato nell’esercizio di qualsiasi
attivita commerciale, anche in assenza di stabile organizzazione; utili erogati da societa di capitali e enti
commerciali residenti.
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Nell’ordinamento italiano le royalties vengono ricondotte, dalla prassi e dalla
dottrina, alle seguenti classi reddituali:

1) redditi di lavoro autonomo: ex art. 53 comma 2, lett. b) del T.u.i.r. il quale
dispone «i redditi derivanti dalla utilizzazione economica, da parte
dell'autore o inventore, di opere dell'ingegno, di brevetti industriali e di
processi, formule o informazioni relativi ad esperienze acquisite in campo
industriale, commerciale o scientifico, se non sono conseguiti nell'esercizio
di imprese commerciali»;

2) redditi diversi: ex art. 67 comma 1, lett. g) del T.u.i.r. il quale dispone «i
redditi derivanti dall'utilizzazione economica di opere dell'ingegno, di
brevetti industriali e di processi, formule e informazioni relativi ad
esperienze acquisite in campo industriale, commerciale o scientifico»;

3) redditi diversi: ex art. 67 comma 1, lett. h) del T.u.i.r. il quale dispone «i
redditi derivanti dalla concessione in usufrutto e dalla sublocazione di beni
immobili, dall'affitto, locazione, noleggio o concessione in uso di veicoli,
macchine e altri beni mobili, dall'affitto e dalla concessione in usufrutto di
aziende»,

4) redditi di impresa: quando i proventi di cui sopra sono realizzati

nell’esercizio di attivita di impresa.

E possibile ritrovare una definizione comunitaria delle royalties, contenuta nella
Direttiva “interessi e canoni”, la quale e sostanzialmente ricalcata sull’art. 12 del
Modello di Convenzione OCSE il quale definisce le royalties come compensi
percepiti, a qualsiasi titolo per, letteralmente: «the use of, or the right to use, any
copyright of literary, artistic or scientific work including cinematograph films, any
patent, trade mark, design or model, plan, secret formula or process, or for
information concerning industrial, commercial or scientific experience».
Affinché un corrispettivo, a fronte delle categorie sopracitate, sia considerabile
come una royalty bisogna analizzare la natura del diritto acquisito, mentre, al

contrario, non rileva la modalitda di trasferimento, sia essa in forma fisica o

11 Glj stessi, in italiano: 1) diritto d’autore su opere artistiche, scientifiche, letterarie, comprendendo
software e film; 2) brevetti, marchi, disegni o0 modelli, formule o processi segreti, informazioni derivanti
da esperienze industriali, commerciali o scientifiche; 3) attrezzature industriali, commerciali o
scientifiche.
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digitale.

Il diritto acquisito dall’acquirente, dunque, al fine della configurazione del
corrispettivo alla stregua di royalty, deve essere di sfruttamento economico del
bene e non il mero utilizzo o la disponibilita dello stesso. In assenza di

112 1 tal senso troviamo

sfruttamento economico non é configurabile una royalty
la risoluzione n. 119/2007 dell’agenzia delle entrate, che, a conferma di quanto
appena detto, chiariva il caso di una impresa francese che forniva videogiochi a
clienti italiani a fronte di un corrispettivo; essendo i clienti abilitati esclusivamente
all’utilizzo del programma di video-gaming, senza ulteriori diritti relativi alla
riproduzione, allo sfruttamento economico o alla commercializzazione del
programma, il corrispettivo rientra nella categoria di reddito d’impresa o reddito di
lavoro autonomo (in base alla natura del soggetto che percepisce il corrispettivo).

Con la risoluzione 3 aprile 2008, n. 128, I’Agenzia delle entrate ha chiarito che i
corrispettivi pagati da un distributore italiano ad una software house francese per
ottenere esclusivamente il diritto di commercializzazione del software™*, vengono

qualificati alla stregua di royalties''.

La posizione assunta dall’agenzia delle
entrate italiana non risulta, tuttavia, perfettamente in linea con quanto asserito dal
Commentario al Modello OCSE al paragrafo 14.4. il quale, alla fine della
qualificazione di un provento come royalty, presuppone anche il trasferimento del
diritto di riproduzione del software, in assenza del quale i proventi costituirebbero
redditi d’impresa disciplinati dall’art. 7 del Modello™™.

Possiamo notare, dunque, come nella prassi interna dell’ordinamento italiano la
qualificazione di un provento alla stregua di canone-royalty possa risultare
difficoltosa; al fine di limitare il pericolo di sanzioni correlate ad una errata

qualificazione del provento & stato inserito nel D.P.R. n. 600/1973 I’art. 31-ter** il

112 Nella Risoluzione del 28/05/2007, n. 119, riprendendo quanto stabilito con la Risoluzione n. 169 del
30 luglio 1997, I’'amministrazione finanziaria precisa: in conformita al commentario OCSE, che nel caso
in cui I’acquisto del software abbia come unica finalita I’utilizzo personale/commerciale dello stesso, il
corrispettivo pagato risulta configurabile come reddito d’impresa e non come royalty.

13 Escludendo dunque il diritto di riprodurre o modificare il bene in oggetto; venivano acquisiti, dunque,
diritti parziali sul diritto d’autore.

114 Risulta evidente lo sfruttamento economico da parte del distributore residente.

115 a possibilita di una interpretazione a tratti discordante da quella assunta in sede convenzionale &
ipotizzabile a fronte dell’inserimento, da parte dell’ltalia, di una Osservazione al Commentario la quale
permette quindi di esaminare caso per caso, alla luce dei diritti trasferiti all’acquirente, se trattare il
provento come reddito di impresa o come canone.

11811 quale disciplina la possibilita di accordi preventivi per le imprese che svolgono la propria attivita in
ambito internazionale.
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quale concede la possibilita di interpellare preventivamente I’Amministrazione
finanziaria in relazione all’applicazione concreta delle norme alla fattispecie
specifica interessata.

Passiamo ora all’analisi del criterio in base al quale una royalty possa dirsi di fonte
italiana. In proposito, come dispone I’art. 23, comma 2, lett. ¢) del T.u.i.r,, le
royalty che costituiscono «compensi per l'utilizzazione di opere dell'ingegno, di
brevetti industriali e di marchi d'impresa nonché di processi, formule e
informazioni relativi ad esperienze acquisite nel campo industriale, commerciale o
scientifico» possono dirsi di fonte italiana, e di conseguenza soggette ad
imposizione fiscale nel nostro territorio in capo al soggetto percipiente non
residente, alla condizione che siano «corrisposti dallo Stato, da soggetti residenti
nel territorio dello Stato o da stabili organizzazioni nel territorio stesso di soggetti
non residenti»*!’,

Non risulta, tuttavia, chiaro se per definire il corrispettivo-royalty di fonte interna
sia sufficiente e necessario il pagamento materiale da parte del soggetto presente in
Italia o sia richiesto un requisito piu sostanziale. Per capire meglio la questione
basti pensare ad una stabile organizzazione operante nel territorio italiano di un
impresa estera, la quale per sfuggire alla ritenuta a titolo d’imposta sul pagamento
del canone faccia arrivare il pagamento dalla casa madre, nonostante il diritto di
sfruttamento economico sia realizzato dalla stabile organizzazione. Al fine di
chiarire la questione, I’agenzia delle entrate, con la Circolare n. 47/2005, afferma
che una stabile organizzazione é ritenuta “pagante” di canoni solo nel caso in cui i
pagamenti sono effettivamente connessi con I’oggetto economico dell’attivita della
stabile organizzazione; non sembra dunque sufficiente, secondo I’Agenzia delle
entrate il mero pagamento da parte della stabile organizzazione, ma il corrispettivo
erogato deve risultare come costo inerente all’attivita della stabile organizzazione
e non a quello della casa madre. Quindi, per definire una royalty di fonte italiana, e
conseguentemente imponibile in Italia, corrisposta da una stabile organizzazione di
un’impresa estera, non e sufficiente che il pagamento sia corrisposto dal soggetto

materialmente presente sul territorio, ma e necessaria una verifica sostanziale, da

" |ndipendentemente dalla sussistenza di altri criteri di localizzazione disposti dall’art. 23 T.u.i.r. quali ad
esempio la presenza di una stabile organizzazione o il collocamento del bene nel territorio dello Stato.
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realizzarsi caso per caso, in base alla quale capire il nesso funzionale e quindi
I’inerenza del costo sostenuto con I’attivita della stabile organizzazione.

In assenza di tale nesso funzionale, anche se il pagamento viene materialmente
corrisposto dalla stabile organizzazione, non si puo considerare di fonte interna.
L’impostazione interpretativa sopra esplicata € coerente con quanto previsto da
molte delle convenzioni contro le doppie imposizioni stipulate dall’Italia™®.

Una volta appurato che un corrispettivo possa ascriversi alla categoria di royalty e
che, in seguito all’analisi effettiva dell’inerenza del costo all’attivita della stabile
organizzazione, possa qualificarsi di fonte italiana, bisogna verificare
I’applicabilita della ritenuta o, viceversa, se sia applicabile quanto disposto dalla
Direttiva interessi e canoni che prevede, in determinati casi, I’azzeramento della
ritenuta.

La disciplina generale della tassazione delle royalty per lo sfruttamento di beni
immateriali''® prevede che qualora siano corrisposte royalty a soggetti non
residenti da parte di soggetti presenti sul territorio italiano, queste saranno
soggette ad una ritenuta a titolo d’imposta nella misura del 30%"%°.

E possibile, tuttavia, che la ritenuta non sia effettuata, o che venga
successivamente rimborsata qualora effettuata e non dovuta, in base a quanto
dettato dalla Direttiva “interessi e canoni”, recepita dal nostro ordinamento con il
D.P.R. n. 600/1973. Specificamente troviamo I’art. 26-quater —titolato “Esenzione
dalle imposte sugli interessi e sui canoni corrisposti a soggetti residenti in Stati
membri dell'Unione europea”, il quale prevede I’esenzione dalla ritenuta (o
eventualmente I’integrale rimborso) qualora si sia in presenza delle condizioni
definite dalla Direttiva sopracitata.

Assodati i requisiti per ascrivere il corrispettivo alla stregua di royalty, vediamo
ora i requisiti soggettivi del soggetto erogante affinché possa essere non applicata

la ritenuta:

8 In proposito, risulta coerente con le convenzioni stipulate dall’Italia con Germania, Stati Uniti, Regno
Unito; non risulta coerente, invece, con le convenzioni stipulate con Austria e Marocco.

19 Nel caso in cui, invece, il corrispettivo qualificato come royalty & erogato a fronte dello sfruttamento
di attrezzature industriali, commerciali o scientifiche vengono applicati i criteri contenuti nell’art. 23 del
T.u.i.r. in base ai quali un reddito si considera prodotto in Italia solo se il bene da cui deriva il reddito &
collocato nel territorio dello Stato.

120 »applicazione della ritenuta va esercitata sulla base imponibile del corrispettivo, ossia sul 75% del
corrispettivo, giungendo cosi ad una tassazione effettiva del 22.5%.
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1) la societa od ente deve rivestire una delle forme societarie previste
dall’allegato A della Direttiva (deve quindi assumere la forma della S.p.a.,
S.a.p.a., S.r.l., 0 ente commerciale);

2) deve essere residente a fini fiscali in Italia;

3) deve essere assoggettata senza regimi di esonero all’imposizione IRES
(alternativamente deve essere una stabile organizzazione sita in Italia, di
societa estera ma comunitaria, assoggettata senza regimi di esonero
all’IRES, i cui canoni siano inerenti alla attivita effettivamente svolta).

Il percipiente, parallelamente, deve presentare i seguenti requisiti:

a) rivestire la forma societaria prevista dall’allegato A della Direttiva;

b) risiedere ai fini fiscali in uno Stato membro dell’UE;

c) essere assoggettato ad una delle imposte indicate nell’allegato B della
direttiva, senza fruire di regimi esonerativi.

Oltre a questi requisiti, & necessario il rispetto del requisito partecipativo (diretto),
il quale prevede la detenzione di almeno il 25% dei diritti di voto di una societa
nell’altra, o di una terza societa in entrambe, detenuti ininterrottamente per almeno
un anno*.

Infine, sono previsti altri due requisiti che insistono sul canone in sé: 1) il canone
deve essere assoggettato ad una imposta prevista dall’allegato B della Direttiva
nello Stato del percipiente; 2) la societa non residente, o la stabile organizzazione,
deve essere I’effettiva beneficiaria finale del canone e non un mero intermediario.
Per I’esenzione dalla ritenuta a titolo d’imposta sono previsti diversi oneri
documentali in capo al beneficiario del canone: i) deve fornire al sostituto
d’imposta (la societa residente erogante i corrispettivi-canoni) un’attestazione di
residenza rilasciata dalle autorita competenti dello Stato membro in cui il
beneficiario ha la residenza fiscale; ii) deve rilasciare una dichiarazione al

sostituto d’imposta della sussistenza dei requisiti sopra citati*%.

21| 'ultimo requisito, c.d. holding period, qualora non fosse rispettato al momento del pagamento
prevede sia I’assoggettamento a ritenuta da parte del sostituto d’imposta del canone, sia il possibile
rimborso, previa presentazione di apposita dichiarazione al Centro operativo di Pescara dell’Agenzia
delle entrate, al momento in cui il requisito si € realizzato

122 Appunto, i requisiti soggettivi: beneficiario effettivo, holding period e requisito partecipativo del 25%.
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Questa documentazione, presentata prima del pagamento dei canoni, ha validita
per un anno e deve essere conservata dal sostituto d’imposta fino alla scadenza dei
termini accertativi relativi il periodo d’imposta di competenza.

Al fine di beneficiare dell’esenzione dalla ritenuta €& stato predisposto, dal
Direttore dell’Agenzia delle entrate, il Provvedimento contenente il c.d. Modello
F. Questo Modello, al fine di beneficiare dell’esenzione, deve essere presentato dal
percipiente il canone, prima del momento del pagamento, al sostituto d’imposta?*.
Per quanto riguarda I’attestazione di residenza, e stato precisato dall’Agenzia delle
entrate, che in alternativa al Modello F, le autorita fiscali degli altri Paesi possono
predisporre un proprio modello alternativo che ne certifichi la sussistenza. Il
modello ha valore per un anno dalla data di presentazione, a condizione che
sussistano nel periodo i requisiti richiesti.

Se non utilizzato per ottenere I’esenzione, il Modello F pu0 essere utilizzato per
ottenere il rimborso della ritenuta qualora non dovuta: in tal caso, andra presentato
al Centro Operativo di Pescara dell’ Agenzia delle entrate, avendo come termine 48
mesi dalla data in cui la ritenuta é stata versata.

Qualora non sia ipotizzabile I’esenzione dalla ritenuta, & possibile, in presenza di
convenzioni contro la doppia imposizione tra i Paesi in cui hanno la residenza le
parti del negozio, una riduzione dell’aliquota della ritenuta.

Il sostituto d’imposta che ha effettuato le ritenute deve versarle entro il 16 del
mese successivo a quello del pagamento mediante Modello F24. Dal 2015, con
I’introduzione della c.d. Certificazione Unica, i sostituti d’imposta devono
trasmettere questo modello annualmente all’Agenzia delle entrate in maniera
telematica e ai percipienti i redditi soggetti a ritenuta, indipendentemente dalla

residenza di questi*?.

12311 quale avra poi la responsabilita di applicare I’esenzione.
124 Vedi Sella P., “Digital economy”: il regime fiscale dei pagamenti transfrontalieri di “royalties”, in
Fiscalita e Commercio internazionale, n. 10 del 2016, pag. 50 ss.
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2.7 1l regime fiscale del Patent Box

Nell’economia moderna i beni immateriali rivestono un ruolo molto importante
nello sviluppo di strategie di politica economica, essendo spesso oggetto di
interventi normativi in ambito fiscale con il fine di incentivare I’accrescimento
delle imprese e, di conseguenza, delle economie nazionali. Il contributo degli asset
intangibili, nell’economia digitalizzata e dematerializzata, alla creazione di valore
aggiunto risulta sempre maggiore; infatti, dopo la crisi finanziaria del 2007, e stata
incentivata a livello fiscale I’attivita di ricerca e sviluppo diretta alla produzione di
beni immateriali. Attraverso lo stimolo dell’Unione Europea e dell’OCSE, in

relazione anche all’Action 5 del progetto BEPS'®

, gli ordinamenti tributari di
molti Paesi comunitari'®® hanno adottato dei regimi di Patent Box, con il fine di
incentivare le attivita di ricerca e sviluppo poste in essere per la realizzazione di
beni immateriali, e per attrarre investimenti e capitali all’interno dello Stato™?’.
Anche in questo caso, il particolare regime di favore che andremo a trattare, se da
un lato potrebbe difettare della rilevanza necessaria per essere introdotto nel
presente lavoro, d’altro canto non appare possibile trascurarlo per molte delle
ragioni gia viste trattando delle royalties. Infatti, con lo speciale regime opzionale
denominato Patent Box gli ordinamenti tributari nazionali, oltre a cercare di creare
un ambiente favorevole alle operazioni di ricerca e sviluppo in ambito tecnologico,
perseguono anche I’obiettivo di attrarre e trattenere all’interno del territorio
nazionale quelle basi imponibili costituite dalla remunerazione per 1’uso di detti
beni intangibili. Per mezzo di una tassazione agevolata rispetto ai normali redditi
d’impresa gli ordinamenti tentano di evitare, come visto in precedenza, che tali
tipologie reddituali vengano trasferite in Paesi a fiscalita privilegiata, con la
speranza che le innovazioni realizzate possano condurre alla nascita di qualche
campione nazionale.

Il Patent Box e un regime opzionale che si sostanzia nell’agevolazione fiscale dei
redditi derivanti dall’utilizzo di intangibles, sia che i suddetti redditi siano
costituiti da redditi d’impresa (nel cui caso I’utilizzo del bene intangibile risulta

diretto), sia che siano costituiti da royalties (nel qual caso I’'utilizzo del bene

125 a cui trattazione & contenuta nel paragrafo 2.2.1.

126 Alcuni dei quali: Belgio, Gran Bretagna, Lussemburgo, Olanda, Portogallo, Spagna, Francia.

127 \/edi Guarino G., Reddito agevolabile nel Patent Box: I’Italia & conforme alla posizione OCSE?, in
Corriere Tributario n. 23 del 2017, pag. 1852 ss.
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intangibile risulta indiretto). Gli obiettivi di questo regime di agevolazione fiscale
sono duplici: i) incentivare gli investimenti privati in ricerca e sviluppo e la
ritenzione dei risultati all’interno del territorio nazionale; ii) tutelare la base
imponibile, su cui si fonda la pretesa impositiva dello Stato, da pratiche di
aggressive tax planning.

Il duplice obiettivo a cui € rivolto il regime di Patent Box riflette alcune delle
caratteristiche dei beni in oggetto: i cespiti immateriali, come detto
precedentemente, forniscono un sempre maggior contributo alla creazione di
valore nel ciclo produttivo, risultando fattori fondamentali per la crescita
dell’economia di un Paese. Inoltre, data la loro intangibilita, non risultano collegati
fisicamente con un determinato territorio, e per questa ragione spesso, per non dire
sempre, sono allocati in societa di comodo residenti in paradisi fiscali, con il solo
fine di trasferire i profitti derivanti per ridurre il carico impositivo a livello
consolidato, sfruttando il regime fiscale vantaggioso.

Il fine, dunque, di questo regime fiscale agevolativo, e quello di rendere
maggiormente competitivi gli ordinamenti fiscali che lo adottano, evitando la
delocalizzazione degli intangibles in paradisi fiscali, e di attrarre e mantenere gli

investimenti per la loro realizzazione'®.

2.7.1 1l regime di Patent box negli ordinamenti di alcuni Paesi della

comunita europea
Come visto in precedenza, I’Italia ha adottato il regime di Patent Box con un netto

ritardo rispetto a molti altri Paesi comunitari®®

; tuttavia, nonostante I’ampia
diffusione dell’istituto, date le notevoli differenze applicative tra un ordinamento e
I’altro, non e possibile individuare un modello unitario e generalmente accettato a
livello europeo. Le differenze maggiori, tra un ordinamento e I’altro, si possono
riscontrare nella misura dell’agevolazione (a livello di aliquota effettiva rispetto a

quella ordinaria) e nella tecnica con la quale I’agevolazione e riconosciuta.

128 \/edi Arginelli P., Pedaccin F., Prime riflessioni sul regime italiano di patent box in chiave comparata
ed alla luce dei lavori dell’lOCSE in materia di contrasto alle pratiche fiscali dannose, in Rivista di
diritto tributario, n. 9 del 2014, pag. 60-90

129 \/edi Arginelli P., Pedaccin F., Prime riflessioni sul regime italiano di patent box in chiave comparata
ed alla luce dei lavori dell’OCSE in materia di contrasto alle pratiche fiscali dannose, op. cit.
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Per quanto riguarda le aliquote possiamo notare notevoli differenze: in Francia é
concessa un’aliquota ridotta del 15%, molto inferiore dell’ordinario 33%; il
Belgio, invece, non prevede I’introduzione di una nuova aliquota di favore, ma
consente la deduzione dell’80% dei redditi derivanti dalla concessione in licenza di
asset intangibili dalla formazione della base imponibile, andando cosi a definire
un’aliquota del 6,8% (data dall’aliquota ordinaria del 33,99% applicata al 20% del
reddito non deducibile dalla base imponibile); Cipro prevede un’aliquota del 2,5%,
mentre secondo I’ordinamento di Malta la tassazione su questi redditi € nulla.
Possiamo notare dunque la differenza tra Paese e Paese dell’aliquota effettiva
applicata e le differenti tecniche attraverso le quali si perviene a questo
determinato livello di imposizione fiscale: la Francia, Cipro e Malta hanno
previsto I’introduzione di una aliquota ridotta ad hoc, mentre altri Paesi come
Belgio ed Italia, prevedono la possibilita di dedurre una quota di reddito dalla base
imponibile, sulla quale poi andra applicata I’aliquota ordinaria.

Preso atto delle differenze tra un ordinamento e I’altro, possiamo notare altri
scostamenti in campo applicativo, riguardanti le tipologie di asset a cui puo essere
applicato il regime di Patent Box, i redditi derivanti da questi asset ammessi al
regime di favore, e infine il trattamento dei costi per la produzione di tali beni*®.
Dal punto di vista della tipologia degli intangibles ammessi a godere del regime di
favore, si notano grandi differenze tra un Paese e I’altro: in Belgio, Olanda, Regno
Unito e Francia sono ammessi solamente brevetti e altri diritti equiparabili; in
Lussemburgo, Ungheria, Cipro e Liechtenstein riscontriamo un piu ampio
perimetro d’applicazione essendo utilizzabile detto regime anche per marchi
commerciali, diritti d’autore e modelli.

Si riscontrano differenze anche in relazione a dove é stato sviluppato il bene
intangibile, infatti, fatta eccezione per Spagna e Portogallo, gli altri Paesi
riconoscono I’agevolazione sia per i beni sviluppati internamente, sia per quelli
acquisiti da soggetti terzi. Il riconoscimento dell’agevolazione si attua con
modalita differenti da un Paese all’altro: nell’ordinamento Belga e in quello dei
Paesi Bassi, nel caso il bene intangibile sia stato acquisito da terzi, I’agevolazione
e subordinata ad una ulteriore attivita di ricerca e sviluppo insistente su tale bene,

130 \sedi Arginelli P., Pedaccin F., Prime riflessioni sul regime italiano di patent box in chiave comparata
ed alla luce dei lavori dell’OCSE in materia di contrasto alle pratiche fiscali dannose, pag. 70, op. cit.
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la Francia invece, nella medesima casistica sopracitata, riconosce I’agevolazione in
maniera differita nel tempo, ossia a partire dal terzo periodo d’imposta successivo
rispetto a quando e avvenuto I’acquisto.

Facendo riferimento ai redditi derivanti dagli intangibles ammessi a beneficiare
del regime di favore si riscontra che tutti i Paesi ammettono i canoni (royalties)
derivanti dalla concessione in uso a terzi e, con le sole eccezioni di Malta e Belgio,
anche le plusvalenze provenienti dall’alienazione di questi beni. Per quanto
riguarda I’utilizzo diretto dei cespiti intangibili in alcuni Paesi come Belgio,
Liechtenstein, Lussemburgo, Paesi Bassi e, dal 2015, I’ltalia, viene esteso il
beneficio, con differenti modalita, anche a questi redditi d’impresa®.

2.7.2 1l regime italiano di Patent Box

Introdotto con la legge di stabilita del 2015, art. 1, commi da 37 a 45, il regime di
Patent Box é fruibile anche nell’ordinamento italiano. «Nell’introdurre il nuovo
istituto, I’Italia ha seguito I’esempio degli altri Stati europei che da tempo hanno
previsto misure analoghe. Si puo dire, anzi, che il fatto che altri Paesi si siano
dotati, in passato, di simili incentivi abbia rappresentato una spinta decisiva per il
legislatore italiano, costretto a intervenire per colmare il gap di competitivita che
si era venuto a creare negli ultimi anni. Gli Stati europei che, prima dell’ltalia,
hanno previsto forme di agevolazione dei redditi derivanti dall’utilizzazione della
proprieta intellettuale sono dodici. Si tratta, in ordine cronologico, di Francia
(2000), Ungheria (2003), Paesi Bassi (2007), Belgio (2007), Lussemburgo (2008),
Spagna (2008), Malta (2010), Liechtenstein (2011), Canton Nivaldo in Svizzera
(2011), Cipro (2012), Regno Unito (2013) Portogallo (2014); successivamente, il
DL 24 gennaio 2015, n. 3 ha modificato la disciplina del regime opzionale trattato,
estendendone notevolmente il campo di applicazione. Il regime opzionale di
agevolazione fiscale € di durata quinquennale e, nell’ordinamento italiano, si

sostanzia nell’esclusione di una quota dei redditi derivanti dall’utilizzo e/o dallo

131 \/edi Arginelli P., Pedaccin F., Prime riflessioni sul regime italiano di patent box in chiave comparata
ed alla luce dei lavori dell’OCSE in materia di contrasto alle pratiche fiscali dannose, pag. 71, op. cit.
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sfruttamento di alcune tipologie di asset immateriali dalla formazione della base
imponibile ai fini Ires e Irap»**.

