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Idoneita teorica e conformita
sostanziale ai fini della
disapplicazione delle sanzioni
nel fransfer pricing

di Piergiorgio Valente” e Roberto Betti""

L’acquisizione della documentazione sul tran-
sfer pricing consente al’ Amministrazione fi-
nanziaria di disporre di una preziosa base di
riferimento, sia sotto il profilo conoscitivo che
documentale (probatorio). Essa permette di
acquisire la conoscenza delle metodologie e
dei criteri adottati dalla societa verificata, del-
la scelta, valutazione e analisi dei c.d. compa-
rables e, infine, dei criteri adottati per confor-
marsi o discostarsi dai valori medi per la de-
terminazione del valore normale.

1. Premessa

L’art. 110, comma 7, del D.P.R. 22 dicembre
1986, n. 917 (Tuir) disciplina la fattispecie della
valutazione dei prezzi di trasferimento inter-
nazionali di beni e servizi tra imprese collegate
da un vincolo di controllo'.

™ Dottore commercialista, Centro Studi Internazionali
GEB Partners.

") Avvocato, Centro Studi Internazionali GEB Partners.

S componenti del reddito derivanti da operazioni con

societa non residenti nel territorio dello Stato, che diret-
tamente o indirettamente controllano l'impresa, ne sono
controllate o sono controllate dalla stessa societa che
controlla lI'impresa, sono valutati in base al valore nor-
male dei beni ceduti, dei servizi prestati e dei beni e ser-
vizi ricevuti, determinato a norma del comma 2, se ne
deriva aumento del reddito; la stessa disposizione si ap-

La suindicata norma ha sempre dato luogo a ri-
levanti difficolta applicative, essendo portatrice
di elementi di incertezza che hanno:

e sovente generato differenti visioni e valuta-
zioni da parte dei contribuenti e dell Ammi-
nistrazione finanziaria;

e spesso alimentato contenziosi tributari.

Per la verita, la stessa formulazione e la ratio
normativa della disposizione di riferimento in-
troducono un forte margine di soggettivita nelle
valutazioni ove si fa riferimento al valore “nor-
male”, laddove la “normalita” costituisce, a sua
volta, un elemento fondato sui criteri di calcolo
(rectius di determinazione) del valore normale
statuiti dall’art. 9, comma 3, del Tuir (riferimen-
to normativo interno al principio internazional-
mente riconosciuto dell’arm’s length).

I criteri previsti dall’art. 9 del Tuir — a loro volta
— richiedono l'individuazione del prezzo pratica-
to in regime di libera concorrenza, vale a dire
del prezzo che sarebbe stato pattuito per transa-
zioni similari da imprese indipendenti.

plica anche se ne deriva una diminuzione del reddito, ma
soltanto in esecuzione degli accordi conclusi con le auto-
rita competenti degli Stati esteri a seguito delle speciali
«procedure amichevoli» previste dalle convenzioni inter-
nazionali contro le doppie imposizioni sui redditi. La
presente disposizione si applica anche per i beni ceduti e
i servizi prestati da societa non residenti nel territorio
dello Stato per conto delle quali I'impresa esplica attivita
di vendita e collocamento di materie prime o merci o di
fabbricazione o lavorazione di prodotti” (art. 110, com-
ma 7, del Tuir).
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Il valore normale consiste, quindi, nel prezzo
“mediamente” praticato per i beni e i servizi del-
la stessa specie o similari, in condizioni di libera
concorrenza e al medesimo stadio di commer-
cializzazione, nello stesso tempo e luogo®.

La norma de qua fa poi riferimento ai listini o
alle tariffe del cedente o del prestatore; ai mer-
curiali e ai listini delle camere di commercio ed
alle tariffe professionali, tenendo conto degli
sconti d'uso.

Sotto il profilo interpretativo, un contributo im-
portante per fornire un orientamento agli opera-
tori e allAmministrazione finanziaria & stato of-
ferto dalla circ. del Ministero delle finanze n. 32
del 22 settembre 1980 e dalla successiva circ. n.
42 del 12 dicembre 19813 che, per la prima volta,
affrontano in modo sistematico, in Italia, il pro-
blema dei criteri e delle modalita di determina-
zione dei prezzi di trasferimento internazionali,
addentrandosi nella disamina dei vari metodi
valutativi, che peraltro erano gia stati elaborati
dalla prassi internazionale e disciplinati dalle
Transfer pricing guidelines del’OCSE (di seguito
“Guidelines’)*.

Non forma oggetto del presente lavoro 'esame
dettagliato dei vari criteri di valutazione, su cui
peraltro sussiste elasticita applicativa, avendo
sia 'OCSE che 'Amministrazione finanziaria i-
taliana piut volte manifestato “tolleranza” verso
I'adozione di criteri alternativi’.

Per una disamina completa dei criteri di determinazione
dei prezzi di trasferimento, cfr. P. Valente, Manuale del
Transfer Pricing, Milano, 2009, pagg. 69 e seguenti.

Entrambe in banca dati “fiscon/iné’.

