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Evoluzione normativa

▪ Direttiva 90/435/CEE del 23/07/1990 concernente il regime fiscale

comune applicabile alle società madri e figlie di Stati membri diversi

▪ Direttiva 2003/123/CE che modifica la direttiva 90/435/CEE

▪ Direttiva 2006/98/CE che adegua talune direttive in materia di

fiscalità, a motivo dell’adesione della Bulgaria e della Romania

▪ Direttiva 2011/96/UE concernente il regime fiscale comune

applicabile alle società madri e figlie di Stati membri diversi (Direttiva

rifusione)

▪ Direttiva 2014/86/UE recante modifica della direttiva 2011/96/UE

▪ Direttiva 2015/121/UE del 27 gennaio 2015 che modifica la direttiva

2011/96/UE (ultima)

http://def.finanze.it/DocTribFrontend/getAttoNormativoDetail.do?ACTION=getSommario&id=%7b2D7A3CC4-AAB0-40BB-AF2F-93BB01410CE6%7d
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003L0123&from=IT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0098&from=IT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0096&from=CS
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0086&rid=1
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015L0121&from=PL


La direttiva ha lo scopo di esentare dalle ritenute alla fonte i dividendi e

altre distribuzioni di utili pagati dalle società figlie alle proprie società

madri ed eliminare la doppia imposizione su tali redditi a livello di

società madre.

Si tratta, pertanto, di una «agevolazione» per favorire i raggruppamenti

di società di Stati membri diversi, ritenuti necessari per creare

nell’Unione condizioni analoghe a quelle di un mercato interno e per

assicurarne il buon funzionamento.

La direttiva, pertanto, è volta ad eliminare o quantomeno attenuare

particolari restrizioni, svantaggi e distorsioni derivanti dalle disposizioni

fiscali degli Stati membri al fine di permettere alle imprese di adeguarsi

alle esigenze del mercato interno, di accrescere la loro produttività e di

rafforzare la loro posizione concorrenziale sul piano internazionale.



Quindi il principale obiettivo della direttiva è:

1) Eliminare la doppia imposizione economica sugli utili societari, che 
normalmente scontano il prelievo:

• in capo alla società che li produce,

• con il rischio poi di una seconda tassazione sotto forma di 

dividendi in capo al socio che li percepisce (metodo del credito di 

imposta o dell’esenzione a favore della società madre).

2) Ciò comporta la necessità di eliminare altresì la doppia imposizione 

giuridica dei dividendi: l’esenzione in capo alla società madre 

renderebbe infatti impossibile recuperare eventuali ritenute sul 
dividendo nello Stato Membro della figlia;

Quindi necessario eliminare anche la ritenuta sui dividendi.



Affinché trovi applicazione la Direttiva Madre/Figlia è necessario che vengano

rispettate le seguenti condizioni sancite dagli articoli 2 e 3 della Direttiva n.

2011/96/UE:

1) Le società (madre e figlia) rivestono una delle forme previste dall’allegato I parte A

(sostanzialmente società di capitali);

2) La società madre detiene una partecipazione diretta non inferiore al 10% del

capitale della società che distribuisce gli utili (25% originario, ridotto

successivamente al 20%, al 15% e, infine, al 10%);

3) Le società (madre e figlia) risiedono, ai fini fiscali, in uno Stato membro

dell’Unione Europea e, ai sensi di una convenzione in materia di doppia

imposizione conclusa con uno Stato terzo, non siano considerate come avente

tale domicilio fuori dell’Unione

4) Le società (madre e figlia) sono assoggettate a tassazione nello stato di

residenza, senza possibilità di fruire di regimi di opzione o di esonero che non

siano territorialmente o temporalmente limitati (una liable-to-tax non solo formale);

5) La partecipazione (della madre nella figlia) è detenuta ininterrottamente per

almeno due anni.

La direttiva trova applicazione anche alle SO «Madri».



Clausole antiabuso e subject-to-tax

In connessione con il progetto volto al contrasto del Base Erosion and Profit Shifting

(BEPS) dell’OCSE, la Direttiva è stata arricchita di un clausola c.d. “subject-to-tax” (nuovo

art. 4.1 così come modificato dalla Direttiva 2014/86/UE), per prevenire casi di utilizzo di

strutture e/o entità “ibride” per l’accesso ai benefici della Direttiva, oltre che di una

riformulata clausola generale anti-abuso (nuovo art.1 para 2 così come modificato dalla

Direttiva 2015/121/UE).

La clausola subject-to-tax introdotta è mirata agli Stati Membri che utilizzano il metodo

dell’esenzione, e prevede non solo la non applicabilità dei benefici della Direttiva in caso di

deducibilità in capo alla società figlia degli utili distribuiti, ma anche un esplicito obbligo di

tassazione di tale distribuzione in capo alla società madre.

La clausola generale anti abuso segue in parte il “principal purpose test” incluso nella

proposta dell’OCSE per il contrasto all’utilizzo indebito dei trattati contro le doppie

imposizioni di cui al BEPS Action Plan 6. Infatti, entrambi disconoscono i benefici a

“costruzioni” poste in essere allo scopo o a uno degli scopi principali di ottenere un

vantaggio fiscale in contrasto con l’oggetto o finalità della direttiva/trattato. La Direttiva,

però, rispetto alla proposta dell’OCSE, fa esplicito riferimento alla genuinità della

“costruzione”, ossia alla sua posta in essere per valide ragioni che riflettono la realtà

economica, richiamando alla dottrina dell’abuso del diritto introdotta dalla Corte di Giustizia.



