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Transfer pricing e doppia imposizione:
nuovi strumenti di risoluzione

di Giovanni Formica (*) e Davide Lillo (**)

Il Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle entrate del 30 maggio 2018 completa I'aggiornamento
della normativa domestica in materia di transfer pricing, dando attuazione all'art. 31-quater del D.P.R. n.
600/1973. La versione finale del Provvedimento - frutto anche del confronto fra Amministrazione finanzia-
ria e operatori nell’'ambito di un apprezzato processo di consultazione pubblica - disciplina il procedimen-
to di riconoscimento unilaterale del c.d. corresponding adjustment, in caso di rettifica estera dei prezzi di
trasferimento, al fine risolvere il problema della doppia imposizione. Sebbene non manchino residui
aspetti di criticita, il documento in esame interviene su elementi fondamentali, /n primis il rapporto con le
procedure amichevoli, fin ad ora unico strumento di contrasto alle doppie imposizioni da transfer pricing

a disposizione del contribuente.

1. Premessa

Dopo 'emanazione del Decreto del Ministero
dell’Economia e delle Finanze del 14 maggio
2018 (1), il processo di adeguamento agli indi-
rizzi OCSE della disciplina domestica in mate-
ria di prezzi di trasferimento infra-gruppo, si
¢ arricchito di un ulteriore tassello. Infatti, il
Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle
entrate prot. n. 108954, pubblicato il 30 maggio
2018, completa il processo di riforma avviato
dall’art. 59 del D.L. n. 50/2017.

Tale processo ha comportato, da un lato, la ri-
formulazione della disciplina sostanziale di
fonte primaria di cui al comma 7 dell’art. 110
del T.U.IL.R. e, dall’altro, 'introduzione del nuo-
vo art. 31-quater nel D.P.R. n. 600/1973, relativo
ai procedimenti azionabili per la soluzione di
problemi di doppia imposizione internazionale
conseguenti a rettifiche dei prezzi di trasferi-
mento operati da Stati esteri.

A seguito del processo di consultazione pubblica
avviato dall’Agenzia delle entrate, i contenuti del
Provvedimento direttoriale attuativo della disci-
plina di cui all’art. 31-quater nel D.P.R. n.
600/1973 hanno subito alcune modifiche rispetto
alla versione pubblicata in bozza a febbraio 2018.

2. Transfer pricing e doppia imposizione

Le rettifiche dei prezzi di trasferimento infra-
gruppo, da parte dell’ Amministrazione finanzia-
ria di uno degli Stati ove il gruppo opera, posso-
no dar luogo a fenomeni di doppia imposizio-
ne. In particolare, la doppia tassazione ¢ tipica-
mente di natura economica (i.e., imposizione
della stessa ricchezza in capo a soggetti distin-
ti), come accade quando i prezzi di trasferimen-
to rettificati afferiscono a rapporti fra entita di-
stinte di uno stesso gruppo, ma residenti fi-
scalmente in Stati diversi. Puo, pero, anche de-
terminarsi una doppia imposizione in senso

(*) PhD in Diritto ed Economia - Dottore commercialista -
Studio Leo Associati.

(**) Dottore commercialista - Studio Leo Associati.

(1) Pubblicato in G.U. n. 118 in data 23 maggio 2018, e re-

il fisco 26/2018

cante le nuove linee guida per I'applicazione delle disposizioni
previste dall’art. 110, comma 7, del T.U.L.R. in materia di prez-
zi di trasferimento. Cfr. B. Ferroni, “Stabilite le nuove linee
guida per il transfer pricing”, in il fisco, n. 25/2018, pag. 2449.
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giuridico (i.e., in capo allo stesso soggetto),
laddove, ad esempio, la rettifica riguardi l'utile
di una stabile organizzazione detassata nel Pae-
se di residenza della casa madre, e derivi, in
particolare, della rideterminazione delle compo-
nenti reddituali associate ai rapporti con la casa
madpre stessa (internal dealing). Si rammenta, in-
fatti, che tra stabile organizzazione e casa ma-
dre non vi ¢ alterita soggettiva, in quanto la pri-
ma ¢ priva di soggettivita propria, trattandosi di
una mera fictio funzionale alla tassazione del
reddito d'impresa nello Stato della fonte (diver-
so da quello di residenza della casa madre).