L’OCSE si & pronunciata specificamente per la prima vol-
ta in materia di transfer price nel suo rapporto “Transfer
Pricing and Multinationals” del 1979, predisposto dal
Comitato per gli Affari Fiscali, ove sono esplicitati i criteri
utili per la determinazione del valore normale nelle ope-
razioni poste in essere tra “imprese associate”.

Le Guidelines dell’ OCSE, nelle loro numerose edizioni, fi-
no all’'ultima edizione risalente all’anno 2010, sono state
quindi e sono la principale fonte di riferimento in materia
di analisi dei criteri di valutazione del transfer price. Per
approfondimenti sulla Guidelines, cfr. P. Valente, Manua-
le del Transfer Pricing, op. cit., pagg. 32 e seguenti.

All'interno delle Guidelines (ultima versione del 22 luglio
2010), I'OCSE, relativamente ai metodi utilizzabili, non ha
previsto una specifica gerarchia, riferendosi invece al “most
appropriate transfer pricing method to the circumstances
of the casé’. E stata comunque espressa una preferenza per
l'utilizzo, nell'ordine, per i metodi tradizionali (“Tnmm”) e
per i metodi puramente reddituali. Per approfondimenti
sulla versione 2010 delle Guidelines, cfr. P. Valente, Le No-
vita del transter pricing, Milano, 2010, pagg. 101 e seguenti.
Si veda, inoltre, P. Valente, Convenzioni internazionali con-
tro le doppie imposizioni, Milano, 2012.
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Tuttavia, &€ opportuno segnalare come la materia
presenti forti difficolta in sede applicativa, in
quanto la norma contiene una serie di elementi
che, sia in sé considerati, sia — soprattutto — se
combinati tra loro, introducono profili di aleato-
rieta e di soggettivita, i quali devono poi manife-
starsi in dati numerici (7.e., la determinazione
del valore delle transazioni fiscalmente rilevan-
te) specificamente condivisi dalle parti del rap-
porto tributario, vale a dire verificabili dal giu-
dice a cui sia demandata la soluzione di un’even-
tuale controversia.

Tali difficoltd non sono superate dalla condivi-
sione dell’'adozione del metodo di valutazione
adottato, in quanto questo si configura come il
criterio generale e astratto di riferimento, ma
non pud, per sua natura, incidere sulla concreta
determinazione tipologica e quantitativa delle
singole voci e delle comparazioni in cui la de-
terminazione finale del valore normale si con-
cretizza.

2. L’aleatorieta nella determinazione
del prezzo di trasferimento

Gli elementi suscettibili di maggiore aleatorieta
ai fini della determinazione del valore normale
sono di seguito delineati.

In primo luogo, viene in considerazione 'effet-
tiva e completa comparabilita dei prodotti a
cui si riferisce il prezzo (beni e servizi della stes-
sa specie o similari).

Il riferimento alla “similarita” del prodotto as-
sunto come comparazione in effetti attenua le
esigenze di ricerca di prodotti assolutamente i-
dentici, analoghi o fortemente contigui a quello
di interesse, ma comporta comunque che il pro-
dotto preso in considerazione sia di una specie
“similare” a quello di riferimento. I ridimen-
sionamento del riferimento alla specie con riferi-
mento a prodotti con “similarita contigue” com-
porta comunque che tali similarita debbano es-
sere accomunate dalla appartenenza ad un me-
desimo genus. Non appare, infatti, in alcun mo-
do ipotizzabile che possano ritenersi similari
specie che appartengano ad un genus diverso.
Con terminologia inevitabilmente difforme, ma
con sostanziale analogia di contenuti, 'OCSE,
nelle Guidelines, a proposito dei criteri di appli-
cazione del metodo Tnmm (Transactional net
margin method)®, ha ammesso in linea di prin-

® 1l Transactional net margin method (Tnmm), o Compara-

ble profit method, & definito dalle Guidelines del 1995 co-
me quello in cui “la comparazione dei profitti determina il
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cipio anche l'analisi di comparabilita tra beni e
servizi diversi, purché le funzioni svolte siano
analoghe; I'analogia delle funzioni svolte
costituisce una diversa modalita ricognitiva e i-
dentificativa di beni che siano riconducibili ad
un medesimo genus. Va, comunque, per inciso,
rappresentato che, qualora si dovessero ritenere
non coincidenti la definizione domestica dell’a-
nalisi di comparabilita (similarita) con quella in-
ternazionale (analogia delle funzioni svolte), do-
vrebbe attribuirsi prevalenza a quella domestica,
non essendo le Guidelines OCSE fonte di diritto
internazionale sovraordinata, ma mero docu-
mento orientativo ed applicativo.

La comparabilita dei prodotti impone altresi la
valutazione di comparabilita dei produttori/di-
stributori (comparables), in quanto le dimen-
sioni e le caratteristiche industriali, strutturali
ed organizzative di ciascuna impresa i cui pro-
dotti siano assunti a comparazione possono in-
cidere (e spesso incidono) in modo significativo
nella determinazione dei costi e del margine di
profitto di ciascun soggetto comparato’.

