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1. Codice Doganale dell'Unione - Regolamento (UE)
952/2013.

Il 30 ottobre 2013 e entrato in vigore il Regolamento (UE)
952/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce
il Codice Doganale dell'Unione, la nuova fonte primaria atta alla
regolamentazione dei flussi doganali da, verso ed all'interno del
territorio comunitario, in sostituzione dell'attuale ed obsoleto
Codice Doganale Comunitario (Reg. CE 2913/92).

In data 16 settembre 2014, a seguito della pubblicazione di
diversi Discussion Drafts e delle numerose consultazioni tenute
nel corso degli ultimi due anni, 'OCSE ha presentato un primo
"pacchetto di misure" per la prevenzione e il contrasto dell'ero-
sione della base imponibile mediante lo spostamento dei profitti
(cd. BEPS). Nel documento "OECD/G20 Base Erosion and Pro-
fit Shifting Project - Explanatory Statement - Deliverables
2014", si illustra il primo set di reports e raccomandazioni pre-
sentati con riferimento a sette delle quindici azioni (Actions)
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previste dal BEPS Action Plan, approvato dall'OCSE nel luglio
2013[1]:

* economia digitale (Action 1), con riferimento alla quale si
evidenzia la necessita di un coordinamento con gli ulteriori la-
vori BEPS[2];

« strumenti ibridi (Action 2), 1 quali richiedono modifiche sia
nelle legislazioni nazionali sia nel Modello OCSE, per contra-
starne I'uso non appropriato[3];

» regimi fiscali dannosi (Action 5), con riferimento ai quali €
necessaria una revisione dell'attuale framework e il rafforza-
mento dei requisiti di "sostanza economica" e "trasparenza[4];

* abuso dei trattati (Action 6), con riguardo al quale ¢ oppor-
tuno assicurare che gli Stati includano, nelle proprie convenzioni
contro le doppie imposizioni, clausole che prevedano un "livello
minimo di protezione"[5];
mento dei beni immateriali (Action 8)[6] e i requisiti documen-
tali (Action 13)[7];

* strumenti multilaterali (Action 15), per I'implementazione
delle misure di contrasto al fenomeno dell'erosione della base
imponibile[8].

Il nuovo Codice doganale dell’Unione si applica dal 1° mag-
gio 2016.

Al fine di tutelare gli interessi legittimi degli operatori econo-
mici e di garantire la validita delle decisioni adottate e delle au-
torizzazioni rilasciate in vigenza della pregressa normativa do-
ganale unionale e previsto un periodo transitorio, fino al 1° mag-
gio 2019, per consentire I’adattamento di tali decisioni e auto-
rizzazioni alle nuove disposizioni giuridiche (reassessment).

Si ritiene infine che il progressivo adeguamento dei sistemi
elettronici degli Stati membri alle nuove modalita operative av-
verra, entro fine 2020, sino ad allora, resta un obbligo, di diritto
cogente, di scambio delle informazioni tra autorita doganali e
tra queste e gli operatori economici tramite procedimenti infor-
matici, stabilito nel par. 1) dell’art. 6 del CDU.
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1.1 Quadro normativo vigente.

Il Codice doganale dell’Unione (CDU), ovvero il Regola-
mento (UE) n ° 952/2013 del 9 ottobre 2013 (GUUE - L n.269
del 10.10.2013), come gia detto. istituisce il Codice doganale
dell’Unione e abroga, dalla sua entrata in vigore (30.10.2013):

- il Reg. (CE) n.450/2008. Dal 1° maggio 2016, ai sensi
dell’art. 286 CDU, sono anche formalmente abrogati:

- il Reg. (CEE) n. 3925/91, relativo all’eliminazione dei con-
trolli sui bagagli dei viaggiatori intracomunitari;

- il Reg. (CEE) n.2913/92, che istituisce il codice doganale
comunitario; - il Reg. (CEE) n. 1207/2001, relativo al rilascio
dei certificati di origine EUR e alla qualifica di esportatore au-
torizzato;

Il Regolamento delegato del CDU (RD) e il Regolamento de-
legato (UE) n° 2446 del 28 luglio 2015 (GUUE — L n. 343 del
29.12.2015), che integra il Regolamento (UE) n. 952/2013 del
Parlamento europeo e del Consiglio in relazione alle modalita
che specificano alcune disposizioni del Codice doganale
dell’Unione.

Abbiamo poi, il Regolamento di esecuzione del CDU (RE)
cioé il Regolamento di esecuzione (UE) n. 2447 del 24 novem-
bre 2015 (GUUE - L n. 343 del 29.12.2015), recante modalita
di applicazione di talune disposizioni del regolamento (UE) n.
952/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce
il Codice doganale dell’Unione (pubblicata rettifica all’art. 2
par. 3), del RE, GUUE — L n. 87 del 2.4.2016).

Il Regolamento delegato transitorio del CDU (RDT) ¢ il Re-
golamento delegato (UE) n. 341/2016 della Commissione, del
17 dicembre 2015 (GUUE L n.69 del 15.03.2016), che stabilisce
misure transitorie relative ai mezzi per lo scambio e 1’archivia-
zione di dati di cui all’art. 278 del CDU fino a quando i sistemi
elettronici necessari per I’applicazione delle disposizioni del co-
dice non siano operativi. Gli allegati al RDT stabiliscono i re-
quisiti in materia di dati, formati e codici che devono essere ap-
plicati nel periodo transitorio stabilito ai sensi del RDT, del RD
e del RE.

Infine, il Regolamento di esecuzione (UE) 2016/481 della
Commissione del 1° aprile 2016 (GUUE L n. 87 del 2.4.2016)
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che abroga formalmente, dal 1° maggio 2016, il Regolamento
(CEE) n. 2454/1993, recante disposizioni di applicazione del
Reg. (CEE) n.2913/92; 6. Decisione di esecuzione (UE) della
Commissione dell’11 aprile 2016, n. 578 (GUUE L n. 99 del
15.4.2016), che stabilisce il programma di lavoro relativo allo
sviluppo ed all’utilizzazione dei sistemi elettronici previsti dal
Codice doganale dell’Unione.