I beni immateriali rientranti nell’ambito applicativo del regime di agevolazione
fiscale sono indicati nell’art. 6 del Decreto sopra citato, al cui interno sono
ricompresi: -software tutelati da copyright; -brevetti industriali; -disegni e modelli
industriali tutelabili giuridicamente; -disegni e modelli; -informazioni segrete
aziendali, industriali, commerciali o scientifiche.

La quota escludibile dalla formazione della base imponibile & del 30% per i redditi
riferiti al 2015, del 40% per quelli del 2016, e infine del 50% per i redditi del 2017
e successivi.

Dal punto di vista dei soggetti che possono usufruire di tale regime opzionale il
comma 38 fa riferimento a tutti i soggetti che percepiscono un reddito d’impresa,
includendo societa ed enti non residenti, purché residenti in Paesi con i quali
I’Italia abbia stipulato una Convenzione per evitare la doppia imposizione e con
cui ci sia un reale scambio di informazioni; al suddetto comma non vengono citati
esplicitamente gli imprenditori individuali non residenti, ma si ritiene che sia
fruibile anche da questi, in quanto “soggetti titolari di redditi di impresa”*.

Il requisito relativo alla presenza di una Convenzione e all’effettivo scambio di
informazioni non genera alcun problema con nessun Paese dell’Unione Europea,
posto che I’ltalia ha stipulato con ciascuno di essi una Convenzione contro le
doppie imposizioni e la direttiva 2011/16/UE del Consiglio del 15 febbraio 2011
assicura lo scambio di informazioni richiesto.

Oltre al requisito soggettivo relativo alla residenza del soggetto che puo usufruire
del regime di Patent Box, il legislatore ha posto anche un requisito oggettivo che si
concretizza nella effettiva attivita di ricerca e sviluppo realizzata dai soggetti
beneficiari della misura e finalizzata a produrre i beni intangibili che rientrano
nell’ambito applicativo del regime fiscale. L’effettiva attivita di ricerca e sviluppo
puo essere realizzata anche da soggetti terzi; inizialmente tale attivita poteva

essere demandata esclusivamente alle Universita o ad altri enti di ricerca, tuttavia,

132 Cit. Arginelli P., Pedaccin F., Prime riflessioni sul regime italiano di patent box in chiave comparata
ed alla luce dei lavori dell’OCSE in materia di contrasto alle pratiche fiscali dannose, pag. 67, op. cit.

133 \/edi Arginelli P., Pedaccin F., Prime riflessioni sul regime italiano di patent box in chiave comparata
ed alla luce dei lavori dell’OCSE in materia di contrasto alle pratiche fiscali dannose, op. cit.
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con I’art. 5 del D.L. 3/2015 é stata estesa la possibilita, e il regime fiscale risulta
applicabile anche se I’attivita di ricerca e sviluppo é appaltata ad altre societa.
Dunque, non e necessario che il cespite immateriale sia stato inizialmente
sviluppato dal soggetto beneficiario del Patent Box, potendo applicarlo anche a
cespiti acquisiti da terzi; tuttavia, come disposto dal novellato comma 42, é
necessario che il contribuente beneficiario, una volta acquisito il cespite
immateriale, ne implementi il funzionamento e continui a svilupparlo. Con questa
disposizione il legislatore ha portato ad escludere dal regime di favore le c.d.
holding la cui attivita si realizza nella mera gestione e sfruttamento degli asset
intangibili®®,

A seguito del DL 3/2015, si e esteso notevolmente il campo d’applicazione del
regime di Patent Box, infatti, al comma 39, come modificato dall’art. 5, si dispone
testualmente che I’applicazione dell’istituto ricomprende tutti i redditi derivanti
«dall’utilizzo di opere dell’ingegno, da brevetti industriali, da marchi d’impresa,
da disegni e modelli, nonché da processi, formule e informazioni relative ad
esperienze acquisite nel campo industriale, commerciale o scientifico

giuridicamente tutelabili»**®

.| redditi agevolabili possono essere di derivazione
diretta dall’uso dell’intangible, andando a costituire redditi d’impresa, o indiretta
(concessi in uso a soggetti terzi previo corrispettivo), costituendo in questo caso
royalties. Nel caso in cui i corrispettivi vengano configurati alla stregua di redditi
d’impresa, I’imposizione ridotta derivante dal regime di Patent Box é applicabile
all’importo che corrisponde al «contributo economico di tali beni alla produzione
del reddito complessivo», come disposto dal comma 39. Al fine di quantificare
esattamente il contributo suddetto é richiesta la procedura di ruling, disciplinata
dall’art. 8 del DL 269/2003. Con questa procedura, realizzata in contraddittorio
con I’amministrazione finanziaria, vengono individuate le componenti positive di
reddito “implicite” nell’utilizzo “diretto” degli asset, nonché le componenti
negative riferibili alle prime.

Subordinare I’applicazione del regime agevolativo alla procedura di ruling risulta

discutibile per due ordini di ragioni: innanzitutto risulta obbligatoria solamente nel

34 \edi Arginelli P., Pedaccin F., Prime riflessioni sul regime italiano di patent box in chiave comparata
ed alla luce dei lavori dell’OCSE in materia di contrasto alle pratiche fiscali dannose, pag. 66, op. cit.

135 Disegni, modelli e marchi commerciali sono stati introdotti dal suddetto D.L. in quanto
originariamente esclusi dalle previsioni contenute nella legge di stabilita.
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caso di sfruttamento diretto dell’asset intangibile, mentre non é tale per lo
sfruttamento indiretto; nonostante il problema sia lo stesso, ossia determinare
I’ammontare reddituale derivante dall’asset nel caso di concessione dello stesso a
parti indipendenti, le due fattispecie subiscono trattamenti differenti. Inoltre, data
la complessita della procedura, disincentiva il rimpatrio dei beni immateriali,
ledendo uno degli obiettivi perseguiti dall’istituto.

La quota reddituale a cui € applicabile I’agevolazione, ai sensi dei commi 42 e 42-
bis, e data dal rapporto tra «i costi di attivita di ricerca e sviluppo...sostenuti per il
mantenimento, |’accrescimento e lo sviluppo del bene immateriale» e «i costi
complessivi sostenuti per produrre tale bene». Tra i primi costi citati, che
costituiscono il numeratore, sono ricompresi anche i costi sostenuti nel caso di
ricerca esternalizzata a soggetti terzi, mentre se I’esternalizzazione dell’attivita di
ricerca e sviluppo & demandata a societa facenti parte del medesimo gruppo, questi
costi saranno ammessi nel computo fino a concorrenza del 30% delle spese
sostenute internamente o demandate a soggetti estranei al gruppo.

La previsione appena citata risulta pienamente coerente con quanto previsto in
sede OCSE. Infatti, non risultano pratiche fiscali dannose se le agevolazioni sono
concesse solamente in presenza di un reale collegamento di un’attivita economica
all’interno del territorio dello Stato.

| costi sostenuti, come appena visto, non hanno il medesimo trattamento: sono
riconosciuti in maniera totale i costi derivanti da attivita di ricerca e sviluppo
interne o appaltate a soggetti estranei al gruppo, mentre i costi derivanti da attivita
infragruppo e quelli sostenuti per [I’acquisto del bene immateriale, sono
riconosciuti solo parzialmente e in misura correlata alle spese sostenute
internamente. Conseguenza di cio, le imprese che creano autonomamente i beni
immateriali o ne demandano la creazione a soggetti esterni al perimetro
consolidabile avranno il pieno beneficio fiscale derivante dal Patent Box™*®.

Infine, e giusto ricordare il trattamento fiscale (particolarmente vantaggioso)
riservato alle plusvalenze derivanti dall’alienazione degli intangibles: le
plusvalenze sono escluse dal concorso alla formazione del reddito imponibile nella

misura totale del 100%, a condizione, pero, che almeno il 90% del corrispettivo sia

138 \/edi Arginelli P., Pedaccin F., Prime riflessioni sul regime italiano di patent box in chiave comparata
ed alla luce dei lavori dell’OCSE in materia di contrasto alle pratiche fiscali dannose, pag. 68-69, op. cit.
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reinvestito per la manutenzione o lo sviluppo di altri beni immateriali agevolabili
entro la chiusura del secondo periodo di imposta successivo a quello in cui é
avvenuta I’alienazione. Nell’eventualita in cui la cessione che genera la
plusvalenza avvenga all’interno del gruppo societario e prevista la possibilita del
ruling®®.

Come visto nell’analisi di cui sopra, il regime di Patent Box italiano risulta molto
differente da tutti gli altri regimi analoghi adottati nei Paesi europei. Come prima
cosa si nota un’aliquota effettiva piu elevata rispetto a quanto optato negli altri
ordinamenti; tuttavia questo minor incentivo fiscale di attrazione sembrerebbe
bilanciato da un piu ampio campo applicativo, essendo ammessi al regime di
Patent Box sia i c.d. trade intangibles sia determinate tipologie di marketing
intangibles. Detto questo, va ricordato che, essendo la struttura del Patent Box
italiano non perfettamente conforme alle linee guida dell’Action 5 del progetto
BEPS e del documento sul Modified Nexus Approach, con il recentissimo D.L. 24
aprile 2017, n. 50 il legislatore ha escluso i c.d. trademarks (marchi) dalla
possibilita di applicazione del Patent Box; questi, infatti, erano oggetto di espressa
esclusione nei documenti OCSE.

In riferimento alla quota reddituale ammessa al regime fiscale di favore notiamo
come la disciplina italiana realizzi una diretta correlazione fra i costi sostenuti per
I"attivita di ricerca e sviluppo e il reddito agevolabile: all’aumentare dei costi
sostenuti aumenta la quota di reddito agevolabile™®.

Infine, nell’ordinamento italiano, come visto precedentemente, & prevista una
differenziazione di trattamento nel caso in cui I’attivita di ricerca e sviluppo
finalizzata alla produzione di beni intangibili sia realizzata internamente (o
appaltata a universita 0 soggetti terzi) o sia appaltata a societa rientranti nel
perimetro del gruppo societario. Anche in questo caso, € rinvenibile una grossa
differenza con quanto previsto da altri Paesi (nello specifico Regno Unito e Paesi
Bassi), i quali, nel caso in cui I’intangible sia acquisito da soggetti terzi (di

qualsivoglia natura, rientranti o0 meno nel perimetro del gruppo), subordinano la

37 \edi Arginelli P., Pedaccin F., Prime riflessioni sul regime italiano di patent box in chiave comparata
ed alla luce dei lavori dell’OCSE in materia di contrasto alle pratiche fiscali dannose, pag. 69, op. cit.

138 Una tale correlazione non si realizza né nei Paesi Bassi e neppure nel Regno Unito, infatti & applicata
I’aliquota di favore agli interi redditi derivanti dallo sfruttamento degli asset intangibili rientranti nel
campo applicativo della disciplina in trattazione.
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concessione della misura fiscale di favore al proseguo dell’attivita di ricerca e
sviluppo sul bene acquisito, ma ammettono al regime di Patent Box I’intero
ammontare reddituale derivante™.

A causa delle ragioni appena citate «l’approccio adottato dal legislatore italiano
rischia di ridurre drasticamente la platea di potenziali fruitori dell’agevolazione e,
quindi, in definitiva di compromettere la capacita del Patent Box nazionale di

attrarre (ovvero di trattenere) le opere dell’ingegno cui esso @ rivolto»**.

2.7.3 L’ambito applicativo in Italia

Il regime di agevolazione fiscale definito Patent Box, nonostante le perplessita
riguardo alcune caratteristiche che ha assunto I’istituto nell’ordinamento italiano,
ha avuto un forte riscontro dal punto di vista pratico: stando agli ultimi dati
disponibili*** 1349 contribuenti hanno aderito al regime di Patent Box*.

Nella risoluzione 28/E del 9 marzo 2017, I’Agenzia delle entrate si esprimeva
sull’applicabilita del regime di Patent Box nel caso dei redditi realizzati da una
societa produttrice di software applicativi per imprese manifatturiere; i redditi
derivavano, dunque, dalla concessione del diritto di utilizzare il software, dalla
manutenzione periodica e dall’aggiornamento dello stesso, nonché dall’apporto di
modifiche per evitarne I’obsolescenza.

Il quesito posto all’Agenzia delle entrate si sostanzia come segue: la societa
produttrice del software, svolgendo attivita di ricerca e sviluppo al fine di
implementarlo, richiedeva se fossero agevolabili, attraverso il regime di Patent
Box, i redditi derivanti dalle: i) concessioni di licenza di utilizzo del software; ii)
attivita di manutenzione; iii) attivita volte alla modifica implementativa del bene in
oggetto.

La risoluzione in esame, per il percorso logico attraverso il quale € arrivata ad una

risposta, sembra dare una definizione alquanto restrittiva dei redditi agevolabili

139 \edi Arginelli P., Pedaccin F., Prime riflessioni sul regime italiano di patent box in chiave comparata
ed alla luce dei lavori dell’OCSE in materia di contrasto alle pratiche fiscali dannose, pag. 77, op. cit.

40 Cit Arginelli P., Pedaccin F., Prime riflessioni sul regime italiano di patent box in chiave comparata
ed alla luce dei lavori dell’OCSE in materia di contrasto alle pratiche fiscali dannose, pag. 78, op. cit.

141 \Vedi Guarino G., Reddito agevolabile nel Patent Box: I’ltalia & conforme alla posizione OCSE?, op.
cit.

2 In percentuale, in relazione agli intangibles: 36% redditi derivanti da marchi; 22% redditi derivanti dal
know how; 18% redditi derivanti dai brevetti; 14% redditi derivanti da disegni e modelli; 10% redditi
derivanti da software.
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tramite tale istituto; la risposta dell’agenzia, infatti, riteneva agevolabile il reddito
derivante dalle attivita sopracitate in quanto tali attivitd potevano essere riconnesse
alle prerogative autoriali di sfruttamento del software. Con tale impostazione
logica, pero, si verrebbe a creare una sorta di reddito agevolabile qualificato,
considerando agevolabile solo il reddito derivante da attivita di tutela del software,
andando cosi ad escludere le royalties «derivanti da una forma puramente
strumentale del software, quale quella derivante dall’attivita di assistenza ai clienti
tramite la predisposizione di call centre, la formazione all’utilizzo del bene
immateriale, il basic help desk, il supporto telefonico, l’utilizzo di software
applicativi in cloud»™*®,

Una siffatta interpretazione del reddito agevolabile, escludendo di fatto i redditi
derivanti da attivita “strumentali” ed “accessorie”, in quanto non espressione di
una prerogativa autoriale, qualora dovesse consolidarsi, causerebbe una
irragionevole limitazione del reddito agevolabile secondo la disciplina del Patent
Box.

Condividendo I’opinione di alcuni autori***, i redditi derivanti dalle attivita
strumentali ed accessorie dovrebbero essere classificati alle stregua di royalties e
di conseguenza rientrare nel novero del reddito agevolabile. Inoltre, tale
impostazione interpretativa cosi come definita dall’agenzia delle entrate, oltre a
rischiare di limitare la portata agevolativa del regime in questione, non trova
alcuna conferma a livello OCSE: secondo la nozione di royalties elaborata in sede
OCSE, infatti, andrebbero ricomprese al suo interno «le categorie reddituali che
sono remunerazione di attivita ancillari ed accessorie a quella principale oggetto di
contratto, e ne condividono pertanto la rispettiva natura»; nel caso in questione,
dunque, la remunerazione delle attivita strumentali ed accessorie sarebbe dovuta

rientrare nell’ambito agevolativo del Patent box.

43 Cit. Guarino G., Reddito agevolabile nel Patent Box: I’Italia & conforme alla posizione OCSE?, pag.
1856, op. cit.

%4 \/edi Guarino G., Reddito agevolabile nel Patent Box: I’Italia & conforme alla posizione OCSE?, op.
cit.
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CAPITOLO 11l - LA TASSAZIONE INDIRETTA DEL
COMMERCIO ELETTRONICO

3.1 L’ imposta sul valore aggiunto — definizione e caratteristiche
L’imposta sul valore aggiunto (di seguito IVA), sostituendo la precedente imposta
indiretta c.d. IGE, é stata introdotta all’interno del nostro ordinamento con il
D.P.R. n. 633/1972 del 26 ottobre.

La definizione comunitaria di questa imposta é riscontrabile nell’art. 1, comma 2,
della Dir. 2006/112/CE che dispone: «ll principio del sistema comune d'IVA
consiste nell'applicare ai beni ed ai servizi un'imposta generale sui consumi
esattamente proporzionale al prezzo dei beni e dei servizi, qualunque sia il numero
delle operazioni intervenute nel processo di produzione e di distribuzione
antecedente alla fase d'imposizione. A ciascuna operazione, I'I\VA, calcolata sul
prezzo del bene o del servizio all'aliquota applicabile al bene o servizio in
questione, ¢ esigibile previa detrazione dell'ammontare dell'imposta che ha gravato
direttamente sul costo dei diversi elementi costitutivi del prezzo. Il sistema
comune d'IVA é applicato fino allo stadio del commercio al minuto incluso».
L’IVA ¢ un’imposta indiretta che colpisce il maggior valore realizzato ad ogni fase
del ciclo produttivo e/o distributivo; si tratta di un’imposta generale, non essendo
limitata ad un predefinito numero di fattispecie, gravante sui consumi.

L’IVA si applica alle cessioni di beni e alle prestazioni di servizi realizzate nel
territorio dello Stato in modo professionale, nonché alle importazioni,
indipendentemente dalla natura del soggetto che le effettua.

L’imposta in trattazione e caratterizzata dalla neutralita, e colpendo
esclusivamente i consumi grava unicamente sull’effettivo consumatore finale (del
bene o del servizio); di conseguenza, non incide nelle fasi di commercializzazione
antecedenti la vendita finale al consumatore, indipendentemente dal numero di
queste. Altra caratteristica dell’imposta - IVA e la trasparenza per la quale é
possibile quantificare con esattezza I’importo dell’imposta in tutte le fasi del
processo di commercializzazione. Detta imposta, inoltre, colpisce solamente il

“valore aggiunto” realizzato in ciascuna fase produttiva/distributiva in maniera non
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cumulativa poiché I’'imposta dovuta in ciascuna fase in cui si realizza la creazione
di valore aggiunto, non si deve sommare a quella delle altre fasi.

Da un punto di vista effettivo, il funzionamento di questa imposta si concretizza
nell’obbligo di rivalsa dell’imposta nei confronti del
cessionario/committente/consumatore finale e, parallelamente, nel meccanismo di
detrazione: in sostanza, il soggetto passivo d’imposta risulta debitore
dell’obbligazione tributaria dell’IVA per un importo pari alla differenza tra I’IVA
a “valle”, ossia quella addebitata ai propri clienti, e I’ VA a “monte”, ossia I’IVA
che questo soggetto ha corrisposto ai propri fornitori.

Il meccanismo di detrazione dell’imposta assolta a monte e un pilastro del sistema
comunitario dell’IVA, realizzando per questa via il principio di neutralita in virtu
del quale gli operatori non debbono venire incisi dall’imposta all’interno del ciclo
economico fino alla destinazione finale del bene o servizio realizzato che verra
gravata dall’imposta a carico del consumatore finale.

La possibilita di detrazione e subordinata ai seguenti requisiti: a) I’acquisto del
bene/servizio deve essere realizzato nell’esercizio dell’attivita d’impresa, di arte o
di professioni; b) inerenza del costo sostenuto all’attivita svolta; ¢) non sussistenza
di c.d. indetraibilita oggettiva, ai sensi dell’art. 19 bis 1 del D.P.R. 633/72; d) le
operazioni non devono essere “esenti” 0 “non soggette” all’IVA, ai sensi dell’art.
19 c.2 del D.P.R. 633/72, con esclusione di quelle non soggette ed espressamente
previste al terzo comma dell’art. 19; e) deve essere verificato il momento
dell’esigibilita dell’imposta; f) nel caso di acquisti il cui utilizzo pud essere
promiscuo tra I’attivita soggetta ad IVA e altri fini privati, la detrazione dell’IVA
non sara totale ma parziale, in base a quanto disposto dalla legge; h) qualora si
verifichi il presupposto, risulta necessario rettificare la detrazione possibile per
diverso utilizzo rispetto al momento dell’acquisto.

Il periodo d’imposta dell’IVA e I’anno solare, con la possibilita di realizzare
liquidazioni di detta imposta su base mensile o trimestrale, in caso di imprese

minori.
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3.2 Il campo d’applicazione dell’lVA e i soggetti passivi
dell’imposta

Affinché un’operazione possa essere considerata rientrante nel campo di
applicazione dell’lVA devono sussistere, contemporaneamente, il presupposto
oggettivo, quello soggettivo e, infine, il presupposto della territorialita
dell’operazione. Partendo dal presupposto oggettivo, I’I\VVA si applica alle seguenti
operazioni: a) cessioni di beni e/o prestazioni di servizi realizzate nell’esercizio di
impresa; b) cessioni di beni e/o prestazioni di servizi realizzate nell’esercizio di
arti e professioni; c¢) importazioni.

Qualora il negozio possa essere ricondotto ad una delle tre fattispecie sopracitate, &
necessario analizzare il presupposto soggettivo: questo si concretizza nella figura
del soggetto che cede il bene o che presta il servizio. Affinché le operazioni alle
lett. a) e b) siano soggette ad IVA, devono essere poste in essere da imprenditori,
artisti o professionisti; nel caso in cui, invece, queste operazioni siano effettuate da
soggetti privati, non rientrano nel campo d’applicazione dell’imposta trattata. Le
operazioni di importazione non devono rispondere al presupposto soggettivo, in
quanto, ex lege, sono imponibili nel Paese di destinazione indipendentemente dalla
natura del soggetto che effettua I’acquisto.

Per quanto concerne i soggetti passivi, come da lettera di legge, si rinvengono gli
imprenditori, gli artisti e i professionisti.

145

Con il termine imprenditore si intende il soggetto™™ che esercita un’attivita

146 147

commerciale™ o agricola™" in modo abituale ancorché non esclusivo, ovvero il

soggetto che svolge un’attivita non commerciale ma organizzata e costituita in
forma di impresa’®.
Con riferimento ad artisti e professionisti, questi sono i soggetti che, ai sensi

149

dell’art. 5 del D.P.R. 633/72, esercitano in modo professionale™ qualsivoglia

attivita di lavoro autonomo*®.

14511 soggetto che esercita dette attivita pud essere sia una persona fisica sia una persona collettiva.

46 Tra le attivita commerciali vengono ricomprese: attivita industriali dirette alla produzione di beni,
attivita di intermediazione nella circolazione dei beni, attivita di trasporto, attivita bancaria, attivita
assicurativa, nonché le attivita ancillari e ausiliari alle suddette.

Y7 Tra le attivita agricole vengono ricomprese: coltivazione del fondo, silvicoltura, allevamento di
animali, trasformazione o alienazione dei prodotti derivanti dalle suddette attivita.

148 Queste attivita attengono alla prestazione di servizi non rientranti nell’alveo dell’art. 2195 c.c.

% Con “professionale” si intende I’esercizio abituale e non meramente occasionale dell’attivita,
svolgendola in modo continuato ancorché in via non esclusiva.
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Infine, il presupposto territoriale, come vedremo piu avanti, prevede che, in via
assolutamente generale, siano assoggettate ad IVA solamente le cessioni di beni e

le prestazioni di servizi che si considerino realizzate in Italia.

3.3 Il presupposto territoriale ai fini IVA delle prestazioni di servizi

generiche — disposizione attuale e breve evoluzione normativa

Come visto nel paragrafo precedente, I’I\VA e un’imposta generale sui consumi che
ha come presupposto impositivo la cessione di beni e/o la prestazione di servizi
realizzata dai soggetti passivi.

Dovendo incidere esclusivamente sul consumatore finale, come la novella
normativa dispone, ed essendo, appunto, un’imposta sui consumi, il criterio di
rilevanza territoriale, inizialmente, era quello dell’imposizione nel Paese di
consumo. Al fine di individuare quale ordinamento statale potesse far valere la
potesta impositiva, in relazione all’IVVA, il legislatore comunitario ha individuato
dei criteri differenziati per i casi in cui I’operazione imponibile sia una cessione di
beni e per i casi in cui, invece, I’operazione sia costituita da una prestazione di
servizi.

Per quanto riguarda la disciplina relativa alla cessione di beni, il criterio
territoriale non ha subito importanti modifiche nel corso dell’evoluzione
normativa: queste operazioni risultano imponibili nel Paese in cui si trova il bene
al momento della cessione. In relazione, invece, alle prestazioni di servizi,
possiamo notare un’importante produzione/evoluzione normativa volta a
modificare il criterio di rilevanza territoriale; nell’impostazione originaria, come
previsto dall’art. 6, comma 3, contenuto nella 1l Direttiva IVA®™* il luogo di
tassazione coincideva con quello in cui la prestazione veniva “utilizzata”. Tale
criterio generale era riferito a determinate prestazioni di servizi, mentre per le
fattispecie non disciplinate normativamente I’individuazione dello Stato avente la
potesta impositiva sull’operazione era rimandata al potere discrezionale degli Stati

coinvolti. Questa originaria previsione, in assenza di un adeguato livello di

150 Con “lavoro autonomo™ ci si riferisce all’assenza di ogni vincolo di subordinazione nella realizzazione
dell’attivita; tale autonomia nel realizzare I’attivita distingue il lavoro autonomo dal c.d. lavoro
indipendente, il quale non rientra nel campo d’applicazione dell’lIVA.

