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Circolare n. 21/E del 5 giugno 2012

Le procedure amichevoli come
strumento di risoluzione delle
controversie fiscali intermazionali

di Piergiorgio Valente

Con la circ. n. 21/E del 5 giugno 2012, ’Agen-
zia delle Entrate ha fornito importanti chia-
rimenti in materia di gestione delle procedure
di composizione amichevole delle controver-
sie fiscali fra Stati, con particolare riferimento
sia alla procedura amichevole disciplinata
dall’art. 25 del Modello OCSE di Convenzione
contro le doppie imposizioni, sia a quella pre-
vista dalla Convenzione arbitrale 90/436/CEE.

1. Premessa

L’art. 25 del Modello OCSE di Convenzione con-
tro le doppie imposizioni! istituisce la cd. “pro-
cedura amichevole’ (Mutual Agreement Proce-
dure) che consente alle autorita fiscali compe-
tenti dei due Stati contraenti di risolvere le que-

Per approfondimenti sulle convenzioni contro le doppie
imposizioni, cfr. P. Valente, Convenzioni internazionali
contro le doppie imposizioni, Milano, IPSOA, 2012; P. Va-
lente, Doppie imposizioni e canoni: convenzioni dellTta-
lia, in “Fiscalita e Commercio internazionale” n. 8/2011; P.
Valente, Beneficiario effettivo: le proposte di moditica al
Commentario agli artt. 10, 11 e 12 del Modello OCSE, in
“il fisco” n. 35/2011, fascicolo n. 1, pag. 5720; P. Valente,
1l Modello di Convenzione OCSE contro le doppie imposi-
zioni. La versione 2010, in “il fisco” n. 33/2010, fascicolo
n. 1, pag. 5333; P. Valente, Doppie imposizioni: conven-
zioni con I'Ttalia al 30 giugno 2010, in “Commercio inter-
nazionale”, n. 15-16/2010; S. Mattia-C. Alagna, Approvate
le modifiche al Modello OCSE 2010. Ecco cosa cambia, in
“Quotidiano Ipsoa”, 30 luglio 2010.

stioni connesse all'imposizione non conforme al-
le disposizioni della convenzione internazionale
contro le doppie imposizioni applicabile.

Il 5 giugno 2012, 'Agenzia delle Entrate ha pub-
blicato la circ. n. 21/E?, la quale fornisce chiari-
menti riguardo alla gestione delle controversie
fiscali in sede di procedura amichevole.
Vengono, in particolare, illustrate le diverse ca-
ratteristiche dell'istituto a seconda delle fonti
giuridiche di attivazione, vale a dire le conven-
zioni per evitare le doppie imposizioni in vigore
tra I'Italia e gli Stati partnerdei trattati e, in sede
europea, la Convenzione arbitrale 90/436/CEE,
relativa all’eliminazione delle doppie imposizio-
ni in caso di rettifiche di transfer pricing.
Inoltre, la circolare in commento illustra le di-
verse fasi della procedura amichevole e le inte-
razioni con le disposizioni e gli istituti di diritto
interno.

2. L’art. 25 del Modello OCSE di
Convenzione contro le doppie
imposizioni

L’art. 25 del Modello OCSE di Convenzione con-
tro le doppie imposizioni (di seguito, “/a Con-
venzioné', o anche “Modello OCSE’)?, dispone
che:

2 In banca dati “fisconline’.

® Per approfondimenti sull’art. 25 del Modello OCSE, cfr. P.
Valente, Convenzioni internazionali contro le doppie im-
posizioni, op. cit., pagg. 855 e seguenti.
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“Quando una persona ritiene che le misure adottate da uno o da entrambi gli Stati contraenti com-
portano o comporteranno per essa un’imposizione non conforme alle disposizioni della presente
Convenzione, essa pud, indipendentemente dai ricorsi previsti dalla legislazione nazionale di detti
Stati, sottoporre il caso all autorita competente dello Stato contraente di cui é residente oppure, se il
caso ricade nell’ ambito dell applicazione del paragrafo 1 dellart. 24, a quello Stato contraente di cui

possiede la nazionalita (...)" .

La suddetta disposizione si applica:

e dal punto di vista soggettivo, alle persone giu-
ridiche, persone fisiche, societa e ogni altra
associazione o ente dotati di soggettivita tri-
butaria e residenti, ai fini fiscali, nel territorio
di uno dei due Stati contraenti;

e dal punto di vista oggettivo, a tutte quelle fat-
tispecie generatrici di doppia imposizione
giuridica o economica che riguardano i sog-
getti di cui al punto precedente.

