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Analisi di comparabilita
e ricostruzione del valore normale
secondo la giurisprudenza

di Piergiorgio Valente "

L’analisi di comparabilita effettuata dall’ Ammini-
strazione finanziaria in una verifica di transfer pri-
cing, per avere validita, deve tenere in considera-
zione i cd. cinque fattori di comparabilita previsti
dalle Transfer Pricing Guidelines del’OCSE. Consi-
derato che l'obiettivo dell’analisi di comparabilita
¢ la verifica del rispetto dei valori di mercato nelle
transazioni intercompany, ogni strategia definita dal
contribuente € determinata in relazione alle circo-
stanze del caso di specie, facendo ricorso al grado
di giudizio richiesto dalla situazione concreta.

1. Premessa

Gli scambi tra imprese associate residenti in di-
verse giurisdizioni sono valutati secondo il princi-

® Chairman del Comitato Fiscale della Confédération Fiscale
Européenne (CFE).

" Avvocato - Centro Studi Internazionali GEB Partners - Se-
gretario ANDAF.

! L’art. 110, comma 7, del Tuir fa riferimento al concetto di
valore normale espresso dall’art. 9, comma 3, del Tuir il qua-
le dispone che “per valore normale, salvo quanto stabilito
nel comma 4 per i beni ivi considerati, si intende il prezzo
o corrispettivo mediamente praticato per i beni e i servizi
della stessa specie o similari, in condizioni di libera concor-
renza e al medesimo stadio di commercializzazione, nel
tempo e nel luogo in cui i beni o servizi sono stati acquisiti
o prestati, e, in mancanza, nel tempo e nel luogo piu prossi-
mi. Per la determinazione del valore normale si fa riferimen-
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pio di libera concorrenza, che permette di evitare
che le imprese multinazionali pervengano, attra-
verso una sovrastima o una sottostima dei valori
delle transazioni infragruppo, al trasferimento di
quote di reddito imponibile in Stati a piu bassa fi-
scalita, al fine di perseguire riduzioni del carico
impositivo.

La disciplina italiana del transfer pricing, prevista
dall’art. 110, comma 7, del Tuir stabilisce che “i
componenti di reddito derivanti da operazioni
con societa non residenti nel territorio dello Sta-
to, che direttamente o indirettamente controllano
I'impresa, ne sono controllate o sono controllate
dalla stessa societa che controlla I'impresa, sono
valutati in base al valore normale ! dei beni cedu-
ti, dei servizi prestati e dei beni e servizi ricevuti
(...) se ne deriva un aumento del reddito”.

Ai fini dell'individuazione di tale valore normale,
riveste un ruolo preminente una corretta analisi

to, in quanto possibile, ai listini o alle tariffe del soggetto che
ha fornito i beni o i servizi e, in mancanza, alle mercuriali e
ai listini delle camere di commercio e alle tariffe professio-
nali, tenendo conto degli sconti d'uso”.

Per ulteriori approfondimenti in materia di transfer pricing,
cfr. P. Valente, Manuale del Transfer Pricing, Milano, Ipsoa,
2012. Cfr. inoltre J. Wittendorff, Transfer Pricing and the
Arm’s Length Principle in International Tax Law, Kluwer
Law International BV, 2010; J. Wittendorf, The Object of
Art.9 (1) of the OECD Model Convention: Commercial or Fi-
nancial Relations, in “International Transfer Pricing Jour-
nal”, May - June 2010; J.S. Hanson, Transfer pricing in the
multinational corporation: A critical appraisal, in “World De-
velopment”, November - December 1975, Vol. 3, No. 11 - 12,
pag. 857.
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di comparabilita, che, secondo il piu recente
orientamento della giurisprudenza italiana, deve
tenere conto dei cd. “fattori di comparabilita” pre-
visti dall’lOCSE, cosi come delle circostanze del
caso concreto.

2. Selezione del metodo
di transfer pricing

I metodi utilizzabili per la determinazione dei
prezzi di trasferimento, propedeutici alla valuta-
zione delle condizioni negoziate (o imposte) nei
rapporti tra imprese associate, sono volti all'indi-
viduazione dei valori di libera concorrenza ?.
Con l'aggiornamento nel 2010 delle Guidelines
dell’OCSE, e stata abbandonata la cd. gerarchia
dei metodi che prevedeva l'applicazione dei meto-
di tradizionali e solo, in caso di non possibile ap-
plicazione degli stessi, il ricorso ai metodi reddi-
tuali. A partire dal 2010, € necessario applicare
la regola del cd. best method, vale a dire € neces-
sario selezionare il metodo piu appropriato alle
specifiche circostanze del caso oggetto di anali-
si, considerando i rispettivi vantaggi e svantaggi
dei metodi previsti dallOCSE, la coerenza del me-
todo considerato con la natura della transazione
controllata e la disponibilita di informazioni affi-
dabili (in particolar modo con riferimento alle
transazioni/soggetti comparabili indipendenti) .
E opportuno sottolineare come, nonostante sia
stata abbandonata la suddetta gerarchia dei meto-
di, nel caso in cui € possibile applicare in maniera
ugualmente affidabile uno dei metodi tradizionali
ed un metodo reddituale, ¢ preferibile I'applica-
zione del primo *. Parimenti, laddove si possa ap-
plicare in maniera ugualmente affidabile, il meto-
do del confronto del prezzo (CUP) e un altro me-
todo di determinazione del prezzo di trasferimen-
to, ¢ preferibile applicare il metodo CUP.