Clausola antiabuso (art. 1, punti 2, 3 e 4).

2. Gli Stati membri non applicano i benefici della presente direttiva a una costruzione o

a una serie di costruzioni che, essendo stata posta in essere allo scopo principale o a

uno degli scopi principali di ottenere un vantaggio fiscale che è in contrasto con

l'oggetto o la finalità della presente direttiva, non è genuina avendo riguardo a tutti i fatti

e le circostanze pertinenti.

Una costruzione può comprendere più di una fase o parte.

3. Ai fini del paragrafo 2, una costruzione o una serie di costruzioni è considerata non

genuina nella misura in cui non è stata posta in essere per valide ragioni commerciali

che riflettono la realtà economica.

4. La presente direttiva non pregiudica l'applicazione di disposizioni nazionali o

convenzionali necessarie per evitare l'evasione fiscale, la frode fiscale o l'abuso.

Sostanzialmente identica alla Norma generale antiabuso prevista

dall’art. 6 Direttiva ATAD I 2016/1164.



dividendi/utili

La società figlia distribuisce utili alla società madre (o a una SO “madre”), in occasione

diversa dalla liquidazione:

− Lo SM della società madre (art. 4):

o o esenta gli utili a imposizione nella misura in cui essi non sono deducibili per

la società figlia e sottopongono tali utili a imposizione nella misura in cui essi

sono deducibili per la società figlia;

o o li sottopone a imposizione, concedendo alla società madre o la sua stabile

organizzazione il credito d’imposta imposta relativa agli utili e pagata dalla

società figlia e da una sua sub-affiliata.

o non può applicare ritenute alla fonte sugli utili ricevuti dalla società figlia (art.7)

− Lo SM della società figlia (art. 5):

o esenta da ritenuta alla fonte gli utili distribuiti da una società figlia alla sua

società madre.

Società Figlia IT Società Madre UE 



Infine:

1. le esenzioni della direttiva Madre-Figlia (o il riconoscimento del

credito d’imposta) trovano applicazione anche nel caso di società

figlia trasparente ai fini fiscali;

2. stante l’articolo 4, ogni SM ha la facoltà di stabilire che gli oneri

relativi alla partecipazione e le minusvalenze risultanti dalla

distribuzione degli utili della società figlia non siano deducibili

dall’utile imponibile della società madre. In tal caso, qualora le

spese di gestione relative alla partecipazione siano fissate

forfettariamente, l’importo forfettario non può essere superiore al 5%

degli utili distribuiti dalla società figlia.



Estensione Direttiva Madre-Figlia alla Svizzera

Articolo 9 dell'Accordo tra la Comunità Europea e la Confederazione svizzera

siglato il 26 ottobre 2004 (ex art.15 cambiato dal Protocollo di modifica

pubblicato nella Gazzetta Ufficiale dell’UE il 19 dicembre 2015), prevede i

seguenti requisiti per la sua applicazione:

a) la società madre detiene direttamente almeno il 25 per cento del capitale

della società figlia per un minimo di due anni, e

b) una delle due società ha la residenza fiscale in uno Stato membro e l'altra

ha la residenza fiscale in Svizzera, e

c) nessuna delle due società ha la residenza fiscale in uno Stato terzo sulla

base di un accordo in materia di doppie imposizioni con tale Stato terzo, e

d) entrambe le società sono assoggettate all'imposta diretta sugli utili delle

società, senza beneficiare di esenzioni ed entrambe adottano la forma di

una società di capitali.



Recepimento in Italia – Dividendi Outbound

La Direttiva Madre – Figlia (Direttiva n. 90/435/Cee) è stata recepita

nell’ordinamento italiano con il D.Lgs. 136/1993 mediante l’introduzione

dell’articolo 27-bis nel D.P.R. 600/1973, oggetto poi di successive

modifiche, l’ultima delle quali avvenuta con la Legge 122/2016 volta al

recepimento della Direttiva UE 2015/121.

La disposizione è intitolata «Rimborso della ritenuta sui dividendi

distribuiti a soggetti non residenti», fermo restando la previsione del

3° comma che a richiesta della società beneficiaria dei dividendi, i

sostituti d’imposta possono non applicare la ritenuta (esenzione).

