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CAPITOLO 1

Introduzione

1. Il transfer pricing all'interno dei gruppi multinazionali — 2. L’incide nza della disciplina
del transfer price sulla doppia imposizione internazionale- 2.1 Le cause della doppia
imposizione internazionale: conflitto tra criteri dollegamento - 2.2 Elementi della doppia
imposizione economica e suoi effetti - 2.3. Ipaledioppia imposizione internazionale derivante

dall’applicazione della disciplina del transfer pg-3. Prime considerazioni ed osservazioni

* % %

1. 1l transfer pricingall’interno dei gruppi multinazionali

L'attuale realta imprenditoriale manifesta un’evitke tendenza verso forme
organizzative complesse. Tale complessita, in quddie, si palesa sia sotto il profilo
strutturale/organizzativo delle imprese, sia sqjiello della relativa collocazione delle stesse
imprese nello spazio. Difatti, i gruppi multinazanoperanti nei mercati globali (di seguito,
anche Multinational Enterprises o “MNE” ) tendono oramai dramificarsi” in diverse
giurisdizioni.

In tal senso I'espressionéramificazioni” intende evocare lidea di complesse
organizzazioni imprenditoriali le quali, carattexdte da un forte livello di centralita a livello
decisionale, tendono ad articolare una pluralitaetitri d'imputazione di interessi e rapporti
giuridicamente rilevanti. Per quanto formalmentegiaridicamente indipendenti, tali centri
d’'imputazione di rapporti giuridici, per il fattali essere parte di un gruppo multinazionale, non
possono sostanzialmente determinarsi in maniem@namta rispetto al soggetto al quale sono
riconducibili.

La natura di un MNE si coglie dunque nell’unita l@eganismo economico, cui Si
contrappone una pluralita di organizzazioni giwtdi mediante le quali tale organismo esercita
I'attivita economica. In altri termini, a fronte din unico organismo direzionale, vi sono, per
guanto concerne l'esercizio materiale dell’attivd@onomico-imprenditoriale, piu articolazioni
operanti in piu Paesi; di talché all'unita materialella forma economica non corrisponde

un’analoga unita sotto il profilo dell’'organizzammgiuridica.
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Il processo di globalizzazione sta dunque deterndoail mutamento del MNE in
“impresa sovranaziondle “transnazionalé In particolare,nel momento in cui la portata dei
fenomeni economici e sociali supera gli ambiti daigoli confini nazionali, il“trinomio”
impresa-societa-azienda — storicamente collocatto rstesso ambito geografico — viene a
scindersi e riaggregarsi in Stati differenti in Zione delle esigenze di flessibilita, elasticita e
convenienza.

In questa prospettiva, fdunzionalita”, connotato tipico della impresa sovranazionale,
implica che le funzioni aziendali non debbano Eaeze tlonate” su ciascun territorio in cui
presente I'impresa A tale riguardo, infatti, dalla fine degli anr80 - inizi degli anni '90, le
imprese, a prescindere dal comparto industrialeodyitivo in cui operavano, hanno iniziato ad
adattare le proprie strutture organizzative vemsa centralizzazione di quelle funzioni chiave
per la generazione di valore; segnatamente keylvalue-drivers intentendo, con tale termine,
fare riferimento a quelle funzioni che inglobanaisichio imprenditoriale generatore di utile (il
c.d.residual profi) e che normalmente € soggetto a particolari praeedi controllo all’interno
di gruppi multinazionali.

In termini generali, pertanto, I'emergere dellalt®&aeconomica, ancor prima che
giuridica) del MNE e conseguenza inevitabile dedscente fenomeno dell’integrazione dei
mercati e della creazione di economie di scalaengllali i gruppi imprenditoriali, al fine di
rimanere competitivi e garantire la loro stessa®opvenza, sonobbligati” a riconsiderare |
propribusiness modéls

Ne consegue che, per quanto il MNE si compongaildieptita localizzate in diverse
giurisdizioni, le stesse sono riconducibili ad unce centro decisionale, con naturalentita di
interessi tra le varie entita che le compongonalin termini, la complessa articolazione di un

MNE in una schiera diramificazioni” che non intaccano i poteri di direzioneantrollo del

! In questa prospettiva, i cambiamenti organizzatell'impresa riguardano sia I'organizzazione intersia

il modo in cui la stessa si relaziona con le orgzamioni esterne con le quali essa intrattieneagdpme consegue
che le strutture gerarchiche vengono sempre pipianfate da modelli organizzativi nei quali la cecenza é
condivisa, le comunicazioni sono informali e lasfibilita sostituisce la gerarchiBer ampi riferimenti vedi, P.
VALENTE, Manuale del Transfer PricingMilano, 2012, 2030 e ss

2 Per una analisi dei profili di finanza aziendal&atigi alla centralizzazione ddiey value driversi rinvia
agli studi di A. HAYRI, R. CLARK,Firm Profitability in recessionin Tax Management Transfer Pricing Report, 6
marzo 2002, BNA Publishing, WASHINGTON, 905.

} Sul punto, per approfondimenti, si rinvia allo #oridi D. FRANCESCUCCIThe Arm’s length principle
and group dynamics — Part 1: the Conceptual shonicgs in International Transfer Pricing Journal, No. 2, 2004
IBFD Publications.
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centro imprenditoriale sulle proprie emanazionippr@sentaun adeguato strumento per
conseguire in maniera efficace svariate stratdgimpresa.

Fra queste ultime, acquistano rilevanza qusliategie che il MNE realizza a favore delle
proprie associate attraverso la conclusione di ziggjaridici acondizioni diverse da quelle che
sarebbero state posteessere ove mai la medesima operazione fosserstlizzata tra soggetti
indipendenti.

Trattasi segnatamente delle politichetrdinsfer pricing,vale a dire quel complesso di
tecniche e procedimenti adottati dal MNE nella famone dei prezzi relativi alle cessioni di
beni ed alle prestazioni di servizi che intervergdma le diverse entita del gruppo operanti in
Stati diversi Le politiche ditransfer pricing— disciplinando dunque il funzionamento delle
transazioni infragruppo — rappresentano elemergssoluta strategicita per il MNE

Sotto questo profilo, le ragioni che conducono al&terminazione di un prezzo di
trasferimento di un bene o servizio diverso, dallgueormalmente applicato tra soggetti
indipendenti sono molteplici e possono anche neerescolti da un osservatorio esterno per la
loro intima connessione con la struttura e corsigenze economiche del MNE.

Ad esempio, e possibile che attraverso una detatmimconfigurazione dei prezzi,
impresa miri ad: (i) eludere le disposizioni vedue, (ii) incidere sulle richieste di aumenti
salariali evidenziando profitti meno elevati, (i§}imolare le autorita governative ad elevare il
prezzo imposto di alcuni prodotti in relazione alimento dei costi, (iv) ridurre i profitti delle
controllate al fine di evitare reazioni negativgyinétati esteri, (v) eludere eventuali onaniti-
dumping ovvero (vi) pianificare le diverse attivita delugpo in vista della minimizzazione
del’ ETR(Effective Tax Rate carico fiscale effettive)

In questo ambito, I'equivalenza dell'interesse disctra le diverse entita del gruppo

(necessariamente coincidente con l'interesse noglfésa operante come centro decisionale)

4 La definizione delle politiche dransfer pricingassume carattere determinante péopl managemerdel

gruppo. Essa presuppone una compiuta comprensalaecdnfigurazione strutturale, dell’articolaziosecietaria e
delle dinamiche organizzative delle imprese muttioaali, indipendenti giuridicamente, ma gestitétanamente
da un unico soggetto economico in posizione apif@eogruppo dop holding/ultimate pareit Cfr. sempre P.
VALENTE, Manuale del Transfer Pricinggp. cit., 2030 e ss.

> Da un punto di vista storico, la migliore dottriaata a ricordare che le teorizzazioni delle matioai alla
base dell'introduzione di una disciplina sui predzitrasferimento possono essere ricondotte a dtegorie: i)
esigenze c.diindirette” di investimento, riconducibili all’adozione di t@che piu efficaci per il trasferimento di
utili in quanto svincolate dai tempi e dalle formehieste dal diritto societario; ii) necessita rdmunerare gli
investimenti della capogruppo a livello locale.tll senso si rinvia a G. MAISTQI transfer price nel diritto

tributario italiano e comparatoPadova, 1985,.2
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consente di modellare le specifiche condizioni ditd e di diritto delle varie affiliate
appartenenti al gruppo, per creare unmicrosistema che sfugge alle ordinarie regole del
mercat6.

In siffatto contesto, itransfer pricingassume dunque un ruolo fondamentale, soprattutto
ai fini del coordinamento dei processihiisinessinfatti, attraverso la distribuzione di margini e
incentivi alle diversebusiness unitslel gruppo, iltransfer pricing fornisce almanagement
indicazioni utili sia sull'organizzazione globaleldusinesssia sulla tassazione internazionale.

Ne deriva che l'approccio esclusivamente fiscalgrahsfer pricing mostra evidenti
criticita, in quanto fornisce una prospettivadnocularé della transazione (dal punto di vista di
un solo Paese), mentre trascura la visione plardé (delle parti che intervengono nella
transazione) e globale (con riferimento al commessmo dellimpresa multinazionale). Esso,
inoltre, non riflette e non é in grado di rappreéaem compiutamente le variabili che influiscono
sui prezzi e sui profitti, quali incertezza delansazioni, assetti specifici, misurabilita detdat
che contraddistinguono I'ambiente economico.

A tal riguardo, occorre, del resto evidenziare cdenscienza economico-aziendale del
corporate financdia da sempre qualificato i metodi di determinazideieprezzi di trasferimento
qguali meri strumenti valutativi dellperformancedel managementi un MNE; di talche la
nozione di prezzo di trasferimento viene individuabme corrispettivo dello scambio di beni o
servizi tra unita divise di una stessa impresa mvw& societa giuridicamente indipendenti, ma
appartenenti ad un medesimo gruppo societario.

Sotto questo profilo, € interessante notare coargblo di visuale adottato degli studiosi
di businessm economidgfinisce iltransfer pricecome the amount charged by one segment of
an organization for a product or service that itpplies to another segment of the same
organizatiori’.

In buona sostanza, tlansfer pricingnon nasce come strumento di pianificazione fiscale

(anche se puo diventarlo), maoaétologicamente connesso alla stessa esistenzgrdepi

¢ Ed ecco allora che, al fine di disciplinare le sarioni poste in essere all'interno del “microsisa® dei

gruppi multinazionali, si & deciso in ambito intezionale di adottaredrm’s length principle(o principio del

prezzo di libera concorrenza), recepito anche mafanativa italiana (art. 110, comma 7 del T.U.Id8fondo cui il

prezzo stabilito nelle transazioni commerciali itreorese associate deve corrispondere al prezzcalebbe stato
convenuto tra imprese indipendenti per transazd®ntiche — o analoghe/similari — sul libero meocat

7 Cfr. G. ECCLES The Transfer Pricing ProblenD.C. Heath and Company, Lexington/Toronto, 1955,

C.T.HORNGREN-W.O.STRATTON-G.L.SUNDEM |ntroduction to Management Accountingirentice Hall

International Inc., 200%aéPaulo, 396.

+
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multinazionalf; esso rappresenta un valore che permette la @uissipaziale del risultato
economico complessivo di un’impresa (o gruppo diet@) tra le varie unita (o societa dotate di
autonomia giuridica) nelle quali & divisa

In altri termini, non puo sostener@x se una presunzione dell’esistenza di un
comportamento elusivo/abusivo da parte del MNE nsémtale al trasferimento di base
imponibile verso paesi a fiscalita di vantad§icAl contrario, siffatte problematiche valutative
sorgono tutte le volte in cui, all'interno di unugpo presente in varie giurisdizioni, viene posta
in essere una transazione.

Quanto sin qui premesso serve ad evidenziare dafoentale caratteristica dehnsfer
pricing; trattasi infatti di un fenomeno economico ancamprche giuridico il quale, per quanto
di immediato impatto sul carico fiscale complessid gruppo multinazionale, non contiene in
radiceelementi derivanti dal diritto tributario.

Dunque, l'attivita diprice setting,nel contesto di transazioni intercorrenti tra entit
facenti parte del medesimo gruppréma facieestranea dal muovere, in primo luogo, verso il
raggiungimento di obiettivi di minimizzazione fisea

Giova a tal proposito osservare come le steSsmnsfer Pricing Guidelines for
Multinational Enterprises and Tax Administratioetaborate dallOCSE (d’ora innanziTP
Guidelines”), evidenziano la necessita di adottare un nuovoogpj ermeneutico nei confronti
dell'arm’s length principleche cioe prenda atto della diversa realtd econoroieata dal
diffondersi dei gruppi multinazionali e la cui leth sia svincolata dall'individuazione di

eventuali pretese elusive. In particolare, il peaitg 1.11 delleTP Guidelines statuisce

8 La dottrina economica ha classificato gli obiettiyorocessi di scelta nonché i criteri di valoazione dei

prezzi di trasferimento, proponendo schemi presdrlegati al perseguimento di determinate firaliGli obiettivi
che I'azienda indivisa (o il gruppo) dovrebbe pgteee con una adeguata valorizzazione dei prezzadferimento
sono: a) I'ottimalita (statica) nell’allocazione liderisorse, con raggiungimento del massimo pfiier I'intera
azienda (o il gruppo); b) la neutralita nella rigmone del profitto complessivo tra le divisiord Gocieta del
gruppo), con corretta misurazione del contributaidscuna al risultatd’insieme”. Queste due finalita possono
coesistere entro una determinata politica di préizzasferimento oppure possono confliggere

° Ove gli scambi fossero caratterizzati dalla libeemoziazione di due entita indipendenti in cordlitti
interessi, il prezzo di trasferimento non sarelbe ahe il prezzo di mercato. Ma negli scambiaxlivisionali o tra
societa di un gruppo non si pud mai parlare di zrdz mercato. Non si € di fronte ad una libera omgzione
perché esiste, a monte, un intervento dell'uniogggstto economico alla guida dell'impresa (o delppa), e cioé
della Capogruppo, che permette la negoziazioneawalka i risultati.

10 Di contro, la maggior parte delle giurisdizioni émti parte del’lOCSE (ivi inclusa I'ltalia) hanno
reiteratamente interpretaildransfer pricingcomepossibilita di creare una sorta“dondizionamento”dei prezzi di
trasferimento tra imprese associate al fine dillozare — come scopo immediato o mediato — matergonibile

verso Stati a fiscalita privilegiata
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espressamente: Uha difficolta pratica relativa all’applicazione deprincipio di libera
concorrenza consiste nel fatto che imprese assogatsono avviargansazioni che imprese
indipendenti non sarebbero in grado diealizzare. Tali transazioni non vengono
necessariamente posteassere per motivi di elusione fiscale, ma possomrealuogo poiché,
nel corso delle transazioni, i membri di una mud#ilonale affrontanodelle circostanze
commerciali differenti rispetto a quelle che avreldaffrontato imprese indipendefti

Dall'affermazione del summenzionato principio, brellario logico giuridico che ne
deriva e coerente con l'evoluzione dell’organizeag imprenditoriale del MNE. Piu in
dettaglio, leTP Guidelinesriconoscono che le transazioni concluse tra ing@ssociate non
sSono necessariamente irrispettose del principlibeia concorrenza cosi da poterle riqualificare
sulla base di presunti intenti elusivi perseguti contribuent&.

Da quanto affermato, dunque, ne discende chevitattdi pricing delle transazioni tra
imprese di un medesimo gruppo multinazionale, reggmta una vicenda insita in una ben piu
complessa attivita decisionale che, al contrariofosalizza sulle condizioni commerciali e
finanziarie caratterizzanti il negozio giuridico gp0 in essere tra soggetti affiliati. In questa
prospettiva, ilpricing cheassicura il corretto funzionamento del libero marcaon si atteggia
in maniera analoga anche all'interno di un MNE;cahtrario, ivi, esso € sostituito da un
meccanismo di gerarchia decisionale all'interno gtelppo che lo rende un menosanagement

tool (seppur di primaria importanza per il corretto guolento di attivita dtax compliancé.

Fatta questa premessa sull’'esatta natura giuretomomica detransfer price occorre
considerare ora gli standard di fiscalita condigi$ivello internazionale per verificare se e ich
termini abbiano tenuto il passo con la globalizaaeidell’economia.

La dimensione globale del reddito del MNE (in quamispressione della direzione
unitaria del gruppo) rende di particolare complask sua ridefinizione su base territoriale, in
ossequio alla disciplina tributaria dehnsfer pricing,da parte delle singole autorita fiscali; cio

con conseguenti difficolta di applicazione dei amiitdi collegamento di tale reddito con un

1 A rigore, leTP Guidelinesal paragrafo 1.14 ribadiscono la supremazia aefi’s length principlequando

si indica che il principio di libera concorrenza € teoricamente dali in quanto assicurala migliore
approssimazione dei meccanismi di libero mercatiocaso in cui vengano trasferiti beni e/o servia imprese
associate. Sebbene, in pratica, non possa essengreeapplicato correttamente, esso produce degdgadti livelli
di reddito tra i membri dellenultinazionali, accettabili dalle amministrazioigdali”.

6
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determinato Paese e potenziali conflitti tra Ammiirsizioni nelle pretese impositive e rischi di
doppie imposizioni.

Difatti, nel’lambito della normativa tributaria coernente iltransfer pricing in ragione
della ripartizione dei poteri impositivi tra Stasii continua a fare riferimento ai concetti di
“separate entity”ed “arm’s lenght”; a considerare, cioe, il gruppo di impresa comensieme
di entita nazionali giuridicamente distinte, anBaome un unico contribuente globale.

Il problema é che queste regole sono I'espressiehenedesimo conflitto, cui gia si
accennato, tra I'economia globale, che ha trasfrnilagruppo multinazionale in un’unica
impresa integrata, e il perimetro di applicazioigpnosamente nazionale del diritto che € in
grado di manifestare la propria effettivita sold nenfronti di persone ed enti costituiti sul
proprio territorio 0 che con esso abbiano intessapporti giuridicamente rilevanti.

Le norme di fiscalita internazionale contenute negldinamenti nazionali sono
principalmente espressione di un contesto carat@o da uno scarso livello tntegrazione
economica transfrontaliera”

Secondo 'OCSE, esse sono poco inclini a discipiifenomeni in cui sono coinvolti
“contribuenti global’ o transazioni in cui assumono crescente impodate proprieta
intellettuale e le tecnologie connesse alla comamidme. || mercato globale, nel quale
dovrebbero trovare applicazione norme anch’esskeagjjoe invece dominato dalla presenza di
tanti ordinamenti giuridici quanti sono gli Statiievolti nelle transazioni economiche. Tali Stati
non sono in grado, in quanto operanti nell'ambitprécisi e definiti confini politico-geografici,
di disciplinare'situazioni transfrontaliere™.

Uscire da questa ambivalenza non é sempre agew@egeno cosi a crearsi problemi di
doppia imposizione, alquanto ricorrenti in mateli&ransfer pricing

Viene cosi, sin d’'ora, a denotarsi come sia di latsdattualitd’ I'adozione, sul piano
nazionale e internazionale, di efficaci strumenticdmposizione delle controversie, anche
preventivi, tra Stati e MNE in materia gtansfer pricingproprio come strumenti di risoluzione

dei siffatti problemi di doppia imposizione.

12 “Liberalisation of trade and capital markets has memn important component of globalisation. This

process has embraced both OECD countries (whiche haken further steps in this direction) and emmygi
economies (notably the BRICs). The resulting ineeedacompetition and pressures to produce wheretabifty is
greatest have been accompanied (on the supply rafsfside) by much greater mobility of capgitétfr. G.
MATTHEWS, “What is a «Competitive» Tax SysBnOECD Taxation Working Papers No. 2, 9 settenar&3).

d
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Naturalmente — si aggiunge — se dall'interazioree l#&r suindicata pluralita dei regimi
fiscali esistenti possono derivare situazionigbVrapposiziorienell’esercizio dei diritti da parte
dei contribuenti, con conseguenti rischi di doppmposizione, la medesima interazione puo
costituire fonte di opportunita per i contribuerdgnsentendo di porre in essere schemi che,
sebbene formalmente legittimi, violino lo spiritelld legge, con conseguente erosione delle basi
imponibili degli Stati.

L’erosione della base imponibile mediante.d. profit shiftingpuo pregiudicare il gettito
fiscale, la sovranita e I'equita tributaria degtats E, proprio al fine di contrastare il citato
fenomeno, nel febbraio 201®CSE ha pubblicato il RapportiAddressing Base Erosion and
Profit Shifting” (di seguito anche Rapporto BEPS), il quale sottolinea come le imprese
multinazionali sfruttino le differenze tra i diverggimi fiscali nazionali con lo scopo di ridurre
in modo considerevole I'imposizione sul reddito.

Torneremo comungue nel successivo capitolo (5)adate del Rapporto BEPS che
suggerisce l'adozione di un piano d'azione il qudlevrebbe fra l'altro includere una ri-
definizione delle regole alla base della potestaasitiva (‘jurisdiction to tax o “right to tax)
degli Stati e una rivisitazione dei principi conténnelle convenzioni contro le doppie
imposizioni al fine di adeguarli al mutato contestmnomico; cio anche ai fini della presente
trattazione, evidenziando come nelle problematichemateria ditransfer pricing occorre
individuare soluzioni di équilibrio” in grado di contemperare, da un lato, la risalaa di
fenomeni di doppia imposizione, e dall’altro, evétgero I'erosione delle basi imponibili degli
Stati.

In questa fase, giova gia aver presente come r@oBesNpre necessario 0 opportuno, in
ogni caso, un riconoscimento della rettifica opeerallo Stato si da risolvere il problema della
doppia imposizione; non occorre, in particolare, presenza di un comportamento
elusivo/abusivo da parte del MNE strumentale afér@mento di base imponibile verso paesi a
fiscalita di maggior vantaggio.

Se, ad esempio, un’'impresa pratica prezzi asseriani a quelli normali, con il (solo)
deliberato e manifesto intento di trasferire matamponibile nello Stato di residenza della
propria controllata acquirente, alla doppia impmsie risultante dalla rettifica nello Stato di

residenza potrebbe/dovrebbe essere attridaiid sensucarattere sanzionatorio, nel senso di
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precludere I'applicazione degli strumenti di risoine delle controversie in materiatdansfer

pricing tra Stati e MNE|n presenza di illecito comportamento da partecdetribuente.

2. L'incidenza della disciplina del transfer price sulla doppia imposizione
internazionale
Ai fini della presente indagine, pare utile muovarehe da qualche considerazione di
carattere generale con riguardo al fenomeno da@fgpid imposizione; cio al fine di indicare
come tale fenomeno satteggid, con determinate peculiarita, in materiat@insfer pricinge,
per l'effetto, come vengono a collocarsi nell'or@mnento nazionale ed internazionale, dli
strumenti di risoluzione delle controversie avesdi oggetto proprio le questioni relative al

transfer pricing

2.1. Le cause della doppia imposizione internadenaconflitto tra criteri di

collegamento

| fenomeni di doppia imposizione internazionaléngénsificano sempre di piu in misura
proporzionale all’accennata internazionalizzazide#’economia e alla progressiva estensione
delle pretese tributarie degli Stati anche su zitua reddituali e patrimoniali realizzate fuorilda

proprio territorio.

Da un punto di vista prettamente tecnico, accade wma stessa fattispecie risulta
collegata a piu ordinamenti giuridici, e si verdjcdi conseguenza, un prelievo tributario
sovrapposto, dato dall’applicazione di norme com@@aneamente vigenti nei diversi
ordinamenti. Tale concorso di norme e originatol'a#bzione, in ciascun ordinamento, di
determinati criteri di collegamento, la cui appiitae congiunta non risulta coordingta

Limitando la ricognizione al campo delle imposteetie, occorre osservare che i criteri

di collegamento che determinano l'aspetto ter@ileridel tributo hanno una duplice natura,

B Seppure siano vari i presupposti che ad essa dangioe, possiamo individuare con sufficiente gailigx

un unico concetto di doppia imposizione: si pailaappia imposizione ogniqualvolta i presuppostpamsitivi di

due o piu Stati si sovrappongono e, dunque, lssateischezza viene assoggettata ad imposta dué oofte.

Sebbene tale fenomeno possa riguardare qualspasidii imposta, la doppia imposizione ha assuntevaihza
particolare in campo internazionale soprattuttoqueanto concerne le imposte dirette (sul reddisoilepatrimonio)
e le imposte sulle successioni e donaziddir. A. FANTOZZI - K. VOGEL, voce Doppia imposizione
internazionale in Dig. disc. Priv., sez. comm., V, Torino, 1998. ADONNINO, voceDoppia imposiziondn

Enciclopedia Giuridica Treccani, vol. XIl, Roma,8®

o
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oggettiva oppure soggettiva. Per chiarire questmetas si pud affermare che ai fini della
selezione delle situazioni di fatto da assoggettageieste imposte, il primo criterio valorizza |l
legame tra fatto e territorio, mentre il secondtonaza il legame tra soggetto e territorio. Ne
consegue che, in base al criterio oggettivo, quespeste si applicano a tutte le situazioni di
fatto che si verificano nello Stato, a prescinddat legame esistente tra il soggetto che le
realizza ed il territorio medesimo (e quindi l'ingta si applica a tutti i redditi prodotti nel
territorio dello Stato), mentre, in base al cridesbggettivo, queste imposte si applicano a tette |
situazioni di fatto che sono realizzate da sogdegati in un certo modo al territorio dello Stato
(residenza o anche soltanto cittadinanza), a preée dal luogo in cui le situazioni medesime si
verificano (e quindi I'imposta sui redditi si apgdi sui tutti i redditi del residente, ovunque
prodotti).

E’' quando due (o piu) Stati attraggono ciascundanptopria sfera impositiva un
medesimo presupposto di imposta, che si verifilenbmeno della doppia imposizione.

Esso e dunque conseguenza della sovrapposiziamgedi di collegamento confliggenti,
per loro natura, cioé a livello sistematico, ovvpasché un certo contribuente presenta effettivi
elementi di connessioni con piu giurisdizioni, ciadivello di singola fattispecie. In linea di
principio, comunque, il problema sorge perché tuttprincipali criteri di collegamento
generalmente utilizzati esprimono una pretesalésestraterritoriale.

Si possono verificare nella prassi tutte le divea@mbinazioni: (i) conflitto tra due criteri
oggettivi (es. diversa individuazione del luogopdoduzione del reddito); (ii) conflitto tra due
criteri soggettivi (es. un soggetto viene consittetallegato a due diverse giurisdizioni fiscali);
(iii) conflitto tra criterio soggettivo e oggettivb

Le ipotesi di contrasto tra criteri della stessturaa(duplice criterio oggettivo o duplice
criterio soggettivo) riguardano un conflitto chenebbe definirsi formale, in quanto si risolve sul
piano delle qualificazioni giuridiche di fonte oweedi residenza: doppia residenza, ad esempio,

che puo essere sia effettiva, qualora un sogge&®epti concretamente i requisiti richiesti per

" Da queste ipotesi di effettivo contrasto tra pitdieamenti, va tenuta distinta l'ipotesi di doppia

imposizione derivante dalla diversa interpretazjdoeita dalle autorita amministrative e giudizéadi due Paesi,
di uno stesso concetto giuridico.

10|
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possedere la residenza in entrambi gli Stati, @ aerche presunta, qualora la residenza in uno
dei due Stati sia riconosciuta per effetto delligpe di una presunziotte

Diversamente, l'ipotesi di conflitto tra un criteroggettivo e uno soggettivo coinvolge
piu a monte una diversa impostazione della polfiszale sostanziale, che oppone lo Stato della
residenza del percettore allo Stato della fonteetidito.

Nelle soluzioni di diritto positivo adottate daghtati molto spesso accade che i due
principi si trovino a coesistere: mentre, quindiprincipio di tassazione del reddito mondiale
estende la potesta impositiva dello Stato in gamestisui propri residenti anche al di fuori del
proprio territorio, il principio di tassazione alfante estende la potesta impositiva statale sui
soggetti non residenti che operano sul territorazionale e vi producono dei redditi che
sarebbero imponibili se prodotti da soggetti reside

Da quanto esposto, si comprende come strettamameesso al tema della doppia
imposizione sia il tema della territorialita deiibtrti. Si tratta infatti di effettuare un
coordinamento tra I'imposizione dei residenti peredditi prodotti all’estero (principio di
tassazione dell'utile mondiale) e quella dei nosidenti per i redditi prodotti nel territorio
nazionale (espressione diretta del principio dittmialita)'®.

Cio posto, va altresi chiarito che il diritto imerzionale non conosce alcun divieto
espresso della doppia imposizione, né giuridicaauomicd’. Ciascuno Stato pud considerare
una data fattispecie imponibile nel legittimo esscc della propria sovranita, senza dover
dipendere dalle scelte adottate dagli altri S@dime si e detto, infatti, non esiste un consenso su
criteri in base ai quali I'imposizione debba essepartita tra i diversi Stati interessati, né,
conseguentemente, sull'attribuzione della respadligalper I'eliminazione della duplicazione
d'imposta.

B Nell'odierno scenario globalizzato caratterizzatoutha grande mobilitd non sono infrequenti quesi di

residenza in due giurisdizioni diverse. Propridgsalvere questi inconvenienti sono finalizzate leusole di c.dtie
break contenute nelle Convenzioni internazionali. Nel Mibal OCSE latie break clausen punto di residenza e
contenuta all’art. 4, che elimina i possibili cadti tra gli ordinamenti degli Stati contraentiidefdo il concetto di
residenza da adottare nei rapporti convenzionali

1 Cfr. P. ADONNINO, voceDoppia imposizione in op. cit.

Le difficolta, ora riscontrate, di una definiziodel fenomeno della doppia imposizione, e dellacusa
giuridica, danno conferma della tesi — unanimemesdadivisa dalla dottrina — della inesistenza, inttd
internazionale, di limiti alla sovranita tributaridei singoli Stati; ne consegue che non puo cordigy né
postularsi, un principio di diritto che vieti, otémda evitare, la doppia imposizione internazioralebase di
illegittimita. Cfr. A. MIRAULO, Doppia imposizione internazionalep. cit., 3 e ss.

17
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Non esistono quindi principi di diritto che pongalmoiti agli Stati circa le modalita di
esercizio del prelievo fiscale; del resto, si éeosatd® che, a differenza degli analoghi divieti
esistenti all'interno dei singoli ordinamenti, unvidto tout court di doppia imposizione
porterebbe conseguenze ambigue se non addiritt@adgssali, perché postulerebbe
l'inapplicabilita delle disposizioni tributarie dmbedue gli Stati coinvolti nella fattispecie.

Si otterrebbe pertanto un risultato opposto a quelkrseguito, creando vuoti di
imposizione altrettanto ingiustificati sul pianag@mazionale come la doppia imposizione. Un
generale divieto di doppia imposizione da parte diekto internazionale sarebbe pertanto
concepibile solo se fosse affiancato dalla prewisiali norme di ripartizione della potesta
impositiva tra gli Stati di volta in volta coinvalMa questo tipo di norme e sconosciuto al diritto
internazionale generale e costituisce invece oggetivilegiato del diritto internazionale pattizio
(Convenzioni contro le doppie imposizioni).

E anche per tale ragione che in dottrina era stdborato la teoria del cosiddetto
“criterio di ragionevolezza (il c.d. reasonable link secondo cui l'imposizione sui redditi
prodotti su base internazionale pud essere ederatz@io qualora vengano ravvisatiriteri
minimali’ che legittimino I'esercizio di tale potere. Ciécade, ad esempio, quando sussistano,
fra il reddito da sottoporre ad imposta e lo Stdte intende esercitare il prelievo, collegamenti
di carattere personale oppure quando cio appaisipite in base all'entita ed alla tipologia della
fattispecie reddituale. Tale tesi rispondeva alljesza di realizzare anche nei confronti di
soggetti estranei all'ordinamento, il principio chpacita contributiva sancito dall’art. 53 della
Costituzione; al tempo stesso, impediva al legstatinterno di assumere a presupposto
d’'imposta fatti privi di un ragionevole collegamenton il territorio dello Stato che impone il
tributa'®. Tuttavia il “criterio di ragionevolezza pur costituendo un valido punto di riferimento
per la regolamentazione del prelievo fiscale avesde oggetto i redditi prodotti su base
internazionale, si risolve, in definitiva, in unara esortazione agli Stati. Inoltre, tale teoria no
fornisce punti di riferimento puntuali ed univoci.

Ecco allora che I'adozione di strumenti idonei pesare i rischi di doppia imposizione é
sostanzialmente rimessa alla discrezionalita d&glti, che possono provvedervi tramite norme

interne o accordi internazionali (misure bilatecaBovranazionali).

18 Cfr. A. FANTOZZI - K. VOEGEL, voceDoppia imposizione internazionaile op. cit., p. 181 e ss.

In tal senso M. UDINAJI diritto tributario internazionale Padova, 1949, 58; V.UCKMAR.a tassazione
degli stranieri in Italiag Padova, 1955, 60.

19
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Il concorso di norme espone dunque le impresegajiavio di una doppia imposizione
economica (la medesima componente di reddito @teasma prima volta dallo Stato della fonte
e, successivamente, in quello di residenza in @poggetti giuridici distinti o € qualificata
diversamente nei due Paesi in capo ai due sog@getgipridica (la medesima componente e
assoggettata ad imposizione dapprima nello Stata tnte e, successivamente, in quello di
residenza in capo allo stesso soggetto), non seag@guatamente fronteggiata da disposizioni
legislative di contenimentd in quanto da un lato il sistema interno, se endoaappronta
misure unilaterali, non disciplina compiutamenteotgsi di conflitto con norme di altri
ordinamenti e, dall’altro, le misure convenzionalistrutturalmente idonee ad assolvere tale
funzione — non sempre, come vedremo piu diffusaeneppresso, si rivelano di efficace
applicazione (per l'insufficiente collaboraziona tle Amministrazioni dei vari Paesi o per il
contrasto — in alcuni di essi — con disposiziomparative inderogabili).

Cio premesso in termini generali, nellambito deasazione trans-nazionaletransfer
pricing pud essere ricondotto ad una fattispecie che puginare fenomeni di doppia

imposizione economica (pur con le peculiarita apgpoeevidenziate).

2.2. Elementi della doppia imposizione economisaa effetti

La doppia imposizione economica si verifica qualastesso elemento reddituale viene
tassato pil volte in capo a due diversi contribidgént

Essa, pertanto, si connota gia sul piano defimtaome fenomeno economico, dunque
in un certo senstantecedent&rispetto alle qualificazioni date dall'ordinamergiuridicc®.

Con cio si spiega perché gli elementi costitutiellal doppia imposizione economica
siano essenzialmente gli stessi sul piano intersol @iano internazionale (che ci interessa piu
da vicino ai fini delle questioni relative taansfer pricing; e cio anche se, tra i due livelli, esiste

una profonda differenza in ordine al quadro dengigi che vengono interessati dal verificarsi

20 Come noto, le misure legislative di contenimentdleddistorsioni sopra evidenziate possono assumere

varie forme: misure unilaterali, misure bilateratiisure sovranazionali. Torneremo piu diffusamesntiepunto nei
prossimi capitoli.

2 Ne costituisce un esempio classico il caso dediidgrivanti dallo svolgimento di un’attivita d’ipresa in
forma societaria, i quali subiscono un duplice aafiscale poiché vengono tassati in capo allasté@l momento
della loro realizzazione e una seconda volta quamahgono distribuiti ai soci, siano essi persoseliie o a loro
volta societa.

2 Cfr. A. FANTOZZI - K.VOGEL, Doppia imposizione internazionalé op. cit; P. ADONNINO, voce
Doppia imposizionén op. cit.; A. MIRAULO, Doppia imposizione internazional®lilano, 1990, 3 e ss.

13|



G. Paudice@Gli strumenti di composizione delle controversienateria di transfer pricing
Tesi di dottorato in Diritto degli affari e dirittmibutario dell'impresa — Universita LUISS Guidau@ — AA 2013/2014.
Non riproducibile, in tutto o in parte, se non dloconsenso scritto dell’autore.

del fenomeno, e pertanto, in ultima istanza, adleizoni che possono essere elaborate ai fini

della soluzione della problematica in parola.

Procedendo con ordine, gli elementi costitutivigdesta fattispecie sono comunemente
identificati nella diversita dell’elemento soggettj ossia dei soggetti colpiti dal prelievo fisgale
e nell'identita dell’elemento oggettivo. Mentredeversita dei soggetti costituisce I'elemento di
differenziazione rispetto alla doppia imposizion@riglica e non pone particolari problemi
teorici, sull’elemento oggettivo si rendono inveggportune alcune precisazioni, che consentono
anche un passaggio alla seconda fase della rdlessirelativa alla contestualizzazione del
fenomeno, prima, all'interno dell’ordinamento namte (c.d. doppia imposizione economica

internaf® e, poi, internazionale (c.d. doppia imposizioneneenica internazionale).

L’elaborazione dottrinafé sviluppatasi nel nostro ordinamensd & particolarmente
soffermata sulla definizione del requisito di ide&nbggettiva, rilevando correttamente che, per
non vanificare il concetto stesso di doppia imposie economica, €ss0 va inteso come
riferimento all'identita del‘fatto civilistico/economico” sottostante alla fattispecie tributaria e
non invece all'identita del presuppoStanoltre, la doppia imposizione economica nonigde
nemmeno il requisito di comparabilita delle impoepgplicate.

Da questo discende altresi che la doppia imposzémonomica resta estranea al campo
di applicazione del divieto normativo di doppia isjzione previsto dall'articolo 163 T.U.FR

Per completezza di trattazione, giova anche ricerdame I'assenza di ogni appiglio di
diritto positivo non osterebbe alla configurazionell’ordinamento interno di un divieto di

doppia imposizione economica. La funzione di un ilsindivieto risponderebbe infatti

2 Ancorché in materia diransfer pricingsi € di fronte a problematiche di doppia imposieiceconomica

internazionale, pare utile — nella ricostruziondadeicenda nella sua interezza — accennare, asehia maniera
sommaria, alla doppia imposizione economica intévigia anche I'accennata identita di elementiitatbti) .

2 Cfr. G. PORCARO|! divieto di doppia imposizione nel diritto intesnPadova, 2001, 77.

Il riferimento al“presupposto” deve essere inteso in questo caso nell'accezemméch, definita dal diritto
nazionale, di fatto giuridicamente qualificato @sprime laatio stessa del tributo

26 Ai sensi della norma sopra richiamdta, stessa imposta non puo essere applicata piteviol dipendenza
dello stesso presupposto, neppure nei confrontsatjgetti diversi L’articolo riproduce, nella forma e nella
sostanza, la disposizione contenuta nell’art. 8 Dde.R. n. 600 del 1973. La collocazione di tabemna nell’ambito
della disciplina riguardante le imposte sui redtiitiva la sua giustificazione nel fatto che la naremuncia un
principio di carattere sostanziale e che solo fths$o attiene all’accertamento, come si affermanmelativa nota
ministeriale.

25
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all'esigenza di evitare che su uno stesso “fattalisiico/economico” insista una reiterata,
tassazione.

Secondo questa visione, il fondamento del divietcelsbe da rintracciare al piu nel
principio costituzionale di capacita contributivart( 53 Costituzione), rispetto a cui si porrebbe
come corollario, e quindi, in ultima istanza, nehpipio di uguaglianza sancito dall’articolo 3
della Costituzione. Seguendo tale impostazionegalpacita contributiva va intesa nella sua
accezione oggettiva, e dungue non come idoneitaadgjetto a concorrere alle spese pubbliche,
guanto piuttosto come capacita economica manitestat“fatto civilistico/economico”. E se
guesto fatto viene inciso per due volte dal tributaapplicazione di due diverse norme, ci si
trova di fronte ad una forma di imposizione nopeitosa della capacita contributiva effettiva.

In altre parole, per giungere ad una condanna dklppia imposizione economica, Si
renderebbe necessaria una rielaborazione — forseziasa ed in parte avulsa dal corrente
tessuto normativo - del concetto tradizionale dpawdta contributiva che prescinda dalla
riferibilita soggettiva del presupposto e attegd@si piuttosto a qualita del presupposto stesso

(attuando un passaggio dalla personalita allatéeadill'imposizioney'.

La questione della doppia imposizione economicaurass connotazioni differenti
nell'ordinamento internazionale, che non conosaariihicipio di capacita contributiva né pone
esigenze di equita dell'imposizione (salvo invockaecennato Eriterio della ragionevolezZa
che pero &, come indicato, tutt’altro che punteaeinivoco).

Partendo da un’osservazione preliminare, si notaucmue che, nonostante I'assenza di
principi internazionali direttamente lesi dalla @ap imposizione economica, la maggior parte
degli Stati adotta, in determinate circostanze, eccanismi volti all’eliminazione di questo
fenomend®.

In ogni caso, gli Stati che adottano meccanismi pPeliminazione della doppia

imposizione economica solitamente non li estendalesituazioni transfrontaliere, fatte salve

7 Cfr. G. PORCARQO,II divieto di doppia imposizione nel diritto intesnop. cit, p. 108, il quale osserva

“nell'ambito del divieto di doppia imposizione, dena proprio che si assista ad uno spostamento dadlesonalita
della imposizione alla realita dellimposizione sta: da una situazione in cui la tassazione nogiwsstifica, a
livello di ratio, se non con riferimento al soggetthe ha realizzato il presupposto, ad una situazitn cui la
riferibilita soggettiva del presupposto stesso e ranestrumento per rendere materialmente praticabile
l'imposizione”.

’® Cosi ad esempio per quanto riguarda, ad esemhigsi di dividendi infragruppo
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eventualmente le previsioni contenute in specifichavenzioni bilaterali con altri Stati (e
vedremo piu avanti, nel seguito della presentéatzaine, come proprio in ambito convenzionale
si atteggiano strumenti di risoluzione delle com#rsie in materia dransfer pricing.

Questo diffuso atteggiamento e giustificato daiamigdi carattere strategico: si tratta
innanzi tutto di un motivo di impatto finanziariperché I'estensione unilaterale del rimedio
contro la doppia imposizione comporta una rinundiletta dello Stato a percepire entrate
tributarie.

A gquesto aspetto si collega il rilievo che non vc@nsenso unanime nella comunita
internazionale quanto al criterio di ripartizionelld giurisdizione fiscale, per la combinazione
dei principi di fonte e residenza. In buona sostarst tratta nella maggior parte dei casi di
soluzioni unilaterali, che risolvono l'effetto neya della doppia imposizione economica per lo
piu sul piano del singolo ordinamento nazionalda dlce di considerazioni di politica
economica interna ed, eventualmente, del richiaostitazionale della capacita contributiva in
chiave oggettiva.

Tali misure, pero, lasciano impregiudicati gli ¢fif@egativi ivi prodotti dal fenomeno a
livello transnazionale. In mancanza di principieimazionali di riferimento, nonché della
possibilita di configurare una fattispecie convenaie da cui sorga I'obbligo di eliminazione,
gli strumenti tradizionali non affrontano compiutamie i problemi generati dalla doppia
imposizione economica e falliscono nel dare lora tsposta soddisfacente (e tale problematica
affiorera, come vedremo, in modo evidente anchmateria ditransfer pricing.

2.3. Ipotesi di doppia imposizione internazionalerigante dall’applicazione della
disciplina del transfer price

Al termine di questa analisi del fenomeno dellaglapmposizione in generale, e della
doppia imposizione economica in particolare, digemuindi piu agevole ed immediato
procedere ad un inquadramento della disciplinardekfer pricequale fattispecie che puo dare
origine ad ipotesi di doppia imposizione econonintarnazionale.

In linea generale, il carattere internazionalerdoperazione tra imprese legate da vincoli
comporta la doppia rilevanza della fattispecie, clseiltando fiscalmente collegata a piu

ordinamenti, e suscettibile di autonome valutazeodi discipline impositive divergenti.
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Come evidenziato, le fattispecie riconducibili @dtesi di conflitto che danno luogo a
fenomeni di doppia imposizione sono molteplici esgmno riscontrarsi anche in assenza di
disposizioni sutransfer price.

Invero, la peculiarita - in caso di applicazionendirme sultransfer price- € che il
suddetto conflitto non attiene propriamente ad dimargenza dfqualificazion€’ (come in altre
ipotesi di doppia imposizione) bensi djuantificazioné da parte di due distinti ordinamenti
giuridici®.

La doppia imposizione nei casitdansfer pricingnormalmente € o puo essere causata da
una rettifica della dichiarazione di una delle st&iinteressate, in applicazione delle regole di
valutazione al valore normale delle transazionemvgnute con la societa estera correlata.
Nell'ipotesi in cui i ricavi della societa accedatengano rettificati in aumento, si verifica una
doppia imposizione a causa del fatto che l'altreieté non ha dedotto i corrispondenti costi, in
quanto il maggior valore non si & riflesso nel isprettivo indicato nel contrattd

In altre fattispecie, sempre a titolo esemplifieati la rettifica puO incidere
sull’applicazione e quantificazione del creditongfiosta spettante. Se lo Stato della sussidiaria
accerta un maggior valore in capo ad un’impresatanece di servizi ai fini dell'applicazione di
una ritenuta sui compensi, lo Stato di residenzéa dmntrollante potrebbe non riconoscere
'accreditabilita del tributo prelevato nello Sta¢stero sulla quota di corrispettivo rettificato
nello Stato alla fonte.

Il iconoscimento di simili situazioni, quali ipatiedi doppia imposizione economica, € in
linea con I'accennata concezione dellistituto iargda che ricomprende, nel suo ambito, la
tassazione plurima di uno stessfatto civilistico/economico” sottostante alla fattispecie
tributaria, anche se in capo a soggetti diversi base a presupposti autonomi (e senza che sia
altresi richiesto il requisito di comparabilita légimposte applicate).

Piu propriamente, in fatti e situazioni del gendeedoppia imposizione economica si
rinviene proprio considerando unitariamente — calfostrato piu diffusamente nel precedente
paragrafo 1 - I'entita economica (MNE appunto) ltesate dalla integrazione dei due soggetti

giuridicamente autonomi. Ne consegue che un fatiatariamente rilevante (quale la vendita di

» Cfr. G. MAISTO, Il transfer price nel diritto tributario italiano €omparatopp. cit., pag. 257.

Propriamente, nella fattispecie in esame, nonlaitdssazione plurima di una stessa componentéueati
positiva, anche se in capo a soggetti diversi base a presupposti diversi (e secondo I'accezidingigica di
doppia imposizione). Tali condizioni non esistomoguanto la parte reddituale € positiva (ricavalusvalenza) per
un soggetto e negativa (minusvalenza o costo) glol

30
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un bene), che dovrebbe comportare effetti redditoilitri, in quanto intervenuto all’interno
dello stesso soggetto economico, da luogo ad ur@psimione non supportata da alcuna
manifestazione di capacita contributiva effettigadqondo la su indicata accezione oggettiva di

tale nozione)

3. Prime considerazioni ed osservazioni
Nonostante I'assenza di un divieto di doppia imposie, questa € un elemento di

ostacolo allo sviluppo dell’economia globalizzata.

Occorre rilevare a riguardo la generale tendenZatatno della comunita internazionale
a ritenere opportuna I'eliminazione della doppigasizione in tutti i casi in cui risulti possibile,
dal momento che essa costituisce un ostacolo ailoppo dei traffici e delle relazioni
internazionaft: & infatti evidente che gli operatori economicarsl scoraggiati rispetto ad
investimenti transnazionali ove questi subiscana anaggior carico fiscale.

E’ proprio per questo motivo che gli Stati sono pegrpiu sollecitati ad adottare misure
di contrasto al fenomeno, al fine di eliminarlcabmeno, ridurlo.

Piu in particolare, la doppia imposizione e forigianumerosi svantaggi, sia a livello

macro che a livello micro.