Per evitare esiti di doppia imposizione € neces-
sario che, a fronte della contestazione - da
parte di un determinato Stato - di un maggior
imponibile in funzione della rideterminazione
at arm’s length dei prezzi di trasferimento infra-
gruppo (primary adjustment), sia riconosciuta
una coerente rettifica, di pari ammontare,
ma di segno opposto, del reddito imponibile
nel diverso Stato di residenza del soggetto con-
troparte della transazione accertata (correspon-
ding adjustment) (2).

3. Corresponding adjustment
nel Modello OCSE e nei trattati italiani

In ambito internazionale, la soluzione del corre-
sponding adjustment & dettata dall’art. 9, para-
grafo 2, del Modello di Convenzione OCSE con-
tro le doppie imposizioni (“Modello OCSE”) e
dall’art. 7, paragrafo 3, dello stesso Modello,
con riguardo agli utili delle stabili organizzazio-
ni. La sua applicazione non ¢, tuttavia, automa-
tica, in quanto presuppone che lo Stato che do-
vrebbe darne attuazione (i.e., riconoscendo una
rettifica in diminuzione del reddito imponibile
della parte soggetta alla propria giurisdizione fi-
scale) ritenga che il primary adjustment ope-
rato nell’altro Stato sia:

- qualitativamente corretto, vale a dire formu-
lato in modo non discrezionale o arbitrario e in
coerenza con il principio di libera concorrenza
(arm’s length principle) di cui al primo paragrafo
dell’art. 9 del Modello OCSE;

- quantitativamente corretto, ossia determina-
to in modo congruo, in aderenza ai criteri inter-
nazionalmente riconosciuti per la determinazio-
ne dei prezzi di trasferimento infra-gruppo, vale
a dire facendo ricorso ai metodi piu appropriati
di quantificazione di tali prezzi alla luce delle li-
nee guida OCSE in materia di transfer pricing
(la cui ultima edizione & datata 2017).

La gran parte dei trattati fiscali sottoscritti dall’l-
talia, tuttavia, non contiene una clausola analoga
a quella dell’art. 9, paragrafo 2, del Modello OC-
SE e, anzi, I'Ttalia ha esplicitato una riserva al
contenuto di detto articolo nell'ambito del Com-
mentario al Modello OCSE, riservandosi di ap-
plicare il meccanismo degli “aggiustamenti cor-
rispondenti” solo all’esito di Mutual Agree-
ment Procedure (MAP (3)) previste dai trattati in
coerenza con l'art. 25 del Modello OCSE. Una so-
luzione, questa, conforme con il quadro normati-
vo fin qui esistente (i.e., fino alla novella di cui al
D.L. n. 50/2017, che ha esteso la disciplina del
corresponding adjustment oltre la sola ipotesi del-
le MAP - vedi infra) e che ha trovato ingresso in
alcuni trattati sottoscritti dall'Ttalia (4).

La mancanza di una disposizione ad hoc nei
trattati fiscali e ritenuta solo in parte rilevante.
Infatti, la prassi internazionale riconosce la fa-
colta degli Stati contraenti di ricorrere alle pro-
cedure amichevoli per concordare il correspon-
ding adjustment, a prescindere dall’esistenza,
nel testo del trattato, di una disposizione di te-
nore analogo all’art. 9, paragrafo 2, del Modello
OCSE (5). In particolare, nel Commentario al-
I'art. 25 del Modello OCSE si ammette esplicita-
mente l'utilizzo delle procedure amichevoli per
risolvere problemi di doppia imposizione pure
in materia di transfer pricing, anche qualora il
trattato fiscale non contenga una clausola equi-
valente a quella ex art. 9, paragrafo 2.

4. Corresponding adjustment
nella disciplina domestica

Sul piano domestico, I'art. 110, comma 7, del
T.U.L.LR,, nella versione previgente alla novella
di cui al D.L. n. 50/2017 (6), ammetteva la facol-

(2) Per un’analisi completa del tema della doppia imposizio-
ne si veda A. Dragonetti - V. Piacentini - A. Sfondrini, Manuale
di fiscalita internazionale, IPSOA, Milano, 2016.

