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NUOVI SVILUPPI DEL
PROGETTO BEPS: 68 GIURISDIZIONI
FIRMANO IL TRATTATO MULTILATERALE

Massimiliano Gazzo

Laureato in Economia e Commercio, ha conseguito un Master in Di-
ritto Tributario. Ha iniziato la propria attivita professionale a Milano
nel 1993 prestando consulenza tributaria presso lo “Studio Associato
di Consulenza Tributaria e Legale” member firm of KPMG network.
Dal 1998 al 2001 ha operato come senior associate nel Dipartimento
Tax Planning dello “Studio Legale Tributario” associato con Ernst &
Young concentrando la propria attivita di consulenza nei settori della fiscalita interna-
zionale e delle operazioni straordinarie (nazionali e internazionali). Nel settembre 2001
e stato co-fondatore dello Studio Legale Tributario GEB Partners dove ha assunto la
guida dei Gruppi M&A, Transfer Pricing e Financial planning assistendo multinazionali
italiane ed estere in progetti di riorganizzazione societaria e di ridefinizione della sup-
ply chain. Dal 2004 e responsabile dell’'unita fiscale dello Studio Legale De Berti Jacchia
Franchini Forlani. E relatore in master universitari, seminari e convegni su tematiche
relative al transfer pricing, alla stabile organizzazione, alla pianificazione fiscale e alla
ristrutturazione aziendale e autore di numerose pubblicazioni in materia tributaria su
riviste nazionali ed internazionali. Nell’'unita fiscale dello Studio Legale De Berti Jac-
chia Franchini Forlani operano otto professionisti che hanno maturato una significativa
esperienza nel campo della fiscalita internazionale.

Angela Valente

Dottore commercialista, laureata in Economia e Commercio, ha ini-
ziato la sua attivita di consulenza in materia di transfer pricing
presso l’area tax and legal “TLS”, member firm of PWC. Dal 2012 ope-
ra nel dipartimento fiscale dello Studio legale De Berti Jacchia dove
assiste gruppi multinazionali in materia tributaria (fiscalita diretta
e indiretta) anche su base continuativa.




IL 7 giugno 2017 & stato sottoscritto il Trattato “Mul-
tilateral Instrument for BEPS Tax Treaty Related
Measures” (di seguito “MLI” o “Trattato”) (nota 1),
che permette di implementare le proposte di modifica
delle convenzioni per evitare le doppie imposizioni
previste da talune Azioni del Progetto BEPS (“Base
Erosion and Profit Shifting”).

La sottoscrizione del Trattato rappresenta un evento
di portata storica nell’lambito della fiscalita interna-
zionale: “Oggi scriviamo la storia dei trattati fiscali,
con la firma di 68 giurisdizioni sul primo accordo
multilaterale di sempre”, ha dichiarato infatti Angel
Gurria, segretario generale dell’OCSE, all’apertura
della cerimonia di sottoscrizione tenutasi a Parigi.
Per cogliere la portata innovativa dello strumento
multilaterale, scorriamo insieme gli aspetti peculiari
del Trattato e le principali implicazioni che si avranno
nell’applicazione delle convenzioni per evitare le
doppie imposizioni (nel seguito anche “trattati bila-
terali”).

L’origine del MLI e il suo legame con i
trattati bilaterali

L’implementazione delle misure adottate nelle
Actions del Progetto BEPS finalizzate a contrastate
’erosione della base imponibile mediante il profit
shifting non € omogenea. Se da un lato talune misure
sono di applicazione immediata, come le modifiche
introdotte dall’Action 8-10 in ambito transfer pricing
(nota 2), altre, qualora interessino singole previsioni
delle convenzioni per evitare le doppie imposizioni,
richiedono la rinegoziazione dei trattati bilaterali
esistenti.