A livello macro, la doppia (o plurima) imposizioperta ad evidenti distorsioni almeno
su due piani:
* A livello economico nella misura in cui essa dissuade dal compidiigitat economiche
interessanti piu Stati e limita dunque il commelaternazionale;
* A livello equitativg dal momento che chi opera e produce ricchezzaiunStati — quale e
appunto un MNE - si trova a subire una doppia ingpase, a differenza di chi opera all'interno
dei confini nazionaff.

A riprova di quanto sopra, si consideri che propaodoppia imposizione € tra le

guestioni che suscitano maggiori preoccupaziomnvedld comunitario.

3 “.... it is scarcely necessary to stress the impartarmf removing the obstacles that double taxation

presents to the development of economic relations0si I'introduzione del Modello OCSE di Convenmocontro
la doppia imposizone dellOCSE.
2 Siveda L. TOSI - R. BAGGIQ,ineamenti di diritto tributario internazionaJéadova, 2011, 7.
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Basti pensare che, in data 11 novembre 2011, lan@ssione Europea ha pubblicato la
Comunicazione - Double Taxation in the Single Market [COM(2011)712] dove ha
compiutamente illustrato gli svantaggi connessa a@lbppia imposizion@el mercato interno
nonché gli attuali (inadeguati) meccanismi perda soluzione, e da ultimo ha delineato altresi
alcune possibili soluziofi

Rinviando al prosieguo della trattazione le consideni svolte dalla Commissione con
riferimento agli attuali meccanismi per la soluaatelle problematiche in presenza di fenomeni
di doppia imposizione nonché le ulteriori soluzigmoposte a riguardo (almeno per quanto
riguarda le problematiche tiansfer pricing, in questa sede preme evidenziare come - aeparer
della Commissione - la doppia imposizione rappriesemo degli ostacoli piu rilevanti per le
imprese che svolgono attivita diusinesstransfrontaliera. Essa € altresi fonte diegal
uncertainty per il contribuente.

| fenomeni di doppia imposizione accrescono thx* burden” complessivo e,
conseguentemente, hanno un impatto negativo sugistimenti di capitali. Come rilevato nella
citata Comunicazione, ricerche empiriche dimostreim® la tassazione sulle societa ha mon*
negligible impact on foreign direct investment location demisi. Cid dimostra che vi puo
essere un disincentivo agli investimenti extra-coitaui € compromettere la competitivita delle
imprese dell’UE.

Oltre alle conseguenze negative dirette sopra ekt la doppia imposizione produce
anche un impatto negativo indiretto: i contribugrdtrebbero evitare di incorrere in situazioni di
doppia imposizioneby adapting their condutille circostanze presenti. In tal caso da ultimo
delineato, la doppia imposizione non rappresent@rgo un ‘burderi bensi, addirittura, una
“barriera” allo svolgimento di un’ attivita economica. Nel@omunicazione si sottolinea anche
che l'eliminazione della doppia imposizione, andagdove cio sia possibile per legge, puo

talvolta comportare costi eccessivi in termini temghi e sul piano amministrati¥d Non solo,

3 Naturalmente, la Commissione affronta la problecaatiella doppia imposizione in una prospettiva piu

ampia e non si limita soltanto a considerare ibfeeno in correlazione alle problematichérdnsfer pricing

34 Significativo il passaggio della Comunicazione ddaeCommissione rileva chgtihe results of a 2007
survey carried out by a major tax firm 27 showedaarrage cost of tax compliance for corporate inedaxation
of 2.2% of taxes paid. Around 15% of the time spantompliance activities related to the internaabaspects of
corporate taxation. Moreover 14.6% of the compamied 31.0% of the individuals who answered on ploigit in
the Public Consultation on Double Taxation decidetito seek any remedy to eliminate the doubleti@axa
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ma situazioni di doppia imposizione possano limitaensibilmente I'effettivo esercizio dei

diritti dei contribuenti

A livello micro, considerando la posizione del sitg contribuentergctius del MNE)
che subisce (o paventa di subire) un accertamentoateria ditransfer pricing(con rischio di
doppia imposizione), sorge linterrogativo sulldedtiva efficacia degli attuali strumenti di
composizione dei conflittin subiecta materiarinunciando se del caso anche alla tutela
giuridizionale domestica.

Difatti, laddove il contribuente che subisce siffaiccertamento sia assolutamente certo
delle proprie buone ragioni e quindi confidi serthzbbi di sorta nell’esito favorevole del
contenzioso, perseguira verosimilmente la stradacdatenzioso tributario. Ma dove tale
certezza non sussista (e nell'attuale panoramdspgrudenziale non vi sono di certo molte
certezze) va valutata l'utilizzabilita di strumemtternativi perché — ove essi giungano ad un
risultato — sono I'unico mezzo a disposizione déiBMper riequilibrare la tassazione a livello
transnazionale; cio tenuto conto che un esito asole parzialmente negativo nel contenzioso

domestico lo esporrebbe comunque ad una doppiasizipoe.

Diventa quindi“nodale” una disamina degli attuali strumenti di composiegioanche
preventivi, dei conflitti in materia dransfer pricea disposizione del contribuente (alternativi
alla tutela giurisdizionale domestica), si da vesife la reale efficacia degli stessi in relaziahe
fenomeno della doppia imposizione (e questo anela prospettiva macro di cui sopra).

Procedendo per gradi verranno analizzate, partritarie misure unilaterali, bilaterali e
sovranazionali approntate dal nostro ordinamentoecsetrumenti di risoluzione dei conflitti in
parola, e segnatamente:

I. il ruling internazionalequale misura unilaterale (successivo capitolo 2);
II. la MAP, quale misura bilaterale (successivo capif)t
lll.  la Convenzione Arbitrale 90/436/CEE del 23 lugli®9@, quale misura sovranazionale

(successivo capitolo 4).

Al termine di siffatta analisi, dopo aver evidenaiautti gli elementi di criticita che
caratterizzano gli odierni strumenti di risoluziodei conflitti de quibusa disposizione del

contribuente e sottolineato altresi le aree dirwgeto per un lordrinnovamentd, potremmo
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quindi proiettarci in unaprospettiva evolutivaindicando nuovi strumenti di risoluzioni che

potrebbero affiancarsi a quelli esistenti (sucesssapitolo 5).
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CAPITOLO 2

Ruling internazionale

1. Advance Pricing Agreements ("APA") nella prospetiva internazionale: la posizione
dellOCSE - 1.1 Premessa - 1.2 Alcuni aspetti “tipici” degli APA®ndo le Linee Guida
dellOCSE - 1.3. Vantaggi e Svantaggi degli APA La prospettiva italiana: il c¢.d. Ruling
Internazionale - 2.1 Premessa - 2.2 Ambito soggettivo - 2.3 Ambggetiivo - 2.4 Aspetti
procedurali - 2.5 L'accordo: natura ed effetti -62Le vicende successive all'accordo - 2.7 Le

incertezze sul piano penal&-Prime considerazioni ed osservazioni

* % %

Ai fini della presente indagine, quale strumentaisibluzione dei conflitti in materia di
transfer pricing occorre considerare listituto del cduling di standard internaziondfe
introdotto nel nostro ordinamento dall’art. 8 delL 30 settembre 2003, n. 269, rubricato
“Disposizioni urgenti per favorire lo sviluppo e péa correzione dell’andamento dei conti
pubblici” (convertito nella L. 24 novembre 2003, n. 326).

A tal riguardo, in un’ottica ricotruttiva della neata - e prima di delineare le principali
caratteristiche e gli elementi di criticita di tad#ituto - pare utile muovere da un inquadramento
delruling internazionalenell’ambito delle figure tipizzate del diritto trilbario internazionale.

Sotto questo profilo dunque assumono rilievo i dddlvance Pricing Agreements
("APA"), di cui il ruling internazionale rappresenta un priftentativo” di attuazione di tale

disciplina in Italia. E, a questo riguardo, assum@necipua importanza le indicazioni fornite a

» Per maggiori approfondimenti sull'istituto delling internazionale si rinvia a P. ADONNINO,

Considerazioni in tema di ruling internazionale Riv. dir. trib., 2004, 1V, 57; G. GAFFURIJI ruling

internazionale,in Rass. Trib., 2004, 488; L. TOSI — A. TOMASSINI R. LUPI, Il ruling di standard
internazionalejn Dialoghi di diritto tributario, 2004, 32; M. MAZETTI DI PIETRALATA — L. ZALLO, Ruling in
materia di transfer pricingin Il Fisco, 2004, 948; P. PALMA|] ruling internazionale in Il Fisco 2004, 194; B.
CARTONI, Profili penali del ruling internazionalein 1l Fisco, 2004, 250; G. PEZZUTAQ,riflessi del ruling
internazionale sull'attivita di verifica fiscale H@amministrazione finanziaria,in Il Fisco, 2004, 2398; D.
LIBURDI, Commento al Provvedimento dell’Agenzia delle Ertagl 23 luglio 2004in Corr. Trib., 2004, 2605.
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riguardo dal’lOCSE che, da anni, ha costantemestalizzato la proprio attenzione sugiPA

come uno dei principali strumenti di risoluziondleleontroversie in materia tliansfer pricing

1. Advance Pricing Agreements ("APA") nella prospetiva internazionale: la posizione
dellOCSE

1.1. Premessa

In via preliminare occorre muovere dalla considien@ che i metodi e le tecniche
tradizionali di accertamento a posteridei prezzi di trasferimento intragruppo generalraent
comportano notevoli difficolta e costi elevati, termini di tempo e risorse, sia per le
Amministrazioni fiscali che per i contribuenti.

E proprio al fine di risolvere tali problematicheediante [€TP Guidelines®, 'OCSE ha
indicato come soluzione adeguata l'utilizzo di adcpreventivi, gli APA, il cui scopo, € dunque
quello di prevenire I'insorgere di potenziali cantersie in materia dransfer pricing” In buona
sostanza, gli APA sono accordi preventivi tra ihtibbuente e I’Amministrazione Finanziaria,
della durata media compresa tra i tre e i cinqu®, an base ai quali, prima dell’effettuazione
della transazione infragruppo, vengono individuatriteri e le modalita che porteranno alla
definizione e alla determinazione dei prezzi défieamento.

Piu propriamente, a seconda dei soggetti che iegono nell’intesa, la forma che un

APA puo assumere € quella di accordo unilaterali@eloale o multilaterale.

3 Cfr. Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enfmises and Tax Administration€apitolo 1V,

Paragrafo F. L'OCSE ha integrato tali Linee Guiola,un supplemento, intitolat@Guidelines for Conducting
Advance Pricing Arrangements under the Mutual Agrest Procedurecontenente indicazioni specifiche per la
conduzione dadvance pricing agreemendlaterali nel quadro delle procedure amichevoli.

7 Testualmente IeTP Guidelines(paragrafo 4.123delle TP Guidelines Capitolo 1V, Paragrafo. F )
forniscono la seguente definizione in merito aglPAs “An advance pricing arrangement (“APA”) is an
arrangement that determines, in advance of comralfansactions, an appropriate set of criteriaglemethod,
comparables and appropriate adjustments theretiticat assumptions as to future events) for theedaination of
the transfer pricing for those transactions ovefix@d period of time. An APA is formally initiatbg a taxpayer
and requires negotiations between the taxpayer, onenore associated enterprise, and one or more tax
administrations. APAs are intended to supplemeatttaditional administrative, judicial, and treatjechanisms
for resolving transfer pricing issues. They maynb@st useful when traditional mechanisms fail or dificult to

apply”.
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1. L’APA unilaterale rappresenta un accordo stipulato una sola Amministrazione
Finanziaria ed un contribuente. Appare, sin d'esagdente che la definizione di una
simile intesa non determina la risoluzione dellebgmatiche in materia di doppia
imposizione, poiché I'Autorita fiscale dello Statmmpetente a tassare il reddito
dell'impresa, controparte nella transazione, pdieelegittimamente disconoscere le
regole stabilite nelllaccordo medesimo (al qual@ ha partecipato) rideterminando

autonomamente i prezzi di trasferimento.

2. L'APA bilaterale o multilaterale si differenzia d&PA unilaterale, in quanto
coinvolge due o piu societa del gruppo e corrispoteimente le due o piu
Amministrazioni Finanziarie dei Paesi in cui tadicgeta risiedono. In particolare, la
conclusione di APA bilaterali o multilaterali viendcondotta alla procedura
amichevole di cui all'art. 25, paragrafo 3, del Mibal OCSE di convenzione contro le
doppie imposizionf, ai sensi del qualele autoritd competenti degli Stati contraenti
faranno del loro meglio per risolvere attraverso aocordo amichevole le difficolta
ed i dubbi che potranno sorgere in ordine alla iptetazione o all'applicazione
della presente Convenzione. Esse potranno alt@ssudtarsi al fine di eliminare la

doppia imposizione nei casi non previsti dalla pree Convenzione».

Le TP Guidelinesauspicano pertanto la conclusione di APA che adgano non solo
I’Amministrazione Finanziaria in cui risiede il cioibbuente (nilateral APAS), ma anche l'altra
parte pilateral APAS) o le altre Autorita fiscalinultilateral APAS) coinvolte nelle transazioni
poste in essere dal contribuente stesso; cio & dinassicurarésu base negoziale’una
uniformita di giudizi e di valutazioni da partetdite le predette autorita nei confronti delle part
contrattualf®.

Degli Stati membri appartenenti al’'UE, attualmeiitéBelgio, Danimarca, Finlandia,

Francia, Germania, Irlanda, Italia, Olanda, Regnaitd) Spagna, Svezia riconoscono

% Sulle procedure amichevoli si ritornera piu difforsnte nel successivo capitolo 3.

Al riguardo, sempre nell@P Guidelines(paragrafo 4.130, Capitolo IV, Paragrafo F), deaha che
“Where possible, an APA should be concluded onladyal or multilateral basis between competenthauities
through the mutual agreement procedure of the eglewreaty. A bilateral APA carries less risk okpayers and
prolonged enquiries and possible penalties. A bitalt APA also significantly reduces the chance wy arofits
either escaping tax altogether or being doubly thXdoreover, concluding an APA through the mutugreement
procedure may be the only form that can be adoptead tax administration which lacks domestic legish to
conclude binding agreements directly with the taxgra

39
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espressamente I'adozione di APAs. Per quanto coedardiffusione a livello mondiale di tale
strumento, attualmente Argentina, Australia, BmsiCanada, Cina, Corea del Sud, India,
Giappone, Messico, Nuova Zelanda e Stati Uniti dékica prevedono la possibilita di ricorrere

ad accordi con '’Amministrazione Finanziaria in tedi prezzi di trasferiment®.

1.2.  Alcuni aspetti “tipici” degli APA secondo le Lingguida dellOCSE

Cio premesso e senza dilungarsi oltre il dovuto ggemomia di trattazione, pare utile
focalizzare l'attenzione su alcuni aspétippici” degli APA, alla luceTP GuidelineslellOCSE;
cio al fine di riscontrare come sono stati (in dutb solo in parte) recepiti e mutuati

nell'ordinamento italiano, con I'adozione dell’accatoruling internazionale

* In primo luogo - quale corollario del’APA qualet@sa tra Amministrazione Finanziaria
e contribuente - occorre porre in evidenza, in primogo, la natura cooperativa del
processo di negoziazione di un APA; esso, difattin scaturisce da una decisione
unilaterale dellAmministrazione fiscale a segudl'esame di fatti e documenti, ma é
caratterizzato dalla fattiva partecipazione deltibuente, che fornisce il metodo che
ritiene applicabile nelle particolari circostanze eelativi documenti e informazioni in
grado di supportarlo — e cosi per es. dati di nterémprese o transazioni comparabili,
analisi delle funzioni, etc.cfr. paragrafo 4.133 dell@P Guidelines Capitolo 1V,
Paragrafo F). In particolare, la procedura di APrengle avvio su iniziativa del
contribuente il quale sottopone all'esame delleorétat fiscali il proprio metodo di
determinazione dei prezzi di trasferimento. A goesguardo, la richiesta di APA -
corredata della documentazione atta a sostenefentiatezza della proposta - deve
giustificare la metodologia proposta, indicanda, Italtro, elementi quali la redditivita
degli investimenti, I'analisi delle funzioni econarhe svolte nel settore di interesse con i
relativi indici di redditivita, nonché la redaziodeuna dettagliata lista di transazioni o di
imprese comparabili. Si tratta di assunti, cdtical assumptiongassunti di base), sui
guali si basa la validita del metodo proposto, esgipne delle condizioni economiche ed

operative da sviluppare nonché degli obiettivi demseguire, nel momento in cui le

40 Per maggiori approfondimenti sul punto vedasi PLENTE, Manuale del Transfer Pricinggp. cit., 1542

e Ss.
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transazioni diverranno operati{e. Anche successivamente, durante la fase della
negoziazione, il contribuente deve rendersi didu@per eventuali ed ulteriori richieste
di informazioni, a cui deve adempiere senza ritardo

* In secondo luogo, occorre osservare come gli APpetto alle procedure ordinarie di
ruling, implichino in misura preminente un esame dei @tton un‘analisi di problemi di
carattere giuridico-legale. In effetti, oggetto lled\PA sono delle transazioni
commerciali e le modalita del loro svolgimentoiakfdi determinarne il prezzo coerente
con il mercato e non invece linterpretazione dinme. E difatti, a questo proposito
nell'ambito degli APA, sono i fatti rappresentas dn contribuente ad essere oggetto di
indagine e verifica da parte del’Amministrazionmdnziaria; di contro, nellambito di
una procedura ordinaria diuling, i fatti rappresentati da un contribuente sonaatss
dallAmmistrazione Finanziaria a fondamento dellarogria risposta rectius
interpretazione delle norme), senza alcuna verdicgguardo ¢fr. paragrafo 4.132 delle
TP GuidelinesCapitolo 1V, Paragrafo F).

* Ancora, e tenuto conto che, generalmente, 'APApglica ad operazioni future, uno
degli “snodi piu delicati riguarda proprio la durata dell’acdo. A tale proposito, due
sono gli obiettivi da contemperare: i) da un lafoe la durata sia sufficientemente lunga
da garantire al contribuente un grado di certezgarattamento fiscale delle proprie
transazioni per un certo numero di anni; ii) d#ita che la durata non sia cosi lunga da
compromettere la validita degli assunti di basecsu si basa l'accordo. Il giusto
compromesso tra questi due obiettivi sara valuatmlta in volta e sara influenzato da

diversi fattori, quali ad esempio le condizioni dektore in cui opera il contribuente, la

“ | critical assumptionscostituiscono un elemento fondamentale deglWance pricing agreementg&ssi

possono essere definiti in via generale come dararioggettivo che sta alla base del metodo dirdehazione dei
prezzi di trasferimento proposto dal contribuergdi’accordo. Come esplicitato in maniera molto chaidalle TP
Guidelines OCSE (paragrafo 4.125 delleP Guidelines Capitolo IV, Paragrafo F) l'importanza deritical
assumptionsnel sistema degliadvance pricing agreementsderiva dal fatto che questi accordi sono volti
essenzialmente al futuro, e cioé riguardano lardét@zione del valore normale rispetto a transazbe non sono
ancora avvenute. Di conseguenza, si rende neag$sariulare una serie di assunti circa le condizemonomiche
e operative che potranno influenzare queste trésrsaguando esse verranno poste in essere. A@pesposito, Si
sottolinea la necessita che le previsioni sian@ateasu ipotesi ragionevoli e che gli elementi imificabili nella
determinazione dei prezzi di trasferimento siambegsempio, la metodologia usata per calcolarli,nm@ i singoli
prezzi. Per esemplificare, nel caso di finanziamiaftagruppo e di un APA relativo alla predeterasione di un
tasso di interesse a valore normale, 'OCSE naenet ragionevole prefissare un tasso a breve termar
determinati prestiti infragruppo, che saranno $éfwnei successivi tre periodi di imposta, chenmpmssa essere
modificato; al contrario ritiene ragionevole pregeel che tale tasso sia pari ad un tasso di riferiongad esempio,
LIBOR) piu una determinata percentuale fissa.
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situazione economica generale ed il rischio insélle operazioni contemplate dall'APA.
Sulla base delle esperienze maturate ad oggi, EDi@@ca la durata media dell'accordo
dai 3 ai 5 anrff.

* Va infine osservato, come alle Amministrazioni Fin@arie sia riconosciuto il diritto-
dovere di esperire i controlli sul contribuente ahie il periodo di validita dellAPA, al
fine di verificare che le prescrizioni contenutel’aecordo vengano effettivamente
rispettate. Tali controlli possono essere effeitaftraverso due distinte modalita: i)
richiesta al contribuente da parte dellAmministome Finanziaria di presentazione dei
rendiconti annuali che attestino la conformita pedzzi di trasferimento applicati nelle
transazioni poste in essere alle condizioni stabiiell’accordo; ii) verifica da parte
del’Amministrazione Finanziaria dei dati iniziadu cui si basa la richiesta di APA, al
fine di stabilire se il contribuente si sia 0 meramformato ai termini e alle condizioni
previste nell’accordocfr. paragrafo 4.137 dell&@P Guidelines Capitolo 1V, Paragrafo
F).

1.3. Vantaggi e Svantaggi degli APA

Per concludere la disamina degli APA nella prosgeinternazionale, occorre da ultimo
indicare — sempre secondo le indicazioni dellOGSiEprincipali vantaggi e svantaggi degli
APA, quale strumento di risoluzione delle contreerin materia ditransfer pricing (cfr.
paragrafi 4.139-4.158 delleP GuidelinesCapitolo 1V, Paragrafo F) .

PRINCIPALI VANTAGGI :

v In primo luogo, uno dei vantaggi del’APA é la @ata sul metodo da utilizzare per la
valorizzazione delle transazioni infragruppo; imtgalare I'accordo diventa particolarmente

utile quando i metodi tradizionali di calcolo deepzi risultano di difficile applicazione.

v" Inoltre gli APA consentono di costruire relazidamichevoli”, improntate a buona fede e
trasparenzépreventiva” con le Autorita fiscali (evitando costi per evelilaccertamenti o,

peggio, contenziosi in materia di prezzi di trash@nto); e questo rappresenta un chiaro

a2 Sebbene né il contribuente né le AmministraziomaRziarie siano obbligate ad applicare la metodalog

concordata anche ad esercizi anteriori ai periddipbsta coperti dall'accordo, il riferimento aetahetodologia
potrebbe altresi rivelarsi utile per una piu agewidoluzione di eventuali controversie in esselative ad esercizi
passati. In determinate circostanze, poi, la mdtgi@ concordata potra essere applicata retroattvae, dando
luogo al cosiddettooll back
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obiettivo di qualunque impresa che intenda porsicaepo dellacompliance “volontaria”

degli obblighi fiscali.

PRINCIPALI SVANTAGGI:

In primo luogo, il Yulnus piu rilevante riguarda I’APA unilaterale che, cenindicato,
rappresenta un accordo vincolante esclusivamentel gentribuente e '’Amministrazione
Finanziaria di appartenenza. E chiaro che tale rdogcoproprio perché non vincola
nessun'altra autorita fiscale estera interessktaefinizione del prezzo di libera concorrenza

della medesima transazione, non puo garantire mtrimente dal rischio di doppia

imposizione internazionale

Piu in generale e con riferimento a tutte le tigidodi APA (nilateral, bilateral e
multilateal), puo altresi essere elementd‘disvalore” la lunghezza del tempo necessario a
raggiungere l'accordo; di talche puo accadere dueante I'arco temporale del periodo di
negoziazione degli APA, cambino le condizioni eqoiche e percio I'accordo sia di fatto

gia“superato” quando viene raggiunto.

Non solo, ma occorre anche evidenziare come, esgnAPA accordi volti essenzialmente
al futuro, vale a dire a transazioni non ancoraadote, vi € il rischio concreto di
“cristallizzare” la definizione e la determinazione dei prezzirdsterimento, a prescindere
dalla congiuntura economica favorevole o sfavoreohe potrebbe giustificare una diversa

impostazione nella politica dei prezzi di trasfezimto)

Da ultimo, si paventa il rischio di una certa rdi@ di caratterépsicologico” da parte dei
contribuenti ad avvalersi di tale istituto; cio gquanto vi € il timore che le informazioni
fornite alle Autorita fiscali — soprattutto in cadd mancato raggiungimento dell’accordo -

possano essere usate a l@wedhtaggi® durante una verifica fiscale alla loro posizione.
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2. La prospettiva italiana: il c.d. Ruling Internazionale
2.1. Premessa

Cio premesso, come anticipato, nell’ordinamentdiait® si € registrato un primo
“tentativo” di attuazione della disciplina in materia degli APattraverso listituto del c.d.
ruling di standard internazionale.

Coerentemente con le indicazioni del’OCSE, la zielae illustrativa al citato D.L. n.
269/2003 - nell'indicare le finalita dell'istituio esame - ha individuato le ragioni di fondo della
previsione di questa particolare formaraling nella composizione di due tipi di interessi: da un
lato, quello di prevenire i conflitti tra 'Ammirtigzione Finanziaria e i contribuenti e, dall'altro
di evitare il verificarsi di fenomeni di doppia imgizioné®,

Invero, il ruling internazionale, introdotto dall'art. 8 del D.L.269/2003, € un istituto
che la norma in parola ha tratteggiato soltantéersle linee generali e la cui reale portata non
era nella stessa ancora ben definita. A tal rignalldsuccessivo provvedimento del 23 luglio
2004 del Direttore dell’Agenzia delle Entrate (dlannanzi anche ilProvvedimentd’) ha dato
attuazione a tale previsione, risolvendo alcunéedglestioni interpretative poste dalla norma; in
particolare, il suddetto Provvedimento ha compiwata definito le disposizioni in merito ai
requisiti soggettivi e oggettivi per I'avvio dedr procedurale.

Il ruling di cui all'art. 8 del D.L. n. 269/2003 e da inquarérfra gli APAc.d. unilaterali;
cio anche alla luce di quanto stabilito dal Provveditoazon riferimento allo svolgimento della
procedura per giungere all'accordo, sostanzialmeaotecidente con la definizione di APA
unilaterale fornita dal'lOCSE

Tuttavia, sebbene pensato come accordo unilaterglartire dalla fine del 204%) molto
opportunamente laompetente Autorita italiana puo renderhmldterale’ a richiesta (accettata)
del contribuente, relativamente ai Paesi con dtalia ha in vigore le Convenzioni Bilaterali,
con l'attivazione della procedura di accordo biake, ai sensi dell'art. 25, paragrafo 3, del
Modello OCSE di Convenzione contro la doppia impiosie (cosiddettamutual agreement

s In tal senso confronta anche la seconda edizioheBdBettino del ruling di standardinternazionale

pubblicato dall’Agenzia delle Entrate il 19 marz013 (d'ora innanzi anche ilBollettino”), che ha lo scopo di
illustrare in forma sintetica le principali caraistiche ed il funzionamento dell'istituto delling internazionale e
divulgare, a fini informativo-statistici, sebbene forma anonima, dati e notizie ad esso relatwii.si evidenzia

come il ricorso all'istituto contribuisgea garantire certezza giuridica nei rapporti traparti coinvolte, prevenendo
I'evasione, deflazionando un eventuale contenziladi®esito incerto ed attenuando il rischio di de@pmposizione

internazionale».

a Sul punto confronta, a pag. 9, la seconda edizih®ollettina
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procedure-Map-Apa requedf3. Anche in assenza di integrazione normativa, tatolfa,
ammessa a livello internazionale (come evidenzetohe dalleTP GuidelinesOCSE), é
perfettamente coerente con la disciplina intermauynettendo cosi al MNE di addivenire ad un
APA bilaterale, che rende le transazioni immuni @asure anche nell’altro ordinamento
coinvolto (ed evitando cosi possibili fenomeni dpgia imposizioné.

Cio premesso, nel corso del presente lavoro, aecelmnanche alle previsioni contenute
nell'art. 8 del D.L. 269/2003, passeremo ad esamairau compiutamente il contenuto del
Provvedimento evidenziandone alcuni aspetti critibifatti, il Provvedimento, oltre ad
individuare gli uffici competenti a ricevere l'istza diruling internazionale e a disciplinare in
modo dettagliato la procedura per il raggiungimemell'accordo tra Amministrazione
Finanziaria e impresa, specifica i requisiti soggeper l'accesso aluling e le fattispecie che
possono formare oggetto del medesimo istituto.

2.2 Ambito soggettivo
Il primo comma dell'art. 8 D.L. n. 269/2003 stabde che le imprese con attivita
internazionale hanno accesso ad una procedura dingudi standard internazionale, con
principale riferimento al regime dei prezzi di tfasmento, degli interessi, dei dividendi e delle
royalties”.
Cio posto, il Provvedimento attuativo (art. 1) definisce, comenpresa con attivita
internazionalé&
* qualunque impresa residente nel territorio dellat&tqualificabile come tale ai sensi
delle disposizioni vigenti in materia di impostei sedditi, che, in alternativa o

congiuntamente:

o Ove si intenda richiedere un APA bilaterale o nhafidrale, listanza deve essere contestualmente

presentata, ai sensi dei citati artt. 8 del d.l.sB@embre 2003, n. 269 e 25, paragrafo 3, del Mo@@CSE di
Convenzione contro le doppie imposizioni, all'UfficRuling internazionale - Settore InternazionalBirezione
Centrale Accertamento dell’Agenzia delle entratedesdi Roma, e alla Direzione Relazioni Internaziodel

Dipartimento delle Finanze del Ministero del’Ecoma e delle Finanze

e Occorre anche osservare che nulla vieta che I'isgpmon residente coinvolta nella transazione possa
attivarsi per chiedere anch’essa un Apa unilatefaledato sugli stessi criteri, secondo la leggepteprio Stato.
Due accordi unilaterali, coincidenti nelle metodpédi calcolo dei prezzi, avrebbero lo stessoteffdi un Apa
bilaterale. E owvio che dal punto di vista procegiitale le ipotesi divergono: infatti con I'Apa l#sale le due
Amministrazioni possono dialogare anche tra di I@a@omunque possono anche non accordarsi) meorrelue
Apa unilaterali, ciascuna Amministrazione dialogboscol proprio contribuente.
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i) si trovi, rispetto a societa non residenti, in wnpiu delle condizioni indicate nel
comma 7 dell'articolo 110 del T.U.L.E,

i) il patrimonio, fondo o capitale sia partecipato stmgetti non residenti ovvero

partecipi al patrimonio, fondo o capitale di sodigeon residenff;

i) abbia corrisposto a o percepito da soggetti nomens, dividendi, interessi o

royalties ovvero,

* qualunque impresa non residente che esercita laativita nel territorio dello Stato
attraverso una stabile organizzazione, qualifieabdme tale ai sensi delle disposizioni
vigenti in materia di imposte sui redditi (riferexsd quindi all’art. 162 del T.U.I.R. o alle
disposizioni in materia di stabile organizzaziomatenute nelle Convenzioni contro le

doppie imposizioni).

Cio posto, sotto il profilo soggettivo, quindi, Sermarebbe emergere una prima
distinzione, non irrilevante, posto che, mentreigayggetti non residenti la mera presenza di una
stabile organizzazione in Italia consentirebbeckaso alruling internazionale (la stabile
organizzazione basterebbe a qualificare I'attidittnpresa coméinternazionale”), per quelli
residenti, invece, la mera presenza di una stabjjanizzazione all'estero parrebpema facie
non essere condizione sufficiente per usufruireadelova procedurs.

Invero, occorre considerare quanto previsto dadsseo Provvedimento, all'art. 2, lett. ¢),
punto 4, che disciplina I'oggetto deling, dove si statuisce che esso puo essere costituiteean
dalla “applicazione ad un caso concreto di norme, ancherigine convenzionale, concernenti

l'attribuzione di utili o perdite alla stabile orgézzazione in un altro Stato di un'impresa

7 Il riferimento operato dal Provvedimento all'esistedzan certo legame con ufisocieta non residente”

e coerente con la disciplina sui prezzi di trashento di cui all’art. 110 comma 7 del T.U.I.R., dpgbile qualora
un’impresa italiana, direttamente o indirettamenttrolli o sia controllata da una societa nondesste ovvero sia
controllata dalla stessa societa che controllasatéeta non residente. Da questo punto di visimbito soggettivo
della procedura druling internazionale coincide dunque con quello dellscigiina del T.U.I.R. sui prezzi di
trasferimento.

Giova al riguardo osservare come la disposizione preveda requisiti minimi di partecipazione attva
passiva; peraltro, la disposizione non chiariscaggartecipazione attiva o passiva al patrimoféado o capitale
possa essere anche indiretta. Inoltre, non & d&b tthiaro come debba essere interpretata la neziin
partecipazione alfbndd: tale espressione parrebbe ricomprendere la gpeeione a soggetti diversi da quelli
societari, quali la partecipazione a fondi comunndestimento ovvero la titolarita di diritti refai a trust
4 Cfr. N. SACCARDO, Il provvedimento di attuazione della disciplina daling internazionale: requisiti
soggettivi e oggettivi per I'accesso alla procedumaRiv. dir. trib. 2004, 149
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residente ovvero alla stabile organizzazione ididtali un soggetto non residenteDa tale
disposizione, quindi, pud agevolmente desumers,tch le imprese con attivita internazionale
residenti nel territorio dello Stato, ammesse @llacedura diruling internazionale, debbano
essere incluse anche quelle aventi all'estero tatdes organizzazione, al fine della stipulazione
di un accordo riguardante le modalita di attribnzialel reddito alla detta stabile organizzazione.

Vieppiu, tale conclusione appare coerente sul piagi@go-sistematico allorché si tenti di
collocare la procedura in esame nell'ambito dettcgdure di standard internazionale, anche
nell'ottica della gestione delle relazioni tra l@at8 italiano e l'altro Stato coinvolto - in marier
diretta o indiretta nella determinazione dell’accordo derivanterdéhg.

A tale riguardo, infatti, gli APA — secondo Té® Guidelineglel’OCSE - ineriscono sia ai
criteri di determinazione ddransfer pricing tra imprese associate (art. 9 del Modello di
convenzione OCSE), sia alla risoluzionegdiestioni sollevate nell'ambito dell'attribuzione d

redditi alla stabile organizzazione (art. 7 del Mibal di convenzione OCSE)

2.3. Ambito oggettivo

L’'oggetto delruling (art. 2, comma 2, lett. c) del Provvedimeénfmo riguardare una delle

seguenti fattispecie:
1. la preventiva definizione, in contraddittoriaei anetodi di calcolo del valore normale
delle operazioni di cui al comma 7 dell'articoloOldel T.U.I.R., ossia delle transazioni
con societa controllate, controllanti o consociatgdenti all’estero;
2. l'applicazione a fattispecie concrete di nornaeche di origine convenzionale,
concernenti 'erogazione o la percezione di divitiemteressi o royalties a o0 da soggetti
non residenti;
3. l'applicazione a fattispecie concrete di norna@che di origine convenzionale,
concernenti I'erogazione o la percezione di altrnponenti reddituali a o da soggetti non
residenti;
4. l'applicazione a fattispecie concrete di nornamche di origine convenzionale,
concernenti l'attribuzione di utili o perdite ab#abile organizzazione in un altro Stato di
un’'impresa residente ovvero alla stabile organimzee in ltalia di un soggetto non

residente.

>0 Cfr. paragrafo 4.131 dellBP Guideline<OCSE, Capitolo IV, Paragrafo F.
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Giova peraltro segnalare cheConsiglio dei Ministri del 13 dicembre 2013 hppaovato il
Decreto Legge per I'avvio del piano “Destinaziotadid” che e stato pubblicato nella G.U. n. 300 del
23 dicembre 2013. Il Decreto Legge in parola (dpeonente l'art. 7) amplia 'oggetto dell’istituto,
prevedendo la possibilita per il contribuente divate la procedura duling anche con riferimento
alla richiesta di accertamento in via preventivaaila sussistenza dei requisiti che configurareo un

stabile organizzazione nel territorio italiano.

Venendo piu specificatamente al tema del presdat®gato, ilruling puo dunque avere
ad oggetto fa preventiva definiziorie in contraddittorio, dei metodi di calcolo del lgee
normale delle operazioni di cui al comma 7 deliGato 110 del T.U.L.R..

A questo riguardo, una particolare attenzione garviata all’espressiongreventiva
definizioné che sembrerebbe richiedere lattivazione dding prima che la transazione sia
posta in essere. Il dubbio nasce dal fatto checasb dell'interpello ordinario previsto dall’art.
11 della legge n. 212/2000, listanza deve esserendlata prima di porre in essere il
comportamento giuridicamente rilevante o di appécda disposizione che da origine
all'interpello, tenendo conto dei tempi stabiléix lege previsti per la risposta da parte
dellAmministrazione Finanziaria.

In realta, nel caso defuling internazionale, si deve ritenere che I'espressione
“preventivd non si colleghi al momento di effettuazione dghlerazione; invece il riferimento al
carattere preventivo dell’accordo € da ricondutia aircostanza che ifuling consente un
accordo tra impresa e Amministrazione Finanzidn@aevita futuri conflitti.

Del resto la stessa Relazione governativa all@&del DL n. 269/2003 evidenzia come il
ruling abbia la funzione diprevenire futuri conflitti” con ’Amministrazione Finanziaria e tale
finalitd assuma particolare rilevanza con riguaatla determinazione dei prezzi di trasferimento
in vista dell'inevitabile ampia soggettivita netlaterminazione di tali prezzi.

D’altra parte una diversa conclusione mal si coer@bbe con la natura dell'istituto,
espressamente destinato alle imprese con attiirnazionale che per loro natura hanno
verosimilmente gia intrattenuto transazioni comnadircon societa non residenti.

Inoltre, la medesima interpretazione comporterabbmgiustificata penalizzazione per i
ruling in materia di metodi per la determinazione di prelzarasferimento, tenuto conto che il

carattere preventivo dell’accordo € previsto s@btple fattispecie.
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Sembra pertanto da privilegiare l'interpretazioeeando la quale l'istituto detuling
sarebbe applicabile anche con riguardo alla determione dei prezzi di trasferimento di

operazioni gia perfezionate.

Cio chiarito, sempre in merito allambito oggettidgel ruling, va anche precisato che
guando oggetto deluling sono i prezzi di trasferimento, devono essere aigién maniera
dettagliata, i beni o i servizi oggetto delle ogévai infragruppo, la tipologia delle operazioni
nonché le societa non residenti con le quali tpBrazioni vengono realizzate e, ovviamente,
vanno illustrati i criteri di determinazione dell@a@ normale delle operazioni infragruppo e le
ragioni per cui sono ritenuti corretti.

L'accordo in materia di prezzi di trasferimentauagda specificamente le metodologie da
adottare (cui é fatto espresso riferimento nel can2mell'art. 8 del D.L. n. 269/2003 e nell'art.
3, comma 1, lett. ¢, del Provvedimento), che devoswtare le piu idonee con riferimento ai
casi specifici ed essere fondate su validi elengirdomparazione e di analisi; esso non riguarda
invece la determinazione dell'effettivo prezzordsterimento da applicarsi.

In linea generale, le operazioni comprese nell'tontbella disciplina defransfer pricing
possono riguardare cessioni di beni, materialirechateriali, prestazioni di servizi, accordi di
ripartizione di costi¢ost sharing agreemémonché operazioni diusiness restructuring culi,

tipicamente, oggetto delle transazioni sono azieratei d'azienda o partecipazioni

2.4.  Aspetti procedurali

Alcuni brevi cenni con riguardo all’iter procedugglaiono utili per comprendere appieno
la logica di fondo dell'istituto e come es% innesta nel processo di tax compliance volto a
sviluppare il dialogo tra contribuenti ed Ammingtione Finanziaria realizzando“in un
contesto di trasparenza e collaborazione, la simiameinformativa tra il contribuente e
I'Amministrazion&>?,

E difatti proprio nella trasparenza e nella coll@zéone che vanno individuati i tratti
salienti dell'istituto: itrade-offe rappresentato dal trasferimento all’Amministragi&inanziaria

di importanti informazioni per ottenerén“cambid, qualora I'esito della procedura si concluda

> In tal senso confronta il citato Bollettino deling di standard internazionale, pag. 11

Cosi sempre il Bollettindel ruling di standard internazionale
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positivamente, una situazione di certezza in anfbitdamentali per la gestione del MNB

particolare:

* Prima dell'avvio formale della procedura, su ristaedel contribuente, I'Ufficiouling
internazionale & disponibile ad incontri preventied. pre-filing) con il contribuente al
fine di fornire chiarimenti e delineare i trattisesiziali della specifica procedttaSi
tratta di attivita che consentono al contribueriteamprendere appieno lo strumento di
cui sta per avvaleri L'attivita dipre-filing - come precisato nel Bollettino - deve avere
ad oggetto tematiche di carattere generale e nonaffoontare in dettaglio specifiche
fattispecie, € caratterizzata da elementi di infdita rispetto alla procedura vera e
propria e puo avvenire anche in forma anonima, aa@ze alcuna identificazione del
contribuente. llpre-filing anonimo puo essere opzione utile quando il corgribal non
abbia ancora deciso se intraprendere o meno laeguoa e, quindi, gli incontri siano
finalizzati ad una maggiore comprensione dellusdit diversamente, ipre-filing con
identita palesata sembra preferibile se si intesgepre nell'ambito della generalita,

entrare nel merito della situazione specifica deitdbuente istanté.

» Per avviare la procedura diling, I'impresa con attivita internazionale deve inziare
al competente ufficio dell’Agenzia delle Entrateffitlo Ruling internazionale - Settore

Internazionale - Direzione Centrale AccertamenttyAlpenzia delle entrate) apposita

>3 Nel Bollettino si precisa, a titolo esemplificativehe le delucidazioni possono avere ad oggetto le

condizioni di ammissibilita, la modalita di svolgemto dell'attivita istruttoria, la documentaziong produrre, il
periodo di validita dell'accordo ovvero la verifipariodica del rispetto dell'accordo

> Anche I'OCSE prevede ethtoraggid la possibilita di dar luogo ad incontri prelimimara il contribuente

e le Amministrazioni finanziarie coinvolte in quantonsentono di sondare la convenienza o menddiere un
APA ed a chiarire le aspettative e gli obiettiva siei contribuenti che delle Amministrazioni fisc@rovvedendo
nel contempo a impostare la procedura. Del restodiversi Paesi, al contribuente, € consentita imi&ale
discussione informale con [I'Amministrazione, anchi|e modalita anonima (cioé senza di svelare
all’Amministrazione il nome del contribuente intesato all'accordo e, in tal caso, potra essererofegsionista a
portare avanti il colloquio), per verificare se pi@ssibile addivenire ad un accordo, prima di fdammale richiesta.
Cosi si evita che sia portata avanti una richidsfaPA quando da un colloquio iniziale che illud&itransazioni da
prezzare e le metodologie che si vorrebbero ug#esia possibile avere la risposta negativa delfinistrazione
che non vi & possibilita di accordo. In tal modw,lscolloquio iniziale € condotto su base anonithapntribuente
dovrebbe avere meno timore che I'esito negativacdiébquio possa indurre I’Amministrazione a comgunaudit.

A tal riguardg si puo vedere, ad esempio, cosa accade negli UB&megoziazioni con I'IRS in M. LEVEY, S.C.
WRAPPE, K. CHUNG; Transfer pricing rules and compliance handbp@kolter Kluwer Business, Chicago, 2006,

112.

>3 Dal Bollettino emerge chiaramente la tendenza astrduenti ad optare per gli incontri preliminari

(passati dai 13 del 2009 ad una media di 32 ali'arel triennio 2010-2012) nonché a preferirg@rié-filing con
identita dichiarata rispetto a quello anonimo: eisp al 2009, in cui pre-filing anonimi erano stati il 31%, nel
triennio 2010-2012 tale percentuale si & ridofpmeo piu del 15% (15 su 97).
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istanza su carta libera da inoltrarsi in plico norbustato a mezzo raccomandata con

awviso di ricevimentd®

* L’Agenzia delle Entrate, qualora ravvisi la carenegli elementi essenziali richiesti per
'avvio della procedura, comunica all'impresa I'mmissibilita dell'istanza entro trenta
giorni dal suo ricevimento. L’Ufficio non puo tutia dichiarare inammissibile l'istanza
gualora sia possibile desumere, con ulteriore itdtistruttoria, la sussistenza del
requisito di impresa con attivita internaziortale

 Entro trenta giorni dal ricevimento dell’istanzaufficio dellAgenzia delle Entrate
“invita 'impresa a comparire per mezzo del suodégrappresentante ovvero di un suo
procuratore, al fine di verificare la completezzelld informazioni fornite, di formulare
eventuale richiesta di ulteriore documentazionemita necessaria e di definire i termini
di svolgimento del procedimento in contraddittoibe potra articolarsi in piu incontri e

che deve concludersi entro centottanta giorni devimento dell'istanza”.

* |l Provvedimento (art. 7) stabilisce espressameiie el corso del procedimento,
funzionari ed impiegati del’Agenzia possono accedgresso le sedi di svolgimento
dell'attivita dell'impresa o della stabile organ&zione, nei tempi con questa concordati,
allo scopo di prendere diretta cognizione di eletheriormativi utili ai fini istruttori”. E
quindi prevista una particolare forma di accessesgw I'impresa differente da quella
prevista dall'art. 52 del D.P.R. 633/187t quanto & finalizzatazllo scopo di prendere
diretta cognizione di elementi informativi utili dini istruttori” e svolta nei tempi
concordati. E inoltre previsto che di ogni attivitsiolta in contraddittorio sia redatto

processo verbale, copia del quale e rilasciataggetto istante.

> E previsto che l'istanza debba contenere, a peimadimissibilita, i seguenti elementi: i) la denoagione

dell'impresa,; ii) la sede legale o il suo domicifiscale, se diverso dalla sede legale; iii) il icedfiscale e/o la sua
partita Iva e, eventualmente, I'indicazione del dolatario nazionale per la procedura, diversd’oapresa, presso
il quale si richiede di inoltrare le comunicaziatiinenti la procedura stessa. Nel caso in cuiliza sia presentata
da impresa non residente, dovranno essere altv@isiati: i) I'indirizzo della stabile organizzaziemel territorio
dello Stato; ii) le generalita e I'indirizzo in lta del rappresentante per i rapporti tributaricdi all'art. 4, co. 2,
D.P.R. 600/1973. In ogni caso, all'istanza deversallegata la documentazione atta a comprovaesgesso dei
requisiti illustrati in precedenza per essere aersita impresa con attivita internazionale.

> Il Provvedimento (art. 7) stabilisce che, in presedi ulteriore attivita istruttoria, il termineilat per la
dichiarazione di inammissibilita dell'istanza rineasospeso per il periodo necessario al completandaiia stessa.
> Norma alla quale rinvia I'art. 33 del D.P.R. n. 60l 1973
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» La procedura deve comunque concludersi entro 1&Migdal ricevimento dell’istanza.
Tuttavia, qualora il completamento dell’attivitatrigtoria richieda ['attivazione di
strumenti di cooperazione internazionale tra Ametmkzioni fiscali di diversi paesi, il
termine di conclusione della procedura si intend@anpliato per un periodo di tempo pari
a quello necessario per I'ottenimento delle infarioai richieste all Amministrazione

fiscale del paese di cui si & chiesta la collatiore®.

* La procedura si conclude con la sottoscrizione wonig di un accordo da parte del
responsabile dell'ufficio competente e del legadppresentante (o di altra persona
munita dei poteri di rappresentanza dell'impresa) il quale si definiscono i criteri e i
metodi di calcolo del valore normale delle transarzidi cui all’art. 110, co. 7, del
T.U.lLR.

2.5. L’accordo: natura ed effetti

Il secondo comma dell'art. 8 del D.L. n. 269/2008qpsa che la procedura si conclude
con la stipulazione di un accordo, tra il competentfficio del’Agenzia delle Entrate e |l
contribuente, e vincola per il periodo d’impostd nerso del quale I'accordo é stipulato e per i
guattro periodi d'imposta successivi, salvo cheliméngano mutamenti nelle circostanze di fatto
o di diritto rilevanti al fine delle predette metldgie e risultanti dall’accordo sottoscritto dai
contribuentt.®® Dunque, la procedura si conclude con la sottdserizcongiunta di un accordo
guinquennale che dovra essere rivisto nel casaiimtervengano mutamenti nelle circostanze
di fatto e di diritto che hanno portato a deterrten@onclusioni.

