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NELLE TRANSAZIONI E ATTIVITA FINANZIARIE
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¢ Nel documento “Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting”, pubblica-
to il 19 luglio 2013, I’OCSE individua le principali azioni che i Governi nazio-
nali devono intraprendere al fine di contrastare il fenomeno dell’erosione
della base imponibile.

e e aree di intervento concernono specificamente, tra le altre, I'’economia
digitale, gli strumenti ibridi, il transfer pricing dei beni immateriali, dei servizi
e gli oneri documentali, la stabile organizzazione, i fenomeni di abuso dei
trattati.

Premessa

Trasparenza e cooperazione internazionale sul piano fiscale hanno assunto par-
ticolare rilievo negli ultimi anni e, conseguentemente, ¢ aumentata la pressione
effettuata sugli Stati non collaborativi cosi come la volonta di rafforzare lo scam-
bio di informazioni automatico!.

Vi ¢, da parte degli Stati, il desiderio comune di contrastare la cd. “unfair tax
competition” utilizzata dai Paesi per attrarre capitali e investimenti esteri, con
I’obiettivo di creare un “level playing field” nella scena tributaria mondiale.

Il contrasto ai fenomeni di erosione della base imponibile, per effetto dello spo-
stamento artificioso dei profitti verso giurisdizioni fiscalmente piu vantaggiose
(cd. “Base Erosion and Profit Shifting” o “BEPS”) ¢ divenuto una priorita da
quando, nel giugno 2012, i Leaders del G20 hanno invitato la comunita interna-
zionale, e in primis ’OCSE:

¢ ad intervenire al fine di combattere efficacemente il fenomeno, mediante
azioni coordinate dirette a favorire la diffusione degli standard internaziona-
li di trasparenza;

¢ ad individuare 1 mismatches negli ordinamenti fiscali che offrono alle

imprese 'opportunita di porre in essere schemi di pianificazione fiscale
aggressiva.
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BEPS: aree critiche

A livello OCSE sono stati effettuati studi 1 quali consentono di cogliere I’esten-
sione del fenomeno dell’erosione della base imponibile da parte delle imprese
multinazionali2.

I suindicati studi evidenziano come le imprese multinazionali tendano ad adot-
tare strutture di pianificazione fiscale divenute, nel corso degli ultimi anni, par-
ticolarmente aggressive con I’obiettivo di ridurre il carico fiscale complessivo di
gruppo, mediante operazioni formalmente legittime da un punto di vista forma-
le, ma in contrasto con lo scopo della norma.

Alcune aree della fiscalita internazionale sono caratterizzate da un elevato grado
di rischio, inteso come maggiori opportunita in termini di base erosion e profit
shifting.

Nel documento “Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting” (di seguito,
“Action Plan”), pubblicato il 19 luglio 2013 a completamento di quanto contenu-
to nel precedente Rapporto dello stesso anno3, I’OCSE individua le principali
azioni (cd. “Actions”) che i Governi nazionali devono intraprendere al fine di
contrastare il fenomeno dell’erosione della base imponibiles.

Le aree di intervento concernono specificamente, tra le altre, I’economia digita-
le, gli strumenti ibridi, il transfer pricing dei beni immateriali, dei servizi e gli
oneri documentali, la stabile organizzazione, i fenomeni di abuso dei trattati.
Nel dare attuazione agli interventi proposti nelle suindicate aree ¢ opportuno
che gli Stati della comunita internazionale tengano conto dei principi per un’ef-
ficace lotta all’evasione e alla frode fiscale e per un’effettiva cooperazione ammi-
nistrativa in materia tributaria.

Innanzitutto, va considerato che i profitti devono essere sottoposti a tassazione
nel Paese in cui hanno luogo le attivita economiche che i generano. Inoltre, ¢
necessario individuare, nell’ambito dei rispettivi ordinamenti, i gaps in grado di
essere sfruttati dalle imprese multinazionali per trasferire i profitti in giurisdizio-
ni a tassazione piu favorevole (cd. “profit shifting”), erodendo la base imponibi-
le. Infine, risulta fondamentale intraprendere tutte le azioni necessarie a suppor-
tare lo sviluppo di un sistema per lo scambio automatico di informazioni, sia a
livello multilaterale che bilaterale.