Con riferimento alla selezione del metodo di tran-
sfer pricing, tre sono i metodi-base per determi-
nare il valore normale dei prezzi praticati nell’am-

A tal proposito, si rende necessaria, in linea con le indicazio-
ni OCSE, una distinzione tra metodi “tradizionali”, basati
sulla transazione, e metodi “alternativi” (reddituali), ovvero
basati sugli utili.

Cfr. M.C. Durst, OECD Guidelines: Causes and Consequen-
ces, in Fundamentals of International Transfer Pricing in
Law and Economics, MPI Studies in Tax Law and Public Fi-
nance, Vol. 1, 2012.

3 Guidelines OCSE, par. 2.2.
4 Cfr. il paragrafo 2.3 delle Guidelines OCSE.
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bito di transazioni infragruppo aventi ad oggetto
beni materiali >:

e il metodo del confronto del prezzo;

e il metodo del prezzo di rivendita;

e il metodo del costo maggiorato.

Dal momento che, nella pratica, i suddetti metodi
potrebbero non trovare facile applicazione, & pos-
sibile utilizzare in via sussidiaria ogni altro me-
todo alternativo, purché siano rispettati i princi-
pi posti alla base della libera concorrenza.

I provvedimenti dell’Agenzia delle Entrate in ma-
teria ®, pur non esaminando nel dettaglio la tema-
tica della selezione del metodo dei prezzi di tra-
sferimento, evidenziano come nella transfer pri-
cing documentation € necessario illustrare le ra-
gioni che hanno portato a qualificare il metodo
prescelto per la determinazione dei prezzi di tra-
sferimento come “il metodo piu appropriato alle
circostanze del caso”.

Nel caso in cui emerga la possibilita di utilizzare
un metodo reddituale (TNMM o Profit Split Me-
thod) e, in maniera egualmente affidabile, anche
il potenziale utilizzo di un metodo tradizionale
(metodo del confronto del prezzo, metodo del prez-
zo di rivendita e metodo del costo maggiorato), do-
vrebbe essere selezionato tale ultimo metodo .
Qualora il contribuente optasse per la selezione di
uno dei metodi reddituali (nonostante la poten-
ziale applicazione di un metodo tradizionale in
maniera egualmente affidabile), & necessario for-
nire adeguate motivazioni nella documenta-
zione sui prezzi di trasferimento. Le medesime
motivazioni sono richieste nel caso di selezione di
un metodo diverso dal metodo del confronto del
prezzo nonostante la potenziale applicazione, in
maniera egualmente affidabile, di quest’ultimo.

3. Criticita connesse all’analisi
di comparabilita nel transfer pricing

L’analisi di comparabilita rappresenta uno dei
punti centrali di un’analisi di transfer pricing e

5 Cfr. la circolare ministeriale n. 32/1980, emessa con l'esigen-
za di recepire in Italia gli orientamenti del’OCSE contenuti
nelle Guidelines del 1979.

Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle Entrate del
29 settembre 2010 e circolare n. 58/E del 15 dicembre
2010, entrambi in materia di documentazione sui prezzi di
trasferimento.

Cfr. il provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle Entra-
te del 29 settembre 2010, il quale segue le impostazioni delle
Guidelines OCSE (successive all'aggiornamento 2010).
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sempre piu spesso si concretizza nella performan-

ce di un'analisi di benchmark che consente di

identificare i soggetti comparabili alla societa se-

lezionata come tested party 8.

Due transazioni sono ritenute comparabili, se vie-

ne soddisfatta almeno una delle seguenti condi-

zioni:

e nessuna delle differenze (nel caso esistano) tra
le situazioni oggetto del confronto puo influen-
zare in maniera significativa 'elemento esami-
nato dal punto di vista metodologico (ad esem-
pio, il prezzo o il margine);

o leffetto di tali differenze puo essere eliminato
con opportuni “aggiustamenti”.

Al fine di stabilire il grado di comparabilita rea-
le - ed effettuare in seguito le opportune rettifiche
per determinare le condizioni di libera concorren-
za - € necessario confrontare le caratteristiche
delle transazioni o delle imprese che potrebbero
incidere sulle condizioni di libera concorrenza.
La ricerca di transazioni (soggetti) comparabili ai
fini dell'applicazione del principio dell'arm’s
length deve basarsi, non solo sull’analisi delle ca-
ratteristiche fisiche e tecniche del prodotto e dei
servizi ceduti, ma anche su un’attenta “analisi
funzionale” dei soggetti coinvolti nelle transazio-
ni.