Proprio lintesa(“un accordo tra le parti avente ad oggetto operazicomplesse di
carattere transnazionale$econdo la definizione del Bollettine il connotato qualificante del
nuovo istituto, che si distingue, dunque, dallesaibrme diruling caratterizzate da umnesponso

unilaterale” della Amministrazione Finanziafia

> | tempi per lo svolgimento della procedura variameelazione alla complessita della situaziongeithpo

medio per la sottoscrizione dell'accordo nel trier#010-2012 é risultato essere di 16 m&di.(Tabella n. 5 a pag.
17 del Bollettino), in linea con quello necessara la conclusione di analoghe istruttorie nellaegalita dei Paesi
OCSE ed in sensibile riduzione rispetto al templadbrazione delle istruttorie nel periodo 2005-2@R0 mesi).

% Sempre il Decreto n. 145 del 2013 ha esteso da toinque periodi d’'imposta la validita giuridica
dell'accordo di ruling.

ot Sulruling unilaterale, si vedano, senza tuttavia pretesemiptetezza: S. La ROSARrime considerazioni
sul diritto di interpello,in Il Fisco, 1992, 7946 e ss.; G. ZIZZOjritto d'interpelloeruling, in Riv. dir. trib., 1992,
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L'istituto consiste dunque in un accordo, che, poogn considerazione di tali
caratteristiche, si differenzia dalle proceduréntierpello gia previste (artt. 3dis del D.P.R. 29
settembre 1973, n. 600 e 11 della legge 27 lugBO02 n. 212) nellambito delle quali
'’Amministrazione Finanziaria deve pronunciarsinrerito alla corretta interpretazione delle
norme fiscali e alla compatibilita di determinatingportamenti con le regole dell'ordinamento
tributario L’elemento pattizio assume, percio, una notevibdwanza nella fattispecie in parola,
poiché si diversifica dall'attivita consultiva dalnministrazione Finanziaria svolta, con
variegata efficacia precettiva, nelle altre ipotesitemplate dalla legffe

Piu specificamente I'utilizzo dell’accordo ha intipbta dottrina a valorizzare la funzione
dispositiva (negozialé} con una gestione consensuale del rapporto tributar

Sul punto va pero chiarito che, nel caso di spdtdenministrazione non“dispone”
dellobbligazione tributaria ma si limita ad intenire - attraverso una determinazione
concordata e preventiva con il contribuente — ndiéinzione dei contorni di un elemento
fattuale rilevante ai fini della disciplina in megedi transfer pricing

Il tutto appare coerente dal punto di vista logscstematico.

In linea generale, infatti, la potesta tributars@me una funzione pubblica primaria
indeclinabile (si vedano gli artt. 23 e 53 dellas@oizione) e, per l'effetto, la posizione di
supremazia dellAmministrazione Finanziariemferiun) — per far valere la pretesa tributaria -
gualifica il rapporto giuridico d'imposta e non pmai venir meno.

Pur tuttavia, la suddetta potesta con cui 'Amntma®ione Finanziaria si rapporta ai
privati/contribuenti in relazione all'attivita nessaria per raggiungere lo scopo pubblico
essenziale (quale ¢ il prelievo tributario) non eleecessariamente compenetrare quest'attivita

nella sua globalita. In altri termini, la suddeptatesta del’Amministrazione Finanziaria non

I, 136 e ss.; M. NUSSIPrime osservazioni sull'interpello del contribugnite Rass. Trib., 2000, 1859 e ss.; A.
GIOVANNINI, L'interpello preventivo dell’Agenzia delle Entraite Rass. Trib., 2002, 449 e ss.; A. PAROLIN&
procedura di interpello per i non residenti in baae disposizioni dello Statuto dei diritti deirtoibuenti,in Riv.
dir. trib., 2003, IV, 74 e ss.

62 In tal senso confronta, N. SACCARDAQ, provvedimento di attuazione della disciplina delling
internazionale: requisiti soggettivi e oggettivirpaccesso alla proceduran op. cit.

o F. CROVATO,GIi accordi preventivi nella determinazione debtrio, Padova, 2003, 204, ritiene trattarsi
di procedura di natura negoziale in cui 'Ammirggione dispone di margini per scelte di opportupitditico-
amministrativa; P. ADONNINOConsiderazioni in tema di ruling internazionale op. cit, 69-70, parla di
contenuto transattivo; G. GAFFURI,ruling internazionale in op.cit, 493, ritiene applicabile il regime civilistico
del contratto; L. TOSI — A. TOMASSINI — R. LURI, ruling di standard internazionaldan op. cit, 495, valorizza

il profilo negoziale, ammettendo I'impiego di criteli opportunita.
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deve, sempre e comunque, rivelarsi nei singoli m&izaui costa quell'attivita confluente a quel
dato scopo.

Per l'effetto, la potesta tributaria non esclude ¢lmministrazione Finanziaria, per
taluni mezzi destinati a quella funzione, possaireeim contatto con i privati senza agire in
maniera autoritativa (con la propria supremaziagccE quindi che, accanto all'attivita
autoritativa di diritto pubblico, esiste un'att&vitconsensuale di diritto pubblico (la c.d.
“amministrazione per accordi'che si avvia ad occupare sempre piu spazio ini mamnparti
della vita pubblicd}.

Seguendo questa prospettiva, 'accordo preventersgmalizzato giunge a bilanciare in
concreto una serie di interessi che ’Amministragiaa sola non € in grado di contemperare in
modo soddisfacente. Uno degli interessi da rispetts come detto, assicurare la potesta
tributaria in presenza di capacita contributivayeye di una base patrimoniale per I'imposizione.
In aggiunta vi € pero la certezza, snellezza erobhabilita della quantificazione di questa base
patrimoniale (senza naturalmente sacrificarnedttfita), esigenze soddisfatte proprio grazie a

siffatti accordi preventivi con il singolo contribnte.

Nella prospettiva ricostruttiva della natura del€ardo giova anche considerare come, in
linea generale, vi sia un intrinseco elementdcdducita” in qualunque intesa posta in essere
con la pubblica autoritd, dove vengono regolamentapporti nei quali agli obblighi
normativamente previsti del privato, si contrappmrg poteri istituzionali e le funzioni della
detta autorita (fissandosi i termini di quegli dghl, il modo di esecuzione e quindi,
indirettamente, le condizioni per I'esercizio delye facolta autoritarie).

A riguardo, secondo un indirizzo amministrativisticoramai consolidato, la
sopravvenienza di un interesse pubblico, adeguat@mémostrato, dovrebbe consentire il
superamento dell'intesa. Tuttavia questo principam parrebbe potersi estendereraling
convenzionale.

La legge, infatti, espressamente prevede i casiqo@ili cessa l'effetto vincolante,
riferendosi a mutamenti nelle circostanze di fatdi diritto (e quindi nel quadro della stessa

fattispecie, vedinfra paragrafo 2.6); in secondo luogo € proprio la ottadfiscale ad essere

o In genere il consenso degli interessati consentgiudigere a risultati che non & possibile raggarag

allorché domina lais dellimperium
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l'oggetto specifico dell'accordo, sicché, in redeid ad essa, appaiono ininfluenti altri profili di
carattere generale che, nonostante la loro urgenmagoortanza, possono incidere sulla sorte del

ruling®.

Quanto sopra induce altresi ad ipotizzare, sotesiguprofilo, anche un interesse protetto
del contribuente alla ragionevolezza delle bastcalcolo di un eventuale accordo: I'Ufficio
potrebbe infatti, per escludere il contribuentdad@rocedura, proporre accordi irrealistici (una
sorta di“accordo-capestro’), in modo da spingere il contribuente a non tatere alcuna
intesa

Esiste un’esigenza di imparzialita e buon andamedetaccomportamento della Pubblica
Amministrazione, incompatibile con criteri assotuente disomogenei e casuali nel concreto
raggiungimento dell'intesa. Questi possibili contporenti degli uffici rappresenterebbero
evidenti violazioni del dovere di imparzialita dathministrazione e denoterebbero uno
sviamento di potere. Quest'ultimo consisterebbedeeidere se il contribuente sia 0 meno
meritevole di avvalersi della procedura, arrogandosi una potesta che la legge non attribuisce
all'ufficio. Si profila quindi un'interesse legittimo'del contribuente ad ufgiusto accordo;
basato cioe su ipotesi provviste di un minimo dtionalita e coerenza. Qualora infatti
'Amministrazione formuli anche proposte palesemegbntraddittorie o irragionevoli si
potrebbe configurare un eccesso di potere, tendeptecludere al contribuente I'utilizzazione
dello strumento.

Rispetto a queste situazioni appare irragionevokgare pregiudizialmente al
contribuente un interesse a far valere I'anomaliaedentuali inspiegabili divergenze di
comportamento o la considerazione tialicordo” di profili diversi da quelli valutabili, e
quindi, la presenza di un eccesso di potere, diuansviamento rispetto ai fini istituzionali.

In Italia non esiste una norma espressa che disiciple ipotesi, né esiste una prassi che
fornisca indicazioni in merito. Parrebbe plausibikenere che il contribuente — titolare di un
interesse legittimo — possa ricorrere all’autogitadiziaria; in tal caso il giudice competente puo
essere ritenuto il giudice amministrativo, in quart ricorso a tale autorita giudiziaria
permeterebbe: i) di superare i limiti propri detlemmissioni tributarie; ii) di fornire tutela alla

posizione giuridica del privato verso gli atti diszionali del’ Amministrazione Finanziaria.

Sul puntoCfr. a riguardo G. GAFFURI| ruling internazionalein op.cit, 493.
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Cio posto, venendo agli effetti dell’accordo, sitgtinea come il comma 4 del citato art.
8 del D.L. n. 269/2003 dispone cheer i periodi d'imposta di cui al comma(@oe per gli anni
nei quali vige l'effetto vincolante deliling), 'Amministrazione Finanziaria esercita oferi di
cui agli articoli 32 e seguenti del decreto del Sidente della Repubblica 29 settembre 1973, n.
600, soltanto in relazione a questioni diverse dellg oggetto dell'accordoLa norma non e
altro che una specificazione del precedente commlagRale stabilisce, per I'appunto, I'effetto
vincolante dell'accordo. E dunque incontestabile ichoteri d'indagine e di accertamento (artt.
32 e seguenti del D.P.R. n. 600/1973) siano amnpessgli aspetti del rapporto fiscale - od,
eventualmente, dei rapporti fiscali - non compredi'accordo.
Pur tuttavia, anche siffatta norma da adito a dualdubbio. A riguardo occorre
considerare
- innanzitutto identici poteri d'indagine istruttolsano previsti dalla legge disciplinatrice
dellIVA. Il ruling attiene al prelievo diretto e dungli@mministrazione pud dunque
procedere ad ispezioni per controllare il rispetegli obblighi relativi allimposta sul
valore aggiunto. Sono quinghievitabili interferenze con le vicende riguardahgrelievo
reddituale oggetto detuling; ma ogni constatazione riguardante quest'ultidovra

essere evitata essendo coperta dall'acé8rdo

- di certo occorre ammettere - interpretando coemeede la norma - che
I'’Amministrazione Finanziaria possa indagare inredl rispetto dell'intesa, esercitando

i normali poteri istruttori.

o Le tematiche in materia diiansfer pricingattengono al comparto delle imposte dirette edodatrilmente

per questa ragione che l'art. 8, comma 4, del B.269/2003 non ha inibito i poteri di controllonmateria di IVA,
sebbene sia da ritenere pacifico che i valori dedliesazioni, se rispettano gli accordi presi,si@operti” anche ai
fini IVA. La Corte di Giustizia della UE ha piu uel ribadito che le rettifiche in materia tlansfer pricingnon
rilevano, ordinariamente, ai fini IVA poiché - canfnemente alla normativa IVA di riferimento - laseamponibile
per la cessione di un bene o la prestazione diewizio, effettuate a titolo oneroso, € costitud corrispettivo
effettivamente ricevuto a tal fine dal soggettospas E un principio fondamentale quello per ciniministrazione
Tributaria non puo riscuotere a titolo dell'lVA importo superiore a quello percepito dal sogge#tssivo Cfr. da
ultimo Sent. della Corte di Giustizia della UE 26ike 2012, causa C-621/10).

41|



G. Paudice@Gli strumenti di composizione delle controversienateria di transfer pricing
Tesi di dottorato in Diritto degli affari e dirittmibutario dell'impresa — Universita LUISS Guidau@ — AA 2013/2014.
Non riproducibile, in tutto o in parte, se non dloconsenso scritto dell’autore.

2.6.Le vicende successive dell'accordo

Il Provvedimento (artt. 9 e 10) disciplina, in panuogo, le modalita per consentire
all’'Ufficio di accertare il rispetto dell’accordo ohe non siano intervenute variazioni delle
condizioni di fatto o di diritto che ne impongonaurevisione.

Lo stesso accordo, infatti, deve stabilire a cadet'impresa I'onere di predisporre e
mettere a disposizione dei competenti uffici defjghzia delle Entraté periodicamente, ovvero
dietro specifica richiesta, documentazione ed etemeformativi e/0 consentire ai competenti
uffici dell’Agenzia delle Entrate, previo accordorcl’impresa, di disporre I'accesso di propri
funzionari ed impiegati presso la sede di svolgitoetelle attivita, allo scopo di prendere
visione di documenti e in generale di apprendezmehti informativi utili

Nel caso in cui I'Ufficio accerti, anche per altva, che lI'impresa non ha rispettato i
termini dell'accordo sottoscritto, viene emessoatho motivato da notificare con raccomandata
all'impresa, con il quale la si invita a far peruenentro trenta giorni eventuali memorie a difesa
del proprio operato

Se le memorie presentate risultano inadeguate desarso il termine di trenta giorni
assegnato allimpresa senza alcuna risposta, Fdocsi considera risolto, eventualmente
parzialmente, a decorrere dalla data in cui risattgertata la violazione oppure, quando non sia

possibile accertare tale data, a decorrere daléadiafficacia originaria dell’accordo medesimo.

In conformita al comma 2 del citato art. 8 del Drl.269/200% il Provvedimento
disciplina anche (art. 11) il caso in cui, pur ss@nza di una violazione dell'intesa, risultino
comunque mutati i presupposti di fatto e di dirittee hanno condotto all’accordo, contemplando
dunque una modifica dell’accordo stesso su inizaatiell’ Agenzia delle Entrate.

L'accordo e dunque stipulato con la clausola intpli@bus sic stantibydi talché sara
privo di efficacia ove non si pervenga ad una coenudecisione sulla revisione dell'accardo

Ma anche in tale circostanzbtesto normativo da adito a qualche dubbio.

¢ L'attivita di verifica del rispetto dei termini d&ccordo € unicamente demandata all’Ufficio Ruling

internazionale dell’Agenzia delle entrate, in vidi quanto stabilito dall'art. 1, lett. b), del Rv@dimento del
Direttore dell’Agenzia delle entrate del 23 lugk604, laddove é specificato cosa debba correttamatendersi

per “‘competente ufficio del’Agenzia delle entfate
% Ivi, nell'ultima parte, & prevista la sopravvenirtefficacia della intesa saritervengano mutamenti nelle

circostanze di fatto o di diritto rilevanti al fingelle predette metodologie e risultanti dall'actorsottoscritto dai
contribuentt.

42|



G. Paudice@Gli strumenti di composizione delle controversienateria di transfer pricing
Tesi di dottorato in Diritto degli affari e dirittmibutario dell'impresa — Universita LUISS Guidau@ — AA 2013/2014.
Non riproducibile, in tutto o in parte, se non dloconsenso scritto dell’autore.

v Le circostanze di fatto, cui allude la norma, sogai componente della fattispecie reale

o virtuale prospettata nell’ambito deiling.

v' | mutamenti nelleeircostanze di diritto- nonostante la genericita dell'espressione — sono
necessariamente le variazioni sopraggiunte delrquadrmativo di riferimento e non
anche un diverso nuovo indirizzo interpretativ@ perché l'intesa & preservare le parti
(e, in particolare, il contribuente) da questa fikes variabile. In questa prospettiva,
sono, percio, del tutto irrilevanti, per #uling gia concordato, anche indicazioni
successive, ufficialmente espresse dallAmminigireg, e in tutto o in parte discordanti
dal contenuto dell'intesa.

v" Piu difficile & capire cosa intenda la norma casgressionegilevanti ai fini delle
predette metodologie/erosimilmente si e inteso affermare che la deralgaincolo e
consentita solo nell'ipotesi in cui i mutamentifdito e di diritto riguardino proprio
'oggetto specifico della pattuizione, consideratel quadro dell'accordo diuling.
Tentando qualche esemplificazione, si immaginiralle con riguardo ai prezzi di
trasferimento, - che le parti abbiano prescelto deodiversi criteri internazionalmente
accreditati. Se le variazioni di fatto avessermiicato solo per metodologie alternative

rispetto a quella prescelta, I'accordo manterrémdileerato il suo effetto obbligatofid

Se invece le variazioni delle condizioni sono m@y dal contribuente, la modifica
dell'accordo pud essere chiesta solguando si verifichino circostanze non prevedute né
altrimenti prevedibili ovvero sostanziali mutamedtiquelle iniziali, parimenti non previsti né
altrimenti prevedibili, suscettibili di incidere giificativamente sulla validita delle conclusioni
raggiunte in sede di accordo’Si rileva quindi come le ipotesi di modifica detiaordo su
iniziativa del contribuente siano molto piu circoge rispetto all'opposto caso in cui la stessa
sia promossa dallAmministrazione Finanziaria ets@uesto profilo parrebbe emergere una

possibile disparita di trattamento tra ’Amminigtiene Finanziaria e il contribuerife

Da ultimo il Provvedimento disciplina I'ipotesi deinnovo dell’accordo giunto alla

scadenza d’ora innanzi quinquennale. Tale rinnow0 pssere chiesto dall'impresa, almeno

69

Sul puntoCfr. a riguardo G. GAFFURI| ruling internazionalgin op.cit, 493.
7 Cosi, E. VIAL, Fiscalita internazionale in praticaMilano, 2012, 337. Si veda anche A. MUSELLI-A.
MUSELLI, Transfer pricing Milano, 2012, 662 e ss.
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novanta giorni prima della scadenza, con domandearta libera da inoltrarsi in plico non
imbustato a mezzo raccomandata con avviso di roemo all’'Ufficio competente. L'Ufficio
comunica per iscritto il proprio assenso, ovvegetta la richiesta con provvedimento motivato
almeno quindici giorni prima della scadenza detiado. Anche in tale circostanza, I'Ufficio
puo procedere alla richiesta di documentazione,eathtnformazioni, invitare la parte istante a
presentarsi a mezzo del suo legale rappresentatiterosuo procuratore allo scopo di ottenere
documentazione, dati ed informazioni ovvero chiamnth oppure procedere agli accessi
concordati illustrati in precedenza.

A tal riguardo, € evidente, in certe circostanzeportanza per l'impresa di poter contare
sul rinnovo automatico dell'accordo senza ddwegoziare” nuovamente con I'Agenzia delle
Entrate; in tal senso & da accogliere con favoqgdaisazione contenuta nel Bollettino circa il
rinnovo pressoché generalizzato degli accordi

2.7. Le incertezze sul piano penale

Un ulteriore aspetto critico della disciplina daaling e rappresentato dalla mancanza di
una copertura penale per il contribuente che gy@aell’accordo stipulato con I'Ufficio.

Nel caso di specie, infatti, non puo trovare agaione l'art. 16 del D.Lgs. n. 74 del 10
marzo 2000 che salvaguardéa condotta di chi, avvalendosi della proceduraaliita
dall'articolo 21, commi 9 e 10, della legge 30 didwe 1991, n. 413, si &€ uniformato ai pareri
del Ministero delle finanze o del Comitato consdltper I'applicazione delle norme antielusive
previsti dalle medesime disposizioni, ovvero hapiato le operazioni esposte nell'istanza sulla
guale si e formato il silenzio-assensola copertura penale poteva essere efficacemente
perseguita richiamando I'applicabilita del citath 46 D.Lgs. n. 74/2000 ma cio non € avvenuto.

La dottrina ha tuttavia avuto modo di rilevare come caso deluling internazionale, la
copertura penale potrebbe essere fatta discendgreriticipio ormai invalso nella dottrina
penalistica per cui I'esimente - a differenza deléma - & applicabile per analoGjadi talche,

I'art. 16 del D.Lgs. n. 74/2000 potrebbe essen® fagjgetto di una interpretazione estensiva.

71

Cfr. nota 9 a pag. 13 del Bollettino.

B. CARTONI, Profili penali del ruling internazionalein Il Fiscq 2004, pag. 251Ruling internazionale:

timori (infondati) di responsabilita penale Il Fisco, 2005, 4141; S. CAPOLUP® provvedimento dell'agenzia
delle entrate per I'attuazione del ruling internazale: incidenza sui profili penalidn Il Fisco, 2004, 6067; I.
CARACCIOLI, Profili penali e riflessi sull'attivita di controfl del ruling internazionalein 1l Corriere Tributario,

2005, 112.

72
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Del resto, la non punibilita pud derivare anchedajla mancanza di dolo tenuto conto
che le fattispecie introdotte a seguito della rifardel diritto penale tributario, avvenuta con il
D.Lgs. n. 74 del 2000, sono tutte punite a titaldalo specifico, il quale verrebbe, nel caso della
fattispecie in esame, a mancare poiché il ricorsggntivo del contribuente all'Amministrazione
Finanziaria sarebbex seindice della mancanza di una precisa volonta ddeve; ii) dal fatto
che, ai sensi dell’art. 51 del codice penale, n@umbile il contribuente che ha fatto ricorso ad
uno strumento messogli a disposizione dall’'ordinaimela norma citata, infatti, stabilisce che
“I'esercizio di un diritto o 'adempimento di un dae imposto da una norma giuridica o da un
ordine legittimo della pubblica autorita, esclugegunibilita’.

La corretta e puntuale attuazione dell'accordo,qdan dovrebbe mettere al riparo |l
contribuente da qualsiasi contestazione; difatidguamento alla convenzione esclude non solo
la componente soggettiva del reato, ma anche goetariale, appunto perché la condotta si

adeguata agli accordi con la Pubblica Amministnagio

3. Prime considerazioni ed osservazioni

L’introduzione dell’istituto delruling internazionale nel nostro ordinamento rappresenta
un indubbio passo in avanti che risponde alle ems@sigenze di internazionalizzazione delle
imprese derivanti dalla globalizzazione dei mercati

L'introduzione del ruling internazionale da parte del legislatore deve essere
indubbiamente valutata in modo positivo, poiché poaferire maggiore certezza a tutta una
serie di problematiche, relative a rapporti interomali, potenzialmente suscettibili di
accertamento da parte dellAmministrazione FinarzidNei suddetti termini la sottoscrizione
dell'accordo rappresenta una modalita concordata I'gpplicazione, in modo corretto e
condiviso, della legislazione vigente al fine ditaxe futuri contenziosi.

Sottoporre la situazione incerta alllAmministrazofrinanziaria e concordare i vari
profili del trattamento fiscale, costituisce siamente un elemento di efficienza del sistema e
consente ai contribuenti di poter contare su urs loia partenza sicura per l'autodeterminazione
delle imposte. Si puo cosi beneficiare di una detgizione piu sicura e univoca del debito

tributario’.

7 “Ci0 che ci separa dai sistemi tributari pit modeenfunzionali non & tanto, 0 quantomeno soloy#llb

delle aliquote, la pressione fiscale, la complicea degli adempimenti, e via dicendo, ma soprattlatscarsa
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In termini generali ilruling di standard internazionale presenta l'indiscutipilegio di
introdurre in ltalia istituti che in ambito interzianale sono pienamente conosdfiitia tal
riguardo non appare infattincoerente” attribuire la definizione di molti aspetti collaaé e
specialistici di diritto sostanziale non a regolathgovernativi (che spesso hanno molte delle
rigidita della normativa primaria), ma a determioat del’Amministrazione Finanziaria in

accordo con il contribuente.

Cio posto, un'analisi specifica dei connotati gahedellistituto ha consentito di
evidenziarne i rilevanti pregi sintetizzabili nelp@ssibilita per il contribuente: i) di acquisire
certezza in relazione alla propria obbligaziondut@ria soprattutto in contesti fortemente
integrati nei quali € particolarmente ardua lamefone di politiche diransfer pricingprive di
valutazioni soggettive che prestino il fianco a erptetazioni diverse da parte
dellAmministrazione Finanziaria; ii) di giungered aun accordo con [I'Amministrazione
Finanziaria in un clima di fattiva collaborazionente tale idoneo a consentire negoziazioni
soddisfacenti per entrambe le parti dell'accordo.

Per quanto concerne I'Amministrazione Finanziarian rsi puo sottacere che la
complessita intrinseca della disciplina degnsfer pricing in quanto“scienza inesatta’,e la
natura del MNE, ultrastatuale e fortemente integrgbngono significative difficolta in fase
accertativa. In tale contesto, il nuovo istitutoopappresentare un valido compromesso per
salvaguardare da un lato la posizione del contntaue dall'altro le pretese erariali dello Stato. A

cio si aggiunga che, tale istituto, pud conseraifdmministrazione Finanziaria di acquisire e/o

certezza che accompagna i contribuenti nell’autdgtigzione dei propri tributi”,cosi S. RICOLFILa Repubblica
delle tasse — Perché I'ltalia non cresce pulilano, 2011, 66.

74 Siricorda a tal proposito che nel 2003 la CommoissiEuropea (Comm. EU, decisione 17 febbraio 2003 C
(2003) 564/F; Comm. EU, decisione 13 maggio 200@03) 1483/Fha vagliato criticamente siarilling fiscale
belga sia quello francese , affermando che unmnsastiruling anticipato per la fissazione dei prezzi di trasfiento
infragruppo secondo un metodo non analitico di retgazione dell’'utile tassabile, per un periodacattiuni anni,
non costituisce in linea di principio una derogasatema sussumibile sotto la fattispecie di aifiscale, a
condizione che suo tramite non si determini I'eg@mz completa di determinati profitti e la fissamodel prezzo di
trasferimento sia operata caso per caso, tenendm ab tutte le variabili (natura dei beni impieigat rischio
connesso all’'esercizio dell’attivita in questionipltre — sempre secondo la Commissione — deweresssicurato
un livello minimo di trasparenza attraverso la fdigalzione degli elementi essenziali deling (salva la possibilita
di mantenere riservata I'identita del beneficiape) contenere il campo di discrezionalita dell’ Amistrazione.
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mantenere urknow howaggiornato sia sulle continue evoluzioni delle amigzazioni delle

imprese sia sulle possibili applicazioni delle agetiogie ditransfer pricingpiu appropriate.

Per altro verso, si e tuttavia avuto modo di ritevael presente intervento come alcune
caratteristiche deluting internazionale presentino elementi di criticitée ghotrebbero minare
'appetibilita del nuovo istituto. Tra queste abbhi@a evidenziato la natura non bilaterale
dell'accordo, la possibilita di ritardi nella pratga, la mancanza espressa di copertura penale.

In particolare, non va sottaciuto che l'unilatééaliel nuovo istituto non consente di
eliminare il rischio di fenomeni di doppia impogiae per il contribuente, causati da differenti
approcci delle Amministrazioni Finanziarie coinwltelle transazioni rilevanti e difficilmente
risolvibili anche tramite le procedure amichevatyiste dal Modello OCSE

Ne consegue che la minimizzazione di fenomeni @ipd imposizione passa attraverso
la definizione di un accordo sotto tutti i profdoerente con il principio delirm's length ed in
guanto tale pienamente condivisibile dallAmmiragtone Finanziaria dell'altro/i Paesi
coinvolto/i. Tali considerazioni inducono a prefigte quale scenario evolutivo auspicato,
l'istituzione di programmi bilaterali o multilatérahe prevedano un coordinato coinvolgimento
di tutte le Amministrazioni Finanziarie coinvoltgia nella fase di avvio della procedura di
definizione di accordi in materia ttansfer pricing(vediinfra al capitolo 5).

Vieppiu, volendosi continuare nella individuaziordt “aree di miglioramentb
dell’istituto in parola.

Cosi, la durata triennale poteva rappresentararoerite un limite dell'istituto poiché si
trattava di arco temporale non sempre in gradoodsentire un'adeguata pianificazione delle
attivita dei gruppi multinazionali. Certamente é@fgribile la previsione, ora introdotta, di una
durata quinquennale; ma forse, ancor meglio, sarstdia una previsione di rinnovo automatico
dell'accordo per un ulteriore triennio qualoraitaazioni di fatto e di diritto che hanno costituit
il presupposto dell'accordo non fossero mutate; amzhe tenuto conto del fatto che e
espressamente previsto il controllo periodico daepdell'’Agenzia delle Entrate del rispetto dei

termini dell'accordo e della permanenza dei giegsupposti.

» Si é evidenziato come, a partire dalla fine del®0Autoritd competente italiana puo renderlo dbédrale”

a richiesta (accettata) del contribuente, relatiat® ai Paesi con cui I'ltalia ha in vigore i taittbilaterali, con
l'attivazione della procedura di accordo bilaterade sensi dell'art. 25, paragrafo 3, Modello OC%&nsiddetta
“mutual agreement procedure-Map-Apa requgsfTuttavia, evidenzieremo nel successivo capitBlde aree
critiche legate alla MAP.
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Di notevole importanza, inoltre, appaiono gli efelel ruling sulle posizioni pregresse,
tenuto conto che non esiste alcuna limitazionengrito ai periodi di imposta non coperti
dall'accordo. Sotto questo profilo, rileva il patele utilizzo delle informazioni ottenute
dallAmministrazione Finanziaria nel contesto deltacedura. Nella specie, appare evidente che
gualora I'Amministrazione Finanziaria si trovassalan possibilita di utilizzare le suddette
informazioni anche per accertare un maggior redifitoibile agli anni precedenti, si avrebbe un
forte “vulnus” nella procedura in paral®e consegue che l'introduzione di strumenti volti a
mitigare le suddette conseguenze negative, qudliesempio, la possibilita per illing di
dispiegare anche effetti retroattivi, senza applaae di sanzioni, ovvero la non utilizzabilita
delle informazioni (o parte di queste) ottenutel'Aaiministrazione Finanziaria durante la
procedura, al fine di effettuare accertamenti ibiér a periodi fiscali esclusi dall'accordo,

favorirebbero certamente I'accesso al nuovo istitut
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CAPITOLO 3
Mutual Agreement Procedure (MAP)

1. Premessa - 2. Presupposto soggettivo3. Aspetti procedimentali - 3.1 Termine di
presentazione dell'istanza - 3.2 L’istanza di avdella MAP - 3.3 Lo svolgimento della
procedura -4. Rapporti con il contenzioso interno- 4.1 Rapporti con altri strumenti deflattivi
del contenzioso 5. Clausola arbitrale - 6. Contenuto dell'accordo- 7. Prime considerazioni

ed osservazioni

* % %

Un strumento, internazionale, di risoluzione daiftitii in materia ditransfer pricingé
previsto dalle Convenzioni internazionali controdappia imposizione; trattasi segnatamente
della procedura amichevol®igtual Agreement Procedurd’ora innanzi anch&MAP” o anche
“MAP da Convenzione Bilaterale”).

Come noto, infatti, le Convenzioni internazionalontro la doppia imposizione
attualmente in vigore — al fine di evitare le luggei delle ordinarie procedure diplomatiche -
prevedono delle norme procedurali che contengonmodosemplificate di consultazione tra gli
Stati contraenti, volte a porre rimedio ad evertoblemi applicativi®.

L'art. 25 del Modello OCSE di Convenzione contralt@ppia imposizione contempla tre
tipi di procedure amichevoli: 1) la procedura amewble in senso stretto (paragrafo 1 e 2),
chiamata anchsepecific case method o mutuo accqrdbe ha per oggetto la soluzione di casi
specifici d’'imposizione in contrasto con le nornmeenzionali; 2) la procedura amichevole in
senso lato (par. 3), che attiene all'interpretagied all'applicazione della convenzione, e quindi
al problema dei rapporti tra diritto interno e stento convenzionale, detfarocedura di

consultazione o anche interpretative meth®jdla procedura in senso lato (par. 3), che &ttdira

76 Tali forme di consultazione, nella loro attuale siene, costituiscono il risultato del lavoro avweiatal

Comitato per gli Affari Fiscali istituito nel 195@al’OCSE, e nella loro formulazione quasi defiitierano gia
presenti nel Modello di Convenzione OCSE redattb 1863, all'art. 25, rubricato appuntdutual Agreement
Procedure Il Comitato per gli Affari Fiscali, proseguendelia propria attivita di studio, ha di volta in t@lcercato
soluzioni piu in linea con i costanti sviluppi econici e sociali. Si € cosi giunti nel 1977 allalagione di un
secondo Modello. Tale nuovo testo costituisce laivae definitiva della disciplina sulle procedamichevoli, che
e stata trasfusa, con una formualazione pressaphieagente, in quasi tutte le Convenzioni stipuldéd!’ltalia. Per
comodita di trattazione, viene fatto di seguite@niinento all’art. 25 del Modello OCSE (evidenziande del caso,
eventuali differenze presenti nelle Convenziotginazionali contro la doppia imposizione stipulddd’italia).
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prevenire o ad eliminare i fenomeni di doppia impasie non previsti dalla convenzione,
denominatgprocedura integrativa o legislative metHdd

Ad ogni modo, e per tutti i tipi di procedura aneeble in parola, I'oggetto della
protezione & duplice: da un lato l'interesse d&giiti contraenti a vedere assicurata la propria
sovranita impositiva quale € stata delineata tmaitnegoziazione delle norme di distribuzione
contenute nelle Convenzioni contro le doppia imposie; dall’altro lato, I'interesse dei
contribuenti all’eliminazione della doppia imposige nei casi in cui linterpretazione e
I'applicazione della Convenzione dia adito a dubldgifficolta e nei casi non disciplinati al fine
di eliminare quegli ostacoli che possano recareumemto allincremento del commercio
internazionale ed alla crescita economica.

Ai fini della presente indagine quale strumentoridoluzione delle controversie in
materia ditransfer pricingassume rilievo la procedura amichevole in senssitstdi cui al

precedente punto sub.’{)

1. Premessa

Per quanto riguarda la procedura amichevole incsstistto, la clausola inserita nell’art.
25, paragrafo 1, del Modello OCSE ha ad oggettoago concreto diuh’imposizione non
conformé alla convenzione posta in essere nei confronti @mtribuente istante da parte
dellAmministrazione Finanziaria di uno o di entriaingli Stati contraenti.

Dalla lettera della norma emergormima facie alcuni aspetti che necessitano di

un’analisi piu puntuale.

7 La procedura amichevole in senso lato viene attidaettamente dalle autoritd competenti per tratt@mi

di carattere generale, che pur traendo spunto dielygi caso specifico, interessano intere categogentribuenti.
Cosi, ad esempio, quando pud essere opportunoirehlanterpretazione di alcune clausole, il sigcéto di
determinati termini o la qualificazione da attriteua particolari elementi di reddito. Vieppiu, dcondo periodo del
paragrafo 3 introduce una sorta di clausol&hiusura” che legittima le autorita competenti ad affroetspecifici
casi di doppia imposizione che, non rientrando'arelbito di applicazione soggettivo o oggettivo ddllonvenzione
contro la doppia imposizione, non potrebbero esaffrentate nel contesto della procedura MAP biks su
iniziativa del contribuente

78 Ricordiamo — come indicato nel capitolo 2 — chey dguardo akuling internazionale, a partire dalla fine
del 2010, molto opportunamente I’Autorita competeitdliana puo renderltbilaterale” a richiesta (accettata) del
contribuente, relativamente ai Paesi con cui [dtéla in vigore i trattati bilaterali, con l'attizeone della procedura
di accordo bilaterale, ai sensi dell’art. 25, paafmy 3, del Modello OCSE, (cosiddettanitual agreement
procedure-Map-Apa request’).a precipua differenza rispetto alla procedura eénse stretto € che essa viene
iniziata su impulso delle autorita competenti e mhrparte. Al di la di siffatti aspetti procedurainolte delle
considerazioni di carattere sostanziale effettulatguesto capitolo con riguardo alla proceduraénse stretto
riguardano anche la procedura in senso lato.
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Bisogna, in primo luogo, soffermarsi sul signifcatla attribuire alla locuzione
“imposizione non conforme alle disposizioni dellagente Convenzion€”

In linea generale, limposizione non conformesi realizza ogni qualvolta le norme
convenzionali non siano correttamente applicataterpretate, prescindendo dal verificarsi di
casi doppia imposizione. Trattasi dunque di un yppesto particolarmente ampio: una
tassazione non conforme alla Convenzione, rierdgraat perimetro applicativo della MAP, puo
derivare da conflitti di interpretazione e applicee delle disposizioni convenzionali relativi a
tutte le diverse fattispecie che presentano elamdintextraterritorialita, in ragione della
collocazione dei soggetti, della richezza o deiwita; inoltre viene fatto riferimento alle misair
adottate da uno o entrambi gli Stati che comportiqf@ssano comportare un’imposizione non
conforme.

Sul punto, non si dispone quindi di un’unica noeiai conformita, e, di riflesso, in
negativo di honconformita”. In generale, cercando una sintesi tra le debnizémergenti dalle
varie Convenzioni contro la doppia imposizioneaesisconcreta in un’imposizione illegittima
derivante dal conflitto tra il dettato convenziana quelle che sono le disposizioni degli

ordinamenti interdi.

79 Giova precisare a riguardo che non tutte le coneenzZanno riferimento ad undimposizione non

conformé, e, talvolta la locuzione utilizzata & diversarRsempio la Convenzione con la Francia dispoeeilch
contribuente possa presentare I'istang@& ffrova che le imposizioni fatte o progettate @ sarico hanno provocato
o provocheranno una doppia imposizione vietataad@lbnvenziorie

80 Oltre ai casi di doppia imposizione giuridica esdraemica, il Commentario al Modello OCSE prende in
considerazione i casi di doppia non imposiziongdrticolare, una tassazione non conforme alla €aziene, puo,
infatti, derivare anche dalla violazione direttautia disposizione convenzionale che, comunque, promwochi
doppia imposizione. Tale circostanza si verificheaempio, quando uno Stato contraente assoggeiaazione un
elemento di reddito che, in base alla Convenziérgato attribuito alla potesta impositiva esclasiell'altro Stato
contraente, il quale, tuttavia, non pud esercitgropri diritti, per effetto di specifici regimiicesenzione previsti
dalla legislazione domestica. Qualora la Convereinon preveda una esplicita clausola di esclusindenefici
convenzionali nelle ipotesi in cui, per effetto disposizioni di diritto interno, la corretta appione della
Convenzione potrebbe far emergere una situaziorgoppia non tassazione, occorre chiedersi se kEazame
operata dal primo Stato (non conforme alla Convare)i possa o meno formare oggetto di una procdiliatarale.
Nella fattispecie non € infatti, ravvisabile unetfd di doppia imposizione; mentre, al contraria, dorretta
applicazione delle diposizioni convenzionali, catt@lmente alle discipline agevolative di fonte éstita
dell'altro Stato, condurrebbe ad un fenomeno dipimon tassazione. || Commentario avvalora urerpmetazione

di favore Cfr. il paragrafo 13 del Commentario all’art. 25),@edo la quale la MAP potrebbe essere invocata anche
in queste ipotesi, in quando risultano direttamerdate le relative disposizioni convenzionalit#® proposito non
rileva la circostanza che con il ripristino del mdto regime convenzionale si perverrebbe a nosatasquel
particolare elemento di reddito in nessuna delle giurisdizioni interessat&a anche aggiunto che I'orientamento
del Commentario non € piu condiviso in sede OCSgoda pubblicazione del Rapporto BEPS; esso érolt
esplicitamente censurato dalla Commissione Europeléa recente raccomandazione COM(2012)772 del 6
dicembre 2012 sult®ianificazione fiscale aggressiva'la Commissione ritiene infatti che le Convenzioate per
prevenire la doppia imposizione non possono esgéizzate per favorire la doppia esenzione
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Senza dilungarsi nella disamina di tale ipotestoo@ notare come rientri pacificamente
nel campo di applicazione dellistituto in esamelan il fenomeno della doppia imposizione
economica internazionale connesso alla disciplegrezzi di trasferimento.

E’ utile ricordare al riguardo, che l'art. 9 del Melo OCSE Associated Enterprises)
richiama nel paragrafo 1 la disciplina dei prezeitrdsferimento e stabilisce che uno Stato
contraente ha il diritto di tassare i maggiori iuthe un’impresa appartenente ad un gruppo
avrebbe realizzato, se le transazioriercompanyintercorse con le consociate dell’altro Stato
fossero intervenute a condizioni di libera concozeetra le imprese indipendenti.

Il paragrafo 2 dell’art. 9, aggiunge tuttavia chgyando uno Stato contraente ha
assoggettato a tassazione, in conformita al pai@adrai maggiori utili di un'impresa e questi
medesimi utili sono gia stati tassati anche nétbabtato in capo alla consociata, questo altro
Stato & tenuto procedere, in via di principio, ad tettifica corrisponderite Con il paragrafo 2
dell'art. 9, il Modello OCSE si propone, dunque,nmodo esplicito di risolvere, per i gruppi di
imprese, anche il problema della doppia imposiziecenomica, indicando agli Stati contraenti
gli strumenti per evitare, attraverso“lettifiche corrispondenti’, che il medesimo reddito sia
tassato in entrambi gli ordinamenti in capo a duverde entita associate.

Poiché, tuttavia, nessuno Stato contraente é temuidurre automaticamente il reddito
dichiarato dalla impresa residente nel suo terdfogualora ritenga che gli accertamenti
effettuati dall’altro Stato contraente a caricol@edonsociata, non siano coerenti, in punto di
principio o in relazione allammontare, con il gripio arm’s length € prevista la possibilita di

attivare la procedura amichevole, per definiredasgione di comune accofdo

81 Per porre rimedio alla doppia imposizione, il setmmparagrafo dell’art. 9 del Modello OCSE, prevede

l'istituto degli “aggiustamenti corrispondenti” (correlative adjusénts).In base a tale istitutdAllorché uno Stato
contraente include fra gli utili di un’impresa detto Stato e di conseguenza assoggettata a tassaatdi sui quali
un’impresa dell’altro Stato contraente é stata eptista a tassazione in detto altro Stato, e gli atisi inclusi sono
utili che sarebbero maturati a favore dell'impredal primo Stato, se le condizioni fissate fra leedmprese
fossero state quelle che sarebbero state convetratemprese indipendenti, allora detto altro Stafara
un’apposita correzione all'importo dell'imposta iapplicata su tali utili. Nel determinare tale cemione, dovra
aversi il dovuto riguardo alle altre disposizioni@luesta convenzione, e le autorita competentiidgtgti contraenti
si consulteranno se necessario”.

8 Questo aggiustamento, come si desume dalla latelraitato pargrafo 2 dell’art. 9 del Modello OCSE,
dello stesso Commentario OCSE, incontra tuttaviinite del “prezzo di libera concorrenZalo Stato dell’altra
impresa associata, diversa da quella che ha slabrtettifica in aumento del reddito imponibile, #aitti tenuto ad
operare la correzione soltanto a condizione cheetidfica originaria, operata dal primo Stato, & shantenuta
nell'ambito dell'arm’s length cioé del prezzo di libera concorrenza. Nulla idipee pero, purtroppo, che le
opinioni dei due Stati divergano, in concreto, “qarezzo di libera concorrenzalella transazione oggetto di rettifica
(cioé che la transazione sia valutata diversamdatke Amministrazioni dei due Stati), ed in quesgso gli
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In realta, si € a lungo dubitato, in sede OCSE,fokse possibile attivare la MAP anche
per risolvere casi di doppia imposizione economammsiderato che le Convenzioni Bilaterali
sono nate per affrontare, precipuamente, probléchplpia imposizione giuridica.

Tuttavia, dopo le iniziali incertezze, il Commemaha individuato nel paragrafo 2
dell'art. 9 la principale base giuridica di rifemto a sostegno dell’utilizzo della MAP per
risolvere, in relazione ai problemi diansfer pricing anche i casi di doppia imposizione
economica.

Dunque, con lintroduzione, nel Modello OCSE deldgll'art. 9 paragrafo 2 si e fatta
definitivamente chiarezza sulla questione riguateléantutela del contribuente nei casi di doppia
imposizione economica.

Invero, si deve rilevare come, anche prima detidtizione di tale norma, fosse
unanimemente accettato e avvalorato dalla pratitarnazionale che la doppia imposizione
economica costituisse un presupposto per l'instoma della procedura amichevle

Pertanto, la doppia imposizione economica — e aoshe i casi di rettifica dransfer
pricing - sono coperti dalla procedura amichevole in sesisgtto; e cio, per quanto riguarda
I'ltalia, nonostante nella gran parte delle ConvenzBilaterali, non figuri una disposizione
simile al paragrafo 2 dell’art. 9 del Modello OCSE

E difatti, proprio con riferimento all'ipotesi inuc nella specifica Convenzione di
riferimento manchi una disposizione analoga a queitata dal citato paragrafo 2 dell’articolo 9,
il paragrafo 10 del Commentario all'articolo 25 débdello OCSE chiarisce che il ricorso alla
procedura amichevole puo trovare fondamento nedgrafo 1 del medesimo articolo 9 che
individua nel principio di libera concorrenza iliterio di tassazione delle imprese facenti parte

del medesimo MNE. In forza di tale principio, irtffatjualsiasi tassazione confliggente con la

“aggiustamenti corrispondefitiischiano di diventare un’arma spuntata. Di quidorso alla procedura amichevole
che pud consentire di trovare ynuhto d’intesa

8 A. CROSTI, Doppia imposizione economica e giuridica: una pamica sui concetti, gli strumenti per
I'eliminazione, e le problematiche Il Fisco, 1995, 7284 ss.; P. PISTOMEbitration procedures in tax treaty and
Community law: a study from an Italian perspectiveDir. Prat. Trib. Int., 2001, Vol. 1, 618

84 Nella Convenzione ltalia - Stati Uniti invece tgbaragrafo & presente:[:..] 2. Allorché uno Stato
contraente include tra gli utili di un'impresa détio Stato - e di conseguenza assoggetta a tassazigli utili per i
quali un'impresa dell'altro Stato contraente e'tataottoposta a tassazione in detto altro Stawlj atili cosi inclusi
sono utili che sarebbero stati realizzati dall'inega del primo Stato se le condizioni convenutdetrdue imprese
fossero state quelle che si sarebbero convenutenpaese indipendenti, I'altro Stato procede adagigiustamento
adeguato dell'ammontare dell'imposta prelevata seglj utili. Per determinare tali aggiustamenti,ddvra tenere
conto delle altre disposizioni della presente Caraiene e, in ogni caso, essi dovranno effettuangtamente in
conformita alla procedura amichevole di cui alligdlo 25'.
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libera concorrenza e, per cio stesso, non conf@faeConvenzione; di talché puo essere gestita
nell’ambito di una MAP prevista dall’articolo 25.

L’adesione a siffatta impostazione e del restorag#ta dal dettato dell’ art. 110, comma
7, del T.U.ILR., in base al quale, come noto, i porrenti del reddito derivanti da operazioni con
societa che siano non residenti nel territorio aéitato, che direttamente o indirettamente
controllino limpresa, ne siano controllate o siarmmtrollate dalla stessa societa che controlla
I'impresa, sono valutati in base al valore nornagiebeni ceduti, dei servizi prestati e dei beni e
servizi ricevuti, determinato a norma del commaene deriva aumento del reddito. Inoltre — &
guesto il passaggio che ci interessa - la stesgmsizione contempla la possibilita di rettificare
in diminuzione i redditi di un’impresa appartenteum MNE, in conseguenza degli accertamenti
di transfer pricing effettuati dall’altro Stato sui redditi della camsata, ma soltanto in
esecuzione degli accordi conclusi con le autoriitnmetenti degli Stati esteri a seguito delle
speciali "procedure amichevdli previste dalle Convenzioni internazionali conte doppie
imposizioni sui redditi.