Sotto quest’ultimo profilo, ’Action BEPS 15 ha previsto
’'adozione diuno strumento multilaterale che modifica
le disposizioni dei trattati bilaterali attinenti talune
tematiche trattate dai BEPS, mediante ’adesione ad
un solo trattato multilaterale. La singola trasposizio-
ne delle modifiche necessarie per U'introduzione delle
misure BEPS avrebbe infatti comportato la stipula di
tanti protocolli di modifica quante sono le conven-
zioni degli Stati aderenti a BEPS, con un conseguente
impiego di risorse e tempi elevati. Al fine di superare
le difficolta legate a tempi e modalita di rinegoziazio-
ne, ’OCSE ha ritenuto opportuno apportare diretta-
mente le modifiche necessarie nei trattati bilaterali
adottando uno strumento multilaterale.

La rapidita con cui si sono svolte le negoziazioni del
Trattato giustificano pienamente la scelta dell’OCSE.
Il Trattato, negoziato tra novembre 2015 e novembre
2016 da oltre 100 Stati, e stato adottato il 25 novembre
2016 ed e stato aperto alle sottoscrizioni a partire dal
1° gennaio 2017. Attualmente & stato firmato da 68
paesi (nota 3), mentre altre 9 giurisdizioni (nota 4)
hanno manifestato lintenzione di aderire. Nessuna
preclusione e prevista dal Trattato stesso all’ade-
sione successiva da parte degli Stati che vorranno
aderirvi in un secondo tempo. Quest’ultimo aspetto
fa emergere un’ulteriore vantaggio dello strumento
multilaterale: la flessibilita, di cui si trattera meglio
nel seguito.

Dal punto di vista del diritto internazionale, il MLI si
qualifica come uno strumento giuridico pattizio di
diritto internazionale, soggetto, pertanto, alla disci-
plina recata dalla Convenzione di Vienna sul Diritto
dei Trattati del 23 maggio 1969 (nota 5).

Le disposizioni del MLI interessano solo i trattati bila-
terali che gli Stati contraenti - ed e necessario che lo
facciano entrambi gli Stati contraenti del trattato bila-
terale - notificano al Depositario (nota 6) dello stesso
MLI (di seguito anche “Covered Tax Agreement”).
Sotto tale profilo, 'approccio seguito dal MLI ricalca
il principio generale previsto dall’articolo 30, comma
3, della Convenzione di Vienna secondo cui qualora
le parti di un precedente trattato sono anche parti di
un trattato posteriore, senza che il trattato anteriore
si sia estinto o che la sua applicazione sia sospesa, il
trattato anteriore (nel caso in esame la convenzione
contro le doppie imposizioni) si applica soltanto nella
misura in cui le sue disposizioni sono compatibili con
quelle del trattato posteriore (nel caso in esame il
MLI).

Il contenuto del MLI

Venendo al contenuto, il Trattato sviluppa le disposi-
zioni delle Actions BEPS che hanno un impatto diretto
sull’applicazione dei trattati bilaterali esistenti,
mediante 39 articoli suddivisi in sette capitoli:

Scopo e interpretazione dei termini del Trattato
Disallineamento da ibridi (“Hybrid Mismatches”)
Abuso delle convenzioni