E pertanto necessario valutare preliminarmente il
grado di comparabilita delle transazioni esamina-
te sulla base dei cd. “fattori di comparabilita”®.
Un primo fattore di comparabilita fa riferimento
alle caratteristiche intrinseche dei beni e dei
servizi trasferiti. Il valore di mercato di beni e
servizi ¢ influenzato dalle caratteristiche specifi-
che degli stessi, dalle quali non si puo prescindere
in sede di comparazione. In caso di trasferimento
di beni materiali si dovranno considerare le carat-
teristiche fisiche del bene, nonché qualita, affida-
bilita, disponibilita e reperibilita sul mercato,
nonché il volume delle vendite; per i beni immate-
riali € necessario analizzare la tipologia della

8 L’analisi di comparabilita inizia con la selezione del sogget-
to da testare (cd. tested party), ovvero del soggetto che, nel-
I'ambito della transazione in verifica, svolge le funzioni me-
no complesse. La selezione della tested party deve essere coe-
rente con l'analisi funzionale relativa alla transazione/alle
transazioni in esame. La selezione di soggetti indipendenti
comparabili €, tuttavia, soggetta alla disponibilita delle in-
formazioni al momento in cui I'analisi € svolta.

Cfr. R. Thompson Ainsworth, A.B. Shact, Transfer Pricing:
Data Dumps and Comparability - US, UK, Canadian, and Au-
stralian Case Studies, in 65 “Tax Notes International” 299, Ja-
nuary 23, 2012; W. Schén, Transfer Pricing - Business Incen-
tives, International Taxation and Corporate Law, in Funda-
mentals of International Transfer Pricing in Law and Econo-

transazione (ad esempio, contratto di vendita o
di licenza), il tipo di bene (brevetto, marchio,
know-how), i vantaggi conseguiti o previsti dall'u-
tilizzazione del bene, la durata e il grado di prote-
zione; nel caso di prestazioni di servizi si dovra
prendere in esame la natura, I'estensione e il tipo
di servizio.

Di particolare rilevanza € 'analisi funzionale. Nel-
le relazioni economiche tra imprese indipendenti
il compenso per la cessione di beni o la prestazio-
ne di servizi riflette le funzioni che ciascuna im-
presa € chiamata a svolgere. Da cio deriva che,
per determinare se una transazione controllata ¢
o meno comparabile a una transazione indipen-
dente, ¢ necessario identificare e confrontare le
funzioni svolte, i rischi assunti e i beni utilizzati
dalle parti coinvolte nelle transazioni.

L'esame delle condizioni contrattuali sotto-
stanti la transazione controllata risulta di notevo-
le importanza in quanto permette di determinare
la ripartizione di responsabilita, dei rischi e dei
benefici tra le parti, nonché di esaminare 'effetti-
vo comportamento delle parti e la sua conformita
alle condizioni contrattuali.

Anche il quadro economico svolge un ruolo di
primo piano, dal momento che - a parita di altre
condizioni - i prezzi di libera concorrenza variano
in funzione dei mercati. Le principali condizioni
economiche che devono essere considerate nel-
I'apprezzamento della comparabilita di differenti
mercati sono l'ubicazione geografica, 'ampiezza,
il grado di concorrenza, le relative posizioni com-
petitive di acquirenti e venditori, la disponibilita o
il rischio di beni succedanei, i livelli di offerta e
domanda, le regolamentazioni amministrative, i
costi di trasporto e quelli dei fattori produttivi,
la data e la durata delle transazioni.

Infine, nello svolgimento dell’analisi di compara-
bilita, non si puo prescindere dall'esame delle
strategie commerciali. La strategia d'impresa
consiste nella fissazione dei prezzi dei beni, nelle

mics, MPI Studies in Tax Law and Public Finance, Vol. 1,
2012; G. Rectenwald, A proposed framework for resolving
the transfer pricing problem: allocating the tax base of multi-
national entities based on real economic indicators of benefit
and burden, in 22 Duke J. Comp. & Int’l L. 425, 2012.

Per ulteriori approfondimenti sui cd. “fattori di comparabi-
lita”, cfr. P. Valente, A. Della Rovere, P. Schipani, Analisi di
comparabilita nel transfer pricing: metodologie applicative,
Milano, Ipsoa, 2013, pag. 47 ss.; P. Valente, Manuale del
Transfer Pricing, cit., pag. 289 ss.; P. Valente, Transfer Pri-
cing: criteri di comparabilita e analisi di benchmark, in “Fi-
scalita & Commercio Internazionale” n. 6/2013, pag. 19.
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decisioni in merito all'innovazione e allo sviluppo
di nuovi prodotti, nelle scelte di diversificazione
produttiva, nelle politiche di espansione o di dife-
sa della quota di mercato.
Nel caso in cui non esistano transazioni “interne”
comparabili con soggetti indipendenti, o nel caso
di applicazione di metodi di transfer pricing che
richiedono la necessaria predisposizione di un
benchmark (TNMM in primis), si dovrebbe pro-
cedere alla selezione di soggetti comparabili per
supportare la politica di transfer pricing adottata
utilizzando i due seguenti approcci '°:
e additive approach: si selezionano come com-
parabili (previa verifica del rispetto dei criteri
di comparabilita previsti dallOCSE) i soggetti
identificati come tali dalla societa (general-
mente dalla Direzione amministrativa e dalla
Direzione commerciale) o dal soggetto che pre-
dispone l'analisi di benchmarking (mediante,
ad esempio, consultazione e raccolta di infor-
mazioni da specifiche associazioni di catego-
ria'h);
e deductive approach: approccio basato sulla
selezione di soggetti comparabili attraverso 1'u-
tilizzo di databases commerciali.