La procedura amichevole ha natura “specia-
le”, non prevista dall’ordinamento interno, che
intende evitare ai contribuenti la presentazione

di un ricorso in ciascuno degli Stati contraenti,

secondo le procedure ordinarie interne, nei casi

di non conforme applicazione delle dispo-

sizioni convenzionali in uno o in entrambi gli

Stati; tale procedura puo essere attivata esclusi-

vamente in caso di controversie riguardanti*:

e misure adottate da uno o da entrambi gli Stati
contraenti che comportino, o che comporte-
ranno, un’imposizione per il contribuente non
conforme alle disposizioni della Convenzione;

o difficolta o dubbi inerenti all'interpretazione,
o all’'applicazione, della Convenzione;

e eliminazione della doppia imposizione nei ca-
si non previsti dalla Convenzione.

La procedura amichevole puo essere iniziata dal
contribuente senza dover attendere la notifica di
atti di imposizione che questi ritiene in contra-

I casi pit comuni riportati dal Commentario al Modello

OCSE (paragrafi 8,9,10,11) sono i seguenti:

— attribuzione ad una stabile organizzazione di una quota
delle spese generali di direzione e amministrazione so-
stenute dall'impresa (art. 7, paragrafo 3);

— tassazione nello Stato del soggetto erogante dell’ecce-
denza di interessi e canoni ai sensi dell’art. 9 e dell’art.
11, paragrafo 6, nel caso di speciale rapporto tra ero-
gante e beneficiario effettivo;

— erronea applicazione della Convenzione derivante dalla
mancanza di informazioni relative alla effettiva situazio-
ne del contribuente, con particolare riferimento alla resi-
denza (art. 4, paragrafo 2), all’esistenza di una stabile or-
ganizzazione (art. 5,) o ad attivita di lavoro dipendente
prestata temporaneamente (art. 15, paragrafo 2).
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sto con la convenzione bilaterale stipulata fra i

due Stati; & infatti sufficiente che le misure (atti

o decisioni di carattere legislativo o regolamen-

tare di uno degli Stati contraenti) abbiano quale

diretta e necessaria conseguenza un atto imposi-
tivo in capo al contribuente che sia in contrasto
con le disposizioni convenzionali.

Il ricorso deve essere presentato:

e all’autorita competente dello Stato di residen-
za del contribuente, tranne nel caso di proce-
dura di non discriminazione, di cui all’art. 24
paragrafo 1 della Convenzione®, iniziata dal
contribuente nello Stato del quale & nazionale;

e entro tre anni® dalla prima notifica della mi-
sura di uno degli Stati contraenti, che da luo-
go all'imposizione che si considera in contra-
sto con la Convenzione’.

Va rilevato che non sussiste, in capo alle autorita
competenti, 'obbligo di addivenire a un accordo
per l'eliminazione della doppia imposizione; sus-
siste esclusivamente 'obbligo di “diligenza”,
che impone alle Amministrazioni finanziarie in-
teressate di fare del “loro meglio per regolare il

> Per approfondimenti sull’art. 24 del Modello OCSE, cfr. P.
Valente, Convenzioni internazionali contro le doppie im-
posizioni, op. cit., pagg. 817 e seguenti.

La circ. dell'Agenzia delle Entrate n. 21/E del 5 giugno
2012 sottolinea che la maggior parte delle convenzioni bi-
laterali stipulate dall'Ttalia individuano termini pitt brevi
(generalmente due anni).

1l paragrafo 21 del Commentario al Modello OCSE chiari-

sce che:

— il termine decorre dalla data della notifica dell’atto in-
troduttivo del giudizio da cui ha origine la decisione; in
altre parole, dall’atto di imposizione risultante da una
notifica dell’avviso di accertamento o da altro atto ido-
neo alla riscossione o al prelevamento dell'imposta;

- se 'imposta ¢ prelevata per ritenuta alla fonte, il termi-
ne inizia a decorrere dal momento in cui il reddito &
stato pagato; il contribuente ha comunque facolta di
provare di essere venuto a conoscenza dell'imposizione
solo in data successiva: in tal caso il termine decorrera
da quest’ultima data;