Azioni di contrasto e prospettive in materia di economia digitale,
strumenti ibridi e abuso dei trattati

Le questioni connesse alla tassazione dell’economia digitale si presentano
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alquanto complesse e una loro compiuta definizione richiede studi e approfondi-
menti da effettuarsi in un arco temporale significativo.

Gli approfondimenti effettuati a livello OCSE consentono di fissare alcuni prin-
cipi sui quali ¢ imperniata ’attivita in materia, da parte del Gruppo di lavoro ad
hoc costituito:

e analisi delle “sfide fiscali” poste dalla digital economy (“nexus, data, and
characterization”) e ri-definizione dei dettagli tecnici relativi alle possibili
opzioni a disposizione (con particolare attenzione ai multi-sided business
models e alla partecipazione di users e consumers nella creazione del valore);

e valutazione dell’economic incidence dell’I VA e della tassazione diretta, cosi
come del loro impatto sull’economia digitale;

e applicazione delle misure eventualmente gia adottate nel contesto delle
disposizioni convenzionali o della normativa nazionale a situazioni quali
quelle che coinvolgono la cd. “doppia non-imposizione” del reddito derivan-
te dalla vendita di prodotti digitali e servizi.

Un’area di particolare preoccupazione sul versante della cd. “doppia non impo-
sizione” ¢ quella degli strumenti ibridi, con riguardo ai quali si rileva la necessita
di adottare misure per il coordinamento dei rispettivi regimi fiscali e, in partico-
lare, disposizioni nazionali che escludano:

¢ la deducibilita di un pagamento il quale ¢ a sua volta deducibile in un’altra
giurisdizione;

e I’esenzione dei pagamenti i quali sono deducibili da parte del payer;

¢ la deduzione di un pagamento il quale non pud essere classificato quale
“ordinary income” da parte del percipiente.

I fenomeni di abuso dei trattati (cd. “treaty shopping”) potrebbero essere effica-
cemente contrastati mediante 1'implementazione di uno o piu dei seguenti
approcci.

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, perseguono I'intento di contrastare
1 fenomeni di non-imposizione. Un secondo approccio suggerisce di inserire nelle
convenzioni contro le doppie imposizioni una disposizione antiabuso specifica
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sul modello delle LOB clauses contemplate nei trattati sottoscritti dagli Stati
Uniti. In terzo luogo, si rende opportuno prevedere, in ciascuna convenzione
contro le doppie imposizioni, una norma anti-abuso generale basata sul cd.
“principal purposes test”.

Criticita in materia di transfer pricing

La determinazione della remunerazione nelle transazioni aventi ad oggetto beni
immateriali ¢ stata oggetto di significativi approfondimenti che hanno portato
alla modifica dei capitoli 1 e 6 delle Linee Guida del’OCSE (“Guidelines
OCSE”)s.

In particolare, il capitolo 1 delle Guidelines OCSE ¢ stato modificato al fine di
introdurre considerazioni in merito a specifiche tematiche, quali i location savin-
gs, Vassembled workforce e le sinergie di gruppo.

Nell’ambito del capitolo 6 delle Guidelines OCSE, assume particolare rilievo la
definizione di beni immateriali. A tal fine, si precisa che il termine “intangible”
¢ da intendersi riferito a qualcosa che non ¢ “a physical asset or a financial asset”,
in grado di essere posseduto per farne uso nello svolgimento di attivita commer-
ciale e il cui utilizzo o trasferimento ¢ soggetto a remunerazione nei rapporti tra
terzi indipendenti.

Lungi dal focalizzare I’attenzione su definizioni di carattere legale o contabile,
una analisi di transfer pricing in tema di beni immateriali dovrebbe piuttosto
mirare a determinare le condizioni che parti indipendenti normalmente applica-
no a transazioni comparabili.

I problemi che le tecniche di transfer pricing possono presentare sono significa-
tivi e richiedono un notevole investimento di risorse sia da parte delle
Amministrazioni finanziarie, sia da parte delle societa multinazionali, non solo a
causa della (possibile) elevata materia imponibile coinvolta, ma anche a motivo
della loro complessita e specializzaziones.