1.2 Lanormativa comunitaria: il Codice Doganale

Prima di addentrarsi nelle questioni interpretative appare utile
fare una breve panoramica sulla normativa di riferimento sia al
livello comunitario che extracomunitario (nei paragrafi succes-
sivi).

L’articolo 28 del codice doganale prevede che le disposizioni
del capitolo 3 dello stesso disciplinano «il valore in dogana per
I’applicazione della tariffa doganale delle Comunita europee e
di altre misure non tariffarie stabilite da norme comunitarie spe-
cifiche nel quadro degli scambi di merci».

L’articolo 29, paragrafo 1, del codice doganale cosi dispone:

«Il valore in dogana delle merci importate é il valore di tran-
sazione, cioe il prezzo effettivamente pagato o da pagare per le
merci quando siano vendute per 1’esportazione a destinazione
del territorio doganale della Comunita, previa eventuale rettifica
effettuata conformemente agli articoli 32 e 33, sempre che: non
esistano restrizioni per la cessione o per I’utilizzazione delle
merci da parte del compratore, oltre le restrizioni che: sono im-
poste o richieste dalla legge o dalle autorita pubbliche nella Co-
munita; limitano I’area geografica nella quale le merci possono
essere rivendute, oppure non intaccano sostanzialmente il valore
delle merci, la vendita o il prezzo non sia subordinato a condi-
zioni o prestazioni il cui valore non possa essere determinato in
relazione alle merci da valutare, nessuna parte del prodotto di
qualsiasi rivendita, cessione o utilizzazione successiva delle
merci da parte del compratore ritorni, direttamente o indiretta-
mente, al venditore, a meno che non possa essere operata
un’adeguata rettifica ai sensi dell’articolo 32, il compratore ed il
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venditore non siano legati o, se lo sono, il valore di transazione
sia accettabile a fini doganali, ai sensi del paragrafo 2».

Ai sensi dell’articolo 29, paragrafo 2, del medesimo codice:

«a) Per stabilire se il valore di transazione sia accettabile
ai fini dell’applicazione del paragrafo 1, il fatto che il compra-
tore e il venditore siano legati non costituisce di per sé motivo
sufficiente per considerare inaccettabile detto valore. Se neces-
sario, le circostanze proprie della vendita sono esaminate e il va-
lore di transazione ammesso, purché tali legami non abbiano in-
fluito sul prezzo. (...)

b) Inunavendita tra persone legate, il valore di transazione
e accettato e le merci sono valutate conformemente al paragrafo
1 quando il dichiarante dimostri che detto valore & molto vicino
ad uno dei valori qui di seguito indicati, stabiliti allo stesso mo-
mento o pressappoco allo stesso momento: il valore di transa-
zione in occasione di vendita, tra compratori e venditori che non
sono legati, di merci identiche o similari per 1’esportazione a de-
stinazione della Comunita; il valore in dogana di merci identiche
o similari, quale e determinato ai sensi dell’articolo 30, para-
grafo 2, lettera c); il valore in dogana di merci identiche o simi-
lari, quale ¢ determinato ai sensi dell’articolo 30, paragrafo 2,
lettera d).

Nell’applicare 1 predetti criteri si tiene debitamente conto
delle differenze accertate tra i livelli commerciali, le quantita, gli
clementi enumerati all’articolo 32 ed 1 costi sostenuti dal vendi-
tore in occasione di vendite nelle quali il compratore e il vendi-
tore non sono legati e i costi che questi non sostiene in occasione
di vendite nelle quali il compratore ed il venditore sono legati.

c) I criteri di cui alla lettera b) devono essere applicati su
iniziativa del dichiarante e soltanto a fini comparativi. Non pos-
sono essere stabiliti valori sostitutivi ai sensi della predetta let-
tera b)».

L’articolo 29, paragrafo 3, lettera a), del citato codice prevede
quanto segue: «ll prezzo effettivamente pagato o da pagare ¢ il
pagamento totale effettuato o da effettuare da parte del compra-
tore al venditore, 0 a beneficio di quest’ultimo, per le merci im-
portate e comprende la totalita dei pagamenti esequiti o da ese-
guire, come condizione della vendita delle merci importate, dal
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compratore al venditore, o dal compratore a una terza persona,
per soddisfare un obbligo del venditore. Il pagamento non deve
necessariamente essere fatto in denaro. Esso puo essere fatto, per
via diretta o indiretta, anche mediante lettere di credito e titoli
negoziabili».

L’articolo 30, paragrafo 1, dello stesso codice cosi enuncia:
«Quando il valore in dogana non puo essere determinato ai sensi
dell’articolo 29 si ha riguardo, nell’ordine, alle lettere a), b), ¢)
e d) del paragrafo 2 fino alla prima di queste lettere che consenta
di determinarlo, salvo il caso in cui I’ordine delle lettere ¢) e d)
debba essere invertito su richiesta del dichiarante; soltanto
quando tale valore in dogana non possa essere determinato a
norma di una data lettera & consentito applicare la lettera imme-
diatamente successiva nell’ordine stabilito dal presente para-
grafo».

L’articolo 31, paragrafo 1, del codice doganale cosi prevede:
«Se il valore in dogana delle merci non puo essere determinato
ai sensi degli articoli 29 e 30, esso viene stabilito, sulla base dei
dati disponibili nella Comunita, ricorrendo a mezzi ragionevoli
compatibili con 1 principi e con le disposizioni generali: dell’ac-
cordo relativo all’attuazione dell’articolo VII dell’accordo gene-
rale sulle tariffe doganali e sul commercio del 1994; dell’articolo
VII dell’accordo generale sulle tariffe doganali e sul commercio
del 1994 e delle disposizioni del presente capitolo».

