Fondazione

Consiglio Nazionale H i
dei Dottori Commercialisti Nazlonale,de.l .
e degli Esperti Contabili Commercialisti

DOCUMENTO DI RICERCA

I1. TRANSFER PRICING

PROFILI TECNICI E SPUNTI OPERATIVI

19 DICEMBRE 2018




Consiglio Nazionale FongaZione
dei Dottori Commercialisti Nazionale dei
e degli Esperti Contabili Commercialisti

A cura del Gruppo di Lavoro ad hoc Transfer Pricing

Gilberto Gelosa (Consigliere Delegato Gruppo di Lavoro Attuazione Fiscalita Internazionale)

Maurizio Postal (Consigliere Delegato Gruppo di Lavoro Attuazione Fiscalita Internazionale)

Piergiorgio Valente (Coordinatore Gruppo di Lavoro Attuazione Fiscalita Internazionale e coordinatore del
Gruppo di Lavoro ad hoc Transfer Pricing)

Andrea Scaini (Membro del Gruppo di Lavoro Attuazione Fiscalita Internazionale)

Maurizio Bottoni (Membro del Gruppo di Lavoro ad hoc Transfer Pricing)

Francesco Cacciavillan (Membro del Gruppo di Lavoro ad hoc Transfer Pricing)

Giampiero Guarnerio (Membro del Gruppo di Lavoro ad hoc Transfer Pricing)



Consiglio Nazionale Fondazione

dei Dottori Commercialisti Nazionale dei
e degli Esperti Contabili Commercialisti
SOMMARIO
1. APPLICAZIONE DELLA DISCIPLINA DEL TRANSFER PRICING ALLA LUCE DELLE RECENTI NOVITA..ccvuerecenrannees 4
R o =T 0 LT TP P P OTPTPPPPPN 4
1.2. Ladisciplina italiana in materia di prezzi di trasferimento.........ccccceeeeiieeiccie e, 7
1.2.1. Ambito di applicazione della disciplina sui prezzi di trasferimento.......ccccccecvvvveirciinnnnns 8
1.2.2. Linee Guida applicative previste dal Decreto del 14 maggio 2018.........cccccevvvrreeeriveennnn. 12
1.2.3. Ladisciplina dei servizi infragruppo a basso valore aggiunto........ccccceeeevvvivincienccieennenn. 15
1.2.4. Novita in tema di idoneita della documentazione sui prezzi di trasferimento ................ 17
1.3. 1l Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle Entrate del 30 maggio 2018...................... 18
2. RILEVANZA DELLA VALUE CHAIN ANALYSIS E DELL’ANALISI DI COMPARABILITA ...cceevvunnesessssseneennnnnnnes 21
B R o €= 1 1= Y- PP PPPT PP 21
2.2. Le caratteristiche economicamente rilevanti delle transazioni .......c.ccecceeeeeencieeiciinercien e 22
2.2.1. Larilevanza dell’analisi fuNZIONAlE.........ccceecieiiiiiiiiee e 25
2.3. Larilevanza dell’analisi di comparabilita...........cccoeciiiiiiiiiii e 28
3. METODOLOGIE DI DETERMINAZIONE DEI PREZZI DI TRASFERIMENTO E SELEZIONE DEL BEST METHOD........ 35
0 O o =10 0 [T T RO PP PP TP PPPPPPPPPUPOPIRE 35
3.2. Laselezione del metodo ditransfer PriCing ........ccceeccieeieciiii e e 35
4. DOCUMENTAZIONE SUI PREZZI DI TRASFERIMENTO: PREDISPOSIZIONE ED IDONEITA ..ccuuurenensrensssrnnssnes 39
o R o =T g LT LT PP PPPPPPPPPTN 39
4.2. la predisposizione della documentazione sui prezzi di trasferimento .........ccccccoeeeeerieeeennen. 40
4.3. Il concetto di idoneita della documentazione sui prezzi di trasferimento.........cccccceeveeeenneen. 42



Consiglio Nazionale Fong:lazione
dei Dottori Commercialisti Nazionale dei
e degli Esperti Contabili Commercialisti

1. Applicazione della disciplina del transfer pricing alla luce delle recenti novita

1.1. Premessa

La tematica dei prezzi di trasferimento ha assunto nel corso degli ultimi anni una sempre maggiore
rilevanza sia a motivo di una crescente internazionalizzazione e globalizzazione delle imprese e del
conseguente incremento degli scambi infragruppo transnazionali sia a causa della crescente attenzione
da parte dell’Amministrazione finanziaria focalizzata al controllo dei valori praticati nelle transazioni
poste in essere tra imprese appartenenti al medesimo gruppo multinazionale.

Pur essendo la determinazione dei prezzi di trasferimento una pratica necessaria e fisiologica nella vita
quotidiana delle imprese multinazionali, le Amministrazioni finanziarie procedono al controllo delle
transazioni infragruppo al fine di verificare che un’eventuale “manipolazione” dei prezzi di
trasferimento possa condurre ad una erosione della base imponibile mediante spostamenti profitti in
un altro Stato “ingiustificata”, in quanto non in linea con i principi di libera concorrenza.

A tal proposito, 'OCSE, nel 2013, ha lanciato il progetto “Base Erosion and Profit Shifting” (di seguito
“BEPS”) il quale identifica i principi-chiave della tassazione delle attivita transfrontaliere e le
problematiche di erosione della base imponibile mediante il profit shifting che esse possono creare.
Gli studi effettuati nell’ambito del suddetto progetto hanno dimostrato che le strutture di
pianificazione fiscale poste in essere dalle imprese multinazionali comportano, con assoluta frequenza,
il “disallineamento” tra gli Stati in cui il business e gli investimenti sono localizzati (ed in particolare in
cui viene creato “valore”) e i Paesi in cui vengono dichiarati i conseguenti profitti.

Con particolare riferimento al transfer pricing, il Rapporto BEPS ha evidenziato che nelle relazioni
economiche tra imprese indipendenti, il compenso per la cessione di beni o la prestazione di servizi
riflette le funzioni che ciascuna impresa & chiamata a svolgere, i rischi assunti e gli assets utilizzati
nell’espletamento di tali funzioni; di conseguenza, al fine del rispetto dell’'arm’s length principle, nello
studio dei prezzi di trasferimento, tanto minore ¢ il rischio (e le funzioni svolte) che una parte si assume
nell’operazione oggetto di esame, tanto minore dovrebbe essere il margine di profitto che ad essa e
attribuito.

Secondo il Rapporto BEPS del 12 febbraio 2013, in tale contesto, potrebbe esserci un incentivo a
spostare funzioni, rischi e assets in Paesi caratterizzati da una fiscalita vantaggiosa; I'OCSE ha
evidenziato come numerose strutture di tax planning prevedono I’allocazione di significativi rischi e
intangibles di elevato valore in giurisdizioni a fiscalita privilegiata, creando pertanto un’erosione della
base imponibile mediante lo spostamento dei profitti.

In data 19 luglio 2013, I’OCSE ha pubblicato, su raccomandazione del G20, coerentemente con quanto
suggerito dal Rapporto BEPS del 12 febbraio 2013, I’Action Plan consistente in 15 azioni finalizzate al
contrasto all’erosione della base imponibile mediante lo spostamento dei profitti

A seguito della pubblicazione di diversi Discussion Draft e della tenuta di diverse consultazioni

pubbliche, I'OCSE ha emanato, in data 5 ottobre 2015, un pacchetto di misure da attuare sia a livello
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dell’ordinamento interno, sia sul piano internazionale convenzionale, in modo coordinato e con la
previsione di obblighi di monitoraggio e trasparenza.

L'implementazione del pacchetto di misure dell’OCSE intende garantire un maggiore allineamento tra
la localizzazione dei redditi soggetti ad imposizione e il luogo in cui I'attivita economica viene
esercitata. Tali misure rappresentano il primo sostanziale intervento di rinnovamento degli standards
fiscali internazionali nell’arco di un secolo, reso necessario ai fini della sostenibilita del framework
fiscale internazionale per la disciplina delle attivita cross-borders.

Nel luglio 2017, I'OCSE ha pubblicato la nuova versione delle Linee Guida sui prezzi di trasferimento
che recepisce le modifiche apportate nell’ambito del sopra indicato progetto BEPS (in particolare
aventi ad oggetto I'analisi dei rischi nel transfer pricing, la disciplina dei beni intangibili, la disciplina
dei servizi a basso valore aggiunto, il three-tiered approach relativo alla documentazione sui prezzi di
trasferimento, ecc.).

Ulteriori progetti finalizzati al futuro aggiornamento delle Linee Guida OCSE sono attualmente in corso
con riferimento ad alcune specifiche tipologie di transazioni e/o tematiche inerenti la disciplina dei
prezzi di trasferimento (quali ad esempio, servizi infragruppo, transazioni finanziarie, applicazione del
metodo Profit Split, misure amministrative, ecc.).

La disciplina nazionale in materia di prezzi di trasferimento € contenuta nell’art. 110, comma 7 del
TUIR, modificato diverse volte nel corso degli anni.

Da ultimo, il D.L. 24 aprile 2017, n. 50 (convertito in L. 21 giugno 2017, n. 96 pubblicata sulla G.U. n.
144 del 23 giugno 2017 ed entrata in vigore il 24 giugno 2017) ha modificato I'art. 110, comma 7, del
TUIR al fine di adeguare la normativa interna ai principi riconosciuti e raccomandati in sede OCSE e alle
best practices internazionali.

In particolare, I'art. 59 del suddetto Decreto ha modificato I’art. 110, comma del 7 TUIR prevedendo
che la determinazione dei prezzi di trasferimento debba avvenire “sulla base delle condizioni e dei
prezzi che sarebbero stati pattuiti tra soggetti indipendenti operanti in condizioni di libera concorrenza

|H

e in circostanze comparabili”, in luogo del precedente riferimento al principio del “valore normale”.
Ulteriore novita introdotta dal D.L. n. 50/2017 concerne I'introduzione del nuovo art. 31-quater nel
D.P.R. n. 600/1973 il quale amplia le ipotesi di riconoscimento delle variazioni in diminuzione del
reddito imponibile derivanti dalla corretta applicazione del principio di libera concorrenza.

Nello specifico, le variazioni in diminuzione del reddito imponibile possono essere riconosciute oltre

che:

e in esecuzione degli accordi conclusi con le autorita competenti degli Stati esteri a seguito delle
procedure amichevoli previste dalle convenzioni internazionali contro le doppie imposizioni
sui redditi o dalla Convenzione 90/436/CE del 23 luglio 1990;

anche nelle seguenti ulteriori due ipotesi:

e aconclusione dei controlli effettuati nell’ambito di attivita di cooperazione internazionale i cui

esiti siano condivisi dagli Stati partecipanti;



Consiglio Nazionale Fong:lazione
dei Dottori Commercialisti Nazionale dei
e degli Esperti Contabili Commercialisti

e a seguito di istanza da parte del contribuente da presentarsi secondo le modalita e i termini
previsti con provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle entrate, a fronte di una rettifica in
aumento definitiva e conforme al principio di libera concorrenza effettuata da uno Stato con il
guale ¢ in vigore una convenzione per evitare le doppie imposizioni sui redditi che consenta
un adeguato scambio di informazioni. Resta ferma, in ogni caso, la facolta per il contribuente
di richiedere I'attivazione delle procedure amichevoli di cui sopra, ove ne ricorrano i

presupposti.

Come accennato in precedenza infatti, la determinazione dei prezzi di trasferimento da parte delle
imprese multinazionali rappresenta un’attivita ed un processo tipico e fisiologico della vita aziendale
delle stesse. Il controllo da parte delle diverse Amministrazioni finanziaria del rispetto del principio di
libera concorrenza, pur essendo pienamente condivisibile e legittimo, deve tuttavia non condurre a
casi di doppia imposizione.

E pertanto necessario che la contemporanea applicazione della potesta impositiva da parte degli Stati
in cui sono residenti le societa coinvolte nelle transazioni infragruppo non comporti una doppia
imposizione per il gruppo multinazionale o che siano identificate specifiche modalita di eliminazione
della stessa che non rappresentino ulteriori oneri per le societa i quali potrebbero comportare rilevanti
difficolta operative in particolare per le piccole e medie imprese.

A tal proposito, appare opportuno evidenziare come la Circolare dell’Agenzia delle Entrate n. 16/E del
28 aprile 2016 “Anno 2016 - Prevenzione e contrasto all’evasione - Indirizzi operativi” preveda
espressamente che “i controlli riguardanti i prezzi di trasferimento, se da un lato devono essere diretti
a colpire quei comportamenti suscettibili di determinare I'erosione di base imponibile, dall’altro lato
devono tenere in adeguata considerazione il rischio di produrre fenomeni di doppia imposizione
internazionale. Di qui I’esigenza di mirare i predetti controlli sulle ipotesi maggiormente significative di
manipolazione dei prezzi di trasferimento e, in particolar modo, su quelle che portano alla
delocalizzazione di redditi imponibili in Stati o territori che applicano un regime impositivo piu
favorevole”.

Pertanto, I'attivita di verifica in materia di prezzi di trasferimento posta in essere dei Verificatori
dovrebbe focalizzarsi in particolare sulle transazioni infragruppo poste in essere dalle imprese
multinazionali con il solo fine di raggiungere un effettivo risparmio di imposta nell’ambito del Gruppo
e senza alcuna motivazione legata al business dell'impresa.

In data 21 febbraio 2018, il Ministero dell’Economia e delle Finanze ha avviato una consultazione
pubblica in materia di transfer pricing relativamente all’attuazione delle disposizioni previste dal nuovo
art. 110, comma 7, del TUIR e dall’art. 31-quater del D.P.R. n. 600/1973.

Di seguito i documenti che sono stati oggetto di valutazione, osservazioni e suggerimenti da parte dei

potenziali soggetti interessati:

e |o schema di decreto ministeriale richiamato dal nuovo comma 7 dell’art. 110 del TUIR;

e |o schema di provvedimento direttoriale previsto dall’art. 31-quater, comma 1, lett. c) del
D.P.R. n. 600/1973;
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e la traduzione in lingua italiana delle parti rilevanti delle Linee Guida OCSE sui prezzi di

trasferimento.
All’esito della consultazione pubblica:

e in data 14 maggio 2018 é stato firmato il Decreto del Ministro dell’lEconomia e delle Finanze
recante le linee guida per I'applicazione delle disposizioni previste in materia di prezzi di

trasferimento, modificate con il D.L. n. 50/2017;

e in data 30 maggio 2018 e stato pubblicato il Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle

Entrate per I'attuazione delle disposizioni previste dall’art. 31-quater del D.P.R. n. 600/1973.