4. Analisi di comparabilita
nell’orientamento giurisprudenziale

Importanti indicazioni in ordine allo svolgimento

0 1’OCSE non riconosce preferenza ad un approccio rispetto

ad un altro, fermo restando che il risultato della selezione
deve essere comunque trasparente e verificabile.
Cfr. E. Gommers, J. Reyneveld, H. Lund, Pan-European
comparables searches: enhancing comparability using compa-
rability adjustments, in “International Transfer Pricing Jour-
nal”, Vol. 15, No. 3, 2008, pag. 126; P. Fris, Dealing with
arm’s length and comparability in the years 2000, in “Interna-
tional Transfer Pricing Journal”, Vol. 10, No. 6, 2003, pag.
194; P. Fris, S. Gonnet, The state of the art in comparability
for transfer pricing, in “International Transfer Pricing Jour-
nal”, Vol. 17, No. 2, 2010, pag. 99; J. Reyneveld, H. Lund,
Pan-European comparables searches: enhancing comparabili-
ty using diagnostic ratios, in “International Transfer Pricing
Journal”, Vol. 14, No. 4, 2007, pag. 219; R. Okten, A Compa-
rative Study of Cost Contribution Arrangements: Is Active In-
volvement Required To Share in the Benefits of Jointly Develo-
ped Intangible Property?, in “International Transfer Pricing
Journal”, November - December 2012.

A titolo di esempio si citano, per l'industria farmaceutica:
Assogenerici (Associazione Nazionale dei produttori di prin-
cipi attivi e intermedi) e Aschimfarma (Associazione Nazio-
nale dei produttori di principi attivi e intermedi); per I'indu-
stria ceramica: Confindustria Ceramica (Associazione che
rappresenta, collega, informa e assiste le aziende italiane
produttrici di piastrelle di ceramica, materiali refrattari, sa-
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di un’analisi di comparabilita nel transfer pricing
sono state di recente fornite dalla giurisprudenza
italiana la quale, nel fare riferimento alle indica-
zioni delllOCSE in materia, sottolinea il rigore
che una siffatta attivita implica, sia da parte del
contribuente che da parte dellAmministrazione
finanziaria.

L’individuazione del corretto campione di rife-
rimento ¢ fattore chiave in un’analisi di compara-
bilita secondo la sentenza della Commissione tri-
butaria provinciale di Milano n. 408 del 10 dicem-
bre 2013. Essa ha ad oggetto una verifica di tran-
sfer pricing nella quale '’Amministrazione finan-
ziaria ha contestato i prezzi praticati nelle transa-
zioni infragruppo intercorrenti tra la societa ita-
liana XXX S.p.A. (di seguito anche “la societa ri-
corrente”) e le sue due controllate cinesi XXX
Shanghai Ltd. e YYY Shanghai Ltd (di seguito an-
che “le societa controllate”).

Nel caso di specie, le transazioni oggetto di verifi-
ca sono rappresentate dagli acquisti infragruppo,
da parte della societa ricorrente, di filtri per uso
automotive dalle proprie controllate cinesi.
L’Amministrazione finanziaria ha effettuato l'a-
nalisi delle transazioni infragruppo oggetto di ve-
rifica selezionando quale metodo di transfer pri-
cing maggiormente idoneo al caso di specie il me-
todo del costo maggiorato (cd. cost plus) '? dopo
aver ritenuto inutilizzabili, nel caso di specie, gli
altri metodi tradizionali. Per l'applicazione del
metodo prescelto € stata effettuata la compara-

nitari, stoviglierie e ceramica per usi industriali) e per l'in-
dustria termica: Assotermica (Associazione autonoma fede-
rata ad ANIMA che rappresenta 60 industrie produttrici di
apparecchi ed impianti termici).

1212 metodologia Cost plus prevede la determinazione del
prezzo di trasferimento di un bene o di un servizio, partendo
dal suo costo di produzione aumentato di un apposito “mar-
gine di utile lordo” (mark-up). Tale margine di utile lordo
potra essere stabilito:

e attraverso la comparazione tra il margine di utile della
transazione in esame con quello ottenuto dalla stessa
impresa in transazioni aventi ad oggetto prodotti simila-
ri sul medesimo mercato e con funzioni identiche a quel-
le relative all'operazione controllata, realizzate con sog-
getti indipendenti (confronto interno);

e in assenza di transazioni similari con terzi, attraverso la
comparazione del margine di utile della transazione in
esame con quello ottenuto da terzi indipendenti che
svolgono le medesime funzioni in relazione a transazioni
similari.

Per ulteriori approfondimenti in tema di cost plus, cfr. P. Va-

lente, Manuale del Transfer Pricing, cit., pag. 144 ss.; P. Va-

lente, A. Della Rovere, P. Schipani, Analisi di comparabilita
nel transfer pricing: metodologie applicative, Milano, Ipsoa,

2013, pag. 40 ss.
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zione dei bilanci delle due societa controllate

con quelli di sei societa cinesi indipendenti rite-

nute idonee per tale confronto.