L’articolo 32 di tale codice dispone quanto segue: «1.  Per
determinare il valore in dogana ai sensi dell’articolo 29 si addi-
zionano al prezzo effettivamente pagato o da pagare per le merci
importate:

a) 1 seguenti elementi, nella misura in cui sono a carico del
compratore ma non sono stati inclusi nel prezzo effettivamente
pagato o da pagare per le merci (...): commissioni € spese di
mediazione, escluse le commissioni di acquisto; costo dei con-
tenitori considerati, ai fini doganali, come facenti un tutto unico
con la merce; costo dell’imballaggio, comprendente sia la ma-
nodopera che i materiali;

b) il valore, attribuito in misura adeguata, dei prodotti e servizi
qui di seguito elencati, qualora questi siano forniti direttamente
o0 indirettamente dal compratore, senza spese 0 a costo ridotto e
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siano utilizzati nel corso della produzione e della vendita per
I’esportazione delle merci importate, nella misura in cui detto
valore non sia stato incluso nel prezzo effettivamente pagato o
da pagare: materie, componenti, parti e elementi similari incor-
porati nelle merci importate; utensili, matrici, stampi ed oggetti
similari utilizzati per la produzione delle merci importate; ma-
terie consumate durante la produzione delle merci importate; la-
vori d’ingegneria, di studio, d’arte e di design, piani e schizzi,
eseguiti in un paese non membro della Comunita e necessari per
la produzione delle merci importate;

c) i corrispettivi e i diritti di licenza relativi alle merci da va-
lutare, che il compratore é tenuto a pagare, direttamente o indi-
rettamente, come condizione della vendita delle merci da valu-
tare, nella misura in cui detti corrispettivi e diritti di licenza non
sono stati inclusi nel prezzo effettivamente pagato o da pagare;

d) il valore di ogni parte del prodotto di qualsiasi rivendita,
cessione o utilizzazione delle merci importate spettante diretta-
mente o indirettamente al venditore;

e) le spese di trasporto e di assicurazione delle merci impor-
tate e le spese di carico e movimentazione connesse col trasporto
delle merci importate, fino al luogo di introduzione delle merci
nel territorio doganale della Comunita.

Ogni elemento che venga aggiunto ai sensi del presente arti-
colo al prezzo effettivamente pagato o da pagare € basato esclu-
sivamente su dati oggettivi e quantificabili.

Per la determinazione del valore in dogana, nessun elemento
e aggiunto al prezzo effettivamente pagato o da pagare, fatti salvi
quelli previsti dal presente articolo.(...)».

L’articolo 33 di detto codice enuncia quanto segue:

«Sempre che essi siano distinti dal prezzo effettivamente pa-
gato o da pagare per le merci importate, il valore in dogana non
comprende i seguenti elementi: le spese di trasporto delle merci
dopo il loro arrivo nel luogo d’introduzione nel territorio doga-
nale della Comunita; le spese relative a lavori di costruzione,
d’installazione, di montaggio, di manutenzione o di assistenza
tecnica iniziati dopo I’importazione, sulle merci importate, ad
esempio impianti, macchinari o materiale industriale; gli inte-
ressi conseguenti ad un accordo di finanziamento concluso dal
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compratore e relativo all’acquisto di merci importate, indipen-
dentemente dalla circostanza che il finanziamento sia garantito
dal venditore o0 da un’altra persona, sempre che 1’accordo di fi-
nanziamento considerato sia stato fatto per iscritto e, su richie-
sta, il compratore possa dimostrare che:

- le merci sono realmente vendute al prezzo dichiarato come
prezzo effettivamente pagato o da pagare, e

- 1l tasso dell’interesse richiesto non ¢ superiore al livello al
momento comunemente praticato per transazioni del genere nel
paese dove e stato garantito il finanziamento;

- spese relative al diritto di riproduzione nella Comunita
delle merci importate;

- le commissioni d’acquisto;
- 1dazi all’importazione e le altre imposizioni da pagare nella

Comunita a motivo dell’importazione o della vendita delle
merci».

A1 sensi dell’articolo 78 del medesimo codice:

«1.  Dopo aver concesso lo svincolo delle merci, I’autorita
doganale puo procedere alla revisione della dichiarazione, d uf-
ficio o su richiesta del dichiarante.

Dopo aver concesso lo svincolo delle merci, 1’autorita doga-
nale, per accertare 1’esattezza delle indicazioni figuranti nella di-
chiarazione, puo controllare i documenti ed i dati commerciali
relativi alle operazioni d’importazione o di esportazione nonché
alle successive operazioni commerciali concernenti le merci
stesse. Questi controlli possono essere effettuati presso il di-
chiarante, presso chiungue sia direttamente o indirettamente in-
teressato alle predette operazioni in ragione della sua attivita
professionale o da chiunque possieda, per le stesse ragioni, tali
documenti e dati. La medesima autorita puo procedere anche alla
visita delle merci quando queste possano esserle ancora presen-
tate.

Quando dalla revisione della dichiarazione o dai controlli a
posteriori risulti che le disposizioni che disciplinano il regime
doganale considerato sono state applicate in base ad elementi
inesatti o incompleti, 1’autorita doganale, nel rispetto delle
norme in vigore e tenendo conto dei nuovi elementi di cui essa
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dispone, adotta i provvedimenti necessari per regolarizzare la si-
tuazione».

1.3 La Normativa comunitaria: Il regolamento di
applicazione.

Il regolamento (CEE) n. 2454/93 della Commissione, del 2
luglio 1993, che fissa talune disposizioni d’applicazione del re-
golamento n. 2913/92 (GU 1993, L 253, pag. 1), come modifi-
cato dal regolamento (CE) n. 881/2003 della Commissione, del
21 maggio 2003 (GU 2003, L 134, pag. 1; in prosieguo: il «re-
golamento di applicazione»), prevede, nella sezione 1 del capi-
tolo 2, intitolato «Merci dichiarate per I’immissione in libera
pratica», del titolo IX, rubricato «Procedure semplificate», le di-
sposizioni applicabili alle dichiarazioni incomplete. L’articolo
256, paragrafo 1, del regolamento di applicazione dispone
quanto segue:

«Il termine accordato dall’autorita doganale al dichiarante per
comunicare le indicazioni o per presentare i documenti mancanti
al momento dell’accettazione della dichiarazione non puo essere
superiore ad un mese a decorrere dalla data d’accettazione della
dichiarazione.

Quando si tratti di un documento alla cui presentazione & su-
bordinata I’applicazione di un dazio all’importazione ridotto o
nullo, sempre che I’autorita doganale abbia validi motivi per ri-
tenere che alle merci cui si riferisce la dichiarazione incompleta
possa essere effettivamente applicato tale dazio ridotto o nullo,
su richiesta del dichiarante, puo essere concesso per la sua pre-
sentazione un termine piu lungo rispetto a quello indicato al
primo comma, se le circostanze lo giustificano.