- se limposizione deriva da azioni, o decisioni, di en-
trambi gli Stati contraenti, il termine decorrera dalla
prima notifica della pitt recente decisione.
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nel 2008 con l'introduzione del paragrafo 5%, il

caso”.
& quale prevede che:

L’art. 25 della Convenzione & stato modificato

Laddove,

a) ai sensi del paragrafo 1, una persona abbia sottoposto un caso all autorita competente di uno Sta-
to Contraente, sulla base del fatto che le azioni di uno o entrambi gli Stati Contraenti siano state po-
ste In essere, per questa persona, non in conformita, dal punto di vista fiscale, con questa Conven-
zione, e

b) le autorita competenti non siano in grado di raggiungere un accordo per la risoluzione del caso ai
sensi del paragrafo 2 entro due anni dalla presentazione del caso allautorita competente dell altro
Stato contraente,

ogni questione Irrisolta risultante dal caso sara sottoposta a procedura arbitrale se la persona lo ri-
chiede. Tuttavia tali questioni irrisolte non saranno sottoposte a procedura arbitrale se una decisio-
ne sulle stesse é gia stata emessa da un organo giudiziario o amministrativo di uno dei due Stati. A
meno che una persona direttamente interessata dal caso non accetti I'accordo reciproco che attua la
decisione arbitrale, tale decisione sara vincolante per entrambi gli Stati Contraenti e sara attuata a
prescindere dai limiti temporali previsti dalle legislazioni nazionali di questi Stati. Le autorita com-
petenti degli Stati contraenti regoleranno con un accordo reciproco le modalita di applicazione di

questo paragrafo.

La circ. dell’Agenzia delle Entrate n. 21/E preve-
de che, una volta ricevuto il reclamo da parte
del contribuente, I'autorita competente valuta
la sussistenza dei requisiti soggettivi e oggettivi
previsti per I'avvio della procedura amiche-
vole, accertando, in primo luogo, il verificarsi (o
la possibilita di realizzazione) di un’imposizione
non conforme alla Convenzione.

Nel caso in cui l'istanza del contribuente ri-
sulti fondata, I'autorita competente, in una
prima fase, vaglia la possibilita di porre ri-
medio direttamente all’imposizione non con-
forme, coinvolgendo I’Agenzia delle Entrate
ove necessario.

Ove non sia possibile eliminare unilateral-
mente la doppia imposizione, I'autorita com-
petente informa I’autorita dell’altro Stato cir-
ca la decisione di avviare la procedura ami-
chevole.

Con riferimento allo svolgimento della pro-
cedura, la circ. dell'Agenzia delle Entrate n.
21/E sottolinea che 'Amministrazione fiscale ita-
liana si uniforma, per quanto possibile, alle in-
dicazioni temporali e procedurali contenute nel

8 1a disposizione si applica a condizione che, a livello bila-
terale, venga inserita nelle rispettive convenzioni contro le
doppie imposizioni. Tredici convenzioni contro le doppie
imposizioni stipulate dall'Ttalia contengono una clausola
arbitrale: si tratta delle convenzioni sottoscritte con Ar-
menia, Canada, Croazia, Georgia, Ghana, Giordania, Ka-
zakhstan, Libano, Moldova, Slovenia, Stati Uniti, Uganda,
Uzbekistan.

Codice di Condotta per l'effettiva implementa-
zione della Convenzione arbitrale 90/436/CEE,
contenente la procedura per l'eliminazione della
doppia imposizione da rettifiche dei prezzi di
trasferimento.

La procedura amichevole non coinvolge diret-
tamente il contribuente: difatti, le autorita com-
petenti dei due Stati sono gli interlocutori esclu-
sivi e gli unici legittimati a sottoscrivere 'accor-
do bilaterale eventualmente raggiunto. Il contri-
buente & chiamato a svolgere un ruolo attivo,
con riferimento alla necessita di descrivere il ca-
so in modo corretto e veritiero e fornire ogni in-
formazione si rendesse necessaria.