(3)In tema di procedure amichevoli cfr., ex multis, P. Valen-
te, “Procedure amichevoli, procedure arbitrali e rapporti Fisco-
contribuente”, in il fisco, n. 5/2017, pag. 451 ss. e A. Tomassini
- A. Martinelli, “L’accesso alla ‘mutual agreement procedure’ nel-
I"arbitration convention’™, in Corr. Trib., n. 32/2012, pag. 2494.

(4) Tale riserva & presente, infatti, nei trattati sottoscritti dal-

2508

I'Ttalia con Russia, Germania, Regno Unito, Paesi Bassi, Emira-
ti Arabi e Sud Africa.

(5) Inoltre, occorre tenere presente che lo Strumento Multi-
laterale OCSE, attuativo dell’Action 15 del Progetto BEPS, sot-
toscritto anche dall'Ttalia e in attesa di entrata in vigore, preve-
de, all’art. 17, I'integrazione, in via facoltativa (clausola opt-
out), dei “trattati fiscali coperti” con una clausola di tenore
analogo a quella ex art. 9, paragrafo 2, del Modello OCSE.

(6) Per un’analisi del tema si veda E. Della Valle, “Transfer
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ta di “variazione corrispondente” (i.e., in dimi-
nuzione del reddito) unicamente all’esito di pro-
cedure MAP previste dalle convenzioni interna-
zionali contro le doppie imposizioni sottoscritte
dall'Ttalia e, in caso di contestazioni tra soggetti
comunitari, all’esito di procedure attivate ai
sensi della Convenzione 23 luglio 1990, n.
90/436/CEE (c.d. Convezione arbitrale).

La novella normativa di cui al citato D.L. n.
50/2017 ha, tuttavia, ampliato le ipotesi di pos-
sibile riconoscimento del corresponding adjuste-
ment, peraltro collocando la relativa disciplina
nel contesto piu consono delle disposizioni in
materia di accertamento, nonché dedicandovi
una disposizione ad hoc: il nuovo art. 31-guater
del D.P.R. n. 600/1973. Quest'ultimo articolo, ol-
tre a ribadire il possibile ricorso, a tal fine, alle
MAP (ivi incluse quelle attivate in base alla Con-
venzione arbitrale UE), gia previsto nel vecchio
art. 110, comma 7, del T.U.L.R., ha anche intro-
dotto nuove ipotesi di “aggiustamento corri-
spondente”, con 'effetto di un’apprezzabile
espansione delle modalita di soluzione della
doppia imposizione conseguente a rettifiche di
transfer pricing operate in altri Stati, in coeren-
za con le piu recenti raccomandazioni OCSE.
Tale espansione prende le mosse dall’avvertita
consapevolezza della inefficacia complessiva del
solo meccanismo delle MAP nel risolvere le
controversie internazionali da transfer pricing,
soprattutto in termini di tempistica eccessiva-
mente dilatata e di assenza, nella gran parte
delle convenzioni italiane, di un obbligo di solu-
zione per gli Stati in caso di attivazione di simili
procedure (7). Anche in ambito europeo, le pro-
cedure attivate ai sensi della Convenzione arbi-
trale UE, pur prevedendo una necessaria fase ar-
bitrale (innanzi ad apposita commissione consul-
tiva) in caso di mancato accordo spontaneo tra i
Paesi interessati, presentano difficolta di coordi-
namento con le tutele giurisdizionali interne, che
ne limitano il potenziale (8).

Pertanto, la previsione di alternative per l'otteni-
mento del corresponding adjustment al mero
strumento delle MAP risponde, nella logica del-
le imprese, alla finalita di allargare gli spazi di

tutela contro la doppia imposizione internazio-
nale e, per la stessa Amministrazione finanzia-
ria, di deflazionare le procedure amichevoli at-
tualmente in piedi, come noto principalmente
riguardanti proprio le rettifiche dei prezzi di
trasferimento nell’ambito di gruppi multinazio-
nali. Tale finalita deflattiva ¢, del resto, anche
richiamata espressamente dalla Relazione illu-
strativa al citato D.L. n. 50/2017, laddove si pre-
cisa che “La previsione di tali procedure com-
portera, sin dai primi anni successivi all'entrata
in vigore della disposizione, la riduzione dei
tempi di istruttoria e del numero complessivo
delle procedure amichevoli con conseguente mi-
glioramento dell’efficienza dell’attivita ammini-
strativa”.