Tale termine non puo superare i quattro mesi dalla data di ac-
cettazione della dichiarazione: esso non puo essere prorogato.

Quando si tratti di comunicare indicazioni o documenti man-
canti in materia di valore in dogana I’autorita doganale puo, ove
sia indispensabile, stabilire un termine piu lungo o prorogare il
termine gia stabilito.

La durata del periodo complessivamente accordato deve tener
conto dei termini di prescrizione in vigore».
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2. Raccomandazioni OCSE del 16 settembre 2014.

Si riportano di seguito alcune considerazioni critiche con ri-
ferimento ad economia digitale, abuso dei trattati e transfer pri-
cing, alla luce delle raccomandazioni OCSE del 16 settembre
2014,

La disposizione sul cd. principal purposes test si ispira ai prin-
cipi gia delineati nel Commentario all'art. 1 del Modello OCSE.

Essa individua "a more general way" di contrastare i casi di
abuso dei trattati, incluse quelle situazioni di treaty shopping che
non rientrano nell'ambito di applicazione della LOB clause (tra
le quali rientrano i cd. "conduit financing arrangements™)[9].

L'OCSE raccomanda di prevedere, nelle convenzioni bilate-
rali, una disposizione che statuisca che "tax treaties are not in-
tended to be used to generate double non-taxation™.

Tale statuizione implica una riformulazione del titolo e del
preambolo del Modello di Convenzione contro le doppie impo-
sizioni dell'OCSE, diretta a dichiarare che I'intento comune delle
parti contraenti € quello di eliminare i fenomeni di doppia impo-
sizione senza tuttavia creare le condizioni per agevolare situa-
zioni di evasione ed elusione fiscale.

In considerazione della notevole preoccupazione che i treaty
shopping arrangements suscitano negli Stati, tali schemi dovreb-
bero essere espressamente menzionati quali esempi di compor-
tamenti elusivi, da contrastarsi da parte delle norme convenzio-
nali.

Con riferimento all'interazione tra disposizioni convenzionali
e norme antiabuso domestiche, si dovrebbe:

* in primo luogo, adottare una disposizione convenzionale la
quale si fondi sulla cd. "saving clause", tipica delle convenzioni
sottoscritte dagli Stati Uniti;

* in secondo luogo, precisare che i trattati non escludono I'ap-
plicazione delle cd. "departure or exit taxes"[10].

Va da sé che una efficace azione anti-treaty shopping puo es-
sere svolta dagli Stati, se viene da questi adottata una politica
diretta a limitare fortemente la negoziazione e stipula di accordi
contro le doppie imposizioni con Paesi a fiscalita privilegiata e/o
non cooperativi[11].
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Le principali norme del nuovo testo entreranno tuttavia in vi-
gore non prima del 1°(gradi) giugno 2016, in concomitanza con
le sue cosiddette Disposizioni di Applicazione (DAC), ovvero il
regolamento "operativo" del Codice Doganale, analogamente a
quanto avviene per quello attuale.

E un provvedimento molto atteso che, nella sua quasi decen-
nale "gestazione", é stato preceduto dal Nuovo Codice Doganale
Modernizzato (Reg. CE 450/2008) - di cui € di fatto la "rifu-
sione” - e che ha il merito di razionalizzare molti ambiti della
normativa doganale europea, di semplificarne taluni istituti, ol-
tre che di implementare nel quadro giuridico gli sviluppi tecno-
logici intercorsi negli ultimi vent'anni, che ora permettono, ad
esempio, di qualificare quale "regola" le relazioni telematiche
tra autorita ed operatori (cfr. Paperless Customs).

3. Il valore in dogana: gli accodi internazionali.

L'ambito su cui si e sviluppato il piu vivace dibattito tra i com-
mentatori risulta essere quello del "valore in dogana”, ossia il
valore della merce sottoposta alla valutazione dell'autorita doga-
nale, idealmente all'atto dell'importazione della medesima nel
territorio doganale di uno Stato e - nell'assunzione di importa-
zione definitiva - sottoposta ad obbligazione daziaria.

Tale valutazione risulta essere tanto pitu importante laddove la
Tariffa doganale del Paese di importazione preveda dei dazi ad
valorem, ovvero l'applicazione di un‘aliquota percentuale di im-
posta sul valore doganale dichiarato.

Negli ultimi anni, tale ambito si associa in particolare a temi
specifici quali il pagamento delle royalties ed il loro assoggetta-
mento 0 meno alla base imponibile ai fini doganali[12], e soprat-
tutto, all'analisi del valore doganale tra societa facenti parte del
medesimo Gruppo, scenario tipico delle moderne aziende mul-
tinazionali.

Da un lato, il gia citato concetto di valore in dogana, che ori-
gina dalle disposizioni dell'’Accordo GATT[13] del 1994, dall'al-
tro le regole della fiscalita diretta internazionale - in primis
quella del transfer pricing - che trova espressione principale nel
Modello di Convenzione e nelle Linee Guida OCSE, ai quali
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occorre aggiungere talvolta il concetto di valore ai fini dell'im-
posta sul valore aggiunto.

Il tema del valore nel diritto doganale € normato in primis a
livello internazionale dal WTO Customs Valuation Agree-
ment[14], i cui principi generali sono ripresi nelle leggi doganali
primarie dei singoli Stati membri del WTO, ivi inclusa I'Unione
europea. L'esigenza di condividere criteri omogenei per la de-
finizione del valore doganale - non soltanto tra soggetti correlati
- e intuitivamente elemento fondamentale del commercio inter-
nazionale, cui il citato Accordo rappresenta la base normativa.

L'art. 1, implementato nelle normative primarie dei Paesi
Membri del WTO tra le quali I'Unione europea, stabilisce che "Il
valore in dogana delle merci importate e il valore di transazione,
ovvero il prezzo effettivamente pagato o da pagare per le merci
all'atto della vendita per I'esportazione nel Paese di importazione
... acondizione che ... d) compratore e venditore non siano legati
0, se lo sono, il valore di transazione sia accettabile a fini doga-
nali a norma del paragrafo 2".

