Distacco «genuino» senza stabile
organizzazione

L'attivita del personale distaccato rientra nel business dell'impresa estera e
non in quello dell'impresa distaccante
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Tra gli istituti contrattuali che nella pratica vengono utilizzati piu frequentemente per
gestire l'assegnazione all'estero del personale dipendente, particolare rilievo assume lo
strumento del distacco transnazionale, assai utilizzato soprattutto dalle imprese
multinazionali.

Il distacco é attuato nell'interesse del distaccante che, a questo scopao, pone
temporaneamente uno o piu lavoratori a disposizione di un altro soggetto per
l'esecuzione di una specifica attivita lavorativa.

1l dipendente distaccato, pur rimanendo alle dipendenze del datore di lavoro distaccante,
viene inserito nella struttura della societa distaccataria ricevendo da quest'ultima le
direttive per lo svolgimento della prestazione lavorativa che, quindi, viene effettuata a
beneficio dell'impresa utilizzatrice. Nella prassi il costo del dipendente viene
riaddebitato alla societa distaccataria (solitamente senza mark-up, ma talvolta le parti
possono anche convenire l'addebito di un margine).

Ci sl interroga, conseguentemente, sul possibile rischio di accertamento della
sussistenza della stabile organizzazione conseguente all'utilizzo del distacco nel caso in
cul quest'ultimo preveda la mobilita del personale dipendente da un Paese a un altro.
Una risposta all'interrogativo, fermo restando la necessita di un'analisi del caso specifico
e della Convenzione di riferimento, si rinviene dal Discussion Draft del 2012 (§ 38) in
tema di revisione della nozione di stabile organizzazione, nel quale si sostiene che il
distacco transnazionale di personale non implica di regola l'esistenza di una S.0.
«materiale».

Il Commentario all'art. 5 del modello OCSE (§ 39) motiva tale indicazione sostenendo
che, nel caso del distacco di personale, l'attivita d'impresa svolta presso l'impresa
distaccataria sarebbe coincidente con quella di quest'ultima e non con quella
dell'impresa distaccante.

Fermo restando l'interesse concorrente del distaccante, il personale distaccato
opererebbe sotio 1l coordinamento gerarchico della societa distaccataria, anche perche,
se questo non si verificasse, si potrebbe configurare l'ipotesi vietata di intermediazione
di manodopera. Per tali motivi, quindi, verrebbe in ogni caso esclusa l'esistenza di una
stabile organizzazione in considerazione del fatto che quest'ultima richiederebbe
l'esercizio di un potere di direzione nei confronti dei dipendenti da parte della societa
distaccante.



Per stabilire quando il dipendente svolge o meno attivita appartenenti al distaccante, il
Commentario all'art. 5 rimanda a quanto affermato in riferimento all'art. 15 del modello
OCSE in tema di reddito di lavoro dipendente, ai sensi del quale occorrerebbe seguire un
approccio sostanziale investigando sia la genuinita del distacco, sia la responsabilita
del soggetto che sostiene il rischio per il risultato del lavoro svolto dal distaccato.

In linea di massima &, dunque, possibile affermare che, se il personale in distacco &
integrato funzionalmente e gerarchicamente nell'organizzazione aziendale della
distaccataria e svolge i propri compiti esclusivamente nell'interesse di quest'ultima,
senza ricevere direttive e/o influenze di alcun tipo dalla distaccante, il rischio di stabile
organizzazione materiale dovrebbe essere escluso, cosi come quello di stabile
organizzazione personale quando il personale in distacco non ha un ruolo significativo
nella definizione o nell'approvazione di parti essenziali dei contratti che potrebbero
vincolare la societa distaccante.

Diverso é il caso in cul, ad esempio, nonostante il distacco, un manager distaccato
agisca nei fatti come una "estensione’ della distaccante, magari con piena autonomia
funzionale, e disponga, a tal fine, di una propria sede (I'ufficio) di cui ha il pieno controllo
presso la distaccataria.

Attraverso la presenza del suddetto manager la distaccante potrebbe integrare, in
presenza di tutti gli altri requisiti allo scopo previsti, la propria attivita nello Stato della
distaccataria e, quindi, ivi configurare una stabile organizzazione.

L'eventuale configurazione della stabile organizzazione potrebbe comportare una
iniziale doppia tassazione: nel caso, ad esempio, della S.O. estera di un'impresa italiana, i
redditi a essa attribuibili sono assoggettati a tassazione sia da parte dello Stato della
fonte (in cui la stabile organizzazione € ubicata), sia da parte dell'Ttalia.

1l legislatore fiscale italiano ha previsto la possibilita di evitare la doppia tassazione
mediante la concessione di un credito di imposta per le imposte pagate all'estero dalla
stabile organizzazione o, in alternativa laddove applicabile, la possibilita di optare per la
branch exemption.

Come evidenziato dall'Agenzia delle Entrate nella risposta a interpello n. 18/2022,
l'opzione € comungue subordinata alla circostanza per cui anche I'Amministrazione
finanziaria estera ravvisi l'esistenza di una stabile organizzazione sulla base della
propria normativa interna (I'opzione, in altre parole, risulterebbe preclusa se, appurata la
sussistenza di una S.0. su base convenzionale, ¢ié non venisse confermato anche sulla
base della normativa estera).