Le condizioni per beneficiare del rimborso o per l’esenzione della

ritenuta, sono sostanzialmente quelle previste dalla direttiva, ad

eccezione del periodo di detenzione della partecipazione che deve

essere mantenuta per almeno un anno.

http://portale.dottryna.it/loginServlet?encParam=DF07DDF7BC565E335BD62D6059A50F7B9C249AE5154948C37C605360D51927AFF35CE937615AB57D748A2F9F645A728D488C51E65EEF5A7BCCD38EEF48BD1D6B034F735C3DECE28D2CECBBA7BD40CD204753045474FEE8D838DB3F026B5573F7EFA93EEBC888091C05EC707D8BC5214FA1192FE250EB05F2ED3EE37FADFB9D3E
http://portale.dottryna.it/loginServlet?encParam=6159B48189DAFD1436D4A3C126DCCA24821F7D09C72396B5E9551044527D53553E60065CAAB54F71BAFEB09F468E1C1D58FC2512E0C8AF3AF920F6EC2FFFBC3A1B52E47939600E9FE6D825E7BE07BFA874B032C9E7D8C23375212D9D7D1C1CCEF7ACB7CEB18EFA2571C7FEF299020E0CEB9E3EB9C6990EB6DC55052C1E1C647EBAFA5C641D740BEA02EC07578FA5494B


Recepimento in Italia

L’art. 27-bis (2°comma) prevede che, in caso di rimborso, deve essere prodotta

una certificazione, rilasciata dalle competenti autorità fiscali dello Stato estero,

che attesti che la società Madre possieda i requisiti previsti dalla Direttiva

nonché' una dichiarazione della società stessa che attesti la sussistenza della

detenzione della partecipazione per almeno un anno.

Ricordo (sentenza CGUE C-73/06 del 28 giugno 2007, Planzer AG) che il

certificato non assume valore assoluto, in quanto non è precluso alle

amministrazioni fiscali di ogni SM, che nutra dubbi quanto alla realtà

economica della società Madre, di accertare e verificare possibili profili di

abuso.

Nel caso di richiesta di esenzione della ritenuta (3° comma), la

documentazione deve essere acquisita entro la data del pagamento degli utili e

conservata, unitamente alla richiesta, fino a quando non siano decorsi i termini

per gli accertamenti relativi al periodo di imposta in corso alla data di

pagamento dei dividendi.



Dividendi Inbound

Ai fini IRES, ai sensi dell’art. 89, combinato disposto commi 3-bis lett. b)

e 3-ter) del TUIR (D.p.r. 917/1986), i dividendi concorrono limitatamente

al 5 per cento della quota di essi non deducibile nella determinazione

del reddito del soggetto erogante (quindi il 95% è escluso da

tassazione).

L’art. 27, comma 5, ultimo periodo del DPR n. 600/73 dispone

l’applicazione della ritenuta con aliquota del 26% e a titolo d’imposta nei

confronti di soggetti esenti dall’IRES. Quindi nessuna ritenuta può

essere applicata ai dividendi percepiti dalla società Madre italiana

conformemente all’art. 7 della direttiva.



Utili Inbound e Outbound
Fruiscono della tassazione al 5%, senza applicazione di ritenuta all’ingresso,

anche i titoli e gli strumenti finanziari la cui remunerazione è costituita

totalmente dalla partecipazione ai risultati economici della società emittente o

di altre società appartenenti allo stesso gruppo o dell'affare in relazione al

quale i titoli e gli strumenti finanziari sono stati emessi.

Le partecipazioni al capitale o al patrimonio, nonché i titoli e gli strumenti

finanziari di cui al periodo precedente emessi da società ed enti di cui

all'articolo 73, comma 1, lettera d), si considerano similari alle azioni a

condizione che la relativa remunerazione sia totalmente indeducibile nella

determinazione del reddito nello Stato estero di residenza del soggetto

emittente; a tale fine l'indeducibilità deve risultare da una dichiarazione

dell'emittente stesso o da altri elementi certi e precisi (artt. 44, 2° comma, e 89

commi 3-bis b) e 3-ter TUIR).

Allo stesso modo, l’art. 27-bis, comma 1-bis, del D.p.r. n.600/1973, esenta da

ritenuta in uscita le stesse remunerazioni.



Recepimento in Italia - Holding Period

In merito all’Holding Period, l’Agenzia delle Entrate ha sempre negato l'esenzione della

ritenuta sui dividendi alla società madre prima che sia interamente decorso il periodo di

detenzione, sulla base di una semplice dichiarazione di voler mantenere il requisito

della detenzione ininterrotta per almeno un anno, attese le difficoltà di vigilare a

posteriori sul mantenimento dell'"impegno" assunto dal socio che ha percepito i

dividendi (Circolare n.60/E del 19/06/2001, Risoluzione n. 109/E del 29/07/2005 e da

ultimo Risposta a Interpello n. 537/2021).

Dalla sentenza Denkavit (C-283/94, C-291/94 e C-292/94), si ricava anche uno SM non

può subordinare la concessione dell'agevolazione fiscale di cui all'art. 5, della direttiva

alla condizione che, al momento della distribuzione degli utili, la società madre abbia

detenuto la partecipazione per un periodo almeno pari a quello fissato da tale SM,

ciononostante spetta agli stessi SM di stabilire le norme intese a far rispettare tale

periodo minimo in conformità alle procedure previste nel loro ordinamento interno. In

ogni caso, gli SM non sono tenuti, in forza della direttiva, a concedere

l'agevolazione in modo immediato quando la società capogruppo s'impegna

unilateralmente a rispettare il periodo minimo di partecipazione.