In concreto, in aggiunta alle ipotesi gia previste,
il nuovo art. 31-quater del D.P.R. n. 600/1973 di-
spone che la rettifica in diminuzione della base
imponibile dell'impresa residente, a seguito di
contestazioni in merito ai prezzi intercompany
subite da societa estere del medesimo gruppo,
sia anche riconosciuta:

1) a conclusione di controlli effettuati nell'ambi-
to di attivita di cooperazione internazionale
(joint audit), i cui esiti siano condivisi dagli Sta-
ti partecipanti (art. 31-quater, lett. b);

2) a seguito di istanza da parte del contribuente,
a fronte di una rettifica in aumento definitiva
e conforme al principio di libera concorrenza,
effettuata da uno Stato con il quale ¢ in vigore
una Convenzione per evitare le doppie imposi-
zioni sui redditi, che consenta adeguato scam-
bio di informazioni (art. 31-quater, lett. c).

La prima ipotesi ¢, allo stato, ascrivibile a un
numero limitato di casi, mentre la seconda ri-
sulta applicabile con maggiore frequenza, vista
I'ampia diffusione di situazioni in cui i gruppi
multinazionali con presenza fiscale italiana so-
no soggetti a verifiche, e rettifiche, in tema di
transfer pricing fuori dall'Ttalia.

La procedura prevista dalla lett. ¢) dell’art. 31-
quater consiste, in particolare, in uno specifico
iter, volto ad ottenere il riconoscimento degli
“aggiustamenti corrispondenti”, da svolgersi in
contraddittorio con I’Agenzia delle entrate e

price: cosa cambia?”, in il fisco, n. 37/2017, pag. 3521; M. Anto-
nini - R. Papotti, “Principio di libera concorrenza per la valuta-
zione dei prezzi di trasferimento”, in Corr. Trib., n. 22/2017,
pag. 1707.

(7) Solo pochi trattati italiani sono allineati all’evoluzione
piu recente del Modello OCSE, prevedendo un meccanismo di
arbitrato obbligatorio e vincolante. Nella quasi totalita dei casi,
le procedure previste dalle convenzioni italiane pongono solo
un obbligo di diligenza agli Stati nella valutazione circa l'atti-
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vazione e conclusione della procedura. Tuttavia, in linea con
I'Action 14 del Progetto BEPS (More Effective Dispute Resolu-
tion Mechanisms), lo Strumento Multilaterale OCSE, attuativo
dell’Action 15 del Progetto BEPS, sottoscritto anche dall'Ttalia
e in attesa di entrata in vigore, prevede, in via facoltativa, I'inte-
grazione dei “trattati fiscali coperti” con previsioni in materia
di arbitrato; previsioni alle quali I'Ttalia ha scelto di aderire.
(8) Cfr. Assonime, Note e studi, n. 9/2014.
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previa istanza del soggetto interessato, subordi-
nata a una serie di presupposti riferiti al prima-
ry adjustment. La norma rimanda espressamen-
te a un Provvedimento del Direttore dell’Agen-
zia delle entrate la migliore declinazione dei
suddetti presupposti, nonché delle modalita e
dei termini di presentazione dell'istanza.

La prima bozza di tale Provvedimento ¢ stata
posta in consultazione pubblica dal 21 febbraio
al 21 marzo del 2018, al fine di ricevere i com-
menti degli operatori del settore. Tale fase con-
sultiva ha consentito di rimuovere talune critici-
ta della bozza originaria, che avrebbero potuto
compromettere 'efficacia di uno strumento, la
cui introduzione, da parte del legislatore, va cer-
tamente salutata con favore, per tutte le ragioni
supra richiamate (9).

5. Presupposti e contenuti dell’istanza

In particolare, la versione definitiva del Provve-
dimento del Direttore dell’Agenzia delle entrate
attuativo della procedura ex art. 31-quater, lett.
c), del D.P.R. n. 600/1973 (il “Provvedimento”) &
stata pubblicata in data 30 maggio 2018. Come
anticipato, pur essendo state accolte alcune im-
portanti proposte di correzione emerse nella fa-
se di consultazione pubblica, superando rilevan-
ti criticita della versione in bozza, il Provvedi-
mento finale non manca, pero, di sollevare resi-
dui profili di incertezza, sui quali ci si sofferme-
ra di seguito.

