di Paolo Besio*

Premessa

Il progetto BEPS, acronimo di Base
Erosion and Profit Shifting, e stato
lanciato, su impulso del G20, nel mese
di febbraio 2013" ed integrato con il
relativo action planz, approvato nel
mese di settembre dello stesso anno.

A distanza di poco piu di due anni
dall’avvio del progetto, i G20 di ottobre
(ministri delle finanze) e di novembre
(capi di stato) 2015 hanno approvato il
BEPS Package pubblicato dall’OCSE nel
corso del mese di ottobre®.

Due anni sono tempi estremamente
rapidi, considerati il modello di
acquisizione del consenso
normalmente utilizzato dall’OCSE e la

NOTE

* Dottore Commercialista in Milano, studio
Bernoni Grant Thornton

1. OECD, Addressing Base Erosion and
Profit Shifting, Parigi, 2013.

2. OECD, Action Plan on Base Erosion and
Profit Shifting, Parigi, 2013.

3. Sitratta rispettivamente del G20 di Lima
(Perl) del 8 ottobre e del G20 di Antalya
(Turchia) del 15-16 novembre.

4. | documenti possono essere visionati sul
sito dell’OCSE al seguente indirizzo:
www.oecd.org/ctp/beps-2015-final-
reports

5. “International tax issues have never been
as high on the political agenda as they
are today. The integration of national
economies and markets has increased
substantially in recent years. This has put
a strain on the international tax
framework, which was designed more
than a century ago. The current rules
have revealed weakness that create
opportunities for Base Erosion and Profit
Shifting... The stakes are high. Although
measuring the scope of BEPS proves
challenging...the global corporate
income tax (CIT) losses could be between
4% and 10% of global CIT, i.e. USD 100 to
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complessita del progetto che ha
I’obiettivo di incidere sulla fiscalita
internazionale come mai successo
nell’ultimo secolo’.

| tempi rapidi e I'ampiezza del progetto
BEPS sono giustificati dal fatto che il
fenomeno dell’elusione fiscale

240 billion annually”. OECD, Explanatory
Statement. 2015 Final Reports, Parigi,
2015.

6. “BEPS is depriving countries of precious

resources to jump-start growth, tackle
the effects of the global economic crisis
and create more and better
opportunities for all. But beyond this,
BEPS has been also eroding the trust of
citizens in the fairness of tax systems
world wide. The measures we are
presenting today represent the most
fundamental changes to international
tax rules in almost a century: they will
put an end to double non-taxation,
facilitate a better alignment of taxation
with economic activity and value
creation, and when fully implemented,
these measures will render BEPS-
inspired tax planning structures
ineffective”. Angel Gurria Segretario
Generale dell’OCSE presentazione del
BEPS Package, www.oecd.org/tax/oecd-
presents-outputs-of-oecd-g20-beps-
project. Per quanto riguarda I'Unione
Europea “Tax fraud and tax evasion are
limiting the capacity of Member States
to raise revenues and to carry out their
economic policy. In times of fiscal
consolidation, when many Member
States need to cut expenditures and
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internazionale negli ultimi anni aveva
superato i confini della materia
tecnica ed era diventato una vera e
propria questione etica e sociale®. In
tempi di profonda crisi una perdita
annuale di gettito stimata trai 100 e
i 240 miliardi di dollari non era piu
tollerabile. Il G20 di Londra, nel
corso del 2009, in piena crisi
economica ha, quindi, dichiarato
apertamente e fermamente la lotta
al segreto bancario e all’evasione
fiscale, gettando le basi per le attivita
degli anni successivi. Il progetto BEPS
si affianca, infatti, ad altri progetti,
sempre ad impulso G20 e OCSE,
quali I'accordo sullo scambio di
informazioni’, la voluntary

increase revenues, the conduct of fiscal
policy is made even more difficult by tax
fraud and evasion. Estimates of the size
of the shadow economy in the EU of
nearly one fifth of GDP, gives a first
indication of the extent of the problem
.... Also, tens of billions of euro remain
offshore, often unreported and untaxed,
reducing national tax revenues. Given
the order of magnitude, stepping up the
fight against tax fraud and evasion is not
only an issue of revenue, but also of
fairness. It is important to remember
that the vast majority of EU taxpayers
generally seek to comply with their tax
obligations. Particularly in these difficult
times, these honest taxpayers should not
suffer additional tax increases to make
up for revenue losses incurred due to tax
fraudsters and evaders. The focus should
therefore be on tackling fraud and
evasion”. Communication from the
Commission to the European Parliament
and the Council COM(2012) 351 Final.

| documenti elaborati dall” OCSE in
materia di scambio di informazioni
possono essere visionati sul sito
dell’OCSE al seguente indirizzo:
www.oecd.org/tax/exchange -of-tax-
information
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. 8 . . 9
disclosure” e la cooperative compliance
nonché l'introduzione del reato di

. . . 10 . 11
autoriciclaggio™ su impulso del GAFI™".

1 13 final reports relativi alle 15 actions™
hanno completato una fase molto
importante, anche se non finale, del
progetto come inizialmente presentato.