Si rammenta che l'apertura della procedura a-
michevole pud essere richiesta dal contribuente
“indipendentemente dai ricorsi previsti dalla le-
gislazione nazionale”, i quali possono essere in-
staurati contemporaneamente al fine di evitare
che I'imposta accertata dall Amministrazione fi-
nanziaria divenga definitiva e, pertanto, non
modificabile ai sensi dell'eventuale accordo rag-

° A tal proposito, la circ. dell’Agenzia delle Entrate n. 21/E
sottolinea che la maggior parte delle convenzioni contro le
doppie imposizioni stipulate dall'Ttalia contengono, nel re-
lativo Protocollo di Accompagnamento, una disposizione
interpretativa dell’articolo sulle procedure amichevoli, la
quale dispone che la locuzione “indipendentemente dai
ricorsi previsti dalla legislazione nazionale” va intesa nel
senso che “l'attivazione della procedura amichevole non &
in alternativa con la procedura contenziosa nazionale che
va, in ogni caso, preventivamente instaurata laddove la
controversia concerne un’applicazione delle imposte non
conforme alla Convenzione”.
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giunto fra le autoritad competenti. In tal caso, po-

trebbero verificarsi le seguenti ipotesi:

e qualora le autorita competenti addivengano a
un accordo che elimina la doppia imposizione
senza che sia ancora intervenuto un giudicato,
presupposto necessario per l'esecuzione del-
l'accordo amichevole ¢ l'accettazione dei
suoi contenuti da parte del contribuente e
la contestuale rinuncia al ricorso giurisdizio-
nale;

e nel caso in cui invece un giudicato sussista,
l'autorita competente italiana deve limitarsi a
comunicare gli esiti del giudizio all’altra
autorita competente. In tal caso, ove il di-
spositivo della sentenza non produca I'elimi-
nazione della doppia imposizione, quest’ul-
tima permane a meno che l'autorita compe-
tente estera non conformi la sua posizione al-
la decisione espressa dal giudice nazionale.

Resta ferma la facolta del contribuente di
proporre la sospensione del procedimento
giurisdizionale nelle more dello svolgimento
della procedura amichevole, nonché, come
chiarito dall’Agenzia delle Entrate nella cir-
colare in commento, di beneficiare delle or-
dinarie misure - quali l'istituto della sospen-
sione della riscossione in via amministrativa
o giurisdizionale - rispettivamente previste
dall’art. 39, comma 1, del D.P.R. n. 602/1973
e dall’art. 47 del D.Lgs. n. 546/1992.

La procedura amichevole puo essere attivata an-

che dalle autorita competenti degli Stati contra-

enti per risolvere, in via amichevole, questioni

relative all'interpretazione della Convenzione, o

eliminare fenomeni di doppia imposizione con-

nessi con casi non previsti dalla Convenzione. In
tal caso, I'accordo raggiunto dalle Autorita com-
petenti interessa un ampio numero di contri-
buenti e, pertanto, necessita di adeguate forme

di pubblicita.

Secondo quanto precisato al paragrafo 35 del

Commentario al Modello OCSE, rientra nei po-

teri delle autorita competenti:

e completare, o chiarire, la definizione di un
termine definito in maniera incompleta o am-
bigua;

e risolvere le difficolta che derivano dai cam-
biamenti introdotti da nuove leggi fiscali di
uno Stato contraente, qualora il cambiamento
non comporti un mutamento dell’equilibrio, o
della sostanza, della Convenzione;

e chiarire in quali casi gli interessi possano es-
sere considerati dividendi ai fini della disci-
plina della “thin capitalization”.
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3 I lavori dell’OCSE in materia di
procedure amichevoli

A partire dal 2004, 'OCSE ha avviato un proget-
to volto a migliorare il funzionamento dei mec-
canismi per la composizione delle controversie
fiscali internazionali, e ha pubblicato, nel 2007,
il “Manual on Effective Mutual Agreement Pro-
cedures’"’, il quale fornisce alle Amministrazioni
fiscali e ai contribuenti le informazioni principa-
li sul funzionamento delle procedure amichevoli
ed identifica le best practices a cui le Ammini-
strazioni fiscali degli Stati membri dovrebbero
conformarsi.
A partire da gennaio 2007, come disposto dal
Comitato Fiscale dell'OCSE (Committee on Fi-
scal Affairs o CFA), ciascun Paese membro
dell’OCSE ¢ tenuto a presentare un report annu-
ale contenente informazioni statistiche riguar-
danti le procedure amichevoli in corso. Tale re-
port deve essere predisposto in base ad uno spe-
cifico schema a colonne elaborato dallOCSE,
strutturato nel seguente modo'":

e anno di inizio della procedura amichevole;

e inventario d’apertura dei casi di procedura
amichevole in essere all'inizio del cd. repor-
ting period (generalmente corrispondente al-
I'anno solare): esso comprende le procedure
amichevoli non ancora completate, definite o
ritirate. In particolare sono inclusi i casi in cui
un accordo & stato raggiunto, benche debba
ancora essere accettato dal contribuente. L'in-
ventario d’apertura corrisponde all'inventario
di chiusura dell'anno precedente;

e numero di casi di procedura amichevole ini-
ziati nel corso del reporting period.