131 vedi Logozzo M., La territorialita ai fini IVA delle prestazioni di servizi generiche, in Corriere
Tributario, n. 12 del 2010, pag. 919 ss.
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armonizzazione delle normative degli Stati membri, in molti casi non consentiva
I’esatta individuazione del corretto criterio territoriale, causando, di conseguenza,
sia fenomeni di doppia imposizione sia fenomeni di non imposizione, entrambi
evidentemente distorsivi. Consapevoli dei problemi applicativi di questa iniziale
previsione, gli organi della Comunita hanno rivisto i criteri di rilevanza territoriale
per la prestazione di servizi in ambito IVA, emanando la VI Direttiva.

La VI Direttiva, in revisione del criterio territoriale, disponeva una nuova regola
generale: nella prestazione di servizi la rilevanza territoriale era data dal
“domicilio del prestatore del servizio” e, dunque, non piu dal luogo di utilizzo
della prestazione. Detta disposizione comunitaria era stata trasposta, nel nostro
ordinamento, nell’art. 7 del D.P.R. n. 633/1972: questo articolo, oltre a contenere
la disposizione-criterio generale sopracitata, conteneva anche una (lunga) serie di
deroghe alla regola generale per determinate categorie di prestazione di servizi. In
base alla categoria specifica, poteva assumere rilevanza territoriale a) il luogo in
cui veniva eseguita la prestazione; b) il luogo di utilizzo del servizio; c) la
residenza del committente.

Un tale criterio generale, tuttavia, contrastava con il principio basilare
dell’imposta, ossia il criterio di rilevanza attribuito al luogo in cui la prestazione

risultava fruita dal committente®

. Inoltre, appurato questo concetto, sembra utile
ricordare che il progresso tecnologico, con il conseguente sviluppo del commercio
elettronico e delle prestazioni di servizi rese a distanza, ha comportato lo
spostamento del luogo in cui si considera effettuata la prestazione, dal luogo in cui
ha la sede il prestatore al luogo in cui risiede il committente. In siffatto contesto di
mercato e normativo, risultava evidente la distorsione concettuale del criterio
territoriale: la regola generale di tassazione nello Stato del prestatore del servizio
veniva raramente applicata, mentre la tassazione per destinazione era largamente
utilizzata e disciplinata da un complesso sistema derogatorio alla disposizione
generale™:.

Successivamente la Commissione europea, consapevole dell’inadeguatezza e della
complessita della disciplina appena trattata, ha nuovamente riformato il criterio

territoriale, attraverso la Direttiva 2008/8/CE, entrata in vigore dal 1° gennaio

152 \/edi Logozzo M., La territorialita ai fini IVA delle prestazioni di servizi generiche, op. cit.
153 Vedi Logozzo M., La territorialita ai fini VA delle prestazioni di servizi generiche, op. cit.
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2010 e recepita del nostro Paese con il D.lgs. 11 febbraio 2010, n.18 che ha
nuovamente modificato il criterio di rilevanza territoriale per le prestazioni di
servizi attraverso I’art. 7-ter, primo comma, lett. a) del D.P.R. 633/1972, il quale
prevede una doppia regola, basata sulla qualificazione soggettiva del committente,
e restringendo I’ampiezza della casistica dell’impianto derogatorio alla regola
generale. Come detto, al fine di attribuire la rilevanza territoriale nelle prestazioni
di servizi, va distinto il committente tra soggetto non passivo d’imposta
(consumatore finale) e, parallelamente, soggetto passivo d’imposta. Nel primo
caso si realizza un’operazione B2C e questa risulta imponibile nello Stato del
prestatore del servizio; nel secondo caso, invece, si realizza un’operazione B2B e

questa risulta imponibile nello Stato del committente®*.

Risultano, dunque,
imponibili in Italia in generale le prestazioni di servizi realizzate nei confronti di
soggetti passivi IVA ivi stabiliti; nell’eventualita in cui il prestatore del servizio
risieda al di fuori della Comunita europea, |’applicazione dell’aliquota IVA
italiana deve essere realizzata attraverso il meccanismo del reverse charge. Detto
sistema duale e applicabile totalmente alle c.d. “prestazioni di servizi generiche”.

Al secondo comma del sopracitato art. 7-ter viene ampliato il concetto di soggetto
passivo d’imposta; tale qualifica é altresi attribuita a: -persone fisiche che
realizzano anche attivita d’impresa; -persone giuridiche identificate ai fini IVA pur
non essendo soggetti passivi; -enti non commerciali che esercitano anche attivita
commerciale; -enti esercitanti attivita non commerciale ma identificati ai fini IVA.
Una tale estensione della qualifica di soggetto passivo a queste fattispecie ha
comportato, inevitabilmente, che la maggior parte delle prestazioni di servizi

generiche venissero tassate nel Paese del committente™®.

3.4 1l presupposto territoriale a fine IVA nella prestazione di

servizi tramite mezzi elettronici
La Commissione europea, al fine di armonizzare e semplificare la disciplina
dell’imposta sul valore aggiunto, ha stabilito una serie di iniziative in questo

senso; le direttive volte a modificare la normativa IVA a livello comunitario sono

1% De Marco S., 1l regime semplificato IVA MOSS (Mini One Stop Shop) e I’armonizzazione soggettiva
UE, , in Bollettino tributario, n. 22 del 2016, pag. 1620- 1626.
155 Vedi Logozzo M., La territorialita ai fini VA delle prestazioni di servizi generiche, op. cit.
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le seguenti: 2008/8/CE, 2008/9/CE, 2008/117/CE. Queste direttive sono state
recepite a livello nazionale con il D.lgs. 11 febbraio 2010, n. 18 e, per quanto
concerne gli aspetti piu rilevanti (come il regime di territorialita), sono entrate in
vigore a partire dal 20 febbraio 2010 con applicazione alle operazioni poste in
essere dal 1° gennaio, mentre per gli aspetti secondari (i servizi di e-commerce nel
rapporto B2C) hanno assunto valenza legislativa a partire dal 1° gennaio 2015

Ai sensi della novella apportata dalla direttiva 2008/8/CE agli artt. 44 e 45 della
Direttiva IVA, nel caso di una prestazione di servizi realizzata nei confronti di un
soggetto passivo IVA, costituendo dunque un rapporto B2B, il luogo in cui si
considerano effettuate dette prestazioni & quello in cui il committente ha la sede
della propria attivita®>. Nel caso in cui, invece, le prestazioni di servizi siano rese
verso soggetti non passivi IVA, costituendo dunque un rapporto B2C, allora queste
si considerano effettuate dove il prestatore del servizio ha la sede della propria

attivita®®®

. Queste regole generali di rilevanza territoriale ai fini dell’imposizione
IVA sono soggette ad alcune deroghe, in particolare riferimento alle prestazioni di
servizi elettronici, di telecomunicazione e teleradiodiffusione (c.d. TTE) nella

fattispecie dei rapporti business to consumer.

3.4.1 L’individuazione dei servizi TTE e delle prestazioni rese

tramite rete informatica

Contenuti nel Reg. 2011/282/UE™° gli artt. 6 bis, 6 ter e 7 individuano
puntualmente i servizi TTE e le prestazioni rese tramite internet. Queste ultime
prestazioni di servizi sono dettagliatamente elencate nell’Allegato | a detto
regolamento.

L art. 6 bis riguarda i servizi di telecomunicazione'®, i quali hanno «per oggetto la
trasmissione, I’emissione e la ricezione di segnali, scritti, immagini e suoni o

informazioni di qualsiasi natura via filo, per radio, tramite mezzi ottici o altri

156 \Vedi Capozzi V. Il mini sportello unico (MOSS) per le prestazioni i servizi digitali, Fondazione
nazionale dei commercialisti, doc. 15 gennaio 2016, disponibile al link
http://www.fondazionenazionalecommercialisti.it/node/920 consultato il 27/12/17.

57 Criterio c.d. del Paese di consumo.

158 Criterio territoriale c.d. del Paese del prestatore.

159 Con le modificazioni apportategli dal Reg. 2013/1042/UE.

180 Al fine di una piul chiara trattazione si espongono alcuni esempi: -servizi di telefonia fissa e mobile,
compresi i servizi di videofonia; -servizi telefonici forniti attraverso la rete internet; -servizi di
radioavviso e audiotext; -fax, telegrafo, telex etc.
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mezzi elettromagnetici»®!; I’art. 6 ter disciplina i servizi di teleradiodiffusione®®,
I quali consistono nella «fornitura di contenuti audio e audiovisivi come i
programmi radiofonici o televisivi trasmessi attraverso reti di comunicazione da un
3

fornitore di servizi di media sotto la sua responsabilita editoriale»*®; infine I’art.

7'% regola i servizi prestati tramite mezzi elettronici, caratterizzati dalla rete che li
veicola, dalla generale automazione del servizio e dalla quasi assenza

dell’intervento umano.

3.4.2 1l criterio territoriale dei servizi elettronici nella disciplina

comunitaria

Come cennato in precedenza, ai servizi TTE e alle prestazioni di servizi rese
tramite mezzi elettronici € destinata una disciplina derogatoria rispetto alla
disposizione generale per quanto riguarda la rilevanza territoriale ai fini IVA. La
disciplina comunitaria in vigore, in relazione al criterio territoriale che sancisce la
potesta impositiva di uno Stato ai fini IVA, dispone che detti servizi,
indipendentemente dallo status del committente, siano imponibili nello Stato di
quest’ultimo, seguendo il criterio del luogo di consumo. La non rilevanza dello
status del committente, per questo genere di operazioni, &€ data dal disposto degli
artt. 44 e 58 della Direttiva 2006/112/CE: secondo I’art. 44, che dispone del
principio di territorialita generale nelle operazioni c.d. B2B, prevede che queste
siano imponibili nel Paese del committente; I’art. 58 invece disciplina le
operazioni c.d. B2C per il settore dei servizi elettronici, prevedendo anche in
questo caso, in deroga al criterio generale, I’imponibilita nel Paese del
committente®®,

Al fine di verificare il Paese di stabilimento del committente, nell’ambito dei

servizi elettronici, € indispensabile fare riferimento al quanto dettato dal

161 Cit. Capozzi V. 1l mini sportello unico (MOSS) per le prestazioni i servizi digitali, pag. 7, op. cit.

162 Risultano servizi di teleradiodiffusione gli stessi servizi citati nel testo anche qualora siano trasmessi
attraverso la rete internet.

163 Cit. Capozzi V. 1l mini sportello unico (MOSS) per le prestazioni i servizi digitali, pag. 7-8, op. cit.

164 Al fine di una piu chiara trattazione si espongono alcuni esempi: -fornitura di prodotti digitali; -servizi
di web-hosting; -abbonamenti a giornali o riviste in formato digitale; -servizi di pubblicita on line; -
servizi di cloud.

165 \/edi Capozzi V. Il mini sportello unico (MOSS) per le prestazioni i servizi digitali, pag. 7-8, op. cit.
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Regolamento 2011/282/UE, con particolare riferimento agli artt. 20, 21, e 23, che
ci accingiamo ad andare a illustrare.

Nel caso in cui si realizzi un’operazione B2B, ai sensi di quanto disposto
combinatamente dagli artt. 20 e 21 del detto regolamento, si considera come Paese
del committente quello in cui e stabilita la sede della sua attivita economica;
qualora non sia riscontrabile tale dato, si attribuira rilevanza territoriale al Paese in
cui il committente ha la residenza abituale o I’indirizzo permanente.

Nel caso particolare in cui la prestazione di servizi sia fornita ad una stabile
organizzazione di un soggetto passivo IVA, ovviamente stabilito in un altro Stato
rispetto a quello in cui risiede la stabile organizzazione, la prestazione risulta
imponibile nel territorio in cui é situata la stabile organizzazione committente del
servizio.

Per quanto riguarda, invece, le operazioni B2C I’art. 23 citato dispone che il
prestatore del servizio di TTE debba individuare il luogo di stabilimento del
committente, o, in alternativa il suo indirizzo abituale o la sua residenza
utilizzando le «informazioni fattuali ottenute dal destinatario, di cui verifica
I’esattezza applicando le normali procedure di sicurezza commerciali, quali quelle
relative ai controlli di identita o di pagamento».

Infine, nel caso in cui il committente-consumatore finale sia stabilito in piu Paesi o
disponga di un indirizzo permanente in uno Stato differente rispetto a quello di

residenza, ai sensi dell’art. 24" del Reg. 2011/282/UE, si attribuisce rilevanza

166 Art. 23 Reg. 2011/282/UE: «(1) A partire dal 1 gennaio 2013, quando una prestazione di servizi &
imponibile, in conformita dell’articolo 56, paragrafo 2, primo comma, della direttiva 2006/112/CE, nel
luogo di stabilimento del destinatario o, in assenza di tale luogo di stabilimento, nel luogo in cui questi ha
il suo indirizzo permanente o la sua residenza abituale, il prestatore determina tale luogo sulla base delle
informazioni fattuali ottenute dal destinatario, di cui verifica I’esattezza applicando le normali procedure
di sicurezza commerciali, quali quelle relative ai controlli di identita o di pagamento.

(2) Quando una prestazione di servizi & imponibile, in conformita degli articoli 58 e 59 della direttiva
2006/112/CE, nel luogo di stabilimento del destinatario o, in assenza di tale luogo di stabilimento, nel
luogo in cui questi ha il suo indirizzo permanente o la sua residenza abituale, il prestatore determina tale
luogo sulla base delle informazioni fattuali ottenute dal destinatario, di cui verifica I’esattezza applicando
le normali procedure di sicurezza commerciali, quali quelle relative ai controlli di identita o di
pagamento».

167" Art. 24 Reg. 2011/282/UE: «Se i servizi che rientrano nell’ambito di applicazione dell’articolo 56,
paragrafo 2, primo comma, o degli articoli 58 e 59 della direttiva 2006/112/CE sono prestati a una
persona che non e soggetto passivo ed é stabilita in pit Paesi 0 ha I’indirizzo permanente in un Paese € la
residenza abituale in un altro, si da la priorita:

a) nel caso di una persona giuridica che non & soggetto passivo, al luogo di cui all’articolo 13-bis, lettera
a), del presente regolamento, a meno che sia provato che I’utilizzazione del servizio avviene nel luogo
della sede di attivita di cui alla lettera b) di tale articolo;
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territoriale a differenti elementi, nel caso in cui il committente sia una persona
fisica o giuridica. Nella prima ipotesi, si considera rilevante la residenza abituale
del committente, salvo che non venga provato che il consumo del servizio avviene
presso I’indirizzo permanente. Nel caso invece di personalita giuridica (comunque
non soggetto passivo IVA), rileva I’ubicazione delle funzioni di amministrazione,
salvo che non venga provato che il consumo del servizio avviene in un altro luogo.
Oltre ai citati criteri, agli artt. 24 bis e 24 ter del medesimo regolamento vengono
esposti una serie di criteri di territorialita presuntivi, i quali, come disposto
dall’art. 24-quinquies, «possono essere confutati dal prestatore sulla base di tre
degli elementi di prova non contradditori, da cui risulti che il destinatario &
stabilito, ha il suo indirizzo permanente o la sua residenza abituale, altrove. Mentre
I’erario puo confutare dette presunzioni se vi sono indizi di usi impropri da parte

del prestatore»*®.

3.4.3 La disciplina interna relativa alla territorialita IVA dei servizi

resi tramite mezzi elettronici

Le modifiche attuate a livello comunitario relative alla territorialita dei servizi
elettronici sono state recepite dall’ordinamento italiano con il D.Igs. n. 42 del
2015 il quale, modificando gli artt. 7-sexies e 7-septies del D.P.R. 633/1972,
fissa i criteri di collegamento territoriale di questo tipo di servizi; tuttavia, le
disposizioni richiamate devono essere correlate a quanto disposto dal Reg.
2011/282/UE, il quale, tuttavia, non necessitando di recepimento e direttamente
applicabile nell’ordinamento interno.

Ai sensi dei modificati artt. 7-sexies e 7-septies sono considerate effettuate e
quindi imponibili in Italia le prestazioni di servizi resi attraverso mezzi elettronici
e i servizi di telecomunicazione e teleradiodiffusione, se realizzate nei confronti di

soggetti non passivi d’imposta domiciliati in Italia o residenti in Italia in assenza

b) nel caso di una persona fisica, al luogo in cui tale persona ha la sua residenza abituale, a meno che sia
provato che I’utilizzazione del servizio avviene al suo indirizzo permanente».

168 Cit. Capozzi V. 1l mini sportello unico (MOSS) per le prestazioni i servizi digitali, pag. 11, op. cit.

189 Considerando la decorrenza posta dalla normativa comunitaria alla data del 1 gennaio 2015, ritroviamo
I’art. 8 del D.lgs. 42/2015 il quale dispone la retroattivita degli effetti del D.lgs. stesso alla data posta
dalla Comunita europea. In proposito vedi Ricca F., Il regime semplificato del mini sportello unico per i
servizi di commercio elettronico, in Corriere Tributario, n. 20 del 2015, pag. 1521 ss.
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di domicilio estero; inoltre, le prestazioni di servizi TTE, per essere considerate
realizzate in Italia, devono essere utilizzate nel territorio dell’Unione europea™.

Con riferimento ai “servizi resi attraverso mezzi elettronici” appare utile ricordare
che tale riferimento, inserito nella novella normativa, serva a disciplinare, in

sostanza, I’attivita di commercio elettronico diretto!’™*

la quale, per la sua
particolarissima costituzione, € assimilata pacificamente alla prestazione di servizi.
Il D.lgs. n. 42 del 2015 ha introdotto particolari novita anche in tema di
fatturazione relativa alle prestazioni di servizi TTE e servizi elettronici realizzate
nei confronti di committenti-consumatori finali. Con decorrenza dal 1° gennaio
2015 per le prestazioni di questi servizi rese a consumatori finali non e piu
obbligatoria I’emissione della fattura, a meno che non sia richiesta dal
committente'®. Successivamente il D.M. 27 ottobre 2015, attuando le previsioni
dell’art. 7 del D.lgs. n. 42, ha disposto I’esonero, per dette prestazioni di servizi,

dalla certificazione dei corrispettivi'’.

3.4.4 1 criteri per I’'individuazione dello status del committente e

conseguenze operative
Al fine di individuare lo status del committente del servizio, sia e€sso soggetto
passivo IVA o un consumatore finale, da parte del prestatore del servizio, I’art. 18

del Reg. 2011/282/UE'™* dispone la regola generale ed i comportamenti che il

170 citato criterio “ausiliario”, il quale vincola la territorialita nazionale delle prestazioni di servizi TTE
all’utilizzo all’interno dell’Unione europea, posto dal legislatore nazionale avvalendosi di quanto disposto
dall’art. 59-bis della Dir. 2006/112/CE, & I'unico elemento distintivo tra la disciplina prevista per le
operazioni B2C e B2B. In proposito vedi Ricca F., Il regime semplificato del mini sportello unico per i
servizi di commercio elettronico, op. cit.

1 In proposito vedi paragrafo 1.3 del capitolo I.

Y72 | "art. 1 del D.Igs. 42/2015 introduce al primo comma dell’art. 22 del D.P.R. 633/72 I’elenco delle
operazioni esenti dall’obbligo di emissione della fattura. In proposito vedi Ricca F., Il regime semplificato
del mini sportello unico per i servizi di commercio elettronico, op. cit.

173 \/edi Capozzi V. Il mini sportello unico (MOSS) per le prestazioni i servizi digitali, pag. 13, op. cit.

1% Cosi come modificato dall’art. 1 paragrafo 1, n. 2), lett. b), del Reg. 2013/1042/UE, I’art. 18 del Reg.
2011/282/UE recita: «(1). Salvo che disponga di informazioni contrarie, il prestatore pud considerare che
un destinatario stabilito nella Comunita ha lo status di soggetto passivo: a) se il destinatario gli ha
comunicato il proprio numero individuale di identificazione IVA, qualora ottenga conferma della validita
di tale numero d’identificazione nonché del nome e dell’indirizzo corrispondenti conformemente
all’articolo 31 del regolamento (CE) n. 904/2010 del Consiglio, del 7 ottobre 2010, relativo alla
cooperazione amministrativa e alla lotta contro la frode in materia d’imposta sul valore aggiunto (1); b) se
il destinatario non ha ancora ricevuto un numero individuale di identificazione 1\VVA, ma lo informa che ne
ha fatto richiesta, qualora ottenga qualsiasi altra prova attestante che quest’ultimo € un soggetto passivo o
una persona giuridica non soggetto passivo tenuta all’identificazione ai fini dell’lVA e effettui una
verifica di ampiezza ragionevole dell’esattezza delle informazioni fornite dal destinatario applicando le
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prestatore del servizio dovrebbe tenere per individuare correttamente lo status

giuridico del committente'™.

In base alla disposizione generale, dunque, il
prestatore del servizio puo considerare il committente comunitario soggetto
passivo di imposizione IVA in due ipotesi: 1) il committente ha comunicato il
numero di identificazione IVA e il prestatore ha verificato la veridicita di tale
numero, nonché nome del soggetto e relativo indirizzo; 2) qualora il committente
non abbia ancora ricevuto un numero di identificazione IVA, ma ne abbia fatto
richiesta e lo abbia comunicato al prestatore, quest’ultimo pud considerarlo
soggetto passivo, verificando le informazioni disponibili e accollandosi I’onere,
eventuale, della prova a conferma della soggettivita passiva del committente.

Per quanto riguarda i servizi TTE e riscontrabile, anche in questo caso, una deroga
alla disciplina generale. La regola per i servizi TTE prevede che il prestatore del
servizio, indipendentemente dalle informazioni di cui dispone (siano esse contrarie
0 meno), puo considerare il committente comunitario come soggetto non passivo
IVA nel caso in cui questo non gli comunichi il proprio numero di identificazione
IVA. Nel caso in cui, invece, il committente risieda in territori extra-UE, il
prestatore, qualora non disponga di informazioni contrarie, puo considerare il
committente come soggetto passivo IVA al realizzarsi di questi presupposti: 1) il
prestatore del servizio ottiene dal committente un certificato attestante il suo
svolgimento di un’attivita economica®’®, rilasciato dalle Autorita fiscali competenti

a riguardo, appunto, del committente. 2) Qualora il committente non disponga di

normali procedure di sicurezza commerciali, quali quelle relative ai controlli di identita o di pagamento.
2. Salvo che disponga di informazioni contrarie, il prestatore puo considerare che il destinatario stabilito
nella Comunita ha lo status di soggetto passivo qualora dimostri che tale destinatario non gli ha
comunicato il suo numero individuale di identificazione IVA. 3. Salvo che disponga di informazioni
contrarie, il prestatore puo considerare che il destinatario stabilito al di fuori della Comunita ha lo status
di soggetto passivo: a) qualora ottenga dal destinatario un certificato rilasciato dalle autorita fiscali
competenti per il destinatario attestante che questi svolge un’attivita economica che gli da diritto ad
ottenere un rimborso dell’IVA a norma della direttiva 86/560/CEE del Consiglio, del 17 novembre 1986,
in materia di armonizzazione delle legislazioni degli Stati membri relative alle imposte sulla cifra di affari
— Modalita di rimborso dell’imposta sul valore aggiunto ai soggetti passivi non residenti nel territorio
della Comunita (2); b) se il destinatario non € in possesso di tale certificato, qualora disponga del numero
IVA o di un numero analogo attribuito al destinatario dal Paese di stabilimento dello stesso e utilizzato
per identificare le imprese o di qualsiasi altra prova attestante che il destinatario € un soggetto passivo e
effettui una verifica di ampiezza ragionevole dell’esattezza delle in- formazioni fornite dal destinatario
applicando le normali procedure di sicurezza commerciali, quali quelle relative ai controlli di identita o di
pagamento».

Y5°Sj ricorda che i regolamenti UE, essendo direttamente applicabili all’interno degli ordinamenti
nazionali, sono vincolanti anche in assenza di una legge di recepimento nazionale.

176 Questo dovrebbe concedergli il diritto ad ottenere il rimborso dell’IVA ai sensi di quanto disposto
dalla Dir. 86/560/CEE del Consiglio, 17/11/86.
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tale certificato, ma disponga del numero di identificazione IVA (0 numero analogo
finalizzato all’identificazione delle imprese) o di “qualsiasi altra prova” idonea ad
attestare che questo e un soggetto passivo IVA, il prestatore potra considerarlo
soggetto passivo IVA una volta realizzata una verifica di ragionevole ampiezza al
fine di verificare le informazioni ricevute!’”.

Come visto in precedenza, il diverso status del committente, sia esso soggetto
passivo IVA o consumatore finale, non comporta differenziazioni in merito al
criterio territoriale di attribuzione della potesta impositiva ad uno Stato ai fini
IVA; per entrambe le fattispecie il criterio territoriale € quello c.d. del Paese di
consumo.