Tramite le actions si € voluto dare agli
Stati gli strumenti per modificare o
integrare la propria legislazione interna
nonché le convenzioni contro le doppie
imposizioni per fare si che il profitto
delle imprese sia tassato nello Stato
dove I'attivita che lo ha prodotto viene

NOTE

8. OECD, Offshore Voluntary Disclosure.
Comparative Analysis, guidance and
policy advice, Parigi, 2010

9. OECD, Co-operative Compliance: a
Framework. From Enhanced Relationship
to Co-operative Compliance, Parigi, 2013

10. Il reato di autoricilaggio (articolo 648 ter
1 del codice penale) e stato introdotto
nell’ordinamento italiano con legge 15

dicembre 2014 n. 186

GAFI & I'acronimo di Gruppo di Azione
Finanziaria Internazionale. E’ un
organismo intergovernativo sorto nel
1989 in occasione del G7 di Parigi, il cui
scopo e la promozione di politiche per il
contrasto del riciclaggio di denaro di
origine illecita, del finanziamento al
terrorismo e del finanziamento della
proliferazione di armi di distruzione di
massa.

11.

12. Sono i documenti indicati alla

precedente nota 5.

13. “Transfer pricing rules serve to allocate
income earned by a multinational
enterprise among those countries in
which the company does business. In
many instances, the existing transfer
pricing rules, based on the arm’s length
principle, effectively and efficiently
allocate the income of multinational
among taxing jurisdictions. In other
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gestita™. Il raccordo delle legislazioni
nazionali ha anche I'obiettivo di colmare
le lacune normative e i disallineamenti
che fino ad oggi hanno consentito la
pianificazione fiscale aggressiva e la
cosiddetta doppia non imposizione“.
Dall’altro lato, tuttavia, I'obiettivo & di
garantire I'imposizione corretta (the fair
share of tax), evitando la doppia
imposizione che ha un impatto
estremamente negativo sullo sviluppo
dei gruppi e, quindi, delle attivita
commerciali internazionali®™.

| BEPS si muovono su tre direttrici: la
coerenza delle normative degli Stati™®,

instances, however, multinationals have
been able to use and/or misapply those
rules to separate income from the
economic activities that produce that
income and to shift it into low-tax
environments. This most often results
from transfers of intangibles and other
mobile assets for less than full value, the
over-capitalisation of lowly taxed group
companies and from contractual
allocation of risks to low-tax
environments in transactions that would
be unlikely to occur between unrelated
parties”. OECD, Action Plan on Base
Erosion and Profit Shifting, Parigi, 2013.

“When designing their domestic tax
rules, sovereign states may not
sufficiently take into account the effect of
other countries’ rules. The interaction of
independent sets of rules enforced by
sovereign countries creates frictions,
including potential double taxation for
corporations operating in several
countries. It also creates gaps, in cases
where corporate income is not taxed at
all, either by the country of source or the
country of residence, or is only taxed at
nominal rates”. OECD, Action Plan on
Base Erosion and Profit Shifting, Parigi,
2013.

“Since at least the 1920s, it has been
recognised that the interaction of
domestic tax systems can lead to

14.

15.
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I'allineamento tra forma e sostanza'’ e
la trasparenzals; |"action relativa alla
digital economy risulta trasversale
rispetto ad esse.

Le actions incidono su tutte le attivita
delle imprese: dalla rilevanza fiscale
dell’attivita svolta in uno Stato (Stato
della fonte) alla determinazione della
base imponibile, con particolare
riferimento ai prezzi di trasferimento;
dalla fiscalita dei flussi finanziari
transnazionali alla determinazione e
tassazione del reddito nell’altro Stato
(Stato della residenza), nonché aspetti
formali, con particolare riferimento alla

overlaps in the exercise of taxing rights
that in turn can result in double taxation.
Countries have long worked and are
strongly committed to eliminate such
double taxation in order to minimize
trade distortions and impediments to
sustain economic growth, while affirming
their sovereign right to establish their
own tax rules”. OECD, Action Plan on
Base Erosion and Profit Shifting, Parigi,
2013.

16. Sono le actions 2 Neutralise effects of
Hibrid mismatch arrangements, 3
Strengthen CFC rules, 4 Limit base
erosion via interests deduction and other
financial payments e 5 Country harmful
tax practise more effectively, taking into
account transparency and substance.

17. Sono le action 6 Prevent treaty abuse, 7
Prevent artificial avoidance of PE status e
8-10 Assure that transfer pricing
outcomes are in line with value creation
(intangibles, risk and capital, other high-

risk transaction).

18. Sono le actions 11 Establish
metodologies to collect and analyse data
on BEPS and actions to address it, 12
Require taxpayers to disclose their
aggressive tax planning arrangments, 13
Re-examine transfer pricing
documentation, 14 Make dispute
resolution mechanism more effective and

15 Develop a multilateral instrument.
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documentazione dei prezzi di
trasferimento, da predisporre ed esibire.