Lo stadio di commercializzazione costituisce
altro elemento critico nella valutazione compa-
rativa dei prezzi di trasferimento e cio in quanto
— con particolare riferimento alle imprese mani-
fatturiere — sussiste, nella moderna economia in-
dustriale, una serie indefinita di stadi di produ-
zione e di commercializzazione che si collocano
tra I'estremo (di regola teorico) dell'impresa che
cura l'intero ciclo produttivo (dalla materia pri-
ma al prodotto finito) fino alla sua commercia-
lizzazione, a quello dell'impresa che si limita alla
sola collocazione sul mercato del prodotto finito
(dettagliante). E quindi particolarmente com-
plesso, e di conseguenza suscettibile di possibili
arbitri comparativi, ricercare un operatore la cui

livello dei profitti netti conseguenti la transazione control-
lata (o le transazioni controllate) in modo tale che il ren-
dimento delle operazioni (quale indicato da rapporti come
la redditivita del capitale investito o altri) sia uguale a
quello conseguito da imprese indipendenti simili. E ri-
chiesta un’analisi funzionale per determinare se I'impresa
associata sia comparabile all'impresa indipendente scelta
per il confronto”. II Tnmm & il metodo applicato nella
grande maggioranza dei casi da parte degli operatori nel
territorio nazionale, come si desume dal Bollettino del
Ruling internazionale del 21 aprile 2010.

Per approfondimenti sul Tnmm, cfr. P. Valente, I/ Tran-
sactional net margin method nella disciplina transfer pri-
cing OCSE e nella circ. n. 58/E del 2010, in “il fisco’ n.
12/2011, fascicolo n. 1, pag. 1883.

In tal senso, avrebbe, ad esempio, ben poco significato
procedere alla comparazione di prodotti analoghi, uno dei
quali sia pero caratterizzato da una lavorazione artigiana-
le di qualita e l'altro da una catena produttiva di massa.

attivita sia comparabile, sotto il profilo dello sta-
dio di commercializzazione, a quella dell’'opera-
tore oggetto di indagine.

Altro elemento suscettibile di valutazioni non
omogenee & l'applicazione del parametro della
media dei prezzi praticati (il “prezzo media-
mente praticato”).

Una volta effettuata la corretta scelta dei compa-
rables e I'individuazione dello stadio produttivo,
occorre procedere con criterio matematico alla
determinazione dei valori medi, espellendo pe-
ro, come richiede la prassi domestica ed inter-
nazionale, gli estremi superiori ed inferiori che
rispondono a determinate tipologie.

Pur riconosciuta la correttezza quantitativa di tali
valutazioni, la comparazione non & esaurita, in
quanto occorre ulteriormente verificare la fisiolo-
gicita o meno dello scostamento, entro determina-
ti limiti di tolleranza, delle valutazioni della parte
rispetto all'esatta media aritmetica determinata.
Occorre sottolineare che la comparazione quanti-
tativa costituisce — sotto il profilo giuridico, logico
e temporale - lo stadio finale della valutazione dei
prezzi di trasferimento ed & quindi condizionata
dalla preliminare verifica della correttezza dei
momenti ad essa temporalmente precedenti e lo-
gicamente propedeutici, vale a dire dell’esatta in-
dividuazione dei comparables e dello stadio pro-
duttivo e di commercializzazione®.

3. Oneri documentali e sanzioni

La disposizione introdotta dall’art. 26 del D.L.
31 maggio 2010, n. 78, convertito, con modifica-
zioni, dalla L. 30 luglio 2010, n. 122° in sostanza

8 B ovvio, infatti, che una valutazione quantitativa effettua-
ta in base a una errata individuazione dei prodotti compa-
rabili e dello stadio produttivo non pud che essere per de-
finizione errata, per cui non pud costituire elemento di
comparazione.

La norma, rubricata “Adeguamento alle direttive OCSE in
materia di documentazione dei prezzi di trasferimento”,
dispone quanto segue.

“1. A fini di adeguamento alle direttive emanate dalla Or-
ganizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico
in materia di documentazione dei prezzi di trasferimento
ed ai principi di collaborazione tra contribuenti ed ammi-
nistrazione finanziaria, all’articolo 1 del decreto legislati-
vo 18 dicembre 1997, n. 471, dopo il comma 2-bis, € inse-
rito il seguente:

2-ter. In caso di rettifica del valore normale dei prezzi di
trasferimento praticati nell'ambito delle operazioni di cui
all’articolo 110, comma 7, del decreto del Presidente della
Repubblica 22 dicembre 1986, n. 917, da cui derivi una
maggiore imposta o una differenza del credito, la sanzio-
ne di cui al comma 2 non si applica qualora, nel corso
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prevede la disapplicazione “automatica” delle
sanzioni tributarie in materia di determinazione
di maggiori imponibili conseguenti all’applica-
zione della normativa sui prezzi di trasferimento
nel caso in cui il contribuente renda disponibile
allAmministrazione finanziaria la documenta-
zione prevista da apposito provvedimento del
Direttore dell’Agenzia delle Entrate (poi
emanato in data 29 settembre 2010, prot. n.
2010/137654).