Tuttavia, la corretta individuazione dello status del committente risulta
fondamentale per [I’attivita del prestatore del servizio, comportando delle
importanti differenze in merito al profilo operativo di quest’ultimo. Nel caso in cui
il committente comunitario sia un soggetto passivo IVA, realizzando dunque
un’operazione B2B, il prestatore del servizio emettera una fattura senza
I’applicazione dell’imposta indiretta, la quale dovra essere successivamente assolta
dal soggetto committente, utilizzando il regime c.d. reverse charge. Nel caso in
cui, invece, il committente comunitario sia un consumatore finale, realizzando
un’operazione B2C, il prestatore all’emissione della fattura dovra applicarvi I’'lVA
(applicando I’aliquota vigente nel Paese del committente), e dovra altresi
identificarsi a tal fine nello Stato del committente.

In considerazione del fatto che un medesimo prestatore di servizi TTE possa
operare, proprio in virtu della sostanziale intangibilita della sua attivita, in una
molteplicita di ordinamenti differenti, per evitare I’obbligo di identificazione ai
fini IVA in ciascuno Stato in cui opera, € stato istituito, a far data dal 1° gennaio
2015, il regime facoltativo c.d. Mini One Stop Shop (MOSS)'"®, grazie al quale
sara possibile identificarsi in uno solo ordinamento, ed assolvere in questo tutti gli

obblighi tributari derivanti dall’imposizione IVA.

17 \/edi Capozzi V. Il mini sportello unico (MOSS) per le prestazioni i servizi digitali, op. cit.
178 A cui & dedicato il paragrafo 3.6.
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3.5 L applicazione dell’aliquota ordinaria agli E-book

La regola generale, che indica I’aliquota Iva da applicare alle cessioni di beni e
alle prestazioni di servizi, € contenuta nell’art. 93 della Dir. 2006/112/CE e

179
al

prevede I|’applicazione alle operazioni imponibili dell’aliquota vigente
momento in cui si concretizza I’operazione. La misura dell’aliquota, ai sensi
dell’art. 97 della Dir. 2006/112/CE, sostituito dall’art. 1 della Dir. 2016/856/UE,
non puo essere inferiore al 15%. La disposizione dell’effettiva misura dell’aliquota
c.d. ordinaria é riservata alla decisione dei singoli Stati, i quali possono, inoltre,

prevedere I”applicazione di una o due aliquote ridotte™®°

per le operazioni incluse
nell’elenco di fattispecie tassativo, contenuto nell’allegato 11l della Direttiva
2006/112/CE. Ai sensi dell’art. 98 ai paragrafi 1 e 2, si rinviene che le
operazioni di commercio elettronico diretto rimangono normativamente escluse
dalla possibilita di applicazione di un’aliquota ridotta. Da quanto appena detto,
consegue direttamente I’evidente non applicabilita dell’aliquota ridotta alle
cessioni di e-book, in formato digitale, per via telematica; infatti, stante la
normativa attuale, i prodotti editoriali in formato digitale devono scontare
I’imposizione IVA ordinaria. A conferma di cio, troviamo I’orientamento della
Corte di Giustizia europea, il quale, concretizzandosi nelle sentenze C-479/13' ¢
C-502/13'%?, affermava che Francia e Lussemburgo, avendo applicato aliquote IVA
ridotte sulla fornitura di prodotti editoriali digitali'®*, avevano violato le previsioni
normative contenute nella Dir. 2006/112/CE e nel Reg. 282/2011; con maggiore
dettaglio, I’applicazione di aliquote ridotte alla fornitura di prodotti d’editoria
digitali realizzata per via elettronica confligge con gli artt. 96 e 98 della citata
direttiva, in quanto I’applicazione di aliquote ridotte € ammessa esclusivamente
per le operazioni contenute nell’Allegato Il alla stessa Direttiva. Una simile
decisione da parte della Corte si basa anche sul fatto che le disposizioni in materia
di aliquote ridotte sono interpretabili solo in maniera restrittiva, costituendo

pacificamente una deroga alla regola generale.

79| "aliquota misura I’incidenza percentuale dell’imposizione IVA sul valore monetario che si realizza
nel negozio.

180 ) a misura dell’aliquota c.d. ridotta non puo essere inferiore al 5%.

181 e parti in causa erano, appunto, la Commissione e la Francia.

182 | e parti in causa erano, appunto, la Commissione e il Lussemburgo.

183 Nello specifico, a partire dal 1 gennaio 2013 I’aliquota ridotta applicata in Francia era pari al 5,5%
(precedentemente a tale data era del 7%); I’aliquota super-ridotta applicata dal Lussemburgo invece era
del 3%.
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Successivamente, con la sentenza relativa la causa C-390/15, la Corte ha risposto
negativamente alla richiesta della Polonia, la quale asseriva che I’impianto
normativo della disciplina IVA configgeva con il principio di parita di trattamento
disposto dall’art. 20 della Carta di Nizza'®*; citando la sentenza, questa disponeva
che «ammettere che gli Stati membri abbiano la possibilita di applicare un’aliquota
IVA ridotta alla fornitura di libri digitali per via elettronica...equivarrebbe a
pregiudicare la coerenza d’insieme della misura voluta dal legislatore dell’Unione,
consistente nell’escludere tutti i servizi elettronici dalla possibilita di applicare
un’aliquota IVA ridottax.

Tale disciplina disposta dal legislatore, mirava alla creazione di un sistema
normativo, in ambito di servizi resi elettronicamente, semplice, chiaro ed
uniforme, e che potesse definire a priori e in maniera certa I’aliquota da applicare
alle operazioni in oggetto. Questo obiettivo, inoltre, aveva la possibilita di
giustificare il differente trattamento fiscale in quanto non si sarebbe violato il
diritto comunitario (specificamente il principio di parita di trattamento per le
operazioni equiparabili) nel perseguimento di un legittimo scopo’®.

Appurati questi concetti, appare rilevante sottolineare la crescente esigenza di
armonizzazione della disciplina IVA in relazione ai prodotti editoriali, con
particolare riferimento alle modifiche attinenti alla rilevanza territoriale delle
operazioni, vigenti dal 1° gennaio 2015. Constata I’attuale tassazione nel Paese del
committente, e, appurata la non-armonizzata disciplina delle aliquote IVA nei
diversi Paesi, risultano evidenti gli effetti distorsivi di una siffatta disciplina. Di
una tale problematica & cosciente la Commissione, la quale, nella Comunicazione
n.148 del 7 aprile 2016, ammetteva che la normativa IVA non risponda pienamente
all’evoluzione del mercato e dei fattori tecnologici. Inoltre, nel documento

7186 o stata affermata

“Strategia per la realizzazione del mercato unico digitale
I’esigenza di una revisione legislativa volta alla modificazione e modernizzazione
dell’impianto normativo IVA. Tale esigenza sembrerebbe aver trovato concretezza

nella Com. n. 758 del 1 dicembre 2016 nel quale si afferma la volonta di concedere

84 Le questioni pregiudiziali citate nella sentenza sono  rinvenibili al link:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/I T/TXT/PDF/?uri=CELEX:62015CN0390&from=IT

185 \/edi Peirolo M., E-book con aliquota IVA ordinaria — IL COMMENTO, in Corriere Tributario, n. 20
del 2017, pag. 1583 ss.

18 Doc. n. 192 del 6 maggio 2015.
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agli Stati membri la possibilita di applicare alla fornitura di prodotti editoriali,
anche nelle transazioni elettroniche, le aliquote ridotte o super-ridotte, vigenti per
gli stessi prodotti ceduti su supporto fisico; tuttavia, questa impostazione non ha
ancora trovato tangibilita normativa.

Dal punto di vista dell’ordinamento italiano, sembra utile ricordare il duplice
intervento legislativo realizzato dapprima con la Legge di Stabilita del 2015, la
quale prevedeva all’art. 1, comma 667, con effetto dal 1° gennaio 2015, la
possibilita di applicazione dell’aliquota IVA ridotta a tutte le pubblicazioni
individuate da un codice ISBN®® non differenziando la fattispecie in base alla
tangibilita o all’immaterialitda del bene; citando questo codice nella novella, il
legislatore ha concesso la possibilita di applicare I’aliquota ridotta esclusivamente
ai libri e non alla totalita dei prodotti dell’editoria.

Successivamente, con la Legge di Stabilita del 2016'®°, & stato disposto con I’art.
1, comma 637, il quale, modificando il precedente art. 1, comma 667 della Legge
n. 190 del 2015, estende I’applicazione dell’aliquota IVA ridotta ai prodotti
identificati da un codice ISSN'® indipendentemente dalla sussistenza di un
supporto fisico. Cosi facendo, il legislatore ricomprende nella sfera applicativa
dell’aliquota IVA ridotta anche i giornali, i quotidiani, i notiziari, etc.

3.6 Il regime speciale Mini One Stop Shop (MOSS)

Come in precedenza, in seguito alle modifiche apportate al criterio territoriale
applicabile alle prestazioni di servizi TTE, rese nei confronti di consumatori finali
(B2C), il prestatore di detti servizi ha I’obbligo di applicare I’aliquota IVA vigente
nel Paese del committente ed assolvere agli altri obblighi previsti dall’ordinamento
tributario di detto Paese. Vista la facilita di prestazione di tali servizi in

187 | egge 23 dicembre 2014, n. 190.

188 «L'ISBN - International Standard Book Number - & un numero che identifica a livello internazionale in
modo univoco e duraturo un titolo una edizione di un titolo di un determinato editore. Oltre a identificare
il libro, si attribuisce a tutti quei prodotti creati per essere utilizzati come libro. L'ISBN - a partire dal 1°
gennaio 2007 - & formato da un codice di 13 cifre, suddivise in 5 parti dai trattini di divisione». Questa
definizione é disponibile al link http://www.isbn.it/ CODICEISBN.aspx, consultato il 10/12/17.

1891 egge 28 dicembre 2015, n. 208.

190 «L'ISSN (dall'inglese International Standard Serial Number, "numero di riferimento internazionale per
le serie") & il numero internazionale che identifica le pubblicazioni in serie (i periodici,
come quotidiani o riviste, le collane di libri, gli annuari, ecc.), a stampa o elettroniche, e consente
un'identificazione univoca anche nel caso in cui esistano piu pubblicazioni con lo stesso titolo». Questa
definizione ¢ disponibile al link https://it.wikipedia.org/wiki/ISSN consultato il 10/12/17.
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numerosissimi Stati, semplicemente attraverso la rete, al fine di evitare al
prestatore I’onere di aprire una posizione IVA in ciascuno Stato in cui opera,
nell’ambito comunitario, e stato introdotto un “regime speciale” denominato Mini
One Stop Shop (MOSS). Grazie a questo speciale regime facoltativo, un operatore,
sia esso comunitario o extracomunitario, ha la possibilita di registrarsi ai fini IVA
in uno solo degli ordinamenti in cui presta i propri servizi, assolvendo, dunque,
presso una sola amministrazione finanziaria agli obblighi derivanti da tale tributo.
Sara poi il Paese in cui il prestatore si e identificato ai fini IVA a porsi in contatto
con lo Stato del committente per versargli I’importo dovuto™. 1l regime speciale
MOSS, decorrente dal 1° gennaio 2015, come detto, € un regime facoltativo
finalizzato a fornire importanti semplificazioni degli adempimenti relativi all’IVA.
L’iscrizione a detto regime, che poteva realizzarsi a partire dal 1° ottobre 2014,
comporta I’obbligo di applicazione a tutti i servizi TTE prestati a consumatori
finali stabiliti all’interno del territorio comunitario. Considerati gli aspetti generali
del regime MOSS, i prossimi paragrafi sono dedicati ad approfondire la disciplina
in relazione alla residenza dell’operatore erogante i servizi TTE, sia esso

comunitario o no.

3.6.1 1l regime MOSS per i soggetti comunitari

| soggetti eroganti, a consumatori finali, 1 servizi di TTE, residenti in Stati
comunitari, hanno I’obbligo, qualora decidano di optare per il regime facoltativo
MOSS, di registrarsi a tale sistema nello Stato in cui ha sede I’attivita o in cui e
stabilita la stabile organizzazione; questo Stato viene definito come Stato Membro
di ldentificazione (SMI). Qualora un soggetto disponga di stabili organizzazioni
ubicate in differenti territori comunitari, gli € concessa la possibilita di scegliere
tra questi Stati dove registrarsi a fine MOSS. In questa casistica i soggetti passivi
vengono identificati a fine MOSS con il medesimo numero di identificazione IVA
impiegato per gli adempimenti tributari dell’attivita o della stabile organizzazione.
Rimangono escluse dall’ambito di applicazione di questo regime le prestazioni di
servizi TTE rese nei confronti di consumatori finali residenti nello Stato in cui ha
la sede della propria attivita o della stabile organizzazione; queste operazioni

rimangono vincolate agli adempimenti previsti dagli ordinamenti nazionali interni.

191 \/edi Capozzi V. Il mini sportello unico (MOSS) per le prestazioni i servizi digitali, op. cit.
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Di conseguenza, possiamo dire che il regime speciale MOSS coesiste con il regime
ordinario previsto dall’ordinamento interno dello/degli Stato/Stati in cui opera il

prestatore per mezzo di stabili organizzazioni*.

3.6.2 1l regime MOSS per i soggetti extracomunitari

193 stabilite al di fuori del territorio comunitario, che

Per quanto riguarda le imprese
non dispongono di una stabile organizzazione all’interno del perimetro
comunitario, eroganti servizi TTE a consumatori finali comunitari, queste possono
aderire al regime MOSS scegliendo in quale ordinamento iscriversi; tuttavia
sembrerebbe preferibile I’identificazione presso lo Stato in cui pongono in essere
la prima operazione con consumatori finali'®*. Lo Stato prescelto, a seguito della
registrazione al regime MOSS, assegna all’operatore un numero identificativo
IVA™ In questa fattispecie, il prestatore di servizi iscritto al regime MOSS, pud
usufruire del regime anche con riferimento alle prestazioni di servizi TTE
realizzate nei confronti di consumatori finali residenti nello Stato membro di

identificazione.

3.6.3 Registrazione e cancellazione dal regime MOSS nella

disciplina interna

Per la registrazione al regime MOSS I’operatore deve comunicare allo Stato
membro di identificazione una serie di informazioni. Per quanto riguarda il regime
italiano, in proposito, troviamo il provvedimento n. 122854, del 30 settembre
2014, del direttore dell’Agenzia delle entrate il quale dispone le modalita e le
informazioni da fornire per accedere al regime trattato. Per quanto riguarda gli
operatori residenti nel territorio comunitario™® devono registrarsi attraverso il

portale MOSS nel sito dell’Agenzia delle entrate e fornire i dati contenuti nell’ All.

192 \/edi Ricca F., 1l regime semplificato del mini sportello unico per i servizi di commercio elettronico,
op. cit.

13 Con il termine imprese si ricomprendono sia le attivita organizzate in forma societaria sia le ditte
individuali.

194 De Marco S., Il regime semplificato IVA MOSS (Mini One Stop Shop) e I’armonizzazione soggettiva
UE, op. cit.

9511 numero identificativo in questione & composto come segue: due lettere (EU), un codice a tre cifre
(definito codice 1SO), un numero a cinque cifre e, infine, una cifra di controllo.

19 Come visto precedentemente, questi possono registrarsi al MOSS solo ed esclusivamente nel Paese in
cui sono stabiliti.
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B del Provvedimento n. 5619, del 23 aprile 2015. Per quanto riguarda, invece, gli
operatori residenti al di fuori del perimetro comunitario, per aderire al regime,
devono inviare un’apposita richiesta all’Agenzia delle entrate, esponendo i dati
dell’All. A dello stesso provvedimento dell’Agenzia delle entrate n. 5619 di cui
sopra.

Lo SMI una volta verificata la veridicita dei dati ricevuti li trasmette agli altri Stati
in cui il regime € in vigore; se ammesso al regime MOSS, |’operatore riceve una
conferma di cio per via elettronica, con indicazione della data a partire dalla quale
I’operatore si considera registrato. La registrazione al regime pud anche essere
negata; in tal caso, I’operatore puo ricorrere contro tale rifiuto attraverso i
procedimenti previsti dagli ordinamenti nazionali. L’applicazione concreta di
questo regime decorre dal primo giorno del trimestre successivo a quello in cui é
stata confermata la registrazione. In deroga a quanto appena detto, eventualmente,
un prestatore puo avvalersi degli effetti del regime anche prima, comunicando allo
SMI la realizzazione di un’operazione che rientra nell’ambito applicativo del
regime, entro il decimo giorno del mese successivo a quello in cui tale operazione
¢ stata posta in essere; in mancanza del rispetto del requisito temporale di
comunicazione appena cennato il regime MOSS non € applicabile.
In caso di variazione dei dati oggetto di comunicazione in sede di registrazione al
MQOSS, ai sensi dell’Art. 57-nonies del Reg. 2011/282/UE, queste variazioni
devono essere comunicate, con le stesse modalita previste per la registrazione,
entro il decimo giorno del mese successivo a quello in cui si é realizzata la
variazione.

Nel caso in cui un operatore registrato al regime MOSS voglia cancellarsi deve
comunicare la sua intenzione allo SMI per via elettronica nel termine di almeno 15
giorni antecedenti la data di chiusura del trimestre anteriore a quello in cui non
intende piu avvalersi del regime. La cancellazione, che esplica efficacia dal primo
giorno del trimestre seguente a quello in cui & stata richiesta, comporta
I’inaccessibilita allo stesso regime per i due trimestri successivi alla data di

rimozione dal regime speciale’.

197 \/edi Capozzi V. Il mini sportello unico (MOSS) per le prestazioni i servizi digitali, op. cit.
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3.6.4 Gli adempimenti tributari IVA - MOSS

Con riferimento alla documentazione relativa alle prestazioni di servizi TTE,
nell’ambito di applicazione del regime MOSS, questa deve essere mantenuta
disponibile per un periodo di 10 anni a partire dalla data in cui si € realizzata la
prestazione relativa. Ai sensi dell’art. 63-quater del Reg. 282/2011/UE, affinché
possa considerarsi sufficientemente dettagliata, da tale documentazione devono
risultare le informazioni concernenti lo Stato membro di consumo nel quale sono
state realizzate le prestazioni di servizi, la tipologia di servizio e la data della
prestazione, la base imponibile su cui applicare I’aliquota vigente nel Paese di
consumo nonché la relativa valuta, le rettifiche in aumento o in diminuzione della
base imponibile, il totale dell’imposta esigibile dall’erario, la data e gli importi dei
corrispettivi ricevuti, le informazioni contenute nelle fatture emesse ed infine il
nome del committente se & noto al prestatore del servizio™.
Gli adempimenti tributari dell’imposta IVA in regime MOSS seguono una
disciplina particolare: gli operatori che si avvalgono di questo regime devono
presentare trimestralmente la dichiarazione IVA, in maniera telematica, allo Stato
membro di identificazione. Tale dichiarazione deve essere presentata entro il
ventesimo giorno dalla fine del trimestre a cui fa riferimento’®. Nella
dichiarazione devono essere esposte esclusivamente le operazioni rientranti
nell’ambito applicativo del regime di riferimento; la dichiarazione risulta
obbligatoria anche nell’eventualita in cui non siano state effettuate operazioni
rilevanti ai fini IVA in ambito MOSS. La valuta nella quale va compilata la
dichiarazione, generalmente, ¢ I’Euro; tuttavia, negli ordinamenti statali che non
hanno adottato tale valuta, & possibile compilare detta dichiarazione nella valuta
locale, con I’onere per lo SMI di convertire gli importi in Euro al momento della
comunicazione delle informazioni fiscali agli altri Stati. Il tasso di cambio
applicato al momento della conversione degli importi deve essere quello
pubblicato dalla BCE relativo all’ultimo giorno del trimestre dichiarato.
Nella dichiarazione MOSS devono essere indicate, relativamente ad ogni Stato

198 \edi Ricca F., Il regime semplificato del mini sportello unico per i servizi di commercio elettronico,
op. cit.

1% Tale termine risulta cadere, dunque, in queste date: 20 aprile, 20 luglio, 20 ottobre, 20 gennaio. Come
specificato nella “Guida al mini sportello unico per I'I'VA” tale termine rimane invariato anche
nell’eventualita in cui cada in un giorno festivo.
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comunitario nel quale il prestatore ha offerto i servizi TTE, le operazioni totali ivi
realizzate e la relativa aliquota IVA vigente. Nella dichiarazione non trovano
indicazione i costi sostenuti per la prestazione dei servizi resi, in quanto I’IVA
relativa non pud essere detratta dall’lVA dovuta in ambito MOSS*™.
Una volta ricevuta la dichiarazione, lo SMI attribuisce alla stessa un numero
identificativo, che, dopo essere stato comunicato al prestatore-soggetto passivo,
dovra essere indicato all’atto del versamento dell’imposta dovuta. Lo SMI
successivamente trasmette ai singoli Paesi in cui il prestatore ha effettuato le
prestazioni di servizi le informazioni a questi relative.

Qualora il prestatore dei servizi dovesse modificare una dichiarazione presentata,
puo farlo esclusivamente con una rettifica della stessa, entro il termine di tre anni
dalla data in cui doveva essere presentata. Come accennato precedentemente,
all’atto di versamento deve essere indicato il numero assegnato alla dichiarazione
dallo SMI. Infine, come sancito dall’art. 74-octies del D.P.R. 633/72, al
versamento dell’IVA dovuta in ambito del regime MOSS non & applicabile alcuna

forma di compensazione con altri crediti tributari®™.

3.6.5 Verifiche tributarie degli Stati coinvolti e conseguenti sanzioni
Lo SMI verifica I’effettiva presentazione della dichiarazione e il rispetto delle
tempistiche, sia di dichiarazione sia di versamento dell’importo totale dovuto, il
quale, ai sensi dell’art. 54-ter del D.P.R. 633/72, deve essere corrisposto entro
decimo giorno successivo a quello di scadenza per la presentazione della
dichiarazione. Nel caso in cui la dichiarazione IVA MOSS non pervenga entro il
termine di presentazione, ai sensi dell’art. 60-bis del Reg. 2011/282/UE, é previsto
I’invio, per via elettronica, entro il decimo giorno successivo alla scadenza del

termine, di un sollecito, da parte dello SMI; inoltre, vengono informati del ritardo

200 gyssiste, in ogni caso, il diritto alla detrazione dell’IVA assolta sugli acquisti secondo le modalita
sancite: dall’art. 19 (disciplina la fattispecie in cui I’ VA gia assolta é stata corrisposta in Italia) o dall’art.
38-bis 1 (disciplina la fattispecie in cui I’I'VA gia assolta e stata corrisposta in altri Stati membri) del
D.P.R. 633/72 nel caso del prestatore dei servizi italiano —dall’art. 38-ter, comma 1-bis del D.P.R. 633/72
nel caso del prestatore dei servizi extra europeo che ha assolto I’l'\VA sugli acquisti realizzati in Italia; -
dall’art. 38-bis 2 del D.P.R. 633/72 nel caso del prestatore comunitario che ha assolto I’I\VA sugli acquisti
realizzati in Italia.

01 v/edi Ricca F., 1l regime semplificato del mini sportello unico per i servizi di commercio elettronico,
op. cit.
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anche gli Stati membri di consumo i quali potranno inviare ulteriori solleciti nel
caso in cui I’operatore rimanga inerte in relazione al primo sollecito.

Con la stessa scadenza temporale di dieci giorni dal termine e con le stesse
modalita viste sopra, € previsto, ai sensi dell’art. 63 del Reg. 2011/282/UE, I’invio
di un sollecito, nel caso in cui il prestatore non corrisponda I’importo dovuto allo
SMI entro il termine previsto. Anche in questo caso vengono informati gli altri
Stati membri di consumo coinvolti, i quali, senza la necessita di aspettare un
riscontro da parte dell’operatore, potranno inviare ulteriori solleciti di pagamento.
I versamenti dovuti dall’operatore dovranno essere realizzati nei confronti dello
SMI nel caso in cui siano conseguenti dal sollecito da questi inviato,
alternativamente, dovranno essere corrisposti direttamente agli Stati membri di
consumo, nell’eventualita siano conseguenti da un sollecito inviato da
quest’ultimi.

In ordine ai controlli effettuati dallo Stato membro di consumo si espone quanto
segue. All’art. 54-ter del D.P.R. 633/72 ¢ disposta la disciplina delle modalita di
liquidazione dell’imposta IVA in regime MOSS, relativa agli operatori non
comunitari, nonché relativa agli operatori comunitari che si sono registrati in Stati
differenti dall’Italia e che abbiano prestato servizi TTE a consumatori finali che
risiedono all’interno del nostro territorio.

Ai sensi del citato articolo, I’amministrazione finanziaria italiana deve provvedere
alla liquidazione dell’imposta, utilizzando procedure automatizzate e avvalendosi
dei dati della dichiarazione o contenuti nell’anagrafe tributaria. Qualora dai
controlli automatici si riscontrino delle problematiche relative la dichiarazione, il
tutto viene comunicato all’operatore per via elettronica entro il 31 dicembre del
secondo anno successivo a quello in cui la dichiarazione e stata presentata.
L’operatore € intimato ad adempiere, ai sensi dell’art. 13 del D.lgs. n. 471 del
1997, entro sessanta giorni dal ricevimento della comunicazione al pagamento di
quanto dovuto e indicato nella comunicazione®®. Oltre a quanto appena detto, &
riservata all’Amministrazione finanziaria italiana la possibilita di procedere

all’accertamento dell’eventuale maggiore imposta, ai sensi dell’art. 54-quinquies

202 pyg essere intimato al pagamento dell’imposta qualora non I’abbia versata, nonché al pagamento della
maggiore imposta risultante dai controlli, della conseguente sanzione e dei relativi interessi.
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del D.P.R. 633/72, esaminando quanto contenuto nell’idonea documentazione
relativa alle operazioni realizzate in Italia, conservata dall’operatore.