1.2. Ladisciplina italiana in materia di prezzi di trasferimento

Come indicato in premessa, I'art. 110, comma 7, del TUIR, & stato modificato dal D.L. n. 50/2017 e
dispone quanto segue:

“I componenti del reddito derivanti da operazioni con societa non residenti nel territorio dello Stato,
che direttamente o indirettamente controllano I'impresa, ne sono controllate o sono controllate dalla
stessa societa che controlla I'impresa, sono determinati con riferimento alle condizioni e ai prezzi che
sarebbero stati pattuiti tra soggetti indipendenti operanti in condizioni di libera concorrenza e in
circostanze comparabili, se ne deriva un aumento del reddito. La medesima disposizione si applica
anche se ne deriva una diminuzione del reddito, secondo le modalita e alle condizioni di cui all'articolo
31-quater del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 600. Con decreto del
Ministro dell’economia e delle finanze, possono essere determinate, sulla base delle migliori pratiche
internazionali, le linee guida per I'applicazione del presente comma”.

La nuova norma elimina pertanto il riferimento alla determinazione dei prezzi di trasferimento sulla
base del “valore normale” (cosi come previsto dall’art. 9 del TUIR) dei beni ceduti e dei beni e servizi
prestati e ricevuti sostituendo lo stesso con il riferimento al principio di libera concorrenza in linea con
I'arm’s length principle previsto dall’art. 9 del Modello di Convenzione OCSE (pertanto, facendo
riferimento alle condizioni ed ai prezzi che sarebbero stati pattuiti tra soggetti indipendenti operanti
in condizioni di libera concorrenza ed in circostanze comparabili).

Come illustrato nella Relazione tecnica al D.L. n. 50/2017, “la nuova formulazione richiama gli
orientamenti interpretativi gia adottati nella prassi amministrativa in sede di introduzione degli oneri
documentali in materia di prezzi di trasferimento e, confermando il richiamo al principio di libera
concorrenza, cosi come declinato nella sede dell’OCSE, attribuisce flessibilita nell’adozione di metodi di
valutazione che meglio rispondano alle dinamiche negoziali del mercato”.

Pertanto, il riferimento al principio di libera concorrenza risulta essere maggiormente coerente con la
ratio sottostante la disciplina sui prezzi di trasferimento che si pone I'obiettivo di garantire che i
rapporti tra imprese appartenenti al medesimo gruppo multinazionale si svolgano alle medesime

condizioni previste nei rapporti con soggetti terzi indipendenti.
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Come si evince dalla lettura dell’ultimo periodo del sopra riportato articolo, le linee guida applicative
della norma sono demandate ad un apposito decreto del Ministro dell’Economia e delle Finanze
pubblicato nella sua versione finale, a seguito di una consultazione pubblica, in data 14 maggio 2018.
Precedentemente alla pubblicazione del suddetto Decreto, le linee guida per I'applicazione della
disciplina sui prezzi di trasferimento in Italia erano contenute nella Circolare ministeriale n. 32 del 1980
pubblicata a seguito dell’emanazione delle Guidelines OCSE nel 1979.

La previsione di nuove indicazioni in materia era pertanto resa necessaria anche dall’assenza di linee
guida coerenti con |'attuale contesto economico e con le Guidelines dell’OCSE aggiornate nel corso
degli anni: cido comportava in alcuni casi anche delle divergenze tra quest’ultime e quanto previsto dalla
prassi nazionale.

Il Decreto del 14 maggio 2018 si pone pertanto 'obiettivo di fornire una guida in materia di prezzi di
trasferimento tenendo in considerazione gli aggiornamenti avuti a livello internazionale, le
problematiche affrontate nel territorio nazionale anche nell’ambito delle verifiche aventi ad oggetto il
transfer pricing e le osservazioni e i commenti forniti dagli operatori interessati nell’ambito della
consultazione pubblica.

Nelle pagine che seguono si illustrano gli ambiti e le modalita di applicazione della disciplina italiana
sui prezzi di trasferimento attraverso un esame congiunto dell’art. 110, comma 7, del TUIR e del nuovo
Decreto del 14 maggio 2018.

1.2.1. Ambito di applicazione della disciplina sui prezzi di trasferimento

Ai sensi dell’art. 110, comma 7, del TUIR, dal punto di vista soggettivo, la disciplina sul transfer pricing
si applica alle transazioni commerciali tra un’impresa residente e societa non residenti, che
direttamente o indirettamente:

e controllano I'impresa italiana;

e ne sono controllate;

e sono controllate dalla stessa controllante dell'impresa italiana.

In primo luogo, si evidenzia come sia oramai pacifico che I'applicazione da disciplina sui prezzi di

trasferimento sia limitata alle transazioni intercorrenti tra due imprese, una residente in Italia e I'altra

in uno Stato estero.

L'art. 5, comma 2, del D.Lgs. n. 147/2015 ha stabilito che la normativa sul transfer pricing “estero”, di
cui all’art. 110, comma 7, del TUIR, va interpretata nel senso che la relativa disciplina non si applica alle
transazioni tra societa appartenenti allo stesso gruppo residenti in Italia (cd. “transfer pricing interno”).
La suddetta norma ha posto fine a dubbi interpretativi che consentivano all’Amministrazione
finanziaria italiana di procedere in alcuni casi ad estendere |'applicazione della disciplina sui prezzi di
trasferimento a transazioni infragruppo tra imprese residenti nel territorio nazionale.

La congruita di tali corrispettivi potrebbe essere comunque sindacabile in base al principio di

antieconomicita, cioé in presenza di un comportamento assolutamente contrario ai canoni
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dell’economia, che legittima I'ufficio delle entrate a rettificare I'importo del corrispettivo risultante dal
contratto e dalla contabilita in presenza di situazioni di arbitraggio fiscale, in cui, ciog, si verifica un
risparmio di imposta in conseguenza, ad esempio, di differenze di aliquote o delle modalita di
tassazione tra chi sostiene il costo e chi consegue il componente positivo.

Tale interpretazione dovrebbe tuttavia essere utilizzata solo in alcuni casi che evidenzino un’effettiva
perdita di gettito per I'Erario e non come strumento che consenta all’Amministrazione finanziaria di
procedere ugualmente alla rettifica di transazioni intercorse tra soggetti appartenenti al medesimo
gruppo residenti nel territorio dello Stato aggirando pertanto la norma introdotta dal D.Lgs. n.
147/2015.

L’analisi dell’art. 110, comma 7, del TUIR evidenzia invece come nella horma non vi sia alcun
riferimento in merito all’aliquota fiscale prevista nello Stato estero nel quale é residente una delle due
parti coinvolte nella transazione, la quale sembrerebbe pertanto essere un elemento irrilevante
nell’applicazione della disciplina del transfer pricing.

Tuttavia, la giurisprudenza italiana non si & espressa in maniera univoca al riguardo formando in tal

modo due diversi approcci:

e il primo secondo cui 'art. 110, comma 7, del TUIR deve essere interpretato come clausola
antielusiva in quanto volta ad impedire che, attraverso la manipolazione dei prezzi di
trasferimento, I'impresa eluda la normativa ottenendo un vantaggio fiscale indebito; pertanto,
I’Amministrazione finanziaria deve provare che le modalita di determinazione dei prezzi di
trasferimento siano effettuate al fine di ottenere un vantaggio fiscale complessivo, consistente

nell’aver spostato reddito imponibile in un Paese caratterizzato da una fiscalita vantaggiosa;

e il secondo che prevede che la normativa sul transfer pricing non integri una disciplina
antielusiva con la conseguenza che non vi € necessita che I’Amministrazione finanziaria debba
provare la maggiore fiscalita nazionale e pertanto il conseguimento di un concreto vantaggio
fiscale da parte del contribuente. Secondo tale approccio, I’Amministrazione finanziaria dovra
esclusivamente provare che le transazioni infragruppo non sono avvenute nel rispetto dei

principi di libera concorrenza.

Pur non essendo previsto nella norma uno specifico riferimento in merito, appare opportuno
evidenziare come I'Agenzia delle Entrate stessa, in alcune circolari (ad esempio Circ. n. 16/E del 28
aprile 2016 inerente gli indirizzi operativi nell’attivita di prevenzione e contrasto all’evasione per il
periodo di imposta 2016) abbia specificato che “i controlli riguardanti i prezzi di trasferimento, se da
un lato devono essere diretti a colpire quei comportamenti suscettibili di determinare I’erosione di base
imponibile, dall’altro lato devono tenere in adeguata considerazione il rischio di produrre fenomeni di
doppia imposizione internazionale. Di qui I'esigenza di mirare i predetti controlli sulle ipotesi
maggiormente significative di manipolazione dei prezzi di trasferimento e, in particolar modo, su quelle
che portano alla delocalizzazione di redditi imponibili in Stati o territori che applicano un regime

impositivo pit favorevole”.
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Pertanto, si presume che tale elemento debba essere preso almeno in considerazione nella valutazione
delle logiche che hanno seguito le imprese multinazionali nella determinazione dei prezzi di
trasferimento infragruppo.

Un ulteriore dubbio applicativo relativo all’applicazione della disciplina sui prezzi di trasferimento si
rinveniva nel concetto di controllo intercorrente tra le parti coinvolte nella transazione.

Anche con riferimento alla nozione di controllo, I'art. 110, comma 7, del TUIR non contiene alcun
specifico riferimento esplicativo di tale concetto.

La circ. n. 32/1980 esclude che la nozione di controllo cui fa riferimento I'art. 110 del TUIR sia riferibile
esclusivamente ai limiti di cui all’art. 2359 c.c., atteso che essa comprende ogni ipotesi di influenza
economica potenziale o attuale, desumibile dalle singole circostanze.

Secondo I'orientamento espresso dalla circ. n. 32/1980, ai fini della definizione di controllo, hanno
rilevanza non soltanto i presupposti giuridico-formali previste dall’art. 2359 c.c., ma altresi le mere
situazioni di fatto costituite dall’influenza economica di un’impresa sulle decisioni imprenditoriali
dell’altra, che permettono di giungere ad un’alterazione dei prezzi di trasferimento.

A tal proposito, la circ. n. 32/1980 elenca una serie di circostanze in cui l'influenza economica
potenziale o attuale € suscettibile di determinare posizioni di controllo:

e vendita esclusiva di prodotti fabbricati dall’altra impresa;

e impossibilita di funzionamento dell'impresa senza il capitale, i prodotti e la cooperazione

tecnica dell’altra;
e diritto di nomina dei membri del Cda o degli organi direttivi della societa;
e membri comuni del Cda;
e relazioni di famiglia tra le parti;
e concessione diingenti crediti o prevalente dipendenza finanziaria;
e partecipazione da parte delle imprese a centrali di approvvigionamento o vendita;

e partecipazione delle imprese a cartelli o consorzi, in particolare se finalizzati alla fissazione di

prezzi;
e controllo di approvvigionamento o di sbocchi;
e serie di contratti che modellino una situazione monopolistica;

* ingenerale tutte le ipotesi in cui venga esercitata (potenzialmente o attualmente) un’influenza

sulle decisioni imprenditoriali.

Nello stesso senso dell’Amministrazione finanziaria si & espressa la Corte di Cassazione con la sentenza
n. 8130 del 22 aprile 2016, la quale ha ritenuto condivisibile quanto deciso dai giudici di secondo grado
secondo cui non era vincolante la nozione civilistica di controllo societario e pertanto trovava piena
applicazione la disciplina sul transfer pricing.

Secondo la Corte di Cassazione, la mancata definizione nella norma del concetto di controllo appare,

dunque, espressivo di una precisa scelta della volonta del legislatore di non vincolare la nozione di
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controllo fiscale a quella del codice civile italiano (controllo giuridico); difatti, nel TUIR, nei casi in cui
appare rilevante il concetto di controllo civilistico, le varie norme contengono un espresso rinvio all’art.
2359 del codice civile italiano.

La scelta, secondo i giudici, appare funzionale ai fini perseguiti dal legislatore fiscale, certamente
diversi da quelli della norma civilistica, aventi 'obiettivo di rendere la disciplina sui prezzi di
trasferimento maggiormente adattabile anche ai casi di influenza di un’impresa sulle decisioni
imprenditoriali di un’altra, a prescindere dalla ricorrenza dei rigidi requisiti civilistici.

Il Decreto del 14 maggio 2018 & intervenuto sulla questione disponendo all’art. 2 recante le definizioni

rilevanti nella disciplina sui prezzi di trasferimento che:

e con lalocuzione “imprese associate” devono intendersi I'impresa residente nel territorio dello

Stato e le societa non residenti nei casi in cui:

» unadi esse partecipa, direttamente o indirettamente nella gestione, nel controllo o nel
capitale dell’altra, o

» lo stesso soggetto partecipa, direttamente o indirettamente, nella gestione, nel

controllo o nel capitale di entrambe le imprese.
e per “partecipazione nella gestione, nel controllo o nel capitale”, deve intendersi:

> la partecipazione per oltre il 50 per cento nel capitale, nei diritti di voto o negli utili di

un’altra impresa; oppure

» linfluenza dominante sulla gestione di un’altra impresa, sulla base di vincoli azionari o

contrattuali.

Pertanto, il nuovo Decreto ha ribadito come la disciplina sui prezzi di trasferimento debba ritenersi
applicabile a tutte quelle situazioni in cui un’impresa riesca ad esercitare un’influenza dominante su
un’altra impresa.

Ulteriori chiarimenti sulla nozione di “influenza dominante” ed esempi concreti sul tema verranno
forniti dall’Amministrazione finanziaria in successivi documenti di prassi. Pur essendo prevedibile che
I’Amministrazione finanziaria utilizzi gli esempi di “influenza dominante” della circolare n. 32/1980,
appare opportuno evidenziare che, ai fini dell’applicazione della disciplina sui prezzi di trasferimento
ai casi di “controllo economico”, dovrebbero essere considerate in particolare le situazioni in cui
un’impresa abbia effettivamente la capacita di influenzare sostanzialmente la gestione e I'indirizzo
strategico dell’altra impresa, escludendo pertanto i casi in cui tale influenza sia esclusivamente di
carattere formale senza alcuna possibilita di procedere ad una manipolazione dei prezzi di
trasferimento.

In tali casi, nelllambito delle attivita di controllo poste in essere dall’Amministrazione finanziaria,
dovrebbe essere la stessa a dover provare l'influenza dominante, sostanziale ed effettiva, di
un’impresa su un’altra e la conseguente applicazione della disciplina sui prezzi di trasferimento.
Inoltre, si auspica una indicazione in uno specifico documento di prassi sull’applicazione (o meno) della

disciplina sui prezzi di trasferimento a specifici casi quali ad esempio:
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e joint venture tra soggetti non legati da rapporti di controllo (di cui uno residente in Italia);

e controllo comune su due imprese esercitato dalla medesima/e persona/e fisica. A tal
proposito, I’Amministrazione finanziaria, con la circolare n. 28 del 21 giugno 2011 (risposta 4.1)
aveva gia indicato I'applicazione della disciplina sui prezzi di trasferimento ai rapporti tra le
due imprese sottoposte al comune controllo di una persona fisica. Tuttavia, appare opportuno
che I’Amministrazione proceda a chiarire la portata applicativa dell’art. 110, comma 7, del TUIR
nel caso sopra descritto.

Dal punto di vista oggettivo, le transazioni rilevanti ai fini dell’applicazione della disciplina sul transfer

pricing sono quelle aventi una valenza reddituale e possono essere cosi categorizzate:

e cessione infragruppo di beni materiali;
e cessione infragruppo di beni immateriali o concessione in licenza degli stessi;
e prestazione di servizi infragruppo;

e finanziamenti infragruppo.