Tale disposizione manifesta alcune singolarita
nel quadro generale del diritto tributario e, in
particolare, nel diritto tributario d’impresa.

Essa, infatti, non impone specifici obblighi al
contribuente in materia documentale e probato-
ria. L’esibizione della documentazione di cui
trattasi non & obbligatoria, per cui la sua manca-
ta predisposizione o comunicazione all'Ufficio
impositore non costituisce violazione di norme
imperative, suscettibile di specifica sanzione. In
tal senso, quindi, si potrebbe ritenere che nulla
appare sostanzialmente innovato rispetto al pre-
cedente regime, se non la circostanza secondo
cui la predisposizione della documentazione (i-
donea) consente al contribuente (¢ impone al-
I'Ufficio impositore) la disapplicazione delle san-
zioni tributarie in caso di accertamento di mag-
gior base imponibile (ovviamente, per la sola

dell’accesso, ispezione o verifica o di altra attivita istrutto-
ria, il contribuente consegni all’ Amministrazione finanzia-
ria la documentazione indicata in apposito provvedimen-
to del Direttore dell’Agenzia delle entrate idonea a consen-
tire il riscontro della conformita al valore normale dei
prezzi di trasferimento praticati. Il contribuente che de-
tiene la documentazione prevista dal provvedimento di
cui al periodo precedente, deve darne apposita comunica-
zione allAmministrazione finanziaria secondo le modalita
e i termini ivi indicati. In assenza di detta comunicazione
si rende applicabile il comma 2.

2. Ai fini dell'immediata operativita delle disposizioni di
cui al comma 1, il provvedimento del Direttore dell’Agen-
zia delle entrate deve essere emanato entro sessanta giorni
dalla data di entrata in vigore della legge di conversione
del presente decreto. La comunicazione concernente pe-
riodi d'imposta anteriori a quello in corso alla data di en-
trata in vigore del presente decreto, deve essere comunque
effettuata entro novanta giorni dalla pubblicazione del
provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle entrate”.
Per approfondimenti sull’art. 26 del D.L. 31 maggio 2010,
n. 78, cfr. P. Valente, Le Novita del transfer pricing, op.
cit., pagg. 5 e seguenti; P. Valente, Manuale di Governance
Fiscale, Milano, 2011, pagg. 963 e seguenti; P. Valente,
Transfer pricing: oneri documentali per le imprese, in
Commercio internazionale, n. 20/2010; P. Valente, 7ran-
ster pricing - I nuovi oneri di documentazione in Italia, in
“il fisco” n. 39/2010, fascicolo n. 1, pag. 6330; P. Valente,
La documentazione in materia di transfer pricing, in “il
fisco” n. 34/2010, fascicolo n. 1, pag. 5481.
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parte relativa alla rideterminazione dei prezzi di
trasferimento)®.

Interrogandosi sulla ratio della disposizione di
recente introduzione, si giunge alla conclusione
che essa & solo apparentemente a vantaggio del
contribuente; in realta, essa & anche (e soprattut-
to) a vantaggio dell Amministrazione finanziaria.
La sorprendente preventiva rinuncia dello Stato
alla potesta autoritativa di imporre sanzioni'' (in
aggiunta alla richiesta del tributo) si spiega solo
con il riconoscimento della difficolta che avreb-
be (e che ha avuto in passato) ’Amministrazione
finanziaria ad operare in proprio e autonoma-
mente una corretta determinazione dei prezzi di
trasferimento internazionali:

sia sotto il profilo della correttezza delle
metodologie adottate, in astratto e nel caso
di specie;

sia sotto quello dell’acquisizione delle in-
formazioni necessarie ¢ complete per ese-
guire le comparazioni richieste dall’art. 110,
comma 7, del Tuir;

sia, infine, sotto quello dell’esibizione degli
elementi probatori (normalmente di tipo
documentale) idonei a supportare il proprio
operato'?,

L’acquisizione della documentazione prodotta
dal contribuente verificato consente all’ Ammini-
strazione finanziaria di disporre una preziosa
base di riferimento, sia sotto il profilo conosciti-
vo che documentale (probatorio). Infatti, tale

10

12

Ci si potrebbe - forse provocatoriamente — domandare per
quale ragione tale criterio di disapplicazione delle sanzio-
ni non sia esteso a tutte le fattispecie dell’'ordinamento
tributario in cui si verta in materia di controversie valuta-
tive (ad esempio, valutazioni di magazzino, opere plu-
riennali, applicazione del principio di competenza eco-
nomica), nei casi in cui il contribuente, in possesso di una
contabilita regolarmente tenuta, disponga di documenta-
zione di supporto idonea ad evidenziare i criteri adottati.

Nell'ordinamento italiano, solo in sede contenziosa le
Commissioni tributarie possono dichiarare la disapplica-
zione delle sanzioni amministrative, ma soltanto nel caso
di “(...) obiettive condizioni di incertezza sulla portata e
sullambito di applicazione delle disposizioni (...)” alle
quali si riferisce la violazione (art. 8 del D.Lgs. 31 dicem-
bre 1992, n. 546).