Da ultimo, quanto sopra e altresi avvalorato andéiéa prassi del’Amministrazione
Finanziaria Italiana che ha sempre seguito taleostgzione e di recente — con la circolare n.
21/E del 5 giugno 2012 — I'ha anche formalizzatsiaendo come rfella previsione di cui
all'articolo 25, paragrafi 1 e 2, rientrino tutte welle fattispecie generatrici di doppia

imposizione economica, tra cui le rettifiche de2zmi di trasferimento

2. Presupposto soggettivo

Dopo aver chiarito I'ambito oggettivo della MAP Benso stretto applicabile quindi
anche alle controversie in materiatdansfer pricing pare utile effettuare qualche notazione
anche in merito ai presupposti soggettivi dellacpdura in parola.

In base all'art. 25, paragrafo 1 del Modello OC$gjttimato a proporre l'istanza per
linstaurazione della procedura amichevole e qaalsisoggetto indicato con il termine
“persona” che sia‘residente” in uno degli Stati contraefiti

Analizzando le Convenzioni stipulate dall’ltalid, muo notare che in quelle concluse
dopo l'adozione del Modello OCSE del 1977, il sdtge stato per lo piu individuato con il

& L'articolo 3 del Modello OCSE chiarisce che I'espg®ne“person” €& da intendersi in una connotazione

molto ampia che annoveftaan individual, a company and any other body ofsom” e che il terminécompany”
comprendéany body corporate and any entity that is treatesla body corporate for tax purposes
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termine “residente”; nelle rimanenti si € adottato ora il termifygersona” ora il termine
“contribuente”®®,

Pur sussistendo tali differenze di dizione, in ogaso, ai fini dell'applicazione dei
benefici convenzionali, presupposto soggettivo redade € la residenza in uno degli Stati
contraenti come stabilito dall’art®1del Modello OCSE.

Senza soffermarci, comunque, su una compiuta argdisproblema del concetto di
residenza nel Modello OCSE e nelle convenzioniestpuuniformi (che esula dallo scopo della
presente trattazior®) pare utile soffermarsi sui soggetti che possdmiedere I'instaurazione
della procedura amichevole; in particolare, essspoo essere individuati nelle persone fisiche,
nelle persone giuridiche, nelle societa ed in ogliia associazione od ente con soggettivita

tributaria che siano residenti a fini fiscali nefritorio di uno degli Stati contraenti.

Cio posto, una delle questioni pitu controverseatieh all'identificazione dei soggetti
legittimati, si pone con riguardo alle societa eigone.

I Commentario al Modello OCSE (paragrafo 2 deti@lo 3) chiarisce al riguardo che
esse sono sicuramente qualificabili cofpersona” sia perché rientrano nella definizione di

“societa” sia perche costituiscono in ogni caso un’ipotesiassociazione di persoheNon

8 Cosi nelle Convenzioni con Francia ed Olanda.

La sola eccezione a tale regola é rappresentdtaltifala parte del primo periodo dell’art. 25, pgrafo 1,
del Modello OCSE, introdotta con le modifiche apgpte dal Modello del 1977. In questa norma é regelstata la
possibilita che il soggetto che abbia subito untsipione non conforme alla convenzione propongdaliiza per
instaurare la procedura amichevole davanti all’Ataocompetente dello Stato di cui egli & cittadiaalora il
difetto di conformita dell'imposizione alla Conveome sia da ricondursi alla previsione dell'art, péragrafo 1,
ossia ad un’imposizione discriminatoria. La norm&same tutela da ogni discriminazione di caraftscale basata
sulla nazionalita di un soggetto d'imposta ancHercoche - pur se cittadini di uno Stato contragnten essendovi
residenti - non sarebbero destinatari delle norelea dConvenzione. Quindi, in tale ipotesi, I'instazione della
procedura amichevole puo essere richiesta non dalocittadino di uno Stato contraente che abbiait@ub
un’imposizione discriminatoria nell’altro Stato d¢aente di cui abbia la residenza fiscale, ma adeheittadino di
uno degli Stati contraenti anche se non abbiad@leaza in nessuno dei due, ma in un terzo, prscdo dal fatto
che tale imposizione discriminatoria si configudnte una doppia imposizione 0 meno. In relazioneuesig
possibilita la citata Circolare 21/E del 2012 cisiee come non tutte le Convenzioni bilaterali pasteessere
dall'ltalia contengano il riferimento alla nazioital (in aggiunta a quello della residenza). Neii cascreti, il
contribuente che intenda avvalersi del richiamatogpio di non discriminazione dovra far riferinterdiretto alle
specifiche Convenzioni Bilaterali stipulate dalllia con lo Stato estero di volta in volta intesgesal fine di
verificare se ricorrano o0 meno i presupposti pévare la procedura amichevole.

88 Si tenga comunque presente, infatti, come né ilethodCSE né le Convenzioni che ad esso si ispirano
contengono una definizione proprik “residenza”. Tale concetto si ricava dal richiamo alla leggeerina dei
diversi Stati, i quali prevedono vari tipi di criteli collegamento. Cosi, nel caso italiano, € tevil collegamento
con l'art. 2 del T.U.L.R. al fine di stabilire s@ soggetto sia 0 meno residente in Italia. Rimanegini caso aperta,
nel caso di conflitti che nascano dall'applicaziatedle norme interne, la possibilita del ricorsoaadonomi criteri
risolutivi. menzionati al comma 2 dell’art. 4 deblello OCSE ¢.d.tie-breaker ruley

87
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sempre tuttavia possono essere considéragedenti” ai fini convenzionali. A tal proposito,
occorre infatti che esse siano qualificabili conmggetti passivi dellimposta sul reddito
societario.

La questione della legittimazione delle societpatisone origina dunque sostanzialmente
dall'approccio del singolo Stato contraente neifamnti della soggettivita tributaria delle societa
di persone.

Ci sono, infatti, ordinamenti tributari che attribtono alle societa di persone, per se
stesse, la qualita di soggetto passivo d'impostiaee per I'effetto, considerano i redditi percepiti
dai soci in ragione della loro partecipazione aedsbcieta come dividendi; di contro, altri
ordinamenti tributari non riconoscono alle socieiapersone alcuna soggettivita tributaria,
considerando soggetti d'imposta solamente i socigic utili vengono imputati per trasparenza.

Per quanto concerne specificamente il nostro ondémdo, secondo parte della dottfina
le societa di persone sarebbero da considerangitiagli effetti soggetti passivi di imposta e
dunque, nel caso fossero altresi residenti, doerebbonsiderarsi esse stesse soggetti destinatari
della Convenzione

Tale impostazione perd suscita, correttamente,lgssipd". Difatti, per quanto riguarda
'IRPEF, nelllambito dell'ordinamento italiano, etata apprestata una disciplina specifica
riguardante le societa di persone e le altre agsmrii a queste equiparate, nonché le imprese
familiari; in particolare, come noto, si € opta&r pin'imputazione del reddito prodotto, diretta e
pro quota,alle persone fisiche partecipanti ai suddetti feeonassociativi.

La societa diventa infatti una semplicerma produttiva di redditbche non assume
alcuna soggettivita al fine dell’imposizione, imatat invece al singolo socio.

Dunque sulla base della normativa italiana, in gmea di societa di persone, la
legittimazione ad instaurare la MAP spetta al siogocio (essendo in definitiva quest'ultimo il
soggetto leso da un’eventuale doppia imposiziooa@nica

Il problema diventa piu complesso quando i so@édisno nell’altro Stato contraente o in
uno o piu Stati terzi, sia perche i relativi ordimenti potrebbero aver adottato discipline diverse,

8 Cfr. F. ADAMI- F. LEITA, La procedura amichevole nelle convenzioni bilatepar evitare le doppie

imposizionj in Riv. dir. trib., 2000, 366; S. MAYR,a nuova Convenzione lItalia - Francia per evitaeedoppie
imposizioni sul redditoin Boll. Trib., 1993, 482

% Cfr. O. REALE,Le procedure amichevoli nelle convenzioni interaaali contro le doppie imposizigrin
Riv. dir. trib., 2003, I, 335
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sia perche la procedura kélaterale e non si presta, al momento, a dis@péinsituazioni
triangolari o multilaterali. | singoli casi dovramnessere affrontati volta per volta tenendo
presente quanto regolamentato dalle specificheasmoni interessate.

| criteri adesso indicati per le societa di persoi@vrebbero valere anche petrust
residenti in Italia, trasparenti ai sensi dell'olt periodo del comma 2 dell’art. 73 del T.U.LR e
per le societa di capitali che hanno esercitatpzZione per la trasparenza ai sensi degli articoli
115 e 116 del T.U.LLR., in quanto privi, parimeuli,soggettivita passiva autonoma ai fini delle
imposte personali sul reddffo

La problematica in parola diventa peraltro oraguotnplessa.

Come noto, dal periodo d'imposta 2008, a seguilbatbeogazione dell’art. 11-bis del
D.Lgs. 15 dicembre 1997 n. 446 per effetto delggée Finanziaria 2008 (Legge 24 dicembre
2007, n. 244, art. 1, comma 50), il Legislatorevavemodificato radicalmente la determinazione
della base imponibile IRAP, prevedendo che nonefqss influenzata dalle variazioni fiscali
IRES, tra cui quelle in materia di prezzi di trasfeento di cui all’art. 110 comma 7 del T.U.L.R.
Sicché, per effetto dell'introduzione del princimloderivazione della base imponibile IRAP dal
bilancio civilistico e I'abrogazione del principati collegamento con le variazioni fiscali IRES,
le rettifiche operate in applicazione della disicigl sul transfer pricing non avevano effetti
sull’'lRAP; di conseguenza, in pratica, mancavan@dice i presupposti per instaurare una MAP
ai fini IRAP.

Tuttavia, la recente Legge di Stabilita 2014 (Leggel43 del 27 dicembre 2013), ha
esteso (commi da 281 a 284) I'applicazione deliplein tema dtransfer pricinganche ai fini
della determinazione della base imponibile IRAP.nicema quindi deroga ai criteri generali di
determinazione della base imponibile IRAP, basatiesregole civilistiche, per applicare
esplicitamente un criterio di determinazione deldi® di impresa imponibile. Ne consegue che
quindi, alla luce della recente novella, puo instesi una MAP anche ai fini IRAP.

Cio posto, occorre considerare come le societaedigme nonché le societa di capitali
che hanno esercitato 'opzione per il regime dpigaenza fiscale restanopaché ai fini IRAP,

assolvendo esse direttamente I'imposta in parol&lche, coerentemente, quali soggetti passivi

o In tal senso, T. GASPARRI, i@ontroversie internazionali — Procedure amichewlestione delle

relazioni a cura di (P. VALENTE), Milano, 2013, 375.
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d'imposta, hanno legittimazione per presentarenistadi apertura della MAP ai fini di tale
tributo®

Alla stato non ci costa ancora una prassi operdtisaatasi a riguardo. In questi casi —
situazione ancora in fieri e da esplorare dal pultasta pratico-operativo — sembrerebbe forse
opportuno atteggiare una sorta ditiSconsorzid soci/societa (ovviamente facoltativo) ad
instaurare la procedura MAP (essendo in definiewdrambi, per tributi diversi, incisi dalla
doppia imposizione economica

Questo sempre con l'obiettivo di dare @ippealalla MAP da Convenzione Bilaterale
come strumento di composizione delle controversimateria diTransfer Pricing

Va da sé, che la legittimazione soggettiva, ai digli’avvio della MAP da Convenzione
Bilaterale, delle societa di persone non residientialia deve essere valutata in base alle regole
del loro Stato di residenza. In base ai menziarréeri OCSE, esse dovrebbero poter assumere
l'iniziativa di avvio della MAP presso l'autoritiompetente dello Stato di residenza, solo se
sono considerate, per tale ordinamento, fiscalnapaché&®®,

Sempre proseguendo nella disamina dei presuppoggetiivi, pare utile fare qualche
cenno all'ulteriore questione relativa alla legitéizione ad instaurare la procedura amichevole
da parte delle stabili organizzazioni in Italissdggetti non residenti.

Anche con riferimento a quest’ultime si pone infdtproblema se esse possano essere
considerate autonomi soggetti d'imposta.

Come noto, per quanto riguarda le stabili orgarzira, il Modello OCSE contiene una
definizione autonoma di tale istituto all’art. rpgrafo 1. Accanto alla definizione generale del

primo paragrafo, al secondo paragrafo viene paiitaruna lista per determinare quando, di

%2 A ben vedere una situazione analoga si presenteegrer le societa di capitali tenute a pagare auttifi

allimposta sul reddito delle societa e che abbipaomenti optato per il regime della trasparengeate (cosi, ad
esempio le societa operanti nel settore petrolitedel gas che in forza dell’art. 81, comma 16-1B. R5 giugno
2008, n. 112, convertito dalla L. 6 agosto 2008133, al ricorrere dei presupposti di legge, seoggetti ad
un’innalzamento dell'aliquota IRES, cosi detRobin Hood TaY. Anche in tal caso le debenza dell'addizionale i
parola € in capo alla singola societa, senza cipeeati fini diventi“trasparente”. E pertanto, anche sotto questo
profilo, le societa di capitali che hanno optato lpetrasparenza fiscale avrebbero legittimaziadenstuarare una
procedura MAP.

» In base ai criteri OCSE, infatti, sono le autod&llo Stato di residenza a dover ritenere ammissilaivvio
del MAP, in ragione della disciplina applicabilel tero ordinamento, a seconda, cio€, che esse siansiderate
opache o trasparenti in base alle regole interne
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fatto, ci si trovi di fronte ad un caso di stalblgianizzazion¥. Tra le implicazioni dell'esistenza
di una stabile organizzazione vi e il fatto cheuale categorie di reddito che sarebbero
imponibili, ai sensi della Convenzione, nello Stdtaesidenza del percettore, sono soggette ad
imposta anche nell’altro Stato se la fonte del rteddi trova in quest’ultimo, e I'elemento
generatore del reddito €& sicuramente ricollegalalle stabile organizzazione medesima.
L’autonomia appena descritta non sembra tuttaviatapo ad attribuire sicuramente la
soggettivita tributaria alle stabili organizzazitni

A tal proposito, € stato convenuto che le stalijanizzazioni non sono qualificabili
come ‘personé ai sensi dell’articolo 3 del Modello OCSE e cpertanto, esse non sono, sotto |l
profilo soggettivo, ad avviare la MAP

Del resto, in tale direzione, rileva anche l'inteffazione fornita dalla giurisprudenza che
ha affermato come tale soggetto sia dotato di wofeamia di gestione, ma non abbia una
soggettivitd di tipo giuridico distinta da quell®lid societa a cui esso & colledataTale
posizione e stata accolta allo stesso modo nedlaspdell Amministrazione Finanziaria, per la
guale la stabile organizzazione non pud considengrsin’impresa né un ente autonomo, anche
se deve essere considerata come entita distiritaeadli determinare la corrispondente parte di
reddito imponibil .

D’altra parte, la stessa Circolare n. 21/E del 201¢h a caso, non annovera le stabili
organizzazioni in Italia di soggetti non residdandi i soggetti legittimati a presentare l'istanza d

apertura della MAP.

% Specularmente, al comma 4 si individuano i costil@ésempinegativi ovvero situazioni che secondo la

definizione generale potrebbero configurare unhilstarganizzazione, e che invece non sono in afoado legati
ad essa
% Cfr. T. ALBIN, Problems with Permanent Establishments - ProblemsDetermining Permanent
Establishment on the basis of Article 5 ,(1pECD MC, 2, TTN-TAXATION.NET, http://www.ttn-
taxation.net/pdfs/prizes/TiiuAlbinEssay.pdf; R. R&& E. PEDRAZZINIPermanent Establishments under Italian
Tax Law: An Overviepin European Taxation, 2007, 389 eRisi in generale, sulla stabile organizzazionetanai,
senza pretesa di esaustivita, A. LOVISOLU;oncetto di stabile organizzazione nel regimevanzionale contro

le doppie imposizioniin Dir. Prat.Trib., 1983, |, pag. 1127 e ss.; F. GALLGpntributo all’elaborazione del
concetto di stabile organizzazione secondo il @Wirinterng in Riv. dir. fin., 1985, |, 385 e ss.; E. CERIANA
Stabile organizzazione e imposizione sul reddioDir. Prat. Trib. 1995, I, 660 e ss.; L. PERRB)NLa stabile
organizzaziongin Rass. Trib., 2004, 794 e ss; E. DELLA VALLE nozione di stabile organizzazione nel nuovo
T.U.LLR, in Rass. Trib., 1597 e ss.; M. PIAZZBuida alla fiscalita internazionale2004, Milano, 193 e ss

% In tal sensocfr. T. GASPARRI, inControversie internazionali — Procedure amichewlGestione delle
relazioni a cura di (P. VALENTE), op. cit., 375.

7 Cosi Corte di Cassazione, sentenza 9 luglio 19752/42/345

% Cosi ad es. la Circolare 12/12/345 del 17 marZ919
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Ancora, un altro argomento per escludere le stalgjanizzazioni dal novero dei soggetti
passivi pare possa essere desunto dalla Convenmio8@\436\CEE relativa all’eliminazione
della doppia imposizione in caso di rettifica dagili d’impresa (su cui torneremo in maniera
diffusa nel successivo capitolo 4). Segnatametasdicolo 1, paragrafo 2 della Convenzione in
parola prevede che:Aft fini dellapplicazione della presente Convenapnuna stabile
organizzazione di una impresa di uno Stato conti@énequiparata alle imprese dello Stato nel
guale é situatb Proprio il fatto che si sia ritenuta necessaria pnevisione espressa per
permettere I'applicazione della Convenzione n. 36\&ee alle stabili organizzazioni, porta a
concludere, che laddove tale disposizione manchésta non possa essere considerata un
soggetto distinto dalla casa-madre.

Sotto altro profilo, non € altresi possibile coesate la stabile organizzazione come
residente; seguendo I'impostazione indicata darautde dottrina, la stabile organizzazione puo
considerarsi al pifiqguasi-residente’; in considerazione dell’elemento diconomic allegiance”
reale e personale rappresentato dalla stessaestaginizzazione.

Non é quindi possibile attribuire alla stabile argaazione il diritto a proporre istanza di
MAP, non essendo identificabile né come soggetssiga né come residente. Ne consegue che
qgualora la tassazione non conforme alla Convenzign&rdi una stabile organizzazione nel
territorio nazionale di un soggetto residente inalino Stato contraente, la procedura dovra
essere avviata da quest'ultimo (la casa-madre)particolare, questa presentera listanza
all'’Autorita competente del proprio Stato di reside e non in quello in cui € localizzata la

propriabranch

Da ultimo, sempre con riferimento ai profili sogget pare utile accennare a come |l
Commentario al Modello OCSE preveda che per laem@zione dell'istanza ci si debba
rivolgere allo Stato di residenza, ma allo stegsopp ammette che gli Stati contraenti possano
consentire ai propri contribuenti di presentarstdinza alle Autorita di entramhif(. paragrafo

19 del Commentario all’art. 25 in esame). Naturalteaina tale evenienza deve essere prevista

% C. GARBARINO, La tassazione del reddito transnazion@adova, 1990, 195
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da apposite norme interne di adattam&fiton caso contrario rimarrebbe applicakitetoto la

disposizione convenzionafé,

3. Aspetti procedimentali

Occore in linea generale osservare come la proaeduonichevole in senso stretto ha una

struttura bifasic?

1. la prima, interna, che si apre con la proposizidagarte del contribuente dell’istanza di
fronte all’Autorita competente; essa si risolve gue nel rapporto che si instaura tra il
contribuente e ’Amministrazione di uno Stato caetrte e conduce all'accoglimento o al
rigetto dell'istanza.

2. la seconda, internazionale, solo eventuale chedge tra le Autorita competenti degli
stati contraenti; essa dunque - introdotta a segaifaccoglimento dell'istanza del
contribuente, considerata ammissibile e fondataasiste nel rapporto tra le due
Amministrazioni Finanziarie e si conclude con uto @enominato rhutuo accorda

Cio premesso, pud procedersi ad una trattazioneapalitica dei singoli aspetti e snodi

problematici relativi alla MAP.

3.1. Termine di presentazione dell'istanza

In presenza di un rischio, attuale o probabile,irdposizione non conforme alla
Convenzione, il contribuente ha diritto di dare iavella procedura nel rispetto dei previsti
termini di decadenza.

Secondo il Modello OCSE é sufficiente perché ungsttg sia legittimato ad adire
I'Autorita competente cheritengd’ che tale attivita possa portare ad un’'imposiziaren
conforme. E' comunque necessario che sia adottatpravvedimento dall’Amministrazione

Finanziaria anche se non definiti%o

100 Allo stato, non € il caso dell'ltalia dove l'auttirifiscale non accetta istanze presentate da isatergi

La Revenue Proceduré7-16 degli Stati Uniti, ad esempio, dispone chautbritd non accetta l'istanza
proveniente da soggetti non residenti, salvo retlaazione particolare in cui lo Stato estero ndglioncessione
del credito per quanto riguarda imposte assoltdi Iggti Uniti, e soltanto qualora il soggetto nmsidente non
disponga di altri mezzi di tutela disponibili enteogiurisdizione straniera.

102 A differenza della procedura in senso lato, chedevsi caratterizza solo per il rapporto che sunastra le
due Amministrazioni Finanziarie

103 C.GARBARINO, La tassazione del reddito transnazionalp,cit., 580.

101
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Per quanto concerne, poi, le misure adottate, ees80n0 consistere tanto in un
comportamento commissivo quanto omissivo, sempee ad tali comportamenti derivi una
imposizione non conforme. Non € richiesto che talposizione non conforme si sia gia
verificata all’atto dell'istanza, essendo suffidierche il contribuente sia dell’opinione che tale
non conformita possa verificarsi. La determinazidlela non conformita puo, dunque, essere

attuale o futura.

Cio precisato, quanto al termine ultimo di preseioi@e dell'istanza, I'ultimo periodo del
paragrafo 1 dell’art. 25 del Modello OCSE stabé#isthe l'istanza deve essere presentata entro
tre anni dalla notifica della misura che ha datoglu alla tassazione non conforme alla
Convenzione. A tal riguardo, il Commentario alla26 del Modello OCSE, al paragrafo 20,
chiarisce che il suddetto limite temporale deveessiteso come uminimum,cosicche gli Stati
sono lasciati liberi di fissare anche termini siug&red il termine triennale e da intendere quale

limite diretto principalmente a proteggere I'ammsin@zione da reclami tardiVf.

Invece, per quanto riguardadies a qug esso viene individuato nell'art. 25 come |l
momento della prima notifica dell'atto che ha (oopaver) dato luogo all’imposizione non
conforme.

Tale termine deve essere in ogni caso interpretatcsignificato piu favorevole per il
contribuente; cio anche sulla base della considmrazche nei vari ordinamenti non sempre la
procedura amichevole & instaurata in seguito alfdficazione di un atto di imposizioH&.

Cosi se I'imposizione consegue ad una decisiond unaatto amministrativo di carattere
generale il termine comincera a decorrere dal giodella notifica della relativa misura
individuale®®.

E in modo analogo, in caso di imposta prelevataipamuta alla fonte, il termine decorre

da quando il reddito & stato pagato. In ogni cdsoontribuente pud provare a dimostrare di

104 Nel medesimo paragrafo del Commentario € poilgtabhe gli Stati possono anche omettere la figsze

guando concordino nel ritenere applicabili i terngrevisti dall'ordinamento interno per la preseadae di ricorsi
di simile natura quando cio risulti piu favorevalecontribuente, sia perché il termine previstdedabrme di diritto
interno sia piu lungo di quello stabilito dal Moltel sia perché, addirittura, non sia previsto aléarmine.
Dall'analisi delle Convenzioni concluse dall'ltalemerge come la maggior parte di tali Convenziadividuino
termini piu brevi, generalmente di due anni

105 C. GARBARINO, La tassazione del reddito transnazionaie. cit., 584

106 Si veda il Commentario all’art. 25 del Modello OG$faragrafo 21.
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essere venuto a conoscenza del fatto solo in ute siEcessiva, nel qual caso il termine
decorrera da tale momento. Inoltre, se I'imposieideriva da azioni e decisioni di entrambi gli
Stati, il termine andra a decorrere dal momentoi gisale la decisione piu recehté

Per quanto il termine di cui sopra cominci a dem@rdalla notificazione dell’atto
individuale, non occorre pero che la decisioneattd’ amministrativo di applicazione generale
abbiano gia comportato una imposizione non confgeerdegittimare il contribuente a chiedere
I'instaurazione della procedura amichevole; dihald diritto del soggetto a proporre l'istanza
potrebbe sorgere in un momento anteriore allainatijuando cioe il contribuente ritenga che
'azione di uno o entrambi gli Stati contraenti {goa ad una probabile imposizione non
conforme.

Con riferimento all’ltalia, una tale situazione gotrebbe verificare nel caso di una
circolare ministeriale che, se venisse applicatareddeterminata fattispecie, comporterebbe per
il contribuente una imposizione non conforme atlavenzione, oppure nel caso di una decisione
emessa dall’autorita giudiziaria che, seppur redatad una differente situazione specifica,
contempli una questione di principio che se apfdied caso concreto del contribuente comporti

per questo una imposizione non confotffie

3.2. L’istanza di avvio della MAP

Una questione preliminare in merito all'instauramadella procedura in parola, riguarda
quale tra i due contribuenti (nei casitdansfer pricing colpiti dalla doppia imposizione ha
I'onere di presentare I'istanza alla propria Amrsirazione.

Come gia anticipato, la doppia imposizione nei dasiansfer pricingnormalmente € o
puo essere causata da una rettifica della dichdar@zdi una delle societa interessate, in

applicazione delle regole di valutazione al valomgmale delle transazioni avvenute con la

107 Cosi sempre il paragrafo 24 del Commentario all@% del Modello OCSE: “...Where it is the

combination of decisions or actions taken in botinttacting States resulting in taxation not in aatance with the
Convention, it begins to run only from the firstification of the most recent decision or action

108 Cfr. S. MAYR, La procedura amichevole previstialle Convenzioni contro la doppia imposiziprie
Rass. Trib., 1986, 95. Nonostante il rinvio espdi@l paragrafo 21 del Commentario all’art. 25Clecolare n. 21/E
del 2012 non sembra introdurre alcuna aperturapksibilita di avvio della MAP a seguito di attidecisioni
amministrative di carattere generale; la citata@are chiarisce invece che il contrbuente hadalfa di presentare
l'istanza anteriormente alla notifica di un formaleviso di accertamento; di talché e possibile diie I'apertura di
una procedura amichevole a seguito della notificandorocesso verbale di constatazione. Con laigaeione che,
in tal caso, la procedura amichevole si consii@parta” dalla data in cui I'autorita competente riceveltananda
e le informazioni minime necessarie per l'instaioae della procedura stessa.
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societa estera correlata. Nell'ipotesi in cui iakicdella societa accertata vengano rettificati in
aumento, si verifica una doppia imposizione a caislafatto che l'altra non ha dedotto i
corrispondenti costi, in quanto il maggior valomnrsi € riflesso nel corrispettivo indicato nel
contratto

In siffatta evenienza, l'istanza che da inizio ghlacedura potrebbe essere presentata
dalla societa che non ha subito I'accertamentd!eseimpio di cui sopra, quella che non ha
dedotto i (maggiori) costi. Cio, non perché siarespamente previsto dalla normativa in esame
(che anzi non disciplina affatto tale circostanae) per una ragione pratico-operatiCame si
avra modo di meglio chiarire appresso, gli (uniafjori dei procedimenti sono gli Stati di
residenza delle due societa interessate. Piu praeiste, I’Amministrazione competente per la
societa che ha presentato la domanda, se — doppportuna istruttoria — si convince della
esistenza di un concreto rischio (o della attuplda una doppia imposizione, si rivolge
allAmministrazione competente dell’altro Stato p=perire il tentativo di accordo. Quindi, €,
nella sostanza, compito del contribuente istanteviocere la propria Amministrazione della
bonta delle proprie tesi. Ed € evidente che e nilioprobabile che cid avvenga con riguardo
all’Amministrazione che non ha emesso la rettiftaumento

Nulla esclude, tuttavia, che l'istanza sia pregan@che (o solo) dal contribuente che ha
subito la rettifica dalla propria Amministrazior@oprio per rappresentarle le proprie ragioni;
anzi, in prima battuta, uno dei modi in cui la d@ppmposizione pud essere evitata e,
evidentemente, l'annullamento in autotutela detbaimpositivo nella fase iniziale della
procedura, prima che sia interpellato l'altro Stato

In concreto, In Italia, I'iniziativa in tal sens@&ldcontribuente accertato potrebbe rivelarsi
particolarmente utile, poiché I'ufficio titolare ldprocedimento MAP — ma non del potere di
autotutela — e incardinato presso il Ministero '&#elbnomia e delle Finanze (segnatamente si
tratta del Dipartimento delle Finanze - Direziorel@ioni Internazionaltf®, e potrebbe ritenersi
in una posizione di terzieta rispetto all’Agenzélld Entrate che ha emesso la rettift€a

109 Trattasi dell’'organo che esercita le funzioni dopeesentanza statale per cid che attiene sia apétt

interni relativi alle relazioni con il contribuenséa gli aspetti esterni relative ai rapporti ctaftlo Stato interessato
alla procedura

e In termini precisi, la MAP si incardina presso iliiétero del’Economia e delle Finanze, Dipartiment
delle Finanze, quale autorita competente. Tuttge la particolarita dell’ordinamento italiano, gdittori
istituzionali che presiedono alla gestione e tradt@e delle MAP sono insieme il Dipartimento ddfimanze del
Ministero e I'Agenzia delle Entrate. A riguardo,Qércolare n. 21/E del 2012 chiarisce che I'Agerdédle Entrate
svolge un ruolo di supporto tecnico nel corso delra attivita istruttoria della MAP e parteciptiveamente alla
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Cio chiarito, per quanto riguarda invece la formeevsta per listanza, bisogna
sottolineare come la Convenzione non fornisca detlecazioni particolari. I Commentario al
Modell OCSE suggerisce che, nel caso l'autorita metente di uno Stato non abbia previsto
forme particolari, i reclami possono essere pregemtella medesima forma in cui sono
presentati le istanze in materia fiscale davatif\@ministrazione di detto Statd"

In ambito italiano, il contribuente puo attenelisieuisiti seguiti per le ordinarie istanze
all'autorita fiscale, e, di recente, ai chiarimefainiti nella Circolare 21/E del 5 giugno 2012
dellAgenzia delle Entrate.

Cosl, in caso di MAP attivata da un contribuentgidente in Italia, l'istanza si deve
redigere su carta libera e spedita tramite postaoraandata con avviso di ricevimento al
Ministero dellEconomia e delle Finanze, Dipartim®rdelle Finanze — Direzione Relazioni
Internazionali, ovvero consegnata a mano alla Direzstessa. Allo stesso modo e consigliabile
fornire la documentazione in formato elettronico.

Per accelerare ulteriormente il processo di vaiotez e I'attivazione dei contatti con
l'autorita competente estera, la citata CircolakEE2del 2002 specifica tutta una serie di elementi
informativi da comprendere nell'istanza: identiigane del contribuente, indicazione del
domicilio o residenza, illustrazione dettagliata tdti e circostanze che hanno condotto alla
doppia imposizione, copia di tutti gli atti fiscalhe hanno, o potrebbero aver dato origine ad una
imposizione non conforme, ecc.

A questi fini pare anche utile considerare quantbdato neManual on Effective Mutual
Agreement Procedure@EMAP) dellOCSE del febbraio 208 ivi sono state individuate
guelle informazioni minime che devono essere traseall’Amministrazione Finanziaria al fine

di attivare lo strumento pattizio (vedasi il par#gr2.2. del MEMAP). Fra queste, si segnalano:

stesura del documento (cpbsition papey in cui sono riportate le motivazioni tecnico-gdico a fondamento della
posizione ufficiale della Amministrazione Finan@aiCon la sua presenza, I'’Agenzia delle Entrate assialiresi
la coerenza delle posizioni tecniche formulatenbii diversi

1 Cosi il paragrafo 16 del Commentario all'art. 2% Biedello OCSE: The Convention does not lay down
any special rule as to the form of the objectiditse competent authorities may prescribe speciatgdares which
they feel to be appropriate. If no special procedhas been specified, the objections may be pedémthe same
way as objections regarding taxes are presentdti¢dax authorities of the State concerhed

12 Al fine di favorire una piu efficace e trasparegestione della MAP, a partire dal 2004, 'OCSE Whaao
un progetto volto a migliorare il funzionamento deeccanismi per la composizione delle controvefisieali
internazionali. Tale progetto ha condotto, trati@l alla stesura del Manuale OCSE in tema di &afficgestione
delle procedure amichevoli (il MEMAP). Quest'ultinfornisce alle Amministrazioni fiscali e ai contménti le
informazioni di base sul funzionamento deN®AP, identificando alcunéddest practicescui le Amministrazioni

fiscali degli Stati membri dovrebbero conformarsi

65|



G. Paudice@Gli strumenti di composizione delle controversienateria di transfer pricing
Tesi di dottorato in Diritto degli affari e dirittmibutario dell'impresa — Universita LUISS Guidau@ — AA 2013/2014.
Non riproducibile, in tutto o in parte, se non dloconsenso scritto dell’autore.

i) la necessita di fornire un quadro completo dsitaazione fattuale, ivi incluse notizie, anche
su eventuali ricorsi ad istituti deflattivi del denzioso tributario come l'accertamento con
adesione; ii) la documentazione rilevante richiedtla normativa nazionale in caso di
contestazione in materia tiansfer pricind™®. iii) l'indicazione dell'esistenza e del&tatusdi
eventuali APA @&dvance pricing agreeménb rulings in corso di verifica ovvero precedenti
presentati agli Stati contraenti e relativi allspiita; iv) l'interpretazione del contribuente in
merito alle modalita operative utili per superaredbntroversia.

L’istanza deve poi contenere limpegno del conteilie a rispondere in maniera
esauriente e tempestiva alle richieste dellawprinonché a rendere disponibile Ila
documentazione integrativa che potrebbe rendersssaria per il completamento dell’attivita

istruttoria.

Non va poi dimenticato che il contribuente, nell®ren della procedura amichevole,
potrebbe essere assoggettato a provvedimenticdissgone provvisoria (in pendenza di giudizio)
delle maggiori imposte accertate.

In base alle indicazioni del Commentario al Mode®€SE", il pagamento delle
imposte relative all’atto oggetto di istanza nowrm@bbe costituire una condizione per l'avvio e
lo svolgimento della MAP e dovrebbe essere consenin pendenza della procedura, la
sospensione della riscossione, per evitare onercagih flow derivanti dall’anticipazione
finanziaria di imposte che potrebbero risultare oonformi alla Convenzione

Ad oggi tuttavia, per quanto riguarda la sosperesidella riscossione nell’ambito delle
procedure amichevoli attivate sulla base di unav€onione contro la doppia imposizione non si
prevedono rimedad hoc; di talché, in tali casi si riconosce al contribieetd possibilita di fare
riferimento alla sospensione in via amministratpravista dall'art. 39 comma 1, del D.P.R.
602/1973"%.

13 E questo il caso della documentazione richiestgdalvedimento del Direttore dell'Agenzia delle @i

29 settembre 2010 ai fini del riscontro della confiba al valore normale dei prezzi di trasferimento

e Cfr. paragrafo 47 del Commentario all'art. 25 del ME®CSE

Art. 39, comma 1, D.P.R. 602/1973t ficorso contro il ruolo di cui all'articolo 19 dl decreto legislativo
31 dicembre 1992, n. 546, non sospende la riscossituttavia, I'ufficio delle entrate o il centrd dervizio ha
facolta di disporla in tutto o in parte fino allaath di pubblicazione della sentenza della commissiibutaria

provinciale, con provvedimento motivato notificataconcessionario e al contribuente. Il provvedinogouo essere
revocato ove sopravvenga fondato pericolo perdaassione Si noti, che la sospensione della riscossiomipta
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Sul piano procedurale, il contribuente presentastariza di sospensione all’Agenzia
delle Entrate, Direzione Centrale Accertamentoilpgamite dell'Ufficio che ha emanato I'atto
d’accertamento, mettendo in conoscenza anche iiskémo dellEconomia e delle Finanze,
Dipartimento delle Finanze - Direzione Relazioriehmazionali, contenente le proprie generalita,
i riferimenti in merito all'avviata procedura am@ole, eventuali informazioni su procedure
contenziose pendenti, allegando in copia I'istadizgpertura della procedura amichevole, la nota
ministeriale di valida apertura della MAP, eventadti esecutivi.

Tale procedimento € naturalmente strettamente degguasi inutile precisarlo,
all'ammissibilita dell'istanza su cui vedifra.

In aggiunta il contribuente puo anche beneficiaeladsospensione della riscossione
prevista in via giurisdizionale dall’art. 47 dell@s. n. 546 del 199%°

3.3. Lo svolgimento della procedura

In linea generale, come anticipato, € possibilérdjare due fasi nello svolgimento della
procedura amichevole.

In una prima fase, I'autorita competente che haviito I'istanza deve pronunciarsi sulla
sua ammissibilita. Si deve dunque, in via preliménaesaminare la posizione dell’Autorita
competente una volta che sia presentata I'istattzgpara del contribuente.

In particolare, la suddetta Autorita deve valut@aresussistenza dei requisiti soggettivi e
oggettivi previsti per I'apertura della proceduraiehevole e deve accertare, in particolare, se
listante ritenga fondatamente che le azioni di umoentrambi gli Stati comportino o
comporteranno una imposizione non conforme allav€onioné™’.

A questo riguardo, proprio siffatto potere di vahat la fondatezza dell'istanza presentata
dal contribuente rappresenta una delle carattehistpiu rilevanti della procedura amichevole in

senso stretto; di certo tale potere valutativo deaepdell Amministrazione Finanziaria adita

durante lo svolgimento della MAP non é obbligatoriea rimessa alla valutazione dell’Agenzia delldér&e che
pud o meno concederla, anche subordinatamentasdid di un’apposita garanzia bancaria

16 Tale rimedio implica tuttavia l'instaurazione di giudizio interno su cui vednfra paragrafo 4 dove si
tratta del rapporto tra MAP e contenzioso interno.

w L'art. 25 del Modello OCSE non detta precise disgosi temporali e procedurali con riguardo allada
procedurale; sul punto, la Circolare n. 21/E cbkigiche I'’Amministrazione Finanziaria cerchera wifarmarsi
“per quanto possibile alle indicazioni contenute @etice di condotta per I'effettiva attuazione delonvenzione
arbitrale n. 90/436/CEE(su cui torneremo piu’ diffusamente nel prossicapitolo4).
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diminuisce le garanzie offerte al contribuente neh contempo appare necessario al fine di
eliminare la presentazione di domande meramerdaeodi*2,

Cio posto, I'unica norma che fa riferimento a diffapotere & contenuta nell’art. 25,
paragrafo 2, del Modello OCSE, in cui tuttavia rsrchiarisce quando ricorra il requisito della
fondatezza; sul punto il Commentario precisa clasiste in capo all’Autorita un obbligo di
valutazione.

Appare corretto ritenere che la presentazioneiskgiiza faccia sorgere, per I'Autorita
italiana, ove competente, un vero e proprio dodepgronunciare su di essa, e per il ricorrente un
interesse legittimo ad ottenere tale pronuftéid’Amministrazione pud indubbiamente rigettare
listanza ritenendo la procedura non opportuna, tala rigetto deve essere adeguatamente
motivato, come implicitamente richiede lo stessom@wntario laddove limita il rigetto
dell'istanza alla sussistenza“tuone ragioni” (“good reasons’)'%.

Pare tuttavia ragionevole ritenere che le ragidme conducono I'Amministrazione
Finanziaria al rigetto dell'istanza debbano esseamifestate al contribuente, che, quindi, deve
avere la possibilita di controllarle, attraversontivazione del provvedimento di rigetto. In
buona sostanza, il contribuente — pena una leslehsuo diritto di difesa - deve quindi poter
controllare e valutare le ragioni del’ Amministrame che hanno portato al rigetto dell’istanza.

In ltalia, siffatto obbligo di motivazione, dovreblessere assicurato ai sensi dell’art. 7
della Legge n. 212 del 27 Luglio 2000 (c.d. Statlgbcontribuente) e dell’art. 3 della Legge n.
241 del 7 agosto 1990.

L’ipotesi tipica in cui si configura un rigetto dledtanza € quando gli interessi
dellAmministrazione Finanziaria e quelli del cdbtrente non coincidono, e dunque non si puo
ritenere plausibile una procedura speciale di giotee del cittadino da parte dello Stato. In tale
ambito, ’Amministrazione Finanziaria godrebbe aliidi un ampio potere discrezion&e

s Cfr. O. REALE, Le procedure amichevoli nelle convenzioni interaaali contro le doppie imposizioni,

op. cit., 367.

1 In senso contrario, C. GARBARINQa tassazione del reddito transnazionaie. cit. 585.

Cosi, testualmente, il Commentario all’art. 25 dtfddello OCSE, paragrafo 34Ah application by a
taxpayer to set the mutual agreement procedureatiom should not be rejected without good redson

. Ad esempio nell'ipotesi in cui I'impostazione sastéa dal contribuente non sia conforme a quella&he
l'interpretazione delle disposizioni della Convenre ad opera dello Stato interessato, in partieotel caso si
fosse gia raggiunta una decisione sulla base dipnoeedura amichevole riguardante una fattispen@oaga; o
ancora nel caso in cui listanza attenga a dispmsizli natura eminentemente interna, per cui ihtdbuente
potrebbe otteneresbddisfazionesemplicemente ricorrendo al ricorso ordinariopoge ancora se l'ipotesi di una

120

68|



G. Paudice@Gli strumenti di composizione delle controversienateria di transfer pricing
Tesi di dottorato in Diritto degli affari e dirittmibutario dell'impresa — Universita LUISS Guidau@ — AA 2013/2014.
Non riproducibile, in tutto o in parte, se non dloconsenso scritto dell’autore.

Ad ogni modo, proprio perché la valutazione delbmdatezza dell’istanza da parte
dellAmministrazione Finanziaria & assai complessaono venute a creare delle prassi in base

alle quali si tende ad un’analisi la pitl completagibile della fattispecie oggetto d’esaffie

Da ultimo, sempre con riferimento a questa prinse farocedurale, occorre considerare
I'eventuale impugnabilita del provvedimento di tigedell'istanza®®

In Italia non esiste una norma espressa che regolantale ipotesi, né vi sono
indicazioni di prassi in merito. Pare ragionevakenere che il contribuente — titolare di un
interesse legittimo — possa adire I'autorita giiatiza*** in particolare, in tal caso, il giudice
competente € da considerarsi il giudice amministatin quanto il ricorso a tale autorita

giudiziaria permette di superare i limiti proprilldecommissioni tributarie.

Venendo ora alla seconda fase della procedura, 'stanza risulti ammissibile e
fondata, I'autorita competente deve in primo luagdutare la possibilita di porre rimedio essa
sola all'imposizione non conforme alla Convenziomediante I'adozione di misure unilaterali,
ossia in autotutela ai sensi del decreto legge &@@ersbre 1994, n. 564, convertito, con
modificazioni, dalla legge 30 novembre 1994, n. %6dnza dover quindi intraprendere una
procedura amichevole con l'Autorita dell’altro Statontraente, al piu coinvolgendola per
eventuali scambi di opinioni o di informazioni).

In caso contrario, il reclamo viene notificato alltorita competente dell'altro Stato.
Dunque la procedura verra avviata nel caso in tditdritd adita non possa risolvere
unilateralmente il caso ad essa sottoposto in guarrhisura che viene contestata e stata posta in

essere dall'altro Stato contraente.

doppia imposizione non si sia ancora verificata. UP& esemplificazione piu esauriente dei casiptfssono portare
al rigetto dell'istanza si rinvia a C. GARBARINQa tassazione del reddito transnazionade. cit., 586.

122 In ltalia & difatti contemplata un’audizione preihare del contribuente che ha presentato l'istaalzéine
di addivenire ad una valutazione delle ragioni\aofa dell'accoglimento dell'istanzaCfr. sul punto anche la piu
volte citata Circolare n. 21/E del 2012.

12 Nella prassi straniera, a quanto risulta, il riggttid essere oggetto di impugnazione solo negli B3I
Belgio.
1 In tal senso: F. ADAMI - F. LEITALa procedura amichevole nelle convenzioni bilatepar evitare le
doppie imposizioniop. cit., 382; P. FILIPPDalla procedura amichevole... alla procedura arhi#: osservazionj

in Dir. Prat. Trib., 1997, 1174; U. LA COMMARA - ANUZZOLO, L'istituto della procedura amichevole come

strumento di cooperazione internazionale tra le Anistrazioni Fiscalj in Il Fisco, 1998, 728
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Inoltre, se [I'Autorita adita, nel valutare la forezza dell’istanza, giudica che
limposizione contestata derivi, in tutto o in pgrda provvedimenti adottati dall’altro Stato,
allora essa ha non soltanto la facolta, ma I'olabl@uty) di iniziare la procedura amichevole
vera e proprig>.

Comungue, qualunque ne sia la causa, in mancanaaadiisoluzione unilaterale della
situazione, si da avvio alla seconda fase dellagatora amichevole, che si apre con lintervento
dell’Autorita competente adita dal contribuentessiel’Autoritd competente dell’altro Stato.

In questa fase la procedura non si articola piupsaho dei rapporti tra contribuente e
Stato, ma tra Stati. Emerge quindi in modo alquawidente, come le parti sono esclusivamente
gli Stati interessati, e non anche i contribuete gotrebbero subire gli effetti della doppia
imposizione. Si tratta quindi di un procediment@ c¢hizia su impulso del contribuente ma che
poi si svolge tra le Amministrazioni competeiaturalmente, I'autoritd competente informa il
soggetto istante in merito alla ricevibilita dedtanza e alla valida instaurazione della procedura.

Propriamente tale seconda fase si concretizza in una memoriadigpesta
dal’Amministrazione che viene inviata alla suarpettiva straniera. Tale memoria contiene le
fattispecie e le posizioni di contribuente ed Amistimzione, e rappresenta il punto da cui
partire per le trattatié®, che si concludono, auspicabilmente, con il raggimento di un
cosiddettd'mutuo accordo™?’.

Sempre nell'ottica della semplificazione e veloezpne della procedura, pud essere
costituita di comune accordo tra le Autorita corepéit una Commissione mista, di cui esse
stesse dovranno fissare le regole procedurali etunhero dei componentcff. paragrafo 4
dellart. 25 del Modello OCSE)E comunque necessaria I'emanazione di determinate

disposizioni al fine di coordinare la procedura @mivole

Cosi illustrati gli aspetti procedurali emergoncedelementi nodali e caratterizzanti la
MAP, anche nell’'ottica di valutarnealppealcome strumento di composizione delle controversie

125 Tale conclusione si ricava dalla lettura congiudéd paragrafo 2 dell’art. 25 del Modello Ocse e del

Commentario a questo (vedasi il paragrafo 33).dinGentario, inoltre, mette in evidenza come sialfanentale
che I'Autorita chiamata ad intervenire agisca ill papidamente possibile soprattutto nel caso diuatgmenti
corrispondenti dovuti a situazioni tlansfer pricing

16 Tali trattative possono consistere nello scambiattiliscritti, 0 ancora attraverso udienze

Ove fosse seguita la tempistica della Convenzionbitiale 90/436/CEE (cosi come sottolineato
dall’Agenzia delle Entrate — vedi precedente naté ), nel biennio successivo all’apertura dellacedura, le
autorita competenti devonmegélius dovrebbero) fare del loro meglio per raggiungerexccordo.
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in materia diTransfer Pricing e vale a dire: i) I'obbligazione di mezzi (e ndnrisultato), in
capo agli Stati interessati dalla MAP (che sonoyairibadirlo, le parti in senso tecnico della

stessa); ii) la posizione del contribuente (che @amvece parte in senso tecnico).