Al riguardo, si evidenzia come I'art. 2 del Decreto del 14 maggio 2018 fornisce la seguente definizione
di operazione controllata: “qualsiasi operazione di natura commerciale o finanziaria intercorrente tra
imprese associate, accuratamente individuata e delineata sulla base dell’effettivo comportamento
tenuto dalle parti, anche se divergente da pattuizioni contrattuali espresse o in assenza delle stesse”.
Nell’analisi dell’“operazione controllata” particolarmente rilevante & il concetto di “effettivo
comportamento delle parti”.

Le analisi di transfer pricing presuppongono l'identificazione delle caratteristiche economicamente
significative della transazione oggetto di verifica che dovranno essere delineate non solo facendo
riferimento ad eventuali pattuizioni contrattuali (le quali rappresentano solo il punto di partenza
dell’analisi) ma andando ad analizzare |'effettivo comportamento tenuto dalle parti coinvolte nella
transazione.

1.2.2. Linee Guida applicative previste dal Decreto del 14 maggio 2018

Con riferimento all’applicazione operativa della disciplina dei prezzi di trasferimento, I'art. 3 del
Decreto del 14 maggio 2018 introduce nell’ordinamento italiano la nozione di comparabilita in linea
con quanto previsto dalle Linee Guida OCSE aggiornate nel 2017.

In particolare, ai fini dell’applicazione della disciplina sui prezzi di trasferimento si richiede I'esistenza
di un’operazione controllata la quale deve essere considerata comparabile (o non comparabile) ad
un’“operazione non controllata”:

La comparabilita dovra essere valutata a seguito dell’analisi delle caratteristiche economicamente

rilevanti (o fattori di comparabilita) sottostanti le transazioni, vale a dire:

e itermini contrattuali delle operazioni;
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le funzioni svolte da ciascuna delle parti coinvolte nelle operazioni, tenendo conto dei beni
strumentali utilizzati e dei rischi assunti, inclusi il modo in cui queste funzioni si collegano alla
piu ampia generazione del valore all'interno del gruppo multinazionale, le circostanze

caratterizzanti le transazioni e le consuetudini del settore;
le caratteristiche dei beni ceduti e dei servizi prestati;

le circostanze economiche delle parti coinvolte nelle transazioni e le condizioni di mercato in

Cui esse operano;

le strategie aziendali perseguite dalle parti.

In linea con quanto previsto dalle Linee Guida OCSE aggiornate del 2017, il Decreto del 14 maggio 2018

prevede che due transazioni possono essere considerate comparabili quando:

non sussistono differenze significative nelle relative condizioni tali da incidere in maniera

rilevante sull’indicatore finanziario utilizzabile in applicazione del metodo piu appropriato;

in presenza delle differenze di cui sopra, sia possibile effettuare in modo accurato rettifiche di
comparabilita alle condizioni dell’operazione non controllata, cosi da eliminare gli effetti di tali

differenze ai fini della comparazione.

L'art. 4 del Decreto del 14 maggio 2018 elenca invece le metodologie di transfer pricing ritenute

conformi ai principi di libera concorrenza:

metodo del confronto di prezzo (CUP), il quale confronta il prezzo di beni o servizi trasferiti nel

corso di una transazione tra imprese associate con il prezzo applicato a beni o servizi trasferiti

in una transazione comparabile tra parti indipendenti in circostanze comparabili;

metodo del prezzo di rivendita (Resale Price), il quale si basa sul confronto tra il margine lordo

che un acquirente in una operazione controllata realizza nella successiva rivendita in una
operazione non controllata con il margine lordo realizzato in operazioni non controllate

comparabili;

metodo del costo maggiorato (Cost Plus), basato sul confronto tra il margine lordo realizzato

sui costi direttamente e indirettamente sostenuti in un’operazione controllata con il margine

lordo realizzato in operazioni non controllate comparabili;

metodo del margine netto della transazione (TNMM), basato sul confronto tra il rapporto tra

margine netto ed una base di commisurazione appropriata, rappresentata, a seconda delle
circostanze, da costi, ricavi o attivita, realizzato da un’impresa in una operazione controllata e
il rapporto tra il margine netto e la medesima base realizzato in operazioni non controllate

comparabili;

metodo transazionale di ripartizione degli utili (Profit Split), basato sull’attribuzione a ciascuna

impresa associata che partecipa ad un’operazione controllata della quota di utile, o di perdita,
derivante da tale operazione, determinata in base alla ripartizione che sarebbe stata

concordata in operazioni non controllate comparabili.

13



Consiglio Nazionale Fong:lazione
dei Dottori Commercialisti Nazionale dei
e degli Esperti Contabili Commercialisti

Con riferimento alla selezione del metodo, il Decreto del 14 maggio 2018, in linea con quanto previsto
a livello OCSE, abbandona la gerarchia dei metodi richiamata nella circolare n. 32 del 1980 optando
per la selezione del metodo che meglio si presta alle specifiche circostanze del caso.

Tale norma riveste una notevole rilevanza dal momento che, nonostante nel corso delle verifiche
spesso I’Amministrazione finanziaria abbia fatto riferimento alle indicazioni dell’OCSE e nonostante la
presenza di un riferimento indiretto alla selezione del metodo pil appropriato contenuto nel
Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle Entrate del 29 settembre 2010 (avente ad oggetto la
tematica della documentazione sui prezzi di trasferimento), prima della pubblicazione del Decreto del
14 maggio 2018 si era in presenza di una rilevante divergenza tra le Linee Guida OCSE (che hanno
abbandonato la gerarchia dei metodi nel 2010) e la Circ. n. 32 del 1980 (che prevede la gerarchia dei
metodi in linea con le Linee Guida OCSE del 1979).

Pur in assenza di una gerarchia nella scelta del metodo per la determinazione dei prezzi di
trasferimento, il Decreto del 14 maggio 2018 accorda una preferenza per i metodi tradizionali basati
sulla transazione (metodo del confronto di prezzo; metodo del prezzo di rivendita; metodo del costo
maggiorato) rispetto ai metodi basati sull’utile delle transazioni (metodo del margine netto della
transazione - cd. “TNMM” e metodo transazionale di ripartizione degli utili - cd. “Profit Split)

La medesima impostazione si rinviene nel par. 2.3 delle Linee Guida OCSE il quale afferma che i metodi
tradizionali basati sulla transazione sono considerati lo strumento piu diretto per stabilire se le
condizioni nelle relazioni commerciali e finanziarie fra imprese associate siano fondate sul principio di
libera concorrenza.

L'art. 4 del Decreto del 14 maggio 2018 prevede inoltre che qualora si possa applicare in maniera
ugualmente affidabile il metodo del confronto di prezzo (metodo CUP) e un altro metodo per la
determinazione dei prezzi di trasferimento (metodo del prezzo di rivendita, metodo del costo
maggiorato, metodo del margine netto della transazione, metodo transazionale di ripartizione degli
utili), deve essere applicato il metodo del confronto del prezzo.

Al contribuente e riconosciuta la possibilita di applicare un metodo diverso da quelli in precedenza

indicati se dimostra che:

e nessuno di tali metodi pud essere ragionevolmente applicato per valorizzare un’operazione

controllata in base al principio di libera concorrenza, e

e tale diverso metodo produce un risultato coerente con quello che otterrebbero imprese

indipendenti nel realizzare operazioni non controllate comparabili.

Particolarmente rilevante & la previsione secondo cui, nell’'ambito delle verifiche aventi ad oggetto la
disciplina sui prezzi di trasferimento, I’Amministrazione finanziaria deve basarsi sul metodo applicato
dall'impresa.

L'art. 5 del Decreto del 14 maggio 2018, pur premettendo come il principio di libera concorrenza debba
essere applicato transazione per transazione, conferma la possibilita per il contribuente di procedere
all’aggregazione delle transazioni ai fini dell’analisi di comparabilita e dell’applicazione dei metodi nei

casi in cui un’impresa realizza due o pil transazioni controllate che risultano tra loro strettamente
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legate o che formano un complesso unitario, tale da non poter essere valutate separatamente in
maniera affidabile.

La verifica della corretta applicazione del principio di libera concorrenza verra effettuata seguendo
diverse metodologie applicative a seconda delle specifiche circostanze del caso e del metodo di
transfer pricing selezionato.

L'art. 6 del Decreto prevede che si considera conforme al principio di libera concorrenza I'intervallo di
valori risultante dall'indicatore selezionato (prezzo, rapporto tra margine di profitto e
costi/ricavi/attivita, percentuale di ripartizione di utili o perdite), se gli stessi sono riferibili a un numero
di operazioni tra e/o con societa indipendenti ognuna delle quali comparabile all'operazione
intercompany oggetto di analisi (operazione controllata).

Un’operazione controllata pud considerarsi realizzata in conformita con il principio di libera
concorrenza nel caso in cui lI'indicatore finanziario selezionato sia compreso nel sopra citato intervallo.
Al contrario, ’Amministrazione finanziaria potra effettuare una rettifica al fine di riportare I'indicatore
finanziario nell’intervallo di libera concorrenza, fatti salvi la possibilita per il contribuente di fornire gli
elementi che attestino la conformita all’arm’s length principle e la potesta per I’Amministrazione

finanziaria di non tener conto di tali elementi adducendo idonea motivazione.

1.2.3. La disciplina dei servizi infragruppo a basso valore aggiunto

L’art. 7 del Decreto del 14 maggio 2018, in linea con le Linee Guida OCSE aggiornate nel luglio 2017 e
recependo anche le osservazioni degli operatori durante la consultazione pubblica, ha introdotto nella
legislazione sui prezzi di trasferimento italiana la disciplina dei cd. “servizi a basso valore aggiunto”.
In particolare, il suddetto articolo dispone la possibilita per il contribuente di adottare il c.d. “approccio
semplificato” secondo cui “previa predisposizione di apposita documentazione, la valorizzazione del
servizio é determinata aggregando la totalita dei costi diretti e indiretti connessi alla fornitura del
servizio stesso, aggiungendo un margine di profitto pari al 5% dei suddetti costi”.

Il Decreto del 14 maggio 2018 fornisce la definizione di servizi a basso valore aggiunto intendendo con

tale locuzione i servizi che:
e hanno natura di supporto;
e non sono parte delle attivita principali del gruppo multinazionale;

e non richiedono 'uso di beni immateriali unici e di valore, e non contribuiscono alla creazione

degli stessi;

e non comportano I'assunzione o il controllo di un rischio significativo da parte del prestatore

del servizio né generano in capo al medesimo I'insorgere di tale rischio.

Il Decreto del 14 maggio 2018 non fornisce ulteriori dettagli in merito.
Le Linee Guida OCSE pubblicate nel luglio 2017, oltre a quanto indicato sopra, stabiliscono che non

possono definirsi servizi infragruppo a basso valore aggiunto:
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e iservizi che fanno parte del core business del gruppo;

e iservizidiricerca e sviluppo;

e iservizi di produzione e manufacturing;

e iservizi di acquisto di materie prime o altro materiale utilizzato nei processi produttivi;

e e attivita di vendita, marketing e distribuzione;

e le transazioni finanziarie;

e |'estrazione o esplorazione di risorse naturali;

e jservizi assicurativi;

e iservizi di corporate management.
Secondo I'OCSE, la mancata qualificazione di un’attivita come servizio a basso valore aggiunto non
implica automaticamente che tale attivita dovra essere considerata come servizio ad alto valore
aggiunto.
Come principio generale, una caratteristica rilevante del servizio a basso valore aggiunto potrebbe
essere il suo carattere cd. routinario, unitamente al fatto che non produce un rilevante valore per il
prestatore o il fruitore e la sua inidoneita a generare un fatturato considerevole.
Di seguito un elenco di servizi che possono essere considerati a “basso valore aggiunto”:

e servizi di contabilita e assistenza amministrativa (gestione crediti/debiti, fatturazione, ecc.);

e servizi legali;

e servizi HR (risorse umane);

e servizi informativi che non rientrino nell’attivita principali del Gruppo;

e servizi relativi all’assistenza in materia tributaria;

e servizi di comunicazione interna ed esterna (ad eccezione di attivita specifiche di marketing e

sviluppo delle strategie sottostanti).

Infine I'OCSE descrive con maggiore dettaglio il cd. approccio semplificato il quale consiste nella

seguente procedura:
e primo step: determinazione, su base annua, del pool dei costi sostenuti da tutte le societa nella
prestazione dei servizi a basso valore aggiunto;
e secondo step; il contribuente dovrebbe individuare e rimuovere dal pool i costi imputabili a

servizi svolti da un membro del gruppo esclusivamente per conto di altro membro;

e terzo step: allocazione tra i membri del gruppo i costi presenti nel pool, sostenuti a beneficio

di pit membri del gruppo attraverso una appropriata allocation key.

Come indicato in precedenza, la remunerazione per il prestatore del servizio & calcolata applicando un
profit mark-up (pari al 5%) a tutti i costi presenti nel pool senza la necessita di dover giustificare tale

mark-up tramite un apposito benchmark study.
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Pertanto, tale previsione rappresenta un’importante semplificazione per i gruppi multinazionali che
sempre piu frequentemente centralizzano tale tipologie in alcune societa del gruppo. Tuttavia, si
auspica che i diversi Stati procedano all'implementazione e/o al trattamento di tale tipologia di
transazione seguendo I'impostazione OCSE (recepita dal Legislatore italiano) descritta nel presente
paragrafo al fine di evitare che gli Stati in cui sono residenti le imprese coinvolte nelle transazioni aventi
ad oggetto i servizi a basso valore aggiunto applichino approcci e/o percentuali di profit mark-up
differenziate con conseguente incertezza di trattamento di tali transazioni.

Pur non essendo appositamente previsto nel Decreto del 14 maggio 2018, potrebbe essere opportuno
che il contribuente segua quanto indicato dalle Linee Guida OCSE in merito alla tenuta della seguente

documentazione (a giustificazione dell’applicazione dell’approccio semplificato):
e |a descrizione dei servizi a basso valore aggiunto forniti, con indicazione delle ragioni per le
quali determinati servizi infragruppo sono da ritenersi a basso valore aggiunto;
e [|'indicazione dei soggetti beneficiari;

e |a descrizione dei motivi della prestazione dei servizi a livello del gruppo, con indicazione dei

benefici attesi;
e |e motivazioni per le quali tali servizi sono previsti nell’'ambito del gruppo multinazionale;
e una descrizione delle allocation keys selezionate con indicazione del mark-up applicato;
e icontratti che disciplinano la prestazione dei servizi e i relativi atti di modifica;

e |a documentazione illustrativa dei calcoli effettuati per la determinazione del pool di costi, in
particolare, una elencazione dettagliata di tutte le categorie e degli ammontari dei costi per

servizi resi a ciascun membro del gruppo;
e |a documentazione illustrativa dei calcoli effettuati in merito all’applicazione delle allocation

keys.