Diversi accertamenti in materia di prezzi di trasferimento
sono “caduti” in giudizio innanzi alle Commissioni tribu-
tarie per la palese insufficienza (o inidoneita) degli ele-
menti comparativi portati dall’Ufficio accertatore, o per la
mancata esibizione di elementi probatori (difficilmente
desumibili peraltro da fonti ufficiali e quindi semmai re-
peribili presso altri soggetti a seguito di una complessa at-
tivita di accertamento “incrociato” anche a livello multi-
nazionale) idonei a supportarli.
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documentazione consente all’Amministrazione
finanziaria di acquisire agevolmente la cono-
scenza delle metodologie e dei criteri adotta-
ti dalla societa verificata, della scelta, valuta-
zione e analisi dei c.d. comparables (soggetti e
prodotti utilizzati per il raffronto del valore nor-
male di beni e servizi) e, infine, dei criteri adot-
tati per conformarsi o discostarsi (e in quale mi-
sura) dai valori medi richiesti dalla norma per la
determinazione del valore normale.

In altri termini, 'Amministrazione finanziaria puo
comodamente “appoggiarsi” sul complessivo ben-
chmark effettuato dal contribuente, limitandosi a
contestarne la correttezza in tutto o su taluni a-
spetti e, eventualmente, ad integrarlo con elemen-
ti marginali, parziali o, comunque, suggeriti dalla
stessa analisi effettuata dal contribuente.

Anche sotto il profilo probatorio, I'attivita del-
I'Ufficio impositore & notevolmente facilitata,
non essendo esso chiamato a fornire alcun ele-
mento di prova su fatti e valutazioni provenienti
dal contribuente stesso, se non nel momento in
cui intenda contestarli.

In tal modo, l'analisi effettuata dal contribuente
diventa, di fatto, la base su cui si puo sviluppare
l'attivita di accertamento, a meno che (fatto que-
sto estremamente improbabile) I'Ufficio non ri-
tenga di disconoscere totalmente le allegazioni del
contribuente (avendo pero l'obbligo di motivare
tale disconoscimento) e ricostruire ex novo criteri,
modalita ed elementi di fatto della comparazione.

L'ulteriore vantaggio sistemico che la nuova di-
sposizione in commento potrebbe recare all’Am-
ministrazione finanziaria & quello di consentire
alla stessa di creare progressivamente un “da-
tabase’ sempre suscettibile di arricchimento di
elementi comparativi nei vari settori merceolo-
gici che potrebbe costituire la base probatoria,
solo da aggiornare e integrare, per future attivita
di verifica e accertamento.

4. Scelte del contribuente e idoneita
della documentazione

Sotto il profilo delle “strategie fiscali” (ovvia-

13 Non sembra in grado di escludere tale possibilita la generi-
ca disposizione contenuta nel provvedimento del Direttore
dell'Agenzia delle Entrate del 29 settembre 2010, laddove
dispone che “(Iyamministrazione finanziaria non utilizza le
informazioni contenute nella Documentazione idonea per
scopi diversi da quelli istituzionalmente riconducibili all'at-
tivita di controllo nel corso della quale essa & esibita”. Per
approfondimenti cfr. P. Valente, Le Novita del transfer pri-
cing, op. cit, pagg. 61 e seguenti; P. Valente, Manuale di
Governance Fiscale, op. cit., pagg. 1003 e seguenti.

mente legittime) dei contribuenti, la norma di
cui all'art. 26 del D.L. n. 78/2010 implica i se-
guenti possibili scenari alternativi:

e il contribuente ritiene di non predisporre la
documentazione, confidando - oltre che nel-
la correttezza delle sue valutazioni — sulla dif-
ficolta dellAmministrazione finanziaria di ri-
costruire diversi criteri di valutazione dei
prezzi di trasferimento praticati, di individua-
re adeguati comparables e di fornire altrettan-
to adeguati riscontri probatori. Le debolezze
istruttorie dellAmministrazione finanziaria
potrebbero costituire, di per se stesse, elemen-
to di successo del contribuente in un eventua-
le contenzioso'*. Il contribuente avrebbe infat-
ti la possibilita di vedersi applicate le sanzioni
sull’eventuale (improbabile, secondo la visio-
ne del contribuente) maggior imponibile ac-
certato;

e il contribuente ritiene di predisporre la do-
cumentazione, confidando nella correttezza
delle sue valutazioni, ma consapevole di offri-
re alllAmministrazione finanziaria elementi
valutativi, conoscitivi e probatori (di cui essa
verosimilmente non disporrebbe), potenzial-
mente suscettibili di censure, fondate o meno,
da parte delllAmministrazione stessa, confi-
dando comungque nella non applicabilita delle
sanzioni e, quindi, riducendo oggettivamente
in modo sostanziale (quantomeno nella misu-
ra corrispondente alle sanzioni teoricamente
applicabili) il perimetro di rischiosita fiscale
del proprio operato.