Al fine di contestare l'analisi svolta dai verificato-

ri, la societa ricorrente ha evidenziato quanto se-

gue:

e in termini di caratteristiche dei beni oggetto
della transazione, le due societa controllate
non sono da ritenere comparabili con le sei so-
cieta cinesi indipendenti selezionate dai verifi-
catori in quanto queste ultime producono beni
differenti da quelli prodotti dalle societa con-
trollate;

e i bilanci delle due societa controllate sono
completi di informazioni analitiche per ogni
singola posta reddituale e patrimoniale; al con-
trario, i bilanci dei sei soggetti identificati qua-
li comparabili dai verificatori risultano essere
privi dei dati necessari per effettuare una ri-
classificazione con i medesimi parametri uti-
lizzati per la formazione del bilancio delle so-
cieta controllate;

e il codice di attivita NACE 2932 utilizzato dai
verificatori per identificare soggetti compara-
bili alle societa controllate comprende 66 voci
di componentistica per auto, ma €& assente la
voce “filtri per auto” (prodotto che ha riguarda-
to lo scambio intercompany in esame);

e i soggetti comparabili selezionati dai verifica-
tori non operano nella stessa area delle due so-
cieta controllate;

e il volume d’affari dei sei soggetti comparabili
selezionati dai verificatori non & equivalente
a quello delle societa controllate.

Tuttavia, I’Agenzia delle Entrate, Direzione Regio-
nale della Lombardia, ha confermato tutte le con-
testazioni mosse nell’avviso di accertamento, ri-
badendo la correttezza del suo operato e rilevan-
do in particolare che “la redditivita risultante dal
bilancio consolidato ¢ migliore della redditivita
registrata dalla societa ricorrente/controllante”.

Secondo I'’Amministrazione finanziaria, “tali dati
fanno presumere un trasferimento di utili consi-
derando anche che non risulta remunerata l'atti-

13 Come si evince dalla sentenza in commento, 'Amministra-
zione finanziaria ha evidenziato che “la UFI Filter Shanghai
Ltd ha conseguito nel 2009 un utile del 39,59% e che le ven-
dite ammontanti a € 39.811.000,00 sono state effettuate per
€ 31.330.996,21 alla societa ricorrente”.

4 Una delle principali problematiche nella performance delle
analisi di benchmark & rappresentata dal cd. cherry picking,
definito dallOCSE come “situation where a tax authority
tries to impose a TP adjustment on a taxpayer based on a

vita di ricerca e sviluppo svolta totalmente in Ita-
lia”. In particolare, 'Ufficio ha contestato I'elevata
redditivita di una delle due societa controllate ci-
nesi (XXX Shanghai Ltd), tenendo in considera-
zione che la maggior parte del fatturato di que-
st'ultima dipende da vendite effettuate alla societa

ricorrente '3

La Commissione tributaria provinciale di Milano

ha accolto il ricorso della societa XXX S.p.A. (e

conseguentemente ha annullato gli accertamenti

impugnati) per i seguenti motivi:

e la societa ricorrente ha analiticamente dimo-
strato “con prove chiare e circostanziate” che
I'analisi di comparabilita effettuata dall’Ammi-
nistrazione finanziaria € “avvenuta su elementi
non comparabili: diversita di prodotti, di area
geografica di attivita, di volumi di fatturato
non equivalenti. Anche il codice NACE 2932,
che sembra essere 'unico elemento comune a
tutte le societa comparate, presenta anomalie.
Infatti, tra le 66 voci di componentistica per
auto elencate risultano assenti i filtri per auto,
che sono prodotti dalle societa controllate dal-
la ricorrente, ma non dalle sei societa cinesi
prese a confronto”;

e |’Amministrazione finanziaria ha disconosciu-
to la deducibilita dei costi relativi agli acquisti
infragruppo posti in essere dalla societa ricor-
rente e presunto un trasferimento di utili all’e-
stero basandosi su dati non oggettivi.

Dalla sentenza in commento si desume come il
punto focale in un’analisi di comparabilita e I'in-
dividuazione del corretto campione di riferimen-
to, per l'identificazione di soggetti comparabili,
tenendo in considerazione i citati cinque fattori
di comparabilita previsti dallOCSE.

Risulta pertanto necessario che la ricerca dei sog-
getti da confrontare non porti all'identificazione
di soggetti indipendenti non effettivamente com-
parabili alla societa identificata quale tested party,
in quanto una selezione errata potrebbe rendere
non significativo l'interquartile range identificato
e il posizionamento all'interno di tale intervallo
della tested party '*.

few of cherry picked related party transactions of other compa-
rable companies with an intention to maximize its adjust-
ment” (http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm).

Anche Assonime, nella Nota n. 9/2014 in tema di prezzi di
trasferimento, evidenzia come “non dovrebbero essere mes-
se in discussione, in modo aprioristico, le analisi di compa-
rabilita dell'impresa e il set di comparables che derivano da
specifiche analisi funzionali effettuate con il supporto di pri-
mari consulenti sia in campo fiscale che economico. Molto
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L’'importanza di un approccio non discreziona-
le nello svolgimento di un’analisi di comparabili-
ta ¢ stata ribadita dalla medesima Commissione
tributaria in data 30 giugno 2014, nella sentenza
n. 7996/2014.