Pertanto si auspica che I’Amministrazione finanziaria provveda ad indicare in futuri documenti di prassi
la documentazione necessaria che il contribuente deve predisporre/conservare a supporto dei servizi
a basso valore aggiunto prestati e/o ricevuti cosi come anche delle soglie di materialita delle

transazioni che consentano di non procedere all’analisi dei servizi infragruppo.

1.2.4. Novita in tema di idoneita della documentazione sui prezzi di trasferimento

L'art. 1, comma 6, del D.Lgs. n. 471/1997 prevede la possibilita di disapplicazione delle sanzioni per
infedele dichiarazione (dal 90% al 180% della maggior imposta dovuta) connesse alla rettifica dei prezzi
di trasferimento, nel caso in cui il contribuente:

e abbia predisposto la documentazione sui prezzi di trasferimento;

e abbia preventivamente comunicato il possesso della documentazione in sede di dichiarazione
dei redditi
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e abbia consegnato (entro dieci giorni dalla richiesta) la documentazione predisposta in sede di

verifica.

La disapplicazione delle sanzioni €& subordinata inoltre alla valutazione di idoneita della

documentazione da parte dei Verificatori. L'idoneita dovra essere valutata:

e daun punto divista formale, vale a dire la documentazione dovra essere predisposta secondo

la struttura indicata nel Provvedimento del 29 settembre 2010;

e daun punto divista sostanziale, vale a dire la documentazione dovra essere completa, veritiera
e consentire all’Amministrazione finanziaria di comprendere la politica di transfer pricing

adottata dalla Societa.

Pertanto, le norme italiane in tema predisposizione della documentazione sui prezzi di trasferimento
non comportano un obbligo per i contribuenti multinazionali ma offrono agli stessi un incentivo volto
a premiare il loro atteggiamento collaborativo.

Tuttavia, nel corso delle verifiche fiscali, vi sono state incertezze in merito alla valutazione della
idoneita della documentazione con la conseguente applicazione delle sanzioni amministrative per
infedele dichiarazione anche nei casi in cui la Societa abbia predisposto una documentazione in grado
diillustrare in maniera esaustiva la politica di transfer pricing adottata nelle transazioni infragruppo.
Al fine di eliminare le incertezze operative in tema di idoneita della documentazione, I'art. 8 del
Decreto, recependo anche le osservazioni degli operatori, prevede che con Provvedimento del
Direttore dell’Agenzia delle Entrate saranno forniti aggiornamenti in tema di documentazione sui
prezzi di trasferimento ed in particolare saranno indicati i requisiti in base ai quali la documentazione
potra essere considerata idonea.

Tuttavia, I’art. 8 del Decreto prevede che la documentazione deve essere considerata idonea in tutti i

casi in cui:

e lastessa fornisca agli organi di controllo i dati e gli elementi conoscitivi necessari ad effettuare
un’analisi dei prezzi di trasferimento praticati, a prescindere dalla circostanza che il metodo di
determinazione dei prezzi di trasferimento o la selezione delle operazioni o soggetti
comparabili adottati dal contribuente risultino diversi da quelli individuati

dall’Amministrazione finanziaria;

e siano presenti nella stessa omissioni o inesattezze parziali non suscettibili di compromettere

I"analisi degli organi di controllo.

1.3. Il Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle Entrate del 30 maggio 2018

In data 30 maggio 2018 e stato pubblicato il Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle Entrate
per I'attuazione delle disposizioni previste dall’art. 31-quater del D.P.R. n. 600/1973 (di seguito anche

“il Provvedimento”) in materia di prezzi di trasferimento, modificate con il D.L. n. 50/2017, il quale
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riconosce al contribuente residente nel territorio dello Stato la possibilita di effettuare una variazione

in diminuzione del reddito imponibile nei seguenti casi:

e in esecuzione degli accordi conclusi con le autorita competenti degli Stati esteri a seguito delle
procedure amichevoli previste dalle convenzioni internazionali contro le doppie imposizioni
sui redditi o dalla Convenzione 90/436/CE del 23 luglio 1990;

e aconclusione dei controlli effettuati nell’ambito di attivita di cooperazione internazionale i cui

esiti siano condivisi dagli Stati partecipanti;

e aseguito di istanza da parte del contribuente da presentarsi secondo le modalita e i termini
previsti con provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle entrate, a fronte di una rettifica in
aumento definitiva e conforme al principio di libera concorrenza effettuata da uno Stato con il
guale e in vigore una convenzione per evitare le doppie imposizioni sui redditi che consenta
un adeguato scambio di informazioni. Resta ferma, in ogni caso, la facolta per il contribuente
di richiedere [I'attivazione delle procedure amichevoli di cui sopra, ove ne ricorrano i

presupposti.
Con riferimento a tale ultimo punto, il Provvedimento illustra le modalita di:

e presentazione dell’istanza da parte del contribuente per il riconoscimento della variazione in
diminuzione in Italia a seguito di una rettifica in aumento all’estero definitiva dei prezzi di

trasferimento;

e svolgimento della procedura per il riconoscimento della suddetta variazione in diminuzione.

Nello specifico, I'istanza potra essere presentata da un contribuente residente nel territorio dello Stato

a fronte di una rettifica in aumento dei prezzi di trasferimento

e definitiva;
e conforme al principio di libera concorrenza;

o effettuata da uno Stato con il quale e in vigore una Convenzione per evitare le doppie

imposizioni sui redditi che consenta un adeguato scambio di informazioni.

L'istanza dovra essere inoltrata all’ Ufficio Accordi Preventivi e Controversie Internazionali dell’Agenzia
delle Entrate, a mezzo raccomandata con avviso di ricevimento o, in alternativa, consegnata
direttamente all’Ufficio che ne rilascia ricevuta all’atto di presentazione o via PEC e deve contenere
specifici requisiti previsti a pena di inammissibilita.

Nell’istanza si rende necessario indicare lo strumento giuridico per la risoluzione delle controversie
internazionali di cui & richiesta I'attivazione (vale a dire procedura amichevole prevista dalle
Convenzioni per evitare le doppie imposizioni, Convenzione arbitrale n. 436/90/CEE o altro strumento
giuridico disciplinante la risoluzione delle controversie internazionali come recepito dall’ordinamento
internazionale).

L'istanza deve essere presentata entro i termini previsti dallo strumento giuridico per la risoluzione

delle controversie indicato.
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Come previsto dal par. 2.4 del Provvedimento, l'istanza deve contenere, a pena di inammissibilita, gli
elementi previsti per 'attivazione dello strumento giuridico per la risoluzione delle controversie di cui

si e richiesta I'attivazione ed in ogni caso deve prevedere:

e |a chiara indicazione dell’oggetto, vale a dire la richiesta di eliminazione della doppia
imposizione generata da una rettifica in aumento, definitiva e conforme al principio di libera
concorrenza, effettuata dall’autorita fiscale dello Stato estero con il quale € in vigore una
Convenzione per evitare le doppie imposizioni sui redditi. Nel caso in cui alla data di
presentazione dell’istanza la rettifica in aumento non sia ancora definitiva, l'istanza deve
indicare la fase in cui si trova la rettifica in aumento e le possibili circostanze in dipendenza

delle quali la rettifica in aumento diventera definitiva;

e |atrasmissione di documenti idonei a comprovare il possesso dei requisiti previsti dalla lett. c),
comma 1 dell’art. 31-quater del TUIR.

Pertanto sara necessario:

e trasmettere una traduzione di cortesia in lingua italiana (o in alternativa in lingua inglese) degli

atti impositivi emessi dall’autorita fiscale estera dai quali scaturisce la rettifica in aumento;

e indicare tutti gli elementi di diritto e di fatto che consentano di valutare che la rettifica in

aumento, effettuata nel Paese estero, sia conforme al principio di libera concorrenza.

e la firma del legale rappresentante dell'impresa o di altra persona munita dei poteri di

rappresentanza.

L'istanza & dichiarata ammissibile entro trenta giorni dal suo ricevimento qualora ricorrano i requisiti
richiesti, con comunicazione inviata dall’Ufficio al soggetto istante. Nel caso contrario, |’Ufficio
competente e tenuto a dichiarare I'improcedibilita dell’istanza entro lo stesso termine e concede un
termine pari a 30 giorni per integrare I'istanza.

L'istanza e dichiarata inammissibile nel caso in cui non ricorrano i requisiti richiesti ed il soggetto
istante non provvede ad inviare la documentazione integrativa richiesta entro i termini previsti.

Il procedimento si conclude entro 180 giorni dal ricevimento dell’istanza con I'emissione di un atto
motivato di accoglimento o di rigetto da parte dell’Ufficio.

In caso di accoglimento, I'Ufficio comunica all’Autorita fiscale dello Stato estero la rettifica in
diminuzione riconosciuta.

La procedura, previa acquisizione della certificazione rilasciata da parte dell’autorita fiscale estera,
ovvero documentazione idonea equivalente attestante la definitivita della rettifica in aumento
effettuata, si perfeziona con un Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle Entrate che dispone la
variazione in diminuzione del reddito corrispondente alla rettifica in aumento definitiva nell’altro
Stato.

Il paragrafo 6 del Provvedimento disciplina il rapporto tra l'istanza per il riconoscimento della
variazione in diminuzione in Italia a fronte di una rettifica in aumento definitiva all’estero e le

procedure amichevoli internazionali.
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Il paragrafo 6.1 del Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle Entrate del 30 maggio 2018
stabilisce che la presentazione dell’istanza per il riconoscimento della variazione in diminuzione in Italia
determina l'attivazione della procedura per la risoluzione delle controversie internazionali prevista
dallo strumento giuridico indicato nell’istanza.

Nel caso in cui 'Amministrazione finanziaria italiana rigetti I'istanza presentata dal contribuente non
riconoscendo la possibilita di operare la variazione in diminuzione, resta ferma la facolta per il
contribuente di richiedere |'attivazione delle procedure amichevoli previste dalle Convenzioni
internazionali contro le doppie imposizioni sui redditi o dalla Convenzione arbitrale n. 436/90/CEE.
Nello stesso senso, il contribuente puod procedere direttamente all’attivazione delle procedure
amichevoli internazionali senza ricorrere alla presentazione della dell’istanza per il riconoscimento
della variazione in diminuzione in Italia.

Pertanto, considerando le difficolta incontrate a livello internazionale nel rendere le procedure
amichevoli strumento efficace per I'’eliminazione della doppia imposizione anche a motivo del rilevante
periodo temporale necessario per la conclusione di un accordo bilaterale, la modifica legislativa
potrebbe rappresentare per i contribuenti residenti in Italia (ed in generale per i gruppi multinazionali)
un’alternativa alle procedure internazionali che potrebbe consentire di recuperare la doppia
imposizione in tempi molto piu rapidi mantenendo la possibilita di attivare le procedure internazionali
in un secondo momento.

Il Provvedimento entrera in vigore a partire dalla data di pubblicazione (vale a dire 30 maggio 2018)
con riferimento alle rettifiche in aumento operate all’estero per le quali, alla medesima data, non sia

stata presentata un’istanza di procedura amichevole.

2. Rilevanza della Value Chain Analysis e dell’analisi di comparabilita

2.1. Premessa

Le analisi di transfer pricing effettuate dalle imprese multinazionali si pongono I'obiettivo di
determinare i prezzi di trasferimento da praticare nelle transazioni infragruppo tenendo conto anche
dei risvolti fiscali delle stesse vale a dire della necessita di verificare che tali transazioni siano state
poste in essere alle medesime condizioni e seguendo le medesime logiche previste nelle transazioni
con o tra soggetti indipendenti al fine di essere compliant con le normative locali in materia di transfer
pricing.

| lavori dell’OCSE in tema di erosione della base imponibile e spostamento dei profitti (cd. progetto
“BEPS”) hanno ravvisato un disallineamento tra il Paese di tassazione dei redditi imponibili ed il Paese
in cui viene generato il valore per le imprese multinazionali.

Le diverse imprese del gruppo multinazionale dovrebbero essere infatti remunerate sulla base del
valore che le stesse creano nell’espletamento delle proprie funzioni, tenendo inoltre in considerazione

i rischi assunti e gli assets utilizzati per lo svolgimento delle suddette funzioni.
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La corretta identificazione delle attivita e delle entita che generano valore all'interno del gruppo
multinazionale attraverso una dettagliata analisi della catena del valore da un lato assume valenza
strategica per le imprese stesse ai fini dell’ottimizzazione e della razionalizzazione della value chain,
dall’altro consente alle Amministrazioni finanziarie di valutare la coerenza tra creazione del valore,
reddito imponibile e tassazione dello stesso e contrastare eventuali fenomeni di pianificazione fisale
aggressiva aventi I'obiettivo di localizzare (in alcuni casi anche solo formalmente) le attivita della

catena del valore maggiormente remunerative in Paesi a fiscalita vantaggiosa.

2.2. Le caratteristiche economicamente rilevanti delle transazioni

Dal punto di vista operativo, la prima fase di un’analisi di transfer pricing consiste nell’identificazione
delle transazioni infragruppo rilevanti e nella comprensione dei ruoli (attivita attivita/funzioni) e delle
responsabilita (rischi) di ogni soggetto coinvolto nelle transazioni.

La pianificazione dei prezzi di trasferimento non puo prescindere dallo svolgimento di un’apposita
analisi della catena del valore volta ad identificare i processi di creazione del valore nell’ambito del
gruppo multinazionale. A seguito della suddetta analisi e dell’identificazione delle transazioni
infragruppo e necessario svolgere un’analisi funzionale, la quale rappresenta I'attivita-chiave della fase
di pianificazione, in quanto consente di comprendere i ruoli e le responsabilita assunte, gli assets
utilizzati e le funzioni svolte da ogni parte coinvolta nella transazione.

Una volta identificate le transazioni infragruppo & necessario delineare le circostanze e le
caratteristiche economicamente rilevanti delle stesse.

L'attivita di identificazione delle attivita e delle circostanze economicamente rilevanti richiede una
buona conoscenza del settore industriale in cui il gruppo multinazionale, delle consuetudini e dei
fattori che incidono in quel settore e nel mercato di riferimento.

Tale attivita si pone principalmente due obiettivi:

e delineare in maniera accurata la transazione oggetto di analisi;

e procedere all'identificazione di transazioni comparabili.
Le caratteristiche economicamente rilevanti o anche “fattori di comparabilita”) che devono essere
identificati nelle transazioni intercorse tra imprese associate per delineare in modo accurato I'effettiva
transazione e successivamente effettuare una corretta analisi di comparabilita sono indicate dalle
Linee Guida OCSE e di seguito elencate:

e condizioni contrattuali della transazione;

e funzioni svolte da ciascuna delle parti della transazione, prendendo in considerazione i beni
impiegati e i rischi assunti, inclusi il modo in cui queste funzioni si collegano alla piu ampia
generazione del valore all'interno del gruppo multinazionale cui le parti appartengono, le

circostanze che caratterizzano la transazione e le consuetudini del settore;

e |e caratteristiche dei beni trasferiti o dei servizi prestati;
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e e condizioni economiche delle parti e del mercato in cui esse operano;

e |e strategie aziendali seguite dalle parti.