e numero di casi di procedura amichevole com-
pletati nel corso del reporting period.

e inventario finale dei casi di procedura ami-
chevole in essere 'ultimo giorno del reporting
period.

e casi chiusi o ritirati dal contribuente durante
il reporting period. In particolare, un caso si
considera chiuso dalle autorita fiscali compe-
tenti il giorno in cui le stesse inviano al con-
tribuente una comunicazione scritta in cui at-
testano 'impossibilita di pervenire ad un ac-
cordo e di presentare ricorso (come, ad esem-

19 Sul Manual on Effective Mutual Agreement Procedures, cfr.

http:/www.oecd. org/document/26/0,3746,en_2649_379897
39 36197402 _1 1 1 _1,00.html.

" per approfondimenti sulle statistiche del’OCSE riguar-

danti le procedure amichevoli cfr. P. Valente, Manuale del
Transfer Pricing, Milano, IPSOA, 2012, pagg. 1251 e se-
guenti.
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pio, un arbitrato) nell'ambito della procedura
amichevole; un caso viene ritirato dal contri-
buente nel momento in cui la tassazione non
considerata conforme alla convenzione (in-
cluse le fattispecie di doppia imposizione) &
stata eliminata;

e tempo medio per i casi completati, chiusi o riti-
rati nel corso del reporting period: la media de-
ve essere calcolata innanzitutto sommando il
numero di mesi necessari per completare o
chiudere ogni caso (inclusi i casi ritirati), porta-
to a compimento, chiuso o ritirato nel corso del
reporting period, a partire dalla data di inizio
della procedura fino alla data di completamen-
to, chiusura o ritiro del caso. In secondo luogo,
occorre dividere il predetto numero di mesi per
il numero totale di casi completati, chiusi o riti-
rati; si ottiene in tal modo il numero medio di
mesi per completare un caso di procedura ami-
chevole. In particolare, un caso si considera
completato nel momento in cui l'imposizione
non considerata conforme alla convenzione
viene ridotta o eliminata. Un caso si considera
completato il giorno in cui il contribuente ac-
cetta ufficialmente la risoluzione.

Durante la riunione di gennaio 2010, il CFA ha
disposto una modifica del report in oggetto, ap-
plicabile dal 2008, al fine di individuare le pro-
cedure amichevoli instaurate con i Paesi
membri dellOCSE rispetto a quelle instaurate
con i Paesi non membri.

Con il comunicato stampa dell’8 dicembre 2011'2,
I'OCSE ha reso note le statistiche relative alle pro-
cedure amichevoli per I'anno 2010, le quali evi-
denziano un leggero declino di nuovi casi di pro-
cedure amichevoli nell’'anno 2010, dopo il costante
aumento registrato nel periodo 2006-2009".

4. La Convenzione arbitrale
90/436/CEE

Il 23 luglio 1990, gli Stati membri hanno appro-
vato la Convenzione arbitrale 90/436/CEE (di se-
guito, “Convenzione arbitrale”), relativa all’eli-
minazione delle doppie imposizioni in caso
di rettifiche di fransfer pricing".

In particolare, la Convenzione arbitrale si appli-
ca quando, in conformita al principio di libera
concorrenza, uno Stato contraente attrae a tas-
sazione in capo ad un’impresa residente nel pro-
prio territorio gli utili afferenti a un’impresa re-
sidente in un altro Stato contraente.

Alla base dell'applicazione della Convenzione ar-
bitrale risiede il principio cardine cui devono i-
spirarsi le imprese nella determinazione dei
prezzi di trasferimento, vale a dire il principio di
libera concorrenza, desumibile dal disposto del-
l'art. 4 della Convenzione arbitrale, allorché si fa
riferimento a “condizioni convenute o imposte,
diverse da quelle che sarebbero state convenute
tra imprese indipendenti”.

Nel caso in cui le imprese coinvolte e I'altro Sta-
to contraente non accettino la rettifica, l'art. 5
della Convenzione arbitrale prevede la possibili-
ta di ricorrere alla procedura amichevole.