Obiettivo del’OCSE ¢ 1l rafforzamento della trasparenza da parte del contri-
buente, il quale dovra fornire all’Amministrazione finanziaria tutte le informa-
zioni necessarie per un’accurata attivita di risk assessment nel transfer pricing e
per il contrasto dei fenomeni di erosione della base imponibile tramite lo sposta-
mento dei profitti.

Il documento “Guidance on Transfer Pricing Documentation and Country-by-
Country Reporting”, pubblicato dall’OCSE il 16 settembre 2014, contiene i revi-
sed standards per la predisposizione della documentazione sui prezzi di trasferi-
mento (Master File ¢ Local File) ed un template di country-by-country reporting.
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La predisposizione della suddetta documentazione consente all’Amministrazio-
ne finanziaria di conoscere la posizione di transfer pricing dei gruppi multinazio-
nali, valutare eventuali rischi ed indirizzare in maniera efficiente le attivita di
audit verso le societa che hanno posto in essere pratiche di transfer pricing al solo
fine di spostare “artificialmente” profitti in Stati caratterizzati da una fiscalita
vantaggiosa. Ci0, con innegabili vantaggi in termini di massimizzazione del rap-
porto tra I'utilizzo delle limitate risorse a disposizione e le entrate fiscali.

Allo stesso tempo, ¢ necessario che la predisposizione di tale documentazione
non comporti, per il contribuente, ulteriori costi di compliance, rendendosi
necessaria la ricerca di un equilibrio tra le informazioni richieste dalle
Amministrazioni finanziarie e le attivita che le imprese multinazionali devono
porre in essere per soddisfare siffatte richieste.

Piu di recente, ’OCSE ¢ intervenuta nell’area della determinazione della remu-
nerazione dei servizi cd. “a basso valore aggiunto™. L' obiettivo ¢ quello di rag-
giungere un equilibrio tra ’esigenza di assicurare un appropriato riaddebito dei
citati servizi e la necessita di proteggere la base imponibile dei Paesi in cui si
trova il soggetto prestatore dei servizi medesimi.

I servizi “a basso valore aggiunto” sono quelli prestati da uno o pit membri di un
gruppo per conto di altri membri i1 quali:

¢ hanno natura di servizi di supporto;
¢ non fanno parte del core business del gruppo;
¢ non richiedono 'uso di intangibles “unique” e “valuable’;

e non richiedono la gestione di rischi significativi né comportano rischi di
notevole entita.

La determinazione della remunerazione dei servizi “a basso valore aggiunto”
avviene secondo una procedura semplificata che si compone di 3 steps. In primo
luogo (primo step), il gruppo ¢ tenuto a determinare, su base annua, il pool dei
costi sostenuti da tutte le societa nella prestazione dei servizi a basso valore
aggiunto. Sono esclusi dal pool i costi da imputare ad un’attivita in-house, svolta
a vantaggio esclusivamente dell’ente che la pone in essere. In secondo luogo
(secondo step), il contribuente dovrebbe individuare e rimuovere dal pool i costi
imputabili a servizi svolti da un membro del gruppo esclusivamente per conto di
altro membro. In una terza fase (terzo step), vengono allocati tra i membri del
gruppo 1 costi presenti nel pool, sostenuti a beneficio di pit membri del gruppo.
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Il contribuente ¢ tenuto a selezionare una allocation key, da applicarsi “on a
consistent basis” per tutte le attribuzioni di costi concernenti la medesima cate-
goria di servizi a basso valore aggiunto.

Le novita in materia di stabile organizzazione

Il Discussion Draft “BEPS ACTION 7: Preventing the Artificial Avoidance of PE
Status” (di seguito, “Discussion Draft”), pubblicato il 31 ottobre 2014, sottolinea
la necessita di rivedere la definizione di permanent establishment per prevenire
eventuale abusi. In particolare, obiettivo del’OCSE ¢ quello di contrastare i
fenomeni di erosione della base imponibile, contrastando 1’“artificial avoidance
of PE status”.

L’aggiornamento della definizione di stabile organizzazione si propone di com-
battere 1 fenomeni di abuso connessi a specifiche situazioni in cui “commission-
naire arrangements” vengono in considerazione.

Secondo 'OCSE, molte delle strutture che contemplano la figura del commis-
sionnaire sono state poste in essere, principalmente, con I’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 attivita, che un inter-
mediario 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 I'intermediario svolga le suindicate attivita quale parte di una
propria attivita indipendente.