L’Unione Europea, negli ultimi anni, ha
ripetutamente confermato il pieno
appoggio al progetto e ribadito il
desiderio di darne attuazione all’interno
dell’Unione stessa in tempi brevi ed in
modo coerente. In attuazione di questa
strategia, in data 28 gennaio 2016 &
stata pubblicata una bozza di Direttiva
finalizzata a dare attuazione, nel corso
del 2016, al progetto BEPS in ambito
europeo™.

L’impatto del BEPS Package
In generale

L’approccio olistico dei BEPS alla fiscalita
internazionale avra un impatto
estremamente rilevante; come indicato
dallo stesso OCSE incide su di essa come
mai in precedenza.

Occorre, tuttavia, chiedersi: i BEPS sono
immediatamente utilizzabili da parte
delle amministrazioni finanziarie nel
corso delle verifiche fiscali?

I BEPS non sono legge degli Stati, quindi,
in generale, non sono immediatamente
efficaci.

In molti casi, infatti, i BEPS propongono
modifiche alle normative nazionali (per
esempio, le norme relative alla
deducibilita degli interessi e al contrasto
agli strumenti finanziari ibridi, quelle
relative alle Controlled Foreign

NOTE

19 L’Antiavoidance package € stato
pubblicato sul sito dell’Unione Europea.
Esso contiene una Proposta di Direttiva —
COM(2016)26 nonché una
raccomandazione in materia di
Convenzioni contro le doppie imposizioni,
la revisione della Direttiva sull’assistenza
amministrativa ed altri documenti. |
capisaldi dell’'intero package sono:
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Corporation, al Country by Country e
quelle relative ai regimi di fiscalita
privilegiata, tipicamente i regimi IP),
indicandone i termini e le condizioni,
modifiche al modello OCSE e relativo
commentario (per esempio quelle
relative al concetto di beneficiario
effettivo, quelle relative alla definizione
di stabile organizzazione e quelle
relative alla risoluzione delle
controversie internazionali) nonché
modifiche alle convenzioni contro le
doppie imposizioni gia stipulate.

Per quanto attiene alle modifiche delle
legislazioni nazionali evidentemente sia i
contenuti sia i tempi dipendono dai
singoli Stati (Countries are sovereign);
I'unico limite & che la normativa
nazionale non sia in contrasto con gli
impegni assunti a livello internazionale
nell’lambito del progetto BEPS. Questo
non favorisce un’omogeneita di
normative (obiettivo che, peraltro,
I’OCSE si proponeva di raggiungere) e di
tempistiche di introduzione dei
contenuti del BEPS Package, con
maggiori difficolta di applicazione delle
norme da parte delle multinazionali.

L’OCSE ha previsto un sistema di
monitoraggio del processo di
adeguamento delle normative e delle
prassi nazionali, soprattutto al fine di
evitare che alcuni Stati possano
approfittare e non introdurre alcuna
misura, al fine di rendere piu
competitivo il proprio ordinamento

“effective taxation, whereby all
companies pay taxes where they make
their profits; tax transparency, so that
Member States have the information
needed to ensure fair taxation;
addressing the risk of double taxation, so
that companies which pay their fair share
of taxes are not penalized for making use
of the EU’s internal market”.

20 E’ lo strumento previsto dall’action 15. Al
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rispetto ad altri. Al tempo stesso,
I'attivita di monitoraggio € importante
per evitare che normative e prassi
nazionali che verranno introdotte
adottino interpretazioni eccessivamente
rigide e comunque in contrasto con i
principi internazionalmente condivisi.

Non é stato previsto esplicitamente un
sistema di rilevazione e di pubblicazione
periodica, da parte dell’OCSE, delle
diverse modifiche normative e di prassi
introdotte nei diversi Stati per adeguarsi
agli impegni assunti in occasione
dell’approvazione del BEPS Package. Al
contrario, sarebbe opportuno che
questo avvenisse, nei primi anni anche
con intervalli frequenti, per garantire
un’adeguata informazione.

Per quanto attiene alle modifiche delle
convenzioni esistenti, I'OCSE ha previsto
|’adozione di uno strumento
multilaterale® che consenta di
modificare le convenzioni esistenti in
un’unica soluzione. La via normalmente
praticata richiederebbe, infatti, diversi
anni per poter attuare dette modifiche.

Alcune actions, al contrario, hanno
modificato le Transfer Pricing
Guideline521, il documento a cui si
ispirano sia le imprese sia le
amministrazioni finanziarie in materia di
transfer pricing; queste modifiche
interpretative sono immediatamente
applicabili (per esempio quelle relative
al capitolo 1, che trattano della

momento della pubblicazione dei Final
reports circa 90 Stati avevano gia assunto
I'impegno di partecipare alla
negoziazione di detto strumento
multilaterale. Il numero di adesioni & un
forte segnale della volonta degli Stati di
voler procedere ad una implementazione
del BEPS Package in modo rapido e
coerente.
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definizione dell’arm’s length principle, al
capitolo 5 relative alla documentazione,
con I'eccezione del country by country
report, al capitolo 6 relative agli
intangibles e al capitolo 8, relative ai
costs contribution arrangements).