Il citato par. 2 prevede che: "Nel determinare se il valore di
transazione e accettabile ai fini dell'applicazione del paragrafo
1, il fatto che compratore e venditore siano collegati ... non co-
stituisce di per sé un motivo sufficiente per considerare inaccet-
tabile il valore di transazione. In tal caso le circostanze proprie
della vendita sono esaminate e il valore di transazione € accettato
purché non abbia influenzato il prezzo™.

Il Codice Doganale dell'Unione trasla tali disposizioni nel
quadro giuridico comunitario all'interno del Capitolo "Valore in
Dogana delle Merci” (cfr. articoli 70-72), nei quali sono ribaditi
in particolare sia la centralita del valore di transazione quale me-
todo per la determinazione del valore in dogana (definita nel te-
sto a tal fine "base primaria™), sia la condizione che tale transa-
zione avvenga in assenza di un legame tra le parti, ovvero esso
non abbia influenzato il prezzo (cfr. articolo 70 paragrafo 3, let-
tera D).

Ad enfatizzare la centralita del valore di transazione quale
principio cardine del valore in dogana, il nuovo testo fondamen-
tale comunitario relega a "Metodi secondari di determinazione
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del valore in dogana” (art. 74 - Par. 2) i metodi da utilizzare lad-
dove tale regola non possa, per talune ragioni, essere applicata.

Tali metodi, peraltro mutuati da WTO Customs Valuation
Agreement stesso, ed applicabili in rigoroso ordine, risultano es-
sere:

a) il valore di transazione di merci identiche, vendute per I'e-
sportazione verso il territorio doganale dell'Unione ed esportate
nello stesso momento o pressappoco nello stesso momento delle
merci da valutare;

b) il valore di transazione di merci similari, vendute per I'e-
sportazione verso il territorio doganale dell'Unione ed esportate
nello stesso momento o pressappoco nello stesso momento delle
merci da valutare;

c) il valore basato sul prezzo unitario al quale le merci impor-
tate, o merci identiche o similari importate, sono vendute nel ter-
ritorio doganale dell'Unione nel quantitativo complessivo mag-
giore a persone non collegate ai venditori; oppure

d) valore calcolato, eguale alla somma: ... 1) del costo o del
valore delle materie e delle operazioni di fabbricazione o altre,
utilizzate per produrre le merci importate.

I nuovo testo ha il merito di semplificare il concetto di base,
facendo venir meno ad esempio l'espressione di "valore accetta-
bile" ai fini doganali laddove si abbia ad oggetto una transazione
intercompany, propria invece del WTO Customs Valuation
Agreement e presente nel Codice Doganale Comunitario, sosti-
tuendolo con un pit oggettivo principio di "non influenza del
prezzo™ tra soggetti correlati.

Occorre inoltre evidenziare come venga confermato il princi-
pio secondo cui il primo strumento alternativo, tramite il quale
un operatore possa dimostrare all'autorita doganale la corret-
tezza del proprio valore di acquisto, sia quello di fornire evi-
denza che il prezzo si avvicini a quello praticato - ceteris paribus
- a soggetti non collegati per prodotti identici o simili.

La scelta di partire da una analisi empirica (comparare la tran-
sazione di un soggetto non correlato) prima che scientifica (di-
mostrare come si sia arrivati a quel valore di transazione) puo
permetterci di sostenere che il concetto di comparabilita sia a
tutti gli effetti il criterio base su cui si fonda I'analisi del valore
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doganale (e non solo tra soggetti correlati), laddove il valore di
transazione sia ritenuto incongruo.

In questo caso risulta evidente come tale principio evochi il
CUP (comparable uncontrolled price), metodo piu direttamente
espressivo del "valore normale” nella normativa del transfer pri-
cing, anche se in entrambi i casi riscontrare una perfetta compa-
rabilita non e agevole[15].

3.1 VALORE (artt. 69-76 CDU, art. 71 RD, artt.127-146
RE, art. 6 RDT).

Sulla base della nuova normativa non é piu applicabile a re-
gime (salvo un periodo transitorio fino al 31 dicembre 2017) la
c.d. “first sale rule”, prevista dall’art. 147 del Reg. (CEE) n.
2454/1993, che consentiva la dichiarazione di un valore riferito
alla vendita anteriore all’ultima sulla cui base le merci sono state
immesse in libera pratica.

Le facilitazioni sugli aggiustamenti sono estese anche al va-
lore transazionale di base e non piu solo agli aggiustamenti da
aggiungere al- o sottrarre dal- valore in dogana, in forza sia della
lett. a) dell’art. 73 CDU che della lett. a) dell’art. 71 RD, che
rendono applicabile la nuova semplificazione sul valore sia a
tutti gli importi che devono essere inclusi nel valore in dogana
conformemente all'articolo 70, paragrafo 2 (prezzo pagato o da
pagare) che in tutti i casi in cui ’applicazione della procedura
semplificata del CDU “comporta un costo amministrativo spro-
porzionato”.

| canoni e diritti di licenza dovuti sui marchi di fabbrica non
richiedono piu necessariamente (come nell’attuale art. 160 Reg.
(CEE) n.2454/93) la prova dell’essere stati richiesti dal vendi-
tore o da una persona ad esso legata (previsione passata nella
lett. a) dell’art. 136 RE), ma consentono di essere calcolati anche
qualora “il pagamento da parte dell’acquirente ¢ effettuato per
soddisfare un obbligo del venditore, conformemente agli obbli-
ghi contrattuali” o se “le merci non possono essere vendute
all’acquirente o da questo acquistate senza versamento dei cor-
rispettivi o dei diritti di licenza a un licenziante” (risp. lett. b) e
c), art. 136 RE).
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Dalla rilevazione mensile del penultimo mercoledi del cor-
rente mese di aprile 2016, relativa ai tassi di conversione delle
valute non espresse in euro ai sensi dell’art. 146, par.3), RE il
tasso di cambio si applica per un mese a decorrere dal primo
giorno del mese successivo.” Non saranno, pertanto, pit comu-
nicate le variazioni inframensili dovute ad oscillazioni >5%.