In merito al primo aspetto, occorre sottolinearaneouna volta instaurata la fase
internazionale della procedura, in capo alle Atdopreposte non vi sia alcuna obbligazione di
giungere alla composizione amichevole, cioé diiagere I'accord®

In tal senso, gia la lettera dell’art. 25 del MddeDCSE, evidenzia chiaramente tale
circostanziato ambito applicativo della MAP. Infait richiamo ad un agire al meglio per
risolvere la questione per via di amichevole congose denota come I'obbligo che incombe
sulle Autorita sia un mero obbligo di diligenzai 8tati interessatifaranno del loro meglio”
per raggiungere un risultato idoneo ad eliminareddgpia imposizione, senza pero alcuna
garanzia per il contribuente sul raggiungimentaidiaccordo effettivo. In tal senso, anche il
Commentario all'art. 25, al paragrafo'8”7 conferma tale interpretazione indicando che.l’25t
paragrafo 2, del Modello OCSE comporta un’obbligagi di negoziare, tale per cui le Autorita
competenti sono vincolate semplicemente da un’gbbione di diligenza e non gia di risultato
per quanto riguarda il raggiungimento dell’accordo

I Commentario al Modello OCSE indica dunque l'instenione della procedura come
I'attuazione di unpactum de contrahendche obbliga le parti a trattare ma non a concluydere
mettendo cosi in rilievo la natura non giurisdiziEndella procedut?’.

Certo va anche sottolineato come — sebbene nota d®bbligo di giungere ad un
accordo — vi sia almeno un obbligo di corretteazacapo alle Autorita procedenti, che non
potranno interrompere le trattative se non in preaeali fondati motivi (es. una inconciliabilita di

posizioni dovuta a differenze di ordine costituzim).

128 D’altra parte proprio per ovviare a questa situagjo® stata prevista la possibilita di una clausolétrale

su cui ci soffermeremo in maniera piu diffusa nelcessivo paragrafe.

129 Si vedano i paragrafi 37 e 38 del Commentario @ll'a5. In particolare, il Paragrafo 37 Commentario

OCSE: [...] as far as reaching mutual agreement through pinecedure is concerned, the competent authorities
are under a duty merely to use their best endeaaogdsnot to achieve a restilt

30 In tali casi al contribuente non resta che segairproseguire la via rappresentata dai rimedi ptievis

nell’ordinamento interno dal proprio Stato di resida

71|



G. Paudice@Gli strumenti di composizione delle controversienateria di transfer pricing
Tesi di dottorato in Diritto degli affari e dirittmibutario dell'impresa — Universita LUISS Guidau@ — AA 2013/2014.
Non riproducibile, in tutto o in parte, se non dloconsenso scritto dell’autore.

Quanto al secondo aspetto, vale a dire la posizideke contribuente, in ordine
all'instaurazione della procedura amichevole, pameetto ritenere che il contribuente vanti una
pretesa giuridica solo all'instaurazione della gawra tutte le volte in cui l'istanza sia ritenuta
fondata, in quanto portatore di un interesse gwidsostanziale e non meramente
procedimentaf€™,

Tuttavia — quando instaurata la procedura — il rioménte non ha nessuna posizione
soggettiva sostanziale giacche tale seconda faseatwma internazionale e gli individui non
hanno soggettivita nell’ordinamento internaziopalalmeno secondo la impostazione
preferibile"?

Il contribuente, come anticipato, non ha un ruokllan fase della procedura vera e
propria, in cui interlocutori esclusivi del conftonsono le Amministrazioni Finanziarie dei due
Stati, uniche legittimate a sottoscrivere I'accobilaterale eventualmente raggiunto.

Non é quindi prevista alcuna forma necessaria depgazione, fermo restando che il
contribuente interessato puo essere invitato adtitire il caso alla sua Amministrazione ed a
fornire ogni elemento informativo idoneo ad assaceruna trattazione esaustiva.

Il contribuente pud dunque presentare all’Autorti@mpetente ogni documento che
potrebbe essere utile per il chiarimento del casnon puo in nessun modo prendere parte alle
trattativé®® E proprio ove si tratti di procedura amichevotnseguente ad una rettifica di
transfer pricing il Commentario all’articolo 25 del Modello OCSkpafagrafo 40, lett. c)
contiene l'ulteriore raccomandazione che sia risochda al contribuente - attesa la specificita
della materia — ogni ragionevole possibilita dipagsentare all’autorita competente, oralmente o
per iscritto, fatti ed argomenti relativi al caso.

Non rientra pero nella disponibilita del sogget@sgivo la possibilita di consultare |l

fascicolo relativo al procedimento, come riportsg¢mpre nel Commentafid, il che indebolisce

B In senso conformé&. ADAMI - F. LEITA, La procedura amichevole nelle convenzioni bilatepr

evitare le doppie imposiziongp. cit., 381. In senso contrario S. MAYRa procedura amichevole nei Trattati
contro la doppia imposizionén Boll. Trib., 1981, 1153.

132 Sul tema si veda: G. ARANGIO - RUIZ-L. MARGHERITAE.TAU ARANGIO-RUIZ, Soggettivita nel
diritto internazionalejn Dig. Disc. Pubbl., XIV, 342 ss.

133 Si veda il Commentario all’art. 25 del Modello SE, paragrafo 60.

134 Si veda il Commentario all’art. 25 del Modello OCGSfaragrafo 61: Mowever, disclosure to the taxpayer
or his representatives of the papers in the casssdwt seem to be warranted, in view of the speaalre of the
proceduré.
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la posizione del contribuente; per altro verso giattavia riconosciuto al contribuente un diritto
di informazioné&®.

Infine, si segnala la possibilita per 'Amministiaze di continuare I'azione anche in
caso di rinuncia da parte del contribuente, laddaws®luzione del caso possa rivestire i caratteri
di interesse generaf&

Resta fermo che — come meglio vedremo in seguitu@tessivo paragrafo 4 qualora
'accordo amichevole sia intervenuto in pendenza pdocedimento giurisdizionale, il
contribuente puo accettare la definizione raggiwpaure rifiutarla, proseguendo il giudizio. In

tal caso il contribuente deve informare per isziitiutoritd competente circa la scelta operita

4. Rapporti con il contenzioso interno

Le interazioni tra la procedura in esame ed il psso tributario sono piuttosto articolate
qguanto al rito, ma non si manifestano invece nefitmein quanto I'eventuale accordo non e
vincolante per il giudice, come si vedra meglioalt

Naturalmente, l'istanza con cui si avvia la progedoion equivale ad una impugnazione
dell'atto di accertamento, e non vi € alcuna incatiiilita tra la proposizione dell’istanza (ad
opera dell'una o dell’altra parte) e la presentagiael ricorso. Anzi, in presenza di un atto
impugnabile, normalmente il ricorsoméliusdeve essere) comunque presentato.

L’articolo 25, paragrafo 1, del Modello OCSE pregedhe linstaurazione della
procedura amichevole possa essere richiesta datitlagnte “indipendentemente dai ricorsi
previsti dalla legislazione nazional&®.

A tale riguardo, la maggior parte delle Convenzistipulate dall'ltalia, nel relativo
Protocollo di accompagnamento, recano una dismosznterpretativa dell’articolo in parola, in
forza della quale la locuzioneintlipendentemente dai ricorsi previsti dalla legisbne
nazionalé va intesa nel senso chédttivazione della procedura amichevole non ¢ iremativa

con la procedura contenziosa nazionale che va, gni @aso, preventivamente instaurata

135 In particolare nel MEMAP (sezione 3.3.3 e relatiest practicen. 14) si raccomanda che il contribuente

venga informato dall’autorita competente sullost¢lla procedura

136 Cfr. U. LA COMMARA - A. NUZZOLO, L'istituto della procedura amichevole come strunceni
cooperazione internazionale tra le Amministrazibisicali, op. cit., 7285 ss.

7 In tal sensafr. la gia citata Circolare 21/E del 5 giugno 201 Agenzia delle Entrate.

Sul significato di questa espressione nella viside’OCSE si rinvia ai paragrafi 34, 35 e 45 del
Commentario all’art. 25 del Modello OCSE
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laddove la controversia concerne un’applicazionelledeimposte non conforme alla
Convenziong(o equivalente)

In generale, dunque alle MA&tivate in Italia ai sensi di una Convenzione itale si
affianca un procedimento giurisdizionale instaurab sensi della legislazione interna.
L’opportunita di adire il giudice tributario corgende alla necessita di evitare che, in pendenza
di procedura amichevole, I'imposta accertata inidtaliventi definitiva e, pertanto, non
modificabile ai sensi dell'eventuale accordo raggitfra le autoritd competef.

Piuttosto non é del tutto chiaro se l'instauraziated contenzioso domestico sia da
considerare come una vera e propria condizioneiymegale di procedibilita della MAP da
Convenzione Bilaterale, che, quindi, deve sempreresrispettata in via preventiva (come
risulterebbe dal dato letterale della richiamatausbla convenzionale); oppure come un
adempimento ritenuto necessario, al solo fine diasy che I'atto oggetto di istanza diventi
“definitivo” .

La Circolare n. 21/E del 2012 sembra quindi adettguesta seconda soluzione.
Riafferma I'obbligo di attivazione della controviers domestica, senza richiedere che
'adempimento sia assolto in via preventiva rispetita presentazione della istanza di procedura
amichevole.

Questa &aperturd interpretativa, qualora effettivamente confermatarebbe esiti
positivi sui tempi di avvio della procedura consgrto al contribuente di attivarsi subito dopo la
notifica del processo verbale di constatazione Ibagieiso di accertamento anche prima della
maturazione dei termini per la presentazione @erso giurisdizionaf®. In certe circostanze, il
contribuente potrebbe attendere, persino, I'esitalé della MAP da Convenzione Bilaterale
prima di presentare ricorso al giudice tributadome, ad esempio, nei casi in cui I'atto ritenuto
non conforme alla Convenzione sia costituito dapwovvedimento di rifiuto tacito di una
richiesta di rimborso di ritenute o crediti, avvers quale 'impugnativa € ammessa fino a
quando il diritto alla restituzione non sia preiotf™.

Invero, il punto andrebbe meglio chiarito da padl’Amministrazione Finanziaria
proprio per dare impulso a questo strumento di asizone internazionale delle controversie,

139 In tal senso, '’Agenzia delle Entrate nella Circela. 21/E del 2012

Si ricorda che gli ordinari termini potrebbero tiave sospesi nel caso il contribuente intendaréspe
anche un tentativo di soluzione attraverso I'a@regnto con adesione in base all’art. 6 del D.Ig218 del 1997
1 Cosi l'art. 21, comma 2, del D.Lgs. 31 dicembre2,99 546

140
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che, talvolta viene poco utilizzato, anche in ragiai alcune rigidita interpretative e lacune

legislative.

Cio posto, va anche detto, che l'art. 25 del Mal€@ICSE non prevede espressamente
alcuna incompatibilita neanche tra lo svolgersiadpfocedura amichevole e la prosecuzione del
processo instaurato dal contribuente. Tuttaviai@ratche i principi generali — che ovviamente
possono essere diversi negli ordinamenti dei viati S influiscono su tale questione.

Sotto questo profilo, rileva, in primo luogo, iltta se le Amministrazioni siano 0 meno
vincolate dal contenuto di una pronuncia giuriszhzle. Nel caso in cui questo vincolo esista,
evidente che una volta intervenuta una tale praaulacprosecuzione della procedura sarebbe,
ancora prima che preclusa in diritto, inutile ittdaper la impossibilita che I'eventuale accordo
modifichi il decisum

Nei vari ordinamenti nazionali la scelta del legiste riguardo alla tematica
dell’autonomia dei procedimenti & piuttosto variagaspaziando da casi come quello della
Svezia, in cui vige il principio della reciprocadipendenza, passando per gli Stati Uniti, dove
I'Internal Revenue Servigepone all'organo giurisdizionale la sospensioné ptecedimento
ordinario nel caso sia instaurata la procedura laeviolé**

A tal riguardo, come noto in Italia, come in altiati, esiste un vincolo di gerarchia delle
fonti, tale per cui la soluzione raggiunta in esdatla MAP (cui si deve attribuire natura
amministrativa) non potrebbe derogare I'eventualecgdente decisione di un organo
giurisdizionale nazionale.

Sotto altro profilo, occorre anche specificare uasio punto, che sempre in lItalia (come
in altri Paesi), il giudice non & invece certamentacolato dall’esito della procedura o
dell’'accordo eventualmente raggiunto dalle Ammmaioni. Ne consegue che la pendenza della
procedura non puO essere causa di sospensioneralspo, non ravvisandosi tra i due

procedimenti alcun nesso di pregiudizidfita

142 J. AVERY JONES, The legal nature of the mutual agreement procedumeler the OECD Model
Conventionin Brit. Tax. Rey.1979, 337.

143 Sul piano pratico, in certi casi il contribuentengbbe allora, singolarmente o unitamente all'Agemnielle
Entrate controparte, chiedere al giudice un rind@l’'udienza di merito che consenta, nel frattemgioportare
avanti la procedura MAP avviata, con la speranza lehautorita nazionali coinvolte raggiungano b@maente
un’intesa.Cfr. ordinanza di sospensione e pedissequa sentenaanCorib. | Grado Bolzano, sez. 2, 26 giugno
2009, n. 159/02/09, in pendenza di MAP da Trattato
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In buona sostanza, ancorché possa accadere @adictiino sia il contenzioso domestico
che la procedura MAP, l'esito di quest’ultima noeve essere preceduto da alcuna decisione
giurisdizionale; di talché, procedura e processsspno iniziare a procedere su binari paralleli,
finché non si verifichi, nel’ambito del contenzigsun fatto che impedisca o renda inutile la
prosecuzione del procedimento.

Cio premesso, occorre considerare che, come gi@ tart. 25 del Modello OCSE nulla
prevede in proposito ad eventuali fatti impediteila MAP.

A tal riguardo, utili indicazioni possono mutuarsialla Convenzione Arbitrale
90/436/CEE del 23 luglio 1990 (sui ci soffermerepid diffusamente al successivo capitolo 4)
che, sul punto, reca una espressa disposizionehéaale disposizione appare conforme ai
principi generali sopra richiamati, essa dovrebitenersi applicabile anche alla procedura
amichevoleexart. 25 del Modello OCSE*

Piu precisamente la Convenzione Arbitrale, con norana che ['ltalia ha espressamente
dichiarato di voler applicare (art. 7, comma 3)spdine che, nei casi in cui I'ordinamento
nazionale di riferimento preveda che 'Amminist@e fiscale non possa derogare alle decisioni
delle autorita giudiziarie, la fase propriamentbitaasle, che segue quella amichevole, non puo
iniziare se sia intervenutduna decisioné. Essa dispone anche che, se il contribuente ha
presentato ricorso, deve rinunciarvi per consetitikerio di tale fase arbitrale.

Naturalmente, poiché il fatto che sia intervenutea wecisione costituisce ostacolo
all'inizio della fase arbitrale, appare logico clesso rappresenti anche un ostacolo alla
prosecuzione della precedente fase amichevole decliaione interviene durante questa prima
fase; di talché anche alla prosecuzione della MAPCobnvenzione Bilaterale, se siamo in
guest’ambito, estendendo in via analogica la nowmiestata nella Convenzione Arbitrale
90/436/CEE.

Cio posto, diventa quindi necessario definire carcigione il fatto ostativo alla
prosecuzione delle procedure, individuato dallav@oaione Arbitrale (ma estensibile anche ad
una MAP da Convenzione Bilaterale), nel’emanaziatie “una decisione” del giudice
(tributario).

14 In tal senso, cfr. L. SALVINILe procedure arbitrali ed amichevoli come strumeditaisoluzione delle

controversiein NEOTEPA n. 2 del 2009, pag. 49.
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In questo specifico contesto, - secondo I'AgenzakedEntrate nella citata Circolare 21/E
del 2012, in un passaggifréttolosd che avrebbe meritato maggior ponderazione -latia del
fatto che I'ltalia rientra fra quelle giurisdizioche non consentono all'autorita fiscale di deregar
ad una decisione di un giudice sembrebbe inibifarésecuzione della procedura in presenza di
una sentenza, anche di primo grado.

Tale impostazione non appare fondata; come comefize osservaty, questa
espressione non va intesa nel senso che una qualsi@sione, anche non definitiva, osti alla
prosecuzione della MAP (e quindi, la decisione smnciare al ricorso non va presa
necessariamente prima della decisione della CononissTributaria Provinciale, ma puo
attendere I'ultimo grado del giudizio).

Il passo della Convenzione Arbitrale (art. 7, conBh&he contiene I'espressione, di per
sé ambigua,’'una decisione’, va infatti letto interamente: esso in particolgmevede che
“qualora la legislazione interna di uno Stato cominée non consenta alle autorita competenti
di derogare alle decisioni delle rispettive autarigiudiziarie, il paragrafo 1(che prevede
I'inizio della fase arbitraleli applica soltanto se I'impresa associata di t&&ato ha lasciato
scadere il termine di presentazione del ricorsoarmunciato a quest’ultimo prima che sia
intervenuta una decisione”.

Ai fini che ci occupano, ne consegue che anchéandtito della MAP da Convenzione
Bilaterale il fatto ostativo alla prosecuzione dedtessa e costituito dalla solo emanazione di una
decisione cui ’Amministrazione non abbia il poteliederogare, vale a dire una sentenza passata
in giudicato

La preclusione alla prosecuzione della MAP da Conmiane Bilaterale non puo quindi
essere genericamente riferita all'intervenuta dmues di primo grado ma dovrebbe essere
circostanziata a situazioni giuridiche piu pregnaguali ad esempio il passaggio in giudicato
della sentenza, momento nel qualécsistallizza” a tutti gli effetti il decisumdomestico ed a
fronte del quale 'Amministrazione Finanziaria f@nalcuna possibilita di derd§a

Alla luce di quanto precede, gli scenari ipotizisdono due:

s Cfr. in tal senso L. SALVINILe procedure arbitrali ed amichevoli come strumeditasoluzione delle

controversiepp. cit, 51
e Si consideri peraltro che € prassi delllAgenzidedEhntrate impugnare pressoché sempre le decidioni
primo grado ad essa non favorevoli si che una ideeisli primo grado non definitiva € davvero poigmgicativa.
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1. la sentenza passata in giudicato interviene amteeote all'accordo amichevole: in tal
caso l'autorita competente italiana deve limitarscomunicare gli esiti del giudizio
all'altra autorita competente; peraltro, in siffiattircostanza, ove il dispositivo della
sentenza non produca l'eliminazione della doppiposizione, quest'ultima permane a
meno che l'autorita competente estera non conféensua posizione alla decisione
espressa dal giudice nazionale;

2. le autorita competenti addivengono a un accordoetingina (o dovrebbe eliminare) la
doppia imposizione senza che sia ancora intervamaaentenza passata in giudicato: in
tal caso, presupposto necessario per I'esecuzabecdordo amichevole e l'accettazione
dei suoi contenuti da parte del contribuente e datestuale rinuncia al ricorso

giurisdizionale.

Con riferimento al punto sub. 2, quindi: i) nel @as cui il contribuente sia soddisfatto
dell’esito della procedura amichevole dimostrerpriagpria volonta di accettarlo rinunciando alla
prosecuzione del giudizio incardinato. In tale st il procedimento ancora pendente di fronte
al giudice interno sara dichiarato estinto o duiffiper essere cessata la materia del contendere,
ovvero in seguito alla rinuncia agli atti da padt ricorrente; ii) diversamente, quando cioe
'accordo non sia giudicato soddisfacente dal dbuaénte, questi continuera il giudizio
precedentemente incardinato. Naturalmente, in #&so,c come indicato, il giudice, non é

vincolato nel prendere la decisione a quanto stalmél suddetto accordo.

Sempre, con riferimento al precedente punto sijac@ettazione della MAP e rinuncia al
contenzioso), occorre anche chiamtee il contribuente non debba rinunciare integralt@eal
ricorso proposto di fronte al giudice nazionaldatt, rimane impregiudicato il ricorso laddove
guesto riguarda elementi diversi da quelli di dla procedura MAP da Convenzione Bilaterale.

Si tratta, ad esempio, della possibilita, nel adison ricorso avverso piu rilievi contenuti
nell'avviso di accertamento, di rinunciare solo raotivi afferenti il rilievo sui prezzi di

trasferimento, mantenendo il contenzioso in essegé altri rilievi formulati*’.

1w Si tratta, come ha chiarito la citata Circolare2th/E/2012, della possibilita di rinunciare solonaotivi

afferenti la debenza della maggiore imposta detesadal rilievo sui prezzi di trasferimento, mantede il
contenzioso in essere con riguardo allillegitténitielle sanzioni applicate sulla medesima impogtando
contestate per vizi autonomi. In particolare, leofta di proseguire il contenzioso giurisdizionalerno & esclusa
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In sintesi, nei rapporti tra contenzioso internopmwcedura MAP da Convenzione
Bilaterale, il problema di maggiore rilievo percibntribuente € rappresentato dalla necessita di
gestire contemporaneamente sia il procedimento otitenizioso interno che la MAP da
Convenzione Bilaterale; cercando, tuttavia, diaetche il primo si concluda prima del secondo
e che si arrivi ad una sentenza passagiudicato” che '’Amministrazione Finanziaria italiana
non sarebbe poi in grado di superare con un accootdiviso nell’ambito della procedura
stessa.

In conclusione, il contribuente, da una parte, ’bhbligo di instaurare quanto prima il
contenzioso; dall’altro lato, tuttavia, deve ada@psrr per evitare che il processo tributario
prosegua e si concluda mentre € ancora in corssvalgimento la MAP. Dovra, pertanto,
chiedere la “sospensione” del processo tributario appena incardinato, n@ambst che
l'ordinamento non contempli la possibilita di inae questo istituto al fine del corretto
svolgimento della MAP; e nonostante quanto e stdfermato dalla Corte Costituzionale,
secondo cuila scelta del legislatore di limitare i casi di spensione del processo tributarie
coerente con lo specificteriterio direttivo (...) della sollecita definizionedel processo

medesimty* .

laddove il motivo afferisca all'illegittimita derata dell’irrogazione delle sanzioni amministratiue,conseguenza
dell'asserita infondatezza dei rilievi accertatgi@ in quanto la contestazione in tal caso é mdibilmente correlata
con quella riferita alla legittimita del recuperggetto della procedura in parola; ne consegue a&héni della
prosecuzione della procedura la parte deve quimdinciare anche a tale motivo di ricorso. Diversatag la
possibilitd di proseguire il contenzioso sottoribfilo sanzionatorio pud, invece, realizzarsi, lade i relativi motivi
di ricorso riguardino: i) lillegittimita delle saoni irrogate per errata considerazione della doEtazione
nazionale sui prezzi di trasferimento; ii) l'lllégina irrogazione delle sanzioni per la sussistedzabiettive
condizioni di incertezza sulla portata e I'ambitoagplicazione della norma. In relazione a talinitmotivi di
ricorso, le relative contestazioni, pur se rifedtech’esse alla contestazione principaletdeisfer pricing vertono
su diversi aspetti che non costituiscono oggettettdi della MAP; non sembra quindi che le stesdgbdeo
costituire oggetto di rinuncia al ricorso da paitd contribuente. Fino alla menzionata recente kedjgStabilita
2014 (Legge n. 143 del 27 dicembre 2013) si trattanche, ad esempio, della possibilita, nel casmndicorso
avverso l'unico rilievo sui prezzi di trasferimentdi rinunciare solo ai motivi afferenti la deberdlla maggiore
IRES e non anche della maggiore IRAP. Tuttavia @hegge di stabilita si estende (commi da 281 4)28
I'applicazione delle regole in tema ttansfer pricinganche ai fini della determinazione della base inimtm
IRAP; di talché, anche ai fini IRAP, possono esderenulati rettifiche in materia diransfer pricing potendosi
quindi instaurare una procedura MAP che riguardhartale tributo

8 Corte Costituzionale, ordinanza n. 136 del 1999

79|



G. Paudice@Gli strumenti di composizione delle controversienateria di transfer pricing
Tesi di dottorato in Diritto degli affari e dirittmibutario dell'impresa — Universita LUISS Guidau@ — AA 2013/2014.
Non riproducibile, in tutto o in parte, se non dloconsenso scritto dell’autore.

4.1. Rapporti con altri strumenti deflattivi delrdenzioso

Un tema a parte riguarda la compatibilita della MA® Convenzione Bilaterale con
I'utilizzo di eventuali strumenti deflattivi del atenzioso (quali, principalmente, I'accertamento
con adesione, la mediazione tributaria, la cormiae giudiziale).

Sul punto I’Agenzia delle Entrate (nella piu valiehiamata Circolare 21/E del 5 giugno
2012) afferma che questi istituti - aventi una chidinalita deflattiva del contenzioso —
comportano i medesimi effetti della mancata impuagmee degli atti, vale a dire la non
modificabilita delle imposte oggetto di definiziona aggiunta (rispetto all'acquiescenza), essi
denotano, in aggiunta, una chidslonta transattiva™*°. Proprio tale volonta dichiuderé
I'obbligazione tributaria con ’Amministrazione Rinziaria preclude l'attivazione della MAP da
Convenzione Bilaterale.

In definitiva, adesione, mediazione e conciliazia®erminano il medesimo effetto di
chiudere la posizione al pari di una sentenza passajiudicato che non puo essere riaperta e

ridiscussa in ambito MAP

Per quanto riguarda l'acquiescenza, occorre corsmigleche anche in tal caso si ha
I'effetto di chiudere la posizione del contribuentia particolare, a seguito della mancata
impugnazione dell’atto di accertamento, I'effetiodéfinitivita dell'imposta dallo stesso recata
impedisce che quest'ultima possa essere modifecatguito di un riesame in seno AP e

dell’eventuale accordo raggiunto fra le autorittnpetenti.

5.La clausola arbitrale

Ai fini della presente trattazione pare utile soffarsi su tale istituto perché puo essere
un “elemento di svolta” nella rilevanza della MAP come strumento di rigodme delle
controversie in materia diansfer pricing

Listituto della MAP ha posto per gli operatori tlitto il mondo piu problemi ed

interrogativi che non effettive soluzioni al proine della doppia imposizione.

19 Si accenna come I'Agenzia delle Entrate sembracrardrsi a quell’orientamento interpretativo secondo

cui gli atti in parola sono immodificabili sotto grofilo della irripetibilita dellimposte pagateat contribuente
perché costituiscono in pratica uactordo di diritto privat8, piuttosto che rappresentare il risultato di dtieta
volta alla determinazione del corretto presupp@simositivo, come pure € stato parimenti sosteniuoletteratura
sulla natura degli istitutde quibuse vastissima. Per un inquadramento generale dabatione nonchéper ampi
riferimenti bibliografici si rinvia a G. FALSITTAManuale di Diritto Tributario — Parte Generalé?adova, 2010,
382
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Abbiamo avuto modo di individuare varie ragioni dipo sostanziale come
limpossibilita di attribuire al contribuente il olo di parte in senso tecnico alla pronuncia; di
tipo procedimentale(la presenza di indicazioni soltanto sommarie s@mlgimento della
procedura vera e propria); infine, di tipemporale (emblematica I'assenza di uniformi
indicazioni sui termini in cui la procedura deblsaere portata a compimento).

Ma il piu grande limite, che emerge anche nell'a@gdione deicorresponding
adjustmentssubordinati alla MAP ai sensi dell’art.110 commad&l TUIR, & rappresentato
ancora una volta dal prevedere una mera obbligazilomezzi, e non di risultato, per le parti in
causa. Le Amministrazioni potrebbero cosi non ganagad alcuna delibera per risolvere la
controversia sulransfer pricing.

Proprio in ragione della scarsa incisivita della RIAd al fine di renderla maggiormente
efficace, 'OCSE, nel 2008, ha introdotto il “nudvparagrafo 5 dell'art. 25 del Modello, nel
guale viene espressamente previsto il ricorsorlalifato internazionale in caso di mancato
accordo fra le due Amministrazioni Finanziarie.

Secondo quanto statuito dal paragrafo 5 del Modedinvenzionale infatiladdove ... le
autorita competenti non siano in grado di raggiurgen accordo al fine di risolvere quel caso
secondo quanto previsto dal paragrafo 2 entro duei aalla presentazione del caso all'autorita
competente dell'altro Stato contraente ... ognisfjoee irrisolta che derivi dal caso andra
sottoposta ad arbitrato se la persona lo richie@lali questioni irrisolte non saranno, comunque,
sottoposte ad arbitrato se su tali questioni sia gfiata resa una decisione da una corte o0 da un
tribunale amministrativo di uno dei due Stati».

Accennando per economia di trattazione ad alcupettisnodali, il paragrafo 5 dell’art.
25 del Modello OCSE introduce dunque un meccanish@consente il ricorso alla procedura
arbitrale per la risoluzione delle questioni chenria impedito alle autoritd competenti di

raggiungere un accordo, entro due anni dalla sosiafpne del casd”.

10 “Where unresolved issue have prevented competdmbraigts from reaching a mutual agreement within

two years, Article 25 (5) OECD-MC provides that theues which are preventing them from reachingaerord
will, at the request of taxpayer who presenteddhse, be solved through an arbitration processerAttie issue
have been resolved by arbitration, the case wiltbetinued un normal mutual agreement procedure. flinction
of the arbitration process is to supplement mutagideement procedure in those few cases where tmpetent
authorities are unable to agree in the appropriagplication or interpretation of the tax treatyn€e the issue that
have been impeding the mutual agreement have leseihved through arbitration, the competent authesitill be
in a position to produce a final proposed resolatiof the case. Hence, the end result of the praeet a
successful mutual agreement which eliminates thagdéement between the competent authorit{€&sR.HOOR,
The OECD Model Tax Convention: a comprehensivenieah analysis LEGITECH, Editions Juridiques &
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Tale procedura € parte integrante della proceduraom costituisce meccanismo
alternativo per la risoluzione delle controversibe cinsorgono ai sensi della specifica
Convenzione Bilaterale interessata

Tale procedura, inoltre, prescinde da un’eventpaéyia autorizzazione da parte delle
autorita competenti; decorsi i due anni, ogni qgoest non risolta che impedisce Il
raggiungimento dell’accordo tra le autorita compgte previa istanza del soggetto che ha
inizialmente avviato la procedura MAPdeve essere sottoposta a procedura arbitrale; tali
pattuizioni divengono quindi unexit strategyinvocabile in caso di superamento del limite
temporale previstgosicché venga in qualche misura penalizzata ueateale inerzia da parte
delle Amministrazioni finanziarie chiamate ad esyaisi

La procedura arbitrale introdotta dal paragrafoefi’att. 25 del Modello OCSE non
rappresenta un meccanismo di risoluzione delle rovatsie alternativo né supplementare:
laddove le autorita competenti abbiano raggiuntcaocordo che non lascia alcuna questione
irrisolta per quanto riguarda I'applicazione delisposizioni convenzionali, non vi & motivo per
ricorrere alla procedura arbitralgio, anche nel caso in cui il contribuente che dtéofricorso
alla procedura di accordo reciproco ritenga nondsbacente la soluzione raggiunta dalle
autorita competenti coinvolte

Il meccanismo di cui al paragrafo 5 €, quindi, steasione della MAP ed ha lo scopo di
accrescerne l'effettivita. Pertanto, mentre il cpsacipale € risolto nel contesto della procedura
di accordo reciproco, solo quelle questioni speldidalla cui risoluzione dipende la definizione
del caso stesso possono essere sottoposte aledpraarbitrale?

Come accennato, se le autoritd competenti degti &batraenti non raggiungono un
accordo che elimini la doppia imposizione entro dummi dalla data in cui il caso e stato
sottoposto per la prima volta ad una di esse, terié& competenti istituiscono, per ogni caso

specifico, una Commissione Arbitrale con I'incarticemettere un parere sul modo di eliminare

Fiscales, Luxembourg, 2010, 227¢fr. P. VALENTE, Convenzioni internazionali contro le doppie impusiz,
Milano, 2012, 855 e ss.; M. LANG- P. PISTONE — LHR)NCH — C. STARINGER - A. STORCK — M.
ZAGLER, Tax Treaties: Building Bridges between Law and Eeoig, IBFD, Amsterdam, 2010, 459 e ss.

o Cfr. paragrafi 63 e 64 del Commentario all’articolod2$ Modello OCSE

192 La procedura in commento si distingue cosi datie dbrme di accordo o di arbitrato dove la giuizgshe
del collegio arbitrale si estende all'esame e uzimine del caso nel suo comples&ir. P. VALENTE,Convenzioni
internazionali contro le doppie imposizigwip.cit., 855 ss.
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la doppia imposizione, sempreché il contribuentengiegni ad ottemperare alle decisioni della
stessa.

Il Modello OCSE propone in appositnnex un Modello di Accordpcui le Autorita
competendi possono fare riferimento quale baselgpe&onclusione di un accordo, al fine di
rendere effettiva la procedura arbitrale introdattd nuovo paragrafo 5 dell’articolo 25 del
Modello OCSE (cosi come indicato dall'ultimo pemodella norma in parotd® e meglio
specificato dal paragrafo 85 del Commentario pitlevachiamato}>.

Tale Modello di Accordo disciplina, in apposite asgie clausole, gli aspetti formali e
procedurali della procedura arbitrale quadalla sottoposizione del caso all’autorita compieten
fino alla decisione emessa dalla Commissione Aalaitr

In particolare, tale Commissione Arbitrale € compada tre membri. Ciascuna autorita
competente designa, entro 3 mesi dalla scadenzteeine di due anni, un membro; i due
membri designano, quindi, nello stesso termine eodiune accordo, il Presidente, scegliendo
tra personalita indipendenti appartenenti agli iStantraenti o ad uno Stato terzo membro
dellOCSE. La Commissione, nel pronunciare il suarepe, applica le disposizioni della
Convenzione ed i principi generali di diritto imeezionale, tenendo conto della legislazione
interna degli Stati contraeftt. Il contribuente pud, qualora ne faccia richies&sere ascoltato o
farsi rappresentare dinanzi alla Commissione e,laseCommissione lo richiede, detto
contribuente é tenuto a presentarsi dinanzi alldasiena o a farvisi rappresentare

La Commissione rende il suo parere entro sei mata data in cui € stato nominato |l
Presidente. La Commissione Arbitrale delibera a gitagnza semplice dei suoi componenti.
Entro sei mesi dalla pronuncia del parere da pdeléea Commissione arbitrale, le autorita
competenti degli Stati contraenti possono ancodta, di comune accordo, misure volte ad
eliminare la causa che ha determinato I'insorgeiéadontroversig®. Qualora entro sei mesi

dall’emissione del parere da parte della Commissiémbitrale le autorita competenti di

13 Testualmente: The competent authorities of the Contracting Statesdl by mutual agreement settle the

mode of application of this paragraph”.

o4 Inoltre laddove due Stati Contraenti - i quali feanno incluso il paragrafo 5 dell’art. 25 nellgpgattiva
Convenzione Bilaterale — intendano fare ricorsa ptocedura arbitrale per la risoluzione di unatogasi specifici,
le autoritd competenti hanno la facolta di negezeaconcludere un accordo sulla base del Modelkzdordo (cosi
il paragrafo 69 del Commentario all'art. 25 del Mtd OCSE).

155 Le regole che disciplinano il procedimento adbé sono stabilite dalla Commissione arbitralesde

156 Le misure adottate possono essere non conforparale della Commissione Arbitrale
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ciascuno Stato contraente non abbiano raggiuntcaagordo per eliminare la causa della

controversia, esse devono conformarsi a detto @areargli esecuziofe.

Nel Commentario all’art 25 del Modello OCSE (segma¢nte al paragrafo 76) viene
anche affrontata la problematica relativa al rafiptna procedura arbitrale ed i rimedi previsti
dalla legislazione interna. In particolare, al fideevitare che vi siano decisioni contrastanti
relative alla medesima vicenda, se tale vicendtai gia decisa dagli organi giurisdizionali
competenti di uno degli Stati membri, non dovrelkbsere consentito il ricorso alla procedura
arbitrale.

Sempre in merito alla suddetta problematica, ur@ajuestione riguarda il caso in cui il
contribuente non si sia avvalso dei rimedi prewistila legislazione domestica. In tale ipotesi,
I'approccio preferibile, secondo 'OCSE (cosi ilrpgrafo 77 del citato Commentario), sarebbe
guello della sospensione della possibilita di asraldi tali rimedi, in pendenza della procedura
arbitrale prevista dal paragrafo 5 dell’art. 25 blkeldello OCSE.

Cio precisato in termini generali, occorre poi ddegre che in alcuni Stati, la
legislazione nazionale, i regolamenti e la prassnanistrativa non sempre consentono il ricorso
alla procedura arbitrale prevista dal paragrafelBadt. 25 del Modello OCSE.

Sotto altro profilo, altri Stati hanno la facoltaikserire la disposizione in parola soltanto
nelle Convenzioni stipulate con alcuni Stati e mom altri, sulla base di valutazioni di varia
natura Ancora, e consentito agli Stati di restringeremitato di applicazione della procedura
arbitrale ad un numero limitato di casi, i qualim@lgono, a titolo esemplificativo, questioni di
transfer pricingo di stabile organizzazione.

In materia ditransfer pricing,in particolare, € necessario che gli Stati meméli@CSE
i quali appartengono, a loro volta, al’Unione Epea applichino le disposizioni di cui al
paragrafo 5 dell’art. 25 del Modello OCSE in cooatnento con quanto previsto dalla

Convenzione Arbitrale 90/436 del 1990 su cui toeney diffusamente nel successivo capitolo 4.

Riconducendo, infine, il discorso alla prospettitaliana, il nuovo paragrafo 5

dell'articolo 25 e applicabile a condizione chévallo bilaterale venga negoziato (o rinegoziato)

17 Le spese procedurali della Commissione sono susldii parti uguali tra gli stati contraenti.
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il suo inserimento nelle nuove (o vigenti) Convemziper evitare le doppie imposizioni. Cio
dipende dalla volonta negoziale, anche in tal casita base di valutazioni di varia natura

Allo stato, tredici Convenzioni in vigore tra l'li@e gli Statipartnerrecano una clausola
arbitralé®®. Detta clausola, presente in Trattati negoziatioperima dell'inserimento della
clausola arbitrale nel Modello OCSE, prevede inegerrattivazione dell’arbitrato solo a seguito
del consenso di entrambi gli Stati e del contribeerNon stabilisce, quindi, un vincolo
preventivo thandatory arbitratiop per gli Stati contraenti a intraprendere 'arditr in caso di
mancata soluzione della controversia per via dcheiole composizione.

In alcuni casi, l'effettivita della clausola e aeclsottoposta alla condizione che
preventivamente abbia luogo uno scambio di notgylir&tati>®. Lo scambio di note, oltre a
manifestare la volonta degli Stati di implementieclausola arbitrale, € inteso a definire i
relativi termini operativi (modalita di formaziongella Commissione Consultiva, criteri di
selezione dei membri, ripartizione dei costi, sceklla lingua, etc).

Si puo affermare che l'inserimento della clausolzteale nelle Convenzioni come quella
Italia - USA in esame ha contrassegnato senza dulsbinnegabile progresso verso la creazione
di una sfera di tutela sovranazionale del contmiteieolpito da doppia imposizione.

Pur tuttavia, la scelta degli Stati di non stabilun vincolo preventivo oppure di
mantenere la riserva dello scambio di note primaadicire |'effettivo ingresso della clausola
arbitrale nella Convenzione sembra rendere anawaiavalta la procedura amichevole wrtha

spuntata”.

6. Il contenuto dell’accordo

In linea di prima approssimazione si puo definirecantenuto dell’accordo come |l
regolamento che riassume, disciplinandolo, I'assdgli interessi voluto e ponderato dalle
Autorita competenti.

Tale assetto, tuttavia, assume forme diverse angacdel tipo di procedura di cui sia il
risultato.Nel caso della procedura in senso stretto, 'aaz@aui si perviene ha per contenuto
una norma che provvede alla risoluzione della owefisia — trattasi di norma a carattere

concreto — ossia riferibile alla sola fattispecibe cha formato oggetto del ricorso del

158 Al momento, gli Stati partner delle Convenzionontenenti una clausola arbitrale sono: Armenia,@ana

Croazia, Georgia, Ghana, Giordania, KazakhstargridbMoldova, Slovenia, Stati Uniti, Uganda, Uzlsédan.
159 Cosi al momento, le seguenti Convenzioni: Can@tiana, Kazakhstan, USA e Uzbekistan.
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contribuente, creando direttamente il rapportoidico mediante il quale il conflitto di interessi

viene regolato.

Per quanto riguarda le basi normative alle qualugorita competenti devono attenersi
per la formulazione dell'accordo, i Commentaridaaticolo 25 del Modello OCSE fornisce
alcune indicazioni (cosi il paragrafo 38), affermdarche le Autorita competenti, per prima cosa,
devono determinare la loro posizione alla lucedietto interno e delle norme convenzionali,
che tramite I'ordine d’esecuzione sono entrater gpéate dell’ordinamento intern&’ evidente,
dunque, che i criteri per procedere all'interpreitae e, quindi, all’applicazione delle norme
convenzionali, devono essere desunti dal diritttermo (oggetto di rinvio da parte delle
disposizioni convenzionali) nonché da quella ndivaaspecifica recata dal Modello OCSE

Con riferimento alla procedura amichevole in sestsetto, occorre chiedersi se, qualora
la rigida applicazione del diritto interno non petta una conclusione della procedura, sia
possibile procedere ad applicare le norme in basmsiderazioni di equita.

La prima indicazione positiva in questo senso @edal citato Commentario secondo il
guale nei casi in cui una rigida applicazione detleme richiamate impedisca I'accordo, si puo
ragionevolmente ammettere che le Autorita compe#dftiano la possibilita a titolo sussidiario,
di richiamarsi a considerazioni di equita per devedisfazione al contribuerité

Per la tesi negativa si € schierata parte dell&idatitaliana facendo rilevare che la
potesta impositiva dello Stato é regolata dal fpiocdi riserva di legge di cui all’art. 23 Cost.,
per cui ’Amministrazione non potrebbe rinunciatiéeaercizio dell'attivita impositiva a favore
del contribuent¥?,

Tale impostazione & stata tuttavia criticata deoaftrientamento dottrinal®’. In tale
ottica, sempre che gli Stati non pongano una rasénordine all’utilizzo dei principi equitativi
in materia tributaria, si ritiene che le Convemzigontro le doppie imposizioni consistono

sostanzialmente in un insieme di principi diretper la risoluzione di conflitti di pretese fiscali

160 Si vedano anche C. GARBARINQa tassazione del reddito transnazionade,cit., 591; F. ADAMI - F.
LEITA, La procedura amichevole nelle convenzioni bilatepdr evitare le doppie imposizigrop. cit., 398; A.
MIRAULO, Doppia imposizione internazionalep. cit., 180.

161 Vedasi paragrafi 38 e 39 del Commentario all’26tdel Modello OCSE.

162 S. MAYR, La procedura amichevole nei trattati contro la da@ppnposizionepp. cit., 1153. Concorde con
tale impostazione L. CONSALVQ, efficacia degli accordi conclusi a seguito degtieocedure amichevoli previste
dalle convenzioni contro la doppia imposizionersaiditi, in Boll. Trib., 1993, 1355.

163 Cosi C. GARBARINOLa tassazione del reddito transnazionaie. cit., 591.
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I'equita configuri uno di tali principi. Essa e,myue, un criterio che permette la soluzione di una
situazione di conflitto, che si é venuta a creaeipé su una determinata fattispecie ci sono da
parte delle Autorita competenti interpretazionicdiglanti che non si riescono a mediare.
Tramite I'equita, intesa come mezzo interpretativon si viene, dunque, a creare in ogni caso
una nuova fattispecie impositiva in violazione @etl 23 Costituzione, ma si stabilisce come

procedere all'imposizione nei confronti del coniéinte nella fattispecie concréta

Per altro verso, bisogna poi porre attenzione \@h¢uale accordo raggiunto dalle
Autorita competenti, e cercare di individuare qualkore abbia.

Dal punto di vista dell’ordinamento internazionaeé dell’opinione che gli accordi
conclusi a seguito dell’esperimento della procedammachevole ricadano nella categoria degli
accordi in forma semplificata, e come tali perfettate ammissibili nell’ordinamento italiano, e,
dunque, vincolanti a livello internazion&ie

Cio posto, in caso di accordo tra le autorita caewte generalmente l'autorita
competente che ha ricevuto listanza di instaurazialella MAP comunica i contenuti
dell'accordo al contribuente, mentre I'Agenzia elefEntrate ne dispone I'esecuzione; in
particolare nel caso di un procedimento aventegagtbo untransfer pricingtale esecuzione si
realizza: i) attraverso un annullamento (parziale) dell'acceelatm emesso, ove si tratti di
recuperare a tassazione a seguito dell'accordei moa dichiarati minori di quelli accertati, e ii)
attraverso una rettifica in diminuzione della dasiazione (legittimata dall'art. 109, comma 7,
del T.U.l.R.) oppure direttamente attraverso urvpedimento di sgravio o rimborso laddove si
tratti di riconoscere maggiori costi in conseguedizana rettifica dei ricavi nei confronti della

consociata residente nell’altro Stato.

1o Ammettono I'equita anche F. ADAMI - F. LEITA.a procedura amichevole nelle convenzioni bilateral

per evitare le doppie imposiziqrap. cit., 395, i quali, pero, ritengono essa pagserar@raeter legem

165 Di tale opinione sono: F. ADAMI - F. LEITALa procedura amichevole nelle convenzioni bilatepsr
evitare le doppie imposizionop. cit., 399; OREALE, Le procedure amichevoli nelle convenzioni interaaaii
contro le doppie imposizionipp. cit., 375. In generale sugli accordi in forrmeamplificata si vedano: B.
CONFORTI,Diritto internazionale Napoli, 1987, 68.
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Secondo la dottrina dominant® I'esecuzione dell’accordo non & altro che una
espressione del potere di autotutela che ha I’Anstmazione Finanziaria nei confronti dei propri
atti illegittimi.

A tal proposito, si puo affermare che, in quanesécuzione dell’accordo & espressione
del potere di autotutela, mancando infatti una radiva interna che vincoli ’Amministrazione
Finanziaria all’esecuzione, al contribuente norttap&lcun diritto soggettivo a vedere tutelata la
propria posizione, situazione questa che costigyisisieme ai tempi lunghi per l'instaurazione e
la conclusione della procedura, un deterrente’'pglizzazione di tale strumento.

Si consideri poi, da ultimo, che, ove si trattipgocedura amichevole conseguente a una
rettifica di transfer pricing l'autorita competente italiana generalmente cdoauil contenuto
dell'accordo al contribuente residente, anche gaaltstanza della MAP sia stata presentata
all'autoritd competente estera dal contribuente nesidente.

Naturalmente, gli effetti del’'accordo raggiuntosade di procedura amichevole possono
essere estesi anche a periodi di imposta immedaatiEnsuccessivi a quelli oggetto della MAP,
in relazione ai quali le fattispecie in esame hamamtenuto identica connotazione.

Pertanto, in esito ai negoziati intervenuti in cods procedura amichevole, a condizione
che i presupposti di fatto e di diritto siano rimmasmutati anche nel periodo o nei periodi
d'imposta successivi a quelli sui quali & interterilaccordo, I'autorita competente italiana puo
valutare, di concerto con laltro Stato, di estaedéemporalmente gli effetti dell'accordo
amichevole, previo esplicito assenso del contribeléh

Da ultimo, sebbene né il contribuente né '’Ammirégione Finanziaria siano obbligati
ad applicare la soluzione concordata in materimagisfer pricinganche ad esercizi anteriori ai
periodi d'imposta coperti dall'accordo, il riferimie a tale soluzione potrebbe comunque
rivelarsi utile per una piu agevole risoluzione edientuali controversie relative ad esercizi

passati

16 Si veda S. MAYR,La procedura amichevole nei trattati contro la da@ppmposizioneop. cit., 105; L.

CONSALVO, L’efficacia degli accordi conclusi a seguito defieocedure amichevoli previste dalle convenzioni
contro la doppia imposizione sui redditip. cit., 1358
17 In tal senso, anche la Circolare n. 21/E del 2012
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7. Prime considerazioni ed osservazioni

E’ certamente auspicabile un rinnovamento sia detia convenzionale italiana sia dello
stesso ordinamento interno che dia maggiore fodzafcacia alla procedura amichevole che
rappresenta un mezzo ideale per permettere di a@eproblemi di doppia imposizione che
costituiscono un grave ostacolo per gli investimemiernazionali e quindi per lo sviluppo
economico e la competitivita di un Paese nel cattddmercato globale”.