Va da sé che, nella scelta dei comportamenti da

adottare, influiscono anche valutazioni di carat-

tere extrafiscale. Tra queste, a titolo meramente
esemplificativo, potrebbero assumere rilievo:

e la propensione (calcolata) al rischio tributa-
rio;

¢ la propensione (calcolata) al rischio penale;

e le policies di governance aziendali e di grup-
po, in termini di trasparenza e di rapporti con
gli stakeholders, i media e il mercato in senso
lato.

Cio premesso, non risultano tuttavia esaurite le
questioni interpretative e applicative per il con-
tribuente che ritenga di adottare un comporta-
mento trasparente, determinandosi per 'adozione

4 s segnala che non sarebbe sufficiente per 'Amministra-
zione finanziaria dimostrare la erroneita dei criteri di de-
terminazione del transfer price adottati dal contribuente,
dovendo invece essa procedere con la propria determina-
zione dei criteri corretti.
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e la trasmissione della “documentazione idonea”.
Un motivo di possibile litigiosita con gli Uffici ac-
certatori potrebbe infatti essere rappresentato dal
giudizio “di valore” che la normativa in esame in-
troduce e, cio¢, da come debba intendersi il re-

quisito dell“idoneita” (rispetto allo scopo perse-

guito) della documentazione approntata.

In linea di prima approssimazione, tale idoneita
dovrebbe essere rapportata ai contenuti previsti
dal citato provvedimento del Direttore dell'’Agen-
zia delle Entrate del 29 settembre 2010.

In proposito, la circ. n. 58/E/2010" precisa che:

“(...) il concetto di ‘idoneitd’ (...) non va ricondotto al mero rispetto formale delle indicazioni
previste dal Provvedimento, bensi a un’ottica pitt ampia e sostanzialistica, che premi l'attitudine
della documentazione predisposta dal contribuente a fornire alllAmministrazione finanziaria i
dati e gli elementi conoscitivi necessari ad effettuare una completa e approfondita analisi dei
prezzi di trasferimento praticati. In altre parole, la documentazione potra essere considerata ‘i-
donea’ laddove sia in grado di fornire un quadro informativo che consenta il riscontro della con-
formita dei prezzi di trasferimento praticati al principio del valore normale, assicurando adegua-
ta coerenza con i principi declinati dal Codice di Condotta UE e dalle Linee Guida OCSE. E cio
indipendentemente dalla circostanza che, in esito a tale analisi, dovesse risultare che tale valore
sia diverso da quello individuato dal contribuente”.

Secondo la circ. n. 58/E/2010, 'Amministrazione
finanziaria puo applicare le sanzioni in mate-
ria di dichiarazione infedele, qualora la do-
cumentazione esibita nel corso dell’attivita di
verifica — sebbene coerente con la struttura for-
male delineata nel provvedimento del 29 set-
tembre 2010 — non presenti contenuti comple-
ti o conformi alle disposizioni ivi contenute.

Il concetto di “idoneita della documentazio-
ne” non va inteso sul piano meramente formale,
bensi sostanziale: da questo punto di vista, & ne-
cessaria una valutazione sull'idoneita della docu-
mentazione, predisposta dal contribuente, a for-
nire allAmministrazione finanziaria dati ed ele-
menti conoscitivi necessari per una completa e
approfondita analisi dei prezzi di trasferimento
applicati.

L’espressione “idoneitd” reca con sé inevitabil-
mente una certa discrezionalita, la quale puo esse-
re “minimizzata” mediante un riferimento ai prin-
cipi sanciti, in materia, dallOCSE nelle Guidelines
e dall'UE nel Codice di Condotta sui requisiti do-
cumentali in tema di transfer pricing.

La documentazione non pud quindi essere con-
siderata “idonea” quando, sebbene conforme al-
la struttura formale prevista, contiene informa-
zioni incomplete o non veritiere. Eventuali omis-
sioni o inesattezze parziali, anche relative a ope-
razioni residuali, non suscettibili di compromet-
tere 'analisi da parte dei verificatori e la corret-

15 La circolare esplicativa & stata pubblicata dall'’Agenzia del-
le Entrate il 15 dicembre 2010 ed & consultabile anche in
banca dati “fiscon/ine’. Per approfondimenti cfr. P. Valen-
te, Manuale di Governance Fiscale, op. cit., pagg. 1003 e
seguenti; P. Valente, Transfer pricing - Primi chiarimenti
in materia di oneri di documentazione in Italia, in “il fi-
sco’ n. 2/2011, fascicolo n. 1, pag. 219.
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tezza dell'analisi medesima, non pregiudicano
l'applicazione del comma 2-fer dell'art. 1 del
D.Lgs. 18 dicembre 1997, n. 471 (disapplicazio-
ne delle sanzioni per dichiarazione infedele).

