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Evasione fiscale e abuso del diritto tra
normativa nazionale e internazionale

di Piergiorgio Valente - Valente Associati GEB Partners

La legge delega fiscale intende intervenire in maniera decisa nei confronti dei comportamenti
evasivi, anche mediante I'attuazione di modelli diretti ad introdurre un nuovo sistema dei rapporti
Fisco-contribuente.Non meno rilevante, in quest'ottica, appare il tentativo di una compiuta
definizione del concetto di abuso del diritto, mentre - nell’ambito dei lavori BEPS - specifici
approfondimenti sono riservati alle criticita sollevate dalle pratiche che integrano “abuso dei
trattati”, con I'obiettivo di introdurre efficaci misure di contrasto. Se ne parlera nel corso del IV
FORUM TAX, organizzato dalla Scuola di Formazione IPSOA, a Milano il 21 ottobre.

Il prossimo 21 ottobre, a Milano, si terra la quarta edizione del Forum Tax, presentato dalla Scuola
di Formazione Ipsoa in collaborazione con ANDAF. L’evento avra, quale tema principale, la legge
delega fiscale entrata in vigore nel marzo 2014. Un approfondimento verra effettuato con
riguardo ai rapporti tra quest’ultima e gli sviluppi in ambito internazionale e comunitario in tema di
contrasto alla pianificazione fiscale aggressiva e al fenomeno dell’erosione della base imponibile
mediante il profit shifting (cd. BEPS)

Gli organismi internazionali (in primis, OCSE, Commissione europea e ONU) e i loro Stati membri
hanno, negli ultimi anni, dedicato crescente attenzione e sforzi alla tematica della lotta
all’evasione fiscale, alla pianificazione fiscale aggressiva e all'erosione della base
imponibile mediante lo spostamento “artificioso” dei profitti dai Paesi c.d. a fiscalita avanzata a
quelli c.d. a fiscalita di vantaggio.

Nell'attuale contesto economico-politico, gli studi BEPS hanno acquisito grande importanza, anche
a causa dell’attenzione mediatica dedicata al suindicato fenomeno che ha costretto i Governi a
fornire una risposta istituzionale, espressione della loro volonta di contrastare le politiche di
pianificazione fiscale “moralmente” inaccettabili.

L'intervento del Legislatore italiano si pone sulla medesima linea. Con I'approvazione della Legge
delega per la riforma del sistema fiscale (e con i decreti di attuazione della stessa) si intende
intervenire in maniera decisa nei confronti dei comportamenti evasivi, anche mediante l'attuazione
di modelli diretti ad introdurre un nuovo sistema dei rapporti Fisco-contribuente.

Non meno rilevante, in quest’ottica, appare il tentativo di una compiuta definizione del concetto di
“abuso del diritto”, mentre, nell'ambito dei lavori BEPS, specifici approfondimenti sono riservati alle
criticita sollevate dalle pratiche che integrano “abuso dei trattati” (“treaty abuse”), con I'obiettivo di
introdurre efficaci misure di contrasto.

Erosione della base imponibile e abuso delle disposizioni convenzionali

La complessita dei network convenzionali internazionali, cosi come la diversita tra Stati
nell’approccio alla disciplina fiscale delle operazioni internazionali, puo dare luogo a fenomeni di
treaty abuse.

Uno degli interventi identificati dal BEPS Action Plan dellOCSE del luglio 2013 (Action 6)
concerne proprio I'abuso dei trattati contro le doppie imposizioni, consistente nell™illegittimo
utilizzo” delle suddette convenzioni al fine di ottenere un beneficio fiscale.

Il treaty abuse si manifesta, di norma, mediante lo sfruttamento delle differenze nei trattati
stipulati tra i vari Stati 0 mediante l'interposizione di un soggetto residente in uno Stato terzo nel
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flusso reddituale Stato della fonte-Stato del beneficiario effettivo.

Generalmente, le pratiche di treaty abuse vengono realizzate abusando delle clausole previste
dalle convenzioni contro le doppie imposizioni che disciplinano la tassazione transfrontaliera di
royalties, interessi, dividendi, la nozione di residenza e stabile organizzazione e la concessione di
crediti d'imposta.

Al fine di dare attuazione alla citata Action 6, in data 14 marzo 2014, 'OCSE ha pubbilicato il
documento “BEPS Action 6 preventing the granting of treaty benefits in inappropriate
circumstances” il quale rappresenta il risultato dei lavori svolti in ambito OCSE con specifico
riferimento alle seguenti tre aree di azione:

- introduzione di specifiche disposizioni nelle convenzioni contro le doppie imposizioni e
pubblicazione di raccomandazioni concernenti I'elaborazione di norme nazionali che impediscano
I'estensione di benefici derivanti dai trattati a soggetti che non avrebbero diritto ad usufruire dei
medesimi;

- elaborazione di chiarimenti con riferimento alla considerazione secondo cui gli accordi bilaterali
non dovrebbero essere “sfruttati” con I'obiettivo di conseguire una cd. doppia hon-imposizione;

- identificazione delle cd. “tax policy considerations” delle quali, in linea generale, gli Stati
dovrebbero tenere conto prima di procedere alla conclusione di una convenzione bilaterale in
materia fiscale.

Il Discussion Draft evidenzia la necessita di includere, nel preambolo delle convenzioni
bilaterali, un chiaro riferimento alla volonta degli Stati contraenti di prevenire e
contrastare i fenomeni di elusione fiscale, e, in particolare, di evitare di favorire i cd. fenomeni
di treaty shopping.