Elusione dello status di stabile organizzazione
Perfezionamento delle risoluzioni delle contro-
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versie fiscali
6. Arbitrato
7. Disposizioni finali
Il primo capitolo & composto di due articoli concer-
nenti ’'ambito di applicazione del Trattato e linter-
pretazione dei termini utilizzati nel Trattato stesso.
| capitoli centrali (2-6) recano in primo luogo le
disposizioni che si intendono introdurre nei trattati
bilaterali che corrispondono, in larga parte, alle
raccomandazioni (e proposte alternative) contenute
nelle diverse azioni del Progetto BEPS. In particolare,
il capitolo 2, ispirato all’Action 2 “Hybrid Misma-
tches”, affronta la problematica degli strumenti
finanziari ibridi, individuando alcuni criteri di
contrasto ai fenomeni di doppia esenzione legati alla
qualificazione di entita come fiscalmente trasparenti
(c.d. “transparent entities”) nonché ai fenomeni di
doppia residenza (“dual resident”). La lotta all’abuso
dei trattati (Action 6 “Treaty abuse™) & invece oggetto
del capitolo 3, mentre le disposizioni introdotte
dall’Action 7“Preventing the artificial avoidance of
permanent establishment status”-volte a contrastare
le pratiche miranti ad eludere la qualificazione della
stabile organizzazione, in particolar modo nel settore
digitale - sono incluse nel capitolo 4. | capitoli 5 e 6
sono, invece, dedicati agli strumenti per la risoluzio-
ne dei problemi di doppia imposizione economica con
riferimento all’Action 14 “Making dispute resolution
mechanisms more effective”. Il settimo capitolo
contiene una pluralita di disposizioni finali che
disciplinano la notifica, ratifica, le riserve, 'entrata
in vigore, il rapporto con le convenzioni successive,
la modifica ed il recesso, qui di seguito brevemente
analizzate.

La notifica e le riserve

Gli Stati firmatari del MLI devono comunicare all’OCSE,
in qualita di Depositario, tramite c.d. notifica (nota
7), i trattati bilaterali che intendono fare rientrare
nell’ambito di applicazione del Trattato multilaterale
(c.d. “Covered Tax Agreement” o “CTA”) secondo le
disposizioni contenute nell’articolo 2 del Trattato.

In aggiunta, gli Stati contraenti dovranno specificare
le disposizioni del Trattato che intendono recepire
nei propri trattati bilaterali, avendo la possibilita
di scegliere quali inserire (“to opt-in”) e quali non
recepire (“to opt-out”), o optare tra previsioni tra loro
alternative. L’'insieme di tali scelte costituiranno la
posizione che ciascun Stato contraente assume nei
confronti del Trattato (c.d. “MLI Position”).

Per esprimere le proprie opzioni rispetto alle dispo-
sizioni del Trattato, gli Stati possono, inoltre, eserci-
tare delle riserve (c.d. “reservations” o “clausole di
riserva”), per il tramite delle quali lo Stato firmatario
pud escludere singole disposizioni del MLI dall’am-
bito di applicazione di un certo trattato bilaterale,
ferme restando tuttavia alcune disposizioni minime
obbligatorie che riflettono il minimum standard del

Progetto BEPS (nota 8). La possibilita di scegliere tra
diverse opzioni e di formulare riserve rappresenta un
indiscusso vantaggio dello strumento multilaterale,
conferendogli una evidente flessibilita. D’altro canto,
perod, un ricorso massiccio a tali riserve e opzioni da
parte degli Stati potrebbe determinare un depoten-
ziamento dello strumento multilaterale. Le clausole
di riserva devono, in ogni caso, essere riferite a tutte
le CTA dello Stato che le appone e possono essere
modificate dalle parti previo accordo (art. 30).

Resta, in ogni caso, da chiarire se sia necessaria una
legge di ratifica ed esecuzione per ogni CTA che si
intende modificare per effetto del Trattato, ovvero
se sia sufficiente la legge di ratifica ed esecuzione
del Trattato Multilaterale. Le clausole di riserva
provvisorie formulate dall’ltalia sono state notificate
e sono disponibili sul sito web dell’OCSE (nota 9).
Diventeranno definitive al momento della ratifica del
Trattato.

Le clausole di compatibilita

Nel diritto internazionale, & prassi ricorrere alle c.d.
“clausole di compatibilita” per definire i rapporti
tra due o piu convenzioni che disciplinano gli stessi
argomenti, affinché le disposizioni dell’ultima previ-
sione prevalgano su quella/e esistente/i.