Con riferimento alle violazioni derivanti dal tardivo od omesso versamento
dell’imposta dovuta, queste saranno sanzionate da parte degli Stati membri di
consumo nel rispetto della disciplina interna.

Si analizza in seguito la disciplina sanzionatoria prevista dall’ordinamento italiano
riferita alle violazioni relative al regime MOSS.

Nel caso di omessa dichiarazione o tardiva presentazione della stessa da parte di
operatori extracomunitari ovvero comunitari che abbiano scelto come SMI uno
Stato diverso dall’ltalia, si applica I’art. 5, comma 1, del D.Igs. n. 471 del 1997, il
quale prevede una sanzione pari al 100% dell’imposta dovuta in Italia.
Nel caso di dichiarazione di un’imposta inferiore rispetto a quella dovuta da parte
di operatori extracomunitari ovvero comunitari che abbiano scelto come SMI uno
Stato diverso dall’ltalia, si applica I’art. 5, comma 4, del D.Igs. n. 471 del 1997, il
quale prevede I’applicazione di una sanzione minima del 100% e massima del
200%  perequata  sull’importo  della  maggiore  imposta  accertata.
Nel caso si registrino violazioni riferite al contenuto della dichiarazione (di cui
all’art. 74-quinquies, comma 6, del D.P.R. 633/72) da parte di operatori
extracomunitari ovvero comunitari che abbiano scelto come SMI uno Stato diverso
dall’Italia, si applica I’art. 8, comma 1, del D.lgs. 471 del 1997, che prevede una
sanzione minima di 258,00 euro e massima di 2.065,00 -euro.
Infine, nel caso di trasmissione, ai fini della registrazione, di dati incompleti o non
veritieri da parte di operatori extracomunitari che intendono registrarsi in Italia al
regime MQOSS, si applica I’art. 5, comma 6, del D.Igs. n. 471 del 1997, che prevede
I”irrogazione di una sanzione minima di 516,00 euro e massima di 2.065,00

euro?®,

203 \/edi Capozzi V. Il mini sportello unico (MOSS) per le prestazioni i servizi digitali, op. cit.
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3.6.6 Il regime speciale MOSS per i soggetti in regime fiscale di
vantaggio

Con la risoluzione del 28 agosto 2015, n. 75/E, I’Amministrazione fiscale italiana
ha chiarito alcuni aspetti concernenti I’applicabilita del regime speciale MOSS per
i contribuenti in regime fiscale di vantaggio. La risoluzione in oggetto riguarda il
caso di un contribuente che, avvalendosi di un regime fiscale di vantaggio, realizza
operazioni di commercio elettronico diretto. Si sottolinea il fatto che il
contribuente in regime fiscale di vantaggio é dotato di piena soggettivita passiva
IVA ma é esonerato dagli obblighi previsti dalla relativa disciplina in quanto, data
la ridotta mole delle operazioni poste in essere, risulta operante entro una
determinata franchigia.

Come visto in precedenza, dal gennaio 2015 le operazioni di commercio
elettronico diretto hanno rilevanza territoriale nel luogo del committente,
indipendentemente dallo status di quest’ultimo. La richiesta del contribuente,
dunque, insisteva sulla possibilita, in virtu del regime fiscale di vantaggio,
dell’esenzione dall’imposizione IVA, o se, invece, avesse dovuto applicare
I"aliquota vigente del Paese in cui prestava i servizi’®®. Il regime fiscale di
vantaggio € stato introdotto all’art. 27, commi 1 e 2, del D.L. 6 luglio, 2011 e,
successivamente, con la L. 23 dicembre 2014, n. 190, é stato introdotto un nuovo
regime fiscale, c.d. regime forfetario, disposto normativamente all’art. 1 commi 56
ss; detto regime — destinato a persone fisiche aventi una struttura produttiva di
ridotte dimensioni — avendo molti aspetti sovrapponibili al regime fiscale di
vantaggio®®, & stato utilizzato per ancorare normativamente la risoluzione. A tal
proposito, in considerazione di quanto disposto nell’art.1, comma 58, lett. d) della

L.190 del 2014°%, si puo dire che tali prestazioni di servizi, anche se effettuate da

20411 Paese in cui il contribuente, principalmente, prestava servizi era I’Inghilterra.

205 e similitudini consistono nel fatto che entrambi i regimi fiscali, derogativi da quello generale,
subiscono un’imposizione diretta derivante dall’applicazione di un’imposta sostitutiva; inoltre per
entrambi i regimi & disposta una forte semplificazione in merito agli obblighi documentali e agli
adempimenti fiscali. Infine, cio che piu rileva ai fini della trattazione, & che in entrambi i regimi suddetti i
soggetti passivi sono esonerati dall’obbligo di rivalsa e dagli altri adempimenti IVA.

206 Detto articolo, recita come segue: «Ai fini dell’imposta sul valore aggiunto, i contribuenti di cui al
comma 54 applicano alle prestazioni di servizi ricevute da soggetti non residenti o rese ai medesimi gli
artt. 7-ter e seguenti del decreto del Presidente della Repubblica 26 ottobre 1972, n. 633/1972, e
successive modificazioni».
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soggetti aderenti al regime forfettario, rimangono rilevanti territorialmente
secondo le disposizioni degli artt. 7-ter ss del D.P.R. 633/72.

In conclusione, con riferimenti ai sopraccennati principi, possiamo affermare che
anche nel caso di operazioni poste in essere da prestatori di servizi TTE, operanti
in regime fiscale di vantaggio o forfetario, queste dovranno essere sottoposte
all’imposizione IVA nel Paese del committente; quindi, qualora dette operazioni
siano realizzate nell’ambito di un regime agevolato, I’IVA dovra essere assolta dal
committente nel caso di rapporti B2B, o dal prestatore del servizio nel caso di
operazioni B2C. Nel secondo caso, |I’operatore puo avvalersi del regime MOSS, in
considerazione della possibile convivenza tra le disposizioni semplificate relative

al regime di vantaggio, e quelle, invece, disciplinanti il MOSS®"’.

3.7 L’applicazione dell’I'VA alle nuove forme di economia condivisa
Una delle prerogativa dell’imposta pensata e realizzata nel corso degli anni *60 del
Novecento a livello europeo e sicuramente la sua duttilita e la capacita di adattarsi
ai mutamenti del contesto di mercato ed economico, potendo rimanere inalterati i
principi generali su cui si regge questa disciplina®®.

Per quanto concerne lo sviluppo economico e del mercato nel mondo digitale
assume rilevanza I’incremento e la crescita di alcune nuove forme di economia, in
particolare la c.d. economia condivisa. Per economia condivisa si intende I’attivita
realizzata da particolari piattaforme digitali come Uber o Air Bnb che consentono
agli utenti, siano essi privati cittadini o operatori economici, di offrire un servizio
(di trasporto per quanto riguarda Uber o di alloggio con riferimento ad Air Bnb) in
cambio di un corrispettivo in denaro. In un siffatto contesto, &€ importante capire se
e quali di queste operazioni, realizzabili grazie alla tecnologia digitale, possano
essere sottoposte ad imposizione, in particolare all’imposizione [IVA.
Al fine di una attenta analisi del fenomeno dell’economia condivisa andra fatta una
duplice valutazione: in primo luogo bisogna capire se il soggetto che offre
determinati servizi attraverso una piattaforma digitale di economia condivisa possa

essere considerato soggetto passivo ai fini IVA ai sensi dell’art. 9 della Direttiva

207 \/edi Zaccaria F., Ris. 28 agosto 2015, n.75/E — Commercio elettronico diretto: disciplina MOSS
anche per i soggetti in regime fiscale di vantaggio, in Il Fisco, n. 36 del 2015, pag. 1-3413

2%8 \/edi Centore P., La “new economy” e le insidie dell’IVA, in Fiscalita e Commercio internazionale, n.
11 del 2016, pag. 37 ss.
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IVA; in secondo luogo é necessario valutare il trattamento ai fini IVA dei servizi
forniti attraverso tali piattaforme.

Partendo dal secondo aspetto, va ricordato che, ai sensi dell’art. 2 par. 1 lett. c)
della Direttiva IVA, sono soggette ad IVA «le prestazioni di servizi effettuate a
titolo oneroso nel territorio di uno Stato membro da un soggetto passivo che agisce
in quanto tale». Il tema & stato oggetto di trattazione nella 104" seduta del
Comitato IVA nel 2015 ed ha trovato una risposta positiva per quanto riguarda
I’assoggettabilita di tali prestazioni ad IVA, in quanto, nell’ipotesi di economia
condivisa, sussiste evidentemente il rapporto giuridico sinallagmatico di
reciproche prestazioni. Detto questo, troviamo conferma della sussistenza del
requisito oggettivo, per I’applicazione dell’imposta; tuttavia, risulta fondamentale
inquadrare se il rapporto tra utente e piattaforma sia di mera intermediazione (nel
qual caso & assoggettabile all’imposizione indiretta dell’lVA) o se
I’intermediazione si concretizzi anche in ambito finanziario, nel qual caso €
applicabile I’esenzione prevista dall’art. 135 della Direttiva IVA. Possiamo dunque
confermare che nel caso in cui i servizi di intermediazione, realizzati attraverso
piattaforme di economia condivisa, contengano anche servizi finanziari come la
gestione dei pagamenti o dei trasferimenti di denaro, questi non saranno imponibili
ai fini IVA®®. Tale esenzione & prevista anche nel nostro ordinamento e viene
disposta dall’art. 10 comma 1 del D.P.R. 633/72.

Nel suddetto caso, quindi, I’operazione risulta esente IVA, mentre in tutte le altre
ipotesi, andra applicata I’imposta.

Continuiamo la trattazione analizzando il requisito soggettivo del cliente della
piattaforma. La qualifica del cliente € di fondamentale importanza per la corretta
determinazione del principio territoriale sul quale basare I’imposizione: nel caso in
cui il soggetto-cliente risulti essere un soggetto passivo IVA, concretizzandosi
dunque un rapporto c.d. B2B, si sottoporra |I’operazione ad imposizione secondo il
principio di destinazione, mentre nel caso in cui il cliente non sia un soggetto
passivo IVA ma un semplice privato, realizzando ora un rapporto c.d. B2C,
I’operazione sara tassata nel luogo in cui I’operazione & intermediata®'®. Essendo i

servizi di economia condivisa, generalmente, riferiti a soggetti “privati”, una

299 \/edi Centore P., La “new economy” e le insidie dell’IVA, op. cit.
219 \/edi Centore P., La “new economy” e le insidie dell’IVA, op. cit.
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simile distinzione puo inizialmente sfuggire; tuttavia, come ricordato in occasione
del 105" incontro del Comitato IVA, la nozione di soggetto passivo € vasta, ai
sensi dell’art. 9 della Direttiva IVA?!, Dunque, al fine di determinare se il cliente
della piattaforma di condivisione sia 0 meno considerabile soggetto passivo IVA, é
necessario valutare se quella che svolge attraverso detta piattaforma sia
considerata un’attivita economica o, poiché occasionale, non economica. Inoltre,
risulta necessario rivolgere I’attenzione anche all’aspetto dell’indipendenza di tale
attivita, nonché all’ampiezza del corrispettivo ricevuto in cambio del servizio.
Partendo dall’ampiezza del corrispettivo, in relazione dunque al profilo di
economicita dell’operazione, va rilevato che secondo una ricorrente giurisprudenza
della Corte di Giustizia (CGUE) il concetto di “attivita economica” & di ampia
applicazione e concerne I’attivita in sé indipendentemente dai risultati concreti

raggiunti*?

. Inoltre, I’operazione é considerata onerosa, ai sensi dell’art. 2 par. 1
della Direttiva, quando esiste tra il prestatore del servizio ed il committente un
effettivo rapporto sinallagmatico di scambio tra il servizio ricevuto ed il
controvalore monetario erogato. Nonostante, spesso ma non sempre, le operazioni
realizzate nel campo dell’economia condivisa non abbiano come scopo il lucro ma
il semplice abbattimento di costi, la CGUE ha disposto che la misura ridotta del
corrispettivo non sia causa di esclusione dalla possibilita di imposizione*. A tal
riguardo, infatti, vanno ricordate le franchigie disposte dalla Direttiva agli artt. 281
ss. il cui fine & quello di non sottoporre ad IVA i soggetti che sono considerati
soggetti-passivi IVA, ma che realizzino un volume d’affari irrilevante ai fini
dell’imposizione. Quindi, I’esistenza di una controprestazione minima, non
costituisce una causa di esclusione del profilo soggettivo.

Appurato cio, possiamo dire che, se I’attivita viene svolta non occasionalmente e
in maniera indipendente, pud essere considerata come attivita economica e quindi
sottoposta ad imposizione IVA. La necessaria indipendenza dell’attivita ai fini

dell’IVA, ai sensi dell’art. 10 della Direttiva, ha come scopo I’esclusione dal

2L Art. 9, par. 1 Direttiva IVA: «1. Si considera «soggetto passivo» chiunque esercita, in modo
indipendente e in qualsiasi luogo, un‘attivita economica, indipendentemente dallo scopo o dai risultati di
detta attivita. Si considera «attivita economica» ogni attivita di produzione, di commercializzazione o di
prestazione di servizi, comprese le attivita estrattive, agricole, nonché quelle di professione libera o
assimilate. Si considera, in particolare, attivita economica lo sfruttamento di un bene materiale o
immateriale per ricavarne introiti aventi carattere di stabilita».

212 \/edi CGUE, sentenza 20 giugno 2013, C-219/12.

213 \/edi CGUE, sentenza 20 gennaio 2005, C-412/03.
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campo di applicazione dell’imposta dei lavoratori dipendenti e degli altri soggetti
nel caso in cui siano vincolati da un contratto di lavoro subordinato, o di qualsiasi
altro contratto contenente vincoli di subordinazione. Considerando ora I’assenza di
qualsiasi forma di subordinazione nell’utilizzo delle piattaforme di economia
condivisa, possiamo dire che I’operazione, cosi realizzata e non occasionale, sia
imponibile IVA.

Per quanto riguarda il comportamento del gestore della piattaforma digitale di

214 sembra utile

economia condivisa in relazione allo status soggettivo del cliente
richiamare I’art. 17, par. 1 del Reg. 282/2011/UE: «Se il luogo della prestazione di
servizi dipende dalla circostanza che il destinatario sia 0 meno un soggetto
passivo, lo status del destinatario e determinato sulla base degli articoli da9 a 13 e
dell’articolo 43 della direttiva 2006/112/CE». Il successivo art. 18**° dispone le
modalita di verifica del requisito soggettivo del cliente, poste in capo al gestore
della piattaforma, facendo esplicito riferimento al numero di identificazione ai fini

IVA quale elemento fondante e discriminante la qualifica del cliente. Come

2% Al fine di una corretta applicazione e erogazione del tributo.

215 Art, 18 Reg. 282/2011: «(1). Salvo che disponga di informazioni contrarie, il prestatore pud
considerare che un destinatario stabilito nella Comunita ha lo status di soggetto passivo: a) se il
destinatario gli ha comunicato il proprio numero individuale di identificazione IVA, qualora ottenga
conferma della validita di tale numero d’identificazione nonché del nome e dell’indirizzo corrispondenti
conformemente all’articolo 31 del regolamento (CE) n. 904/2010 del Consiglio, del 7 ottobre 2010,
relativo alla cooperazione amministrativa e alla lotta contro la frode in materia d’imposta sul valore
aggiunto (1); b) se il destinatario non ha ancora ricevuto un numero individuale di identificazione VA,
ma lo informa che ne ha fatto richiesta, qualora ottenga qualsiasi altra prova attestante che quest’ultimo &
un soggetto passivo o una persona giuridica non soggetto passivo tenuta all’identificazione ai fini
dell’lVA e effettui una verifica di ampiezza ragionevole dell’esattezza delle informazioni fornite dal
destinatario applicando le normali procedure di sicurezza commerciali, quali quelle relative ai controlli di
identitd o di pagamento. 2. Salvo che disponga di informazioni contrarie, il prestatore puo considerare che
il destinatario stabilito nella Comunita ha lo status di soggetto passivo qualora dimostri che tale
destinatario non gli ha comunicato il suo numero individuale di identificazione IVA. 3. Salvo che
disponga di informazioni contrarie, il prestatore pud considerare che il destinatario stabilito al di fuori
della Comunita ha lo status di soggetto passivo: a) qualora ottenga dal destinatario un certificato rilasciato
dalle autorita fiscali competenti per il destinatario attestante che questi svolge un’attivita economica che
gli da diritto ad ottenere un rimborso dell’I'\VVA a norma della direttiva 86/560/CEE del Consiglio, del 17
novembre 1986, in mate- ria di armonizzazione delle legislazioni degli Stati membri relative alle imposte
sulla cifra di affari — Modalita di rimborso dell’imposta sul valore aggiunto ai soggetti passivi non
residenti nel territorio della Comunita (2); b) se il destinatario non € in possesso di tale certificato, qualora
disponga del numero IVVA o di un numero analogo attribuito al destinatario dal Paese di stabilimento dello
stesso e utilizzato per identificare le imprese o di qualsiasi altra prova attestante che il destinatario € un
soggetto passivo e effettui una verifica di ampiezza ragionevole dell’esattezza delle in- formazioni fornite
dal destinatario applicando le normali procedure di sicurezza commerciali, quali quelle relative ai
controlli di identita o di pagamento».
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spiegato nelle Explanatory notes®® della Commissione europea, pubblicate nel
2014, I’art. 18 del detto regolamento assume rilevanza nel caso in cui risulti
necessario determinare lo status soggettivo del cliente, per una corretta
applicazione delle norme riguardanti la territorialita e la potesta impositiva nella
prestazione dei servizi. A tale fine, il gestore deve fare affidamento sul numero di
identificazione IVA; inoltre, il secondo paragrafo dispone che il gestore pud
considerare il cliente non soggetto passivo dell’imposta se e solo se non dispone di
informazioni contrapposte.

Dunque, il prestatore dei servizi oggetto di analisi ha la facolta di considerare non
soggetti passivi coloro che non comunicano il proprio numero di identificazione a
fini IVA, stabilendo fin da subito se il pagamento dell’IVA scaturente
dall’operazione sia di competenza propria oppure se spetta al destinatario del
servizio. La possibilita di non considerare soggetti passivi coloro che non
comunicano il numero di identificazione IVA, appunto, € una facolta e non un
obbligo: il prestatore del servizio, ossia il gestore della piattaforma, puo trattare
chi non comunica il proprio numero identificativo IVA come un soggetto passivo,
ma, in tal caso, I’onere della prova ricade su di lui; dovendo, eventualmente,
dimostrare lo status del destinatario avra inevitabilmente la necessita di disporre di
idonee informazioni al riguardo.

Appurata la disciplina IVA di questa particolare fattispecie, al fine di renderla
maggiormente sicura e di piu facile applicazione, non essendo ipotizzabile una
modifica dell’Art. 9 della Direttiva IVA, si ritiene che possa essere una valida
soluzione [I’intervento sull’art. 12 che tratta la prestazione occasionale,
introducendo un determinato valore il cui non-superamento, similmente alla

franchigia, consente di determinare I’occasionalita dell’attivita.

218 Disponibile al link:
https://ec.europa.eu/taxation _customs/sites/taxation/files/resources/documents/taxation/vat/how vat_wor
ks/telecom/explanatory notes 2015 en.pdf consultato il 02/01/18.
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3.8 Digital VAT package
Presentato il 1° dicembre 2016, il c.d. digital VAT package fonda la sua disciplina

su una Direttiva, un Regolamento di esecuzione e un Regolamento del Consiglio;
inoltre, nel medesimo “pacchetto” € aggiunta un’ulteriore direttiva volta a
disciplinare I’aliquota IVA sulle pubblicazioni on line. Il digital VAT package ha
una duplice finalita: proseguire, nel solco tracciato dalla disciplina MOSS, alla
creazione di uno spazio unico comunitario IVA basato sulla tassazione nel Paese in
cui si realizza il consumo del bene o la fruizione del servizio; semplificare gli
adempimenti amministrativo/fiscali per le piccole e medie imprese?'’.
La creazione di un unico spazio per I’imposta IVA e un obbiettivo lungamente
discusso in sede comunitaria. In proposito si ricorda la Comunicazione della
Commissione del 3 marzo 2010 intitolata “Europa 2020”, dalla quale e scaturito il
dibattito che ha portato alla redazione del “Libro Verde sul futuro dell’IVA”, il
quale risale al dicembre dello stesso anno. Successivamente la Comunita europea
ha emanato la c.d. Comunicazione sul futuro dell’IVA, nel dicembre 2011.
La Direttiva COM (2016) 757, che tratta il c.d. digital VAT package, modificando
quanto previsto dalle Direttive 2006/112/CE e 2009/132/CE, ha come finalita
I”intervento modificante determinati obblighi in materia IVA per la vendita di beni
a distanza e per la prestazione di servizi. Contemporaneamente all’adozione della
Direttiva n. 757, é stata adottata anche la Direttiva n. 758 che tratta I’applicabilita
e la dimensione delle aliquote IVA alla cessione di prodotti editoriali quando
commercializzati in forma digitale e completamente dematerializzata.
La direttiva n. 757 insiste essenzialmente su tre differenti ambiti, ossia: servizi,
diversi da quelli TTE, resi a consumatori finali; vendita di beni a distanza;
importazioni di modico valore. La volonta, in relazione alle cennate categorie di
operazioni, e quella di attribuire la rilevanza territoriale, ai fini IVA, nel Paese di
consumo attraverso I’utilizzo del MOSS. Tra le principali motivazioni che hanno
portato la Commissione ad emanare questa direttiva si trova la grande difficolta
delle piccole e medie imprese ad accedere al mercato dell’Unione europea, per via

dei complessi obblighi IVA; inoltre, attraverso questa direttiva, si cerca di

217 \/edi Spera M., Spaziante F., Digital VAT package: nuove proposte della Commissione UE, in Il
Fisco, n. 15 del 2017, pag. 1-1422.
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riequilibrare la competitivitd tra imprese comunitarie e non comunitarie. Le
seconde, infatti, potendo realizzare cessioni di beni o prestazioni di servizi senza
IVA all’interno del territorio comunitario, risultavano evidentemente e
indebitamente avvantaggiate, rispetto alle imprese comunitarie.
La proposta contenuta nella direttiva, per consentire alle piccole e medie imprese
unionali di avere un adeguato accesso al mercato comunitario, consiste
nell’introduzione, a partire dal 2018, di una franchigia per gli scambi
intracomunitari, al di sotto della quale non si debbano sopportare gli oneri previsti
dalla disciplina IVA. Inoltre, la proposta intende ampliare il campo d’applicazione
del MOSS, a partire dal 2021, alla generalita delle prestazioni di servizi, nonché
alla vendita a distanza di beni, indipendentemente dal fatto che queste operazioni
siano realizzate da soggetti residenti nell’Unione europea o meno.

A partire dal 2021, inoltre, dovrebbe essere revisionato il sistema delle vendite a
distanza; eliminando le due differenti soglie attualmente previste dalla Direttiva
2006/112/CE**®,  dovrebbero essere rimosse le distorsioni conseguenti.
Nella proposta rientra anche la volonta di eliminare I’esclusione dall’IVA per le
importazioni di modico valore di beni provenienti da territori extracomunitari,
potendo applicare, anche in questo caso, lo strumento MOSS.
Le modifiche di breve termine, invece, insistono principalmente sull’attuale
regime speciale previsto per i servizi TTE resi da un operatore non residente nello
Stato del consumatore. A tal proposito, viene modificato I’art. 58 della Dir.
2006/112/CE, introducendo una soglia di 10mila euro, al di sotto della quale
I’operatore erogante dei servizi TTE pud scegliere di non utilizzare il MOSS#.
Quindi, I’inversione della rilevanza territoriale, dal Paese del prestatore a quello
del committente, non si attua quando il prestatore dei servizi abbia conseguito
ricavi nel Paese del committente per un importo inferiore ai 10 mila euro.
Viene prevista, inoltre, la possibilita per i soggetti passivi non residenti nel
territorio dell’Unione europea, che dispongono gia di un numero identificativo

IVA in uno dei Paesi comunitari, di poter accedere al regime MOSS; cosi facendo,

218 | a quale prevedeva due differenti soglie per la tassazione nel luogo del consumo dei beni venduti a
distanza; queste soglie erano pari a 35mila euro o0 100mila euro. La scelta di optare per una o per I’altra
soglia era a discrezione del singolo Paese; una tale disciplina cosi non armonizzata causava delle
distorsioni nel mercato.

219 | a facolta di non applicare il regime speciale MOSS & subordinata al mantenimento sotto la soglia dei
ricavi, con riferimento all’anno precedente e all’anno corrente.
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viene parificata la disciplina per i soggetti comunitari ed extracomunitari.
Infine, per agevolare le piccole e medie imprese che prestano servizi TTE?? e si
avvalgono del regime MOSS, viene revisionato I’art. 24-ter, par. 1, lett. d), del
Reg. 282/2011: tale articolo, nell’ambito MOSS, prevedeva delle presunzioni di
localizzazione dei committenti di servizi TTE, le quali potevano essere confutate
dal prestatore di detti servizi portando due elementi di prova non contradditori.
L’agevolazione diretta alle piccole e medie imprese consiste nella previsione di un
solo elemento di prova al fine di confutare le presunzioni.