Nell'accogliere il ricorso della societa ricorrente, i
giudici hanno statuito che I'avviso di accertamen-
to impugnato presenta la “caratteristica di non es-
sere fondato su reali o asserite violazioni di nor-
me tributarie, ma semplicemente su valutazioni
di mero fatto aventi un ampio margine di discre-
zionalita, la cui discordanza comporta rilevanti
divaricazioni nella determinazione della base im-
ponibile, o meglio, di una base imponibile mera-
mente presuntiva o virtuale”. Fermo restando
che obiettivo dell’analisi di comparabilita e la ve-
rifica del rispetto dei valori di mercato nelle tran-
sazioni intercompany, ogni strategia definita dal
contribuente & determinata in relazione alle cir-
costanze del caso di specie, facendo ricorso al
grado di giudizio richiesto dalla situazione in

analisi °.

5. Analisi di comparabilita
e ricostruzione del valore normale

La giurisprudenza italiana si ¢ soffermata sulla ri-
levanza dell’analisi di comparabilita per giungere
ad un’esatta ricostruzione del valore normale '°.

In diversi casi, Amministrazione finanziaria ve-
de contestarsi il fatto di non aver fornito un ele-
mento di “prova” alternativo dal momento che
“(s)petta sempre all’Ufficio condurre un accerta-

spesso, invece, i verificatori (...) procedono a selezionare
propri comparables, talora del tutto improbabili in rapporto
alle dimensioni della societa verificata e alla complessita
delle sue attivita (...) In tal modo, emerge un range di valori
non esattamente corrispondente a quello ricostruito dall'im-
presa’.

51p particolare, si ¢ statuito che la societa ricorrente:

e ha individuato le transazioni controllate da sottoporre
ad analisi ai fini della verifica del rispetto del principio
di libera concorrenza;

e ha effettuato una selezione di soggetti comparabili utiliz-
zando database commerciali, con attivita merceologica
molto affine alla propria;

e haapplicato il cd. deductive approach, ritenuto dalle Gui-
delines OCSE come il piu trasparente e riproducibile dal-
I'’Amministrazione finanziaria, facendo ricorso ai mede-
simi criteri utilizzati dal contribuente;

e ¢ pervenuta alla definizione di soggetti comparabili ed
alla determinazione di un intervallo di libera concorren-
za.

Al contrario, I'Agenzia delle Entrate:

e ha modificato erroneamente ed arbitrariamente il set di
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mento rigoroso per la verifica della sussistenza
del valore normale e comunque spetta alll Ammi-
nistrazione l'onere di fornire l'indicazione di un
diverso e piu congruo valore praticabile in libe-
ra concorrenza, per beni al medesimo stadio di
commercializzazione” '”. L'affermazione che il
prezzo praticato dalle parti non rispecchia il “va-
lore normale”, se non supportata da alcun ele-
mento di prova, si risolve in una mera enunciazio-
ne di principio e in una ingiustificata “intrusione”
nella determinazione dei prezzi inter partes.

La sentenza della Commissione tributaria provin-
ciale di Pisa del 26 febbraio 2007, n. 52 ha basato
il suo giudizio sulla performance di una non cor-
retta analisi di comparabilita da parte dell’Ammi-
nistrazione finanziaria.

Dopo aver ribadito che I'onere della prova grava
sul Amministrazione finanziaria, la quale ¢
“(c)hiamata a dimostrare che la differenza tra il
prezzo praticato ai soggetti infragruppo compara-
to alle condizioni di mercato ordinarie non trovi
adeguata giustificazione economica”, i giudici
hanno rilevato come 'Ufficio abbia altresi opera-
to una ricostruzione non attendibile, perché basa-
ta su dati non omogenei, ponendo a confronto
operazioni non del tutto simili, con conseguenze
negative sulla corretta applicazione del metodo
del confronto del prezzo.

La comparazione, infatti, si € basata, nel caso di
specie, solo sulle caratteristiche dei beni oggetto
della cessione, sul mercato di riferimento e sulla
tempistica delle operazioni, mentre sono stati tra-
lasciati ulteriori elementi i quali, insieme alle ca-
ratteristiche dei beni, contribuiscono a fissare il

comparables individuato dalla ricorrente, senza motivare
I'esclusione e predisponendo una nuova analisi di bench-
marking;

e ha radicalmente rielaborato l'analisi di benchmarking,
individuando nuovi comparables, difficilmente assimila-
bili a quelli della societa ricorrente per tipologia di pro-
dotto e per mercato di riferimento;

e ha determinato un diverso arm’s length range, anche sul-
la base di una presunta (in quanto non dimostrabile ed
inesistente) valorizzazione del marchio della societa ri-
corrente.

16 Per approfondimenti sulla giurisprudenza italiana in mate-
ria di transfer pricing, cfr. P. Valente, Manuale del Transfer
Pricing, cit., pag. 369 ss.; Id., Controversie in materia di tran-
sfer pricing: le pronunce della giurisprudenza di merito, in “il
fisco” n. 45/2012, pag. 7205; 1d., La giurisprudenza della Corte
di Cassazione in materia di transfer pricing, in “il fisco” n. 44/
2012, pag. 7062.

17 Comm. trib. prov. di Roma, Sez. XXXIV, 4 febbraio 1998, n.
342.

il fisco|



Fiscalita internazionale - APPROFONDIMENTO

271

prezzo di una compravendita (quali, ad esempio,
la tipologia di trasporto, le condizioni di conse-
gna, 'imballaggio, la pubblicita, la commercializ-
zazione, le garanzie, i termini di pagamento, gli
sconti sulle quantita).