Nel seguito mi concentro su alcuni
specifici aspetti.

Le modifiche alle Transfer Pricing
Guidelines

Come precedentemente indicato, le
modifiche alle Transfer Pricing
Guidelines sono immediatamente
applicabili. Questo implica,
evidentemente, che le amministrazioni
finanziarie possano, nelle attivita di
verifica poste in essere a partire dalla
data di pubblicazione del BEPS Package,
esaminare le strutture societarie e le
operazioni intercompany poste in essere
alla luce delle actions; non é stato,
infatti, previsto alcun grandfathering
period.

In altre parole, il timore, rappresentato
da molti commentatori in sede di
discussions draft ma anche da alcune
amministrazioni, & che nelle prossime
attivita di verifica siano applicate, in via
interpretativa, le actions anche per
annualita precedenti alla loro
approvazione da parte dell’OCSE e, a
maggior ragione, precedenti al loro
recepimento.

Per citare solo alcuni degli aspetti

NOTE

21 OECD, Transfer Pricing Guidelines for
Multinational Enterprises and Tax
Administrations, edizione 2010.

22 OECD, Transfer Pricing aspects of
business restructuring: discussion draft
for public comment (19 September 2008
to 19 February 2009) poi trasfuso nelle
Guidelines, capitolo 9.

23 Action 8-10.
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rilevanti, nelle Guidelines modificate
viene confermato che il contratto scritto
tra le parti, se esistente, & il punto di
partenza dell’analisi delle attivita, dei
rischi e della regolamentazione dei
risultati attesi tra le parti. Tuttavia, i
contratti difficilmente possono esaurire
le informazioni necessarie e, pertanto, &
necessario integrare il lavoro con
un’analisi degli altri fattori di
comparabilita e, soprattutto, del
comportamento effettivamente tenuto
dalle parti, che sempre prevale in caso
di difformita rispetto al contratto.
L’enfasi data & importante, grande il
timore che questo porti ad un frequente
superamento del dato contrattuale.

L’allocazione dei rischi ha un ruolo
sempre piu centrale. Il tema era emerso,
in tutta la sua importanza, nell’ambito
del lavoro sul business restructuring®
ma nelle Guidelines modificate & stato
ampiamente sviluppato. E’ stato
identificato un processo articolato in sei
fasi, ad esito del quale la remunerazione
del rischio & riconosciuta al soggetto che
risulta controllare detto rischio e avere
la capacita finanziaria di assumerlo.
Questa analisi & certamente complessa
e sarebbe, quindi, opportuno che I'OCSE
fornisse ulteriori indicazioni, esempi e
pubblicasse periodicamente i casi
effettivamente affrontati. La posizione
assunta €, comunque, chiara: “This
guidance will ensure that capital-rich
entities without any other relevant

24 |l lavoro inizia con il documento OECD,
Meeting with business commentatorson
the scoping of a new project on the
transfer pricing aspects of intangibles (9
novembre 2010), cui sono seguiti diversi
documenti, ultimo dei quali il Revised
discussion draft on transfer pricing
aspects of intangibles del 30 luglio 2013.

25 Il cosiddetto DEMPE test, acronimo di
development, enhancement,
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economic activities (“cash boxes”) will
not be entitled to any excess profit. The
profits the cash box is entitled to retain
will be equivalent to no more than a
risk-free return”*>.

L’approccio € il medesimo con
riferimento agli intangibles. Gia in
passato I'OCSE, anche in questo caso a
seguito del lavoro svolto sul business
restructuring, aveva anticipato di voler
assumere posizioni nette con
riferimento alla qualificazione ed alla
remunerazione di operazioni
intercompany ma senza arrivare ad una
posizione definitiva;** nel BEPS Package,
la cui elaborazione é stata, come
anticipato, molto rapida, queste
posizioni sono state ulteriormente
rafforzate e definite. L'obiettivo
principale & chiaramente prevenire
fenomeni elusivi mediante una chiara
definizione degli intangibles, un insieme
di regole per I'attribuzione del margine
di profitto derivante dallo sfruttamento
degli intangibles25 e una metodologia
appropriata.

Sono significative alcune prese di
posizione dell’OCSE. In particolare, si
afferma che “legal ownership of
intangibles by an associated enterprise
alone does not determine entitlement to
returns from the exploitation of

intangibles”.*®

Ulteriormente si afferma che “an
associated enterprise providing funding

maintenance, protection, exploitation.
Mediante il DEMPE test e possibile
effettuare una compiuta analisi delle
funzioni svolte, degli asset impiegati e dei
rischi assunti nell’operazione relativa ad
un intangible e ripartire il margine tra i
soggetti in relazione al contributo di
ciascuno alla creazione del valore
dell’intangible stesso.

26 Action 8-10.



©
c
.9
N
]
=
1
()}
)
.E
®
b
e
=

and assuming the related financial risks,
but not performing any functions
relating to the intangible, could
generally only expect a risk-adjusted
return on its funding... If the associated
enterprise providing funding does not
exercise control over the financial risks
associated with the funding, then it is
entitled to no more than a free risk

27
return”.