L'assenza di obblighi vincolanti e con tempistidien definite per le Amministrazioni
Finanziarie coinvolte unitamente ad una spessonssmlonta di convergere su conclusioni
comuni su aspetti applicativi delle norme pattidigita la possibilita per i contribuenti di
percorrere fattivamente la strada defietual agreement proceduré’s

Risulta poi essenziale prevedere il coinvolgiment contribuente, che dovrebbe
diventare attore principale nella produzione ddilaumentazione iniziale e partecipare alla fase
di analisi, fornendo informazioni aggiuntive e nvaizioni utili ad“indirizzare” le scelte delle
Amministrazioni Finanziarie coinvolte, rendendo rectius “trasformandd - le procedure
amichevoli in quello strumento (oggi solo potengjalapace di eliminare le sempre piu frequenti
situazioni di doppia imposizione.

Lo stesso OCSE (nelldP Guideliney nonche il Business and Industry Advisory
Committee (d’ora innanziBIAC ") *®° infatti stigmatizzano gia da tempo I'assenza di rigida
formalizzazione della procedura che rischia di camettere irrimediabilmente I'adozione di
siffatti strumenti.
| problemi pratici connessi alla procedura amichewadividuati sono in particolare:

)] durata della procedura amichevole: non sono defitempi della procedura, in maniera
da vincolare le Amministrazioni a collaborare inmeaa efficiente;

i) la partecipazione del contribuente che ha un ruimotato e circoscritto (e non e
qualificabile come parte in senso tecnico);

i) mancanza di un obbligo in capo alle autorita comqtetad avvenire ad una soluzione:

tale aspetto rappresenta la lacuna principale getleedura amichevole.

168 In dottrina stigmatizza le difficolta operative #ecR. DOMINICI, ‘Le regole per la risoluzione dei

conflitti in materia di doppia imposizione internazale’, in V. UCKMAR (a cura di),Corso di diritto tributario
internazionale Padova, 2002, pag. 151.

169 Cfr. Business and Industry Advisory Committee (BIAGJutual Agreement Procedure in Transfer
Pricing: Practical Experiences of Multinational Earprises 2003.
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Non solo. In relazione alla accennata complesstie delazioni tra MAP e contenzioso
domestico, sarebbe auspicabile qualche intervemtonativo di coordinamento; cosi ad
esempio, norme di sospensione dei termini di impagme degli atti oggetto di istanza di
apertura della MAP e di sospensione del procegsatdrio.

Un primo tentativo volto a rendere di maggappeallistituto e legato all'introduzione
del paragrafo 5 all'art. 25 del Modello Convenziered all'obbligo di muovere, in caso di stallo
della procedura, in direzione dell'arbitrato interionale.

In tale ottica sembra muoversi per il momento lanv&mzione Bilaterale con gli USA,
che, come gia detto, potrebbe rappresentare ungagmiopulsiva verso una effettiva efficacia
della procedura amichevole. Pur tuttavia, comecaudi, la scelta degli Stati di mantenere la
riserva dello scambio di note prima di sancirefégivo ingresso della clausola arbitrale nella
Convenzione sembra rendere ancora una volta laguoa amichevole un’arma spuntatg e
fornire 'ennesima dimostrazione di quanto complesia ogni tentativo di creare degli spiragli

nelle giurisdizioni interne degli Stati al fine dspandere il campo di azione dei Trattati
internazionali.
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CAPITOLO 4
La Convenzione Arbitrale 90/436/CEE

1. Premessa: l'utilizzo dello strumento della Convezione - 2. Presupposto soggettive
3. Presupposto oggettivo- 4. La struttura della procedura - 4.1 Lo svolgimento della
procedura amichevole4.2 Lo svolgimento della procedura arbitrald.3 La conclusione della
MAP da Convenzione Arbitrale5. L'inapplicabilita della Convenzione Arbitrale nei casi di
sanzioni gravi- 5.1 La nozione di “sanzioni gravi” di cui all’art3 della Convenzione Arbitrale
- 5.2 L’interpretazione da parte del Forum Congiuell’'UE sui prezzi di trasferimento5.3
L’interpretazione nel Codice di Condotta e da padil’Agenzia delle Entrate 6. Rapporti
con il contenzioso interno- 6.1 Rapporti con altri strumenti deflattivi del denzioso- 7.

Prime considerazioni ed osservazioni

* % %

La procedura MAP da Convenzione Bilaterale disogth dall'art. 25 del modello OCSE
e, come si é avuto modo di evidenziare nel prededeapitolo, uno strumento di carattere
internazionale di risoluzione delle controversisdia sulla collaborazione fra le Autorita fiscali
di due Stati contraenti.

Tale istituto e, tuttavia, carente sotto il profdell'obbligatorieta nell'individuazione di
una soluzione a favore dei soggetti coinvolti: lkogita statuali coinvolte hanno solo il compito
di “fare del loro meglid per risolvere la disputa, ma non vi € alcunaligialzione di risultato.

A livello comunitario, al fine anche di sopperiréade limite, il Consiglio della Comunita
Europea ha approvato la Convenzione 90/436/G8IE23 luglio 1990, relativa all'eliminazione
delle doppie imposizioni in caso di rettifica dedglili alle imprese associate riconducibili a
rettifiche in materia ditransfer pricing ribattezzata comunementé€€dnvenzione Arbitrale
(d’ora innanzi anche “MAP da Convenzione Arbitrale”

Lo scopo della Convenzione 90/436/CEE e di elinenarambito comunitario (Unione
Europea) la doppia imposizione economica derivdatana rettifica diransfer pricing

L’Italia ha ratificato la convenzione multilateré3@/436/CEE con Legge 22 marzo 1993,

n. 99 divenuta operativa dall’l gennaio 1995.
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Ai fini dell’applicazione della Convenzione Arbitea occorre altresi fare riferimento alle
specifiche raccomandazioni contenute nel Codicgadidotta adottato dal Consiglio dell’'Unione
europea in data 22 dicembre 2609(d’'ora innanzi “Codice di Condotta”)ll Codice di
Condotta, come espressamente precisato nel relateambolo, rappresenta sdlan impegno
politico e non pregiudica i diritti e gli obblighdegli Stati membri o le rispettive sfere di
competenza degli Stati membri e della Comunitavdeti dal trattato” Viene in tal modo
riproposto il modello cosiddettosft law' % tuttavia, la circostanza che il Codice sia stato
proposto ed adottato dagli organi comunitari cboigce a rafforzare la stessa Convenzione

90/436/CEE.

1. Premessa: I'utilizzo dello strumento della Convennine

In termini ricostruttivi occorre ricordare che l@a@enzione Arbitrale ha avuto negli anni
una gestazione ed uno sviluppo alquanto complEssia e infatti entrata in vigore ben cinque
anni dopo la sua effettiva conclusione (segnataenelft gennaio 1995, e con durata
quinquennale), e negli anni successivi si & avirttkdduzione di un Protocollo di modifit4.
Tale Protocollo e stato firmato a Bruxelles il 25aggio 1999, alla scadenza del periodo
inizialmente pattuito, confermandosi la durata temfe di cinque anni e prevedendosi una
proroga di volta in volta, a meno di obiezioni fatel che fossero sollevate da uno Stato
contraente nei confronti del Segretario general€dasiglio dell’'UE.

I documento ha altresi reso necessaria la ratdictutti gli Stati contraenti, ragion per
cui la sua entrata in vigore € avvenuta soltanid movembre 2004n base al disposto dell’art.
3, commi 2 e 3 del citato Protocollo di modificackcordo ha effetto retroattivo a decorrere dal

1° gennaio del 2066°

170 In Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea n. 322l 30 dicembre 2009. Si tratta della revisione del

Codice di Condotta gia adottato nel 2006 dal Cdiasdell’'Unione Europea (2006/C 176/02).

7 Per un sintetico inquadramento della categorialle dee evoluzioni, si v. H. HILLGENBERGA Fresh
Look at Soft Lawin European Journal of International Law, n. 399, p. 499 s.

172 “Protocollo di modifica della Convenzione del 23glio 1990 relativa all’eliminazione delle doppie
imposizioni in caso di rettifica degli utili di im@se associate”in Gazzetta Ufficiale del’'Unione Europea C202 de
16 luglio 1999.

173 Per quanto concerne gli aspetti di diritto tramgitol’esame del rientro in vigore con efficaciaroattiva
della Convenzione Arbitrale era stato svolto daluro sultransfer pricing(doc. JTPF/019/REV5/2004/EN del 30
maggio 2005), nominato dalla Commissione UE. Iluroraveva sottolineato che il periodo dal gennai6020
all'ottobre 2004 era sospeso nel computo dei tdrstabiliti dalla Convenzione, vale a dire i trenache (come
vedremo), sono previsti a favore delle imprese ‘weagire’ a provvedimenti che possano comportare doppia
imposizione, chiedendo I'applicazione della Convene. Ad esempio una verifica per 'anno 1994, di&p nel
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Sempre sul piano ricostruttivo, occorre ricordam@me, originariamente era stata
presentata (nel 1976) una proposta di Direttiv@serzi di trasferimentd® che, in seguito, agli
inizi degli anni Novantd>, & stata convertita dalla Commissione EuropeanmConvenzione
multilaterale sui prezzi di trasferimento, firmata da tutti gta® membri, intenzionati a sottrarre
tale materia all'influenza delle istituzioni comtanie, inclusa la competenza della Corte di
Giustizia delle Comunita Europ€& Si & dunque ripiegato sulla Convenzione, cioé surdi

accordo negoziato su base intergovernamentale erehebbligazioni interstatuali

1996 e terminata con un accertamento di maggiatite@d 30 novembre 1997, poteva essere reclanpataeffetto
della citata sospensione, fino all’'undicesimo m&secessivo al 1 novembre 2004, e cio fino al 3tesdire 2005.
Per casi ove 'accertamento fosse stato ricevut@pegodo di sospensione dei termini (01 gennaid(281 ottobre
2004) il termine dei tre anni per il reclamo scadéwB1 ottobre 2007. Non tutti i Paesi UE hannovanuto sulla
situazione delle procedure iniziate dal 1 genn&io02al 31.10.2004. La maggior parte degli Statijo tutti gli
Stati membri (eccetto Austria, Belgio, Danimarcaldndia, Francia, Italia, Portogallo e Svezia)nina operato,
con riguardo all’applicazione della procedura amigile, come se la Convenzione Arbitrale fosse ¢adasin
vigore; di conseguenza hanno ritenuto che procedmiehevoli (instaurate sotto le Convenzioni Bitateovvero
sotto la Convenzione Arbitrale, anche quando narvgente, per eventuale concessione dell Ammiazstme) per
le quali i due anni fossero gia scaduti I'l noveen®®04 (per esempio iniziate nel 2002), dovevaseressottoposte
alla procedura arbitrale senza indugio. | casiipgrali i due anni di procedura amichevole fossaraduti dopo I'1
novembre 2004, dovevano essere sottoposti alleegura arbitrale appena compiuto il secondo anmratiedura
amichevole. Austria, Belgio, Danimarca, Finlandiegncia, Italia, Portogallo e Svezia hanno ritenirteece, che le
procedure amichevoli iniziate nel periodo 1 noveen®®00 — 31 ottobre 2004, potessero essere solie queviste
dalle Convenzioni bilaterali perché la Convenzidkmbitrale, durante quel periodo, era sospesa. TgittiStati
membri, eccetto un numero ancora piu ristrettomf@@ndente Danimarca, Finlandia, ltalia e Sveziajno
considerato che comunque il periodo trascorso dfgrobito di una procedura amichevole di una Corzieme
bilaterale valesse come periodo speso nella proaeaimichevole della Convenzione Arbitrale; percali Stati
hanno ritenuto che, ove fossero passati due aifinizégo della procedura amichevole, essa andassgformata in
arbitrale. Invece Danimarca, Finlandia, Italia @8a hanno ritenuto che i due anni di proceduraleviole, al fine
di potersi invocare la procedura arbitrale, andassenteggiati di nuovo dalla entrata in vigorelal€onvenzione
Arbitrale, avvenuta il 01 novembre 2004.

4 Nel 1976, la Commissione avanzo una proposta ditdia, nella consapevolezza cléeprobabile che la
doppia imposizione possa provocare distorsioni itmazioni di concorrenza e nei movimenti di capta che
quindi possa ostacolare l'instaurarsi del mercatorwne”.

17> Nel luglio 1990, era stato raggiunto in seno al €iglio, un accordo su tre proposte riguardantagpetti
fiscali della cooperazione transnazionale dellergmp. Furono cosi approvati, nel quadro del prograrper la
realizzazione del mercato interno, tre provvedimeitla Direttiva 90/430/CEE sul regime fiscale ngone
applicabile alle fusioni, scissioni, conferimentitivo e agli scambi di azioni concernenti Socidié&Stati membri
diversi (cd. Direttiva fusioni”); ii) la Direttiva 90/435/CEE sul regime fiscal®roune applicabile alle societa
madri-figlie di Stati membri (cd “Direttiva madre-figlia”); iii) la Convenzione 90/436/CEE relativa
all'eliminazione delle doppie imposizioni in relanie alla rettifica degli utili fra imprese assoeiat

176 Trattandosi di una Convenzione, in via di princjj@stessa € sottratta al controllo della Cort8idstizia,
anche se avendo lo scopo di eliminare la doppia@$@pne — vale a dire un ostacolo al raggiungimehtfinalita
che sono previste dal diritto comunitario — non paoludersi I'intervento della Corte, proprio sajtesto profilo e
cioé la verifica della necessita di eliminare eualfitostacoli al raggiungimento degli obiettivi tamentali della
CEE. Ne, sotto altro profilo, & possibile dareid alla procedura di infrazione disciplinata dagticoli 258 e 259
del Trattato CE nel caso in cui Stato membro abimacato ad uno degli obblighi posti a suo cari@,ndomento
che la Convenzione non ha la forma né di un Regef@onne di una DirettivaCfr. sul punto, P. ADONNINOL.a
convenzione europea 90/346 sulla cosiddetta pragedtbitrale — Limiti e problemi,in Riv. Dir. Trib., I, 2002,
1212.
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In particolare, la base giuridica della Convenzidubitrale era stata individuatanon
nell'art. 94 del Trattato CE’ - bensi nell'articolo 293 del Trattato CE (ora abttoya® che
imponeva agli Stati membfdi avviare tra loro, per quanto occorra, negoziatitesi a garantire
a favore dei loro cittadini (....) I'eliminazioneetla doppia imposizione fiscale all'interno della
CEE". Propriamente essa costituisce I'unico esempio dciaia applicazione in campo fiscale
dell’art. 293 del Trattato CE.

Per meglio inquadrare la Convenzione Arbitrale pidno delle fonti, ricordiamo
brevemente come, in linea generale, esclusa I'appibé di inserire esplicitamente nel Trattato
CE un divieto comunitario di doppia imposizione,cla@ vista la difficolta di ipotizzare
'armonizzazione generalizzata della fiscalita tlaeil Trattato, nel suo articolo 293, attribuiva
liniziativa, e dunque la competenza, all’eliminazé della doppia imposizione, non alla
Comunita, ma specificamente agli Stati membri.

Tale previsione aveva sollevato numerosi problemrmeseutici, relativi soprattutto al
reale contenuto dell'obbligo gravante sugli Stadilla corretta qualificazione delle Convenzioni
menzionate nel sistema delle fonti internazionafatti, “laddove [fosse] riconosciuto un vero e
proprio obbligo degli Stati membri di eliminare thoppia imposizione, un obbligo di risultato

quindi, potrebbero rilevarsi elementi di incompdith con il diritto comunitario di quelle

177 Per P. PISTONEThe Impact of Community Law on Tax Treatiesndon, 2002, p.69t would not be
improper to describe this relation with the folleygi mathematics equation: Art. 94: tax harmonizatioArt. 293:
tax coordination. While Article 293 EC Treaty refeaction to the Member States, Article 94 mentthesCouncil.
Accordingly, no production of supranational ruléssld occur in the first case”

178 Il citato art. 293 & stato abrogato dal Trattatd.idbona. L'eliminazione di questa disposizioneasgata
sotto silenzio, non trovandosi traccia alcuna deilgivazioni di tale scelta nei lavori di prepaa® del nuovo
Trattato. La dottrina sul punto non & unanime. Alcautori ritengono che la norma sia stata abrogatail solo
fatto della sua concreta inutilita, con la consegaeche la sua assenza non darebbe luogo a pariticainbiamenti,
né in positivo né in negativo, con riferimento alfiblizione della doppia imposizione e alla ripaotie di
competenze tra Stati Membri e Unior@&fr{ L. HINNEKENS, The Uneasy Case and Fata Intertax, 2009, n. 11,
p. 606). Diversamente, altri autori, ricordando the. 293 imponeva agli Stati solo un obbligordigoziazione,
privo di efficacia diretta, argomentano che la abaogazione apre una nuova prospettiva e megliangace in
futuro I'effettiva eliminazione della doppia impagine per mezzo di un’interpretazione delle libelitaircolazione
pit coerente con la finalita di realizzazione dimercato internoGfr. T. KEMMEREN ,After repeal of Article 293
EC Treaty under the Lisbon Treaty: the EU objecteliminating double taxation can be applied muasidely; in
EC Tax Review, 2008, n. 4, p56 ss).

179 Come ha osservato la Corte di Giustizia, infdtiprescindere dalla Convenzione 90/436/CEE relativ
all'eliminazione delle doppia imposizioni in caso rdttifica degli utili di imprese associate, nesgumisura di
unificazione o di armonizzazione diretta a elimmée doppia imposizioni & stata adottata nell’ammlbmunitario
e gli Stati Membri non hanno stipulato, in forzdl'det. 293 CE, nessuna convenzione multilateralenaterid
(sentenza del 5 luglio 2005, causa C-376/03, @yr. 5
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Convenzioni contro la doppia imposizione che na@vedano strumenti in grado di raggiungere
siffatto obiettivo™®°.

In realta, era prevalente nel vigore dell’art. ZRattato CE la tesi che, negando quale
oggetto dell’obbligo I'eliminazione sostanziale ldetloppia imposizione, attribuiva agli Stati
membri, alternativamente, un vero e proprio obbhgoontrarre o semplicemente un obbligo ad
avviare trattative’”,

Sempre dal punto di vista generale, era inoltreudiso se l'art. 293 Trattato CE
richiedesse la stipulazione di una Convenzione iMtdtrale oppure di una pluralita di
Convenzioni Bilaterali: a sostegno della prima'féssi osservava la maggiore idoneita di una
Convenzione Multilaterale a conseguire I'obiettimoun contesto multinazionale, come quello
comunitario, rispetto a Convenzioni Bilaterali, digrestano per natura ad ingenerare fenomeni
di discriminazione orizzontale. Tuttavia, era stitio notare come le Convenzioni Bilaterali
non fossero di per sé in contrasto col dispostdadel 293, e come anzi la stessa Corte di

Giustizia facesse spesso espresso riferimento dellooOCSE per legittimarne I'utilizzo da

180 D. ZUDDO, La giurisprudenza della Corte di Giustizia sui rapp tra Convenzioni contro le doppie

imposizioni e diritto comunitaridn Rivista di diritto tributario, 2002, Ill, p.&

18 Piu nello specifico, per risolvere il punto dellangpetenza all’eliminazione della doppia imposiziosie
poneva attenzione al significato della locuzidper quanto occorra” utilizzata nell’art. 293, per individuare i casi
in cui, in chiave di sussidiarieta, I'interventoneonitario doveva lasciare il posto a quello stataleviceversa.
L'introduzione del principio di sussidiarieta coh Trattato di Maastricht (ex art. 5 TCE) nelle nraedi
competenza non esclusiva delle istituzioni comuigitaveva rimodellato il contenuto dell’ex art. 233eando
un’apparente contraddizione nella sua formulaziates:un lato, 'emanazione di norme comunitarie S@wd
condizionata, a causa dell’operare del principisutisidiarieta, dall'insufficienza dell'azione de§tati membiri;
dall'altro, si presumeva anche che l'azione di t¢jueltimi fosse condizionata dall’assenza di pradiveenti
comunitari adeguati. Al riguardo, valorizzandaiiibduzione espressa del principio di sussidigrigtédbase al
quale, nei settori di competenza non esclusiv&denunitd pud intraprendere azioni solo nella midaraui gli
stessi obiettivi non possano essere raggiuntivelldi degli Stati membri, la tesi maggioritariefr( W GASSNER,
M. LANG., E. LECHNER, Tax Treaties and EC LavwKluwer Law International, London, 199%) invertiva il
rapporto di prevalenza: poiché — si sostenevandigdutibile che la competenza ad abolire la doppj#osizione &
concorrente e, addirittura a monte, non esistegpe&ifica base legale che autorizzi la Comunitawxicinare le
discipline dell'imposizione diretta, le istituzioruropee avrebbero potuto prendere iniziative imstjarea soltanto
guando I'obiettivo di abolizione della doppia impsne non potesse essere sufficientemente raggulegli Stati
membri e potesse esserlo in modo piu soddisfackenparte della Comunita

182 Cfr. L HINNEKENS, The Uneasy Case and Fatep. cit, p. 604, che fonda l'osservazione anche
sull'analisi del dato testuale della norma. L'aetda discendere da questa interpretazione ancketd che,
riferendosi I'art. 293 solo ad una Convenzione Natkrale, le negoziazioni condotte tra Stati Meinpler la stipula

di Convenzioni Bilaterali rimarrebbero del tuttclese dalla portata di tale articolo.
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parte degli Stati memBff. L’adozione di un unico trattato multilateraler pécuni, andava oltre
quanto strettamente necessario per adempierendltzzioni della disposizioh'

In generale, il vantaggio offerto dalle Convenzibhiltilaterali consiste in una maggiore
uniformita di disciplina e di interpretazione, cagme nella maggiore efficacia ai fini del
contrasto a condotte di concorrenza fiscale dannbstavia, la scarsa diffusione di questo
strumento deriva dalla difficolta della loro conteremegoziazione, che richiede il bilanciamento
tra la sovranita di una pluralita di Stati.

Le Convenzioni stipulate ex art. 293 Trattato CBwiicinano per i loro caratteri formali
alle tradizionali fonti del diritto internazionaf®ttizio, ma per altri aspetti (conclusione in seno
al Consiglio, pubblicazione sulla Gazzetta Uffieiadel’'Unione Europea, finalizzazione alla
realizzazione di obiettivi comunitari) si avvicimaralle fonti comunitarie, tanto da potersi
classificare come fonti complementari e integrate#’ordinamento comunitario.

In quest’ottica, diventa pertanttambivalente” la collocazione della Convenzione
Arbitrale all’interno del sistema delle fonti, irugnto la sua natura formale € quella di un
Trattato internazionale e, a livello contenutisticecepisce in larga misura la prassi codificata
dal Modello OCSE; d’altro canto, in virtu dei suiettivi e del suo inquadramento sistematico,

costituisce parte integrante dalfquis communautain@teso in senso ampio.

Peraltro, proprio la circostanza che si tratti diaccordo tra Stati, consente anche alle
Amministrazioni competenti, nell’attuazione dellaopedura: i) di convenire alcune regole
complementari di procedura non previste (cosi cepexificatamente consentito dall’art. 11.2
della Convenzione Arbitrale in relazione alla fakd#la Commissione arbitra); ii) di applicare
altresi I'accordo in modo non del tutto in lineanda Convenzione Arbitrale (cosi ad esempio
per quanto riguarda i termini) purché lo scopo simello di raggiungere l'obiettivo della
eliminazione della doppia imposizione e purché npsi ponga in contrasto con la normativa

comunitaria nonché con I'accordo delle p&rti

183 P. PISTONE,The Impact of Community Law on Tax Treati@s. cit., p. 73 e ss., per ckihe minimal

common denominator could be represented by an E@eMdax Treaty, which keeps relying on a network of
bilateral Treaties and maintains the effective ediaation required by Article 293 EC»

18 In tal senso D. ZUDDQ, a giurisprudenza della Corte di Giustizia sui rapp tra Convenzioni contro le
doppie imposizioni e diritto comunitariop. cit., p. 59.

185 P. ADONNINO, La Convenzione europea 90/436 sulla cosiddettagatora arbitrale. Limiti e problemi

op. cit, 1215 ss.
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Cio premesso, nel corso del presente lavoro, paesead esaminare piu compiutamente
il contenuto della Convenzione Arbitrale, evidemziane alcuni aspetti critici.

Il provvedimento in parola disciplina in modo dettato la procedura per il
raggiungimento dell'accordo tra le autorita comptespecificando i requisiti soggettivi per

l'accesso alla stessa.

2. Presupposto soggettivo
| soggetti legittimati a presentare istanza di Méd Convenzione Arbitrale all’autorita
competente italiana sono:
a. le imprese residenti, con riferimento ai rappdrtpartecipazione sussistenti tra le
medesime e imprese stabilite in altro Stato merdbidUnione Europea;

b. le stabili organizzazioni in Italia di impresesidenti in altro Stato membro.

Per quanto attiene al concetto di impresa di diaral1, comma 1, della Convenzione
Arbitrale, si ritiene che esso debba essere ringemuin primo luogo nelle Convenzione contro
le doppie imposizioni siglata tra i due Stati clev@ho applicare la procedura; ii) in mancanza,
nel Modello OCSE®®,

Prescindendo, comunque, da una compiuta analistatedetto di impresa nel Modello
OCSE e nelle convenzioni a questo unifdffhitornando a trattare dei soggetti che possono
chiedere l'instaurazione della procedura in esassi, possono essere individuati nelle persone
fisiche, nelle persone giuridiche, nelle socieiecépitale e di persone) ed ogni altra associazione
od ente svolgente attivita d'impresa che sianodesdi a fini fiscali nel territorio di uno degli

Stati contraenti.

186 La Convenzione Arbitrale si limita ad indicare lduazioni in cui & necessario eliminare la doppia

imposizione, senza dare alcuna definizione di altermini usati. Cosi, ad esempio, il termine ingarana anche
quello di stabile organizzazione, di partecipazi@tia direzione, al controllo, al capitale. In @dso, appunto
assumono rilevanza le norme convenzionali nooetreamente il diritto interno

187 Si tenga presente, infatti, come il Modello OCSHeeConvenzioni Bilaterali che ad esso si ispirano
contengono una definizione propida “impresd alquanto ampia (art. 3) intendendosi per talesvolgimento di
gualsiasi attivita economica.
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Sempre proseguendo nella disamina dei presuppoggetiivi, pare utile fare qualche
cenno all’'ulteriore questione relativa alla legitizione ad instaurare la procedura amichevole
da parte delle stabili organizzazioni in Italissdggetti non residenti.

A differenza di quanto indicato per la MAP da Comziene Bilaterale (vedi capitolo 3,
paragrafo 2), nel caso della Convenzione Arbitrilproblema é risolto in radice, in maniera
chiara; per espressa previsione legislativa (acol,2 della Convenzione Arbitrale), infatti le
stabili organizzazioni di imprese UE sono equipate imprese dello Stato e di conseguenza
hanno il diritto a proporre I'istanza di avvio deMAP da Convenzione Arbitrale.

3. Presupposto oggettivo

La Convenzione Arbitrale si applica alle ipotesddppia imposizione che un’impresa (o
una sua stabile organizzazione) di uno Stato merdbldJnione europea subisce o potrebbe
subire in ipotesi di rettifica degli utili in apphzione della disciplina sui prezzi di
trasferimentd®,

Le imposte che possono formare oggetto della MARCdavenzione Arbitrale sono le
imposte sui redditi (IRES e IRPE&

In merito allambito oggettivo della Convenzioneb#rale, giova anche segnalare come
’Amministrazione finanziaria Italiana — nella puolte citata circolare 21/E del 2012 — abbia
precisato che risulta precluso I'accesso alla MPConvenzione Arbitrale per i contribuenti le
cui istanze di apertura di procedura amichevoldtaao fondate su contestazioni di altra natura
(inclusi i rilievi connessi all'inerenza di costostenuti in transazioni fra imprese associate ai
sensi dell’articolo 109, comma 5, del Tuir). In talso I'autorita competente, sentita ’Agenzia
delle Entrate, informa il contribuente circa I'asgberimetro dei rilievi per i quali € ammissibile
I'apertura della procedura amichevole, limitanddr&dtazione della stessa alle sole rettifiche di

transfer pricing

188 Cfr. Convenzione Arbitrale, artt. 1 e 4.

Cfr. Convenzione Arbitrale, art. 2. A seguito delladifica della modalita di determinazione della base
imponibile IRAP intervenuta con la legge Finanaapier il 2008 (su cui si veda anche in precedgaza4 del
capitolo 3), dal 1° gennaio 2008 le autorita fisgadliane escludevano che I'IRAP rientrasse ngltacedura
arbitrale ed includevano soltanto I'lRES e I'lRPHRuttavia, come accennato, con la Legge di Stab#d14, si
estende (commi da 281 a 284) l'applicazione dedlgole in tema ditransfer pricing anche ai fini della
determinazione della base imponibile IRAP; di taldh Convenzione Arbitrale dovrebbe applicarsi anahtale

tributo.

189
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Nell'ottica del’Amministrazione Finanziaria Itaha, sembrano altresi volersi escludere
implicitamente eventuali richieste della MAP da @emzione Arbitrale fondate su contestazioni
di altra natura, quali ad esempio, i rilievi suadliaorganizzazioni occulte. In realta, soprattutio
caso di stabile organizzazione occulta, parrebgmmavole considerare esperibile la procedura
in parola. Cio perché la contestazione di stabitganizzazione occulta comporta che
I'’Amministrazione Finanziaria fa sorgee& officioun nuovo contribuente al quale attribuisce |l
reddito sulla base di una imputazione proporziodalena quota del reddito globale dell'impresa
(art. 7 del Modello OCSE).

In buona sostanza, laddove il contribuente acbesistenza della stabile organizzazione,
esso si pone nelle stesse condizioni sostanziahidha subito una contestazione in materia di
transfer pricinge per tale ragione sembra possibile per lui aceedequesto istituto volto ad
arginare il fenomeno della doppia imposizione, dagionseguenza della contestazione di stabile

organizzaziong®

4. La Struttura della Procedura

Si possono individuare quattro fasi, in successtengorale e correlate tra loro, con cui
descrivere il funzionamento della procedura.

In particolare, ai sensi del combinato dispostolidagicoli 1 e 4, la Convenzione
Arbitrale si applica quando, in conformita al pigio di libera concorrenza, uno Stato
contraente attrae a tassazione in capo a una aroppresa gli utili afferenti a un'impresa di un
altro Stato contraente.

In tale evenienza, se le due imprese e l'altrooStantraente non accettano la rettifica,
I'articolo 5 della Convenzione Arbitrale prevedeceme prima fase — che possa essere aperta
una procedura amichevole; trattasi della classrozgulura amichevole che non si distingue
sostanzialmente da quelle previste dal modello O€SHlla maggior parte delle Convenzioni
contro la doppia imposizione.

Ai sensi dell'articolo 7, paragrafo 1 della Convieme Arbitrale, viene prevista - come
seconda fase - che se le autorita competenti gd#ate non raggiungano, nell’ambito della

procedura amichevole, un accordo che elimini laptlpnposizione entro due anni dalla data in

190 Cfr. C. GARBARINO - L. COMI,Mutual Agreement Procedure: la Convenzione ArbérBluropea sul
Transfer Pricingjn Fiscalita e Commercio Internazionale, n. 8-92{¥12, 5.
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Y

cui il caso e stato sottoposto per la prima vodase devono istituire una Commissione
Consultiva Advisory Commissigncui conferiscono I'incarico di esprimere un pargpinion)

sul modo di eliminare la doppia imposizione. Suhfowa precisato che si tratta propriamente di
una Commissione di autorevoli consulenti piuttagte di una Commissione di arbitri, composta
da soggetti idonei a fornire alllamministrazionenslerazioni ed indicazioni utili per la
soluzione delle questiofit. La Commissione rende il parere non oltre i sesirdalla data in cui

la questione é stata sottoposta alla sua attentaohel1l. 1 della Convenzione Arbitrale).

Il successivo articolo 12 della Convenzione Arldraancisce — come terza faseina
nuova valutazione della questione da parte delieriégds competenti che dovranno prendere una
decisione che elimini la doppia imposizione. Citrersei mesi dalla data in cui la Commissione
Consultiva abbia reso il suo parere (art. 12.1ad€lbnvenzione Arbitrale). E’ naturale che, in
guesta fase, le autorita competenti tengano contalwdino il parere reso dalla Commissione
Consultiva, ma e altresi previsto che possanoiuaggre una decisione che si discosti dal
parere reso dalla predetta Commissione Consultiva.

Tuttavia, sempre l'articolo 12 — come quarta faggevede che, se le autorita competenti,
non riescano a raggiungere un accordo nei termimndicati, allora sono obbligate ad agire in
accordo con il parere (art. 12.1 della Convenziarigtrale): sono quindi obbligate ad eliminare
la doppia imposizione in conformita a quanto inthcdalla detta Commissione Consultiva.
Dunque le Autorita competenti hanno I'obbligo nan gdi fare del loro meglio per trovare una
soluzione alla doppia imposizione, ma di perveaglaina soluzione per tale doppia imposizione
secondo le procedure di seguito meglio illustrate.

In definitiva, con la sottoscrizione della Convenm, gli Stati hanno convenuto una

obbligazione di risultato avente ad oggetto I'ehazione della doppia imposizione.

91 In questi termini, appare appropriato parlarepuifilo arbitrale della procedura soltanto per richiamare

I'attenzione sulle differenze rispetto alle norm@aiocedure amichevoli previste dalla Convenziomitomla doppia
imposizione e per sottolineare come in tal casdesie necessariamente giungere all’eliminazioneadgdippia
imposizione (al contrario di quanto accade nellecpdure amichevoli). Non solo, ma la su indicatatsira della
procedura diverge altresi anche da formarHitrato atipicoquale previsto, ad esempio, nel Trattato ltaligAl4Ssu
cui ci siamo soffermati nel precedente capitoldvB. & previsto che se le autorita competenti nddieengono in
tempo ad un accordo, esse si possono rimettere adbitrato, nei cui confronti il contribuente sessi impegna
per iscrittoad accettare la conclusione. In questo caso speéesenza non di un parexpinion), quanto di un lodo
(award) vincolante sia gli Stati che il soggetto passivo.
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Giova peraltro ricordare come, in dottritta,ci si sia interrogati sull'opportunita di
considerare la procedura della Convenzione Arleitrabme composta da quattro distinte
procedure, piuttosto che come un unico procedimarttoolato in passaggi tra loro correlati. A
tale ultima conclusione sembrerebbe sia attribonemgior fondamento soprattutto partendo da
guello che e il punto chiave della Convenzionearofa, vale a dire ¢bbligatorietadi giungere
ad un accordo. In base a tale presupposto la fasemedia di creazione delladvisory
Commissionsarebbe meramente istruttoria, nel senso che satgpada questa reso l'ultima
valutazione spetta in ogni caso alle autorita cdende Il fatto poi che queste ultime siano
pienamente consapevoli che in caso di disaccordmaiiére debba essere obbligatoriamente
osservato e quindi in definitiva una conclusiondiniteva sulla controversia dovra essere

raggiunta, irrobustisce ulteriormente la tesi sulita funzionale della Convenzione Arbitrale.

4.1. Lo svolgimento della fase amichevole

Abbiamo preliminarmente anticipato che questa fasppresenta una tradizionale
procedura amichevole alla stregua di quella pravitlle Convenzioni contro la doppia
imposizione; di talcheé molte delle considerazioniriflessioni ivi svolte nonche snodi
problematici evidenziaticfr. capitolo 3) restando fermi e validi anche in tabebito.

Cio premesso, ed entrando piu nel dettaglio diniahspetti procedurali, in questa sede,
puo evidenziarsi come, ai sensi dell’articolo Gagaafo 1, della Convenzione Arbitralé ¢aso
deve essere sottoposto entro i tre anni che seglaopoma notifica della misura che comporta
0 puo comportare una doppia imposizione ai sen$adeicolo 1”.

L’espressione grima notifica della misura deve essere interpretata nel senso piu
favorevole al contribuente. Pertanto, il periodotid anni entro il quale produrre listanza
decorre dalla data di notifica dell’atto di accerémto recante i rilievi che determinano la doppia
imposizione economica.

Resta ferma per il contribuente la possibilita iigentare I'istanza in data antecedente

guella di notifica dell’avviso di accertamento cqrad esempio, in presenza di processo verbale

192 P. ADONNINO, La Convenzione europea 90/436 sulla cosiddettaguom arbitrale. Limiti e problemi

op. cit, 1215 ss.; P. ADONNINGsome thougts on the EC Arbitration ConventiornEuropean Taxation, n. 11 del
2003, 233.
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di constatazion'd®. In ogni caso, conformemente al paragrafo 5, let{d)a del Codice di
Condotta, il termine iniziale del periodo bienndiedurata della procedura amichevole decorre
dallultima fra la data di notifica dell’avviso daccertamento e la data in cui l'autorita
competente riceve la domanda e le informazioni méninecessarie per l'instaurazione della
procedura.

Se l'istanza di apertura della MARa Convenzione Arbitral@ stata prodotta da soggetto
collegato nell’'altro Stato interessato alla procegluileva la data comunicata tempestivamente
dall'autoritd competente estera.

L'istanza di apertura della MAP e generalmente gm&sgta nello Stato che ha emesso
latto da cui origina la doppia imposizione, a apedellimpresa residente destinataria
dell'accertamento in rettifica. Comunque puo andaesi il caso che l'istanza sia presentata
dall'impresa estera associata: in tal caso, I'ilmarassociata si rivolge all’autorita competente
del proprio Stato di residenza per lamentare |lgp@dopnposizione generatasi in seno al gruppo

multinazional&®.

L'istanza deve contenere, come nel caso della MARa@hvenzione Bilaterale, tutta una
serie di informazioni minime utili alle Amministriami per verificarejn primis, 'ammissibilita
della domanda e, successivamente, la possibili@definire la vertenza in via unilateralee(
senza coinvolgere l'autorita fiscale dello Stattegli Stati membri potenzialmente coinvolti).

Contestualmente alla presentazione dell'istanzae @ fornire le informazioni ed i
documenti richiesti in relazione alla MAP convemmte, € necessario dettagliare le relazioni
economico-commerciali intercorrenti fra le impressociate e argomentare i motivi per i quali
I'impresa ritiene che i principi definiti dall'ard della Convenzione Arbitrale non siano stati
rispettati (come, ad esempio, i metodi ritenuti grom ed in linea con il principio di libera

concorrenza per la determinazione dei prezzi digranento).

193 Cio avviene, ad esempio, quando, a seguito di wmdica sui prezzi di trasferimento riguardante piu

periodi d'imposta, il contribuente decida di aveida procedura in esame immediatamente dopo iin@nto
dell'avviso di accertamento che riguarda il primeripdo d’imposta considerato, facendo riferiment@racesso
verbale di constatazione per i periodi d’impostaigguali non sia ancora intervenuta la notifica rilpettivi avvisi
di accertamento

e Si rinvia al capitolo 3, paragrafo 3.2. per le ddasazioni di carattere pratico-operativo che pute¥o
portare a considerare opportuno che a presentst@nlade quasia I'impresa che non abbia subito una rettifiea d
prezzi di trasferimento
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La presentazione dell'istanza per attivare la pdacg amichevole non e soggetta ad
alcun tipo di contribuzione, in conformita alla camandazione contenuta nel paragrafo 6.1,
lettera (e), del Codice di Condotta.

Il Ministero dellEconomia e delle Finanze, Dipamgnto delle Finanze — Direzione
Relazioni Internazionali, entro un mese dalla ricee dell'istanza di apertura della procedura
amichevole, procede alla valutazione dei requisdggettivi e oggettivi di ammissibilita,
eventualmente interessando I'Agenzia delle Entehténe di ottenere un parere su questioni
controverse.

In conformita alle raccomandazioni contenute nedli€® di Condotta, entro due mesi
dalla ricezione della richiesta di apertura dell&R l'autorita competente italiana informa
listante in merito alla sua ricevibilitd ovvero merito alla necessita di ottenere informazioni
integrative.

Nel primo caso, la data di apertura della MA®&incide con la data di presentazione
originaria dell'istanza corredata della documertagiminima, mentre nella seconda ipotesi essa
coincide con la data di presentazione della doctazéne integrativa richiesta.

Qualora l'autorita competente abbia ritenuto ribéei e fondata I'istanza, ma non sia in
grado di risolvere in via unilaterale la lamentdtppia imposizione, sentita I’Agenzia delle
Entrate, informa I'altro Stato della decisione @viare la MAP.

L’'autorita competente fa del suo meglio per regoldrcaso per via amichevole con
'autorita competente di qualsiasi altro Stato caente interessato, al fine di evitare la doppia
imposizione.

In pratica, come gia illustrato nel capitolo 3,detorita fiscali dei vari Stati membri
coinvolte pianificano una serie di incontri di ne@o per cercare di raggiungere una soluzione
bonaria della controversia che neutralizzi in ambitansazionale gli effetti di doppia
imposizione. A tal fine le autorita competenti, iggho il c.d. position paper contenente le
motivazioni tecnico-giuridiche a fondamento dellaogria posizione, e scambiano la

corrispondenza sugli elementi di fatto e di dirétta base del caso in esdfie

195 In questa fase, la Direzione Relazioni Internazioo@involge, per un supporto tecnico, I'Agenziadlee

Entrate La partecipazione dell’Agenzia delle Entrate comsemche di garantire coerenza tra le posiziomithe
assunte in sede di procedura con quelle espresaiinontesti, specificamente in sede interpregatdi controllo,
di prevenzione delle controversie.
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La fase in esame deve avere una durata non superi@ntiquattro me'sf.
Se entro tale termine le autorita competenti nomosstate in grado di comporre la

controversia, deve essere istituita una Commisstoresultiva per I'avvio della fase arbitrale.

Giova ulteriormente precisare che — come per la MiARConvenzione Bilaterale - gli
(unici) attori dei procedimenti sono gli Stati ésidenza delle due imprese interessate; di talche
il contribuente, pur costantemente informato detfamento della procedura amichevdienon
vi partecipa direttamente. Questi perdo pud (anziedsecondo quanto previsto dal Codice di
Condotta) rappresentare la propria posizione, gnelst la propria collaborazione, descrivendo

puntualmente il caso e fornendo le informazionipgementari eventualmente richieste.

4.2. Lo svolgimento della fase arbitrale

Se la soluzione amichevole non viene raggiuntsueétietto termine biennale, le autorita
competenti istituiscono una Commissione ConsulfAddvisory Commissionkon il compito di
fornire un parere sul modo di eliminare la dopprposizione Cfr. Art. 7 della Convenzione
Arbitrale).

La Commissione Consultiva € composta dal presidehte rappresentanti di ciascuna
autorita interessata e da un numero pari di pelsamadipendenti.

La Commissione Consultiva, per poter rendere ilppoo parere, dispone di poteri
istruttori e di strumenti utili per I'acquisizior® informazioni che le sono necessarie.

Quanto ai poteri istruttori, essi sono individudal commi 1 e 2 dell’art. 10 della
Convenzione Arbitrale dove si statuisce I'obbliger de imprese e le autorita degli Stati
contraenti di fornire tutte le informazione, le yeoo i documenti che possano essere utili per
giungere ad una decisione; inoltre, & previstpdssibilita di richiedere la comparizione delle
imprese, per un’audizione della loro posizione.

Specularmente, € riconosciuta una posiziaitiga per le imprese laddove e previsto che,

gueste possono fornire autonomamente documentyni@izioni e dati utili ai fini della

198 Nella citata circolare 21/E del 2012, I'AgenzidlddéEntrate segnala I'esistenza di una serie dorfathe

non sempre consentono il rispetto del termine scdid, quale ad esempio la differente valutaziohe kaltra
autorita competente puo fornire della tematica tggdi trattazione, soprattutto a fronte di proaedconnotate da
un maggior grado di complessita.

197 Il contribuente viene tenuto informato riguardo wititgli sviluppi significativi durante il corso te
procedura, conformemente alla raccomandazionei @il @aragrafo 6.3, lettera (b), del Codice di Cattal
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pronuncia; parimenti la Commissione € tenuta a daguito alla loro eventuale richiesta di
essere ascoltate

Inoltre, la Convenzione prevede che la Commissmossa acquisire informazioni anche
da parte delle Amministrazioni degli Stati conttaein tal caso, I'art. 10, comma 1, della
Convenzione Arbitrale, pone delle limitazioni pewi @yli Stati non sono tenuti a fornire
informazioni per le quali occorra derogare alle merdell’ordinamento interno o alla stessa
prassi amministrativa; oppure informazioni chergbbero per svelare dei segreti commerciali 0
professionali, o comunque dati la cui diffusionel@bbe contro I'ordine pubblit®

Lo scambio di informazioni tra Amministrazioni Fmaarie € peraltro regolamentato e
limitato da altre previsioni contenute nelle Corzieni contro la doppia imposizione o, anche,
previste nella Direttiva sulla mutua assistenzaAmaministrazioni, anche in rapporto ai metodi
per accertare il valore corretto sui prezzi difeamentd®. Per questo motivo sembra legittimo
che, nel fornire informazioni allAdvisory Commissigne Amministrazioni si attengano alle
indicazioni contenute anche nelle suddette norraativ

La base giuridica del parere reso dalla Commissibmesultiva € rappresentata dal diritto
interno e dalle norme convenzionali, che tramitedine d’esecuzione sono entrate a far parte
dell'ordinamento interno.

Parimenti, nei casi in cui una rigida applicaziatele norme richiamate impedisca
I'accordo, si puo ragionevolmente ammettere cHédmmissione Consultiva abbia la possibilita
a titolo sussidiario, di richiamarsi a consideraziali equitd per dare soddisfazione al
contribuente. Tramite I'equita, intesa come mez#erpretativo, si stabilisce come procedere
all'imposizione nei confronti del contribuente rzefattispecie concreta.

Entro sei mesi dalla data di costituzione la Corsioise Consultiva redige il proprio

parere motivato, con votazione assunta a maggiarsemplice dei suoi memBfi

198 Sono, queste, le medesime limitazioni ordinariamqareviste nel Modello OCSE, all'art. 26, per quant

concerne lo scambio di informazioni tra Amministoa Finanziarie.

199 “Direttiva 77/799/CEE relativa alla reciproca assstza fra le autorita competenti degli Stati menibri
materia di imposte dirette e di imposte sui pressieurativi’ del 19 dicembre 1977.

200 Cfr. art. 11 della Convenzione Arbitrale
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4.3. Laconclusione della MAP da Convenzione Arbitrale.

Tale fase si caratterizza per un nuova valutazdmia questione da parte delle autorita
competenti; queste tengono conto e valutano ilrpamso dalla Commissione e sulla scorta di
guesto concludono ovvero convengono di deviareadaltlicazioni ivi contenute (ai sensi
dell'articolo 12, paragrafo 1, della Convenzionditale).

Il fatto che le Amministrazioni sappiano che in@as disaccordo, il parere debba essere
obbligatoriamente osservato e che comunque doerassere intraprese misure per evitare la
doppia imposizione, costituisce sicuramente unavaodé pressione perche le Amministrazioni

raggiungano l'accordo (vedifra paragrafo 7).

Per altro verso, bisogna poi porre attenzione \@h¢uale accordo raggiunto dalle
Autorita competenti, e cercare di individuare quadtre abbia.