L'art. 3 del Decreto del 14 maggio 2018, avente ad oggetto le linee guida per I'applicazione dell’art.
110, comma 7, del TUIR ha introdotto nell’ordinamento italiano I’analisi delle caratteristiche
economicamente significative in linea con quanto indicato a livello OCSE.

Con riferimento alle condizioni contrattuali, le Linee Guida OCSE evidenziano come I’analisi delle stesse
contribuisce a determinare la ripartizione delle responsabilita, degli obblighi e dei diritti, dei rischi e
dei benefici tra le parti cosi come eventuali accordi sul prezzo.

Tale condizioni, oltre che da un contratto scritto, possono anche essere desumibili da comunicazioni o
corrispondenza informali.

| contratti e/o eventuali ulteriori comunicazioni rappresentano solo il punto di partenza dell’analisi, dal
momento che l'effettiva valutazione delle caratteristiche economicamente rilevanti dara evidenza
dell’effettiva condotta delle parti e potra essere utile per chiarire alcuni aspetti dei contratti e/o
verificare I'allineamento tra quanto previsto contrattualmente e il comportamento delle parti.

Pur essendo i contratti infragruppo un’utile base di partenza per gli studi sui prezzi di trasferimento,
I’effettiva condotta delle parti dovra essere considerata come la migliore evidenza dell’intenzione delle
parti nell’assunzione di rischi e nella ripartizione di funzioni e responsabilita.

Pertanto, nei casi in cui quanto previsto contrattualmente tra i soggetti coinvolti nella transazione
infragruppo rispecchi I'effettivo comportamento delle parti, ’Amministrazione finanziaria non potra
procedere ad una diversa qualificazione delle condizioni contrattuali o ridistribuzione tra i soggetti
delle funzioni, rischi, responsabilita previste contrattualmente.

Con riferimento alle caratteristiche dei beni e servizi, le Linee Guida OCSE evidenziano come l'analisi
delle stesse sia necessaria per delineare la transazione in esame ma anche per determinare il grado di
comparabilita con transazioni intercorse con soggetti indipendenti.

Le caratteristiche da considerare variano a seconda della tipologia di transazione in esame. Ad

esempio:

o nelle transazioni aventi ad oggetto beni materiali saranno rilevanti le caratteristiche fisiche del
bene, la sua qualita e la sua affidabilita, nonché la disponibilita di approvvigionamento e il

volume della fornitura;
e nelle transazioni aventi ad oggetto la prestazione di servizi saranno rilevanti la natura e I’entita

dei servizi;

e nelle transazioni aventi ad oggetto beni immateriali, la forma giuridica della transazione
(contratto di concessione di licenza o vendita), la tipologia del bene (brevetto, marchi o know-
how), la durata e il livello di protezione legale, nonché i vantaggi attesi dall’utilizzo del bene in

questione

La rilevanza di tali fattori dipendera anche dal metodo di transfer pricing selezionato.
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Ad esempio, in applicazione del metodo del confronto del prezzo (CUP) la valutazione dei beni o dei
servizi oggetto della transazione dovra essere piu rigorosa dal momento che qualsiasi differenza
significativa nelle caratteristiche dei beni e dei servizi potrebbe avere un’influenza sul prezzo e
richiedere I'applicazione di un aggiustamento per garantire la comparabilita.

Inoltre, sempre nell’ambito del metodo CUP, appare spesso necessario procedere all’analisi dei beni
oggetto della transazione raggruppando e/o categorizzando gli stessi (a condizione che siano rispettati
i requisiti di comparabilita) con la possibilita di tenere pertanto in considerazione forme di
raggruppamento utilizzate in azienda nell’ambito ad esempio di attivita di controllo di gestione o
dell’analisi di profittabilita.

In applicazione del metodo del prezzo di rivendita (Resale Price) e del metodo del costo maggiorato
(Cost Plus), il margine lordo o il mark-up sui costi (indicatori di profitto generalmente selezionati in
applicazione di tali metodi) possono essere influenzati con minori probabilita da alcune differenze nelle
caratteristiche dei beni o dei servizi.

Le differenze nelle caratteristiche dei beni o dei servizi saranno invece meno rilevanti nel caso dei
metodi basati sull’utile delle transazioni quali ad esempio il TNMM ed il Profit Split.

Tuttavia, & opportuno sottolineare come sia sempre necessario tenere in considerazione la
comparabilita delle caratteristiche dei beni o dei servizi quando si applicano tali metodi dal momento
che le differenze di prodotti potrebbero comportare o riflettere differenti funzioni svolte, beni utilizzati
e/o rischi assunti dalla parte testata (tested party).

Con riferimento alle condizioni economiche, le Guidelines OCSE affermano che & necessario procedere
ad una verifica circa 'omogeneita dei mercati nei quali I'impresa associata testata e l'impresa
indipendente operano. Cio al fine di appurare se e come le eventuali differenze esistenti non abbiano
effetti rilevanti sul prezzo di libera concorrenza o possano essere eliminate. Le condizioni economiche,
rilevanti per valutare la comparabilita di mercato riguardano I'ubicazione geografica, I'ampiezza, il
grado di concorrenza e le relative posizioni dei competitors, la disponibilita e i rischi per I'utilizzo di
beni e servizi succedanei, i livelli di offerta e di domanda, le regolamentazioni amministrative, i costi di
trasporto e quelli dei fattori produttivi, la data e la durata delle transazioni.

Con riferimento alle strategie aziendali, le Guidelines OCSE affermano che e necessario comprendere
e tenere in considerazione i vari aspetti tipici della vita di un’impresa quali I'innovazione, lo sviluppo
ed il lancio di un nuovo prodotto, il grado di diversificazione, I'avversione (ovvero la tendenza) ad
assumere rischi, la valutazione dei cambiamenti politici, I'impatto delle normative sul lavoro ed altri
fattori che influenzano I’attivita dell'impresa. Ad esempio, potrebbe accadere che il contribuente stia
attuando una politica (di gruppo) volta alla penetrazione su un nuovo mercato ovvero tendente ad
incrementare la sua presenza su un mercato maturo. In questo caso, I'impresa potrebbe essere
disposta ad applicare un prezzo pil basso o a sostenere costi pil elevati di quelli stabiliti per prodotti
comparabili nello stesso mercato riconducibili ad imprese indipendenti.

Il paragrafo seguente si pone l'obiettivo di fornire un focus specifico sul quinto “fattore di

comparabilita”, vale a dire I'analisi funzionale.
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2.2.1. La rilevanza dell’analisi funzionale

L’analisi funzionale riveste un ruolo primario nella corretta determinazione dei prezzi di trasferimento.
Il Glossario delle Linee Guida OCSE sui prezzi di trasferimento aggiornate nel luglio 2017 afferma che
I'analisi funzionale “ha lo scopo di identificare le attivita economicamente significative e le
responsabilita assunte, i beni usati o forniti e i rischi assunti dalle parti nelle transazioni poste in essere”.
La rilevanza e le criticita dell’analisi funzionale nello studio sui prezzi di trasferimento sono state
evidenziate anche nell’ambito del Progetto BEPS.

Nelle relazioni economiche tra imprese indipendenti, il compenso per la cessione di beni o la
prestazione di servizi riflette le funzioni che ciascuna impresa € chiamata a svolgere, i rischi assunti e
gli assets utilizzati nell’espletamento di tali funzioni; di conseguenza, al fine del rispetto dell’arm’s
length principle, nello studio dei prezzi di trasferimento, quanto minore € il rischio (e le funzioni svolte)
che una parte si assume nell’operazione oggetto di esame, tanto minore dovrebbe essere il margine
di profitto che ad essa & attribuito.

In tale contesto, secondo I'OCSE potrebbe esserci un incentivo a spostare funzioni, rischi e assets in
Paesi caratterizzati da una fiscalita vantaggiosa

L’analisi delle funzioni svolte dalle imprese, delle responsabilita e dei rischi assunti dalle stesse & di
primaria importanza al fine di individuare e selezionare le transazioni e le imprese comparabili e, al
contempo, scegliere la metodologia di determinazione dei prezzi di trasferimento piu adeguata.
L’analisi funzionale si focalizza sui ruoli assunti dalle parti coinvolte nelle transazioni, sulle attivita
svolte dalle stesse e sulle capacita che esprimono.

Tali attivita e capacita comprendono il processo decisionale, incluse le decisioni sulle strategie di
business e sui rischi. A tal fine, € necessario comprendere la struttura e |'organizzazione del gruppo
multinazionale e in che modo le stesse influenzino il contesto nel quale I'impresa multinazionale opera.
In particolare, € importante capire come sia generato valore da parte del gruppo nel suo complesso,
I'interdipendenza tra le funzioni svolte dalle imprese associate nei rapporti con il resto del gruppo e il
contributo apportato dalle singole imprese associate alla creazione di tale valore.

La pianificazione dei prezzi di trasferimento non puo prescindere difatti dallo svolgimento di
un’apposita analisi della catena del valore volta ad identificare i processi di creazione del valore
nell’ambito del gruppo multinazionale

Difatti, I'obiettivo sara collegare le funzioni svolte, i rischi assunti e gli assets utilizzati dalle parti con la
creazione di valore identificato nell’ambito dell’analisi della value chain del gruppo multinazionale. Ad
ogni step della cd. “value creation” potranno essere associate specifiche funzioni, determinati rischi e
assets.

L'aggiornamento delle Linee Guida OCSE del 2017 ha condotto ad un maggior focus sull’analisi dei
rischi nell’ambito del transfer pricing.

Il paragrafo 1.71 delle Linee Guida OCSE 2017 stabilisce che “Esistono diverse definizioni di rischio, ma
nel contesto dei prezzi di trasferimento é appropriato considerare il rischio come I’effetto dell’incertezza

sugli obiettivi dell'impresa”.
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Le nuove Linee Guida dell’OCSE forniscono inoltre una lista non esaustiva di tipologie di rischio al fine
di fornire un framework utile per assicurare che le analisi di transfer pricing considerino i vari rischi che
probabilmente possono presentarsi nell’ambito della transazioni intercorrenti tra imprese associate
(rischio di mercato, rischio operativo, rischio finanziario, rischio della transazione, rischio di eventi
eccezionali).

L'allocazione dei rischi tra le parti coinvolte nella transazione inizia dai contratti scritti stipulati dalle
parti i quali generalmente delineano le responsabilita ed i rischi assunti; come indicato in precedenza,
risultera necessario verificare se quanto stabilito contrattualmente rappresenta [|effettivo
comportamento delle parti, dal momento che la mera allocazione contrattuale dei rischi non soddisfa
I’'arms length principle.

L'analisi dei rischi deve essere effettuata seguendo le linee guida operative fornite nella Sezione D.

1.2.1 del Capitolo | delle Linee Guida dell’OCSE, che identifica i seguenti steps:

e identificazione specifica dei rischi economicamente significativi: determinare la significativita
economica del rischio e come questo possa influenzare il prezzo di una transazione tra imprese
associate e parte dell’analisi funzionale volta ad individuare come viene creato valore dal
gruppo multinazionale, le attivita che consentono al gruppo di raggiungere profitti e le
caratteristiche economicamente rilevanti della transazione. Inoltre, I’analisi dei rischi e

fondamentale per determinare il grado di comparabilita in transazioni/con soggetti

comparabili per valutare se vi € lo stesso livello di rischio e gestione dello stesso;

o determinazione dell’'identificazione contrattuale dei rischi economicamente significativi
assunti dalle parti: I'identita della/e parte/i che assume i rischi nella transazione in esame puo
essere evidenziata in accordi scritti tra le parti; altri rischi possono essere implicitamente

assunti;

e determinazione, attraverso un’analisi funzionale, di come le parti operano nell’assunzione e
gestione dei rischi ed in particolare identificazione dei soggetti che controllano il rischio,

svolgono attivita di mitigazione dello stesso e che hanno la capacita finanziaria per gestirlo;

e a seguito delle informazioni raccolte attraverso le analisi descritte negli steps precedenti,
verificare se gli accordi contrattuali sono coerenti con I'effettiva condotta delle parti: nel caso
in cui esistano differenze tra i termini contrattuali e la condotta delle parti, quest’ultima dovra
essere considerata come la migliore evidenza dell’intenzione delle parti nell’assunzione dei
rischi. In particolare, dovra essere verificato se il soggetto che contrattualmente dovrebbe
assumere determinati rischi abbia effettivamente il controllo sugli stessi e la capacita

finanziaria per gestirli;

e nel caso in cui il soggetto che contrattualmente dovrebbe assumere determinati rischi non
abbia effettivamente il controllo sugli stessi e la capacita finanziaria per gestirli il rischio
dovrebbe essere allocato alle imprese che effettivamente esercitano il controllo ed hanno la
capacita finanziaria di gestire il rischio. Nel caso in cui pil imprese associate vengano

identificate come le entita che effettivamente hanno il controllo sui rischi e la capacita
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finanziaria per gestirli, tali rischi dovranno essere allocati alla/e entita che esercita/no il
controllo rilevante. Le altre entita che svolgono funzioni di controllo dovranno essere
remunerate appropriatamente, tenendo in considerazione la rilevanza di tali attivita di

controllo;

e i prezzi di trasferimento devono essere determinati tenendo in considerazione I'allocazione
dei rischi effettuata e I'identificazione dei soggetti che svolgono le funzioni di controllo dello

stesso.

Secondo la nuova impostazione, i ricavi derivanti da una transazione infragruppo non possono essere
attribuiti ad una societa del gruppo, solo a motivo dell’allocazione contrattuale dei rischi, in particolare
nei casi in cui questa risulti in contrasto con I'effettiva condotta delle parti.

Difatti, ai fini dell’allocazione dei rischi, le nuove Linee Guida OCSE indicano con maggiori enfasi

rispetto al passato i seguenti concetti:

e controllo del rischio: aver il controllo del rischio implica che il soggetto deve avere la capacita

di adottare decisioni in merito alla possibilita di assumere o meno tale rischio (e come gestirlo)
cosi come svolgere effettivamente tali funzioni di controllo; a tal proposito, le attivita
guotidiane di mitigazione e gestione del rischio non sono necessarie per assumere il controllo
del rischio; ad esempio, il semplice fatto che un soggetto ne affidi la gestione o il monitoraggio

guotidiano ad una terza parte non basta a trasferire il rischio a quest’ultima;

e capacita finanziaria ad assumere il rischio: vale a dire, la capacita di un soggetto di ottenere

finanziamenti per la gestione del rischio stesso ed assorbire le conseguenze finanziarie in caso

di risultati sfavorevoli;

e capacita di mitigare il rischio: vale a dire la capacita di intraprendere misure ed azioni che

possono che influenzino tale rischio.

Pertanto, ai fini delle analisi sui prezzi di trasferimento, la gestione dei rischi & un concetto diverso
dall’assunzione dei rischi. Ai fini dell’analisi di comparabilita sara necessario verificare che i
“comparables” identificati abbiano il medesimo livello di rischio; in caso contrario, & necessario
procedere a specifici aggiustamenti per eliminare tali differenze.

L'analisi funzionale e della value chain assumono inoltre particolare rilevanza nei processi di
riorganizzazione tipici dei gruppi multinazionali. Difatti, I'ottimizzazione e la razionalizzazione della
value chain rappresenta una delle principali motivazioni che spingono I'impresa multinazionale a
riorganizzarsi.