Anche con riferimento a queste
fattispecie vale la considerazione che e
ragionevole pensare che le verifiche
saranno particolarmente invasive e,
quindi, & necessario che I"OCSE fornisca
ulteriori indicazioni ed esempi per
cercare di convogliare un approccio in
linea con quanto espresso nelle action
ed auspicabilmente uniforme.

Il country by country report

Tra le innovazioni del progetto BEPS c’e,
nell’action 13, relativa alla
documentazione sui prezzi di
trasferimento, il country by country
report.

Esso non e immediatamente efficace ma
diversi Stati (Francia, Spagna, Olanda,
Regno Unito, Irlanda tra gli altri) hanno
gia modificato ed altri stanno
modificando la propria legislazione
nazionale per adeguarsi alla proposta di
rendere il country by country report
obbligatorio gia dal 2016°. Anche

NOTE
27.Action 8-10.

28. “Ai fini di adeguamento alle direttive
emanate dall’Organizzazione per la
cooperazione e lo sviluppo economico in
materia di obbligo delle imprese
multinazionali di predisporre e
presentare annualmente una
rendicontazione Paese per Paese che
riporti 'ammontare dei ricavi e degli utili
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I'ltalia, con la legge di stabilita 2016, si e
adeguata alle direttive OCSE e, quindi,
anche i gruppi italiani sono obbligati a
predisporre il documento dal 2016.

Per comprendere meglio le ragioni e le
implicazioni dell’action 13 occorre fare
un passo indietro. L’OCSE, all’inizio del
2013, ha pubblicato un documento in
materia di transfer pricing risk
assessment®, di cui si & parlato poco ma
che ritengo molto significativo. Il
documento, partendo dall’ovvio
presupposto che le amministrazioni
finanziarie non hanno le risorse per
verificare tutte le operazioni di transfer
pricing, e finalizzato a fornire alle
amministrazioni finanziarie stesse criteri
utili alla elaborazione del profilo di
rischio del contribuente, al fine di
valutare se effettuare una verifica o
meno; nel caso affermativo, a come
pianificare la verifica e su quali temi
concentrarsi.

Il documento esamina le principali
tipologie di operazioni intercompany, di
natura sia ordinaria e ricorrente sia
straordinaria e, con riferimento ad
entrambe le categorie, indica i principali
fattori di rischio che devono essere
tenuti in considerazione. L'analisi deve
essere svolta avendo a riferimento sia la
tipologia delle operazioni sia la
rilevanza, assoluta e proporzionale delle
stesse, nella prospettiva sia del soggetto
pagante sia del soggetto beneficiario dei

lordi, le imposte pagate e maturate,
insieme con altri elementi indicatori di
un’attivitad economica effettiva, con
decreto del Ministro dell’Economia e
delle Finanze, da emanare entro 90
giorni dalla data di entrata in vigore
della presente legge, sono stabiliti
modalita, termini, elementi e condizioni,
coerentemente con le citate direttive, per
la trasmissione della predetta
rendicontazione all’Agenzia delle Entrate
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pagamenti. Successivamente, esso
indica 'insieme delle fonti informative,
sia di pubblico dominio sia reperibili
presso la societa ed elabora alcune
proposte.

In alcuni passi viene evidenziato che
anche negli Stati in cui, per via
normativa o di prassi, esistono requisiti
documentali relativi al transfer pricing,
anche nella forma di Master File e
documentazione nazionale, alcune
informazioni non sono disponibili alle
amministrazioni finanziarie. A titolo
esemplificativo, trattando delle
operazioni poste in essere con
controparti operanti in Stati o territori a
bassa fiscalita, si dice che sarebbe
importante avere informazioni in merito
alla ripartizione del profitto tra le
societa facenti parte del gruppo, per
avere indicazioni in merito alla transfer
pricing policy complessiva di gruppo e
poter valutare i rischi della stessa.
Questa informazione € oggi contenuta
nel Country by Country report.

L’action 13, quindi, oltre ad integrare
alcune informazioni da riportare nel
Master File e nella documentazione
nazionale, ha introdotto il Country by
Country report. Il documento si
compone di tre sezioni*’: il complesso
delle informazioni consente di valutare
in prima approssimazione |'effettivita
della presenza e dell’attivita svolta dalla
multinazionale in ciascuno Stato. L'OCSE

da parte delle societa controllanti
residenti nel territorio dello Stato.....”
Articolo 1, comma 145, legge 28
dicembre 2015 n. 208.

OECD, Draft handbook on transfer
pricing risk assessment.

29.

30. Il documento puo essere esaminato sul
sito dell’OCSE all’indirizzo indicato nella

precedente nota 5.
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ha chiarito, anche in considerazione
delle preoccupazioni espresse dai
commentatori, che il report puo essere
utilizzato come strumento di alto livello
di valutazione dei rischi relativamente al
transfer pricing ed altre tematiche BEPS
ma non puo essere utilizzato in alcun
modo come sostitutivo di un’analisi di
transfer pricing, non puo, da solo,
fornire elementi definitivi sulla idoneita
della politica utilizzata e, a maggior
ragione, non puo essere utilizzato come
base per determinare la corretta
allocazione dei margini all'interno del
gruppo.