Analoghe considerazioni valgono con riferimen-
to allomissione del diagramma che descrive i
flussi delle operazioni intercompany e della rela-
tiva documentazione contrattuale'® ',

Per quanto riguarda il concetto di “documenta-
zione idonea” ai fini della non applicazione delle
sanzioni di cui all'art. 1, comma 2-fer; del D.Lgs.
n. 471/1997, si deve desumere, dal tenore letterale
e dalla collocazione sistematica della norma, che,
piuttosto che ad un atteggiamento soggettivo di
buona fede, si debba avere riguardo ai contenuti
oggettivi della documentazione predisposta.

Come sopra indicato, la norma di cui all’art. 26
in commento dispone che:

16 . o 1 .
La documentazione mancante puo essere richiesta dai ve-
rificatori. Per approfondimenti cfr. P. Valente, Manuale di
Governance Fiscale, op. cit., pagg. 2399 e seguenti.

17 precisa la circ. n. 58/E/2010 che, qualora emergano, in se-

de di verifica, situazioni di particolare complessita in or-
dine alla valutazione di idoneita della documentazione
presentata dal contribuente, I'Ufficio procedente deve im-
mediatamente interessare la competente Direzione Regio-
nale, al fine di ricevere le istruzioni del caso. Qualora I'Uf-
ficio pervenga a una valutazione di inidoneita della docu-
mentazione, sulla base di una motivazione non condivisa
dal contribuente, la questione deve essere tempestivamen-
te rimessa, per la relativa decisione, alla Direzione Regio-
nale. Qualora la rettifica avente ad oggetto i prezzi di tra-
sferimento infragruppo sia di importo superiore a euro
10.000.000,00, la questione riguardante I'inidoneita della
documentazione deve essere tempestivamente rimessa al-
la Direzione centrale accertamento, per il tramite della
Direzione regionale.
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“(...) In caso di rettifica del valore normale dei prezzi di trasferimento ... la sanzione di cui al
comma 2 non si applica qualora, nel corso dell’accesso, ispezione o verifica o di altra attivita i-
struttoria, il contribuente consegni all Amministrazione finanziaria la documentazione indicata
in apposito provvedimento del Direttore dell'’Agenzia delle entrate idonea a consentire il riscon-
tro della conformita al valore normale dei prezzi di trasferimento praticati (...)".

La norma sembra quindi chiaramente rimanda-
re a un elemento oggettivamente riscontrabile
(anche se soggettivamente apprezzabile) consi-
stente nella “idoneita” della documentazione
predisposta dal contribuente al fine della verifi-
ca della conformita al valore normale dei prezzi
di trasferimento adottati in sede infragruppo'®.
Appare evidente che tale verifica non attiene al-
I'accertamento della correttezza dei criteri adot-
tati dal contribuente e, quindi, della adeguatezza
dei prezzi di trasferimento appostati, in quanto
si verte proprio in casi in cui l'attivita ispettiva
ed accertativa si conclude con il disconoscimen-
to di tali criteri e con l'adozione di criteri di va-
lutazione diversi.

Possono quindi sussistere, contemporaneamen-
te, nella fattispecie astratta e in quella concreta,
“idonea documentazione” e recupero tributario.
La sussistenza della prima evita 'applicazione
delle sanzioni, ma non del recupero di maggior
materia imponibile. L’idoneita non & quindi in-
tegrata nella rispondenza contenutistica della
documentazione al disposto dell’'art. 110 del
Tuir.

Sotto il profilo formale, 'idoneita va, in primo
luogo, verificata in base alla corrispondenza del-
la documentazione predisposta dal contribuente
alla natura ed alla struttura dei documenti
indicati nel provvedimento del Direttore dell’A-
genzia delle Entrate, del 29 settembre 2010.
Quest’ultimo stabilisce che la documentazione si

18 Sotto il profilo sistematico, va rilevato che, di regola, nel-
I'ambito della materia tributaria e dell’applicazione delle
relative sanzioni in particolare, I'elemento psicologico - a
differenza di quanto avviene in materia penale — ¢& irrile-
vante. Si ricorda a tal proposito che, in termini generali,
l'art. 8 del D.Lgs. 31 dicembre 1992, n. 546 dispone che il
giudice tributario possa dichiarare non applicabili le san-
zioni non penali in caso di “... obiettive condizioni di in-
certezza” sulla portata e sull'ambito di applicazione delle
disposizioni alle quali esse si riferiscono. E evidente che,
anche in questo caso, l'aspetto psicologico e la buona fede
(pur prevista e codificata, ma senza effetti concreti, dallo
Statuto dei diritti del contribuente) non assumono rilievo
ai fini della non applicazione delle sanzioni. Per quanto
attiene al caso di specie, si ritiene che il disposto dell’art.
1, comma 2-ter, del D.Lgs. n. 471/1997 rappresenti un’ap-
plicazione “specialistica”, circostanziata e, entro certi ter-
mini, obbligatoria, della citata disposizione dell’art. 8 del
D.Lgs. n. 546/1992, che ¢ invece fortemente discrezionale.

compone di un Masterfile ¢ della Documenta-

zione Nazionale.