Tali operazioni devono essere valutate anche nell’ambito della disciplina del transfer pricing.

In primo luogo, la riallocazione di funzioni, rischi e assets tra le imprese del gruppo comporta la
necessita di comprendere I'eventuale nuovo ruolo funzionale delle societa del gruppo a seguito della
ristrutturazione e I'eventuale ridefinizione dei flussi intercompany.

Nello stesso senso, la gestione dei rischi costituisce un ulteriore aspetto fondamentale da valutare

delle operazioni di riorganizzazione societaria.
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2.3. Larilevanza dell’analisi di comparabilita

|II

Come indicato dalle Linee Guida OCSE, I'analisi di comparabilita rappresenta il “cuore dell’applicazione
del principio di libera concorrenza, che é basata sul confronto tra le condizioni di una transazione tra
imprese associate e quelle che sarebbero state stabilite se le parti fossero state indipendenti e avessero
dato vita ad una transazione comparabile in circostanze comparabili”.

Le Linee Guida OCSE e il Decreto del 14 maggio 2018 affermano che due transazioni sono tra loro

comparabili allorquando vengano soddisfatte le seguenti condizioni:

e nessuna delle differenze tra le situazioni oggetto del confronto puo oggettivamente incidere

sulla condizione da esaminare dal punto di vista del metodo utilizzato;

e correzioni economicamente accettabili possono essere effettuate al fine di eliminare le

conseguenze dovute a tali differenze.

La comparabilita dovra essere valutata analizzando le caratteristiche economicamente rilevanti della
transazione (fattori di comparabilita) descritte nei paragrafi precedenti.

In termini generali, le Linee Guida OCSE identificano un tipico processo di selezione dei comparabili
composto dalle seguenti fasi:

e Fase 1: individuazione degli anni oggetto di analisi

e Fase 2: analisi generale delle circostanze riguardanti il contribuente;

e Fase 3: comprensione delle transazioni tra imprese associate in esame basata sull’analisi
funzionale, al fine di selezionare la parte da sottoporre a test (ove necessario), il metodo di
determinazione dei prezzi di trasferimento pil appropriato alle circostanze del caso,
I'indicatore finanziario da utilizzare e di identificare i significativi fattori di comparabilita da

prendere in considerazione;
e Fase 4: revisione degli eventuali comparabili interni esistenti;

e Fase 5:identificazione delle fonti di informazioni disponibili sui comparabili esterni qualora tali

comparabili esterni siano necessari tenendo conto del rispettivo grado di affidabilita;

e Fase 6: selezione del metodo di determinazione dei prezzi di trasferimento piu appropriato e,

a seconda del metodo, individuazione dell’indicatore finanziario piu adatto al caso di specie;

e Fase 7: identificazione dei potenziali comparabili: individuazione delle caratteristiche chiave
che devono essere riscontrate nella transazione tra parti indipendenti affinché la stessa possa
essere potenzialmente comparabile, sulla base dei fattori della transazione individuati nella

Fase 3 e conformemente ai cinque fattori di comparabilita;
e Fase 8: identificazione e applicazione degli aggiustamenti ove appropriati;

e Fase 9: interpretazione e uso dei dati raccolti e individuazione della remunerazione conforme

al principio di libera concorrenza.
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La presenza di transazioni comparabili interne rappresenta lo strumento piu diretto per verificare il
rispetto dei principi di libera concorrenza nelle operazioni infragruppo. Tuttavia, nella prassi, si
riscontra spesso la difficolta ad identificare transazioni “interne” (vale a dire intercorse tra una delle
due imprese coinvolte nella transazione controllata e un soggetto terzo indipendente) effettivamente
comparabile alla transazione in esame oppure per le quali sia possibile procedere ad aggiustamenti
oggettivi ed affidabili.

L'utilizzo di comparabili interni deve essere valutato anche a motivo della minore dispendiosita
dell’analisi per il contribuente, essendo le informazioni su tali transazioni direttamente disponibili
all'impresa (anche se potrebbe richiedere specifiche ulteriori analisi e/o aggiustamenti) oppure a
supporto di altre metodologie nei casi in cui si ritenga che tale approccio apporti valore aggiunto
all’analisi di comparabilita.

La verifica della comparabilita delle transazioni deve essere condotta nel rispetto dei cinque fattori di
comparabilita e richiede, per quanto possibile, analisi dettagliate degli aspetti contabili, gestionali,
commerciali, legali e strategici delle specifiche transazioni. Ad esempio, nel caso di transazione
intercompany relativa alla vendita di prodotti finiti venduti da una societa di un gruppo (fornitore) ad
un’altra societa appartenente al medesimo gruppo, che opera sul mercato in qualita di distributore
(distributore), un’analisi preliminare per la rilevazione di potenziali confronti interni potrebbe basarsi
sull’'estrazione di tutte le transazioni effettuate dal fornitore ai propri clienti (appartenenti al
medesimo gruppo e indipendenti) con riferimento ai prodotti venduti al distributore.
Successivamente alla valutazione della comparabilita tra le due transazioni (controllata e non
controllata) e all'individuazione dei fattori che distinguono la transazione intercompany dalla
transazione effettuata con un soggetto indipendente, € necessario valutare la possibilita di effettuare
correzioni sufficientemente accurate allo scopo di eliminare gli effetti essenziali di dette differenze.
Nel caso in cui queste siano limitate ad alcune attivita o costi sostenuti facilmente individuabili e
imputabili alle specifiche transazioni (p.e., costi di trasporti o sconti specifici), la determinazione degli
aggiustamenti potrebbe risultare abbastanza semplice e dimostrabile.

Al fine di poter beneficiare della presenza di transazioni interne con soggetti indipendenti e utilizzare
le stesse nell’ambito dell’analisi di comparabilita, potrebbe essere necessaria (anche da parte
dell’Amministrazione finanziaria in sede di verifica) una maggiore tolleranza sulla valutazione di
comparabilita, andando ad escludere I'utilizzo del comparabile interno e procedendo ad un’analisi di
comparabilita esterna esclusivamente nei casi in cui la selezione di quest’ultimo comporti un’analisi di
comparabilita priva di significato (in particolare in presenza di differenze di tipo funzionale).

In assenza di transazioni comparabili interne, I'OCSE ritiene opportuno procedere alla selezione di
soggetti comparabili esterni a supporto della politica di transfer pricing adottata.

L’OCSE ha identificato due modalita attraverso le quali il contribuente puo procedere alla selezione di

soggetti comparabili:

e Approccio additivo: si selezionano come comparabili i soggetti identificati come tali dalla

societa o dal soggetto che predispone I'analisi di benchmarking (mediante, ad esempio,
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consultazione e raccolta di informazioni da specifiche associazioni di categoria) che rispettano
i requisiti di comparabilita richiesti dall’OCSE;
e Approccio deduttivo: approccio basato sulla selezione di soggetti comparabili attraverso

I’utilizzo di databases commerciali.

L’OCSE non accorda una preferenza a nessuno dei due approcci sopra indicati nonostante I'approccio
deduttivo sia caratterizzato da una maggiore oggettivita rispetto all’approccio additivo.

Tuttavia, appare opportuno evidenziare come anche gli approcci deduttivi presentino delle criticita
legate in particolare alla selezione di soggetti comparabili cosi come alla diversa forma espositiva e alla
attendibilita dei dati finanziari selezionati per la societa testata e per i comparabili selezionati.

Tali situazioni di disomogeneita potrebbero essere eliminate o attenuate proprio attraverso I'utilizzo
dell’approccio additivo che consentirebbe di utilizzare ai fini dell’analisi di comparabilita elementi, che
pur potendo presentare una maggiore discrezionalita, sono maggiormente rappresentativi del
business e delle condizioni poste in essere dall'impresa testata.

La ricerca delle societa comparabili indipendenti viene condotta attraverso l'impostazione sul
database della cd. strategia di ricerca basata su alcuni criteri, tra i quali a titolo esemplificativo e non

esaustivo:

e criterio geografico: I'obiettivo e identificare societa comparabili indipendenti che operano

negli stessi Stati dove opera la societa testata o in Stati con condizioni di mercato comparabili;

e codice attivita (codici ATECO): ai fini della ricerca, si impostano i codici che corrispondono
strettamente alle funzioni svolte dalla societa testata nella transazione in esame. Ad
integrazione dell’'utilizzo del codice attivita, appare opportuno procedere alla ricerca di
comparabili utilizzando anche delle parole chiave che consentono di effettuare una ricerca

maggiormente mirata dell’attivita da testare;

e forma giuridica: generalmente vengono incluse nella strategia di ricerca impostata solo le

societa che svolgono I'attivita sotto la forma giuridica di societa di capitali;

e fatturato: al fine di rendere maggiormente affidabile il campione di societa potenzialmente
comparabili, generalmente vengono selezionate societa con un fatturato minimo pari o

superiore ad un determinato ammontare, per ciascuno degli anni oggetto di valutazione.

e disponibilita dei dati: vengono selezionate solo quelle societa che rendono disponibili i dati

finanziari negli anni oggetto di valutazione;

e indipendenza: vengono escluse le societa che fanno parte di un gruppo in quanto non

rispettano il requisito dell’'indipendenza;

e esclusione delle societa inattive: al fine di escludere dalla ricerca le societa inattive, vengono

selezionate solo le societa che nel database sono classificate come attive;
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e anno di costituzione: generalmente, non vengono considerate le societa di recente

costituzione in quanto le redditivita delle stesse potrebbe essere influenzata dalla fase di start-
up.

Tale strategia di ricerca porta all’identificazione di un set di societa potenzialmente comparabili a cui
segue un’ulteriore analisi di screening qualitativo utilizzando i siti web delle societa, i bilanci ed altre
fonti di informazioni pubbliche volto all’eventuale eliminazione delle imprese non comparabili in

quanto:

e aventi un profilo funzionale e di rischio differente dalla societa testata;

e producono/distribuiscono beni o prestano servizi completamente non comparabili con quelli
della societa testata;

e non vi sono informazioni sufficienti per valutare la comparabilita tra tali imprese e la societa

testata;

e nonindipendenti.

L’obiettivo finale pertanto & quello di addivenire a un set finale di soggetti indipendenti da considerare
comparabili alla societa da testare che sia rappresentativo delle condizioni di libera concorrenza.

Le analisi di comparabilita effettuate dalle Amministrazioni finanziarie e dai contribuenti devono
essere caratterizzate da un elevato grado di trasparenza in quanto & necessario fornire e documentare
alla controparte tutte le informazioni rilevanti relative alle analisi al fine di garantire la riproducibilita
della stessa e consentire di comprendere le logiche che hanno condotto alla selezione dei soggetti
comparabili ed alla esclusione dei soggetti non comparabili.

Nel corso degli ultimi anni, le analisi di benchmark e la conseguente selezione di soggetti comparabili
sono state uno delle principali tematiche oggetto di conflitto tra contribuenti e Amministrazioni
finanziarie sia a motivo dell’assenza di specifiche indicazioni in merito sia a causa della discrezionalita
e soggettivita delle analisi.

Il Decreto del 14 maggio 2018, pur introducendo una nozione di analisi di comparabilita e indicando le
caratteristiche economicamente rilevanti da valutare, non offre indicazioni operative in merito alla
predisposizione di tali analisi.

Al riguardo, proprio al fine di ridurre i conflitti sul tema, si attende la pubblicazione di documenti di
prassi da parte dell’Amministrazione finanziaria italiana che forniscano istruzioni applicative in merito

a:
e utilizzo delle banche dati;
o selezione della tested party;
e scelta del mercato geografico di riferimento;
e orizzonte temporale dell’analisi;
e eventuale inclusione di societa in perdita;

e caratteristiche dimensionali dei soggetti comparabili.
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Inoltre appare opportuno come evidenziare come tali analisi risultino essere di difficile applicazione
per determinati settori e/o mercati a causa dell’assenza o limitata presenza di informazioni (in
particolare quelle finanziarie) e soprattutto a motivo dell’assenza di soggetti indipendenti da poter
considerare comparabili al soggetto da testare.

E necessario che contribuenti e Amministrazioni finanziarie non procedano alla selezione di soggetti
che soddisfino il requisito dell’indipendenza ma non risultino essere comparabili da un punto di vista
funzionale ed organizzativo al soggetto testato in quanto I'outcome di tali analisi sarebbe privo di
significativita.

Pertanto, € evidente come la selezione dei soggetti comparabili non puo prescindere dallo svolgimento
di una corretta analisi funzionale, dalla conoscenza approfondita della catena del valore e delle
consuetudini del settore cosi come delle dinamiche del mercato di riferimento. A tal proposito, risulta
necessaria un’indicazione da parte dell’Amministrazione finanziaria sulle modalita di predisposizione
dell’analisi di comparabilita nei settori in cui € complesso identificare soggetti indipendenti comparabili
all’entita selezionata come tested party.

Il rispetto dei principi di libera concorrenza viene verificato attraverso la valutazione del
posizionamento dell’indicatore di profitto selezionato calcolato per il soggetto testato nel range di
valori calcolato per i soggetti comparabili indipendenti.

La selezione dell’indicatore di profitto (Gross Margin, Operating Margin, Net Cost Plus Margin, ecc.)
dipende dall’attivita svolta dal soggetto testato nella transazione oggetto di analisi cosi come dal
metodo di transfer pricing selezionato.

A tal proposito, il Decreto del 14 maggio 2018 ha fornito indicazioni in merito al posizionamento del
contribuente all’interno dell’intervallo di valori ottenuto a seguito dell’analisi di benchmark.

In particolare, I'art. 6 del Decreto del 14 maggio 2018 dispone che

“1. Si considera conforme al principio di libera concorrenza I'intervallo di valori risultante dall’indicatore
finanziario selezionato in applicazione del metodo piti appropriato ai sensi dell’articolo 4, qualora gli
stessi siano riferibili a un numero di operazioni non controllate, ognuna delle quali risulti parimenti
comparabile all’'operazione controllata, in esito all’analisi di cui all’articolo 3.

2. Un’operazione controllata, o un insieme di operazioni controllate aggregate in base all’articolo 5, si
considerano realizzati in conformita al principio di libera concorrenza, qualora il relativo indicatore
finanziario sia compreso nell’intervallo di cui al comma 1 del presente articolo.

3. Se l'indicatore finanziario di un’operazione controllata, o di un insieme di operazione aggregate in
base all’articolo 5, non rientra nell’intervallo di libera concorrenza, I’Amministrazione finanziaria
effettua una rettifica al fine di riportate il predetto indicatore all’interno dell’intervallo di cui al comma
1, fatti salvi il diritto per I'impresa associata di presentare elementi che attestino che I'operazione
controllata soddisfa il principio di libera concorrenza, e la potesta per I’Amministrazione finanziaria di
non tenere conto di tali elementi adducendo idonea motivazione”.

Pertanto, in linea con quanto previsto dall’OCSE, qualsiasi punto all’'interno dell’intervallo identificato

potra essere considerato conforme ai principi di libera concorrenza.
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Qualora le condizioni delle transazioni controllate (i.e., il prezzo o il margine) ricadano al di fuori del
range il contribuente ha la possibilita di presentare argomentazioni a supporto del rispetto del
principio di libera concorrenza.