Esso raccomanda altresi I'inclusione nelle convenzioni di una specifica “anti-abuse rule” basata
sulle disposizioni in tema di “limitation-on-benefits”, tenendo conto delle clausole contenute nei
trattati conclusi tra Stati Uniti e alcuni altri Paesi. Essa dovrebbe essere finalizzata a contrastare
un ampio numero di fenomeni di cd. treaty shopping, attraverso la definizione puntuale dei requisiti
necessari per I'inserimento nella categoria delle cd. “qualified persons” (tra cui I'effettiva
connessione del reddito di fonte estera all’attivita svolta nello Stato di residenza).

Il Discussion Draft suggerisce inoltre di includere nei trattati una clausola anti-abuso generale,
la quale costituisca espressione del principio secondo cui i benefici derivanti da una convenzione
fiscale non dovrebbero essere usufruiti nel caso in cui uno degli obiettivi fondamentali della
transazione posta in essere sia quello di trarre vantaggio da una data disposizione convenzionale,
in contrato con lo scopo del trattato medesimo.

Raccomandazioni piu specifiche riguardano casi particolari di elusione fiscale, la cui prevenzione
non puo essere garantita semplicemente dallimplementazione di modifiche alle clausole
convenzionali, ma richiede emendamenti alle normative nazionali dei singoli Stati.

In particolare, sono ricomprese:

- le pratiche di thin capitalisation;

- le strategie volte a determinare uno status di doppia residenza;

- il cd. transfer mispricing;

- le norme che consentono arbitraggi sulla base della natura di determinati redditi (ad esempio,
attraverso la riqualificazione degli interessi in dividendi);

- le transazioni che, in ragione delle modalita di effettuazione, danno luogo, di fatto, a fenomeni di
cd. doppia non-imposizione.

Il contrasto all’abuso dei trattati: le piu recenti indicazioni dellOCSE

La necessita di combattere i fenomeni di treaty shopping e di treaty abuse e stata ribadita
dall’lOCSE nel documento “ HYPERLINK "http://www.ipsoa.it/documents/fisco/fiscalita-
internazionale/quotidiano/2014/09/19/erosione-della-base-imponibile-e-profit-shifting-pubblicati-7-
rapporti-ocse" Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances”,
pubblicato il 16 settembre 2014, con il quale la medesima organizzazione fornisce agli Stati precise
raccomandazioni in materia.

Secondo il documento, tre diversi approcci possono essere adottati al fine di combattere i citati
fenomeni:
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1) un primo approccio prevede I'inclusione, nel titolo e nel preambolo di ciascuna convenzione
contro le doppie imposizioni, di una chiara statuizione secondo cui gli Stati contraenti, nella stipula
dell'accordo, intendono escludere la possibilita di cd. doppia non-imposizione, attuata,
eventualmente, mediante “treaty shopping arrangements”;

2) un secondo approccio suggerisce di inserire nelle convenzioni contro le doppie imposizioni una
disposizione antiabuso specifica sul modello delle LOB clauses contemplate nei trattati sottoscritti
dagli Stati Uniti;

3) in terzo luogo, con l'obiettivo di combattere ogni altra forma di abuso — comprese quelle forme
le quali non rientrano nell’ambito di applicazione delle LOB clauses — 'OCSE suggerisce di
prevedere, in ciascuna convenzione contro le doppie imposizioni, una norma antiabuso generale
basata sul “principal purposes of transactions or arrangements” (cd. “principal purposes test”).
Ciascuna disposizione proposta presenta vantaggi e svantaggi e potrebbe risultare poco
appropriata nel contesto di alcuni ordinamenti giuridici. Inoltre, le disposizioni previste dovrebbero
essere adeguatamente modulate al fine di tenere conto di eventuali incompatibilita dal punto di
vista costituzionale interno e/o comunitario.

In generale, quale requisito minimo, si puo ritenere che gli Stati debbano raggiungere un
accordo diretto ad includere nei trattati bilaterali una dichiarazione espressa secondo la quale &
loro comune intenzione eliminare situazioni di doppia non-imposizione, attuate mediante i “treaty
shopping arrangements”. La suindicata proposizione dovrebbe essere implementata attraverso un
approccio “combinato” o mediante I'adozione di una disposizione che preveda il cd. “principal
purposes test” o di una LOB clause, eventualmente supportata da una misura in grado di
contrastare i cd. “conduit arrangements”, non altrimenti previsti nella convenzione medesima.

Save the date
Forum tax Milano, 21 ottobre 2014 I'appuntamento esclusivo del Professionista fiscale
Il Forum, giunto alla 4" edizione, prevede anche quest’anno I'intervento di importanti referenti istituzionali ed
accademici, che affronteranno il tema della Delega Fiscale.

In particolare, durante la mattinata, moderata dal Prof. Gianfranco Ferranti, verranno esaminate le
ripercussioni della delega nei rapporti tra Fisco e contribuente, tra Fisco e impresa e le implicazioni sulle
relazioni internazionali e comunitarie.

Il pomeriggio sara dedicato ad un Tavola Rotonda, moderata dal Prof. Cesare Glendi, sul tema della Delega
e Riforma del Processo tributario.

Il Forum e accreditato per Dottori Commercialisti ed Esperti Contabili.

Per consultare il programma e per iscrizioni:
www.ipsoa.itforumtax
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