Al riguardo, i giudici hanno evidenziato come
manchi un’equivalenza nella fase di commercia-
lizzazione, atteso che la societa controllata opera
come distributore non esclusivo nel mercato fran-
cese verso grossisti ed imprese della grande distri-
buzione, senza negozi o punti vendita, mentre gli
altri clienti svolgono la loro attivita in un diverso
stadio di commercializzazione, quali rivenditori
direttamente al consumatore finale.

Le medesime considerazioni valgono per i volumi
dei beni scambiati ed il numero delle spedizioni
effettuate verso i clienti indipendenti, risultati
molto ridotti rispetto alle quantita vendute alla
societa controllata '®.

La sentenza della Commissione tributaria regio-
nale del Piemonte n. 25 del 14 aprile 2010, n. 25
si & espressa invece in merito ad una rettifica
dei prezzi di trasferimento operata da parte del-
I'’Amministrazione finanziaria mediante applica-
zione del metodo del confronto esterno.

Il contribuente accertato ha sostenuto che il me-
todo del confronto esterno dei prezzi non € appli-
cabile al caso di specie, attesa la mancanza di dati
pubblicamente disponibili riferiti ad operazioni
comparabili e la circostanza che le societa poste
a confronto operano ad uno stadio di commercia-
lizzazione diverso. La documentazione presa a
base del confronto (i listini ottenuti presso la so-
cieta Fu.L. S.p.A. dalla Guardia di Finanza) non
¢ accessibile a terzi, per cui non € possibile ri-
scontrare veridicita e correttezza. Inoltre, esiste
una differenza significativa nelle condizioni eco-
nomiche delle due entita in quanto la societa
Fu.L. S.p.A. opera prevalentemente nel settore
“industria”, mentre il contribuente opera nel set-
tore “autotrazione”.

La procedura di controllo seguita dai verificatori
non appare conforme con quanto indicato nelle
Guidelines dellOCSE e sembra affetta da errori

18 Anche su tale punto, il Collegio non ha condiviso le osserva-
zioni dell'Ufficio dirette a rilevare come, nei confronti dei
clienti terzi, le differenze di volumi non avessero dato origi-
ne a sconti: i giudici hanno ritenuto che, nell’esercizio del-
l'autonomia negoziale, appare in ogni caso espressione di
una legittima logica commerciale l'effettuazione di una ri-
duzione del prezzo a fronte di maggiori quantitativi di mer-
ce venduta.

Infine, i giudici hanno rilevato l'esistenza in capo alla con-
trollata di prestazioni accessorie che, invece, per i clienti ter-
zi venivano effettuate dalla ricorrente.

e contraddizioni di entita, tale da compromettere
l'attendibilita del risultato. Il contribuente ha os-
servato come i prodotti posti a confronto hanno
caratteristiche intrinseche non comparabili in
quanto non appartengono ad una categoria mer-
ceologica omogenea, non presentando le mede-
sime (né similari) specifiche tecniche '°.
Con riferimento alla selezione di un corretto set di
comparables (al fine di evitare il fenomeno del
cherry picking), si € espressa, nel 2011, la Commis-
sione tributaria regionale del Lazio *°.
Nel caso di specie, la societa BA.MA. S.p.A. (di se-
guito anche “la societa italiana”) ha ricevuto un
avviso di accertamento relativo al periodo di im-
posta 2004, in base al quale '’Agenzia delle Entra-
te, ritenendo non corretti i prezzi di trasferimento
applicati alla societa estera BA.HA. S.A., nell’am-
bito di un contratto di lavorazione per conto terzi,
ha disconosciuto una perdita ai fini Ires e ha de-
terminato una maggiore imposta Irap in capo alla
societa italiana.

In particolare, i prezzi intercompany sono stati

determinati in modo da assicurare alla societa

BA.MA. S.p.A. una redditivita del capitale inve-

stito (di seguito anche “ROCE”) pari al 9%.

Nel caso di specie, I'’Agenzia delle Entrate ha di-

satteso il calcolo del transfer pricing attraverso il

ROCE utilizzato dalle societa BA.MA. S.p.A. e

BA.HA. S.A. a favore del metodo TNMM. Tutta-

via, secondo i giudici di secondo grado, a tal fine

I'Agenzia delle Entrate avrebbe dovuto fornire

chiara ed esaustiva prova della pretesa elusivi-

ta del comportamento tenuto dalla societa BA.-

MA. S.p.A. nonché dell'inapplicabilita del criterio

da questa utilizzato. Avrebbe, in sostanza, dovuto

dimostrare:

e Jl'assenza di valide ragioni economiche sotto-
stanti il comportamento posto in essere dal
contribuente, con conseguente riconoscimento
dell'insindacabilita delle scelte imprenditoriali
rientranti nei parametri di normalita general-
mente accettati;

e lottenimento di un risparmio d’imposta al-
trimenti indebito e la volonta di aggirare obbli-

19 A sostegno di quanto asserito, il contribuente ha prodotto in
giudizio una relazione tecnica predisposta dal Laboratorio
Oli Minerali della Stazione Sperimentale per le Industrie de-
¢li Oli e dei Grassi di Milano (SSOG), Ente pubblico econo-
mico sottoposto alla vigilanza del Ministero dello Sviluppo
Economico, da cui € risultato evidente che i “prodotti
Fu.L. S.p.A.” comparati presentano, nella generalita dei casi,
prestazioni specifiche superiori ai prodotti del contribuente.