Una disposizione oggetto di attenzione da parte del’OCSE ¢ quella di cui al
paragrafo 4 dell’art. 5 del Modello OCSE, secondo il quale una stabile organiz-
zazione non puo ritenersi sussistere laddove una sede fissa di affari venga utiliz-
zata esclusivamente per lo svolgimento delle attivita ivi indicate e/o che assumo-
no carattere preparatorio o ausiliario rispetto all’attivita di impresa.

In primo luogo, si rileva che alcune previsioni contenute nel paragrafo 4 non
fanno specifico riferimento alle attivita cd. “preparatorie o ausiliarie”. Cid con-
trasta con quello che dovrebbe essere 1'original purpose del paragrafo, vale a
dire, “coprire” soltanto le attivita, appunto, a carattere preparatorio o ausiliario.
’OCSE suggerisce di modificare la disposizione al fine di subordinare tutte le
attivita elencate nel paragrafo 4 dell’art. 5 del Modello OCSE alla condizione del
carattere “preparatorio o ausiliario”.

In secondo luogo, vengono sollevate criticita con riferimento all’applicazione del
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paragrafo 4 nei casi in cui vi ¢ una frammentazione delle attivita tra parti corre-

late, ipotesi non specificamente disciplinata dall’attuale Commentario al Modello
OCSE.

Note di sintesi
La fiscalita internazionale ha scoperto la patologia su scala globale:
¢ clusione e abuso sembrano dappertutto per Fisco e Contribuente;

e sempre piu marcata ¢ la divergenza tra economia transnazionale e legislazio-
ne tributaria di emanazione nazionale;

e stampa e opinione pubblica in pressing su pianificazione fiscale aggressiva,
paradisi fiscali, iTAX planning delle imprese dell’economia digitale.

A sfondo di tutto, la percezione netta di un contesto fluido delle relazioni inter-
nazionali, caratterizzate:

e dall’inadeguatezza del diritto interno (degli Stati) a rincorrere fenomeni
planetari;

e dall’insufficienza del diritto (internazionale e comunitario) a prevenire arbi-
traggi, ad eliminare asimmetrie, ad impedire abusi;

e dalla carenza di principi universalmente condivisi, applicati, difesi.
La fiscalita internazionale va riscritta, dicono OCSE e Unione europea. Cosi:
® nuove norme saranno approvate su scala sovranazionale;

¢ nuovi principi relativi all’allocazione di funzioni e asset e alla tassazione dei
profitti transfrontalieri si vanno affermando;

e alla competizione fiscale tra Stati fondata sul tax appeal (per attrarre i
contribuenti di altri Paesi) si affianca I’azione unilaterale di contrasto basata
sul BEPS appeal (attrazione fatale degli Stati per i principi anti-elusione per
prevenire abusi e preservare gettito).
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Note:

1) Per approfondimenti sullo scambio di informazioni cfr. Valente P., Elusione Fiscale
Internazionale, IPSOA, 2014, p. 2743 ss.; Valente P., Vinciguerra L., Scambio di informazioni.
Profili applicativi nelle verifiche, IPSOA, 2013, p. 20 ss..

2) Cfr. OCSE, “Addressing Base Erosion and Profit Shifting”, 12 febbraio 2013. Cfr. per
approfondimenti, Valente P, Elusione Fiscale Internazionale, IPSOA, 2014, p. 1904 ss..

3) OCSE, “Addressing Base Erosion and Profit Shifting”, 2013.

4) Perapprofondimentisull’Action Plan dell’OCSE cfr. Valente P, Elusione Fiscale Internazionale,
IPSOA, 2014, p. 1904 ss..

5) Cfr. OCSE, “Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles”, 16 settembre 2014.

6) Cfr. Valente P, Elusione Fiscale Internazionale, IPSOA, 2014, p. 1349 ss.; Valente P, Della
Rovere A., Schipani P, Analisi di comparabilita nel transfer pricing. Metodologie applicative,
Milano, 2013; Valente P, Manuale del Transfer Pricing, Milano, 2012.

7) Cfr. OCSE, Discussion Draft “BEPS Action 10: Proposed modifications to Chapter VI of the
Transfer Pricing Guidelines relating to low-value-adding intra-group services”, 3 novembre
2014.
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