Dal punto di vista dell’ordinamento internazional@analogamente a quanto indicato con
riferimento all’accordo raggiunto in sede di MAP @anvenzione Bilaterale (vedi capitolo 3,
paragrafo 6) - si & dell’opinione che gli accordinclusi a seguito dell’esperimento della
Convenzione Arbitrale ricadano nella categoria idagtordi in forma semplificata, e come tali
perfettamente ammissibili nell’ordinamento italiane&, dunque, vincolanti a livello
internazionale.

L’'accordo viene notificato al contribuente a cur&ll'dutorita competente, con
contestuale comunicazione all’Agenzia delle Entrele ne dispone l'esecuzione; in particolare
con proprio provvedimento, autorizza il rimborstosgravio dell'imposta non dovuta a seguito
dell’esito della procedura.

Si rammenta che I'esecuzione dell’accordo nonm® &he una espressione del potere di
autotutela che ha I'amministrazione nei confroedi propri atti illegittimi.

Naturalmente, gli effetti dell'accordo raggiuntosgono essere estesi anche a periodi di
imposta immediatamente successivi a quelli oggditddAP da Convenzione Arbitrale, in
relazione ai quali le fattispecie in esame hannotaraito identica connotazione.

Peraltro, e sebbene né il contribuente né le Anstraioni Finanziarie siano obbligate
ad applicare la soluzione concordata in materimagisfer pricinganche ad esercizi anteriori ai

periodi d'imposta coperti dall'accordo, il riferimie a tale soluzione potrebbe comunque
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rivelarsi utile per una piu agevole risoluzione edientuali controversie relative ad esercizi

passati

La Tabella che segue riepiloga la struttura deltec@dura nei termini sopra descritti.

LA CONVENZIONE ARBITRALE (90/130/CEE)
L fasi delln procedura
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5. L'inapplicabilita della Convenzione Arbitrale nei casi di sanzioni gravi
5.1. La nozione di “sanzioni gravi” di cui all'ar8 della Convenzione Arbitrale
La Convenzione Arbitrale contempla, all’art. 8, uigposizione specifica con riguardo
all'impresa soggetta a sanzioni gravsdtious penalti€$, nei confronti della quale I’Autorita
competente non e tenuta ad avviare la procedurahawole o a costituire la Commissione
Consultivg,
Il concetto di Sanzione graveé illustrato, per ogni Stato contraente, in apgos

dichiarazioni unilaterali allegate alla Convenzione

201 Cosi specificamente recita il citato articolo 8la€onvenzione Arbitraté 1. L’autorita competente di uno

Stato non e obbligata ad avviare la procedura areigiie o a costituire la commissione consultivaudiadl'art. 7,
quando, con procedimento giudiziario o amministratie stato definitivamente constatato che unaedeliprese
interessate, mediante atti che diano luogo a ie#tiflegli utili ai sensi dell'articolo 4, & passibidi sanzioni gravi.
2. Quando un procedimento giudiziario o amminisu@t inteso a constatare che una delle impreseréstate,
mediante atti che diano luogo a rettifica degliligi sensi dell’articolo 4, & passibile di sanzigravi, € pendente
contemporaneamente ad uno dei procedimenti preaggitiarticoli 6 e 7, le autorita competenti possomsospendere
lo svolgimento di questi ultimi fino alla conclus@®del procedimento giudiziario 0 amministrativagunestione”.
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Per cio che concerne I'ltaliapér sanzioni gravi si intendono le sanzioni previper

illeciti configurabili, ai sensi della legge naziale, come ipotesi di reato fiscale”.

Le dichiarazioni unilaterali evidenziano come ciase Stato contraente fornisca una propria,

diversa interpretazione dell’espressiosarizioni gravi. A titolo esemplificativo:

Il Belgio ritiene ‘sanzione graveuna sanzione penale o amministrativa comminata in
caso di delitti di diritto comune commessi a scopdrode fiscale, nonché di infrazioni
alle disposizioni del codice delle imposte sul iewld a decisioni prese in esecuzione di
gueste disposizioni, commesse con l'intento di rueC

La Danimarca intende comsdnzione graveuna sanzione per infrazione volontaria alle
disposizioni del diritto penale o della legislazospeciale, in casi che non possono essere
risolti per via amministrativa;

In Germania costituisce infrazione alle norme fiispanibile con“sanzioni gravi’ ogni
violazione delle leggi fiscali sanzionata con peéegentive, pene pecuniarie 0 ammende
amministrative;

Per la Spagna, lsanzioni gravi” comprendono le sanzioni amministrative per infrazio
fiscali gravi, nonché le sanzioni penali per digtintro I’Amministrazione Finanziaria;

In Francia, |€'sanzioni gravi” comprendono le sanzioni penali nonché le sanzeni
mancata dichiarazione dopo la messa in mora, pe; ger manovre fraudolente, per
opposizione a controlli fiscali, per remuneraziondistribuzioni occulte, per abuso del
diritto;

In Irlanda, le “sanzioni gravi” comprendono quelle per mancata dichiarazione,
dichiarazione fraudolenta, mancata presentazioneatiumenti e libri ai fini del
controllo, mancata dichiarazione dei redditi, falgzhiarazione;

Il Lussemburgo considerésanzione grave” “quanto l'altro Stato contraentevea
dichiarato di considerare taledai fini dell’art. 8 della Convenzione;

Nei Paesi Bassi, costituiscésanzione grave” quella applicata da un organo
giurisdizionale ai sensi dell’art. 68 della leggmgrale sulle imposte;

In Portogallo, I'espressiorisanzioni gravi” include le sanzioni penali e quelle tributarie
applicabili nel caso in cui un’infrazione sia statammessa con dolo o allorquando

'ammenda applicabile superi un determinato importo
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* Nel Regno Unito, I'espressiorsanzioni gravi’ fa riferimento a‘criminal sanctions
and administrative sanctions in respect of the dw@ent or negligent delivery of
incorrect accounts, claims or returns for tax puspt.

Pertanto, € sanzione grave qualsiasi misuraaaatoria prevista per gli atti illeciti, come
qualificati dalla normativa interna, che costitwiso lesione degli interessi tributari. Non viene
effettuata alcuna distinzione fra illeciti ammimgdtvi e illeciti penali, sebbene questi ultimi

possano ritenersi pitl gravi dei prifffi

5.2. L'interpretazione da parte del Forum Congiud&l’'UE sui prezzi di trasferimento

La disposizione di cui all'art. 8 della Convenzion& costituito oggetto di discussione
nell’ambito delForumcongiunto dell’'UE sui prezzi di trasferimento (éigsiitg il “ Forum™).

Nella comunicazionérelativa ai lavori svolti dal Forum congiunto delJE sui prezzi di
trasferimento nel periodo marzo 2007 — marzo 20@9uma proposta correlata di revisione del
codice di condotta per l'effettiva attuazione de@anvenzione sull’arbitrato (90/436/CEE del
23 luglio 1990)"del 14 settembre 2088, la Commissione Europea rileva che, se & pur eleeo
'espressioné'sanzione grave”e definita da ciascuno Stato mediante apposithiad&zione
unilaterale, alcuni Stati membfriconoscono ora che le loro dichiarazioni unila&r non
contengono una descrizione delle sanzioni da cenaid gravi. Inoltre, dal 1995 le
Amministrazioni fiscali hanno acquisito una magei@sperienza nelle controversie sui prezzi di
trasferimento e, nella pratica, I'accesso alla cengione sull'arbitrato e stato negato in
pochissimi casi”.

Secondo ilForum, le sanzioni gravi dovrebbero essere comminate rgoltan casi
eccezionali, quali la fattispecie di frode; si itawio quindi gli Stati membri a modificare le
rispettive dichiarazioni unilaterali per quantouggda la definizione disanzione grave”al fine
di restringerne il campo di applicazion&enendo conto della raccomandazione (...) a
comminare le sanzioni gravi solo in casi eccezipgaali le frodi”.

Nel “Summary Report on Penalties”presentato a supporto della suindicata

Comunicazion®* del 14 settembre 2009, n. 472, la Commissione f&apo sulla base

202 Cfr. inoltre, P. VALENTE,Manuale del Transfer pricingop. cit., p. 1226 ss.; P. VALENTBybitration
Convention 90/436/EC: Inapplicability in case ofisas penaltiesin Intertax Vol. 40, Issue n. 3/2012.

208 COM(2009)47Zinal del 14 settembre 2009.

208 SEC(2009) 1168&nal del 14 settembre 20009.
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dell'attivita svolta dal Forum, ha delineato lafdienza tra sanzioni amministrative e sanzioni
penali che costituisconbtvery significant fraud”, oltre ad evidenziare che la coesistenza di
numerose definizioni di sanzione grave non si dancon il funzionamento del mercato unico e
potrebbe comportare degli svantaggi per il conaitig®.

Sulla base dei lavori del Forum, la Commissioneoiea ha inoltre indicato — sempre nel
“Summary report on Penalties” €he essendo spesso non agevole individuare il pregz
arm’s lenght’, dato che la determinazione del valore dipendie daicostanze del caso concreto,
non si dovrebbero applicare sanzioni semplicemantausa diwhat turns out to be incorrect
transfer pricing” e senza tener conto che tale determinaziotfact dependent”.Inoltre, dal
momento che spesso, nel corso di una procedurehawale, la rettifica effettuata in un primo
momento pud subire una riduzione, l'eventuale samigia applicata dovrebbe essere
proporzionalmente ridotta, salvo che si tratti@hzdone grave.

Con riferimento allé'sanzioni gravi” di cui all'art. 8 della Convenzione, ne&dummary
report on Penalties”si evidenzia che iForum e giunto alla conclusione secondo ¢(t)he
situation at the moment under the Arbitration Cortien where 27 different definitions of a
serious penalty exist does not sit easily withitlea of a single market. Therefore the JTPF will
in the future look at what precisely a serious pggnahould be for the purposes of the
Arbitration Convention. The idea behind this waruld be to clarify what a serious penalty is
in terms of transfer pricing and to prevent taxpay&om being disadvantaged from different
definitions within the EUThe JTPF will seek to define in which cases a pgrsthiould be

considered as serious”.

5.3. L'’interpretazione nel Codice di Condotta ep#ate dell’Agenzia delle Entrate
La citata Comunicazione della Commissione Europelald settembre 2009, n. 472,
contiene la proposta per unreVised draft” del Codice di Condotta sull'effettiva
implementazione della Convenzione.
Il nuovo Codice di Condotta approvato dal Consigled’'UE in data 22 dicembre 2009,
come anticipato, disciplina i rilevanti aspetti hpgtivi e procedurali della Convenzione.

205 Rileva la Commissione che leriminal penalties” — a differenza delléadministrative penalties”,

generalmente applicate dal’Amministrazione Finanai — sono comminate dall’Autorita giudiziaria pen per
fattispecie che integrariwery significant fraud.
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In materia di“sanzioni gravi”, il Codice di Condotta (art. 3) ribadisce I'opporitandi
un’interpretazione in senso restrittivéss Article 8(1) provides for flexibility in refusg to give
access to the Arbitration Convention due to theasipn of a serious penalty, and considering
the pratical experience acquired since 1995, Mem®ttes are recommended to clarify or
revise their unilateral declarations in the Annexthe Arbitration Convention in order to better

reflect that a serious penalty should only be agpin exceptional cases like fraud”.

Sulla scorta delle raccomandazioni del Codice dndotta, I'ltalia ha limitato le
fattispecie che impediscono l'accesso alla proeeanitrale, alle ipotesi delittuose di carattere
fraudolento e/o artificioso.

La citata circolare n. 21/E del 2012 chiarisce tiefattispecie si verificano in presenza
di violazioni penalmente rilevanti di cui agli ari (dichiarazione fraudolenta mediante uso di
fatture o altri documenti per operazioni inesisdeat3 (dichiarazione fraudolentaediante altri
artifici) del gia citato D.Lgs. n. 74/2000, esclade (almeno in parte, come si vedn&a) le
violazioniexart. 4 (dichiarazionenfedele).

Invero, per stessa ammissione dell’Agenzia, dii aré 3 del citato D.lgs. n. 74 non sono
normalmente ricorrenti in materiawansfer pricing

Difatti, le violazioni ex art. 2 del D.Lgs. n. 74 si caratterizzano per laspnza di
transazioni e/o operazioni infragruppo inesistentper prezzi fissati non conformi a quelli
esposti; in buona sostanza, si tratta di casi stiesaziale difformita della situazione reale rispett
a quella rappresentata nei documenti contabilpr&scinde, quindi, dalla valutazione dei prezzi
di trasferimento applicati.

Quanto alle violazioniex art. 3 del D.Lgs. n. 74/2000 (caratterizzate dasefal
rappresentazioni contabili ed ostacolo all'attidiaaccertamento), secondo I'"Amministrazione
Finanziaria difficiimente la materia dedransfer pricing pud dar luogo ad una falsa
rappresentazione contabile (si tratta di questrahitative ed interpretative).

Nel pensiero dellAmministrazione Finanziaria ldifpche di determinazione dei prezzi
di trasferimento possono invece dar luogo a fatisppenalmente rilevargx art. 4 del D.Lgs.

n. 74/2000, anche se si tratta di situazioni cheode essere poste al vaglio delle cause di non

punibilita previste per le valutazioni estimativiecdi al successivo art. 7 del medesimo D.Igs. n.
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74/2006°. Tali circostanze, sempre secondo I'Agenzia delérate, potrebbero tuttavia dar
seguito ad una preclusiorex art. 8 della Convenzione Arbitrale nei casi (invelifficili da
ravvisare) di dimostrazione di una chiara sussrstelel dolo specifico di evasione.

In definitiva, secondo I'Amministrazione Finanzsarie fattispecie preclusive alla
procedura arbitrale devono essere limitate ad emtaiz ipotesi fondate su evidenti

comportamenti dolosi.

| chiarimenti del’Agenzia delle Entrate, pur ragevoli in linea teorica, suscitano
diverse perplessita nella loro applicazione pratica

In primis, perché - sulla scorta di quanto emerge dallaokdre dell’Agenzia delle
Entrate in commento - l'eventuale preclusione gll@cedura arbitrale in presenza di
contestazioni in materia dransfer pricing penalmente rilevantex art. 4 D.Igs. n. 74/2000
sembrerebbe sottoposta al vaglio di una preliminge soggettiva) analisi da parte
delllAmministrazione Finanziaria, chiamata ad esprsi su questioni attinenti specificatamente
al profilo penale e non di sua stretta competeneas(lla presenza effettiva del dolo specifico di
evasione).

Invero, soprattutto nel contesto delle verifichke grandi multinazionali, il superamento
delle soglie previste dall'art. 4 del D.Lgs. n.ZB00 e assai frequente: il rischio di rimettera all
discrezionalita amministrativa uweto” fondato su questioni penali, peraltro non carattate
da fraudolenza, andrebbe evitato.

Inoltre, considerato I'automatismo con il qualeg@mo trasmesse le notizie di reato, che
intervengono al semplice superamento della sogkmale@, occorrerebbe quanto meno
considerare un altro filtro, ovvero, ad esempiajdhiesta di rinvio a giudizio.

In alternativa si potrebbe ipotizzare un sistema cbnsenta alla procedura arbitrale di
proseguire, subordinandone la chiusura all'emanaziii una sentenza di assoluzione (o di
condanna per fattispecie irrilevanti rispetto MAP).

Del resto, in definitiva, se si genera una doppipasizione internazionale, soprattutto a

206 L'importanza di tenere sempre in debita considerszie cause di non punibilita & stigmatizzata anch

dalla relazione governativa al D.Lgs. n. 74/200@ata dalla stessa Amministrazione Finanziariaanelicolare in
commento), dove si puntualizza che occdetare che le nuove previsioni punitive di sedgrossano risultare
oggetto di applicazioni improntate ad eccessivarespa o determinare l'insorgenza di un "rischio gleh anche
nei confronti dei soggetti non spinti da reali inteevasivi, stante i margini di opinabilita e didertezza, che, tanto
a livello normativo che fattuale, connotano la mitelelle valutazioni”.
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livello di un MNE, non si ricade quasi mai in vicendi frode ma piuttosto in quell'area di cd.
evasione interpretativa che poggia suli@dnsiderazion&di vicende palesi e documentate. In
guesti contesti, invero, oltre a non aver sengworgazioni di accesso alla MAP da Convenzione
Arbitrale, potrebbe aver poco senso addiritturadjazione di una sanzione periale

6. Rapporti con il contenzioso tributario interno

A questo specifico riguardo, le considerazioni folate nel precedente capitolo 3,
paragrafo 4, valgono tal quali anche in tale semterderimento specifico alle interazioni tra la
procedura in esame ed il processo tributario, ibitmtaliano.

In questa sede, giova ricordare che proprio la €onwne Arbitrale, con una norma che
I'ltalia ha dichiarato espressamente di voler aygk (il gia citato art. 7, comma 3), dispone che,
nei casi in cui 'ordinamento nazionale di riferime preveda che I’Amministrazione fiscale non
possa derogare alle decisioni dell'autorita giwtiai, la fase propriamente arbitrale che segue
quella amichevole non pud iniziare se sia intert@fiuna decision&®®. Essa dispone anche
che, se il contribuente ha presentato ricorso, dineciarvi per consentire I'avvio della fase
arbitrale.

Naturalmente, poiché il fatto che sia intervenute wecisione costituisce ostacolo
all'inizio della fase arbitrale della procedura itndde, appare lecito che esso sia altresi un
ostacolo alla prosecuzione della precedente fasehanole se tale decisione interviene durante
guesta prima fase.

Sotto altro profilo occorre anche osservare chefito che € in essere il ricorso interno,
non decorrono i due anni per lo svolgimento deltacpedura amichevole, oltre i quali si
passerebbe alla fase arbitfdfe

Infatti, benché nulla vieti alle autorita naziondli avviare i negoziati per la soluzione
della controversia loro sottoposta, il predettoniee biennale non inizia a decorrere fintanto che

il contribuente non abbia rinunciato al ricorso @stico (sempre che lo faccia prima

207 Cfr. P. VALENTE - I. CARACCIOLI, Sanzioni gravi ex Convenzione Arbitrale n. 90/4F#Ce profili
penali e sanzionatori nell’ordinamento italianin 1l Fisco, 2012, 24; A. MARTINELLI - A. TOMMAS\I,

L'Accesso alla MAP nell’Arbitration Conventioim, Corriere Tributario2012 2494

208 Ci siamo gia soffermati al capitolo 3, paragrafsulla circostanza che il fatto ostativo all'avvielld fase
arbitrale dovrebbe essere rappresentato soltafifopfanuncia di una sentenza passata in giudicato

209 L'articolo 7 della Convenzione Arbitrale stabilisaéparagrafo 1, secondo capoverso, ‘theguando un
tribunale & stato investito del caso, il termineddie annidi cui al primo comma decorre dalla data in cuiigahuta
definitiva la decision@ronunciata in ultima istanza nell’lambito di talcorsi interni”.
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dell'intervento di una decisione). Nella praticaskenza di un termine alle trattative allenta la
pressione sui negoziati e, spesso, le autorittonalziche, per ipotesi, dovrebbero rinunciare a
parte del maggior reddito prodotto nel loro terrapnon hanno alcun interesse ad accelerare il
raggiungimento di una soluzione che le priverebbend parte del gettito a vantaggio di altri
Stati.

Ecco perché il contribuente che voglia ottenere sakzione con la Convenzione
Arbitrale, deve non solo verificare di non aveexato una decisione del giudice nazionale (che
non potrebbe essere modificata dalla soluziondralbisuccessiva), ma anche rinunciare ad un
certo punto al ricorso proposto.

E’ dunque evidente che la sostanziale alternatd@adue possibili modi di soluzione
delle controversie (quello giurisdizionale e quatmvenzionale) che si viene ad instaurare dopo
I'inizio della procedura e, rispettivamente, debgesso, pone delicate scelte al contribuente, che
dovra valutare le prospettive di conseguimentondiisultato utile in ciascuno dei due alternativi
procedimenti, prima di rinunciare alla tutela gaglizionale.

Naturalmente come illustrato in precedenza, (serapitolo 3 paragrafo 4), cid non vuol
dire che il contribuente debba rinunciare integealte al ricorso proposto di fronte al giudice
nazionale. Infatti, rimane impregiudicato il ricoraddove questo riguarda elementi divelai

quelli di cui oggetto della procedura in parola

Il contribuente che voglia ottenere la sospensidalfatto impositivo contenente la
rettifica del reddito per violazione ddransfer pricing pud chiederne la sospensione
amministrativa o la sospensione giudiziaria

Piu nel dettaglio, affinché la procedura arbitratessa compiutamente svolgersi occorre
perdo che il contribuente abbandoni I'eventuale eonibso interno avviato, cosi perdendo
I'effetto sospensivo legato all'ordinanza giudizain ipotesi ottenuta’.

In siffatto caso, cosi come in quello in cui il tdiouente non proponga affatto il ricorso
interno, soccorre lo strumento della sospensionmiaistrativa specificamente prevista dall’art.

3, comma 2, della Legge n. 99/1993 di ratifica al€lonvenzione Arbitrale ai sensi del quale

20 Nella pratica, & verosimile che il contribuentegapresentare un ricorso interno con contestuségarata

istanza di sospensione dell'esecutivita dell’'aitell'ipotesi in cui il Collegio accolga I'istanzalemetta ordinanza
di sospensione dell’atto impugnato, I'effetto soxpeo si manterrebbe fino all’esito dell’udienzanarito.
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nelle more dello svolgimento della procedura, I'Age delle Entrate puo autorizzare la
sospensione della riscossione o degli atti eseaitiv alla conclusione del procedimento.

Si noti, pero, che la sospensione della riscossppaeista durante lo svolgimento della
procedura arbitrale non € obbligatoria, ma rimealla valutazione delllAmministrazione
Finanziaria che pud o meno concederla, anche suadadhente al rilascio di un’apposita
garanzia bancaria.

Puo quindi sollevare qualche perplessitdatto che un contribuente, rinunciando a
proporre o abbandonando il ricorso interno, possmamente confidare sulla sospensione

amministrativa all'uopo rimessa alla valutazion#’d#icio accertatore.

6.1. Rapporti con altri strumenti deflattivi del contérso

Proprio in virtu del su indicato principio dellathativita fra Convenzione Arbitrale e
contenzioso tributario domestico (laddove si vogl@acludere la procedura, il contenzioso
domestico eventualmente instaurato va abbandonadojfrariamente a quanto evidenziato in
relazione alla MAP da Convenzione Bilaterale, I'Azja delle Entraté* conferma che dalla
mancata impugnazione dell'avviso di accertamenteaso di MAP da Convenzione Arbitrale,
non discende la definitivita dellimposta accertata ltalia. Cido dunque non preclude la
possibilita di definizione della controversia fe &utorita fiscali dei due Paesi membri ma é
espressione anzi dell'intento di ridiscutere latmyersia in un ambito diverso e mediante un
differente istituto

Un tema a parte riguarda la compatibilita dellacedura MAP da Convenzione Arbitrale
con l'utilizzo di altri strumenti deflattivi del edenzioso (quali, principalmente, I'accertamento
con adesione, la mediazione tributaria, la cormiae giudiziale).

Sul punto, in maniera analoga a quanto indicato dfgrimento alla MAP da
Convenzione Bilaterale, 'Agenzia delle Entfafeafferma che questi istituti — aventi una chiara
finalita deflattiva del contenzioso — comportanmedesimi effetti della mancata impugnazione
degli atti, vale a dire la non modificabilita delleposte oggetto di definizione. In aggiunta, essi

denotano una chiara “volonta transattiva’. Progelte volonta di“chiudere” 'obbligazione

2 Cfr. Circolare n. 21/E del 2012.
a2 Cfr. sempre Circolare 21/E del 2012
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tributaria con ’Amministrazione Finanziaria predtl'attivazione della MAP da Convenzione

Bilaterale.

7. Prime considerazioni ed osservazioni

La Convenzione e fortemente innovativa nella misareui pud essere considerata come
uno dei primi strumenti giuridici che impongonohladigo di eliminare la doppia imposizione
internazionale in capo alle Amministrazioni fiscddii singoli Stati.

L'impresa contribuente &€ dunque arbitra di tutéldadla doppia imposizione o mettendo
in azione, a livello internazionale, il complessogedimento qui in esame, ovvero ricorrendo
agli strumenti offerti dalle legislazioni nazionali

Quello che rileva e che, laddove sia instaurataréeedura prevista dalla Convenzione
Arbitrale, al termine del procedimento deve ess$ereata una soluzione che elimini la doppia
imposizione, avendone il contribuente comunquetdiri

Sotto questo profilo, la Convenzione Arbitrale eammdo una obbligazione di risultato —
consente dunque di enucleare gli interessi degedtignteressati che possono ritenersi protetti
(la UE, gli Stati contraenti, i contribuenti):

» Tlinteresse protetto della UE, cleequello di vedere eliminati gli ostacoli al cotoet
funzionamento del Mercato Unico, che possono canseglalle situazioni di doppia
imposizione in cui si vengono a trovare gli operatconomici della stessa UE;

» linteresse protetto degli Stati contraenti, cliequello della corretta attribuzione del
reddito prodotto nell’lambito di applicazione deloprio ordinamento, al fine di
consentire il corretto prelievo del tributo;

* linteresse dei contribuenti che e il corretto meb del tributo sulle attivita
complessivamente considerate e la eliminaziona delppia imposizione.

Tuttavia, nonostante la sua indubbia portata sistiean occorre registrare la scarsissima
applicazione della procedura arbitfafe penalizzata da un iter procedurale lungo sotpudfilo

temporale ed alquanto complesso

213 Si veda il bilancio dopo quindici anni di vigenzalld Convenzione, delineato da L. HINNEKENS,

European Arbitration Convention: Thoughts on Itsneiples, Procedure and First Experiende EC Tax Review,
2010, n. 3, p. 109. Alla lunga lista di casi pertddimanzi alle commissioni consultive, si contrapgono solo due
isolate decisioni arbitrali definitive (maggio 20@3aprile 2005). Cio significa che la Convenzionaaetamente
fallisce I'obiettivo di eliminare la doppia impogine derivante dalle rettifiche dei prezzi di texghento attraverso
la procedura arbitrale. Si potrebbe sostenere, pb®essa svolge una funzione deterrente, poiamgte frequente
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Sicuramente essa trova una forte limitazione néhta@i art. 8, comma 1, della
Convenzione Arbitrale che rende non piu obbligatoper I'autorita competente di uno Stato il
ricorso a tale procedura ove sia stato constathéo una delle imprese abbia compiuto atti
passibili di gravi sanzioni. La genericita dellapessione limitava notevolmente la portata
applicativa della Convenzione medesima, anchdwadadelle dichiarazioni unilaterali rese dagli
Stati con le quali avevano fornito una precisa rprgtazione (talvolta eccessivamente
penalizzante) di tale noziofl@ Sotto questo profilo, molto opportunamente sjistea una
mitigazione di tale nozione in ambito UE e confomemte anche ['ltalia — con le recenti
aperture di prassi — si sta muovendo in questaidine. Resta comunque da meglio coerenziare
la Convenzione Arbitrale con I'ambito penale trémi preclusivo della stessa.

Forse uno‘slancio” ulteriore alla implementazione di tale istitutotqebbe giungere,
accogliendosi le raccomandazioni contenute nel €&odi Condotta e non ancora recepite.

In aggiunta alla non applicazione automatica di zgam per rettifiche operate
dallAmministrazione (almeno quando al contribuenten possa ascriversi una mancanza di
diligenza nell'assumere la propria politica dei zzi¥*, seguendo le raccomandazioni del
Codice di Condotta, occorre assicurare, fra I'altro

v la soluzione di casiriangolari”, e cioé dove siano coinvolti pit di due Stati Ewipp

v il trattamento uniforme sugli interessi per ritampagamento delle imposte (impresa che

subisce I'accertamento primario) e sugli interge=i rimborso d’'imposte (impresa che

ottiene I'aggiustamento in diminuzione del reddier effetto della rettifica primaria
dell'altra impresa): o si applicano interessi aamibe le somme 0 a nessuna;

v un funzionamento piu celere e trasparente dellegohara;

v la possibilita di applicare la Convenzione anche mevi Stati aderenti alla UE, per i

qguali essa entra in vigore da una certa data gpfiche relative ad anni precedenti.

che le amministrazioni nazionali raggiungano unoatc nella prima fase di risoluzione amichevolelalel
controversia.

214 P. FILIPPI,Dalla procedura amichevole... alla procedura arhi: osservazioniin Diritto e Pratica trib.,
1996/4, 1, 1171

21 Ricorre nel codice di condotta la frase che é its@nche nelle direttive OCSE clietransfer pricing
non € una scienza esattalel citato“Summary Report on Penaltiesi precisa che la determinazione del valore
normale e urffact dependent”e risulta spesso difficile individuare il prezavarm’s lenght. Per tali motivi
I’Amministrazione Finanziaria non dovrebbe procedel’applicazionei di sanziofimerely due to the existence of
what turns out to be incorrect transfer pricingénza tenere in considerazione le circostanzeadel concreto.
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In effetti il corretto trattamento relativo all’alppazione delle sanzioni ed il trattamento
uniforme degli interessi da rettifica (se concesso da chiedere all'impresa rettificata in piu,
ma da dare alla impresa rettificata in meno altnitn&anto vale non concederli) sono aspetti
cruciali perché effettivamente la doppia imposieioda rettifica datransfer pricing non
determini doppia imposizione all'interno del gruppo

Se quanto sopra esposto non viene attuato (comenavin moltissimi casi) la doppia
imposizione allinterno del MNE comunque persisteppur mitigata) anche in caso di

aggiustamento corrispondente a seguito di rettgroaaria.
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CAPITOLO 5

Prospettive evolutive

1. Premessa 2. | “Safe Harbours - 2.1 Inquadramento generale dei Safe Harbougs2 Le
nuove previsioni OCSE in tema di Safe Harbo8r Un possibile approccio tomprehensive -
3.1 L’adozione di una base imponibile consolidaieopea comune per le societa (CCCTB)2

Considerazioni ed osservazioni conclusive

* % %

1. Premessa

Negli ultimi anni — quale logica conseguenza dalfeento di transazioni aventi carattere
internazionale — si é verificata una crescita aimeodel numero delle controversie internazionali
non sempre accompagnata da una rapida ed effiohcgane delle stes&g.

Contribuenti e Amministrazioni Finanziarie - deieBa OCSE e non - con sempre
maggior frequenza negli ultimi anni hanno fatt@rgo ad APA e MAP"".

A tal riguardo, MAP e APA'® costituiscono certamente avanzati strumenti ditipal
fiscale strumentali volti, rispettivamente, a pneive e dirimire complesse questioni di fiscalita
internazionale, come quelle relative ai fenomeniddppia imposizione economica originate
dall'applicazione della disciplina in materia depei di trasferimento.

Si é tuttavia osservato come I'esistenza dinetworkdi Convenzioni contro la doppia
imposizione a livello internazionale si sta riledarelemento non sempre sufficiente ed adeguato
per ovviare a fenomeni di doppia imposizione.

L’analisi sin qui condotta ha difatti evidenziatizune criticita ed inefficienza correlate

agli attuali strumenti di risoluzione delle conteosie in materia dransfer pricing.

2e In ordine alla discrasia tra crescita del numerprdcedure amichevoli e tasso di risoluzione defsse,

cfr. M. DE RUITER,Supplementary Dispute Resolutiom European Taxation, 9, 2008, 493.

2 La causa di tale fenomeno non € solo riconduciEltaumento di transazioni aventi carattere
transnazionale ma altresi ad una maggiore sétgsibelle amministrazioni nell’applicazione di noai proprie
della fiscalita internazionale

218 Si rinvia a quanto illustrato pit diffusamente papitolo 2 dove con riferimento alling di cui all'art. 8
del D.L. n. 269/2003 da collocarsi fra gli APA adhilaterali, a partire dalla fine del 2018 molto opportunamente
I'Autoritd competente italiana pud renderlbilaterale’ a richiesta (accettata) del contribuente, reltiente ai
Paesi con cui I'ltalia ha in vigore i trattati k#aali, con l'attivazione della procedura di acanhilaterale, ai sensi
dell'art. 25, 3° comma, Trattati su Modello OCSéngiddetta thutual agreement procedure-Map-Apa requgst”
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Si e sottolineato come le Convenzioni contro le piepimposizioni (almeno
nell'impostazione sino al 2008, anno in cui é statoodotto il nuovo paragrafo 5 all’art. 25 del
Modello OCSE) non prevedono in capo alle autordengetenti un obbligo di risultato, vale a
dire I'obbligo di risolvere i fenomeni di doppia pusizione internazionale; e cio rappresenta il
principale limite della MAP da Convenzione Bilatera Diversamente, solo in ambito
comunitario, con la Convenzione 90/436 dell'Unidheopea, sussiste I'obbligo di eliminazione
della doppia imposizione in capo agli Stati firmmatkella Convenzione.

Invero, le cause delle inefficienze degli strumeetiquibusonodiverse

A riguardo, si ritiene di poter considerare comioaforte elemento di criticita degli
attuali strumenti di risoluzione delle controvertaelungaggine delle procedure. Invero in un
contesto economico in cui certezza e spesso simodimapidita delle decisioni, un’attesa media
di 2/3 anni per concludere una MAP appare pocottatuke per un MNE impegnato su scala
internazionale.

Non solo. A tal situazione viene ad aggiungershana considerazione che gli stumenti
di risoluzione delle controversie siano delle ¢ldack boxes”, vale a dire dei mezzi giuridici
che si caratterizzano per uno scarso (se non fast3 contradittorio con il contribuente
(finendo per coinvolgerlo solo in minima parte).

In ragione di tali inefficienze é stato intrapregso,ambito OCSE, un cammino volto a
garantire una maggiore efficienza e speditezza msibluzione delle controversie internazionali.

Sotto questo profilo acquista sicuramente rilevdhattoduzione della clausola arbitrale
all'interno delle Convenzioni contro la doppia ingpoone da invocarsi quando la procedura
amichevole si risolva in un nulla di fatto.

Anche l'utilizzo dellistituto del’APA si sta comjurando, nell’ambito degli obiettivi di
politica fiscale di ogni Amministrazione Finanzeagome elemento cardine per poter sviluppare
quei programmi di adesione cooperativa alladempitmedell’'obbligazione tributaria (c.d.

“cooperative compliance prograjssui quali I'OCSE si sta fortemente focalizzafitfo

219 A tal proposito, giova far menzione del recen@thmuniquépresentato a conclusione dell'8° incontro

del Forum on Tax Administratio@CSE (FTA) a Mosca nel maggio 2013, in cui & st#to ampio risalto alla
necessita di affinare un frameworkk legisltativoaadministrativo in relazione al comparto granditctenti cui,
nella maggioranza dei casi i programmi APA si rgaia
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Ma come detto, permangono tuttora inefficienze igcitd. A tal riguardo, ricordiamo
anche come a parere della stessa Commissione Bffdpe procedure di cui alla Convenzione
Arbitrale 90/436/CEE e all'art. 25 del Modello OC3n garantiscono ancora un’efficace e
tempestiva risoluzione dei conflitti.

Cio posto, in questo scenario, i problemi connafiai doppia imposizione originati da
rettifiche in materia ditransfer pricing possono essere superati oltre che mediante un
miglioramento degli esistenti strumenti volti a stgre le odierne inefficienze (c.chtremental
approachey anche, e sopratutto, con l'introduzione di nuovisure e meccanismi.

Nella disamina di nuove misure e meccanismi, oecgicuramente accennare ai c.d.
“Safe Habours” con riferimento ai quali recentemente 'OCSE hdingato una nuova

disciplina.

2. | “Safe Harbours”

Il 6 giugno 2012, 'OCSE ha pubblicato il documertdiscussion Draft Proposed
Revisiono f the Section on Safe Harbours in Chapterof the OECD Transfer Pricing
Guidelines and Draft Sample Memoranda of Understamdor Competent Authorities to

Establish Bilateral Safe Harbourgti seguito, Discussion Draft )?**

, relative al tema desafe
harbours quale parte integrante del progetto di revisidegli aspetti amministrativi délansfer
pricing.

Il Discussion Draftriguarda la proposta di modifica delle disposiziontema diSafe
Harbours %% contenute nel capitolo IV dell@P Guidelinese la previsione nell'allegato al
medesimo capitolo, di esempi 8iafe Harboursnegoziabili in via bilaterale o multilaterale,

adattati a specifici casi thansfer pricing.

220 Si rinvia al primo capitolo, dove si € illustratoroe, in data 11 novembre 2011, la Commissione a0

con la citata Comunicaziondbuble Taxation in the Single MarkRgCOM(2011)712], ha illustrato gli svantaggi
connessi alla doppia imposiziomel mercato interno, ha descritto gli attuali (iegdati) meccanismi per la sua
soluzione e ha delineato alcune possibili soluzioni

21 Il 6 giugno 2012, 'OCSE ha pubblicato quattro dmeumti in materia diransfer pricing 1) Discussion
Draft sui beni immateriali, quale parte integrante delgptto di revisione della disciplina degitangibles ai fini
del transfer pricing 2) Discussion Draftsui safe harboursquale parte integrante del progetto di miglioratoe
degli apsetti amministrativi deransfer pricing 3) Discussion Draftsulle timing issuesrelative ai prezzi di
trasferimento; 4) un Rapporto contenente un aggiomanto della Multy-Country Analysis of Existing Transfer
Pricing Simplification Measures”

2 Per ulteriori approfondimenti in materia dafe harbours, cfrP. VALENTE, Manuale del Transfer
Pricing, op. cit., p. 1544 e ss.
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Il 29 ottobre 2012, 'OCSE ha pubblicato il docuneetiThe Comments Received Respect
to the Discussion Draft on the Revision of the $#debours Section of the Transfer Pricing
Guidelines”, avente ad oggetto i commenti forniti in meritoDascussion Draftdel 6 giugno
2012.

In data 16 maggio 2013, 'OCSE ha approvato un Rdppavente ad oggetto la
revisione definitiva della Sezione E del capitdlodelle TP Guidelinesdelineando in tal modo
la nuova disciplina deébafe HarbourgRevised Section E on Safe Harbours in Chaptemithe
Transfer Pricing Guidelines).

2.1 Inquadramento generale dei Safe Harbours

Prima di entrare nel merito del recente Rapport&cB(pare utile muovere da qualche
considerazione di carattere generale e di inquasigopreliminare con riguardo a tale istituto;
cio anche al fine di meglio apprezzare le consilera formulate dallOCSE nel suddetto
Rapporto.

In particolare, la constatazione dell'obiettivafidifltd**® di determinazione del prezzo di
trasferimento, in determinate circostanze e pecifipee operazioni infragruppo, da anni, ha
spinto 'OCSE a valutare la possibilita di rafforeagli strumenti di definizione semplificata
delle regole di determinazione dei prezzi di trasfento, i c.d. Safe Harbours”.

Difatti, secondo I'OCSE, le difficolta connesse’adplicazione dei metodi diransfer
pricing potrebbero essere superate se le Amministrazio@inZiarie si impegnassero a stabilire
preventivamente ufregime normativo semplificatQ”

Tale regime, in particolare, dovrebbe contenemedmle e i parametri minimi ai quali le
imprese dovrebbero conformarsi per essere esclalbattivita di accertamento in materia di
transfer pricing

| Safe Harbourgonsistono in regimi normativi semplificati chewano applicazione nei
confronti di determinate categorie di contribugotivero a fronte di determinate operazioni o
fattispecie negoziali) e possono riguardare: iydgole tecniche di determinazione del giusto
prezzo di scambio; ii) umange di valori entro il quale tale prezzo puo variaoppure iii) la

223 Tale difficolta investe tanto le Autorita fiscajuanto gli stessi operatori, i quali, nonostariesfprzi

profusi per il rispetto del principio di libera amrrenza, si trovano spesso in condizione di ieeed circa
l'attendibilita dei risultati ottenuti
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documentazione da presentare al’Amministraziomaziaria per giustificare I'applicazione di
un determinato valore ad una transazione infragrupp

| SafeHarbours possono nascere su richiesta della parte inegeesis questo caso Si
tratta dei c.druling safeharbours o possono anche essere predisposti per casigamerali
non riferibili a singole istanze e sono i cgkneral safe harbours quali se escludono dalla
normativa applicabile ai prezzi di trasferimentaedinate operazioni sono dettreshold safe
harbours mentre se si limitano a stabilire tangedi valori entro il quale puo oscillare il prezzo

di trasferimento sono chiamaéingesafeharbours.

Il ricorso aiSafe Harbourgpresenta rilevanti vantaggi sia per le impreserdmurenti, sia
per le Amministrazioni Finanziarie:
* le imprese beneficiamo della semplificazione dgltecedure di determinazione dei
prezzi di trasferimento, nonché della certezzattrarsi ad ulteriori indagini e verifiche;
« le Amministrazioni Finanziarie possono razionalizzeempo e risorse focalizzandosi su

casi ditransfer pricing piu complessi o a rischio piu elevato

La stessa Amministrazione Finanziaria Italiana tsgiglinato, nella C.M. 22 settembre
1980 n. 32, il ricorso abafe Harboursin materia di trasferimento dei beni immateriaiil
presupposto della obiettiva difficolta di determmd valore normale delle transazioni aventi ad

oggetto tali berff*.

24 Secondo quanto indicato dall’Amministrazione Finaria nella citata C.M. n. 32/1980 con riferimeatio

beni immateriali vengono consideratichgrui’: a) canoni fino al 2% del fatturato, quando:d)ttansazione risulta
da un contratto redatto per iscritto ed anteridr@agamento del canone; Il) sia sufficientementeudwentata
I'utilizzazione e, quindi, I'inerenza del costo smauto; b) canoni oscillanti tra il 2 e il 5%, @tche alle condizioni
di cui al punto precedente, qualora: 1) i dagchid” giustifichino il tasso dichiarato (effettuaziord ricerche e
sperimentazioni, obsolescenza inferiore all’'anmoemo, vita tecnica, originalita, risultati ottenwgcc.); 1) il tasso
dichiarato sia giustificato dai dagiuridici” , emergenti dal contratto (diritto di esclusivaitth di concedere su-
licenze, diritto di sfruttamento delle scoperteviduppi del bene immateriale, ecc.); lll) sia cormpata I'effettiva
utilitd conseguita dal licenziatario; c) canoni etipre al 5% del fatturato solo in casi eccezignglustificati
dall’alto livello tecnologico del settore economigo questione o di altre circostanze; d) canonigdalunque
ammontare corrisposti a societa residenti in Padmissa fiscalita, i quali potranno essere amnieskgtrazione e
riconosciuti congrui solo alle condizioni pitl onsegoreviste al punto c).
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Tuttavia, € necessario evidenziare come il ricaisBafe Harbourgotrebbe presentare
delle criticitd connesse principalmente al mancispetto del principio delirm’s lengtf®® e ai
rischi di doppia imposizione internazionale, in@dsadozione in via unilaterale.

Difatti, l'istituto dei Safe Harboursnasce anche esso come procedura per prevenire una
controversia con l'autorita fiscale; tuttavia lasapplicazione, se limitata solo ad uno Stato nel
guale si trova una societa che effettua operazioniuna consorella straniera che non beneficia
di analogo regime, puo a sua volta provocare afet@meni di doppia imposizione (in maniera
del tutto analoga a quanto gia illustrato con mifiento agli APA unilaterali).

Non solo. Il regime deBafe Harboursgenera, altresi, importanti questioni relative al
grado di arbitrarieta che si verrebbe a creare aterra ditransfer pricingda parte dei soggetti
ammessi a beneficiarne, scaturente da una possilgitenpatibilita delSafe Harbourcon il
principio di libera concorrenZa

2.2.  Le nuove previsioni OCSE in tema di Safe Harbour
Il Rapporto dellOCSE in materia dbafe Harbours,sottolinea come le attuallP
GuidelinesOCSE non agevolino I'adozione di tali strumemiiguanto considerati non coerenti
con il principio dellarm’s length
In particolare, essi non riflettono le reali pragcposte in essere dagli Stati membri
dellOCSE, molti dei quali hanno adottdteansfer pricing safe harbours rules”.
Il Rapporto illustra i benefici e i rischi che itorso a tali strumenti potrebbe comportare
Secondo quanto indicato nel Rapporto dellOCSEtidbrso ai Safe Harbourspud
garantire
e una piu efficacecomplianceda parte dei contribuenti, quale conseguenza della
semplificazione degli adempimenti e della riduziai® relativi costi; a tal riguardo,
I'adozione deiSafe Harbourgotrebbe eliminare la necessita di raccolta dci§pe
dati e informazioni e la conseguente predispos&idhapposita documentazione al

fine di dimostrare il rispetto del principio deltm’s length

22 “(...) Where a safe harbour imposes a simplified &f@n pricing method, it would be unlikely to

correspond in all cases to the most appropriatehoétapplicable to the facts and circumstances eftéxpayer
under the regular transfer pricing provisions (.. Such an occurrence could be considered as incemsig/ith the
arm’s length principle (...)(Cfr. TP GuidelinesCap IV, Sez. E.4).

226 Cfr. paragrafo 4.97 ddIP Guidelines.
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« la certezza che i prezzi di trasferimento pratickti contribuenti saranno accettati
dal’Amministrazione Finanziaria groviding tha safe harbout” in tal modo, i
contribuenti che beneficiano deafe harboursaranno esentati dall’osservanza delle
ordinarie norme di legge previste in un determinBtese in materia dransfer
pricing ed assoggettati ad adempimenti speciali base ai quali i prezzi d
trasferimento individuati vengono automaticamenteettati dall’Amministrazione
Finanziaria

e una maggiore semplicita nella gestione amminis@atper le Amministrazioni
Finanziarie, le quali, in tal modo, possono utéiEz le (limitate) risorse a
disposizione nei casi maggiormente complessi etearzati da un elevato grado di
rischio; gli studi OCSE in tema di prezzi di tragfeento hanno confermato che.d
transfer pricing riskssono tra i principali rischi che attualmente le Mmistrazioni

Finanziarie si trovano a combatt&re

Tuttavia, il Rapporto OCSE illustra anche i podsitschi associati all’'utilizzo debafe
Harbours

» divergenza rispetto al principio di libera concoze; difatti’'adozione da parte
dellAmministrazione Finanziaria e del contribuerde un safe harbourpuo
comportare la selezione di una metodologi#ratsfer pricingche potrebbe non
rappresentaré&he most appropriate method for a particolar case”

» rischio di doppia imposizione o doppia non-impasiE a seguito dell’adozione
unilaterale di urbafe Harbouyrsotto questo profilo 'adozione dafe harboursn
via bilaterale o multilaterale, mediante accordi te autorita competenti dei
diversi Stati, potrebbe attenuare notevolmentisdhio di doppia imposiziof&.
La possibilita che due Stati, con interessi divetgesi accordino in merito

all'adozione deiSafe Harbourguo essere utile ad eliminare, non solo i ris¢hi d

227 Cfr. Rapporto OCSE Public Consultation: Draft Handbook on Transfer €nig Risk Assessment”,
pubblicato il 30 aprile 2013¢fr. inoltre, P. VALENTE.“La valutazione dei rischi di transfer pricirig Il
Quotidiano Ipsoa7 maggio 2013

228 In particolare, gli Stati contraenti potrebbero idieé una determinata categoria di contribuenti e/o
transazioni nei confronti dei quali & possibile laggye lo strumento desafe harbourse determinare, di comune
accordo, depricing parametersli riferimento
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doppia imposizione e doppia non imposizione, mdandimiti di arbitrarieta che
caratterizzano $afe Harbournilaterali;

» taxplanningillegittimo; a questo proposito il ricorso &afe Harbourgpuo offrire
ai contribuenti possibilita diax planning incentivando gli stessi a modificare i
transfer pricespraticati ‘in order to shift taxable income to other jurisdacts”.