A differenza della procedura amichevole attivata
sulla base delle convenzioni internazionali bila-
terali (e che non contengono una disposizione
analoga a quella di cui al paragrafo 5 dell’art. 25
del Modello OCSE), quella di cui alla Conven-
zione arbitrale prevede l'obbligo di pervenire a
una definizione del caso proposto.

In particolare, l'art. 7 della Convenzione arbitra-
le prevede che:

“Se le autorita competenti interessate non raggiungono un accordo che elimini la doppia imposizio-
ne entro due anni dalla data in cui il caso é stato sottoposto per la prima volta ad una delle autorita
competenti secondo larticolo 6, paragrafo 1, le autorita competenti istituiscono una commissione
consultiva che incaricano di dare un parere sul modo di eliminare la doppia imposizione (...) .

I soggetti legittimati a presentare istanza di pro-
cedura amichevole all’autorita competente ita-
liana sono:

12 Comunicato stampa dell'8 dicembre 2011, Dispute Resolu-
tion: OECD Releases 2010 Country Statistics on Mutual
Agreement Procedure, in http//www.oecd.org/document/-
90,3746,en_2649 37989739 48558537 1_1_1_1,00.html.

13 per approfondimenti sulle statistiche OCSE per l'anno
2012, cfr. P. Valente, Manuale del Transfer Pricing, Mila-
no, IPSOA, 2012, pagg. 1251 e seguenti.

¢ le imprese residenti, con riferimento ai rap-
porti di partecipazione sussistenti con altre
imprese stabilite in altro Stato membro del-
I'Unione europea;

e le stabili organizzazioni” in Italia di im-

14 per approfondimenti sulla convenzione arbitrale, cfr. P.
Valente, Manuale del Transfer Pricing, op. cit., pagg. 1191
e seguenti.

> Per approfondimenti in materia di stabile organizzazione,
cfr. P. Valente, Convenzioni internazionali contro le dop-
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prese residenti in altro Stato membro.

1l contribuente deve presentare istanza entro tre
anni dalla prima netifica della misura che
comporta — o potrebbe comportare — una doppia
imposizione.

La circ. dell’Agenzia delle Entrate n. 21/E
precisa che la procedura amichevole ¢ espe-
ribile solo nel caso in cui I'impresa ha “la-
sciato scadere” il termine di presentazione
del ricorso, oppure ha rinunciato a quest’ul-
timo prima che sia intervenuta una sentenza.
Nel caso in cui intervenga una decisione del-

Pautorita giudiziaria, “dalla quale non si ot-
tenga I’eliminazione della doppia imposizio-
ne”, quest’ultima permane a meno che l'au-
torita competente estera non sottoscriva un
accordo amichevole conforme alla decisione
espressa dall’'ultimo giudice nazionale.

La Convenzione arbitrale contempla, all’art. 8§,
una disposizione specifica con riguardo all'im-
presa soggetta a sanzioni gravi (“serious penal-
ties”)'®, nei confronti della quale l'autorita compe-
tente non & tenuta ad avviare la procedura ami-
chevole o a costituire la Commissione consultiva:

“1. Lautorita competente di uno Stato contraente non é obbligata ad avviare la procedura amichevo-
le o a costituire la commissione consultiva di cui allarticolo 7, quando, con procedimento giudizia-
rio o amministrativo, é stato definitivamente costatato che una delle imprese interessate, mediante
atti che diano luogo a rettifica degli utili ai sensi dell’articolo 4, é passibile di sanzioni gravi.

2. Quando un procedimento giudiziario o amministrativo, inteso a constatare che una delle imprese
Interessate, mediante atti che diano luogo a rettifica degli utili ai sensi dell’articolo 4, é passibile di
sanzioni gravi, é pendente contemporaneamente ad uno dei procedimenti previsti agli articoli 6 e 7,
le autorita competenti possono sospendere lo svolgimento di questi ultimi fino alla conclusione del
procedimento giudiziario o amministrativo in questionée’.