3.2 Sul valore di dogana: Cass. Civ. sez. trib. 06-04-2018,
n. 8473.

Con la sentenza 8473 la Corte di Cassazione esprime il se-
guente principio: In tema di diritti doganali, ai fini della deter-
minazione del valore in dogana di prodotti che siano stati fab-
bricati in base a modelli e con marchi oggetto di contratto di li-
cenza e che siano importati dalla licenziataria, il corrispettivo
dei diritti di licenza va aggiunto al valore di transazione qualora
il titolare dei diritti immateriali sia dotato di poteri di controllo
sulla scelta del produttore e sulla sua attivita e sia il destinatario
dei corrispettivi dei diritti di licenza.

La Corte segue la via tracciata dalla Corte Giust. 9 marzo
2017, causa C-173/15, GE Healthcare GmbH, sviluppandone il
principio per cui al prezzo pagato o da pagare, cui € di regola
ragguagliato il valore in dogana delle merci importate, vanno
aggiunti i corrispettivi ed i diritti di licenza, purché si riferiscano
alla merce da valutare e costituiscano condizioni di vendita [17].

La Corte fonda il principio sull'all. 23 delle Dac - note inter-
pretative in materia di valore in dogana all'art. 143, par. 1, lett.
e), secondo cui «si considera che una persona ne controlli un‘al-
tra quando la prima sia in grado di esercitare, di diritto o di fatto,
un potere di costrizione o di orientamento sulla seconda», sotto-
lineando che il controllo € inteso in un'accezione ampia, anche
di fatto.

La Corte di Cassazione si basa quindi sugli indicatori tratti
dall'esemplificazione presente nel commento n. 11 del comitato
del codice doganale (sezione del valore in dogana) contenuto nel
documento TAXUD/800/2002, nella versione italiana del 2007,
sull'applicazione dell'art. 32, par. 1, lett. c), del codice doganale,
come in precedenza fatto dalla Corte di Giustizia con la sentenza
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citata, sottolineando che é proprio il rapporto di licenza, ad es-
sere contrassegnato da penetranti poteri di controllo del titolare
del marchio sul licenziatario al fine di garantire che tutti i pro-
dotti contrassegnati dal medesimo segno distintivo siano omo-
genei e funzionali [18].

In definitiva il titolare di diritti immateriali € oggetto di inte-
resse economico tanto da necessitare il controllo di tutta la fi-
liera produttiva e distributiva, massimizzando il profitto che ne
deriva.

Tale necessita ha condotto la giurisprudenza a consolidare il
principio espressa nella citata massima : nel caso oggetto di stu-
dio della Corte, era emerso che la societa titolare dei marchi e
dei modelli controllava la scelta dei fabbricanti, poiche ne disci-
plinava la selezione, pretendendo la corresponsione del com-
penso per tutti i prodotti in licenza fabbricati da o per la licen-
ziataria e da questa venduti e controllava sia la licenziataria, sia
I'agente che la coadiuvava nella scelta dei fabbricanti e nelle
operazioni di vendita.

La Corte, chiarisce che € che é: proprio lI'assoggettamento di
prodotti fabbricati in base a modelli oggetto di licenza e recanti
marchi parimenti in licenza, di norma particolarmente appetibili
nel mercato, a diritti doganali calcolati allo stesso modo in cui
sono calcolati quelli riferiti a prodotti che non abbiano quelle
caratteristiche rischia di falsare la concorrenza nel mercato in-
terno, giacché si tradurrebbe nell'assicurare ai prodotti un van-
taggio ulteriore.

4. D.L. 24/04/2017, n. 50 e adeguamento della normativa
nazionale agli standard OCSE.

Con D.L. 24/04/2017, n. 50 ha apportato modifiche alla disci-
plina dei prezzi di trasferimento al fine di adeguare la normativa
nazionale agli standard OCSE.

Apporta una duplice modifica al transfer pricing, una di tipo
formale l'altra procedurale. L'art. 59 della Manovra correttiva
sostituisce l'art. 110 c. 7 TIUR il concetto di valore normale si
adegua alle indicazioni relative al principio di libera concor-
renza[16].

Riproduzione riservata 16




[Articoli] Crist d'Impresa e Insolvenza 15 settembre 2018

Viene inoltre inserito I'art. 31 quater nel DPR 600/1973 che
disciplina le modalita per favorire delle riduzioni di reddito ai
fini delle imposte sui redditi italiane, diminuzione derivante
dalle corrispondenti rettifiche definitive operate negli altri paesi.

La sostituzione del valore nominale —art. 9 TUIR — comporta
che i prezzi delle operazioni infragruppo siano determinati con
riferimento alle condizioni e ai prezzi che sarebbero stati pattuiti
tra soggetti indipendenti operanti in condizioni di libera concor-
renza e in circostanze comparabili.

Dunque, adesso dovra farsi riferimento al prezzo di libera
concorrenza: l'art. 110 c. 7 TUIR adesso prevede che i compo-
nenti di reddito derivanti da operazioni intercompany siano de-
terminati con riferimento alle condizioni ed ai prezzi che sareb-
bero stati pattuiti tra soggetti indipendenti operanti in condizioni
di libera concorrenza e in circostanze comparabili, se ne deriva
un aumento di reddito.

Sin dalla C.M. n. 32/1980, I'Amm. Fin. ha dimostrato di com-
prendere la valenza interpretativa della Direttiva OCSE in mate-
ria di Transfer Pricing.

Con provvedimento del 29.09.2010 del Direttore Ag. En. sui
c.d. oneri documentali sono state richiamate le linee guida
OCSE e nella circolare n. 58/E/2010, viene specificato che I'in-
dicazione delle linee guida OCSE tra le definizioni del provve-
dimento consente ai contribuenti di intraprendere taluni riferi-
menti riportati nei chiarimenti suddetti, alla luce degli orienta-
menti OCSE.

Pare quindi di dover concludere che I'art. 110 c. 7 TUIR abbia
carattere interpretativo.

Quanto alla procedura per la rettifica in diminuzione l'art. 59
della manovra, ha introdotto, come gia detto, I'art. 31 quater
DPR 600/1973.