Come precedentemente indicato il
Country by Country report & stato gia
introdotto in diversi ordinamenti con
decorrenza dall’anno 2016, come
proposto dall’OCSE ed é gia stato
firmato I"accordo per lo scambio dello
stesso tra alcune amministrazioni
finanziarie®".

Anche in questo caso, quindi, la norma &
gia applicabile e, quindi, le operazioni
intercompany poste in essere nell’anno

NOTE

31. In data 27 gennaio 2016 31 Stati hanno
firmato il Multilateral Competent
Authority Agreement per lo scambio
automatico dei country by country
reports.

32. L’OCSE ha stimato che I'obbligo gravi sul
10/15% delle multinazionali ma che
queste coprano il 90% circa dei redditi

mondiali.

33. “Agli obblighi di cui al precedente
comma 145 (vedi precedente nota 23),
alle condizioni ivi indicate, sono tenute
anche le societa controllate residenti nel
territorio dello Stato, nel caso in cui la
societa controllante che ha I'obbligo di
redazione del bilancio consolidato sia
residente in uno Stato che non ha

introdotto I'obbligo di presentazione
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2016 saranno oggetto di comunicazione
a tutte le amministrazioni finanziarie
competenti per gli Stati in cui il gruppo
opera.

L’obbligo di predisporre e consegnare il
report incombe sui gruppi con un
fatturato superiore a € 750 milioni,
quindi, ad un numero molto limitato di
contribuenti®’. L’obbligo & posto a carico
della societa controllante; occorre,
tuttavia, considerare che qualora essa
non adempia all’obbligo o, comunque, il
report non venga scambiato, I'obbligo di
predisporre e consegnare il report grava
su altra societa del gruppo
appositamente designata o, in
mancanza, su ciascuna societa del
gruppo stesso™".

La risoluzione delle controversie
internazionali

Come anticipato, L'OCSE e consapevole
che il BEPS Package possa causare un
significativo incremento delle
controversie internazionali e,
conseguentemente, della doppia

della rendicontazione Paese per Paese
ovvero non ha in vigore con I'ltalia un
accordo che consenta lo scambio delle
informazioni relative alla
rendicontazione Paese per Paese ovvero
e inadempiente all’obbligo di scambio
delle informazioni relative alla
rendicontazione Paese per Paese”.
Articolo 1, comma 146, legge 28
dicembre 2015 n. 208. In altri Stati, ad
esempio nel Regno Unito, la controllata
deve fornire le informazioni richieste ma
solo relative al proprio Stato di
residenza.

34. “Challenges have arisen in the course of
the development of the measures: some
countries have enacted unilateral
measures, some tax administrations
have been more aggressive, and

increasing uncertainty has been
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imposizione™. Al fine di ridurre al
minimo questo rischio ha previsto, con
I'action 14, 'elaborazione di meccanismi
piu efficienti di risoluzione delle
controversie internazionali,
rimuovendo, laddove possibile, gli
ostacoli alla ammissione alle procedure
amichevoli nonché alla negoziazione e
conclusione delle stesse. L'obiettivo e
stato, purtroppo, solo parzialmente
centrato. Non é stato, infatti, raggiunto
il consenso unanime in merito
all'introduzione, nell’ambito della
procedura amichevole prevista dalle
convenzioni contro la doppia
imposizione, della clausola arbitrale, che
avrebbe potuto garantire I’eliminazione
della doppia imposizione ad esito delle
procedure stesse. E’ vero, tuttavia, che
alcuni Statias, che coprono piu del 90%
dei casi risultanti dalla statistica OCSE
relativa alle procedure amichevoli per il
2013, si sono impegnati ad introdurre,
nelle proprie convenzioni
(auspicabilmente mediante lo
strumento multilaterale) la clausola
arbitrale ma diversi Stati che hanno un

denounced by some practitioners as a
result of both the changes in the world
economy and the heightened awareness
of BEPS. As noted in the BEPS Action
Plan...the emergence of competing stes
of international standards, and the
replacement of the current consensus
based framework by unilateral
measures, could lead to global tax chaos
marked by massive re-emergence of
double taxation” OECD, Explanatory
Statement. 2015 Final Reports, Parigi,
2015. Si veda anche la precedente nota
16.

35. Australia, Austria, Belgio, Canada,
Francia, Germania, Giappone, Irlanda,
Italia, Lussemburgo, Norvegia, Nuova
Zelanda, Olanda, Polonia, Slovenia,
Spagna, Stati Uniti d’America, Svezia,
Svizzera, Regno Unito.



©
c
.9
N
]
=
1
()}
)
.E
®
b
e
=

ruolo fondamentale nell’economia
mondiale non hanno assunto detto
impegno.