A tal proposito, sarebbe opportuno che I’Amministrazione finanziaria italiana fornisse delle indicazioni
in merito alle modalita di presentazione di tali argomentazioni dal momento che tale presentazione
potrebbe differire a seconda dell’adesione o meno da parte del contribuente al regime degli oneri
documentali.

Difatti, in caso di adesione al regime degli oneri documentali tali argomentazioni potrebbero essere
presentate direttamente nella documentazione sui prezzi di trasferimento predisposta mentre in caso
di mancata predisposizione della documentazione verrebbero fornite direttamente nel corso delle
attivita di verifica.

In concreto, si dovra dimostrare la correttezza della metodologia di determinazione dei prezzi di
trasferimento, coerentemente con la struttura organizzativa e funzionale dei soggetti coinvolti, e

rilevare altresi I'esistenza di eventuali:

e fattori straordinari che possono influenzare il posizionamento degli indicatori di profitto;

e aggiustamenti contabili che permettono di uniformare i valori contabili posti a base del calcolo

degli indicatori di profitto dei comparabili;

e rilevanti efficienze o inefficienze gestionali che possono incidere sul posizionamento
dell’indicatore di profitto;

e politiche strategiche, particolari condizioni contrattuali e mercati di riferimento in grado di

influire sui prezzi di trasferimento;

e altri elementi riferibili all’analisi funzionale capaci di incidere sul posizionamento degli

indicatori di profitto.

Nel corso delle verifiche di transfer pricing, I'’Amministrazione finanziaria ha frequentemente
proceduto a riposizionare l'indicatore selezionato dal contribuente in un punto fisso dell’intervallo
interquartile, identificato frequentemente nella mediana.

Pertanto, a seguito dell’'introduzione dell’art. 6 del Decreto del 14 maggio 2018 si evince quanto segue:

e l'impossibilita per I"’Amministrazione finanziaria di riposizionare I'indicatore finanziario
selezionato dal contribuente in un punto diverso dell’intervallo di valori nel caso in cui il
suddetto indicatore sia gia compreso nell’intervallo di valori calcolato dal contribuente e

considerato accettabile dall’Amministrazione finanziaria;

e la considerazione di ogni punto all’interno dell’intervallo come espressione di valori di libera
concorrenza (a titolo esemplificativo, nel caso di range interquartile, anche il posizionamento

al primo quartile o al terzo quartile garantirebbe la conformita all’arm’s length principle).

Si ipotizzi il caso di verifica del rispetto del principio di libera concorrenza nelle transazioni intercorse

tra la parent company di un gruppo multinazionale italiano (societa produttiva proprietaria dei marchi
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residente nel territorio dello Stato) e le proprie subsidiaries residenti in diversi Paesi europei (Spagna,
Portogallo, Francia, Germania, Austria) aventi ad oggetto la cessione di prodotti finiti successivamente
rivenduti dalle societa estere distributive nei mercati di competenza.

Nel caso di specie, si € deciso di selezionare le societa estere come tested parties in quanto considerate
quali soggetti funzionalmente meno complessi ed effettuare un’analisi di benchmark pan-europea dal
momento che i mercati considerati sono stati considerati tra loro comparabili.

Successivamente si € proceduto alla ricerca di soggetti indipendenti comparabili alle societa
selezionate come tested party e al calcolo della redditivita delle stesse come media ponderata nel
triennio considerato per I'analisi (si ipotizzi il triennio 2014-2016 al fine di verificare la redditivita della

tested party nel periodo diimposta 2017) utilizzando I'indicatore di profitto Risultato Operativo/Ricavi.

L’analisi statistica ha portato all’identificazione del seguente range interquartile:

Societa Risultato Operativo/Ricavi 2014-2016
Societa 1 7,29%
Societa 2 3,57%
Societa 3 5,06%
Societa 4 4,71%
Societa 5 12,21%
Societa 6 1,37%
Minimo 1,37%
1° quartile 3,85%
Mediana 4,89%
3° quartile 6,73%
Massimo 12,21%

Nel caso in cui I'indicatore di redditivita Risultato Operativo/Ricavi calcolato per la tested party con
riferimento al periodo di imposta 2017 ricada all’'interno del range 1° quartile — 3° quartile (vale a dire
sia compreso tra 3,85% e 6,73%), I’Amministrazione finanziaria non potra procedere ad alcuna rettifica.
Nel caso in cui la tested party abbia un risultato superiore al terzo quartile, ’Amministrazione
finanziaria potrebbe procedere a ricondurre tale valore all’'interno del range (in tale caso, prendendo

come riferimento il terzo quartile e non la mediana come frequentemente accade in verifica). Tuttavia,
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in tali casi, prima di un’eventuale rettifica da parte delllAmministrazione finanziaria, il contribuente

puo presentare delle argomentazioni che giustifichino il posizionamento al di sopra del 3° quartile.

3. Metodologie di determinazione dei prezzi di trasferimento e selezione del best method

3.1. Premessa

La selezione del metodo di transfer pricing si pone 'obiettivo di identificare una metodologia che
consenta da un lato di determinare i prezzi da applicare nelle transazioni infragruppo intercorse
nell’ambito di un gruppo multinazionale dall’altro di verificare che gli stessi siano stati determinati nel
rispetto dei principi di libera concorrenza, vale a dire seguendo le medesime logiche che sarebbero
state previste in un rapporto con soggetti terzi indipendenti.

Pertanto, la selezione del metodo di transfer pricing risponde in prima battuta ad una esigenza
“fisiologica” per le imprese appartenenti al medesimo gruppo multinazionale di determinare i prezzi
di trasferimento nel momento dello scambio di beni e servizi tra le stesse. Inoltre, consente alle
imprese multinazionali e alle Amministrazioni finanziarie di verificare, in ottica fiscale, che Ia
determinazione dei prezzi sia avvenuta senza |'alterazione dei principi di libera concorrenza, in linea
con le funzioni svolte, i rischi assunti e gli assets utilizzati da ciascuna delle parti coinvolte nelle
transazioni infragruppo e con il valore “creato” dalle stesse e non sia esclusivamente conseguenza della
volonta di “spostare” reddito imponibile in un Paese estero al fine di ottimizzare il carico fiscale

complessivo del Gruppo.

3.2. Laselezione del metodo di transfer pricing

L'aggiornamento delle Linee Guida OCSE, avvenuto nel 2010, ha eliminato la c.d. “gerarchia dei
metodi” che prevedeva l'applicazione dei metodi tradizionali e solo, in caso di non possibile
applicazione di questi, il ricorso ai metodi reddituali.
A partire dal 2010, le Linee Guida OCSE prevedono la selezione del metodo che meglio si presta alle
specifiche circostanze del caso, considerando:

e irispettivi vantaggi e svantaggi dei singoli metodi;

e la disponibilita di informazioni affidabili;

e |a coerenza del metodo considerato con la natura della transazione controllata.

A tal fine, il processo di selezione del metodo di transfer pricing dovra tener conto:

e dei “punti di forza” e di “debolezza” di ogni metodo;

o dell’adeguatezza del metodo in funzione della transazione controllata a seguito di specifica

analisi funzionale della stessa;

o della disponibilita di informazioni affidabili;
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e del grado di comparabilita tra transazione controllate e quella non controllata cosi come

dell’affidabilita degli eventuali aggiustamenti di comparabilita da effettuare.

Nello stesso senso, il Decreto del Ministro dell’Economia e delle Finanze del 14 maggio 2018, avente a
oggetto le linee guida applicative del nuovo art. 110, comma 7, del TUIR, ha superato formalmente la
gerarchia dei metodi presente nella Circolare n. 32 del 1980 optando, in linea con quanto previsto
dall’OCSE, per la selezione del metodo piu appropriato al caso di specie tenendo conto in particolare
la natura dell’operazione, le caratteristiche economicamente rilevanti della stessa e la presenza di
transazioni “non controllate” comparabili.

Nello specifico, I'art. 5, comma 2, del Decreto del 14 maggio 2018 ha indicato i metodi di

determinazione dei prezzi di trasferimento conformi ai principi di libera concorrenza:

e metodo del confronto del prezzo: si basa sul confronto tra il prezzo praticato nella cessione di

beni o nelle prestazioni di servizi resi in una transazione controllata con il prezzo praticato in
transazioni non controllate comparabili; in particolare, si procede al confronto tra il prezzo
determinato nella transazione in verifica con quello praticato in una transazione comparabile
posta in essere tra soggetti indipendenti (“confronto esterno”) oppure con il prezzo previsto in
una transazione comparabile intercorsa tra una delle imprese coinvolte nell’operazione

controllata ed un soggetto indipendente (“confronto interno”);

o metodo del prezzo di rivendita: si basa sul confronto del margine lordo che un acquirente in

una transazione controllata realizza nella successiva rivendita in una transazione non

controllata con il margine lordo realizzata in transazioni non controllate comparabili;

e metodo del costo maggiorato: si basa sul confronto tra il margine lordo realizzato sui costi

direttamente e indirettamente sostenuti in un’operazione controllata con il margine lordo

realizzata in operazioni non controllate comparabili;

e metodo del margine netto della transazione: si basa sul confronto tra margine netto ed una

base di commisurazione appropriata (costi, ricavi, assets) realizzato da un’impresa in una
transazione controllata ed il rapporto tra il margine netto e la medesima base realizzato in

transazioni non controllate comparabili;

e metodo transazionale di ripartizione degli utili: si basa sull’attribuzione a ciascuna impresa

associata che partecipa a un’operazione controllata della quota di utile, o di perdita, derivante
da tale operazione, determinata in base alla ripartizione che sarebbe stata concordata in
operazioni non controllate comparabili, tenendo conto del contributo rispettivamente offerto
alla realizzazione dell’operazione controllata dalle imprese associate ovvero attribuendo a
ciascuna di esse quota parte dell’utile, o della perdita, che residua dopo che alcune delle
funzioni svolte in relazione all’operazione controllata sono state valorizzate sulla base di uno

dei metodi descritti nelle lettere da a) a d) che precedono.

In linea con quanto previsto a livello OCSE, nel caso di possibile applicazione con il medesimo grado di

affidabilita dei metodi tradizionali (metodo del confronto del prezzo, metodo del prezzo di rivendita e
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metodo del costo maggiorato) e dei metodi reddituali (metodo del margine netto della transazione e
metodo transnazionale di ripartizione degli utili) € preferibile I'applicazione dei primi; nel caso di
possibile applicazione del metodo del confronto del prezzo e di uno degli altri metodi previsti
preferibile I'applicazione del primo.

Tali principi erano stati tuttavia indicati anche nella Circolare dell’Agenzia delle Entrate n. 58/E del
2010 la quale prevedeva la necessita di indicare nella sezione della Documentazione Nazionale relativa
al “Metodo adottato per la determinazione dei prezzi di trasferimento delle operazioni” |le informazioni
relative al processo di selezione (e relativi esiti) del metodo che il contribuente ritiene, sulla base
dell’analisi di comparabilita e delle informazioni disponibili, essere quello piu appropriato alle
circostanze del caso.

In particolare, nella sezione “Enunciazione del metodo prescelto e delle ragioni della sua conformita al
principio di libera concorrenza”, devono essere illustrate le ragioni che hanno portato a qualificare il
metodo prescelto per la determinazione dei prezzi di trasferimento come il metodo piu appropriato
alle circostanze del caso.

Occorre altresi rilevare che, qualora sulla base delle informazioni desumibili dall’analisi di
comparabilita, dovesse emergere la possibilita di utilizzare un metodo transazionale reddituale
(Transactional Net Margin Method e Transactional Profit Split Method) e, in maniera egualmente
affidabile, anche il potenziale utilizzo di un metodo transazionale tradizionale (Comparable
Uncontrolled Price Method, Resale Price Method e Cost Plus Method), in linea con quanto previsto dalle
Transfer Pricing Guidelines dell’OCSE, si prevede |'utilizzo di tale ultimo metodo.

Cio perché i metodi tradizionali basati sulla transazione sono considerati lo strumento piu diretto per
stabilire se le condizioni nelle relazioni commerciali e finanziarie fra imprese associate siano fondate
sul principio di libera concorrenza soprattutto in presenza di comparabili interni. Tuttavia, esistono
situazioni in cui i metodi basati sull’utile delle transazioni sono considerati pil appropriati rispetto ai
metodi tradizionali basati sulla transazione (ad esempio, nei casi in cui ognuna delle parti associate
apporti contributi unici e di rilevante valore alla transazione o qualora le parti associate svolgano
attivita altamente integrate, o quando non sono pubblicamente disponibili informazioni affidabili sul
margine lordo di parti indipendenti).

Particolarmente rilevante ¢ la previsione contenuta nel paragrafo 2.7 delle Linee Guida OCSE secondo
cui “In nessun caso dovra essere utilizzato un metodo basato sull’utile della transazione al fine di
aumentare la tassazione delle imprese che realizzano utili inferiori rispetto alla media oppure al fine di
ridurre la tassazione delle imprese che realizzano utili pit elevati della media. Una maggiore tassazione
delle imprese che hanno una redditivitad meno elevata della media o, viceversa, una minore tassazione
delle imprese che realizzano utili pit elevati della media non trovano alcuna giustificazione nel principio
di libera concorrenza, quando la ragione del maggiore o minore successo é attribuibile a fattori
commerciali”.

Il Decreto del 14 maggio 2018 cosi come le Linee Guide OCSE lasciano aperta la possibilita di utilizzare

metodi diversi da quelli sopra elencati nel caso in cui il contribuente riesca a dimostrare che:
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e nessuno dei metodi previsti pud essere applicato in maniera affidabile a supporto del principio

di libera concorrenza;

e il “diverso” metodo adottato produce risultati coerenti con quanto avrebbero previsto soggetti

indipendenti.

Infine, il Decreto del 14 maggio 2018 prevede una rilevante disposizione a difesa di quanto effettuato
dalle imprese multinazionali che potrebbe ridurre i conflitti in tema di selezione del metodo piu
appropriato tra contribuente ed Amministrazione finanziaria.

Difatti, I'art. 4, comma 6 del Decreto prevede che, nei casi in cui il contribuente abbia seguito quanto
previsto dal medesimo articolo in sede di determinazione dei prezzi di trasferimento, la verifica da
parte dell’Amministrazione finanziaria italiana del rispetto del principio di libera di concorrenza da
parte dell'impresa dovra basarsi sul metodo applicato dall'impresa.