Concludendo, pur non facendo parte del digital VAT package, ma costituendo una
sorta di suo completamento, la proposta di Direttiva Com. n. 758 prevede la
possibilita per gli Stati di adottare e applicare un’aliquota IVA ridotta o super
ridotta per i prodotti editoriali, senza alcun riferimento al tipo di supporto nel
quale ¢ inserito tale prodotto; viene dunque introdotta una deroga alla disciplina
generale del commercio elettronico diretto, che prevede I’assimilazione di tutte le
operazioni cosi realizzate alla prestazione di servizi, con esclusivo riferimento ai

prodotti editoriali.

3.9 Il nuovo Codice Doganale dell’Unione

A completamento della trattazione sull’imposizione indiretta del commercio
elettronico merita un momento di considerazione il fatto che le operazioni di
commercio elettronico indiretto, che si risolvono nell’importazione di beni
materiali, sono soggette all’applicazione dei normali dazi previsti dal codice
doganale. Premesso altresi che I’applicazione della tariffa daziaria non presenta
problemi particolari, dovendosi limitare all’identificazione merceologica ed
all’appuramento del Paese d’origine, merita considerare alcune innovazioni
introdotte nella normativa con il nuovo Codice Doganale dell’Unione europea (in
seguito c.d.u.) introdotto con il Reg. UE 952/2013, e avente efficacia decorrente
dal 1° maggio 2016.

La riforma della disciplina doganale e stata dettata dalla necessita di un sistema

normativo maggiormente snello e aderente alle necessita del mercato, tenuto conto

220 Affinché possano beneficiare della facilitazione in oggetto (quindi, per essere considerate piccole o
medie imprese) le imprese devono presentare ricavi annui relativi ai servizi TTE per un importo inferiore
ai 100mila euro.
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dell’evoluzione dell’interpretazione del diritto unionale. La precedente disciplina,
contenuta nel Codice Doganale Comunitario (di seguito c.d.c.), introdotta dal Reg.
CE 2913/1992, aveva il fine di armonizzare le discipline doganali degli Stati
comunitari ed integrarne le procedure su una base condivisa. Nonostante le
disposizioni generali della disciplina in oggetto siano contenute in fonti normative
di diretta applicazione, la concreta attuazione delle stesse risultava demandata alle
normative interne dei Paesi comunitari. Inoltre, data la differente applicazione
concreta delle disposizioni comunitarie, specialmente in relazione al controllo
doganale all’importazione, si é creato un sistema preferenziale verso i Paesi aventi
dogane meno virtuose, essendo chiaramente piu facile sfuggire ai controlli®.

Uno degli obiettivi del c.d.u., era, appunto, I’eliminazione dei comportamenti
concorrenziali tra dogane mediante un’applicazione univoca e standardizzata dei
controlli da eseguire. Il nuovo Codice in trattazione, da un punto di vista
squisitamente giuridico, risulta essere «un insieme coordinato di istituti giuridici,
caratterizzato dagli obiettivi di sistematicita e di dotare il sistema doganale di un

impianto di carattere generale»®*

in sostituzione della precedente frammentaria
disciplina.

Tra le principali novita del c.d.u. sicuramente si rinviene la codificazione
normativa, all’art. 22, comma 6, del Codice, del diritto al contraddittorio
anticipato®®. L’art. 22, comma 6, dispone quanto segue: «Prima di prendere una
decisione che abbia conseguenze sfavorevoli per il richiedente, le autorita doganali
comunicano le motivazioni su cui intendono basare la decisione al richiedente, cui
e data la possibilita di esprimere il proprio punto di vista entro un dato termine a
decorrere dalla data in cui il richiedente riceve la comunicazione o si ritiene I'abbia
ricevuta. Dopo la scadenza di detto termine, la decisione é notificata nella debita
forma al richiedente.

Il primo comma non si applica nei seguenti casi: a) se riguarda una decisione ai
sensi dell'articolo 33, paragrafo 1; b) in caso di rifiuto del beneficio di un
contingente tariffario qualora sia raggiunto il volume del contingente tariffario

specificato di cui all'articolo 56, paragrafo 4, primo comma; c) se lo richiedono la

221 \Vedi Armella S., Le principali novita del nuovo Codice Doganale dell’Unione, in Corriere Tributario,
n. 13 del 2016, pag. 1034 ss.

222 cit. Armella S., Le principali novita del nuovo Codice Doganale dell’Unione, pag. 1035, op. cit.

223 Detto principio risulta essere uno dei principi fondamentali del sistema legislativo comunitario.

113



natura o il livello della minaccia per la sicurezza dell'Unione e dei suoi residenti,
per la salute umana, animale o vegetale, per I'ambiente o per i consumatori; d) se
la decisione mira a garantire I'esecuzione di un'altra decisione per la quale sia stato
applicato il primo comma, fatto salvo il diritto dello Stato membro interessato; e)
se pregiudica indagini avviate per lottare contro le frodi; oppure f) in altri casi
specifici».

L’inserimento del citato articolo ha garantito il recepimento dell’orientamento
consolidato della Corte di Giustizia?®*; viene, dunque, espressamente previsto
normativamente il diritto alla difesa del contribuente prima dell’emissione
dell’atto di accertamento. Il diritto al contraddittorio anticipato € sancito dalla
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, specificamente all’art. 41 che
dispone sul diritto del cittadino ad una buona amministrazione, prevedendo che
«Ogni individuo ha diritto a che le questioni che lo riguardano siano trattate in
modo imparziale, equo ed entro un termine ragionevole dalle istituzioni e dagli
organi dell’Unione. Tale diritto comprende in particolare: -il diritto di ogni
individuo di essere ascoltato prima che nei suoi confronti venga adottato un
provvedimento individuale che gli rechi pregiudizio; -il diritto di ogni individuo di
accedere al fascicolo che lo riguarda, nel rispetto dei legittimi interessi della
riservatezza e del segreto professionale; -I’obbligo per I’amministrazione di
motivare le proprie decisioni». L’espressa disposizione normativa a livello
comunitario, tuttavia, non dovrebbe comportare alterazioni o modificazioni
relativamente alla disciplina nazionale, in quanto detto principio/diritto era gia
stato espressamente previsto in materia doganale dal legislatore italiano attraverso

722 nello Statuto dei diritti del contribuente. Il

I’inserimento dell’art. 12, comma
diritto al contraddittorio anticipato deve essere esercitato, nell’ambito doganale, in
un tempo dimezzato rispetto alla previsione dell’articolo, ossia nel termine di

trenta giorni®*®.

22411 riferimento attiene alla causa C-276/12, alla causa C-383/13 e alla causa C-349/07.

25 Art. 12 comma 7 L. 31 luglio 2000, n. 212: «Nel rispetto del principio di cooperazione tra
amministrazione e contribuente, dopo il rilascio della copia del processo verbale di chiusura delle
operazioni da parte degli organi di controllo, il contribuente pud comunicare entro sessanta giorni
osservazioni e richieste che sono valutate dagli uffici impositori. L'avviso di accertamento non puo essere
emanato prima della scadenza del predetto termine, salvo casi di particolare e motivata urgenza».

226 \/edi Armella S., Le principali novita del nuovo Codice Doganale dell’Unione, op. cit.
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Con il c.d.u. viene modificata anche la disciplina dei termini di prescrizione
dell’accertamento doganale. Il termine generale per la notifica dell’atto accertativo
rimane triennale, ai sensi dell’art. 103, comma 1, del c.d.u.?*’. Allo stesso articolo,
al comma successivo, si dispone una deroga alla regola generale, la quale,
testualmente, dispone: «Quando I'obbligazione doganale sorge in seguito a un atto
che nel momento in cui e stato commesso era perseguibile penalmente, il termine
di tre anni di cui al paragrafo 1 & esteso a minimo cinque anni e massimo dieci
anni conformemente al diritto nazionale». La revisione del termine di prescrizione
per I’accertamento doganale, dunque, € relativa esclusivamente alla fattispecie
perseguibile penalmente. Come si evince dalla lettera della norma, la disposizione
comunitaria rimanda agli ordinamenti nazionali la scelta del termine di
prescrizione per la notifica dell’accertamento doganale (relativa solamente
all’eventualita in cui sia contestato un reato), imponendo positivamente solo il
limite minimo e il limite massimo. Una tale disposizione amplia notevolmente i
poteri dell’agenzia doganale, la quale ha visto estendersi notevolmente il termine
entro il quale e possibile accertare un’operazione.

Nel nuovo Codice si pud riscontrare anche una revisione dell’impianto
sanzionatorio doganale, la cui previsione contenuta nell’art. 42 del c.d.u. recita
«Ciascuno Stato membro prevede sanzioni applicabili in caso di violazione della
normativa doganale. Tali sanzioni devono essere effettive, proporzionate e
dissuasive». Possiamo notare come, anche in questo caso, sia riservata ai singoli
ordinamenti la disciplina attuativa, la quale deve rispondere ai principi di
effettivita e di proporzionalita. Allo stesso articolo, al paragrafo 3, viene imposto
ai singoli stati di adottare effettivamente queste misure sanzionatorie e, una volta
fatto, comunicarle entro il 1° novembre 2016 alla Commissione europea®® .

Con il nuovo Codice, viene revisionato anche il ruolo delle autorita doganali, che,
come disposto dall’art. 3 del c.d.u., prevede che «le autorita doganali hanno la
responsabilita primaria della supervisione degli scambi internazionali dell'Unione
in modo da contribuire al commercio leale e libero, all'attuazione degli aspetti

esterni del mercato interno, della politica commerciale comune e delle altre

227 Art. 103, comma 1, c.d.u.: «Nessuna obbligazione doganale puo essere notificata al debitore dopo la
scadenza di un termine di tre anni dalla data in cui ¢ sorta I'obbligazione doganale».

228 Eventuali modifiche alle disposizioni nazionali che disciplinano le sanzioni doganali dovranno altresi
essere comunicate alla commissione.
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politiche dell'Unione comuni riguardanti il commercio e alla sicurezza dell'intera
catena logistica. Le autorita doganali mettono in atto misure intese in particolare ai
seguenti obiettivi: a) tutelare gli interessi finanziari dell'Unione e dei suoi Stati
membri; b) tutelare gli interessi finanziari dell'Unione e dei suoi Stati membri; c)
garantire la sicurezza dell'Unione e dei suoi residenti nonché la tutela
dell'ambiente, ove necessario in stretta cooperazione con altre autorita; d)
mantenere un equilibrio adeguato fra i controlli doganali e I'agevolazione degli
scambi legittimi». Il tema in oggetto si lega inscindibilmente al processo di
revisione delle procedure doganali direzionato verso una totale telematizzazione®*
delle stesse nonché al fermo della merce solo nell’eventualita di verifica fisica?*°.
La telematizzazione delle procedure prevede che, a partire dal 1° maggio 2016,
tutte le dichiarazioni sono presentate per via telematica e nell’eventualita di una
verifica € previsto I’invio per mail dei documenti necessari.

Infine, & importante ricordare, la soppressione nel nuovo Codice degli istituti di
dichiarazione incompleta e della procedura domiciliata; ora, tra le procedure
semplificatrici troviamo solamente la dichiarazione semplificata. Tuttavia, per
evitare la penalizzazione dei traffici commerciali, I’Agenzia delle dogane ha
previsto che le dichiarazioni realizzate attraverso la c.d. procedura domiciliata,

siano considerate automaticamente in dogana dichiarazioni normali®".

229 \edi art. 46 c.d.u.
230 \/edi dell’art. 188 c.d.u.
21 vedi Armella S., Le principali novita del nuovo Codice Doganale dell’Unione, op. cit.
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CAPITOLO IV - LA WEB TAX

4.1 La Web Tax

Con la consapevolezza dell’inadeguatezza dei sistemi impositivi classici,
strettamente collegati alla fisicita dell’economia e al territorio, dalla nascita del
commercio elettronico si e a lungo discusso relativamente alla possibilita di
introdurre una forma di imposizione fiscale nuova, basata sulle transazioni digitali
a-territoriali, la c.d. web tax. Nonostante sia evidente che la soluzione alla
problematica della tassazione dei redditi derivanti dall’attivita digitale abbia
necessariamente portata internazionale, troviamo diversi interventi normativi,
realizzati dai singoli ordinamenti statali, che introducono unilateralmente la web
tax®*2. A titolo meramente esemplificativo, si ricorda I’introduzione nel 2015 della
Diverted Profit Tax, da parte del Regno Unito, la quale prevede I’assoggettamento
all’aliquota del 25% in due casistiche: quando avviene lo spostamento di profitti
realizzati nel Regno Unito, da parte di imprese multinazionali, verso Paesi a
fiscalita privilegiata; quando I’amministrazione finanziaria rileva I’elusione della
stabile organizzazione di un soggetto non residente. In India, invece, e stata
introdotta la c.d. Equalisation Levy Rules la quale si concretizza in un prelievo
nella misura del 6% sui corrispettivi elargiti in misura superiore a 1500 dollari da
imprese residenti, per servizi di pubblicita on line, verso operatori non residenti.

Si analizza in seguito il percorso normativo realizzato dall’ordinamento italiano in

relazione all’introduzione della web tax.

4.2 La Web Tax e I’acquisto di pubblicita on line

Introdotta nel nostro ordinamento con la L. 23 dicembre 2013, n. 147%®, la c.d.
web tax risulta essere un aggregato dispositivo, sia ai fini IVA sia per quanto
concerne le imposte sui redditi, riguardante le operazioni di acquisto di inserzioni
pubblicitarie in internet nei rapporti B2B. Questa disciplina non ha mai trovato
concreta applicazione poiché é stata inizialmente sospesa e poi soppressa dal D.L.
6 marzo 2014, n. 16 art. 2. Tuttavia, al fine di una corretta individuazione del

232 \/edi Antonini M., Toschetti E., Web Tax e obsolescenza degli attuali sistemi impositivi, in Corriere
Tributario, n. 41 del 2017, pag. 3177.
233 |_egge di stabilita 2014.
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percorso normativo che ha portato, successivamente, alla previsione dell’attuale
web tax, sembra utile riportare alcuni degli aspetti salienti della disciplina in
trattazione, anche se mai applicata.

Riguardo al profilo IVA, si riscontra I’introduzione dell’art. 17-bis** nel D.P.R.
633/72, il quale prevede che, nei rapporti B2B, i soggetti che vogliono acquistare
servizi di pubblicita on line, possano farlo esclusivamente acquistando detti servizi
da soggetti titolari di una partita IVA italiana. Lo stesso vincolo soggettivo
imposto al compratore in relazione all’identificazione fiscale del venditore, €
previsto per I’acquisto di spazi pubblicitari e per i link-sponsor che vengono
visualizzati da utenti stabiliti sul territorio italiano durante la navigazione in rete.
Quindi, si puo affermare che I’art. 17-bis introduce idealmente un duplice obbligo:
I’obbligo diretto per i committenti residenti (si ricorda che il rapporto cosi
intrattenuto deve costituire un’operazione B2B) di acquistare i servizi in oggetto
esclusivamente da soggetti titolari di una partita IVA italiana; I’obbligo indiretto ai
soggetti non residenti di aprire una partita IVA presso |’amministrazione
finanziaria italiana, ovvero, alternativamente, qualora |’operatore estero non
disponga di una stabile organizzazione sul territorio italiano, nominare un
rappresentante fiscale.

La disposizione, pur introducendo questo duplice obbligo, non modifica le
disposizioni IVA in tema di rilevanza territoriale per questo genere di servizi;
infatti, ai sensi dell’art. 7-ter del D.P.R. 633/72%®, che dispone la rilevanza
territoriale nel Paese del committente, le prestazioni di servizi consistenti in
pubblicita on line, rese da soggetti non residenti nei confronti di un soggetto
passivo italiano, sono fiscalmente rilevanti in Italia. Inoltre, successivamente
all’introduzione del VAT Package®®, ai sensi di quanto previsto dall’art. 17,
comma 2, D.P.R. 633/72, I’'imposta viene applicata dal committente?*’,
indipendentemente dal fatto che I’operatore non residente disponga o meno di una
partita IVA italiana. Dunque, dall’analisi fin qui condotta, sembra che I’art. 17-bis,

non introducendo una deroga alla regola generale prevista dall’art. 17, comma 2,

234 Tale articolo & rubricato nel detto D.P.R. 633/72 come “Acquisto di pubblicita on line”.

25 Art. 7-ter D.P.R. 633/72: «Le prestazioni di servizi si considerano effettuate nel territorio dello Stato:
a) quando sono rese a soggetti passivi stabiliti nel territorio dello Stato; b) quando sono rese a
committenti non soggetti passivi da soggetti passivi stabiliti nel territorio dello Stato».

2% | a cui trattazione & rimandata al paragrafo 3.8 del capitolo I11.

237 Attraverso il meccanismo del reverse charge.
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preveda una disciplina sostanzialmente incoerente: qualora un soggetto passivo
italiano acquisti dei servizi di pubblicita in internet da un soggetto non residente,

I"applicazione dell’imposta spetta al committente®®

, indipendentemente dal fatto
che I’operatore esercente questi servizi disponga di una partita IVA italiana. Il
nuovo disposto dall’art. 17-bis sembra introdurre un inutile obbligo in capo ai
prestatori non residenti di questi servizi che si sostanzia nella necessaria apertura
di una partita IVA in Italia, senza avere pero la possibilita di utilizzarla; questo
obbligo puo contrastare con i dettami dei principi della comunita europea.
Inoltre, non & stato disposto alcun regime sanzionatorio per i committenti italiani
che acquistano questi servizi da operatori non residenti non dotati di partita IVA
italiana; la norma trattata, pertanto, sembrerebbe non avere alcun valore precettivo
concreto.

Con riferimento all’imposizione diretta, la norma introdotta con I’art. 1, comma
177,della L. 23 dicembre 2013, n. 147, per i soggetti operanti nel settore della
pubblicita on line, al fine della determinazione dei prezzi di trasferimento relativi
alle operazioni infragruppo non potra piu essere utilizzato il metodo del costo
maggiorato, fatta salva, tuttavia, la possibilita di attivazione del c.d. ruling
standard®®. La norma in oggetto, con I’introduzione del divieto di utilizzare il
metodo del costo maggiorato per la determinazione fiscale dei ricavi derivanti
dalle operazioni infragruppo, non € in linea con quanto disposto in sede OCSE
relativamente alla disciplina del transfer pricing; infatti, non dovrebbe essere
prevista I’inadeguatezza di un metodo di valutazione ex-ante, ma la scelta del
metodo da utilizzare dovrebbe basarsi sui seguenti fattori: -punti di forza e di
debolezza di ciascun metodo riconosciuto dall’OCSE; -la congruita del metodo
scelto in applicazione alla fattispecie concreta; -scelta ponderata dei c.d.
comparables indipendenti al fine di realizzare la valutazione; -la comparabilita
delle transazioni realizzate con le operazioni utilizzate per la definizione, in
comparazione, del prezzo di trasferimento. Inoltre, € concessa dall’OCSE la

possibilita, per le multinazionali, di utilizzare metodi di valutazione terzi rispetto a

238 Qualora I’operatore, disponendo di una partita IVA italiana, dovesse emettere la fattura relativa al

servizio prestato addebitando I’imposta IVVA violerebbe le disposizioni dell’art. 17, comma 2 citato, e
degli artt. 44 e 196 della Dir. 2006/112/CE i quali prevedono I’obbligo di applicazione del c.d. reverse
charge per i servizi generici.

2% Disposta normativamente dall’art. 8, D.L. n. 269, 30 settembre 2003.
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quelli riconosciuti, nell’eventualita che tali metodi portino ad un risultato
maggiormente attendibile e coerente con le rilevanze del mercato. Tuttavia,
nell’idea sostenuta dal legislatore, I’esclusione dell’applicabilita del metodo di
comparazione del costo maggiorato avrebbe comportato un incremento della base
imponibile su cui applicare I’imposta®*.

Il destinatario italiano della disposizione trattata puo essere una societa residente o
una stabile organizzazione di un soggetto non residente, inserite in un contesto di
gruppo societario. Appurato questo, la norma in questione mostra un ambito
applicativo molto ristretto, essendo necessaria la presenza di una societa italiana o
di una stabile organizzazione di un’impresa estera all’interno del nostro territorio,
che, inserite in un contesto consolidato, realizzino operazioni di compravendita di
servizi pubblicitari on line infragruppo. Conseguenza di quanto appena detto, e in
virtu dell’art. 7 del decreto “Destinazione Italia” in vigore dal 24 dicembre 2013 -
il quale estende I’ambito applicativo del c.d. ruling internazionale anche alla
valutazione preventiva della sussistenza dei requisiti che, ai sensi dell’art. 162 del
T.u.i.r., configurano la presenza di una stabile organizzazione - le imprese non
residenti, che offrono servizi di pubblicita on line all’interno del nostro territorio
per il tramite di un’entita controllata residente, possono avvalersi del ruling sia per
definire la sussistenza o meno di una stabile organizzazione (occulta), sia per
stabilire ex-ante la misura dei corrispettivi elargiti o ricevuti nelle operazioni
infragruppo.

In conclusione, sia per quanto visto ai fini IVA, sia per quanto appena visto in
relazione alla tassazione diretta, le disposizioni introdotte non sembra possano
risolvere il problema di un’equa imposizione dei redditi derivanti dai servizi di
pubblicita on line, e, piu in generale, per quanto concerne il commercio elettronico
diretto; solamente una normativa sovranazionale, data I’intrinseca caratteristica a-
territoriale del commercio elettronico, puo portare ad un equo e funzionante

sistema impositivo®*.

220 \/edi Tomassini A., laselli G., <Web-Tax> in cerca d’autore, in Corriere Tributario, n. 4 del 2014,
pag. 297 ss.
1 '\/edi Tomassini A., laselli G., <Web-Tax> in cerca d’autore, op. cit.
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4.3 La “procedura di cooperazione e collaborazione rafforzata”

La c.d. “Procedura di cooperazione e collaborazione rafforzata”, impropriamente
definita web tax, introdotta nel nostro ordinamento dall’art. 1-bis del D.L. 24
aprile 2017, n.50, convertito con modificazioni dalla legge 21 giugno 2017, n. 96,
prevede che, con riferimento alle societa non residenti, rientranti nel perimetro di
gruppi multinazionali con ricavi superiori al miliardo di euro, che effettuano
operazioni commerciali all’interno del territorio italiano per un ammontare non
inferiore a 50 milioni di euro su base annuale per il tramite di societa controllate o
stabili organizzazioni ivi situate (di societa estere facente parte del medesimo
gruppo), hanno la possibilita di rivolgersi all’Agenzia delle entrate per la
valutazione della sussistenza di una stabile organizzazione nel territorio dello
Stato. Qualora si rinvenga la presenza della stabile organizzazione, si possono
sanare le violazioni realizzate relativamente all’omessa dichiarazione dei redditi
della stabile organizzazione, fino a questo momento, occulta®*. Nonostante questa
norma sembrasse rivolta specificamente alle imprese multinazionali operanti
principalmente nel settore digitale (dato risultante dagli atti parlamentari
preparatori), al momento dell’approvazione, si & sancito che il procedimento
istruttorio/accertativo ivi previsto fosse diretto alla generalita delle imprese di
rilevanti dimensioni, prescindendo dal settore in cui operano®®.

La possibilita di richiesta all’Agenzia delle Entrate € subordinata, ai sensi del
comma 11 dell’art. 1-bis citato, al fatto che nessuno dei soggetti appartenenti al
gruppo multinazionale abbia avuto formale conoscenza di ispezioni, accessi,
verifiche, dell’inizio di qualsiasi attivita di controllo/accertamento o dell’avvio di

procedimenti  penali®*

connessi  all’ambito  applicativo della richiesta
all’ Agenzia®®.
Nell’eventualita in cui, a seguito dell’incontro presso I’Agenzia delle entrate, sia

riscontrata I’effettiva presenza di una stabile organizzazione nel territorio italiano,

242 \/edi Ficai G., Rossi L., Web Tax: prime considerazioni, in Bollettino tributario, n.18 del 2017, pag.
1321-1325.

3 D’Orsogna M., Sepio G., La web tax transitoria per le multinazionali digitali (e non solo), in Il Fisco,
n.31 del 2017, pag. 1-3020

244 Questo rappresenta un elemento di criticita in quanto tali limitazioni non sono previste per I’istituto del
ravvedimento operoso, con il quale la Procedura mostra molti elementi comuni; sarebbe auspicabile che
tale condizione ostativa fosse limitata alla notificazione dell’atto impositivo. In proposito vedi Antonini
M., Toschetti E., Web Tax e obsolescenza degli attuali sistemi impositivi, op. cit.

23 Vedi Ficai G., Rossi L., Web Tax: prime considerazioni, op. cit.
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I’ Amministrazione & tenuta ad inviare un invito al contribuente®® finalizzato a
definire, attraverso la procedura del contraddittorio, I’ammontare dei debiti
tributari attribuibili alla stabile organizzazione. La norma non dispone
esplicitamente le modalita di determinazione del reddito, per cui, in sede di
accertamento, si dovra fare riferimento alle Convenzioni contro le doppie

" La definizione di tali

imposizioni, nonché agli articoli 152 e 162 del T.u.i.r.?*
debiti, tramite sottoscrizione di atti di accertamento con adesione?*, & relativa ai
periodi d’imposta per i quali la dichiarazione non e piu presentabile (in quanto
scaduti i termini di presentazione).