Prima di tale modifica, il riconoscimento di valori in diminu-
zione avveniva in esecuzione degli accordi conclusi con le Au-
torita competenti degli Stati esteri — procedure amichevoli o
MAP — previste dall'art. 25 delle Convenzioni contro le doppie
imposizioni o dalla Convenzione arbitrale n. 90/436/CE del 23
luglio 1990 (adesso art. 31 quater lett. a)).
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Il nuovo art. 31 quater prevede altre due ipotesi in cui I'im-
presa residente puo far valere la diminuzione del reddito:

1. A conclusione dei controlli effettuati nell'ambito di attivita
di cooperazione internazionale, purché gli esiti siano condivisi
dagli stati partecipanti (lett. b));

2. A sequito di istanza di parte del contribuente residente (lett.
c)). La norma prevede la facolta per il contribuente di richie-
dere l'attivazione delle procedure amichevoli di cui alla lettera
a) ove non ricorrano i presupposti: non v'é piu il ricorso obbli-
gatorio alle procedure amichevoli.

5. Art. 110 co. 7 TUIR, le condotte: orientamenti giuri-
sprudenziali.

L'articolo 76, comma 5 (ora articolo 110, comma 7) TUIR non
integra una disciplina antielusiva in senso proprio, ma e' finaliz-
zata alla repressione del fenomeno economico del transfer pri-
cing (spostamento d'imponibile fiscale a seguito di operazioni
tra societa appartenenti al medesimo gruppo e soggette a norma-
tive nazionali differenti) in sé considerato, sicché la prova gra-
vante sull'’Amministrazione finanziaria riguarda (non il concreto
vantaggio fiscale conseguito dal contribuente ma) solo I'esi-
stenza di transazioni, tra imprese collegate, ad un prezzo appa-
rentemente inferiore a quello normale, mentre incombe sul con-
tribuente, giusta le regole ordinarie di vicinanza della prova ex
articolo 2697 c.c., ed in materia di deduzioni fiscali, I'onere di
dimostrare che tali transazioni siano intervenute per valori di
mercato da considerarsi normali alla stregua di quanto specifi-
camente previsto dall'articolo 9, comma 3, TUIR (Cass. n. 7493
del 15/4/2016; Cass. n. 13387 del 30/6/2016; Cass. 27018 del
15/11/2017).

La Corte di Cassazione, nel tempo, ha maturato differenti, e
contrarie, soluzioni.

Un primo orientamento (Cass. n. 27087 del 19/12/2014 e
Cass. n. 15005 del 17/7/2015) ha incentrato le proprie conclu-
sioni su una lettura "lucrativa™ dell'articolo 110, comma 7 tuir,
ritenendo la norma introduttiva di una limitazione della liberta
negoziale delle parti, come tale da interpretare restrittivamente
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e, dunque, riferita alle sola operazione da cui "derivano™ compo-
nenti di reddito, ossia a quelle a titolo oneroso. | finanziamenti
infruttiferi, pertanto, restano sottratti alla disciplina del transfer
pricing.

Un secondo orientamento (Cass. n. 7493 del 15/4/2016 e
Cass. n. 13387 del 30/6/2016) ha, invece, evidenziato che la nor-
mativa in esame non integra una disciplina antielusiva in senso
proprio ma e' finalizzata alla repressione del fenomeno econo-
mico del transfer pricing (spostamento d'imponibile fiscale a se-
guito di operazioni tra societa appartenenti al medesimo gruppo
e soggette a normative nazionali differenti) in sé considerato: la
ratio della normativa, quindi, va rinvenuta nel principio di libera
concorrenza, sicché la valutazione in base al valore normale in-
veste la sostanza economica dell'operazione, che va confrontata
con analoghe operazioni realizzate in circostanze comparabili in
condizioni di libero mercato tra soggetti indipendenti e pre-
scinde dalla capacita originaria di produrre reddito e da qualsiasi
obbligo negoziale.

Ne deriva, correlativamente, che la qualificazione di infrut-
tuosita del finanziamento, eventualmente operata dalle parti, &
ininfluente in quanto in sé inidonea ad escludere I'applicazione
del criterio di valutazione in base al valore normale.

Quest’ultimo orientamento ha trovato conferma anche nella
Cass. civ., sez. trib., 15-11-2017, n. 27018.

6. Cass. civ., sez. trib., 15-11-2017, n. 27018.

Nella sentenza in rubrica, la Corte pone in risalto I’effettiva
ratio dell'istituto che individua nel principio di libera concor-
renza, enunciato nell'articolo 9 del Modello di Convenzione
OCSE, la cui interpretazione deve essere unitaria a prescindere
dalla natura dell'operazione, restando in definitiva, inclusi nella
disciplina in esame, anche i finanziamenti infruttiferi internazio-
nali tra imprese controllate/controllanti in funzione dell'esigenza
di oggettivare il valore delle operazioni ai soli fini fiscali.

Sostiene la Corte che - l'articolo 110, comma 7 tuir ha carat-
tere di norma speciale rispetto alle previsioni riguardanti la de-
terminazione del reddito da capitale: I'elemento specializzante &
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costituito dalla circostanza che uno dei due soggetti (apparte-
nenti al medesimo gruppo societario) coinvolti nell'operazione
di finanziamento ha sede fuori dal territorio dello Stato; ne de-
riva lI'inapplicabilita dell'articolo 45, comma 2 tuir, e I'inopponi-
bilita ai fini fiscali delle eventuali clausole di infruttuosita; - €'
irrilevante la connotazione del carattere limitativo della liberta
negoziale attribuita alla disciplina del transfer pricing: la ratto
della disciplina mira a sostituire il valore soggettivo dell'opera-
zione con quello oggettivo e normalizzato, sicché investe ogni
atto gestorio potenzialmente idoneo ad indurre un incremento o
decremento dell'imponibile a prescindere dall'assetto giuridico
dei rapporti tra le parti, siano essi onerosi o0 gratuiti; - non sussi-
ste alcuna esigenza di una interpretazione restrittiva: la locu-
zione "componenti del reddito derivanti da operazioni” si riferi-
sce non solo a quelli attuali ma anche a quelli che ne sono gene-
rati anche solo in via potenziale; - le attuali linee guida OCSE,
pur non riproponendo le specifiche indicazioni gia presenti nella
versione del 1979 (che affermava la regola generale che all'ero-
gazione di un finanziamento dovesse sempre seguire l'applica-
zione di interessi laddove, nelle medesime circostanze, questi
sarebbero stati pattuiti da soggetti terzi indipendenti), sono uni-
voche nel chiarire (Capitolo 7 delle linee guida del 2010, par.
7.14 e 7.15 in ordine all'individuazione e remunerazione dei fi-
nanziamenti come servizi infragruppo, nonché 7.19, 7.29 e 7.31
con riguardo alla determinazione del pagamento), che la remu-
nerazione di un finanziamento infragruppo deve avvenire, di
norma, attraverso la corresponsione di un tasso di interesse cor-
rispondente a quello che sarebbe stato previsto tra imprese indi-
pendenti in circostanze comparabili. Un tale assetto, inoltre, ap-
pare compatibile anche con i principi dell'ordinamento unionale
in relazione all'esigenza di tutela della ripartizione equilibrata
del potere impositivo tra Stati membri (v. Corte di Giustizia, sen-
tenza 21 gennaio 2010, Socie'te' de Gestion Industrielle SA, in
C-311/08, in relazione ai benefici gratuiti (“straordinario e senza
contropartita™) concessi da una societa’ residente ad una societa
stabilita in un altro Stato membro). Non va infine trascurato che,
come gia sottolineato nelle sentenze nn. 7493 e 13387 del 2016,