Il documento e incentrato sul cosiddetto
minimum standard integrato con best
practices; secondo I'OCSE, esso
rappresenta un impegno politico forte a
rendere le procedure efficienti ed
efficaci ma le perplessita che questo
basti sono molte, anche alla luce delle
esperienze pregresse’®. Il timore, quindi,
e che al crescere del contenzioso
internazionale le multinazionali si
presentino con un’arma spuntata.

Gli ulteriori progetti
delPOCSE in ambito BEPS

Nei lavori dell’OCSE e nelle singole
actions sono identificate le attivita che
dovranno essere svolte nel corso dei
prossimi mesi.

Preliminarmente, I’OCSE, nelle diverse
actions, ha previsto importanti
modifiche sia al Modello OCSE di
Convenzione sia al relativo
Commentario. Dette modifiche devono
essere consolidate in una nuova
versione e rese coerenti ed omogenee.

Con riferimento alla nuova definizione di
stabile organizzazione, nei prossimi mesi
saranno emanate nuove linee guida in
merito ai criteri di attribuzione del
reddito per le nuove fattispecie

NOTE

36. .Mi riferisco al OECD, MEMAP, Manual
on Effective Mutual Agreement
Procedures, versione 2007. “MEMAP is
intended as a guide to increase
awareness of the MAP process and how
it should function. It will provide tax
administration and taxpayers with basic
information on the operation of MAP and
identify best practice for MAP without
imposing a set of binding rules upon
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identificate. Gli attuali criteri, infatti, non
sono dirimenti e, alla luce dei rischi che
si verifichi una proliferazione di stabili
organizzazioni, & fondamentale che
vengano forniti criteri a cui le
amministrazioni dovranno uniformarsi.

Con riferimento al metodo della
ripartizione del profitto, il cosiddetto
profit split, le nuove Guidelines hanno
attribuito notevole importanza allo
stesso, soprattutto per la
determinazione del valore normale di
operazioni relative agli intangibles. In
aderenza a questo orientamento anche
I’Agenzia delle Entrate italiana, con
riferimento all'istituto del patent box, ha
affermato che i metodi da utilizzare per
la determinazione del reddito
agevolabile sono il comprable
uncontrolled price (il cosiddetto CUP) nei
limitati casi in cui esso risulta
applicabile; in tutti gli altri casi, la
maggior parte, il metodo da utilizzare
il profit split37 .

Dopo questa presa di posizione,
tuttavia, I'OCSE non ha svolto i dovuti
approfondimenti in merito
all’applicazione del metodo stesso,
evidentemente per necessita di
completare il lavoro di finalizzazione
delle actions. Questa situazione,
tuttavia, crea notevoli difficolta, perché,
in mancanza di riferimenti, & concreto il
rischio di porre in essere operazioni

Member countries”.|l MEMAP &
consultabile sul sito OCSE al seguente
indirizzo: www.oecd.org/ctp/dispute
resolution.

37. “Sulla base dei principi generali..., ai fini
della determinazione del reddito
attribuibile al bene immateriale
nell’ambito del regime di Patent Box, i
metodi da preferire sono il metodo del
confronto di prezzo (CUP) e il metodo

della ripartizione dei profitti (Profit Split
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applicando i criteri indicati nelle
Guidelines del 2010, oggi unico
riferimento, che potrebbero risultare
non pit adeguati alle posizioni che
I’OCSE adottera e che verranno utilizzate
come strumento interpretativo quando
dette operazioni saranno, nei mesi
successivi, oggetto di verifica.

Con riferimento ai cosiddetti hard to
value intangibles, ovvero quei beni per i
quali & estremamente difficoltosa la
valutazione al momento in cui viene
posta in essere |'operazione, € previsto
che vengano forniti chiarimenti ed
esemplificazioni relativamente agli
aspetti operativi.

Altra aerea in cui I'OCSE e chiamato a
fornire chiarimenti ed esemplificazioni &
quella relativa all’abuso dei trattati ed
agli strumenti hybrids.

Un altro progetto annunciato dall’OCSE
per i prossimi mesi € la pubblicazione di
Guidelines relative alla determinazione
del valore normale dei contratti di
finanziamento e, piu in generale, delle
operazioni finanziarie. Detti contratti
presentano caratteristiche peculiari:
premessa la conferma della natura di
finanziamento per evitare una
riqualificazione dello stesso,
fondamentale ¢ la determinazione del
merito creditizio delle societa finanziate
nonché I'analisi delle condizioni
economiche dei contratti di

Method)...Nel caso di valutazioni aventi
ad oggetto beni immateriali o diritti sugli
stessi, qualora il metodo del CUP non
risulti applicabile in maniera affidabile, in
quanto non e possibile identificare
transazioni comparabili indipendenti sul
libero mercato, il metodo reddituale di
ripartizione dei profitti risulta il metodo
pit appropriato secondo quanto
illustrato nelle predette Linee Guida
OCSE”. Circolare Ministeriale 7 aprile
2016 n. 11/E.



Decolla il progetto
Beps, ’arma degli Stati
contro nuovi Panama
Papers

finanziamento, con particolare
riferimento al tasso di interesse, nelle
molteplici forme in cui puo essere
espresso, alla valuta, alle condizioni di
rimborso ed alle eventuali garanzie.