Recepimento in Italia - Holding Period

Va però segnalato che nella risposta all’Interpello n.537/2021 l’Agenzia delle Entrate

ha riconosciuto a una società figlia italiana che abbia aderito al regime

dell’adempimento collaborativo (D. Lgs. n.128 del 2018), di effettuare la distribuzioni

di dividendi senza applicazione della ritenuta anche in carenza del periodo minimo di

detenzione della partecipazione, purché in presenza delle prescritte certificazioni di

legge, e fatta salva la restituzione della ritenuta applicata qualora venisse meno,

successivamente al pagamento del dividendo, detta condizione, atteso che le esigenze

di controllo, che di norma ostano alla applicazione del regime prima del decorso del

termine previsto, possono essere pienamente soddisfatte nell'ordinario svolgimento dei

reciproci impegni e doveri previsti dalla procedura.

Anche se la risposta rigurdava la distribuzione dei dividendi da una società Figlia

italiana a una società Madre svizzera in forza dell’accordo UE-CH, l’orientamento deve

ritenersi valido anche nel contesto unionale.



Recepimento in Italia
Circolare n.26/E del 2009.

«Con riferimento al secondo requisito, occorre precisare che la condizione di soggetto

passivo della locale imposta sul reddito delle società va interpretata come

assoggettabilità di carattere generale ad imposizione. Condizione soddisfatta da

tutte quelle società potenzialmente soggette all’IRES (o alle corrispondenti imposte

cui sono soggetti le società e gli enti non residenti), indipendentemente dalla

circostanza che godono, di fatto, di agevolazioni comunque compatibili con la

normativa comunitaria».

Per effetto delle modifiche intervenute all’art. 4 la Direttiva ha introdotto una clausola

subject-to-tax mirata agli SM che utilizzano il metodo dell’esenzione, che prevede sia

la non applicabilità dei benefici della Direttiva in caso di deducibilità in capo alla

società figlia degli utili distribuiti, sia un esplicito obbligo di tassazione di tale

distribuzione in capo alla società madre.

Non è però il caso dell’Italia, in quanto gli utili della società Figlia non sono deducibili

dal suo reddito imponibile.



Il requisito della soggezione a imposte

Nella sentenza C-448/15, Wereldhave, la CGUE ha chiarito che occorre

che siano escluse tutte quelle situazioni che implichino “la possibilità

che, nonostante un assoggettamento a tale imposta, la società non sia

effettivamente tenuta al pagamento della stessa”: è il caso delle

società che godono di un’esenzione soggettiva totale.

Pertanto, non è possibile ricomprendervi le società che beneficiano di

regimi di esenzione oggettiva parziale (cioè su un solo elemento

reddituale) finalizzati all’eliminazione della doppia imposizione come, ad

esempio, nel caso di participation exemption.

Il beneficio della Direttiva è pertanto pienamente applicabile e non può

essere opposto.



La non alternatività tra Direttiva e Convenzioni contro la doppia

imposizione

Cass., sez. trib., 20 luglio 2021, n.20646, idem, 15 novembre 2021, n.34179,

31 gennaio 2020, n.2313, 19 novembre 2020, n.26307, 24 febbraio 2022,

n.6248.

È consentito a una società Madre non residente, che non abbia subito in Italia

ritenute sui dividendi ricevuti ex art.27-bis D.P.R. n.600 del 1973, di optare per

l'applicazione di norma convenzionale per fruire del credito di imposta che

subirà una doppia ritenuta, del 5% sull'ammontare dei dividendi ricevuti e di un

ulteriore 5% sull'importo del credito di imposta (circolare 151/E/2004).

Per cui non esiste, a meno che non sia espressamente previsto dalla direttiva

o dalla norma convenzionale, un generale principio di “alternatività” fra le

direttive e le convenzioni contro le doppie imposizioni e, quindi, la società

Madre che abbia inizialmente beneficiato degli effetti di una direttiva può, in un

secondo momento, attraverso una istanza di rimborso, applicare la

convenzione internazionale più favorevole.



Le Holding statiche o passive
La CGUE Corte nelle sentenze riunite Deister Holding, ha affermato che una mera holding di

gestione non è, di per sé, da considerare una costruzione di puro artificio e che l’attività

economica di una società madre può pacificamente consistere anche nella semplice

amministrazione di beni delle figlie.

Anche le sentenze «Danesi» implicitamente confermano la legittimità dell’esistenza di holding

passive, di holding cioè che si limitano a gestire gli investimenti partecipativi, assolvendo nel

gruppo ad una serie di funzioni di supporto (segregazione del rischio, realizzazione di

investimenti, strumento per operazioni riorganizzative del gruppo, funzioni di garanzia, ecc.).

Esse confermano, cioè, quanto la nostra Cassazione ha osservato a chiare lettere in più

sentenze (in ultimo sentenza n. 14527 del 28 maggio 2019).

Questo indicazione trova, inoltre, conferma nella risposta a Interpello n.135/2021 del 2 marzo

2021, nella quale l’Agenzia delle Entrate riconosce, con effetto a partire dal 1° gennaio 2020,

l’esenzione da imposta alla fonte italiana su dividendi che la società Figlia versa alla società

Madre svizzera, anche se quest’ultima dovesse avere mera attività di detenzione e

amministrazione di partecipazioni (holding).

La Direttiva, quindi, non è preclusiva dei benefici per il solo fatto che la società Madre si limiti a

gestire il proprio portafoglio di partecipazioni, purché sussistano tutte le condizioni da esse

previste per fruirne.