L’estinzione dell’obbligazione tributaria attribuita alla stabile organizzazione,
definita attraverso la procedura sopraindicata, comporta diversi benefici in capo al
soggetto passivo: innanzitutto vengono ridotte del 50% le sanzioni amministrative
minime ordinarie che risultano applicabili alla fattispecie dell’accertamento con
adesione ai sensi dell’art. 2, comma 5, D.lgs. n.218/1997; conseguentemente, la
sanzione prevista per I’omessa dichiarazione®* nella misura dal 120% al 240%
dell’imposta accertata, risulta pari ad un sesto del minimo, ossia al 20%
dell’imposta accertata. In assenza di questa norma speciale e derogatoria rispetto
alla disciplina ordinaria, |’applicazione della sanzione, a seguito della
contestazione di sussistenza di una stabile organizzazione occulta da parte
dell’ Agenzia delle entrate, per I’omessa dichiarazione risulterebbe pari ad un terzo
del minimo, ossia al 40% dell’imposta accertata. Oltre alla riduzione delle

sanzioni, & prevista dall’art. 1-bis, comma 7%*°

, la non punibilita del reato di
omessa dichiarazione®®.

Al fine dell’estinzione del debito tributario, la norma richiama I’art. 8 comma 1,
del D.lgs. n.218/1997 il quale prevede che le maggiori imposte accertate con
adesione, i relativi interessi e le conseguenti sanzioni debbano essere assolte con

versamento del totale dovuto (senza quindi poter beneficiare di alcuna forma di

246 Tale procedura & disciplinata dall’art. 5, comma 1, del D.Igs. n. 218 del 19 giugno 1997.

247 \/edi Antonini M., Toschetti E., Web Tax e obsolescenza degli attuali sistemi impositivi, op. cit.

248 | "accertamento con adesione & disposto normativamente dal D.lgs. n.218, del 19 giugno 1997.

9 Disposta dall’art. 1, comma 1, D.lgs. n.471 del 18 dicembre 1997.

0 Detto articolo recita come segue: «ll reato di cui all'articolo 5 del decreto legislativo 10 marzo 2000, n.
74, non ¢ punibile se i debiti tributari della stabile organizzazione nel territorio dello Stato, relativi ai
periodi d'imposta per i quali sono scaduti i termini di presentazione delle dichiarazioni, comprese sanzioni
amministrative e interessi, sono estinti nei termini di cui al comma 6 del presente articolo».

1 Disciplinato dall’art. 5 del D.Igs. n.74 del 10 marzo 2000.
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rateazione) entro 20 giorni dalla stipula dell’accertamento con adesione®?. In
seguito al pagamento dell’obbligazione tributaria posta in capo alla stabile
organizzazione, il contribuente ha la possibilita di accedere al regime di
adempimento collaborativo®?, «a prescindere dall’ammontare del volume d’affari
0 dei ricavi» (comma 10) previsti come limiti per |’accesso a tale regime.
Inoltre, sia la mancata sottoscrizione dell’accertamento con adesione sia il
parziale/omesso versamento di quanto dovuto sono cause di decadenza dai benefici
previsti dalla norma, con riferimento all’applicabilita delle azioni penali e con
riferimento alla misura delle sanzioni. In tale ipotesi, I’Agenzia delle entrate
accerta le maggiori imposte, interessi e sanzioni entro il 31 dicembre dell’anno
seguente a quello di invio dell’invito per I’accertamento con adesione.
A questo punto risulta importante ricordare che, in base alla disciplina generale,
I’accertamento con adesione, nell’ambito di una verifica relativa alla sussistenza di
una stabile organizzazione occulta nel territorio dello Stato, non costituisce a
prescindere una causa di non punibilita del reato di omessa dichiarazione.
L’accertamento con adesione in una tale situazione risulta un’attenuante nella
definizione della pena, ma anche una conditio sine qua non per la richiesta di
patteggiamento, disciplinata dall’art. 444 c.p.c.

Sempre restando nell’ambito della disciplina ordinaria, I’art. 13, comma 2, del
D.Igs. 74/2000 prevede la non punibilita per i reati di dichiarazione infedele e di
omessa dichiarazione®*, previo intero pagamento di imposta accertata, interessi
relativi e sanzioni derivanti, attraverso il c.d. ravvedimento operoso, entro il
termine di presentazione della dichiarazione relativa al periodo d’imposta
successivo a quello considerato. La non punibilita di questi reati, dunque, ai sensi
dell’art. 13, comma 2, & limitata temporalmente ad un solo anno costituente il
periodo d’imposta. Grazie alla norma speciale, invece, la non punibilita del reato
di omessa dichiarazione, previo adempimento totale dell’obbligazione tributaria, &
estesa a piu periodi d’imposta, essendo, cosi, maggiormente favorevole al

contribuente.

%52 Nonostante la procedura si concluda con un accertamento con adesione non & possibile beneficiare
della rateizzazione prevista, proprio con riferimento all’accertamento con adesione, dall’art. 8, comma 2,
D.Igs. n.218 del 19 giugno 1997, il quale concede la possibilita di ratizzare maggiori imposte accertate,
interessi e sanzioni nell’arco massimo di 4 anni.

253 Disposto dagli artt. da 3 a 7 del D.lgs. n.128 del 5 agosto 2015.

4 Disciplinati rispettivamente dagli artt. 4 e 5 del D.lgs. 74/2000.
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Dal punto di vista del contribuente, qualora questo dovesse presentare i requisiti
richiesti dal citato art. 1-bis, la procedura presenta sicuramente notevoli vantaggi
in tema di punibilita dei reati nonché per quanto concerne la definizione delle
sanzioni. Tuttavia, I’effettiva presentazione di istanza d’accesso alla procedura,
puo comportare, parallelamente, molteplici aspetti negativi. Innanzitutto, i benefici
appena citati hanno come presupposto una positiva conclusione della procedura
stessa; in mancanza di accordo fra contribuente e Amministrazione finanziaria, in
merito alla dimensione dell’obbligazione tributaria ascrivibile alla soggettivita
della stabile organizzazione occulta, I’Agenzia delle entrate proseguira con
I’accertamento delle imposte dovute, relative ai periodi d’imposta che si sarebbero
dovuti accertare mediante I’adesione del contribuente ai sensi di quanto previsto
dall’art. 1-bis, con I’applicazione delle sanzioni ordinariamente previste; detto
accertamento deve essere realizzato entro il termine del 31 dicembre dell’anno
seguente a quello in cui I’invito é stato notificato.

Inoltre, qualora la procedura non abbia esito positivo, sono pienamente rilevanti a
fini penali-tributari le violazioni poste in essere dal contribuente; in una siffatta
circostanza non é ipotizzabile I’applicazione dei quanto previsto dall’art. 1-bis,
comma 7, e nemmeno la discriminante prevista dall’art. 13, comma 2, D.Igs.
74/2000, essendo, in questo caso, la procedura in sé costituente I’inizio di
qualunque attivita di accertamento amministrativo. Conseguenza diretta di quanto
appena detto, & onere e interesse del contribuente perfezionare la Procedura per
arrivare ad un accordo con I’Amministrazione finanziaria.

Con riferimento ai periodi di imposta che possono rientrare nell’applicazione della
Procedura in oggetto, si rileva quanto dispone I’art. 1-bis: «i periodi d’imposta per
i quali sono scaduti i termini di presentazione delle dichiarazioni». Dunque,
sembrano essere ricompresi nell’ambito applicativo della Procedura i periodi
d’imposta (anche se gia prescritti) per i quali sono scaduti i termini di
presentazione della dichiarazione, alla data di invio dell’invito alla Procedura.
Nell’eventualita in cui, invece, si ritenga che la Procedura e applicabile ai periodi
d’imposta per i quali sono scaduti i termini di presentazione della dichiarazione ma
non ancora caduti in prescrizione, si creerebbero delle problematiche dal punto di
vista penale tributario. Il disallineamento temporale che intercorre tra i termini di

prescrizione per I’accertamento tributario e gli stessi termini nell’ambito di reati
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tributari (termini in questo caso maggiori) puo creare, per quanto concerne le
annualita non piu accertabili dal punto di vista tributario, ma non ancora prescritte
per la disciplina penale, delle concrete difficolta applicative della disposizione.
Infatti, in questa particolare e residuale fattispecie, il perfezionamento della
Procedura (perfezionata, dunque, con particolare riferimento ai periodi d’imposta
non prescritti nell’ambito esclusivamente tributario) non dovrebbe consentire
I’impossibilita di esercizio dell’azione penale (riferita al periodo d’imposta
prescritto in ambito tributario, ma ancora rilevante sotto il profilo penale); infatti,
la disciplina prevista per questa procedura non contiene I’esplicita disposizione di
non punibilita anche per i reati non ancora prescritti, riferiti a periodi d’imposta

che non sono oggetto della procedura.

4.4 L’imposta sulle transazioni digitali

L’imposta sulle transazioni digitali, altrimenti detta (questa volta in maniera
propria) web tax, e stata introdotta nel nostro ordinamento con la Legge 27
dicembre 2017, n. 205%°, commi da 1011 a 1017 all’art. 1 di tale legge. Tale
imposta sulle transazioni digitali, disposta espressamente dal comma 1011, é
applicata alla generalita delle imprese eroganti servizi digitali, siano esse residenti
0 non residenti (ma, in questo caso, operanti nel territorio nazionale tramite stabili

organizzazioni)®®

. | soggetti esclusi dalla platea applicativa dell’imposizione, ai
sensi del comma 1011, sono «soggetti che hanno aderito al regime di cui
all’articolo 1, commi da 54 a 89, della legge 23 dicembre 2014, n.190, e dai
soggetti di cui all’articolo 27 del decreto-legge 6 luglio 2011, n.98, convertito, con
modificazioni, dalla legge 15 luglio 2011, n.111%®’, nonché di soggetti non
residenti senza stabile organizzazione nel territorio».

L’imposta si applica, ai sensi del comma 1013, con un’aliquota impositiva pari al
3% sul corrispettivo erogato dal soggetto residente al fornitore di servizi digitali,
nell’ambito di transazioni B2B. Il corrispettivo su cui si applica I’aliquota ¢ al

netto dell’IVA. | soggetti incisi da questa imposta sono i soggetti eroganti i servizi

5 Altrimenti, Legge di bilancio 2018.

26 A tal proposito, si rimanda al paragrafo seguente, che tratta le modifiche apportate ai criteri di
individuazione di una stabile organizzazione.

27 Non sono incisi da tale tributo i contribuenti che hanno aderito al regime forfettario, coloro che hanno
aderito al regime fiscale di vantaggio per I’'imprenditoria giovanile e i lavoratori in mobilita.

125



di cui al comma 1011, che nel corso di un anno solare abbiano realizzato un
numero di transazioni superiore alle 3000 unita.

La rilevanza territoriale nella disciplina della web tax e attribuita al luogo del
committente. Per quanto concerne I’oggetto della transazione cui e applicabile la
web tax, ossia, ai sensi dell’art. 1, comma 1011, alla prestazione di servizi
effettuata tramite mezzi elettronici, questi vengono definiti al comma successivo,
che dispone «si considerano servizi prestati tramite mezzi elettronici quelli forniti
attraverso internet o una rete elettronica e la cui natura rende la prestazione
essenzialmente automatizzata, corredata da un intervento umano minimo e
impossibile da garantire in assenza della tecnologia dell’informazione». La
previsione puntuale di quali prestazioni di servizi, realizzate per mezzo della
tecnologia dell’informazione, rientranti nell’ambito applicativo della disposizione
di che trattasi e demandata al Ministro dell’economia, il quale dovra individuarle
tramite decreto da emanare entro il 30 aprile 2018.

Il momento di prelievo dell’obbligazione tributaria, ai sensi del comma 1014,
scaturente da questi presupposti impositivi, € contestuale all’atto di pagamento del
corrispettivo; il committente deve operare una ritenuta, in misura pari all’aliquota,
sull’ammontare corrisposto al prestatore di servizi®®, con la sola eccezione
prevista per I’eventualita in cui il prestatore di servizi indichi nella fattura di non
oltrepassare i limiti previsti per I’assoggettabilita alla web tax, di cui al comma
1013%°. | committenti, operanti quali sostituti d’imposta in luogo del prestatore,
sono tenuti a versare I’imposta trattenuta entro il 16 del mese susseguente a quello
in cui e avvenuto il pagamento.

Con riferimento alla disciplina dell’accertamento, delle sanzioni, della riscossione
e del contenzioso relativi all’imposta in oggetto, ai sensi del comma 1016, é
applicabile la disciplina prevista in materia IVA, in quanto essenzialmente
compatibile.

Le disposizioni relative alla web tax troveranno applicazione concreta, ai sensi del

comma 1017, a partire dal 1° gennaio dell’anno successivo a quello della

258 Sembra utile precisare I’obbligo di rivalsa, in capo al committente, sul prestatore del servizio.

9 Una tale esclusione, basata sull’autocertificazione del prestatore del servizio di non superare le 3000
operazioni, pud generare problemi nella concreta applicazione della norma; infatti, un tale aspetto &
estremamente difficile da monitorare, con particolare riferimento agli operatori non residenti. In
proposito, vedi Tomassini A., L’incerta corsa alla tassazione dell’economia digitale, in Corriere
Tributario, n.3 del 2018, pag. 169
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pubblicazione del decreto del Ministro dell’economia (comma 1012) nella
Gazzetta Ufficiale®®. Viene inoltre previsto, al comma successivo, il 1018, che
I’attuazione della disciplina della web tax non deve comportare ulteriori oneri
finanziari alle casse erariali; pertanto I’amministrazione finanziaria dovra
provvedere agli adempimenti necessari con le risorse umane, tecnologiche e
finanziarie disponibili a legislazione corrente.

L’imposta trattata sembra avere le caratteristiche di una forma di imposizione
indiretta, in quanto presuppone come base imponibile I’intero corrispettivo
percepito dal prestatore di servizi digitali; inoltre, non essendo previsto il credito
d’imposta per questa fattispecie impositiva®, rischia di sembrare una forma di
duplicazione dell’IVA, generando conseguenti problemi di incompatibilita con i
principi comunitariZ®.

Questa disciplina, come esposto nel bollettino flash n. 9 dell’Ufficio parlamentare
di bilancio, mostra alcune peculiarita negative. Uno degli aspetti di maggior rilievo
insiste sulla forma del prelievo, ossia sulla ritenuta alla fonte a titolo d’imposta,
che sembrerebbe essere un ultimo disperato tentativo di tassare i proventi realizzati
nel territorio statale da imprese estere, che non palesano i redditi prodotti in una
stabile organizzazione ivi situata. Una tale disposizione, riguardando anche, come
visto in precedenza, le imprese residenti, potrebbe costituire una forma di
discriminazione fra imprese residenti e non residenti; le prime, infatti, oltre ad
essere soggette all’imposizione della web tax, sono assoggettate ad altre forme di

imposizione diretta®®®

, Subendo dunque una tassazione maggiore. Questo problema
si genera per via della non concessione del credito d’imposta per la web tax pagata,
che cosi va a costituire una sorta di sovraimposta indiretta. Le imprese non
residenti, invece, subiscono solo il prelievo disposto dalla web tax, il cui costo puo
essere facilmente traslato sui committenti, con un modico aumento del prezzo del
servizio®. Per comprendere meglio la possibile disparita di trattamento subita

dalle imprese residenti italiane si riporta un esempio: ipotizziamo due imprese, una

2%0 Teoricamente, quindi, a far data dal 1 gennaio 2019.

261 Cfr. D.D.L. n. 2526, art. 88 bis, comma 14, il quale, invece, inizialmente prevedeva la concessione del
credito d’imposta.

%62 \/edi Tomassini A., L’incerta corsa alla tassazione dell’economia digitale, op. cit.

253 |n particolare IRES ed IRAP.

264 \/edi Telch F., Imposta sulle transazioni digitali: la web tax, in Pratica Fiscale e Professionale, n. 3
del 2018, pag. 85
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residente ed una estera, che forniscano servizi digitali soggetti all’imposizione
della web tax e che presentino lo stesso margine di profitto sulle operazioni pari a,
sempre per ipotesi, 30%. L’ impresa estera, su un corrispettivo ipotetico di 100euro
(IVA esclusa) deve corrispondere, a titolo della web tax, un’imposta pari a 3euro,
che corrisponde ad un’imposizione sul reddito pari al 10%. L’impresa residente
invece, non potendo beneficiare del credito d’imposta relativo alla web tax, subisce
una tassazione sui redditi pari al 27,9% (data dall’imposizione IRES sommata
all’imposizione IRAP) a cui si somma un ulteriore 10% dato dall’imposizione
della web tax, arrivando ad un’aliquota complessiva del 37,9%.

L’imposta trattata mostra le caratteristiche di un’imposta settoriale, poiché assume
come presupposto impositivo solo una piccola parte del mondo dell’economia
digitale, quale la prestazione di servizi di cui al comma 1012 dell’art. 1 , L. 27
dicembre 2017, n.205. Inoltre, essendo demandata al Ministro dell’economia e
delle finanze la puntuale individuazione dei servizi rientranti nell’ambito
applicativo della disciplina, possono generarsi dei dubbi di costituzionalita della
norma, rispetto al principio della riserva di legge, sancito all’art. 23 Cost.
Infatti, il Decreto del Ministro risulta un atto di normazione secondaria e si
dispone che debba individuare le fattispecie di prestazioni da assoggettare ad

imposizione®.

4.5 Le modifiche apportate all’art. 162 T.U.l.R. dal comma 1010 L.

27 dicembre 2017, n.205

Attraverso quanto disposto dall’art. 1, comma 1010, della L.27 dicembre 2017, n.
205, vengono apportate delle modifiche, possiamo dire rivoluzionarie, ai criteri di
individuazione di una stabile organizzazione, disposti dall’art. 162 del T.u.i.r.
Tali modifiche intervengono attraverso una modificazione delle disposizioni
dell’art. 162; ai sensi dell’art. 1, comma 1010 «all’articolo 162 del testo unico
delle imposte sui redditi, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 22
dicembre 1986 n.917, sono apportate le seguenti modificazioni: a) al comma 2,

dopo la lettera f) € aggiunta la seguente: <f-bis) una significativa e continuativa

265 \/edi Tomassini A., L’incerta corsa alla tassazione dell’economia digitale, op. cit.
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presenza economica nel territorio dello Stato costruita in modo tale da non fare
risultare una sua consistenza fisica nel territorio stesso>».

Dunque, dalle modifiche apportate all’art. 162 del T.u.i.r., costituisce una stabile
organizzazione qualsiasi entita che disponga di una significativa e continuativa
presenza economica nel territorio dello Stato, costituita in modo tale da non
presentare alcuna consistenza fisica. Al fine di individuare la presenza di una
stabile organizzazione all’interno del territorio dello Stato, si dovra valutare la
stabilita e la continuita dell’attivita, nonché la dimensione economica della stessa,
potendo ora prescindere dall’effettiva presenza fisica. Una siffatta disposizione
puo inibire ai contribuenti la possibilita di realizzare manipolazioni finalizzate a
non rivelare la presenza di una stabile organizzazione.

Pur mostrando positivamente un carattere molto innovativo, la lettera della novella
appare quanto meno ambigua. Anzitutto, quanto disposto dal comma 2, lett. f-bis,
introduce un nuovo criterio di individuazione di una stabile organizzazione
completamente slegato, e con caratteristiche che oseremmo dire derogatorie,
rispetto a quanto previsto in via generale dal precedente comma 1, che rimane
tutt’ora ancorata al requisito fisico della “sede fissa d’affari”. L’ inserimento di una
siffatta disposizione all’interno dell’elencazione positiva ed esemplificativa delle
lettere da a) ad f) dell’art. 162 appare non troppo coerente, per via del fatto che
I’enunciato, fino alla lettera f), risulta quale logica esemplificazione di quanto
disposto dal primo comma, mentre la lettera f-bis non mostra assolutamente le
stesse caratteristiche. Infatti, la novella di cui alla citata lettera f-bis, introducendo
quale ulteriore criterio per la sussistenza della stabile organizzazione la
continuativa e significativa presenza economica “costruita in modo tale da non fare
risultare la sua consistenza fisica” e derogando, come detto, al precetto generale
legato alla presenza fisica sul territorio, puo essere definita come norma speciale
volta ad individuare e sottoporre a tassazione molte fattispecie economiche
presenti sul web e decisamente sfuggenti al fisco.

La norma in commento, pertanto, potrebbe essere interpretata come diretta a
“scovare” e disciplinare le stabili organizzazioni occulte, ovvero quelle stabili
organizzazioni volutamente costruite senza consistenza fisica ed esclusivamente a
fini elusori; con tale interpretazione si finirebbe per circoscrivere il campo

applicativo della norma alla lotta nei confronti dei fenomeni patologici rinvenibili
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tra gli operatori del mercato elettronico e non, invece, per ampliare la potesta
impositiva dello Stato anche ai business che non mostrano alcun tipo di

consistenza fisica nel territorio nazionale.

4.6 La posizione degli organismi internazionali sulla modifica del

criterio per rilevare una stabile organizzazione

Una disposizione come quella appena vista inserita nell’ordinamento italiano, dal
carattere innovativo e generale, sembra essere coerente e perfino anticipare,
almeno parzialmente, le future disposizioni riguardanti la sussistenza di una stabile
organizzazione in ambito comunitario.

A seguito delle 15 Azioni BEPS, e specialmente nel documento “Addressing the
Tax Challenges of the Digital Economy” che costituisce il report finale reso nel
2015 relativo I’Azione 1, si e discussa la possibilita di ampliare il criterio di
sussistenza di una stabile organizzazione, in considerazione del fatto che «in molti
modelli di business dell’economia digitale, una societa non residente puo
interagire con i clienti di un Paese in remoto attraverso un sito web o altri mezzi
digitali senza mantenere una presenza fisica nel Paese...Le leggi nazionali della
maggior parte degli Stati richiedono un certo grado di presenza fisica affinché i
profitti aziendali siano soggetti a tassazione. Inoltre, ai sensi degli articoli 5 e 7 del
modello di convenzione fiscale dell’OCSE, una societa e soggetta ad imposizione
fiscale sui profitti delle sue attivita in un Paese di cui non & residente solo se ha

266 1n buona sostanza, con riferimento

una stabile organizzazione in tale paese»
all’attivita economica digitale e dematerializzata, si & proposto I’ancoraggio della
stabile organizzazione ad elementi prescindenti la presenza fisica della stessa sul
territorio dello Stato. Inoltre, & stata proposta e concordata una modifica alle
eccezioni relative alla stabile organizzazione, consistenti nell’elenco di attivita
ausiliarie e preparatorie la cui sussistenza non genera la presenza di una stabile
organizzazione, in considerazione del fatto che «un altro problema specifico
sollevato dal cambiamento dei modi in cui le imprese sono condotte & se

determinate attivita, che sono state precedentemente considerate preparatorie o

2%6Cit. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, paragrafo 184, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en
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ausiliarie (e quindi beneficiano delle eccezioni alla definizione di stabile
organizzazione), potrebbero essere componenti sempre piu significative delle
imprese nell’economia digitale»?®’.

Pertanto le eccezioni potranno essere fatte valere esclusivamente per le attivita che
sono effettivamente e concretamente di carattere preparatorio o ausiliario; non
avendo, quindi, valenza erga omnes, si potra stabilire la sussistenza di una stabile
organizzazione anche qualora I’attivita inserita nell’elenco delle attivita ancillari
costituisca una parte fondamentale del core business dell”’impresa.

A questo fine viene proposta I’introduzione di una nuova norma anti-
frammentazione per garantire che non sia possibile beneficiare di queste eccezioni
attraverso la frammentazione delle attivita commerciali fra imprese strettamente

collegate?®

, cosi che, anche la possibilita di realizzare la sopracitata pratica
elusoria della frammentazione delle attivita parrebbe significativamente
ridimensionata.

Nel documento in commento si asserisce anche che «I’opzione di modificare le
eccezioni alla definizione di stabile organizzazione per garantire che siano
disponibili solo per le attivita che sono di fatto di natura preparatoria o ausiliaria,
adottata a seguito del lavoro sull’azione 7 del progetto BEPS dovrebbe essere
attuata attraverso I’attuale rete di trattati fiscali in modo sincronizzato ed efficiente
attraverso la conclusione dello strumento multilaterale che modifica le disposizioni
dei trattati fiscali (precedentemente esistenti) ai sensi dell’azione 15»2%°.
«Nell’ambito dell’azione 7, é stato osservato che si dovrebbe considerare se
determinate attivita che erano precedentemente considerate preparatorie o
ausiliarie ai fini di tali eccezioni potrebbero essere componenti sempre piu
significative delle imprese nell’economia digitale e, in caso affermativo, in quali
circostanze tali attivitd possono essere considerate attivita principali»?’® e quindi

costituire una stabile organizzazione.

267 Cit. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, paragrafo 260, op. cit.

268 \/edi OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, paragrafo 217, op. cit.

29 Cit. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, Executive summary, pag. 13, op. cit.

20 Cit. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, paragrafo 210, op. cit.
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Ritornando alla modifica al criterio di sussistenza di una stabile organizzazione, in
relazione al fatto per il quale «sia possibile generare una grande quantita di vendite
senza una presenza imponibile...solleva dubbi sul fatto che le attuali prescrizioni
normative continuino ad essere appropriate nel contesto dell’economia digitale»?™,
sono stati presi in esame differenti elementi utili a dimostrare una elevata
interazione tra un’entita economica e I’economia nazionale. In seguito si
espongono le principali caratteristiche degli elementi che possono indicare una
significativa presenza economica nel territorio dello Stato dell’impresa non
residente, pur in assenza di una consistenza fisica. Questi elementi vengono esposti
nel capitolo 7 del documento Addressing the Tax Challenge of the Digital
Economy, e possono ricollegarsi a tre principali categorie: a) revenue-based
factors; b) digital factors; c) user-based factors.