Nonostante I'importanza acquisita da
queste operazioni negli ultimi anni, sia
per quantita sia per volumi, le
Guidelines attualmente non forniscono
indicazioni specifiche in materia.

L’impatto sui gruppi multinazionali

Come emerge da quanto riportato nei
precedenti paragrafi, le modifiche
introdotte dalle actions sono
significative e riguardano I'insieme delle
attivita e delle operazioni poste
nell’esercizio di attivita con profilo
internazionale. Le attivita riguardano sia
i grandi gruppi sia le piccole realta.

E’ importante comprendere, infatti, che
benché la lotta all’evasione e la risposta
data, ovvero il progetto BEPS, tenga in
particolare considerazione le
multinazionali di grandi dimensioni®®, le
actions sono applicabili ad una platea
estremamente ampia di contribuenti,
anche a piccoli gruppi; in alcuni casi

NOTE

38. E’ sufficiente al riguardo I'analisi fatta
dell’OCSE ai fini della determinazione
della soglia quantitativa per
I"applicazione del Country by Country
report, di cui alla precedente nota 32.

39. Action 14, best practise n. 4.

40. |l riferimento € all’articolo 31 ter del
D.P.R. 29 settembre 1973 n. 600,
rubricato “Accordi preventivi per le
imprese con attivita internazionale”
introdotto nel nostro ordinamento
dall’articolo 1 del decreto legislativo 14
settembre 2015 n. 147 entrato
definitivamente in vigore con il
Provvedimento del Direttore dell’Agenzia
delle Entrate del 21 marzo 2016, prot. N.

2016/42295.
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anche a societa che non hanno
controllate all’estero ma che operano
all’estero con modalita tali che, secondo
la nuova definizione, configurano
I'esistenza di stabili organizzazioni.

E’ importante considerare, quindi, che i
BEPS non sono solo un problema delle
grandi multinazionali.

Al fine di limitare il piu possibile i rischi
di contestazione in caso di verifica &
particolarmente importante che i gruppi
multinazionali esaminino la propria
struttura organizzativa ed operativa per
verificare che essa sia “BEPS compliant”.
E’ necessario, infatti, intervenire quanto
prima per poter, eventualmente,
modificare il contenuto economico di
operazioni che, indipendentemente
dalla loro correttezza nel momento in
cui sono state impostate, oggi, alla luce
del progetto BEPS, non sono pil
considerate meritevoli di tutela.

Senza tener conto di eventuali verifiche,
il primo appuntamento, peri
contribuenti di pit grande dimensione, e
il Country by Country 2016. Il report
registrera i dati alla chiusura
dell’esercizio 2016. Se € vero che il
termine per predisporlo ¢ il 31 dicembre
2017, e da evitare di correre il rischio di
sorprese, ovvero di registrare dati non
esaminati prima e non piu modificabili.
Quei dati, infatti, saranno nelle mani di
tutte le amministrazioni finanziarie e, se
non coerenti, potranno
immediatamente generare un’attivita di
verifica.

E’ importante anche considerare il
rischio che le amministrazioni finanziarie
cercheranno di ottenere, almeno
parzialmente, nell’ambito della propria
valutazione del rischio, non solo la
documentazione prevista ed applicabile
a tutti i contribuenti (Master File e
documentazione nazionale, secondo
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I'action 13) ma anche le informazioni
richieste dal country by country report,
pur in mancanza del rispetto dei
requisiti quantitativi.

In questo quadro estremamente
complesso ed in fase di prima
applicazione del BEPS Package &
concreto il rischio di grande incertezza,
sulla corretta applicazione delle norme e
di contestazione futura, sia in ltalia sia
all’estero. Questa situazione incide
negativamente sulle scelte di
investimento e, quindi, sulla crescita
economica.

Per minimizzare i rischi di incertezza, le
imprese devono verificare senza indugio
la rispondenza della propria struttura
organizzativa ai nuovi orientamenti
internazionali, come emergono dalle
actions e dalle conseguenti norme e
prassi di recepimento delle stesse nei
singoli ordinamenti.

Una volta confermata detta
rispondenza, le imprese possono
avvalersi degli strumenti di
adempimento collaborativo, sempre piu
diffusi nel panorama internazionale,
quali gli accordi preventivi, i ruling sui
nuovi investimenti e, per molti solo in
prospettiva futura, la cooperative
compliance. Le piu importanti
amministrazioni finanziarie si muovono
da anni in questa direzione e l'action 14
fornisce ad esse un ulteriore stimolo™.

La nuova norma in materia di accordi
preventivi recentemente introdotta nel
nostro ordinamento € una ulteriore
testimonianza dell'impegno assunto dal
legislatore italiano in questa direzione®.

Considerate le risorse limitate delle
amministrazioni finanziarie e la
prospettiva dell’intensificarsi delle
attivita di verifica, la velocita di reazione
& un fattore critico di successo.

e (riproduzione riservata)