In particolare, si fa riferimento alla possibilithe 1o sviluppo di umetworkdi
Safe Harboursbilaterali e multilaterali possa portare ad unoi@eno di“safe
harbour shopping;

* problemi di equita e uniformita; sul punto si rendecessaria I'adozione di
specifici criteri di riferimento al fine di evitarehe medesime fattispecie (in
termini di tipologia di contribuenti e di transaaip siano assoggettate ad un

diverso trattamento fisc&fe.

Pertanto, nonostante il Rapporto OCSE incoraggidgoziazione e I'utilizzo dBafe
Harbours bilaterali o multilaterali, evidenziando come tsifiumenti siano idonei a semplificare
gli adempimenti amministrativi collegati dlansfer pricing e ridurre i rischi di doppia
imposizione e pianificazione fiscale aggressivig slesso tempo si richiede particolare cautela
nell'utilizzo di tali strumenti.

In particolare, si suggerisce il ricorsoSafe Harboursoprattutto nel caso di transazioni
meno complesse e/o poste in essere dai“smdall taxpayers’, al contrario, esso dovrebbe
essere evitato con riferimento transazioni canatate da un elevato grado di complessita, in

guanto in tali casi & improbabile cheSiafe Harbourssi concretizzino in undworkable

2 “By implementing a Safe Harbour, one would create tistinct sets of rules in the transfer pricinga.

Clearly and carefully designed criteria are requdréo differentiate those taxpayers or transactiefigible for the
safe harbour to minimise the possibly competingasgers finding themselves on opposite sides adafeharbour
threshold or, conversely, of allowing applicatiof the safe harbour to unintended taxpayers or teations.
Insufficiently precise criteria could result in slar taxpayers receiving different tax treatmentieobeing permitted
to meet the safe harbour rules and thus to bevetifrom general transfer pricing compliance pravis, and the
other being obliged to price its transactions imémmity with the general transfer pricing compl@nprovisions.
Preferential tax treatment under safe harbour reggnfior a specific category of taxpayers could piadip entail
discrimination and competitive distortions. The ption of bilateral or multilateral safe harbours @ld, in some
circumstances, increase the potential of a divecgeim tax treatment, not merely between differartt dimilar
taxpayers but also between similar transactiongriedrout by the same taxpayer with associated ensss in
different jurisdictions” (cosi il Revised Section E on Safe Harbours in Chapter IVttan Transfer Pricing
Guidelinesdel Maggio 2013).
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alternative to a rigorous, case by case applicatodrihe arm’s length principle’secondo |er'P
GuidelinesOCSE*,
In definitiva, i Safe Harbourssi presentano dunque come strumenti di valenzaalae

recanti anche essi criticitd che ne sconsiglianatilizzo generalizzafg”.

3. Un possibile approccio ‘tomprehensivé

Al di la dei possibili miglioramenti agli esistenstrumenti di risoluzione delle
controversie in materia dransfer pricinge delle possibili aree di miglioramento, occorre
valutare altresi 'introduzione di nuove misure eacanismi piu efficaci e coerenti con I'attuale
contesto economico fortemente globalizzato.

A tal fine, pare utile, in primo luogo, richiamageanto gia indicato nel primo capitolo
dove abbiamo indicato come la dimensione globaleeatklito del MNE (in quanto espressione
della direzione unitaria del gruppo) rende di gatare complessita la sua ridefinizione su base
territoriale.

Si é gia evidenziato come, nell'ambito della noim@tributaria concernente ttansfer
pricing, in ragione della ripartizione dei poteri impogitira Stati si continua a fare riferimento
ai concetti di“separate entity” ed “arm’s lenght” (e quindi a considerare, ciog, il gruppo di
impresa come un insieme di entitd nazionali gigddiente distinte, anziche come un unico
contribuente globale); tuttavia queste regole sbespressione del medesimo conflitto tra
'economia globale (che ha trasformato il gruppdtmazionale in un’unica impresa integrata),
e il perimetro di applicazione rigorosamente nazierdel diritto nazionale che € in grado di
manifestare la propria effettivita solo nei contiosoggetti che hanno intessuto sul proprio
territorio rapporti giuridicamente rilevanti.

In aggiunta, occore altresi considerare che,atelle contento economico sempre piu
integrato e globalizzato, si sta rivelando sempuedifficile applicare il principio dell’ ‘arm’s

lenght nell’ambito delle transazioni intragruppo.

230 Il Rapporto dellOCSE, al fine di agevolare ed imibeare I'adozione deBafe Harboursfornisce dei

“sample memorandafallegato al capitolo IV dell@P Guidelines OCSE) i quali rappresentano un ufiemework
per adattaresafe harbours specifici casi diransfer pricing

21 Trattasi di istuto alquanto atipico nel nostro oedhento tributario (a parte la risalente posizidnprassi,
di cui alla citata C.M. 22 settembre1980 n. 3@)agigiunta — ove implementato nelllambito del nostrdinamento,
alla luce dei principi cardine che caratterizzanesy'ultimo deve essere trovata andrebbero valatési i profili
di legittimita legati ai meccanismi di forfettizanie del reddito, nei termini di possibili lesionel grincipio di
capacita contributiva.
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Difatti si sta rivelando sempre piu complesso rmke transazioni poste in essere da
soggetti indipendenti che siano comparabili. Daaacbmplessita raggiunta dal livello di
integrazione/verticalizzazione di imprese facerdrt® del medesimgruppo multinazionale,
nella pratica € spesso impossibile individuare stiggealmente indipendenti operanti in
determinati settori economici.

Quanto appena affermato é tanto piu vero in tuitdlg situazioni — sempre piu frequenti
in cui comparabili esterni sono assenti (con laseguenza che prezzi di merca&® senon
esistono).

A titolo esemplificativo, si consideri il crescenswiluppo di quei settori industriali
(chimico, farmaceutico, industribigh-tec) che generano valore per azioniststakeholders
dallo sfruttamento di beni intangibili quali marchirevetti, know-howetc. ad alta redditivita
potenziale.

Ancora, si consideri la situazione in cui — in weengiuntura economica sfavorevole e di
forte recessione — un gruppo multinazionale comsalévello centrale la possibilita di ridurre i
costi di produzione attraverso la creazione di cetrale acquisti (c.gorocurement centgrn
una giurisdizione fiscalmente favorevole (Svizzeddrlanda, ad esempio) e che, al contempo, la
stessa permetta di migliorare le efficienze divatilogistica a vantaggio delle affiliate del
gruppo. E pacifico che nell'ultima ipotesi deseritale opzione di miglioramento della filiera
produttiva risulti preclusa ad un soggetto teratipendente per il semplice fatto di non essere
parte di un gruppo multinazionale.

Orbene, un’applicazione“rigida” del prezzo di libera concorrenzad est
un’interpretazione che non tenga conto dei complessnari organizzativi derivanti
dallimplementazione di un’articolataupply chain a livello di gruppo, conduce a ritenere la
transazione non rispettosa del principio di libewacorrenza.

Proprio in siffatto contesto di riferimento, ungtazione unitaria su base consolidata del

MNE si presterebbe a risolvere in maniera piu affecle su descritte problematiche
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3.1. L’adozione di una base imponibile consolidata g@@ comune per le societa (CCCTB)

Ed in questa direzione, si muovepli@posta di Direttiva del Consiglio relativa a urase
imponibile consolidata comune per I'imposta sullecista (nel prosieguo anch@ommon
Corporate Consolidated Tax Basein breve anch&CCCTB” ) %2

La proposta di Direttiva ha difatti come obiettiponcipale il superamento degli ostacoli
fiscali del mercato unico identificati nei frequef@gnomeni di“sovra tassazione”o di “doppia
imposizione” e negli elevati costi di conformita riferibili allapplicazione della normativa
nazionale e convenzionale in materia prezzi dferamentd>".

La proposta di Direttiva si fonda infatti sulladome di un meccanismo di
consolidamento degli utili (e perdite) realizzadilld varie entita di un gruppo societario, che
consente di rendere irrilevanti ai fini fiscalid@erazioni infragruppo transfrontaliere effettuate
allinterno della UE (disattendendo quindi I'apgalzione del principio di libera concorrenza
come criterio di valutazione di siffatte operazjonili talche l'effetto e proprio quello di
rimuovere i problemi di doppia imposizione econamimternazionale che ne possono
discenderg”

La Commissione pertanto, ancora una volta, rilewaddppia imposizione come un
inconveniente derivante dall'interazione tra diveistemi nazionali non coordinati e, al tempo
stesso, l'insufficienza delle Convenzioni a ganauetiI'eliminazione nel quadro del mercato
unico. La rete convenzionale, infatti, offre solrsi pensate per un contesto internazionale
bilaterale, inadeguate in un quadro strettamertegrato che pone I'eliminazione della doppia
imposizione come un proprio primario obiettivo eawnico.

Grazie ad una tassazione unitaria su base consoldiel MNE, gli Stati Membri
potrebbero infatti raggiungere in modo piu efficeergli obiettivi della loro politica fiscale,
salvaguardando la propria sovranita impositiva édhieando nel contempo le ipotesi di

2 V. COM (2011) 121 definitivo del 16 marzo 2011.

23 Esistono, infatti, una serie di ostacoli fiscaliechisultano di intralcio alla crescita del mercaiterno
europero e che impediscono alle imprese di prospetaaddove operino in ambito transnazionale, Iprame
devono infatti “interagire” con ventisette divensietodi di calcolo per la base imponibile e ventesetiverse
amministrazioni fiscali. E allora inevitabile chie,assenza di norme comuni, l'interazione tra edivsistemi fiscali
nazionali conduca spesso a situazioni di sovratassa e doppia imposizione

24 L'idea di fondo fu lanciata per la prima volta @lCommissione con la comunicazione del 2001 per la
rimozione degli ostacoli fiscali al mercato interr@iu precisamente, nel documento SEC (2001) 168123
ottobre 2001, la Commissione aveva elaborato quatincipali modelli in materia della tassazione geuppi di
societaHome State Taxatigi©ommon Corporate Consolidated Tax BdSeropean Union Corporate Income Tax
Single Compulsory Harmonised Tax Baske si distinguevano per livello di integrazionemplessita e livello di
consenso politico richiesto per I'adozione.
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discriminazione e doppia imposizione, a tutto vggia delle imprese, ed agevolando, in ultima

analisi, la crescita dei gruppi multinazionali inrBpa®®.

La Direttiva propone quindi un regime facoltativiaelgole comuni per la determinazione
del reddito consolidato di gruppi di societa stiiiih piu Stati dellaUE (CCCTB) e delle regole
di ripartizione di tale reddito tra gli Stati memhnteressati, in funzione di parametri
potenzialmenteespressivi dell’attivita economica esercitata iascuno Stato (lavoro, capitale,
vendite).

Il reddito cosi ripartito e tassato secondo le ualig proprie dello Stato membro
interessato, che su questo aspetto conserva pigm@oania. La disciplina CCCTB non prevede
infatti anche I'armonizzazione delle aliquote fiscka cui competenza rimane in capo ai singoli
Stati membri intendendo in tal modo incoraggiarecéacorrenza fiscale, ma nel contempo,
limitandola ad un unico elemento, l'aliquota fisca{di immediata intellegibilita per gli
operatorif*®.

In particolare, la disciplina attualmente propost@ste un carattere solo opzionale nel
rispetto del parametro comunitario della proporalda, non obbligando le societa che svolgono
esclusivamente ubusinessdomestico a sostenere un onere amministrativo gefoanarsi a

norme comuni se non ne ricavano effettivi ben&fici

23 Con tale iniziativa, la Direttiva intende quindimiiovere i maggiori vincoli di natura fiscale chéag®lano

I'espansione e I'operativittiansfrontaliera delle imprese europee, determdwlia interazione dei ventisette diversi
regimi fiscali: il riferimento € in particolare &nomeni di doppia tassazione e ai costi di naamaninistrativa di
compliancealle discipline locali sutransfer pricing.La Commissione europea ritiene chiee' only systematic way
to address the underlying tax obstacles which dgistompanies operating in more than one MembateSh the
Internal Market is to provide companies with a colidated corporate tax base for their EU-wide aitids”. Per
un’illustrazione autorevole dei profili salientiiderogetto di CCCTB, si veda L. KOVAC%.e prospettive della
CCCTRB in Rassegna Tributaria, 2008, 699.

236 A tal proposito si rileva che fin dall'inizio dei lax preparatori e per tutta la durata degli stekssi,
Commissione Europea ha piu volte ribadito il pnei secondo cui l'introduzione di norme comuni par
determinazione della base imponibile consolidata anrebbe in alcun modo riguardattax ratese ciascun Stato
membro avrebbe applicato la propria aliquota d'istpo alla porzione di base imponibile allocata.c®€o la
Commissione, L'approccio comune proposto garantirebbe la coeeerdei regimi fiscali nazionali senza
armonizzare le aliquote d’imposta, sulle quali oteal contrario incoraggiare una leale concorreriza

237 Potrebbero fare ricorso alla CCCTB le societa dilgjasi dimensione. Da un lato, i gruppi multinawith
verrebbero cosi liberati da taluni ostacoli fiscal mercato unico, dall'altro, le PMI che decidgessli estendere la
loro attivita commerciale ad un altro Stato si #mbbero a sostenere minori costi di adeguamelgmalimativa.
Le imprese che ritengono di poter realmente trheeefici da questo regime potrebbero optare p&2d&TB,
mentre le altre saranno libere di continuare adicgme i propri regimi nazionali.
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Tralasciando in questa sede di esaminare linteopgsta di Direttiva che esula dallo
scopo del presente lavoro, si ritiene, tuttaviagppdeutico fissare alcuni punti attinenti al
processo di consolidamento e di successiva ripamgzdell’'utile consolidato, proprio per meglio
comprendere gli obiettivi di fondo della disciplipeoposta che interessano ai fini della presente
trattazione (noncheé le ragioni per cui ad oggesi#f proposta non e stata ancora approvata).

In particolare, entrando piu nel dettaglio:

v' Sotto il profilo soggettivo (artt. 54 e ss. dgbeposta di Direttiva), il perimetro di
consolidamento € individuato facendo riferimento @ rapporto madre-figlia,
caratterizzato da diritti partecipatitqualificati” (superiore al 50%, per i diritti di
voto, e al 75%, per il capitale e gli utffif. L’accesso al regime deve riguardare tutte
le societa che presentino i requisiti di esigiail{principio c.d.“all in - all out”).
L'obiettivo e di evitare scelte discrezionali, matie da calcoli di convenienza
fiscale, nella definizione del perimetro di condalnent4®. Una volta che una
societa abbia esercitato l'opzione, tutte le sueietd controllate o stabili
organizzazioni localizzate nella UE che preseniimequisiti di eleggibilita sono
incluse nell’area di consolidamento e le basi impitindi ciascuna di esse sono
consolidate per intero (al 100 per cento), a pnelrie dalla misura del rapporto

partecipativé*.

v Sotto, il profilo oggettivo (art. 9 e ss. della posta di Direttiva), vengono dettate un

insieme di regole autonome di determinazione deldite imponibile, che

28 Questi due criteri sono cumulativi in quanto assico un alto livello di integrazione economica ira

membri del gruppo. Devono pertanto sussistere mtirper almeno nove mesi consecutivi. In caso apiaty il
contribuente & trattato come se non fosse mai thit@membro del gruppo.

239 Rientrano nel perimetro del gruppo, insieme alleietd@ madre che sia residente nella UE, le sofigta
qualificate (nel senso visto sopra) e le stabifjamizzazioni con sede sul territorio comunitariqgrascindere dal
fatto che la societa madre sia a sua volta coateolla una societa residente in un paese terzcdb@rtPossono
formare un gruppo anche piu societa o stabili degazioni con sede nella UE che siano sotto il ot comune
di una societa madre extracomunitaria. Anche pibitorganizzazioni situate in Stati membri divep®ssono
costituire un gruppo rilevante ai fini della didama in parola. Inoltre, il posizionamento intern@ahella catena
societaria di una societa residente al di fuoriadeE, non preclude alle societa residenti nelladiBptare per il
consolidato. Una scelta in senso opposto avrelshretto I'ambito di applicazione del consolidateeemesso, in tal
modo, di eludere il principi@ll in, all out consentendo una selezione delle societa da lieseel perimetro di
consolidamento.

240 L'opzione ha efficacia per cinque esercizi fisc@liopo la scadenza di tale periodo iniziale, il silog
contribuente o il gruppo continua ad applicareedime per periodi successivi di tre anni a meno rateichi di
rinunciare alla scelta fatta (cfr. art. 105 deltagmsta di Direttiva).
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prescindono dai sistemi contabili adottati nei singaesi. Il reddito imponibile €&,
infatti, determinato come somma algebrica di rigenponibili e costi deducibili, non
come variazioni — in aumento o in diminuzione +igdltato civilistico. Il sistema di
determinazione del reddito proposto si basa qusuli principio del “doppio

binario” 24

, ed e sganciato dalle risultanze del bilanciolistito (superandosi cosi il
principio di derivazione). E a tal fine, vengondfidigéi analiticamente: i) i singoli

componenti positivi e negativi fiscalmente rilevar) le circostanze di esclusione,
esenzione e non deducibilita; iii) i criteri di re@za dei costi e iv) le regole di

imputazione dei componenti di reddito al periodintpostd*

v" Una volta calcolata, la base imponibile consolida¢me infine ripartita tra le societa
del gruppo stabilite nei diversi Stati membri sesmmun formulary approach (o
anche Sharing mechanisin letteralmente'meccanismo di ripartizioneJ che tiene
conto dell'attivita economica svolta in ciascun riterio. Il meccanismo di
ripartizione consiste infatti in una formula matéite predeterminata che combina
diversi fattori (venditeassetse costo del personale), i quali, a loro volta riespno
(rectius dovrebbero esprimere), in termini matematici, ilnitdouto di ciascuna
giurisdizione al reddito totale di un dato grupplb.risultato dovrebbe riflettere, in

modo quanto piu possibile oggettivo, la reale @étieconomica esercitata in un dato

241 In merito degna di nota € la realizzazione di teteppio binario” pieno, tanto per le imprese che redigono

il bilancio in base ai propri principi contabili zianali quanto per quelle che adottanolgg-Ifrs.

a2 In particolare, la base imponibile € calcolata qudifferenza tra il reddito lordo (con sottraziated reddito
esente)ed i costi deducibili. Il reddito lordo include dgentrata, liquida e non liquida, come i ricavi iglanti
dall'esercizio dell'attivita d'impresa, i provegénerati dalla disposizione di beni e diritti, iglieressi, i dividendi e
le distribuzioni di profitti, i canoni, i sussidie donazioni, i risarcimenti e gli indennizzi. Bddito non include il
capitale ed i finanziamenti a favore dell'imprdseosti sono deducibili quando certi, determinasiobo se sostenuti
per fini imprenditoriali, vale a dire allo scopoalimentare, mantenere ovvero assicurare il redditietario, inclusi
i costi per la ricerca e lo sviluppo, i costi parrbccolta di capitale ovvero di finanziamento fiepresa e i costi
per il personale (cdbusiness purpose tgsira i costi non deducibili per loro natura sgsalano (art. 14 della
proposta di direttiva): i) i costi di gestione saiti da una societa quando riguardino il reddsenée; ii) i costi per
l'acquisizione, la costruzione o la manutenzionéntnobilizzazioni materiali, esclusi quelli per teerca e lo
sviluppo (che sono deducibili integralmente); i@)donazioni, se non sono compiute in favore dgsttj no profit
“autorizzati”; iv) il 50% delle spese déntertainmentv) le imposte sui redditi. L'intero ammontare deisti
deducibili in un periodo d'imposta € aumentatov@dbre di magazzino alla data di inizio del periatlonposta e
ridotto del valore di magazzino alla data di chiastel periodo d'imposta (art. 21 della propostQidettiva).
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Statd*® Di conseguenza, allo Stato membro nel quale gistra la presenza pit
significativa dei fattori produttivi hcome-creating factof¥ viene attribuita la
porzione proporzionalmente pill rilevante di baspdnibilé**. L'incompatibilita del
meccanismo di ripartizione del reddito consolidaonite formula predefinita con i
principi elaborati in sede OCSE (artt 7 e 9 del Blimd OCSE) viene evitata per le
giurisdizioni dell’Unione Europea partecipanti triéenun apposito articolo della
proposta di Direttiva (art. 8) che statuisce lavpltenza di quest'ultima sulle
disposizioni contenute nelle Convenzioni Bilatestipulate dagli Stati membri.

Per pronto riferimento, si riporta qui di seguitotesto della proposta di Direttiva

(art. 86) che il suddetttsharing mechanism”..

In determining the apportioned share of a group member A, the formula shall take the following form, giving equal
weight to the factors of sales, labour and assets:

A\

(1 Sales® 1
+

| 3 Sales™™ P 3|

: 1 Pavroll * 1 No of emplovees | Assets™ | o -
Sharc A : + s + #«Con'd Tax Basc

g

2 Payroll ™™™ 2 No of emplovees ™ 3 Assels’

v Sotto il profilo amministativo (artt. 104 e ss @efiroposta di Direttiva), vengono
semplificati i rapporti con le Amministrazioni trae l'introduzione di uno
sportello unico per le dichiarazioni dei redditigk accertamenti sui gruppi di
societa; vengono cosi dettate un insieme di eegotui principio di base é
l'interazione del gruppo societario con un’unica Wmistrazione, quella del
contribuente principale (ossia, la societa desggradr il consolidamento); in
particolare, I'autorita competente in materia dceatamento e giurisdizione é

quella in cui risiede il contribuente principalei(eipio “one-stop-shop™*.

v Viene altresi prevista l'introduzione di una cldasgenerale anti-abusi (art. 80 e

ss. della proposta di Direttiva), volta a garanthe i gruppi non trasferiscano

243 Come eccezione al principio generale, la propostBikttiva contiene ad ogni modo una clausola di

salvaguardia, che prevede un metodo alternativo I'tesi in cui il risultato della ripartizioneetla base
imponibile tra gli Stati membri non rappresentmaniera esatta la portata della corrispondenteétatéconomica
244 Per una disamina degli aspetti critici di di siffatneccanismo, si rinvia a D. CANH.a proposta di
Direttiva per una CCCTB: una analisi per princifm, Rass. Trib., 2012, 1511.

25 Il principio dello "sportello unico’ eliminando i costi supplementari derivanti délbbgo di rispettare
regimi fiscali diversi all'interno dell'UE e di ttare con molte amministrazioni fiscali, consertre di favorire I’
espansione transfrontaliera delle societa
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artificialmente i loro profitti da uno Stato memtatyaltro in linea con quanto gia
esiste in molti Stati membri, oltre a misure spehd# anti-abuso quali una
restrizione della deducibilita degli interessi idcumi casi e un'eccezione

all'esenzione di redditi esteri in altri casi.

Cio premesso, per quanto qui di interesse ai fiellad presente analisi, occorre
sottolineare come dal consolidamento deriva uno pmieicipali benefici dellaCCCTB la
(formale) irrilevanza delle transazioni infragrupgidini del calcolo del reddito imponibile.

Viene infatti disposto, che le transazioni all'ime del gruppo siano sterilizzate
(letteralmente ignorat€’) ai fini del calcolo del reddito imponibile ed asse dalle discipline
locali sultransfer pricing*®.

Da cio deriva I'indubbio beneficio per i gruppiidiprese che potranno stabilire i prezzi
di trasferimento senza il rischi di accertameniioutario, con conseguente risparmio in termini
di adempimenti e potenziali spese di contenzioso.

Cio non implica, tuttavia, il venir meno degli olghli di documentazione: le operazioni
infragruppo devono in ogni caso essere registrageorslo un metodo uhiforme e
adeguatamentdocumentatd

La ratio della norma € che il gruppo e considerato una&atiitaria (tax unit) ai fini
del calcolo della base imponibile: cio significaeqisolo) il gruppo — nel suo complesso — ricava
profitti e perdite unicamente nelle transazioni elveengono con parti terze. | singoli membri
mantengono invece la propria soggettivita passivéina tributari nei limiti della quota di
imposta dovuta da ciascuno

Del resto, per guesto stesso motivo, da un lat@pkrazioni tra i membri del gruppo
sono esenti da ritenute o altri tipi di tassaziafla fonté*’, dall'altro, le perdite subite dai

246 Come soluzione alternativa (non adottata nell’ambilla Proposta di Direttiva), ciascuna societ&llve

potuto computare tali componenti e poi stornarfiatib del consolidamento delle singole basi imbdni Cfr.
Working documentCCCTB: Possible elements of a technical outling par. 5. Ai sensi dell’articolo 59, par. 2,
perché si abbia un’operazione infragruppottambe le parti dell'operazione devono essere bnedel gruppo nel
momento in cui viene realizzata I'operazione e devessere riconosciuti i ricavi e le spese ad essmessi”.

247 Le ritenute e le altre forme di tassazione alladarontinuerebbero ad applicarsi nelle operazioni garti
terze (societa che non hanno optato p&QLTBo soggetti diversi dalle societd) secondo la naraatazionale e
convenzionale, ove applicahile
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contribuenti sono automaticamente compensate #efami profitti generati da altri membri dello
stesso gruppo (art. 57 della proposta di Direttt¥a)

Nei casi in cui opera la disciplina in pardfa viene dunque eliminata la doppia
imposizione all'interno dello stesso gruppo.

La disciplina deltransfer pricing continua tuttavia ad applicarsi alle transazioon c
imprese associate, le quali (articolo 79 della pst@ di Direttiva), sono valutate secondo il
principio del valore normale. Si tratta infatti slocieta che non rientrano nel perimetro del
gruppo, in quanto le soglie di partecipazione recpdenza individuate non sono raggiunte. Allo
stesso tempo, pero, il vincolo partecipativo con slacieta CCCTB — individuato nella
partecipazione al controllo o al capitale in missugeriore al 20 per cento ovvero, in alternativa,
I'esercizio di una ihfluenza significativanella gestione dell'impresa consociata — & altarerst
intenso da rendere concreto il rischio di fenomdni“profit shifting attuati mediante
manipolazione dei prezzi di trasferimento.

Il concetto di controllo definito dalla Direttiva €unque molto ampio e vuole
ricomprendere tutte quelle situazioni in cui leambni tra imprese siano regolate secondo

condizioni diverse da quelle che si applichereblerimprese indipendeAt?.

Cio chiarito, occorre evidenziare come la proposia Direttiva elaborata dalla
Commissione Europea ha il suo fondamento giuridi@l’articolo 115 del Trattato sul
Funzionamento dell’Unione Europea (TFBE)il quale autorizza il Consiglio a porre in essere

248 Il problema della compensazione delle perdite nadg¢uin giurisdizioni diverse & stato affrontatolalal

Corte di Giustizia della Comunita Europea per ianprvolta nellimportante casdarks&Spence(Caso C-446/03)
e, successivamente, liidl Belgium GmbH & Co KG/Finanzamt Heilbrorf@aso C-414/06)Deutsche She(lCaso
C-293/06),Société PapillorffCaso C-418/07) ¥ Holding BV(Caso C-337/08).

249 Certo, occorre anche evidenziare che, in consigerazdel limitato ambito di applicazione del nuovo
regime, non ogni fenomeno di doppia imposizione gsgere eliminato: infatti, soltanto le c.dligible compani€s
che optano per I'applicazione del metodo possomefigare dei vantaggi a quest’ultimo connessi.

250 Ai fini della disposizione in commento, due impresmo considerate associate quando I'una contoodla
controllata dall’altra o, ancora, quando entramilteosano sotto il comune controllo di una terzgiesa. Nel caso
di partecipazioni indirette, ai fini del computolldesoglia di rilevanza si tiene conto della denpditazione
prodotta dalla catena partecipativa e le parte@padirette rilevanti (superiori al 20 per centsi) considerano
totalitarie.

>t Questa norma consente al Consiglio Europeo divietere nell'area dell’imposizione diretta, a condie
che, da un lato, vi sia un reale ostacolo al fumainento del mercato comune e, dall'altro, che sidsmettate
determinate norme procedurali. A differenza di dagrevisto dall’articolo 113 TFUE, che consenteia ampia
liberta nella scelta dello strumento necessariol’aemonizzazione delle imposte indirette, I'articol15 TFUE
vincola il Consiglio ad adottare esclusivamenteettive, da approvarsi all’unanimita secondo unacedora
legislativa speciale e previa consultazione dellaP@@nto Europeo. La regola dell’'unanimita rappréseih
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gli interventi necessari per ffavvicinamentd delle legislazioni nazionali ¢che abbiano una
incidenza direttasull’'instaurazione o sul funzionamento del meraaterno”*>,

Tuttavia, lindubbia attrattiva di questa soluzioper il mondo delle impre$€ &
controbilanciata da resistenze sul piano dei govemionali.

Il progetto di Direttiva e stato (ed tuttora) ampente osteggiato soprattutto a livello
politico, in quanto I'approvazione di un provvedime del genere, per di piu nella forma di una
Direttiva, comporterebbe in primo luogo un trasfeento di competenze esclusive dagli Stati
Membri in favore dell’'Unione: una limitazione disanita funzionale ad un processo di
armonizzazione, che farebbe del reddito delle smaima materia armonizzata al pari delle
imposte indirett&”

La probabilita che tale approvazione avvenga, ay, @joggettivamente lontana, tenendo
conto che diversi Paesi hanno gia espresso alcempepsita per la limitazione della sovranita
dello Stato e per le possibili ricadute in termdngettito ed economia pubblicd

Aggiungasi poi il timore molte imprese possano @drr essere manovre finalizzate a
posizionare il contribuente principale in Stati meattrezzatiall’attivita di indagine ed
accertamento, anche sotto il profilo della cooperaz con le autorita fiscali degli altri Paesi

principale ostacolo giuridico all'approvazione dhitiiva della proposta, in quanto attribuisde facto a ciascuno
Stato membro un potere di veto assaluto

22 Per ‘ravvicinamento”puo intendersi quel procedimenteolto all’eliminazione delle disparita esistenti in
due o piu sistemi giuridici, al fine di stabilirena disciplina legislativa comune su materie speh#i. Trattasi di
concetto diverso da quello thrmonizzazione”intendosi con quest'ultimogtel procedimento mediante il quale i
paesi effettuano di comune accordo la modifica m wWata norma o di un dato tributo o 'adeguamedtila
struttura essenziale di un'imposta, in conformithuan modello unicb(cosi V. ROCCATAGLIA, Diritto tributario
comunitario, in V. UCKMAR, Diritto tributario internazionale,coordinato da, Milano, 2005, 1229). Occorre
tuttavia sottolineare che l'articolo 113 TFUE limitjuesta azione alle sole impostdirette, senza accennare alla
fiscalita diretta. Di qui il frequente ricorso, pgeravvicinamento dell'imposizione diretta, alltarolo 115TFUE.

>3 Secondo la Commissione, lintroduzione della CCCg@hsentirebbe alle imprese comunitarie di
“risparmiare ogni anno 700 milioni di euro graziendnori costi di adeguamento alla normativa e 1,3iardi di
euro grazie al consolidamentolnoltre, per le societa ckéntendono sviluppare la propria attivita oltrecamé» &
previsto un #sparmio totale fino a un miliardo di euro”. Cfril comunicato stampa che ha accompagnato la
presentazione della proposta di direttiva, in earep/rapid/pressReleasesAction.

2> Sul punto v. P. PISTONEDouble Taxation: Selected Issues of Compatibiliith wEuropean Law,
Multilateral Tax Treaties and CCCTBn AA.VV., Double Taxation within the European UnjoKluwer Law
International, Series on international taxationl@Q. 207.

2> Cfr. N. MUNIN, Tax in Troubled Time: Is It the Time for a Commarrate Tax Base in the EU
EC Tax Review, 2011, 3, p. 124. Second&tody of the Economic and Budgetary Impact of ttr@diuction of a
Common Consolidated Corporate Tax Base in the EaopUnion del 2010 redatto da Ernst&Young
(http://www.finance.gov.ie/documents/publicationpies/2011/CCCTBrepjan2011.pdf su incarico dell'lrish
Department of Finance, I'lrlanda (insieme a DanitearPaesi Bassi, Germania e Finlandia) perderelniae u
percentuale pari al 5% del gettito.
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Inoltre, analisi effettuate dimostrano cheCl@CTR nella sua versione attuale, porterebbe
benefici contenuti in termini di occupazione e Fitbal Interno Lordo complessivi ma che questi
sarebbero assolutamente maggiori se fossero stezita all’armonizzazione delle aliquote
fiscali (e non solamente alla base imponibi&)

A questo riguardo, la Commissione sembra comuncgmosta a valutare I'opportunita di
un’armonizzazione in tal senso in sede di riesaefia ®irettive>’.

E da altra parte, sempre la Commissione — nellanatan ComunicazioneDouble
Taxation in the Single MarKefCOM(2011)712] — auspica una rapida approvaziaieda
Direttiva in parola, ravvisandola come uno struroeit ampia efficacia per la risoluzione dei

problemi in materia di doppia imposizione.

Il problema e che queste regole trovano un ostatmi® nel cennato conflitto tra
I'economia globale ed il diritto nazionale.

La globalizzazione economica non é stata accompagi@daun’adeguata globalizzazione
giuridica e uscire da questa ambivalenza non sarplice perché si scontra con le resistenze
degli Stati nazionali che dovrebbero accettarerelisdere siffatta impostazione.

A questo riguardo, un aspetto non secondario deblpma € costituito dalla
competizione fiscale tra giurisdizioni, ad un tengiatomo ed effetto della perdita di sovranita.
Dovendosi confrontare con la realta di un contnitteeglobale, i Governi cercano di attrarre
investimenti sul proprio territorio con agevolaaziadin ogni tipo: con il rischio, peraltro, che esse
si risolvano non tanto (e soltanto) in un richiadioattivita economiche effettive, quanto in

strumenti di erosione della base imponitite

256 Cfr. L BETTENDOF — M.P. DEVEREUX- S. LORETZ, A. VAN DEHOST,Corporate tax reform in the
EU: Weighing the pros and the cons, 20 marzo 20d http://www.voxeu.org/index.php?g=node/6248mBRhe
comunque difficile valutare i potenziali effetti lvello economico esociale, poiché vi sono diversi fattori
fondamentali non conoscibdi priori, come il numero di Stati e di societa che adotteordaCCCTB

»7 Si legga il nuovo consideranddiS della proposta di Direttiva, introdotto dal’ememnaento 10 della
Risoluzione del Parlamento Europeo n. 14034/20107-0046/2012 — 2011/0127 (NLE), approvata il 19 ikpr
2012 in sessione plenaria, nella quale il Parlamdéfiropeo ha proposto diversi emendamenti alla datiz
Direttiva.

258 Al Forum OCSE on Tax Administration tenutosi a 9da il 16 maggio 2013, Business and Industry
Advisory Committedil BIAC) ha dichiarato di voler collaborare attivente per festaurare la stabilita del
sistemd fiscale, messa in discussione da alcune areiel@it menzionando, in particolare, I'economia tdilgi, da
un lato, e la dissociazione, tipica di alcune teaieni, tra imposte e sostanza. Ma anche intesmdicare il diritto
delle imprese a sfruttare gli incentivi fiscali mes disposizione dei vari Paese e chiarire che alersolo un
problema di di pianificazione fiscale aggressiva amche digovernment comptencdj sovranita, oltre che di
fiducia e trasparenza
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3.2.  Considerazioni ed osservazioni conclusive

Nell’attuale momento storico-economico, il purdb“rottura” € espresso da questo
forte gaptra globalizzazione economica e globalizzazioneidjica®®.

Sotto questo profilo, diventa sempre piu cruciatedividere ed adottare soluzioni
“comprehensivg superando le individualita dei singoli Stati.

Soprattutto dopo la pubblicazione del Rapporto BEgR&Ssi e gia fatto cenno nel primo
capitolo), gli standard di fiscalita internazionaeno oggetto di riesame in sede OCSE per
verificare se, ed in che misura, abbiano tenupadso con la globalizzazione dell’economia.

Tra I'altro, vi sono due importanti consideraziahie sanciscono proprio il suddegap
tra globalizzazione economica e globalizzazioneidjica.

In primo luogo, si sottolinea come l'attuale sistefiscale internazionale non riflette piu
come il MNE realmente operi e agisca nell'odierontesto mondiale; 'attuale sistema fiscale
internazionale continua ad assumere che le divarsgesfacenti parte di un MNE, agiscano in
maniera autonoma l'una dall'altra; ma trattasi, cpalmare evidenza, di und&iction”
considerato che il MNE rappresenta invece un dmmmte globale che persegue una strategia di
businesglobale.

In secondo luogo, si evidenzia come i cidcfemental approach&son rispondono
adeguatamente ad alcune delle sfide che gli athtali devono affrontare.

Ed ecco, quindi, che si impone di identificare nueyinnovativi approcci alla tassazione
del MNE, procedendosi ad una revisione dé&ntamentali degli standard di fiscalita
internazionali esistenti.

E, cosi, allora, tra i principali indagati vi € pro il transfer pricing che per la
ripartizione dei poteri impositivi continua, comédenziato nel corso della presente trattazione,
a far riferimento ai concetti diseparate entitye “arm’lenght’; a considerare cioe il gruppo di
imprese come un insieme di entita nazionali gigediente distinte, piuttosto che come unico
contribuente globale.

Eppure molti degli attuali problemi possonmelius, potrebbero) essere affrontati

conformando l'attuale sistema fiscale internazieral'odierno contesto economico globalizzato

9 Il punto € espresso con efficacia da Guido Rossyn articolo apparso sul 1ISole240re del 26 maggio

2013, dal’emblematico titoltSe globale € la finanza e non la legge”.
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e, colmando, quindi, in definitiva il detgap tra globalizzazione economica e globalizzazione
giuridica.

In particolare, un MNE andrebbe considerato, sitfwrofilo fiscale, per quello che é
realmente: un contribuente globale costituito daevantities, coordinate da urtentralised
managmene qualificate da una integrazione funzionale eatnomie di scafé’.

Al fine di implementare il sistema in questa dicgm, andrebbero sostituite le attuali
regole sultransfer pricing con unformulary approach(simile a quello indicato con riferimento
alla CCCTB), ossia: i) prevendendo la tassazieaidViNE quale contribuente globale che viene
tassato su un unitario profitto di gruppo); ii)argendo tale unitario profitto di gruppo in base ad
una formula prestabilita basata su fattori di retsostanziale, quali i dipendenti, glssets
materiali ed il volume dei ricavi.

In forza di cio sarebbero prive di rilevanza figcd transazioni intragruppo nell’ambito
del MNE, risolvendosi cosi in radice la questioe#iedcorretta determinazione a valore normale
del prezzo pattuito e per l'effetto caducanda&i origine qualsiasi problema di doppia
imposizione.

Piu nel dettaglio, due misure andrebbero previsge implementare siffatto sistema
fiscale:

* |l MNE dovrebbe predisporre una sorta di resocoetenomico-patrimonale
consolidaté®* e sottoporlo alle autorita fiscali di ciascun padsve opera con la
propria attivita;

* Il MNE dovrebbe altresi predisporre una reportsstbettagliata, distinta per
ciacuno Stato dove opera, dei propri dipendensetamateriali, vendite e profitti.

Queste due misure potrebbero costituire la basendistema fiscale che prenderebbe
dunque in considerazione l'unitario profitto di gpo conseguito dal MNE, piuttosto che i
profitti realizzati da ciascunantity che ne fa parte. Si tratterebbe quindi poi dicale questi
profitti nei diversi paesi in cui il MNE conduce faiopria attivita, sulla base di criteri oggettivi
trasparenti (una formula matematica similare alguedicata con riferimento alla CCCTB).

260

Cfr. Tax Justice NetworkNo More Shifty Business. A response to the OE®GR&e Erosion and Profit
Shifting report on tax published in February 201® cui le ONG Statunitensi chiedono I'abbandai® criteri di
transfer pricing a vantaggio di metodi di ripartizione forfetariea tgli stati interessati dei profitti realizzati
dall’'unitaria impresa economica.

201 Che tenga conto, ciog, delle vaeietitiesche compongono il MNE.
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Naturalmente ogni paese resterebbe libero di dexitialiquota d’impost®? con cui

tassare la quota di profitti allocata nella progjiiarisdizione.

A ben vedere, trattasi di approccievblutivd e non ‘rivoluzionard'.

In particolare, la previsione di un resoconto ecoito-patrimonale su base consolidata
non rappresenterebbe una richiégtatuale” e straordinaria, nellambito del MNE. Si consideri
che - per esigenze gestionali e di controllo (gyindn finalita esclusivamente interna) - molti
MNE gia predispongo una siffatta reportistica, ansh base mensile.

Non solo. Aggiungasi che la pratica di siffata mejgstica consolidata € incoraggiata ed
auspicata in sede OCSE al fine di rendere piu dgedoefficienti le verifiche in materia di
transfer pricing

Inoltre, tali reports consolidati sono anche laebasé partenza per applicare il c.d.
“transactional  profit-split method” che e uno dei metodi (reddituali) consentito par |
determinazione del prezzo adm’s lenght®®. In tal caso, il profitto unitario di gruppo delNE
e allocato tra le vari giurisdizioni coinvolte subase di c.d'allocation keys”, partendo anche
qui da una analisi consolidata dei conti patrimbiaeddituali.

E, d’'altra parte, anche in sede di negoziazion®RA bilaterali ci si sta orientando verso
soluzioni di accordo Autorita fiscale- contribuebgesate su metodi dpfofit apportionmerit

Del resto lungo questa direzione sta tentando doversi I'Unione Europea (con la
cennata CCCTB) ma anche altri Stati Federali (U.SCAnada, Svizzera) stanno implementando
formule di tassazione unitaria di gruppi societhslocati in piu Stati feder&fi*

E, naturalmente, resterebbero fermi anche i vigsbntumenti di risoluzione delle
controversie in materia dransfer pricing(debitamente implementi si da ovviare alle detgcrit
criticita) che troverebbero applicazione in maneadei presupposti per far ricorso al metodo in

parola

262 Sarebbe cosi assicurata la sovranita fiscaléadtano Stato e nel contempo verrebbe altresi agcata

una certa concorrenza fiscale

263 R . . . _
In tale sede & opportuno precisare clgadbal formulary apportionmemon deve tuttavia essere confuso
con il transactional profit split Infatti il metodo di ripartizione dei profitti @gegati delle transazioni controllate,
sviluppato in sede OCSE, a differenza dgbdbal formulary apportionmentnon si avvale di una formula
predeterminata e valida per ogni fattispecie, nchiede una valutazionease by casein quanto le chiavi di
allocazione dei profitti aggregati vengono deteaténsulla base di una analisi di comparabilita,eoesia avendo a
rifermento il comportamento di imprese comparabikircostanze comparabili.
264 Cfr. sul punto B. TERRA- J.WATTELEuropean Tax LayKluwer Law International, 2008, 581
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Il formulary approachqui proposto ovviamente non € scevro da problembki aspetti
ad esso sottesi andrebbero ben ponderati e antglizasti solo pensare, a titolo esemplificativo:
i) alla esatta definizione del perimetro soggetipay stabilire qualentitiesfacciano parte del
MNE, quale contribuente globale; ii) al computolaélase imponible consolidata, iii) alla stessa
formula di ripartizione del profitto globale di grmpo (che andrebbe forse anche “adattata” in
relazione al settore merceologico di appartenenzpgl trattamento degintangiblesriferibili
al MNE dei quali & titolare, dal punto giuridicomyaidelle entity facenti parte del MRf& v) alla
sua introduzione su scala internazionale mediaatstipula di Trattati Multilaterali; vi) alla

condivisione di regole di cooperazione e confraraoAmministrazioni fiscali.

Trattasi pero, in definitiva, di una soluzione doaduce ad un sistema di tassazione piu
equo su scala mondiale; una soluzionéedjuilibrio” in grado di contemperare, da un lato, la
risoluzione dei fenomeni di doppia imposizione, da/l’altro, evitare I'erosione delle basi
imponibili degli Stati. E sotto questo profilo, dure, oltre a risolvere i problemi di doppia
imposizione, verrebbe anche risolto, correlativai®en specularmente, I'eventuale utilizzo di
politiche ditransfer pricefinalizzate al“trasferimento” di utili tra imprese o verso Stati a
fiscalita privilegiata frofit shifting che ha determinato una crescente attenzionauda gelle
Autorita fiscali.

Esula dal tema del presente lavoro, ma é eviddrgeadottando iformulary approach
qui proposto, il MNE — ove considerato alla stregliaun contribuente globale, tassato in
ciascuno degli Stati dove conduce la propria aétigconomica — verrebbe fortemente limitato in
caso di pianificazioni fiscali aggressive nelleerita e nello sfruttamento delle lacune dei trattati

e delle direttive comunitarie o in termini piu gesiedelle differenze e delle asimettrie esistenti

25 Occorre chiedersi se tali beni debbano essenditanconsiderazione per ripartire le basi impdlnibl

tema e talmente complesso che dopo attento esapredasta di Direttiva sulla CCCTB ha escluso ibova degli
assetsimmateriali dai fattori rilevanti per la ripartae della base imponibile consolidata. Ricordiarhe oel
giugno 2012, 'OCSE - con ubraft sugliIntangiblesancora in corso di perfezionamento — ha intesondsoere
siffatta complessita, prevendendo che i criteriatfribuzione dei relativi profitti alle singole éat del gruppo
debbano tener conto non solo della titolaritd dicd, ma anche del grado di coinvolgimento di aiascnelle
guattro attivita chiave di sviluppo, miglioramentoantenimento e protezione, in quanto espressile pprieta
economica del bene
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tra gli ordinamenti nazionali; di talché diventdvebpiu difficile sottrarsi agli obblighi del

proprio ordinamento naturale applicando il dutisdiction shoppint *°®

Sara quindi interessante seguire gli sviluppi dehfionto delle Amministrazioni
Finanziare tra di loro e con le imprese che ssstdgendo in sede OCSE

Di fronte alla evidente inadeguatezza degli attpahcipi di fiscalita internazionale che
non hanno tenuto il passo con la realta del merglatoale, cid che pero appare necessario € un
lavoro di profonda ed intensa revisione di talnpipi.

In questa direzione, flormulary approachrappresenta la manifestazione di “diritto
globale” (coerente con l'odierna economia globalizzata); asmredo condiviso di principi
generali che funge da collante per i diversi ordieati nazionali (fermo restando le agevolazioni
— in un contesto di trasparenza e fiducia — appteninilateralmente da ogni singolo Stato).

Ad awviso di chi scrive, quanto sopra pare unadstrabbligata: i problemi originati da
una economia globalizzata possono essere ristdticem un“diritto globale” .

Parafrasando dal citato articolo di Guido Roska fuestione che assume per il futuro
dell'umanita la stessa importanza del problemadigha del pianeta e della difesa dei diritti
umani, puo trovare soluzione soltanto in quella @oata da Immanuel Kant con lo lus
Cosmopoliticum, quel diritto cosmopolitico dell@t universale, ripreso poi - coi modi suoi -
nelle tesi della "civitas maxima" dal piu grandeigsta del secolo scorso, Hans Kelsen”

L'organizzazione di ogni singola nazione deve cgggere adeguatamente preparata a
guesta visione politica globale, predisponendo mordell'ordinamento interno e accordi

internazionali che ne assicurino I'attuazione inrdmaoorretto, rapido ed efficiente.

266 Implicazioni ed impatti si avrebbero, ad esempithe in relazione alle societa della nglv economye

quali in virtt della loro attivita, eminentementigithle, non hanno bisogno di radicarsi nei vaegan cui operano
con strutture lfrancheso subsidiarie} che, secondo i principi di tassazione tradizipraano idonee a creare un
collegamento qualificato tra impresa e territoriquendi redditi imponibili da assoggettare a tags@z. Proprio in
virta delle loro caratteristiche, siffatte societ@scono a sottrarslegalmente” — ossia evitando di far sorgere |l
presupposto impositivo — alle pretese impositivieRdeesi della fonte, in cui producono profitti

267 E, cosi per esempidacendo seguito al Rapporto BEPS, 'OCSE, in d&duglio 2013, ha pubblicato
I'Action Plan on Base Erosion and Profit Shiftipgr fronteggiare il problema dellaase erosiore del profit
shifting.
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