e' "irragionevole... che I'Amministrazione possa esercitare il
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potere di rettifica in caso di corrispettivi... anche irrisori mentre
cio le sia precluso nell'ipotesi di contratti a titolo gratuito™.

La Corte, conclude dunque con I’affermazione del seguente
principio di diritto: "la ratto della disciplina di cui all'articolo
110, comma 7 tuir, va individuata nel principio di libera concor-
renza, esclusa ogni qualificazione della stessa come norma an-
tielusiva, sicché la valutazione del valore normale postula I'e-
same della sostanza economica delle operazioni poste in essere,
in una prospettiva di comparazione con analoghe operazioni ef-
fettuate tra imprese indipendenti e in libera concorrenza; sono
soggetti alla medesima disciplina i finanziamenti infruttiferi in-
ternazionali tra imprese controllate/controllanti attesa I'esigenza,
in funzione dell'unitaria ratio dell'istituto, di oggettivare il valore
delle operazioni ai soli fini fiscali, senza che ne siano alterati gli
equilibri civilistici tra i contraenti”.

7. Cass. civ., sez. trib., 06-09-2017, n. 20805.

E principio consolidato in giurisprudenza che il cosiddetto
transfer pricing costituisce, dal lato economico, un‘alterazione
delle condizioni della libera concorrenza, per cui sono oggetto
di indagine, in particolare, le transazioni tra Societa apparte-
nenti ad uno stesso Gruppo, ma con sede in paesi diversi, avven-
gono per prezzi che non hanno corrispondenza con quelli prati-
cati in regime di libero mercato.

Il fenomeno, quindi, da luogo ad uno spostamento di imponi-
bile fiscale, per cui, allo scopo di preservare la esatta pretesa
impositiva di ciascuno Stato, sono state adottate normative na-
zionali predisposte a eliminare il fenomeno stesso del transfer
pricing. Tutte le normative recepiscono il principio del prezzo
normale delle transazioni commerciali, contenuto nel Modello
OCSE articolo 9, comma 1, Convenzione del 1995. principio re-
cepito anche in Italia, nel testo applicabile ratione temporis, dal
Decreto del Presidente della Repubblica n. 917 del 1986, arti-
colo 76, comma 5 (Cass. n. 10742/2013).

In base alla piu recente giurisprudenza la normativa non inte-
gra una disciplina antielusiva, in senso proprio, perché (a diffe-
renza di altre norme specificamente antielusive) non prevede che
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I'amministrazione finanziaria debba provare la maggiore fisca-
lita nazionale ed é percio applicabile anche in difetto di prova da
parte dell'amministrazione finanziaria del conseguimento di un
concreto vantaggio fiscale da parte del contribuente.

La disciplina in commento, quindi, rappresenta una difesa
pil avanzata rispetto a quella volta a reprimere le condotte elu-
sive, poiché rivolta a reprimere il fenomeno economico in se.

E stato, quindi pill volte ribadito dalla Corte di Cassazione il
principio secondo culi, in tema di determinazione del reddito di
impresa, la disciplina di cui al Decreto del Presidente della Re-
pubblica n. 917 del 1986, articolo 76, comma 5, finalizzata alla
repressione del fenomeno economico dei transfer pricing, cioé
dello spostamento di imponibile fiscale a seguito di operazioni
tra societa appartenenti al medesimo gruppo e soggette a norma-
tive nazionali differenti, non richiede di provare, da parte
dell'amministrazione, la funzione elusiva, ma solo I'esistenza di
"transazioni" tra imprese collegate ad un prezzo apparentemente
inferiore a quello normale, gravando invece sul contribuente, se-
condo le regole ordinarie di vicinanza della prova, ai sensi
dell'articolo 2697 c.c., ed in tema di deduzioni fiscali (vedi, al
riguardo, Cass. n. 9917 del 2008 e n. 19489 del 2010), l'onere di
dimostrare che tali "transazioni" sono intervenute per valori di
mercato da considerarsi normali alla stregua dell'articolo 9,
comma 3, del menzionato Decreto, secondo cui sono da inten-
dersi normali i prezzi di beni e servizi praticati "in condizioni di
libera concorrenza”, al medesimo stadio di commercializza-
zione, nel tempo e nel luogo in cui i beni o servizi sono stati
acquisiti o prestati, e, in mancanza, nel tempo e nel luogo piu’
prossimi e con riferimento "in quanto possibile™ a listini e tariffe
di uso, non escludendosi pertanto l'utilizzabilita, al descritto
fine, di altri mezzi di prova (vedi in senso analogo, Cass. n. n.
11949 del 2012; n. 10739 e n. 10742 del 2013; n. 8849 del 2014).

Occorre avvertire, in proposito, che, in linea generale non si
puo escludere che considerazioni di strategia complessiva indu-
cano le imprese a compiere operazioni di per sé stesse antieco-
nomiche in vista ed in funzione di altri benefici.

Tuttavia, & necessario che le varie operazioni rispondano a
criteri di logica economica, i quali, a loro volta, devono essere
funzionali a meccanismi di mercato in regime di libera
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concorrenza, non distorsivi di tale regime (ex plurimis, Cass. n.
17955 del 2013).
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