Per quanto riguarda 'ambito soggettivo per
I'accesso al procedimento in commento, il punto
1.1 del Provvedimento stabilisce che l'istanza
puo essere presentata dalle imprese residenti che
si trovano, rispetto a soggetti esteri, in una rela-
zione di controllo rilevante per 'applicazione
delle disposizioni in materia di transfer pricing di
cui all’art. 110, comma 7, del T.U.L.R. e dalle im-
prese non residenti operanti in Italia attraverso
una stabile organizzazione. La versione finale
del Provvedimento ha correttamente esteso 'am-
bito applicativo soggettivo del procedimento in
rassegna anche alle imprese residenti operanti
all’estero tramite una stabile organizzazione, cosi
consentendo, ad esempio, di ottenere il corre-
sponding adjustment ai sensi dell’art. 31-quater,
lett. ¢) cit., pure in caso di rettifiche da transfer
pricing dell’utile tassato all’estero dalle stabili or-

ganizzazioni per le quali sia stata esercitata in
Italia 'opzione per la branch exemption. Secondo
alcuni, tale inclusione dovrebbe portare a ritene-
re passibile di estensione anche agli scambi fra
casa madre italiana e stabile organizzazione
estera il regime premiale ex art. 26 del D.L. n.
78/2010, in caso di predisposizione della transfer
pricing documentation idonea ai sensi del Prov-
vedimento 29 settembre 2010 (10).

Quanto all'ambito oggettivo, il Provvedimento
si limita a richiamare, in modo altrettanto gene-
rale, gli stessi presupposti della norma di fonte
primaria di cui all’art. 31-quater del D.P.R. n.
600/1973, per il riconoscimento di un correspon-
ding adjustment, attribuibile solo a fronte di un
primary adjustment in altro Stato che si qualifi-
chi come: a) definitivo; b) conforme al principio
di libera concorrenza, nonché c) effettuato da
un Paese con cui ¢ in vigore un trattato fiscale
che consente adeguato scambio informativo.
Seppur si e consapevoli che cio potrebbe acca-
dere con un futuro documento interpretativo
della stessa Agenzia delle entrate, si segnala 'as-
senza, nell’ambito del Provvedimento, di qualsi-
voglia esplicitazione della natura e dei contenu-
ti dei suddetti tre presupposti. Ad esempio, con
riferimento alla condizione di definitivita della
rettifica in aumento operata nello Stato este-
ro, ci si interroga se debba farsi riferimento al-
I'interpretazione di analoga terminologia utiliz-
zata nell’art. 165 del T.U.L.R., laddove il credito
per imposte estere ammissibile in detrazione
dall'imposta italiana ¢ circoscritto alle sole im-
poste “definitive”, da intendersi, secondo I’Agen-
zia, come quelle caratterizzate dalla condizione
di “irripetibilita” (circolare n. 9/E/2015).
Analogamente, sarebbero auspicabili maggiori
chiarimenti in ordine al requisito di conformita
al principio di libera concorrenza. In partico-
lare, sarebbe corretto chiarire, ad avviso di chi
scrive, che detto requisito risulti rispettato an-
che quando la rettifica estera sia stata effettuata
senza attenersi formalmente alle linee guida
OCSE (in materia di prezzi di trasferimento in-
fra-gruppo), ma il contribuente-istante sia in
grado di dimostrare che i criteri adottati all’este-
ro portano, in ogni caso, a risultati sostanzial-
mente conformi a quelli che sarebbero emersi
applicando le linee guida stesse.

(9) Cfr. D. Avolio - A. Devalle, “In attesa delle nuove istruzio-
ni sul transfer pricing”, in Corr. Trib., n. 40/2017, pag. 3122; A.
Della Rovere - F. Vincenti, “Novita sulla disciplina del transfer
pricing: avviata la consultazione pubblica”, in il fisco, n.
11/2018, pag. 1055 ss. e D. Liburdi - M. Sironi, “Rettifiche in
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diminuzione derivanti dal transfer pricing”, in il fisco, n.
15/2018, pag. 1414

(10) Cfr. L. Gaiani, “Transfer price a deduzione estesa”, in Il
Sole - 24 Ore del 31 maggio 2018, pag. 21.
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