
PUBBLICATO IL DISCUSSION DRAFT BEPS ACTION 7- 14 NOVEMBRE 2014 ORE 06:30
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della base imponibile: aggiornamenti
OCSE
Piergiorgio Valente - Valente Associati GEB Partners

L’OCSE ha pubblicato il Discussion Draft BEPS Action 7: preventing the artificial avoidance
of PE status”, per promuovere, presso tutti i soggetti interessati, commenti ed osservazioni
ai fini della modifica della vigente disciplina convenzionale della stabile organizzazione.
L'obiettivo dell'OCSE è contrastare i fenomeni di erosione della base imponibile connessi
allo status di stabile organizzazione.

L’obiettivo del Discussion Draft “BEPS Action 7: preventing the artificial avoidance of PE
status” - pubblicato dall’OCSE in attuazione dell’Action n. 7 dell’Action Plan (relativo al progetto
per il contrasto al fenomeno dell’erosione della base imponibile ) - è di promuovere, presso
tutti i soggetti interessati, commenti ed osservazioni ai fini della modifica della vigente
disciplina convenzionale (i.e., art. 5 del Modello OCSE) della stabile organizzazione.

Le criticità connesse alla stabile organizzazione

Nel documento “Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting", pubblicato il 19 luglio 2013 a
completamento di quanto contenuto nel precedente Rapporto del febbraio 2013, l’OCSE
individua le principali azioni che i Governi nazionali devono intraprendere al fine di contrastare
il fenomeno dell’erosione della base imponibile.

Nel dare attuazione agli interventi proposti è opportuno che gli Stati della comunità
internazionale tengano conto dei principi per un’efficace lotta all’evasione e alla frode fiscale e
per un’effettiva cooperazione amministrativa in materia tributaria.

In materia di stabile organizzazione , si sottolinea la necessità di rivedere la definizione di
permanent establishment per prevenire eventuali abusi. In particolare, obiettivo dell’OCSE è
quello di contrastare i fenomeni di erosione della base imponibile connessi allo status di
stabile organizzazione.

Quest’ultimo tema è oggetto di considerazione nell’ambito dell’Action n. 7 dell’Action Plan,
diretta a prevenire il cd. artificial avoidance of PE status:

“Develop changes to the definition of PE to prevent the artificial avoidance of PE status in
relation to BEPS, including through the use of commissionaire arrangements and the
specific activity exemptions. Work on these issues will also address related profit
attribution issues”.

L’aggiornamento della definizione di stabile organizzazione si propone di contrastare i fenomeni
di abuso connessi a specifiche situazioni in cui “commissionnaire arrangements” vengono in
considerazione.

In alcuni regimi, l’interpretazione delle disposizioni convenzionali in materia di stabile
organizzazione personale consente che i contratti di vendita di beni di una società estera
vengano sottoscritti dal personale della subsidiary locale di tale società. I profitti derivanti
dalle suindicate vendite non sono assoggettati alle medesime condizioni di quelli derivanti
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dalle vendite effettuate da un distributore.

Ciò ha portato molte imprese a sostituire gli arrangements in virtù dei quali la subsidiary locale
normalmente opera nella qualità di distributore con i “commissionnaire arrangements”, con un
conseguente shift of profits dal Paese in cui le vendite hanno luogo, senza che a tale
trasferimento corrisponda una sostanziale modifica nelle funzioni svolte in quel Paese
medesimo.

Analogamente, le imprese multinazionali “artificialmente” frammentano le attività tra le diverse
entità del gruppo, affinché le stesse, ai vari livelli, si qualifichino come preparatorie o ausiliarie,
ai sensi dell’art. 5, paragrafo 4 del Modello OCSE.

Le aree di azione secondo il Discussion Draft

Il Discussion Draft illustra le strategie , individuate dal Focus Group on the Artificial Avoidance
of PE Status, di contrasto al fenomeno dell’erosione della base imponibile attraverso il cd.
artificial avoidance of PE status, connesso principalmente:

- ai commissionnaire arrangements;

- alle esenzioni per specifiche attività;

- al cd. splitting up dei contratti;

- all’attribuzione dei profitti alla stabile organizzazione.

Secondo l’OCSE, molte delle strutture che contemplano la figura del commissionnaire  sono
state poste in essere, principalmente, con l’obiettivo di erodere la base imponibile dello Stato
in cui le vendite sono effettuate.

Risulta, pertanto, indispensabile apportare modifiche ai paragrafi 5 e 6 dell’art. 5 del Modello
OCSE, allo scopo di chiarire che laddove le attività, che un intermediario svolge in uno Stato,
implichino la regolare conclusione di contratti da parte dell’impresa estera, quest’ultima ha un
“sufficient taxable nexus” in quello Stato, a meno che l’intermediario svolga le suindicate
attività quale parte di una propria attività indipendente.

A tal fine, vengono proposte alcune opzioni di modifica del wording dei citati paragrafi 5 e 6, le
quali dovrebbero costituire oggetto di commenti e osservazioni da parte dei soggetti interessati.

Una disposizione oggetto di attenzione da parte dell’OCSE è quella di cui al paragrafo 4 dell’art.
5 del Modello OCSE, secondo il quale una stabile organizzazione  non può ritenersi sussistere
laddove una sede fissa di affari  venga utilizzata esclusivamente  per lo svolgimento delle
attività  ivi indicate e/o che assumono carattere preparatorio o ausiliario rispetto
all’attività di impresa.