In considerazione dell’elevato numero di trattati bila-

terali e della specificita del loro contenuto in ambito

fiscale, 'OCSE ha ritenuto necessario includere nello
strumento multilaterale delle clausole di compatibi-
lita per regolare la relazione tra i trattati bilaterali

e il MLI. Nel Trattato le clausole di compatibilita si

manifestano in espressioni che sanciscono:

» la prevalenza delle disposizioni del MLI su quelle
del trattato bilaterale [per cui la previsione modi-
ficativa del MLI conterra la formula “al posto di”
(“in place of”)];

* la modifica delle precedenti disposizioni dei
trattati bilaterali [per cui la previsione modifica-
tiva del MLI conterra la formula “si applica a” o
“modifica” (“applies to” o “modifies”)];

» lintegrazione del trattato bilaterale con l’aggiun-
ta di una nuova disposizione [per cui la previsio-
ne modificativa del MLI conterra la formula “in
assenza di” (“in the absence of”)];

* la modifica o lintegrazione delle precedenti
previsioni del trattato bilaterale, nei limiti in cui
le disposizioni preesistenti risultino compatibili
con quelle introdotte dal MLI [per cui, la previsio-
ne modificativa del MLI conterra la formula “al
posto di” (“in place of”) o “in assenza di” (“in the
absence of”).

Ratifica, entrata in vigore, successive
modifiche

Le modalita di attuazione del Trattato in ciascuno
Stato contraente dipendono da quanto previsto dalla



rispettiva Costituzione.

In linea generale, Uentrata in vigore del Trattato in
ciascuno Stato contraente potra avvenire dopo che lo
stesso sia stato ratificato all’interno dell’ordinamen-
to. Secondo una disposizione specifica del MLI (art.
34, comma 1), il Trattato entrera in vigore dopo tre
mesi dal momento in cui sia stato depositato il quinto
strumento di ratifica da parte degli Stati firmatari del
MLI. In ogni caso, per il singolo Stato contraente il
Trattato non entrera in vigore prima del decorso di tre
mesi dal deposito del proprio strumento di ratifica.
La sottoscrizione successiva da parte di uno Stato
che intenda aderire € altresi possibile (art. 27, comma
1, lett. ¢); ugualmente ciascuno Stato potra, in
qualsiasi momento, recedere dal Trattato mediante
una notifica inviata al Depositario.

In Italia Uintroduzione del MLI avverra mediante la
ratifica del Trattato che dovra essere autorizzata
dal Parlamento tramite una legge di ratifica firmata
dal Presidente della Repubblica e pubblicata sulla
Gazzetta Ufficiale.

I 5 step previsti dal’OCSE per
Papplicazione del MLI

L’introduzione del MLI richiede un approccio innovati-
vo all’applicazione tradizionale dei trattati bilaterali,
tale per cui, ogni qual volta si ricorra all’applicazione
degli stessi per risolvere casi di doppia imposizione, il
coordinamento tra le “vecchie” disposizioni e quelle
novellate dal Trattato sara inderogabile. In sede di
applicazione pratica, poi, occorrera di volta in volta
verificare se gli Stati contraenti abbiano opzioni e
riserve (oggetto di modifica del MLI e di notifica da
parte degli Stati).

Al fine di coadiuvare gli interpreti nella corretta at-
tuazione del Trattato ai CTA, 'OCSE ha pubblicato sul
proprio sito internet un toolkit per l’applicazione del
MLI [“MLI Toolkit” (nota 10)] che include diagrammi di
flusso e linee guida utili per facilitare ’applicazione
delle nuove disposizioni ai trattati bilaterali attual-
mente in vigore.

L’OCSE, in particolare, sintetizza nei seguenti 5 step
i passaggi da seguire per applicare il MLI (nota 11):

Step 1 - Entrata in vigore del MLI

Il primo step da seguire consiste nel verificare se il

MLI e entrato in vigore. A tal fine sara necessario

innanzitutto verificare se 5 giurisdizioni hanno gia

depositato gli strumenti di ratifica nel momento in cui
si intende applicare uno specifico trattato bilaterale:

e in caso negativo, il Trattato non e applicabile,

e in caso positivo sara necessario verificare se il
Trattato & in vigore tra i due Stati contraenti il
trattato bilaterale in analisi:

v'in caso negativo, il Trattato non & applicabile;
v'in caso positivo, si passa allo Step successivo.