29 Comm. trib. reg. Lazio, 19 settembre 2011, n. 580.
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ghi e divieti previsti dall'ordinamento tributa-
. 21
rio

Appare utile evidenziare che l'indicatore di pro-
fittabilita ROCE utilizzato dalla societa BA.MA.
S.p.A. rientra a pieno titolo tra quelli indicati dal-
le Guidelines dell OCSE; inoltre, tenuto conto che
l'attivita oggetto del contratto di lavorazione per
conto terzi comporta, in genere, un basso rischio
imprenditoriale (sopportato quasi esclusivamente
dalla societa BA.HA. S.A.) e 'impiego di un ingen-
te capitale iniziale per la fase d'impianto e per le
successive manutenzioni, il ROCE rappresenta si-
curamente l'indicatore che meglio pud¢ misurare
la remunerazione di tale specifico rischio in
quanto analizza il modo in cui l'azienda utilizza
i capitali per generare reddito.
L’Amministrazione finanziaria ha proposto l'uti-
lizzo del metodo TNMM in alternativa alle meto-
dologie di valutazione pitt comunemente utilizza-
te. Ai fini dell’applicazione del citato metodo oc-
corre individuare soggetti (comparables) aventi
caratteristiche similari (dal punto di vista eco-
nomico-funzionale) alle imprese associate del
gruppo multinazionale. Sia la Circolare Ministe-
riale n. 32/1980, sia le Guidelines dellOCSE ** sot-
tolineano l'importanza della corretta determina-
zione del mercato di riferimento al fine di rispet-
tare il principio della comparabilita delle transa-
zioni.

L’analisi di comparabilita deve essere condotta -
utilizzando anche le visure camerali - allo scopo
di raccogliere informazioni sull'indice di indi-
pendenza (i.e., assenza di societa partecipanti e
partecipate) e sull’attivita esercitata (i.e., presen-
za di societa che svolgono attivita nello stesso set-
tore del soggetto verificato), provvedendo all’ana-
lisi puntuale dei bilanci relativi agli stessi eserci-
zi gresi in considerazione per la societa accerta-
ta”.

21 Tutto cid non & avvenuto nel caso di specie, in quanto 'Am-
ministrazione finanziaria non ha dimostrato che il criterio
utilizzato dalla societa ha comportato la fissazione di prezzi
inferiori al valore normale, né tantomeno che l'operato della
societa era preordinato all’'allocazione di reddito presso la
consociata estera al fine di ottenere un indebito risparmio
d'imposta, e ancor meno il conseguimento di detto indebito
risparmio.

22 Cfr. paragrafi 3.26 e 3.34-3.40 delle Transfer Pricing Guide-
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Il punto focale del metodo TNMM consiste nel-
l'individuazione dei comparables e, nel caso di
specie, quelli proposti dall'Agenzia delle Entrate
non possono ritenersi, a parere dei giudici, ade-
guati in quanto costituiti da societa operanti in
settori farmaceutici sostanzialmente diversi ri-
spetto alla societa BA.MA. S.p.A., se non addirit-
tura in settori parafarmaceutici, con processi pro-
duttivi alquanto dissimili e comunque connotati
dalla circostanza di svolgere la propria attivita a
favore di piu clienti, contrariamente alla societa
BA.MA. S.p.A. che opera esclusivamente in favore
della societa BA.HA. S.A.

Pertanto, anche a voler considerare il TNMM
maggiormente affidabile rispetto ad altri metodi,
i giudici hanno rilevato come '’Amministrazione
finanziaria non abbia fornito un panel di compa-
rables idoneo a supportare la propria tesi.
L'utilizzo da parte della societa BA.MA. S.p.A. del
metodo del ROCE al fine di determinare il tran-
sfer pricing € risultato quindi del tutto legittimo
e, di conseguenza, l'accertamento impugnato &
stato annullato.

Dall'excursus giurisprudenziale di cui al presente
paragrafo e di quelli che precedono, si puo ragio-
nevolmente dedurre come, in una verifica di tran-
sfer pricing, la valutazione dell’analisi di compara-
bilita effettuata dal contribuente € di cruciale rile-
vanza.

Essa deve essere svolta in conformita alle indica-
zioni dellOCSE e con un metodo rigoroso,
scientifico, obiettivo e riproducibile, alla luce
altresi delle circostanze della fattispecie in esame.
Non possono essere invece ammesse, da parte del
contribuente e neppure da parte del’Amministra-
zione finanziaria, valutazioni discrezionali, arbi-
trarie ed immotivate, in grado di pregiudicare la
corretta determinazione del valore di libera con-
correnza.

lines dellOCSE. Cfr. inoltre J. Radolovic, Transfer Pricing
Model Based on Multiple Factor Transfer Pricing Model
Using the Transactional Net Margin Method”, in Ekonomska
istraZivanja, Vol. 25, No. 1, Travanj 2012.

23 Una volta individuati i comparables va calcolato loperating
margin su una media di tre anni, determinando un range
di percentuali di margini di profitto con cui confrontare
quello proposto dall’accertata.
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