In primo luogo, si rileva che alcune previsioni contenute nel paragrafo 4 non fanno specifico
riferimento alle attività cd. “preparatorie o ausiliarie”. Ciò contrasta con quello che dovrebbe
essere l’original purpose del paragrafo, vale a dire, “coprire” soltanto le attività, appunto, a
carattere preparatorio o ausiliario. L’OCSE suggerisce pertanto di modificare la disposizione al
fine di subordinare tutte le attività elencate nel paragrafo 4 dell’art. 5 del Modello OCSE alla
condizione del carattere “preparatorio o ausiliario”. Sono, altresì, contemplate opzioni di
modifica cd. intermedie.

In secondo luogo, vengono sollevate criticità  con riferimento all’applicazione del paragrafo 4
nei casi in cui vi è una frammentazione delle attività tra parti correlate . Il paragrafo 27.1
del Commentario all’art. 5 tratta dell’applicazione di quanto previsto dalla lettera f)

“the maintenance of a fixed place of business solely for any combination of activities
mentioned in subparagraphs a) to e), provided that the overall activity of the fixed place of
business resulting from this combination is of a preparatory or auxiliary character”

del paragrafo 4, nel caso in cui una impresa suddivide “a cohesive operating business” in più



operazioni, al fine di poter sostenere che ciascuna di esse coinvolge attività dal carattere
meramente preparatorio o ausiliario. Il citato paragrafo 27.1 tuttavia non prende in
considerazione i casi in cui tali operazioni vengono poste in essere da parti correlate . Questi
ultimi, in particolare, potrebbero essere disciplinati da una norma destinata ad applicarsi non
soltanto alle attività svolte da una medesima impresa in posti diversi, ma altresì a quelle
esercitate da più imprese correlate in posti differenti o nel medesimo luogo.

Il cd. splitting up dei contratti  potrebbe portare, secondo l’OCSE, ad un abuso dell’eccezione
di cui al paragrafo 3

“A building site or construction or installation project constitutes a permanent establishment
only if it lasts more than twelve months”

dell’art. 5 del Modello OCSE. Siffatta criticità potrebbe essere superata mediante l’introduzione
di una “automatic rule” diretta a prendere in considerazione le attività svolte da imprese
associate, o attraverso la previsione di ulteriori esempi a chiarimento della regola anti-abuso
generale (cd. “Principal Purposes Test rule”).

L’OCSE rileva che le criticità connesse al cd. “artificial avoidance of PE status” potranno essere
efficacemente superate soltanto se vi è un effettivo coordinamento con le altre aree di
intervento previste nell’Action Plan. L’Action n. 7 precisa che quella dell’attribuzione dei profitti
è una questione-chiave ai fini della individuazione delle modifiche che dovranno essere
apportate alla definizione di “permanent establishment”.

Mentre gli studi ad oggi svolti sulla citata questione hanno consentito di individuare solo alcune
delle aree che richiedono chiarimenti/integrazioni, non risultano tuttavia ancora ben
identificate le modifiche sostanziali - alle norme sulla attribuzione dei profitti alla stabile
organizzazione - che risulterebbero necessarie se le proposte di modifica sopra delineate
dovessero essere definitivamente approvate.

Le altre aree di intervento dell’OCSE

Il Discussion Draft relativo al cd. “artificial avoidance of PE status” segue alla pubblicazione, in
data 16 settembre 2014, del documento “OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project -
Explanatory Statement - Deliverables 2014”, il quale illustra il primo set di reports e
raccomandazioni presentati con riferimento a sette delle quindici azioni previste dal BEPS
Action Plan.

Il “pacchetto di misure” del settembre 2014 concerne, in particolare:

- le criticità connesse all’economia digitale (Action 1);

- le problematiche sollevate dai cd. hybrid mismatch arrangements (Action 2);

- le misure di contrasto alle cd. pratiche fiscali dannose (Action 5);

- il cd. fenomeno dell’abuso dei trattati (Action 6);

- lo sviluppo di uno strumento multilaterale per la modifica dei trattati bilaterali (Action 15);

- il transfer pricing degli intangibili (Action 8);

- gli oneri di documentazione nel transfer pricing (Action 13).

Più di recente, in data 3 novembre 2014, è stato pubblicato il Discussion Draft “BEPS Action 10 :
Proposed modifications to Chapter VI of the Transfer Pricing Guidelines relating to low-value-
adding intra-group services”.

Leggi anche "Transfer pricing proposte di modifica alle linee guida OCSE"

Il documento, nel proporre alcune modifiche all’attuale Capitolo VII delle Linee Guida dell’OCSE
in materia di transfer pricing, sviluppa una procedura/un approccio semplificata/o per la
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determinazione della remunerazione dei servizi infragruppo  cd. a basso valore aggiunto.
L’obiettivo è quello di raggiungere un equilibrio tra l’esigenza di assicurare un appropriato
riaddebito dei servizi “a basso valore aggiunto” e la necessità di proteggere la base imponibile
dei Paesi in cui si trova il soggetto prestatore dei servizi medesimi.

Il citato approccio dovrebbe:

- portare all’identificazione di una remunerazione che si basa su un “very limited profit mark-
up” sui costi sostenuti;

- garantire una applicazione coerente delle allocation keys;

- assicurare una maggiore trasparenza attraverso la previsione di specifici requisiti di reporting
e documentali.
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