N

Il concetto di “sanzione grave” ¢ illustrato, per
ogni Stato contraente, in apposite dichiarazioni
unilaterali allegate alla Convenzione arbitrale.

ple imposizioni, op. cit., pagg. 243 e seguenti; P. Valente,
Manuale del Transfer Pricing, op. cit., pagg. 1789 e se-
guenti; P. Valente, La stabile organizzazione occulta nella
giurisprudenza italiana, in “Fiscalita e Commercio Inter-
nazionale” n. 5/2012; P. Valente, Modello OCSE: gii agenti
dipendenti della stabile organizzazione personale, in “Fi-
scalita e Commercio Internazionale” n. 3/2012; P. Valente,
Modello OCSE: il distributore é stabile organizzazione
personale, in “Fiscalita e Commercio internazionale”, n.
2/2012; P. Valente, La stabile organizzazione nelle dispo-
sizioni interne e convenzionali e nella sentenza della Corte
di Cassazione n. 20597/2011, in “il fisco” n. 42/2011, fasci-
colo n. 1, pag. 6831; P. Valente-C. Alagna, Stabile organiz-
zazione in presenza di pit sedi, in “Il Quotidiano Ipsoa”,
17 ottobre 2011; P. Valente-S. Mattia, La stabile organiz-
zazione italiana é centro autonomo di imputazione della
casa madre estera, in “Il Quotidiano Ipsoa”’, 8 settembre
2011; P. Valente, Attribuzione del reddito alla stabile or-
ganizzazione. Il Rapporto OCSE del 2010, in “il fisco” n.
43/2010, fascicolo n. 1, pag. 7000.

Per approfondimenti in materia di sanzioni gravi nel
transter pricing, cfr. P. Valente, Manuale del Transter Pri-
cing, op. cit., pagg. 1223 e seguenti; P. Valente, Arbitra-
tion Convention 90/436/EEC: Inapplicability in Case of
Serious Penalties, in “Intertax’, Volume 40, Issue 3, 2012;
P. Valente-1. Caraccioli, Sanzioni gravi ex Convenzione ar-
bitrale n. 90/436/CEE e profili penali e sanzionatori nel-
lordinamento italiano, in “il fisco” n. 1/2012, fascicolo n.
1, pag. 70; P. Valente, Procedure arbitrali contro la doppia
Imposizione anche in caso di “sanzioni gravi”?, in “Fisca-
lita e Commercio Internazionale”, n. 9/2011.
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Per cid che concerne I'Ttalia, “per ‘sanzioni gravi’
si intendono le sanzioni previste per illeciti con-
figurabili, ai sensi della legge nazionale, come
ipotesi di reato fiscale”'".

17 Le dichiarazioni unilaterali evidenziano come ciascuno
Stato contraente fornisca una propria, diversa interpreta-
zione dell’espressione “sanzioni gravi”. A titolo esemplifi-
cativo:

— il Belgio ritiene “sanzione grave” una sanzione penale o
amministrativa comminata in caso di delitti di diritto
comune commessi a scopo di frode fiscale, nonché di
infrazioni alle disposizioni del codice delle imposte sul
reddito o a decisioni prese in esecuzione di queste di-
sposizioni, commesse con l'intento di nuocere;

- in Danimarca, per “sanzione grave” si intende una san-
zione per infrazione volontaria alle disposizioni del di-
ritto penale o della legislazione speciale, in casi che non
possono essere risolti per via amministrativa;

- per l'ordinamento tedesco, costituisce infrazione alle
norme fiscali punibile con “sanzioni gravi” ogni viola-
zione delle leggi fiscali sanzionata con pene detentive,
pene pecuniarie o ammende amministrative;

— per la Spagna, le “sanzioni gravi” comprendono le san-
zioni amministrative per infrazioni fiscali gravi, nonché
le sanzioni penali per delitti contro '’Amministrazione
finanziaria;

- in Francia, le “sanzioni gravi” comprendono le sanzioni
penali nonché le sanzioni per mancata dichiarazione
dopo la messa in mora, per dolo, per manovre fraudo-
lente, per opposizione a controlli fiscali, per remunera-
zioni o distribuzioni occulte, per abuso del diritto;

- nel Regno Unito, l'espressione “sanzioni gravi” fa rife-
rimento a “criminal sanctions and administrative sanc-
tions in respect of the fraudulent or negligent delivery

il fisco
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Secondo il Joint Transfer Pricing Forum, le san-
zioni gravi dovrebbero essere comminate soltan-
to in casi eccezionali, quali le fattispecie di fro-
de; la Commissione europea invita quindi gli
Stati membri a modificare le rispettive dichiara-
zioni unilaterali per quanto riguarda la defini-
zione di “sanzione grave” al fine di restringerne
il campo di applicazione, “tenendo conto della
raccomandazione (...) a comminare le sanzioni
gravi solo in casi eccezionali quali le frodi”.