Le Holding CH
La Svizzera ha beneficiato nelle proprie legislazioni fiscali cantonali di regimi

fiscali speciali per società holding, di domicilio e ausiliarie, regimi considerati

dall’UE pregiudizievoli perché distorsivi della concorrenza tra imprese, essendo

tali regimi di favore equiparabili a aiuti di stato.

Con l’entrata in vigore della Legge Federale sulla riforma fiscale (28/09/2018) e

rispettive riforme cantonali, i menzionati privilegi fiscali cantonali sono stati

abrogati con effetto 1° gennaio 2020 potendo la società svizzera (anche se

“pura” società holding), comprovare l’assenza di particolari regimi agevolativi

consistenti nell’esenzione da uno dei tre livelli di tassazione diretta (federale,

cantonale e comunale).

Va per inciso ricordato che l’Agenzia, con la Risposta n.57 del 15 febbraio

2019, ha dato parere positivo all'esenzione delle ritenute relativamente alla

distribuzione di dividendi da parte di una società controllata italiana verso una

holding svizzera che ha formalmente rinunciato alle agevolazioni fiscali previste

dal sistema svizzero.



Residenza dei soci delle società Madri
Nelle recenti sentenze Eqiom SAS, Deister Holding AG e T Danmark e Y

Denmark Aps la CGUE ha ribadito la sua precedente giurisprudenza,

sottolineando ancora una volta che l’origine dei soci della società madre

non è di per sé rilevante al fine di fruire dei benefici della Direttiva. Infatti

«Non emerge da alcuna disposizione della direttiva … che l’origine degli

azionisti delle società residenti nell’Unione incida sul diritto di siffatte società di

avvalersi delle agevolazioni fiscali previste dalla direttiva». Questa è

un’affermazione estremamente significativa del fatto che la direttiva deve

trovare piena applicazione nei rapporti tra una figlia e una madre UE,

indipendentemente dal fatto che, a sua volta, la madre distribuisca i dividendi ai

propri soci/azionisti, anche residenti in Stati extra-UE, secondo le normali

logiche di mercato e d’investimento; e che non è dovuto alcuno scrutinio in

ordine al fatto che la madre UE (che tale sia) sia anche il beneficiario finale dei

dividendi.



Residenza dei soci delle società Madri
Fin dalle sentenze Centros (9 marzo 1999, causa C-212/97) e Überseering BV

(5 novembre 2002, causa C-208/00), la CGUE ha rilevato che la piena

cittadinanza europea delle società implica il loro riconoscimento giuridico, se

esse sono state costituite conformemente alla legislazione di uno Stato

membro e vi abbiano la loro amministrazione centrale o, in via subordinata, il

territorio comunitario rappresenti, concretamente, il centro principale dei loro

affari ed interessi (legame stabile ed effettivo).

«Non può quindi esservi alcuna discriminazione se la società di uno Stato

membro ha per soci cittadini o società extracomunitarie, in quando deve aversi

riguardo al collegamento con i singoli ordinamenti degli Stati della Comunità in

fase costitutiva.»

Peraltro nella Direttiva Madre-Figlia, il concetto di beneficiario effettivo non

viene per nulla richiamato, diversamente dalla Direttiva I&R ove la clausola del

beneficiario effettivo coesiste da sempre con la clausola subject-to-tax.

Il tutto salvo che non si perpetui un abuso.



Le conduit company

Dividendi

Dividendi

Ente (Madre) Extra-UE
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Le cause «danesi»

La prima causa, C-116/17, riguardava un caso di distribuzione pianificata di

dividendi dalla figlia danese a favore della società madre lussemburghese la

quale, a sua volta, distribuiva i dividendi ai suoi azionisti rappresentati da fondi

d’investimento extra-UE in regime di esenzione da qualsiasi ritenuta, ai sensi

delle relative convenzioni bilaterali stipulate dallo Stato di residenza della

stessa società madre. L’Amministrazione finanziaria danese aveva negato

l’esenzione della ritenuta ai sensi della Madre-Figlia con la motivazione che

non era chiara la destinazione finale dei dividendi.

Nella seconda causa, C-117/16, l'Amministrazione finanziaria danese aveva

negato l’esenzione della ritenuta ai sensi della Madre-Figlia sui dividendi che la

figlia aveva distribuito alla società madre di Cipro, la quale li aveva poi

distribuiti in esenzione convenzionale alla propria società controllante nelle

Bermuda, a sua volta controllata dall’ultimate company USA.



Le cause «Danesi»

La contestazione parte dal presupposto che «la costruzione», tramite

l’interposizione di una società controllata da un soggetto Extra-UE sul territorio

unionale, benché formalmente rispettate le condizioni della direttiva con

un’apparente concretezza della struttura, non riflettono la “genuina” sostanza

economica sottostante e non sono in linea con la ratio, l’oggetto e lo scopo

delle norme unionali che consentono di beneficiare delle agevolazioni

sottostanti.

La Madre-Figlia non contempla il concetto di «beneficiario effettivo», ma una

specifica clausola antiabuso (art. 1) che lascia impregiudicata «l'applicazione di

disposizioni nazionali o convenzionali necessarie per evitare l'evasione fiscale,

la frode fiscale o l'abuso», clausola GAAR oggi rinforzata dall’art. 6 della

Direttiva ATAD 1.