Il paragrafo 278, trattando i revenue-based factors, dispone quanto segue: «In
generale, le entrate generate in un Paese, di rilevante entita, potrebbero essere
considerate uno dei piu chiari indicatori potenziali dell’esistenza di una presenza
economica significative»®%, Piu avanti, allo stesso paragrafo: «In tali circostanze, i
ricavi realizzati in un Paese (da un’impresa non residente) sono un potenziale
fattore per stabilire il nesso territoriale sotto forma di una significativa presenza
economica nel Paese interessato. Le entrate monetarie non saranno sufficienti per
stabilire il nesso territoriale, ma potrebbero essere considerate un fattore di base
che, se combinato con altri fattori, potrebbe potenzialmente essere utilizzato per
stabilirlo. Inoltre, I’utilizzo delle entrate come fattore di base potrebbe limitare i
costi di compliance dei contribuenti ed offrire un elevato grado di certezza fiscale
per le attivita transfrontaliere»?"*.

Nel tentativo di sviluppare un simile criterio, si sono poste alcune questioni di
natura sostanziale; infatti, per quanto riguarda il criterio reddituale c.d.
Transaction covered (letteralmente transazioni coperte) «un approccio che
potrebbe essere preso in considerazione nella definizione di un fattore di reddito di

base consiste nell’includere solo i ricavi generati dalle transazioni digitali concluse

21 Cit. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, paragrafo 255, op. cit.
272 Cit. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, paragrafo 278, op. cit.
23 Cit. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, paragrafo 278, op. cit.

132



con i clienti nazionali attraverso la piattaforma digitale di un’azienda». Tuttavia,
«un simile approccio trattera le transazioni digitali in modo diverso dalle
transazioni per corrispondenza», sebbene consentano entrambe di effettuare
transazioni senza una consistenza fisica nel Paese dove é situato il cliente. «Di
conseguenza, per garantire che i contribuenti in situazioni simili che effettuano
operazioni analoghe saranno soggetti a livelli di tassazione simili, potrebbe essere
preferibile definire il fattore in modo tale da includere tutte le entrate generate da
transazioni a distanza concluse dall’impresa non residente», quindi non
considerando esclusivamente le operazioni di commercio elettronico diretto, ma
anche quelle di commercio elettronico indiretto.

Sulle transazioni coperte si innesta la questione del c.d. Level of the threshold
(letteralmente livello della soglia) infatti, «I’elemento principale del fattore entrate
potrebbe essere il reddito lordo generato da transazioni remote concluse con i
clienti del Paese interessato. Tale importo dovrebbe essere inquadrato in termini
assoluti e in valuta locale, al fine di ridurre al minimo il rischio di manipolazioni.
Un obbiettivo chiave nel fissare il livello della soglia sarebbe di fissarlo ad un
livello sufficientemente elevato per ridurre al minimo I’onere amministrativo per
le amministrazioni finanziarie, nonché I’onere della conformita ed il livello di
incertezza per il contribuente, garantendo al tempo stesso che il nesso territoriale
non venga creato per quelle fattispecie che genererebbero entrate fiscali minime.
La dimensione del mercato potrebbe essere anche un fattore rilevante nel fissare il
livello della soglia di ricavi. Inoltre, data la mobilita e la flessibilita nella scelta
dell’ubicazione delle funzioni automatizzate relative alle attivita generatrici di
reddito nell’economia digitale, il fattore potrebbe essere applicato su base di
gruppo, per evitare qualsiasi rischio di frammentazione artificiale delle attivita di
vendita tra una molteplicita di entita affiliate non residenti»*"*.

Un simile criterio reddituale comporta, evidentemente, la necessaria capacita di un
Paese di misurare e quantificare le attivita di vendita a distanza dell’impresa non
residente. Pertanto «un possibile approccio per affrontare questa sfida potrebbe

essere quello di introdurre un sistema di registrazione obbligatorio per le imprese

2% Cit. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, paragrafo 278, op. cit.
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che soddisfano i criteri che danno origine ad una significativa presenza
economica»?”.

Oltre ai fattori reddituali, nel documento vengono proposti anche alcuni Digital
factors su cui poter basare la sussistenza di una presenza economica significativa
all’interno dell’economia di un Paese. Il primo, citato al paragrafo 279, é il Local
domain name (nome di dominio locale). Infatti, «un’impresa non residente che si
rivolge a clienti di un altro Paese otterra generalmente I’equivalente digitale di un
“indirizzo locale”. Ad esempio, mentre il domain name del sito dell’impresa
potrebbe essere “.com”, il sito dell’impresa che ha come target un dato Paese
probabilmente utilizzera il domain name che lo riflette al fine di rendere piu

® nel caso

probabile che un utente locale possa trovare il sito in questione»?’
italiano il domain name avrebbe il suffisso “.it”.

Il secondo fattore digitale da poter considerare e la piattaforma digitale locale.
Infatti «le imprese non residenti stabiliscono frequentemente siti web “locali” o
altre piattaforme digitali al fine di presentare i prodotti o i servizi offerti agli utenti
locali, tenendo conto in particolare della lingua e delle norme culturali del Paese in
cui operano. | siti web locali o le piattaforme digitali potrebbero includere
funzionalita destinate a facilitarne [I’interazione con i clienti locali. Tali
caratteristiche includono la lingua utilizzata, il marketing locale - come sconti e
promozioni mirati - e termini di servizio locali che riflettono il contesto
commerciale e legale del Paese».

Anche le modalita di pagamento possono essere un fattore importante da valutare,
per via del fatto che «un’impresa non residente che mantiene un’interazione
sostenuta nel tempo con I’economia di un Paese garantisce che i clienti del Paese
stesso abbiano un’esperienza d’acquisto senza soluzione di continuita, con prezzi
fissi in valuta locale, comprensivi di tasse e dazi, con la possibilita di utilizzare
una forma di pagamento locale per completare I’acquisto. L’integrazione delle
forme di pagamento locali nelle funzionalita del sito € un complicato esercizio

tecnico, commerciale e legale che richiede importanti risorse economiche e

25 Cit. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, paragrafo 278, op. cit.
276 Cit. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, paragrafo 279, op. cit.
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un’impresa normalmente non dovrebbe intraprendere tale investimento a meno che
non partecipi continuativamente alla vita economica di un Paese»?"".

Infine, I’ultima categoria di fattori che potrebbero rivelare una presenza economica
significativa all’interno di un Paese é quella correlata alle utenze, c.d. user-based
factors, in particolare gli utenti attivi mensilmente e il numero di contratti conclusi
on line. Il riferimento agli utenti che risiedono in un Paese, attivi mensilmente sul
sito web o sulla piattaforma digitale, «<mostra il vantaggio di misurare la base di
utenti di un determinato Paese a livello dimensionale»®’®, Su questo fattore, come
diretta conseguenza, si innesta un altro fattore considerabile: il numero di contratti
conclusi attraverso il sito o la piattaforma digitale. «Questo € al centro dell’attuale
criterio di sussistenza della stabile organizzazione, c.d. “agente dipendente”,
contenuto nell’art. 5 del Modello OCSE che, a grandi linee, richiede che la
conclusione del contratto sia effettuata nel Paese da una persona che agisce per
conto dell’impresa non residente. Dato che nell’economia digitale i contratti
possono spesso essere conclusi con i clienti tramite una piattaforma digitale, senza
la necessita dell’intervento del personale, il numero di contratti cosi conclusi con
clienti che abitualmente risiedono nel Paese pu0 essere considerato un fattore
importante»?"®,

Terzo ed ultimo fattore legato all’utenza trattato nel documento € il volume dei
dati raccolti dall’impresa non residente sul territorio del Paese. «L’attenzione si
concentrera sull’origine dei dati raccolti, indipendentemente da dove tali dati
vengono successivamente memorizzati ed elaborati... Questo elemento potrebbe
essere associato a test di proporzionalita, ad esempio se il volume dei contenuti
digitali raccolti supera una data percentuale del contenuto digitale complessivo
memorizzato da un’azienda»; in tal caso, si pud supporre una presenza economica
significativa da parte dell’azienda non residente, all’interno del Paese®®°.
Alternativamente all’ampliamento del criterio di stabile organizzazione,

realizzabile attraverso I’attribuzione del potere impositivo ai Paesi anche in

2T Cit. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, paragrafo 279, op. cit.

278 Cit. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, paragrafo 280, op. cit.

29 Cit. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, paragrafo 280, op. cit.

280 \/edi Conti D., Romano C., La fiscalita della “digital economy’ all’indomani degli studi BEPS, in
Corriere Tributario, n. 4 del 2016, pag. 301 ss.
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relazione alla presenza economica significativa, vengono proposte soluzioni
alternative, come I’introduzione di una Equalization levy o della c.d. Witholding
tax. L’Equalization levy, almeno a livello teorico, sembrerebbe essere la soluzione
meno distorsiva e si sostanzia nell’imposizione fiscale legata all’utilizzo della rete,
ossia un’imposta commisurata, e progressiva, al numero di byte trasferiti. La
Witholding tax, invece, dovrebbe gravare sui pagamenti relativi alle transazioni
digitali, o ai servizi pubblicitari digitali.

L’adozione di uno di questi criteri a livello comunitario e ancora ad uno stadio
teorico/progettuale; nonostante questi criteri siano stati presentati nell’ambito
dell’Azione 1 del progetto BEPS?!, & stato disposto che non si sarebbero dovute
adottare dette modificazioni «in quanto I’implementazione delle altre Azioni BEPS
dovrebbe avere conseguenze anche sull’economia digitale»?®.

In proposito, citando nuovamente il documento Addressing the Tax Challenge of
the Digital Economy si afferma che: «Nessuna della opzioni analizzate dal TFDE,
vale a dire i) un nuovo nesso sotto forma di presenza economica significativa, ii)
una ritenuta alla fonte su alcuni tipi di transazioni digitali e iii) un contributo di
perequazione, sono raccomandate a questo stadio. Questo perché, tra le altre
ragioni, si prevede che le misure sviluppate nel progetto BEPS avranno un impatto
sostanziale sulle problematiche di base erosion and profit shifting
precedentemente identificate con riferimento all’economia digitale. Tuttavia, i
Paesi potrebbero introdurre una di queste opzioni nelle loro legislazioni nazionali
come garanzie aggiuntive contro I’erosione della base imponibile e il trasferimento
dei profitti, a condizione che rispettino gli obblighi contenuti nei trattati fiscali
sottoscritti». 2%

La Commissione europea, invece, sostiene di utilizzare una base imponibile
consolidata, relativa ai ricavi derivanti dalle attivitd economiche digitali, per le
imprese operanti in ambito comunitario; tale base imponibile consolidata & detta
Common Consolidate Corporate Tax Base (CCCTB). Alternativamente, come

sostenuto nell’informale vertice tenutosi a Tallin il 15 e il 16 settembre 2017, ¢

%81 Questa azione insiste sull’eventuale introduzione di nuovi criteri di collegamento con il territorio del

reddito prodotto da imprese non residenti. Questi nuovi criteri devono prescindere dalla tradizionale
concezione fisica di stabile organizzazione e devono correlarsi alla c.d. Significant economic presence.

282 Cit. Antonini M., Toschetti E., Web Tax e obsolescenza degli attuali sistemi impositivi, op. cit.

283 Cit. OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, Executive summary, pag. 13, op. cit.
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stata proposta I’introduzione di una imposta c.d. Equalization tax, gravante sul
fatturato delle imprese. Nella comunicazione della Commissione titolata “A Fair
and Efficient Tax System in the European Union for the Digital Single Market”
diretta al Parlamento e al Consiglio europeo viene ribadito il concetto per il quale
e necessaria la condivisione delle ipotetiche modifiche al concetto di stabile
organizzazione a livello OCSE?®.

Nonostante sia pacifica I’opinione per la quale la risoluzione delle problematiche
fiscali derivanti dall’economia digitale dovrebbe avere base convenzionale o
almeno comunitaria, & altrettanto pacifico il fatto che soluzioni internazionali
comportino costi e tempistiche incompatibili con la necessitd impellente di
disciplinare il fenomeno. In ragione di cio, soluzioni (chiaramente temporanee, in
attesa di una normativa internazionale) attuate dai singoli Stati si sono susseguite
negli anni. Tuttavia, spesso questi tentativi domestici di risoluzione della
problematica hanno mostrato aspetti fortemente discriminatori.

L’Italia, anticipando presumibilmente le future disposizioni comunitarie, ha posto
in essere rilevanti modificazioni alla normativa fiscale; come visto
precedentemente e stata istituita I’imposta sulle transazioni digitali, e stato
allargato il criterio di sussistenza di una stabile organizzazione prescindendo
dall’elemento della fisicita della stessa ed e stata prevista la c.d. procedura di
cooperazione rafforzata, avente finalita collaborative tra contribuenti e
amministrazione finanziaria, nonché di disclosure di stabili organizzazioni occulte,

anche in questo caso non correlate alla presenza fisica delle stesse.

284 \/edi Tomassini A., L’incerta corsa alla tassazione dell’economia digitale, op. cit.
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CONCLUSIONI.

Provando a ricapitolare quanto trattato precedentemente emerge a chiare lettere
I’urgenza, avvertita dai Paesi appartenenti al G20, di provvedere ad intercettare la
ricchezza prodotta dalle web companies sul proprio territorio nazionale. In un
contesto storico come l'attuale, dove i Paesi europei stanno faticosamente uscendo
dal piu lungo periodo di recessione dal dopoguerra, «molti Governi devono far
fronte con minori entrate ad un crescente costo per mantenere il consenso»2®°,

In questo clima di scarsita di risorse in cui si dibattono i bilanci nazionali si
realizza che, tramite artifici contabili e architetture societarie che rasentano
I”abuso del diritto, i colossi di internet subiscono sui propri profitti complessivi un
costo fiscale irrisorio, accumulando fiumi di liquidita parcheggiata nei paradisi
fiscali ed operando per questa via un improprio trasferimento di ricchezza dai
popoli a poche imprese multinazionali. Tale drenaggio di risorse che si
trasferiscono dalle masse a pochi soggetti che operano attraverso imprese
multinazionali, se da un lato pud rappresentare una normale caratteristica delle
moderne economie di mercato, dall’altro, ove non sottoposto alla corretta
imposizione prevista per i redditi d’impresa, concorre a rendere vana una delle
funzioni principali degli Stati occidentali ed europei in particolare: la corretta
redistribuzione delle risorse necessaria a garantire i servizi di welfare che gli Stati
europei abitualmente erogano, anche per colmare lo svantaggio esistente per le
fasce di popolazione a minor reddito. Quel che si intende sottolineare e che si sta
assistendo ad una sorta di redistribuzione al contrario: si toglie al ceto medio per
dare a pochi ricchi.

La struttura del commercio elettronico consente alle imprese operanti in rete di
fare affari senza essere materialmente presenti sui mercati di riferimento,
I’intangibilita dei prodotti e servizi scambiati in rete ci ha permesso di osservare
come, con pratiche di estero-vestizione, remunerazione di fattori produttivi
immateriali come brevetti, know how, software ecc., transfer pricing, sfruttando le
asimmetrie presenti tra i diversi ordinamenti fiscali, o attraverso un ben dosato mix

di tutte queste tecniche elusive, le aziende del web riescano a dirottare i propri

285 Cit. Action plan on base erosion and profit shifting, pag. 8 - OCSE 2013
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profitti verso sistemi tributari che applicano aliquote irrisorie se non addirittura
nulle.

La difficolta che € emersa dall’analisi delle fattispecie trattate consiste nel fatto
che, se le tecniche elusive utilizzate sono note e sovente adeguatamente contrastate
dagli ordinamenti tributari nazionali, I’apparato normativo utilizzato &€, comunque,
sempre riferito a realtd economiche ed imprese che, in un modo o nell’altro,
mantengono un tradizionale collegamento fisico con il territorio in cui operano:
aspetto che risulta quasi sempre carente per quel che va invece riferito alle web
companies. L’assenza di collegamento fisico col territorio é il fattore che ha
consentito alle aziende operanti sulla rete internet di dirottare i propri redditi verso
ordinamenti piu favorevoli, posto che tale fattore e quello che ha permesso lo
sviamento delle normative fiscali, anche transnazionali, tutte costruite sulla base
del principio di territorialita.

Appare peraltro opportuno considerare che dal punto di vista dell’applicazione
delle imposte indirette, con particolare riguardo al sistema comunitario dell’l.V.A.,
I’Unione Europea € riuscita felicemente, attraverso le integrazioni alla direttiva
2006/112, a ricollegare il tributo al criterio territoriale del paese di consumo, anche
con riferimento alle prestazioni di servizi, dimostrando cosi, che & possibile
indirizzare e regolare i comportamenti che gli operatori debbono adottare.

Ma se dal canto dell’l.V.A. si é potuto constatare un adeguamento normativo
soddisfacente, cio puo assumersi dovuto al fatto che, per effetto del meccanismo
applicativo del tributo, il soggetto passivo d’imposta non é direttamente inciso
dall’onere tributario, che grava sul consumatore finale mentre, dal lato delle
imposte dirette, I’a-territorialita del commercio elettronico, di fatto, ha reso
obsoleti i sistemi tributari nazionali cosi come i trattati bilaterali contro le doppie
imposizioni, costruiti anch’essi in funzione del collegamento territoriale.

Come visto nel capitolo/paragrafo che precede, anche all’interno dell’OCSE sono
stati studiati rimedi, alcuni dei quali gia inseriti nel Modello di convenzione, volti
a superare il concetto fisico di collegamento territoriale, ancorando lo stesso alla
rilevanza economica assunta dall'attivita svolta all’interno del Paese. Per quel che
riguarda I’ordinamento italiano, abbiamo visto che il cennato criterio trova
espressione positiva nella recente introduzione nel secondo comma dell’art. 162

del T.u.i.r. della lettera f-bis che ricollega la presenza di una stabile organizzazione

140



alla rilevanza economica dell’attivita all’interno del Paese anche in assenza di una
effettiva presenza fisica.

Ma la rilevanza economica non puo essere la panacea, posto che spesso le web
companies adottano un mix di pratiche elusive volte a sfruttare ogni minima falla
degli ordinamenti attraverso cui far transitare i propri utili verso legislazioni piu
favorevoli.

Ne consegue che I’esercizio di contrasto al fenomeno elusivo collegato alla web
economy non appare di semplice soluzione. Svariati aspetti giuridici, non meno che
economici, vanno ad influenzare le scelte legislative da operare per indirizzare e
contrastare la prassi di spostamento dei profitti.

In aggiunta, i Paesi dell’Unione europea devono prestare molta attenzione nel
calibrare i propri interventi correttivi per non andare incontro a violazioni di alcuni
principi cardine dell’architettura europea, quali il principio di non discriminazione
e quello sulla liberta di stabilimento. Infatti, una legislazione troppo selettiva
correrebbe il concreto rischio di rivelarsi discriminatoria nei confronti delle
imprese che operano sul mercato elettronico.

In effetti, lo stesso consiglio dell’OCSE in sede di rilascio delle 15 azioni del
rapporto finale BEPS, trattando con la prima Azione delle sfide che pone la
tassazione dell'economia digitale si rende ben conto che gli interventi proposti
possono assumere caratteristiche discriminanti e suggerisce quindi di applicare
guanto contenuto nelle azioni successive che, con precetti validi erga omnes,
potrebbe portare a conseguire il medesimo risultato, posto che il campo di
intervento investe tutta la tipologia delle attivita economiche internazionali®.
Ovviamente per i singoli Stati implementare tutte le azioni del rapporto finale
BEPS comporta un'applicazione di lungo periodo, mentre appare in tutta la sua
urgenza la necessita di intervenire a correggere il fenomeno, tenuto conto che un
recente studio ha stimato che il 45% dei profitti delle multinazionali, nel 2015,
sono stati spostati in paradisi fiscali per un ammontare di circa 600 miliardi di
euro, con una complessiva perdita di gettito di 200 miliardi per I'anno, pari al 12%

del complessivo ammontare delle imposte sulle societa e I’Unione Europea € la

28 \/edi OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015 Final
Report, Executive summary, pag. 13, op. cit.
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287 11 volume dei

grande sconfitta perdendo circa il 20% delle relative entrate
profitti coinvolti ed il fatto che tre delle quattro multinazionali analizzate siano
delle web companies sta spingendo i Governi ad adoperarsi senza ulteriori indugi,
tuttavia non appare possibile che i singoli Stati possano muoversi senza un
coordinamento sovra-nazionale, dal momento che i Paesi europei sono soggetti ai
vincoli posti a tutela delle quattro grandi liberta garantite dal diritto unionale.

Inoltre, qualunque singola iniziativa sarebbe facilmente resa vana dal fatto che, per

quelli che sono definiti paradisi fiscali comunitari®®®

, lutilita marginale ad
accogliere profitti provenienti da altri stati membri apparirebbe comunque
altissima, dal momento che un’aliquota molto bassa applicata ad un’enorme
quantita di profitti genera cospicue entrate, soprattutto se rapportate alle
dimensioni dei rispettivi bilanci nazionali o al numero degli abitanti.

Appurata, quindi, I’esistenza di un’esasperata concorrenza fiscale all’interno dei
Paesi membri dell’Unione Europea perpetuata da Paesi di modeste dimensioni
industriali nei confronti di quelli economicamente piu sviluppati, diventa evidente
che qualsiasi iniziativa singola potrebbe condurre ad esiti ininfluenti, mentre una
maggior armonizzazione fiscale interna all’Unione, potrebbe essere molto piu
efficace nell’intento di contrastare il fenomeno del trasferimento dei profitti.
D’altro canto, per quel che concerne lo stretto ambito delle imprese operanti sul
mercato elettronico, qualunque singola iniziativa diretta a tassare i profitti
realizzati all’interno di un determinato territorio potrebbe apparire discriminatoria
e/o vessatoria, dando adito alla possibilita di poter essere censurati dalla
Commissione Europea per violazione dei principi fondativi dell’Unione.

Tra l'altro, lo stesso concetto di rilevanza economica, introdotto nel nostro
ordinamento per attrarre i profitti realizzati in assenza di presenza fisica, andrebbe
definito in maniera un po' meno indeterminata e tale da consentire una certa
prevedibilita del costo fiscale che dovrebbero sostenere gli operatori. Non solo,
senza la stabile organizzazione materiale, come potranno essere definiti i profitti

che si intende tassare? Essendo impossibile calcolare puntualmente [I'utile

%7 Vedi Térslév T., Wier L., Zucman G., €600 Billion and counting — Why high tax countries let tax
heavens flourish — consultato il 31 gennaio 2018 su: http://gabriel-zucman.eu/files/TWZ2017.pdf

88 Térslv T., Wier L., Zucman G., elencano i Paradisi fiscali europei nei seguenti Stati: Belgio, Paesi
Bassi, Lussemburgo, Irlanda, Malta e Cipro. In proposito, vedi€600 Billion and counting — Why high tax
countries let tax heavens flourish, op. cit.
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derivante da ogni singola transazione, potrebbe essere tassato il lordo
dell'operazione con una imposta che assumerebbe la veste di un'imposta
sostitutiva, ma che nella pratica diventerebbe una sovra-imposta sui consumi.
Diversamente, la rilevanza economica andrebbe utilizzata per denunciare la
presenza di una stabile organizzazione ed introdurre la procedura di cooperazione
e collaborazione rafforzata per addivenire alla determinazione del reddito in
contraddittorio tra impresa e amministrazione finanziaria.

Sempre restando all'interno dell'ordinamento italiano, non pare convincente né
risolutiva l'adozione dell'imposta sulle transazioni digitali, poiché anch'essa
soffrirebbe della stessa violazione del principio di capacita contributiva, gravando
sull'importo lordo della transazione anziché sull'utile che ne deriva. Lo stesso
legislatore pare poco convinto, posto che ne ha differito I'applicazione a decorrere
dall'l gennaio 2019, quasi a voler attendere le determinazioni della Commissione
Europea al riguardo.

Quello che emerge dalla trattazione che precede e che la sfida posta dalla
tassazione dei profitti derivanti dal commercio elettronico internazionale sembra
costituire un ostacolo quasi insormontabile, e non pare possa essere trovata
un'unica soluzione che consenta l'attrazione nell'orbita degli ordinamenti nazionali
della ricchezza prodotta su quei territori.

La soluzione potrebbe, anzi si ritene che dovrebbe, derivare da un regolamento
comunitario con il quale si proceda ad un allineamento delle legislazioni nazionali
ad uno standard universale per tutti gli Stati membri, all'interno del quale vengano
vietati tutti i ruling e siano definiti in maniera puntuale i criteri comuni per la
determinazione delle basi imponibili. Ci rendiamo ben conto che tale soluzione
appare difficilmente praticabile, posto che le decisioni in materia fiscale in ambito
europeo, essendo considerate sensibili dagli Stati membri, debbono essere adottate
all'unanimita e, quindi, il veto degli Stati che operano come veri e propri paradisi
fiscali sembra piuttosto scontato.

Tuttavia, potrebbe essere plausibile una soluzione di second best che preveda
I'adozione di una normativa comune che consenta la definizione dell'imponibile
derivante da operazioni di commercio elettronico che possa realizzare un volume

di entrate soddisfacente per tutti i Paesi membri.
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In caso contrario, crediamo che gli Stati losers procederanno, magari per
approssimazioni successive, all'adozione di normative di contrasto ai fenomeni di
elusione digitale. Il limite che deriverebbe da questo modo di procedere sta
nell'innalzamento dei costi di compliance che dovranno sostenere le imprese
interessate e delle risorse che dovranno investire le amministrazioni finanziarie

nella rincorsa a fattispecie rilevanti, ma di esito incerto.
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