Sotto il profilo sostanziale e contenutistico,

si ritiene che l'idoneita debba (oggettivamente)

configurarsi come la capacita del documento di

dare piena evidenza dei criteri adottati dal

soggetto verificato ai fini della determinazione
dei prezzi di trasferimento. In tal senso, dovreb-

be essere interpretato il termine “riscontro”, a-

dottato nella norma di cui trattasi. In altri ter-

mini, la documentazione deve essere in grado di

porre gli organi accertatori in condizione di

(“consentire” di) effettuare la verifica (“il riscon-

tro”) dei criteri adottati dal contribuente, non

solo allo scopo di condividerne la correttezza,
ma anche al fine di disconoscere la stessa.

Da cid consegue che, qualora la documentazione

esaminata abbia posto gli organi verificatori in

grado di comprendere esattamente i criteri adot-
tati dal contribuente nella determinazione dei
prezzi di trasferimento in tutti i suoi aspetti teo-
rici ed applicativi, pud ben dirsi che la docu-

mentazione stessa & oggettivamente “idonea” a

favorire l'attivita di verifica. La predisposizione

della documentazione idonea rappresenta quin-

di un elemento in cui si concretizza la “buona

fede” del contribuente nei rapporti con I’Ammi-

nistrazione finanziaria, benché non si esaurisca
in essa, essendo altresi necessaria la sussistenza
del requisito oggettivo (0 comunque non soltan-
to di quello psicologico) della attitudine del mez-

70 a raggiungere lo scopo.

In altri termini, 'Amministrazione finanziaria si

puo trovare di fronte alla seguente molteplice

casistica, nell'ambito delle verifiche dei prezzi di

trasferimento:

e non sussiste alcuna documentazione di
descrizione delle politiche di fransfer
pricing; 'Amministrazione finanziaria, al fi-
ne di contestare i criteri (rectius, le apposta-
zioni contabili) del contribuente, deve proce-
dere in via del tutto autonoma (e, quindi, con
una particolare difficolta ricostruttiva e pro-
batoria) alla determinazione dei prezzi di tra-
sferimento; in questo caso, nell'ipotesi di suc-
cesso dell’'azione accertatrice, appare coerente
I'applicazione di sanzioni, non avendo posto
in essere il contribuente alcuna attivita diretta
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ad agevolare quella dell’Amministrazione fi-
nanziaria;
sussiste una documentazione di descri-
zione delle politiche dei prezzi di trasfe-
rimento, ma la stessa risulta formalmente:
— non conforme alle direttive dell Ammini-
strazione finanziaria;
— sostanzialmente carente, reticente e, even-
tualmente, non veritiera.
Anche in questo caso, ’Amministrazione fi-
nanziaria, al fine di contestare i criteri (rec-
tius, le appostazioni contabili) del contribuen-
te, deve procedere in via del tutto autonoma
(e quindi con difficolta ricostruttiva e proba-
toria) alla determinazione dei prezzi di trasfe-
rimento, non potendosi avvalere (o non po-
tendosi avvalere in modo significativo) della
documentazione del contribuente. Nell'ipotesi
di successo dell’'azione accertatrice, appare
coerente l'applicazione di sanzioni, avendo
posto in essere il contribuente attivita inido-
nee ad agevolare l'attivita dell’ Amministrazio-
ne finanziaria;
sussiste una documentazione di descri-
zione delle politiche di transfer pricing
che - sotto il profilo formale e strutturale — ri-
sponde alle prescrizioni del provvedimento
del Direttore dell’Agenzia delle Entrate del 29
settembre 2010 e - sotto il profilo sostanziale
— pone gli organi accertatori in grado di pren-
dere completa ed esatta cognizione dei criteri
generali adottati per la determinazione dei
prezzi di trasferimento e delle concrete appli-

3/2012

cazioni di tali criteri. In questo caso, si puo ri-
tenere che '’Amministrazione finanziaria ab-
bia avuto modo di verificare compiutamente il
comportamento del contribuente e di proce-
dere pitt agevolmente e motivatamente all’e-
ventuale individuazione di diversi criteri di
determinazione dell'imponibile. Il contribuen-
te, a sua volta, ha adottato comportamenti im-
prontati alla massima trasparenza e obietti-
vamente mirati alle finalitad perseguite dal le-
gislatore (facilitare la conoscenza dei compor-
tamenti del contribuente al fine di rendere pitt
mirato e motivato I'eventuale accertamento)
che giustificano la previsione normativa della
non applicazione di sanzioni.

In conclusione, si puo ritenere, in linea generale,

che la “idonea documentazione” di supporto del-

le politiche di transfer pricing possa ritenersi ta-
le se essa:

1. risponde ai requisiti formali previsti dal
provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle
Entrate del 29 settembre 2010;

2. ha posto gli organi accertatori in grado di com-
prendere compiutamente le politiche a-
dottate: tale circostanza pud essere compro-
vata dal fatto che, nei processi verbali di consta-
tazione o negli avvisi di accertamento, 'Ammi-
nistrazione finanziaria denoti la sua completa
conoscenza, derivante dalla acquisizione di tali
documenti, delle logiche e delle tecniche appli-
cative dei prezzi di trasferimento adottate dal
contribuente, seppur al fine di contestarle.
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