Ed è su questo punto che intervengono in modo puntuale le sentenze c.d.

“Danesi”



Le cause «Danesi»

La CGUE fa ricorso nel suo percorso argomentativo più direttamente

alla clausola antiabuso che a quella di beneficiario effettivo,

puntando ad individuare quegli indizi, tra loro concordanti, che possono

far supporre che il meccanismo messo in atto costituisca un modo, al di

là dell’aspetto formale, volto a eludere la ritenuta alla fonte.

Di conseguenza è irrilevante, secondo la Corte, stabilire se la nozione

convenzionale di beneficiario effettivo possa costituire il fondamento

giuridico necessario per il contrasto delle pratiche fraudolente o abusive

nell’ambito della direttiva madre figlia, in quanto «nel diritto

dell’Unione vige il principio generale di diritto secondo cui i singoli

non possono avvalersi abusivamente delle norme del diritto

dell’Unione». (causa Kofoed, C- 321/05).



Le cause «Danesi»

Ne consegue che:

• l’applicazione delle norme dell’Unione non può essere estesa sino a comprendere

pratiche abusive, ossia operazioni effettuate non nell’ambito di normali operazioni

commerciali, ma unicamente allo scopo di beneficiare abusivamente dei vantaggi

previsti dal diritto dell’Unione;

• da tale principio discende quindi che uno Stato membro deve negare il beneficio di

disposizioni di diritto dell’Unione laddove queste vengano invocate non al fine di

realizzare le finalità delle disposizioni medesime, bensì al fine di godere di un

vantaggio derivante dal diritto dell’Unione sebbene le condizioni per poterne

godere siano rispettate solo formalmente;

• alla luce del principio generale del diritto dell’Unione di divieto di pratiche abusive e

della necessità di far rispettare tale principio nell’ambito dell’attuazione del diritto

dell’Unione, l’assenza di disposizioni anti-abuso, nazionali o convenzionali, è

irrilevante rispetto all’obbligo, per le autorità nazionali, di negare il beneficio dei diritti

previsti dalle disposizioni unionali, invocati abusivamente.



Le cause «Danesi»

La Corte chiarisce in modo esplicito che l’obiettivo dell’eventuale

abuso è la normativa dello Stato membro d’origine con contestuale

aggiramento della ratio, l’oggetto e lo scopo delle norme unionali.

«Se è pur vero che la ricerca, da parte di un contribuente, del regime

fiscale più vantaggioso non può, di per sé legittimare una presunzione

generale di frode o di abuso … resta il fatto che il contribuente

stesso non può beneficiare di un diritto o di un vantaggio

riconosciuto dal diritto dell’Unione quando l’operazione de qua sia

puramente artificiosa sul piano economico e sia diretta a sottrarre

l’impresa in questione alla normativa dello Stato membro

interessato” «(punto 81).



Le cause «Danesi»

Ho posto l’accento sulla dinamica argomentativa della Corte che punta ad

individuare quegli indizi, tra loro concordanti, che possono far supporre che il

meccanismo messo in atto costituisca un modo volto perpetrare l’abuso.

Naturalmente va premesso – secondo un costante orientamento della CGUE –

che la contestazione di un eventuale abuso non può prescindere da un

accurato esame della fattispecie case by case, con onere della prova a

carico dell’Amministrazione finanziaria.

In merito cioè alla configurabilità di un abuso, la Corte ribadisce il suo

consolidato orientamento secondo cui devono, nel contempo, sussistere

“circostanze oggettive dalle quali risulti che, nonostante il rispetto formale

delle condizioni previste dalla normativa dell’Unione, l’obiettivo perseguito da

tale normativa non sia stato conseguito e, dall’altra, un elemento soggettivo

consistente nella volontà di ottenere un vantaggio derivante dalla normativa

dell’Unione per mezzo della creazione artificiosa delle condizioni necessarie

per il suo ottenimento”



Le cause «Danesi»

Dopo aver proceduto ad un esame del gruppo (più che della singola

holding) e della complessiva struttura finanziaria e, in questo quadro,

dando rilievo, altresì, alla presenza di eventuali obblighi di trasferimento

dei dividendi o alla mancanza del diritto ad utilizzare i dividendi stessi e

a disporne, così come a coincidenze temporali, la Corte ai punti

101,103,104 e 105 rileva i seguenti indizi che, ripeto, laddove

sussistenti, possono far presupporre una operazione/struttura artificiosa.

In dettaglio.