Step 2 - Verificare se il trattato
bilaterale € un CTA

Nel passo successivo sara necessario chiedersi se
il trattato bilaterale in analisi rientra nelle liste dei
trattati coperti dal MLI notificate dagli Stati contra-
enti all’OCSE:
e in caso negativo, il Trattato non e applicabile,
e in caso positivo sara necessario verificare se il
trattato bilaterale e in vigore:
v'in caso negativo, il Trattato non e applicabile
(lo diventera quando il trattato bilaterale
entrera in vigore);
v'in caso positivo, il Trattato & applicabile e si
passa allo Step successivo.

Step 3 - Individuare quali clausole di
riserva e opzioni sono state scelte dagli
Stati contraenti

In tale fase, per ciascun articolo del trattato bilatera-

le da applicare, & necessario effettuare una duplice

verifica in termini di riserve e opzioni selezionate
dagli Stati contraenti.

(i) Riguardo alle riserve, occorre accertare se entrambi

gli Stati contraenti hanno formulato delle riserve

sull’applicazione del MLI:

e in caso negativo, il Trattato & applicabile e
modifica il CTA;

e incaso positivo la previsione del Trattato per cui
@ stata formulata una riserva non e applicabile e
non modifica il CTA.

(i) Con riferimento alle previsioni opzionali, si rende

necessario verificare se entrambi gli Stati contraenti

hanno scelto di applicare delle previsioni opzionali
del Trattato:

e in caso negativo, la previsione opzionale non si
applica;

e incaso positivo la previsione opzionale si applica
e modifica il CTA.

Step 4 - Identificare le modifiche
introdotte dal MLI

L’obiettivo di questo passaggio e verificare la com-
patibilita delle disposizioni del CTA con quelle del
MLI. L’interprete dovra, percid, analizzare le clausole
di comparabilita notificate dagli Stati contraenti,
come descritte in precedenza, per ciascun articolo da
applicare, per poi passare all’esame delle modalita
con cui (eventualmente) le previsioni precedenti del
CTA sono state modificate dal MLI. Il grafico 1 & di
ausilio a tale verifica.

Step 5 - L’efficacia delle disposizioni
del MLI

Per completare l'analisi finalizzata all’applicazione
del MLI, & necessario verificare data e condizioni in
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presenza delle quali lo strumento multilaterale entra
in vigore per ciascuno Stato contraente. La verifica
andra condotta in maniera differente a seconda
che le imposte siano assolte tramite ritenuta alla
fonte o meno. Nel primo caso, ai sensi dell’art. 35,
comma 1, lett. a), il MLI assume efficacia il primo
giorno dell’anno solare successivo rispetto a quando
’imposta deve essere assolta; negli altri casi, a norma
dell’art. 35, comma 1, lett. b), il MLI assume efficacia
dopo 6 mesi.

Alcune brevi riflessioni finali

Alla luce dell’analisi svolta, gli sforzi fatti in sede OCSE
per introdurre misure per contrastare ’erosione delle
basi imponibili e dei trasferimenti di utili da Stati ad
alta fiscalita verso Stati con regime fiscale piu favo-
revole, rappresentano un mutamento radicale nella
storia della fiscalita internazionale. L’adozione dello
strumento multilaterale ne costituisce la prova piu
evidente stravolgendo l’applicazione e interpretazio-
ne dei trattati bilaterali per risolvere le controversie
contro le doppie imposizioni a livello globale.

Resta da capire tuttavia leffettiva portata dello
strumento dal punto di vista pratico, considerando
anche che alcuni grandi attori dello scenario politico
mondiale non hanno preso parte alla prima sotto-
scrizione. Tra questi, gli USA non compaiono né tra
i primi sottoscrittori, né sono nella lista dei Paesi
che intendono sottoscrivere il Trattato nel prossimo
futuro.
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