Pertanto, nella selezione del metodo di transfer pricing maggiormente idoneo al caso di specie, il

contribuente dovrebbe seguire il seguente percorso logico:

e |dentificazione della transazione infragruppo da verificare ed analisi delle caratteristiche

economicamente rilevanti della stessa;

e Verifica della presenza di transazioni “interne” potenzialmente comparabili a quella oggetto di

verifica;

e In caso di presenza di transazioni “interne” potenzialmente comparabili a quella oggetto di

verifica, valutazione della comparabilita e/o della necessita di procedere ad aggiustamenti;

e |dentificazioni di transazioni/soggetti comparabili esterni in caso di assenza di transazioni

interne comparabili;

e Selezione del metodo ritenuto piu appropriato al caso di specie tenendo in considerazione
I'adeguatezza del metodo alle caratteristiche economicamente rilevanti delle transazioni e la
disponibilita di informazioni affidabili; seguendo quanto previsto nel Provvedimento del
Direttore dell’Agenzia delle Entrate del 29 settembre 2010, pur non essendo una gerarchia dei
metodi appare opportuno procedere all’identificazione delle ragioni che non hanno consentito
la selezione del metodo del confronto del prezzo.

Secondo quanto previsto dal comma 6 dell’art. 4 del Decreto, '’Amministrazione finanziaria dovra
verificare il percorso logico che ha portato all’identificazione di un determinato metodo di transfer
pricing e basare la propria verifica sull’adeguatezza del metodo selezionato alla transazione
controllata.

L’Amministrazione finanziaria dovrebbe poter procedere alla selezione di un altro metodo di transfer
pricing solo nei casi in cui abbia adeguatamente motivato le ragioni per cui il metodo applicato dal
contribuente non risulti essere il metodo piu appropriato al caso di specie: cid dovrebbero escludere i
casi in cui si proceda alla selezione di un metodo che consenta in maniera piu agevole il controllo

dell’operazione controllata (ad esempio, come accaduto negli ultimi anni attraverso la selezione del
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metodo TNMM e la predisposizione di un’analisi di benchmark volta ad individuare soggetti
indipendenti comparabili alla tested party).

Sia il Decreto del 14 maggio 2018 sia le Linee Guida OCSE prevedono inoltre che & non necessario
utilizzare piu di un metodo per dimostrare il rispetto dei principi di libera di concorrenza. Tuttavia,
nella prassi, accade frequentemente che venga utilizzato un metodo (in particolare quelli reddituale)
a supporto di un altro metodo utilizzato per la determinazione dei prezzi di trasferimento.

Ad esempio, puo accadere che:

e in fase di impostazione delle politiche di transfer pricing da adottare nella transazione
controllata, il contribuente utilizza uno dei metodi tradizionali, seguendo anche le logiche del

mercato e del business di riferimento;

e nella fase di verifica del rispetto dei principi di libera concorrenza, il contribuente non riesce
ad effettuare tale test (ad esempio a causa dell’assenza di informazioni disponibili sulle
transazioni e/o sui soggetti comparabili) applicando il metodo tradizionale selezionato e
procede alla verifica utilizzando un ulteriore metodo (generalmente uno dei metodi
reddituali).

A seguito della pubblicazione del Decreto del 14 maggio 2018 si attendono ulteriori documenti
esplicativi di prassi da parte delllAmministrazione finanziaria italiana che forniscano indicazioni

applicative in merito al processo di identificazione del “metodo piti appropriato”.

4. Documentazione sui prezzi di trasferimento: predisposizione ed idoneita

4.1. Premessa

L’art. 26 del D.L. n. 78/2010 ha introdotto in Italia la possibilita per le societa e stabili organizzazioni
residenti in Italia appartenenti a gruppi multinazionali di presentare una documentazione attestante
le politiche di transfer pricing adottate nell’ambito delle transazioni infragruppo.

Tale norma non introduce pertanto un obbligo bensi una facolta per le imprese residenti nel territorio
dello Stato che potrebbe consentire alle stesse di beneficiare della disapplicazione delle sanzioni
amministrative previste nel caso di rettifica dei prezzi di trasferimento (ai sensi dell’art. 1, comma 6,
del D.Lgs. n. 471/1997).

A seguito dell’introduzione della suddetta norma, I’Amministrazione finanziaria italiana ha pubblicato:

e in data 29 settembre 2010, un Provvedimento avente ad oggetto istruzioni applicative della

disciplina italiana sulla documentazione sui prezzi di trasferimento;

e indata 15 dicembre 2010, la Circolare n. 58/E esplicativa del sopra citato Provvedimento.
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4.2, La predisposizione della documentazione sui prezzi di trasferimento

Al fine di poter beneficiare della disapplicazione delle sanzioni, I'impresa residente in Italia deve
predisporre un’apposita documentazione illustrante le politiche di transfer pricing applicate nelle
transazioni infragruppo.

Il Provvedimento del 29 settembre 2010 indica la documentazione “idonea” da predisporre la quale
composta dal:

e Masterfile: documento che contiene informazioni relative al gruppo multinazionale e alla

politica di fissazione dei prezzi di trasferimento nel suo complesso;

e Documentazione Nazionale: documento relativo alla societa che intende procedere alla
predisposizione della documentazione e alle sole operazioni infragruppo in cui € coinvolta la

societa stessa.

Il Provvedimento delinea in dettaglio la struttura e i contenuti del Masterfile e della Documentazione
Nazionale.
L'onere documentale e differente a seconda del soggetto che deve predisporre la documentazione. In

particolare:

e e societa holding dovranno predisporre sia il Masterfile che la Documentazione Nazionale;
e |esocieta sub-holding dovranno predisporre sia il Masterfile che la Documentazione Nazionale;
e |e societa controllate dovranno predisporre solo la Documentazione Nazionale;

e con riferimento alle stabili organizzazioni, si applica la disciplina prevista per la tipologia di

soggetto di cui la stabile organizzazione ¢ parte.

Inoltre, al fine di poter beneficiare della disapplicazione delle sanzioni, la normativa prevede a carico
del contribuente un obbligo di comunicazione, secondo cui & necessario indicare in apposito rigo nella
dichiarazione dei redditi il possesso della documentazione sui prezzi di trasferimento.

Come si evince anche dalla Circolare n. 1/2018 della Guardia di Finanza, i verificatori dovranno prestare
attenzione a possibili problematiche in materia di prezzi di trasferimento gia in sede di preparazione
dell’intervento ispettivo e nel momento della predisposizione del preliminare piano di verifica (anche
attraverso I'analisi di quanto comunicato dai contribuenti nella dichiarazione dei redditi).

Pertanto, I'attuale normativa prevede che la comunicazione preventiva (in sede di dichiarazione dei
redditi) del possesso della documentazione sui prezzi di trasferimento € una delle condizioni necessarie
per beneficiare della disapplicazione delle sanzioni in caso di rettifica dei prezzi di trasferimento.
Tuttavia, accade frequentemente che le imprese multinazionali, pur non avendo proceduto alla
comunicazione preventiva del possesso della documentazione di transfer pricing (o in quanto non
predisposta nei tempi previsti dalla normativa o, in alcuni casi, anche per mero errore/dimenticanza
nella predisposizione della dichiarazione dei redditi) consegnano all’Amministrazione finanziaria nel
corso delle attivita ispettive tutta la documentazione “idonea” ed utile a comprendere le politiche di

transfer pricing adottate dalla societa verificata.
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Trattandosi di una normativa volta a “premiare” I'atteggiamento collaborativo del contribuente,
I’Amministrazione finanziaria dovrebbe valutare la possibilita di concedere l'idoneita della

documentazione anche nelle sopra indicare casistiche, a condizione che:

e [|'assenza di comunicazione preventiva non pregiudichi I'attivita ispettiva posta in essere dagli

organi di controllo;

e nonostante I'assenza di comunicazione preventiva la societa verificata proceda a consegnare
la documentazione sui prezzi di trasferimento agli organi di controllo nel corso delle attivita

ispettive mostrando pertanto un atteggiamento di assoluta cooperazione;

e |a documentazione consegnata consenta agli organi accertatori di comprendere
compiutamente le politiche adottate ai fini della determinazione dei prezzi di trasferimento.
La documentazione sui prezzi di trasferimento, da predisporre in lingua italiana, dovra essere

aggiornata annualmente.

L'unica semplificazione prevista riguarda le piccole e medie imprese, per le quali & prevista la facolta
di non aggiornare, in esito alle risultanze dell’analisi di comparabilita, i dati derivanti dalla procedura
di selezione dei soggetti comparabili relativi ai due periodi di imposta successivi a quello cui si riferisce
la documentazione.

A tal proposito, si evidenzia che il Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle Entrate del 29
settembre 2010, qualifica come “piccole e medie imprese”, le societa che realizzano un volume d’affari
non superiore a cinquanta milioni di euro. Non rientrano in tale definizione i soggetti che controllino
direttamente o indirettamente almeno un soggetto non qualificabile come “piccola e media impresa”.
Inoltre, al fine di ridurre gli oneri di compliance per le imprese che intendono aderire al regime degli
oneri documentali & necessario che ’Amministrazione finanziaria preveda esplicitamente nei futuri

documenti di prassi:

e |a possibilita per i contribuenti di presentare allegati alla documentazione sui prezzi di
trasferimento in lingua inglese (accade frequentemente nel corso delle verifiche fiscali la
richiesta da parte dei verificatori di traduzione di alcuni allegati redatti in lingua inglese, come
ad esempio i contratti infragruppo); nel caso in cui i tali allegati siano stati redatti in lingua
diversa dall’italiano o dall’inglese appare opportuno la traduzione in una delle suddette due

lingue e consegnati in copia in originale.

e la possibilita per le subholding di presentare il Masterfile di Gruppo (in luogo di un proprio
Masterfile) direttamente in lingua inglese come previsto dall’art. 8 del Provvedimento del
Direttore dell’Agenzia delle Entrate del 29 settembre 2010.

Inoltre, sempre nell’ambito del processo di semplificazione e riduzione degli oneri a carico delle
imprese multinazionali, la prassi quotidiana ha evidenziato la necessita di ricevere da parte
dell’Amministrazione finanziaria una esplicita indicazione di una soglia di materialita affinché una
transazione infragruppo debba essere soggetta ad analisi funzionale ed economica. L'individuazione di

tale soglia (ad esempio in proporzione ai ricavi della societa per la quale si redige la documentazione)
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consentirebbe la mera indicazione delle transazioni residuali (natura ed importo) nella
documentazione sui prezzi di trasferimento senza tuttavia la necessita di procedere ad una specifica
analisi funzionale ed economica a supporto delle stesse.

La documentazione sui prezzi dovra essere consegnata entro dieci giorni dalla richiesta da parte
dell’Amministrazione finanziaria. Nel caso in cui si rendesse necessario ottenere ulteriori informazioni,
le stesse dovranno essere fornite dal contribuente all’Amministrazione finanziaria entro sette giorni
dalla richiesta o altro termine piu ampio concordato in funzione con la complessita delle operazioni
oggetto di analisi e compatibilmente con i tempi della verifica.

Come specificato dall’Amministrazione finanziaria italiana all’art. 8 del Provvedimento del Direttore
dell’Agenzia delle Entrate, la consegna in copia cartacea della documentazione sui prezzi di
trasferimento non pregiudica la disapplicazione delle sanzioni in caso di rettifica dei prezzi di
trasferimento a condizione che la stessa sia resa disponibile ai verificatori entro un termine di tempo
congruo.

Nelllambito del progetto Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), I'OCSE ha proceduto
all’aggiornamento del capitolo 5 delle Linee Guida in materia di prezzi di trasferimento modificando in
parte la disciplina della documentazione di transfer pricing.

A tal proposito, I'art. 8 del Decreto del Ministro dell’lEconomia e delle Finanze del 14 maggio 2018
avente oggetto le linee guida applicative del nuovo art. 110, comma 7, del TUIR ha previsto che con
provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle entrate verranno aggiornate, in linea con le migliori
pratiche internazionali, le disposizioni relative alla documentazione in materia di prezzi di

trasferimento.

4.3. Il concetto di idoneita della documentazione sui prezzi di trasferimento

Come descritto in precedenza, la predisposizione della documentazione sui prezzi di trasferimento e
la consegna della stessa nel corso di una verifica fiscale non consente automaticamente la
disapplicazione delle sanzioni amministrative, la quale resta subordinata al giudizio di “idoneita” della
documentazione da parte dei Verificatori.

La documentazione non verra considerata idonea da parte dei Verificatori nei casi in cui:

e non presenti contenuti informativi completi e conformi alle disposizioni contenute nel

Provvedimento del 29 settembre 2010;

e |e informazioni fornite nella documentazione esibita non corrispondano in tutto o in parte al

vero.
Pertanto, il concetto di idoneita va inteso:

e da un punto di vista formale, dal momento che la documentazione deve essere predisposta

seguendo le indicazioni del Provvedimento del 29 settembre 2010;
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e daun punto divista sostanziale, in quanto la documentazione deve essere predisposta in modo
da fornire all’Amministrazione finanziaria i dati e gli elementi conoscitivi necessari per una

completa e approfondita analisi dei prezzi di trasferimento praticati.

Nello specifico, I'idoneita deve essere intesa come la capacita del documento di dare una completa e
chiara evidenza dei criteri adottati dal soggetto verificato ai fini della determinazione dei prezzi di
trasferimento mettendo gli organi accertatori nelle condizioni di procedere alla verifica degli stessi.
Nei casi in cui la documentazione esibita abbia posto gli organi verificatori in grado di comprendere
esattamente le politiche di transfer pricing adottate essa deve essere considerata oggettivamente
“idonea” a favorire I'attivita di verifica.

Tuttavia, nella prassi, si & riscontrata incertezza sul tema dal momento che in alcuni casi
I’Amministrazione finanziaria, in sede di verifica, dopo aver riscontrato la non correttezza di una
metodologia di transfer pricing e/o dell’analisi di comparabilita predisposta dal contribuente, ha
proceduto alla rettifica del reddito imponibile e alla contestuale valutazione di inidoneita della
documentazione sui prezzi di trasferimento, nonostante quest’ultima illustrasse in maniera chiara e
completa le politiche di prezzi di trasferimento adottate.

A tal proposito, proprio al fine di ridurre tale incertezza sul giudizio di idoneita da parte de Verificatori,
risulta particolarmente rilevante la previsione contenuta nell’art. 8 del Decreto del 14 maggio 2018 il

quale prevede che la documentazione deve essere considerata idonea in tutti i casi in cui:

e |astessa fornisca agli organi di controllo i dati e gli elementi conoscitivi necessari ad effettuare
un'analisi dei prezzi di trasferimento praticati, a prescindere dalla circostanza che il metodo di
determinazione dei prezzi di trasferimento o la selezione delle operazioni o soggetti
comparabili adottati dal contribuente risultino diversi da quelli individuati

dall'Amministrazione finanziaria;

e siano presenti nella stessa omissioni o inesattezze parziali non suscettibili di compromettere

I"analisi degli organi di controllo.

Tale previsione, la quale riveste una notevole rilevanza nell’lambito della disciplina sui prezzi di
trasferimento, necessita tuttavia di ulteriori chiarimenti applicativi da parte dell’Amministrazione
finanziaria italiana, che dovrebbe chiarire esplicitamente ed in maniera vincolante per gli organi di
controllo i casi in cui non sia possibile procedere a rilievi di inidoneita della documentazione sui prezzi
di trasferimento con I'obiettivo di fornire un’univoca interpretazione della norma in commento ed
evitare che la valutazione dell’idoneita della documentazione sia lasciata al giudizio discrezionale dei

verificatori.
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