Le cause «Danesi»

1. il fatto che i dividendi vengano ritrasferiti, integralmente o quasi ed entro un lasso di tempo

molto breve successivo al loro percepimento, dalla società percettrice ad entità non

rispondenti ai requisiti d’applicazione della direttiva;

2. il gruppo di società sia strutturato in modo tale che la società percettrice dei dividendi versati

dalla società debitrice debba essa stessa ritrasferire i dividendi medesimi ad una terza

società, non rispondente ai requisiti d’applicazione della direttiva, con la conseguenza che

essa realizza unicamente un utile imponibile insignificante;

3. la circostanza che una società agisca come società interposta può essere accertata quando

l’unica attività della medesima sia costituita dal percepimento dei dividendi e dal loro

successivo trasferimento al beneficiario effettivo o ad altre società interposte. L’assenza di

un’effettiva attività economica dev’essere al riguardo dedotta, alla luce delle peculiarità che

caratterizzano l’attività economica in questione, da un’analisi complessiva dei pertinenti

elementi attinenti, in particolare, alla gestione della società, al suo bilancio d’esercizio, alla

struttura dei suoi costi ed ai costi realmente sostenuti, al personale impiegato nonché ai

locali ad alle attrezzature di cui dispone;

4. Gli indizi possono essere avvalorati da coincidenze o da contiguità temporali tra, da un lato,

l’entrata in vigore di nuove importanti normative tributarie, e, dall’altro, l’attuazione di

operazioni finanziarie complesse nonché la concessione di finanziamenti all’interno di uno

stesso gruppo.



Le cause «Danesi»

«In considerazione di tutti questi elementi, ………….la prova di una

pratica abusiva richiede, da un lato, un insieme di circostanze

oggettive dalle quali risulti che, nonostante il rispetto formale delle

condizioni previste dalla normativa dell’Unione, l’obiettivo perseguito

dalla normativa medesima non sia stato conseguito e, dall’altro, un

elemento soggettivo, consistente nella volontà di ottenere un vantaggio

derivante dalla normativa dell’Unione mediante la creazione artificiosa

delle condizioni necessarie per il suo ottenimento. La sussistenza di

taluni indizi può dimostrare la sussistenza di un abuso, sempreché si

tratti di indizi oggettivi e concordanti. Possono costituire indizi di tal

genere, segnatamente, l’esistenza di società interposte prive di

giustificazione economica nonché la natura puramente formale della

struttura del gruppo societario, della costruzione finanziaria e dei

finanziamenti.»



POBox Company

Nelle cause Danesi si è in presenza di conduit company comunque

strutturate, sia pur formalmente. L’abuso, in questa fattispecie, si

concretizza nella complessa costruzione volta a conseguire un indebito

vantaggio fiscale.

Diverso è il caso di una struttura meramente fittizia che non esercita

alcuna attività economica effettiva sul territorio dello Stato membro di

stabilimento, da ritenersi, pertanto, una costruzione di puro artificio.

Potrebbe essere questo il caso, in particolare, di una società

«fantasma» o «schermo» (sentenza 2 maggio 2006, causa C-341/04,

Eurofood IFSC, e sentenza 12 settembre, causa C-196/04, Cadbury

Schweppes plc), e, indipendentemente dalla residenza dei soci della

company, può risultare che si è in presenza di un aggiramento della

normativa unionale.



Le Shell company

Anche se attualmente è ancora in fase di proposta, la Direttiva (COM 2021) 565 tende

a stringere il cerchio attraverso gli Indicatori di sostanza minima a fini fiscali al fine

di identificare le Shell Company, indicatori che potrebbero essere fatti valere (fin da

subito) dalle amministrazioni degli SM quali indizi per la disapplicazione dei benefici

della direttiva.

Innanzitutto, l’art. 4 identifica i «redditi pertinenti» costituiti perlopiù da passive

income, tra cui i canoni o qualsiasi altro reddito generato da IP, redditi da beni

immobili, nonché i dividendi e redditi derivanti dalla cessione di azioni. (PS

Ricomprende anche i redditi da criptovalute e beni mobili detenuti per scopi privati e

con un valore contabile superiore a un milione di euro, quali collezioni d'arte, yacht

ecc..).

La Direttiva tornerà applicabile alle imprese associate come definite dall’art. 5,

e precisamente:

➢ Esercizio di una influenza significativa alla gestione;

➢ Detenzione di una partecipazione, direttamente o indirettamente, che

supera il 25% dei diritti di voto o il diritto al 25% agli utili.



Le Shell company – Comunicazione tra SM

L’art. 6 pone un obbligo di comunicazione tra SM d’imprese con le seguenti

caratteristiche:

a) oltre il 75 % dei ricavi conseguiti dall'impresa nei due esercizi fiscali precedenti

costituiscono redditi pertinenti;

b) l'impresa svolge attività transfrontaliera ove almeno il 60 % dei redditi pertinenti

dell'impresa è generato o versato mediante operazioni transfrontaliere;

c) nei due esercizi fiscali precedenti l'impresa ha esternalizzato la gestione delle

operazioni ordinarie e il processo decisionale relativo a funzioni significative.

In particolare si considera che un'impresa che detiene attivi in grado di generare

redditi da dividendi e cessioni di azioni soddisfi il criterio di cui al primo comma,

lettera a), indipendentemente dal fatto che i redditi derivanti da tali attivi siano stati

maturati dall'impresa nei due esercizi fiscali precedenti, se il valore contabile di tali

attivi è superiore al 75 % del valore contabile totale degli attivi dell'impresa.