Le “criminal penalties’” — a differenza delle “ad-
ministrative penalties’, generalmente applicate
dall Amministrazione finanziaria — sono commi-
nate dall’autorita giudiziaria penale per fattispe-
cie che integrano “very significant fraud’.

Con riferimento alle “sanzioni gravi” di cui all’art.
8 della Convenzione arbitrale, nel “Summary Re-
port on Penalties’"® si evidenzia che il JTPF &
giunto alla conclusione secondo cui “(tHhe situa-
tion at the moment under the Arbitration Conven-
tion where 27 different definitions of a serious pe-
nalty exist does not sit easily with the idea of a
single market. Therefore the JTPF will in the fu-
ture look at what precisely a serious penalty
should be for the purposes of the Arbitration Con-
vention. The idea behind this work would be to
clarily what a serious penalty is in terms of trans-
fer pricing and to prevent taxpayers from being
disadvantaged from different definitions within
the EU. The JTPF will seek to define in which ca-
ses a penalty should be considered as serious’

Secondo l'interpretazione fornita dall’Agenzia
delle Entrate con la circ. n. 21/E del 5 giugno
2012, le sanzioni gravi, di cui all’art. 8 della
Convenzione arbitrale, dovrebbero essere li-
mitate “alla sola dimensione fraudolenta (pe-
raltro non strettamente compatibile con la
materia dei prezzi di trasferimento) o alle ec-
cezionali ipotesi, in concreto non risultanti
ancora intercorse, di chiaro intento evasivo
con presenza di dolo specifico di evasione”.

of incorrect accounts, claims or returns for tax pur-
poses”.
Per approfondimenti cfr. P. Valente, Manuale del Transfer
Pricing, op. cit., pagg. 1226 e seguenti.

8 Sul “Summary Reports on Penalties’, cfr. SEC(2009)
1168 final, 14 settembre 2009, in
http:/ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/t
axation/company._tax/transfer _pricing/summary_report.pdf.

5. Procedure amichevoli e strumenti
deflativi del contenzioso

La circ. dell'’Agenzia delle Entrate n. 21/E fornisce
chiarimenti riguardo all'interazione tra la proce-
dura amichevole e il ricorso a strumenti defla-
tivi del contenzioso, con particolare riferimen-
to allaccertamento con adesione (D.Lgs. n.
218/1997), mediazione tributaria (art. 17-bis,
D.Lgs. n. 546/1992) e conciliazione giudiziale
(art. 48, D.Lgs n. 546/1992).

Nel caso di procedura amichevole prevista
dall’art. 25 del Modello OCSE, il ricorso ai
suddetti strumenti deflativi del contenzioso
comporta i medesimi effetti della mancata
impugnazione dell’atto di accertamento, con
la conseguenza dell’“immodificabilita di quan-
to definito”.

La circ. dell’Agenzia delle Entrate n. 21/E ribadi-
sce che “a seguito della mancata impugnazione
dell’atto di accertamento l'effetto di definitivita
dell'imposta dallo stesso recata impedisce che
quest’ultima possa essere modificata a seguito di
un riesame in seno alla ‘mutual agreement pro-
cedure’ e dell’eventuale accordo raggiunto fra le
autorita competenti”. Alle medesime conclusioni
si giunge nel caso di procedura amichevole pre-
vista dalla Convenzione arbitrale.

A tal proposito, la circolare in commento sot-
tolinea che “I'elemento caratterizzante che
emerge dal testo convenzionale (artt. 6 e 7 in
particolare) e I'alternativita che la procedura
amichevole arbitrale introduce rispetto al
procedimento giurisdizionale interno, nel
senso che la procedura amichevole qui si
propone come mezzo alternativo al conten-
zioso interno, con ‘obbligo di risultato’ (...).
Ora, in tale ambito, adesione, mediazione e
conciliazione mirano a chiudere la posizione
erariale, anche a fronte della prospettiva di
coltivare il contenzioso internazionale. La vo-
lonta transattiva di definizione non puo, per-
tanto, consentire il riesame in sede di proce-
dura amichevole arbitrale proprio perché &
venuta meno quell’alternativita (la possibilita
in concreto di scegliere) tra contenzioso in-
terno e internazionale, nel senso che non si
vuole contendere alcunché”.
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