Sono comunque escluse le società quotate e gli enti od organismi finanziari e di

investimento



Le Shell company – Indicatori di sostanza minima
L’art.7 impone che le imprese con le caratteristiche di cui all’art. 6, dichiarino nella

dichiarazione fiscale annuale i seguenti indicatori di sostanza minima:

a) locali propri o locali ad uso esclusivo nello SM;

b) un conto bancario proprio attivo nell’UE;

c) uno dei seguenti indicatori:

➢ uno o più amministratori dell'impresa:

1) sono residenti a fini fiscali nello Stato membro dell'impresa o a una distanza

da tale Stato membro che non sia superiore alla distanza compatibile con il

corretto esercizio delle loro funzioni;

2) sono qualificati e autorizzati a prendere decisioni in relazione alle attività che

generano i redditi pertinenti per l'impresa o in relazione agli attivi dell'impresa;

3) utilizzano regolarmente in modo attivo e indipendente l'autorizzazione di cui al

punto 2;

4) non sono dipendenti di un'impresa che non è un'impresa associata e non

svolgono la funzione di amministratore o equivalente di altre imprese che non

sono imprese associate;



Le Shell company – Indicatori di sostanza minima

➢ la maggior parte dei dipendenti equivalenti a tempo pieno dell'impresa sono residenti

a fini fiscali nello Stato membro dell'impresa, o a una distanza da tale Stato membro

che non sia superiore alla distanza compatibile con il corretto svolgimento delle loro

funzioni, e tali dipendenti sono qualificati a svolgere le attività che generano i redditi

pertinenti per l'impresa.

Inoltre, le imprese devono corredare la dichiarazione dei redditi di documenti giustificativi

che comprendano le seguenti informazioni:

▪ indirizzo e tipo dei locali;

▪ ammontare dei ricavi lordi e loro natura;

▪ ammontare dei costi d'impresa e loro natura;

▪ tipo di attività svolte per generare i redditi pertinenti;

▪ numero di amministratori, loro qualifiche e autorizzazioni e luogo di residenza a fini

fiscali o numero di dipendenti equivalenti a tempo pieno che svolgono le attività che

generano i redditi pertinenti e loro qualifiche e luogo di residenza a fini fiscali;

▪ attività esternalizzate;

▪ numero di conto bancario, eventuali mandati conferiti per accedere al conto bancario

e per utilizzare o emettere istruzioni di pagamento e prove dell'attività del conto.



Le Shell company – Presunzione di sostanza minima

Si presume che un'impresa che dichiara di soddisfare tutti gli indicatori

di sostanza minima, e che fornisce prove documentali soddisfacenti,

disponga di una sostanza minima per l'esercizio fiscale.

Si presume che l'impresa che dichiara di non soddisfare uno o più

degli indicatori di sostanza minima, o che non fornisce prove

documentali soddisfacenti, non disponga di una sostanza minima

per l'esercizio fiscale.

A partire dalla data di recepimento, l’onere della prova grava

sempre a carico dell’impresa.



Le Shell company – Confutazione

Gli SM adottano le misure appropriate per consentire alle imprese che

si presume non dispongano di una sostanza minima, di confutare tale

presunzione fornendo qualsiasi ulteriore prova delle attività svolte per

generare i redditi pertinenti.

Costituiscono prove supplementari (art.9):

▪ un documento che consenta di accertare la logica commerciale alla

base della costituzione dell'impresa;

▪ informazioni sui profili dei dipendenti, compresi il livello di

esperienza, il potere decisionale nell'organizzazione generale, il

ruolo e la posizione nell'organigramma, il tipo di contratto di lavoro, le

qualifiche e la durata dell'impiego;

▪ prove concrete del fatto che il processo decisionale relativo all'attività

che genera i redditi pertinenti ha luogo nello Stato membro

dell'impresa.



Le Shell company – Effetti (art. 11 )

Gli Stati membri diversi dallo Stato membro dell'impresa non tengono

conto di accordi e convenzioni che prevedono l'eliminazione della

doppia imposizione sul reddito e, se del caso, sul capitale, in

vigore nello Stato membro dell'impresa, nonché degli articoli 4, 5 e

6 della direttiva 2011/96/UE e dell'articolo 1 della direttiva

2003/49/CE (I&R), nella misura in cui tali direttive si applicano in

quanto l'impresa è considerata residente a fini fiscali in uno Stato

membro, se sono soddisfatte le seguenti condizioni:

a) si presume che l'impresa non abbia una sostanza minima;

b) l'impresa non confuta la presunzione per un esercizio fiscale.

In questo caso lo Stato della Madre assoggetta a imposizione integrale

gli utili e può applicare la ritenuta d’ingresso. Lo Stato della Figlia

applica la ritenuta all’uscita.



Le Shell company – Effetti (art.12)

Qualora un'impresa non abbia una sostanza minima a fini fiscali nello

Stato membro in cui è residente a fini fiscali, tale Stato membro adotta

una delle decisioni seguenti:

a) respinge una richiesta di certificato di residenza fiscale da parte

dell'impresa per un uso al di fuori della giurisdizione di tale Stato

membro;

b) rilascia un certificato di residenza fiscale attestante che l'impresa

non ha diritto ai benefici degli accordi e delle convenzioni che

prevedono l'eliminazione della doppia imposizione sul reddito e, se

del caso, sul capitale, e degli accordi internazionali aventi finalità o

effetti analoghi nonché degli articoli 4, 5 e 6 della direttiva

2011/96/UE e dell'articolo 1 della direttiva 2003/49/CE.


