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Parte da oggi, nella

rubrica crenache comunitarie, una serie di approfondimenti -

eto di trasferire le perdite su filiali estere

curati da

Pu rgiorgio leonhl - sul diritto tributario in ambito comunitario, internazionale e comparato. I
aso affrontato in questa occasione ha rilevanza per gli ordinamenti nazionali appartenenti
ull Unione europea. Si tratta, infatti, di un’analisi sulle conseguenze che la prossima sentmza

sul caso britannico Marks & Spencer potrd avere anche nellinterpretazione della |

italiana. (Pa.Res.)

imminente decisione del-
la Corte di giustizia sul
caso Marks & Spencer su-
scita Uinteresse di studiosi e tecni-
ci del diritto per le conseguenze
che potrebbero determinarsi sui re-
gimi fiscall degli Stati membri.
Un’eventuale pronuncia favorevole
alla societa britannica, infatti, po-
trebbe costare alllamministrazione
fiscale del Regno Unito milioni, se
non miliardi, di stertine in termini
di perdita di gettito fiscale. Essa,
inoltre, potrebbe legittimare prete-
se simili a quelle avanzate dalla
societd britannica da parte dei sog-
getti d'imposta degli altri Stati
membri.Conseguenze non dissimili
da guelle riguardanti it Regno Uni-
to, potrebbero derivare, per il getti-
to fiscale italiano, dalle recenti con-
clusioni dellAvvocato generale del-
la Corte di giustizia che ha dichiara-
to Ulrap incompatibile con le dispo-
sizioni della sesta direttiva lva.

UESTIONE PREGIODIZIALE
il regime di group retief britanni-
co - Oggetto della domanda di pro-
nuncia pregiudiziale, formulata dal-
la Suprema corte britannica (High
Court of justice of England and Wa-
les) in data 16 luglio 2003, & la
conformita del regime di group re-
lief del Regno Unite al principio di

#°8 a cura di Piergiorglo Valente

liberta di stabilimento di cui agli
articoli 43 e 48 del trattato Ue. La
Corte di giustizia & stata chiamata
a verificare se il diritto comunitario
osti a una legislazione che subordi-
ni la compensazione delle perdite
all'interno di un gruppo di societa
alla condizione che queste ultime
siano stabilite o esercitino attivita
economica nel Regno Unito,

In base al regime di group relief
britannico, una societa di un grup-
po (cosiddeita “societa cedente”)
pud trasferire le proprie perdite a
un’altra societa dello stesso grup-
po (cosiddetta “societd richieden-
te”), affinché questa possa dedurle
daf propric utile imponibile. Per ef-
fetto del trasferimento, la societd
cedente perde il diritto a utilizzare
le perdite a fini fiscali. || meccani-
smo del trasferimento delle perdite
ha lo scopo di rendere il pil neutra-
le possibile la tassazione dei grup-
pi di societd, consentendo di trasfe-
rire | risultati negativi da una socie-
3 a un’altra appartenente ailo stes-
50 gruppo nel corso di un determi-
nato esercizio fiscale. Fino all’apri-
le 2000, tale possibilita era ricono-
sciuta esclusivamente con riferi-
mento alle perdite realizzate da filia-
li (branches) residenti in territorio
britannico: Uapplicazione del regi-
me di group relief era quindi subor-
dinato alla condizione che le socie-

ta interessate gvessero sede nel Re-
gno Unito. It Ainance Act del 2000
ha abrogato il requisito della resi-
denza, estendendo il regime in que-
stione anche alle perdite realizzate
da societd non residenti, purché
esercitino un’attivitd  commerciale
nel Regno Unite mediante una suc-
cursale. Ai sensi dellarticolo 402
dell’lcta (ncome and Corporation
Taxes Act), infatti, i beneficio del
group relief pud essere accordato a
condizione che {a societd cedente e
quel!& richiedente siano «societd
(...) {avente} sede nel Regno Unito
ovvero (...) societd non aventersede
nel Regno Unito e che svolge nel
Regno Unito un’attivita commercia-
le tramite una succursale o un’agen-
ziaw (traduzione ufficiale della Com-
missione europea). 1t regime di
group relief, invece, non ammette
la compensazione delle perdite
transfrontaliere, vale a dire delle
perdite realizzate da consaciate su-
bsidiaries) estere di societd britan-
niche che non esercitano attivita
economica nel Regno Unito. La ta-
beila a pagina 29 illustra tre ipotesi
di operativitd del regime in esame.

Un’ipotesi vinvenibile anche ne-
gli altri Stati Ue - la societd
Marks & Spencer, con sede legale

i)

M. 125

L

VENERDI 15 LUGLIO 2005

27



Lo M easo Marks & Spencer

isco comuniiario, inlernazionale e comparaio

REGNOD UNITO

UE

Parent

Cosamadre |

i
i

REGNO UNITO

| Perdite y

| Subsidiary

1
i
¢
IS
i
'
1
i
[

i
[
'
]
i
i
]
]
i
'
]
i

Perditey i

Branch

UE

1
1
1
b
1

i
i
i
i
i

i
1
e
o
1
1
1
¥
1
4
o

net Regno Unito, & la societd prin-
cipale di un gruppo specializzato
nella grande distribuzione di pro-
dotti di abbigliamento, alimentari,
casalinghi e servizi finanziari, Es-
sa controlla, atiraverso una socie-
ta holding con sede nei Paesi Bas-
si, subsidiaries stabilite in Fran-
cia, Belgio e Germania. Queste ul-
time svolgono attivita solo netll’am-
bito degli Stati in cui sono situate
e considerate resident] ai fini fi-
scali. A partire dalla meta degli
anni ‘g0, e negli anni successivi,
tali societd hanno registrato perdi-
te. Il 29 marzo 2001, la societd
Marks & Spencer ha annunciato
la cessazione delle attivita nell’Eu-
ropa continentale. Il 31 dicembre
dello stesso anno, la subsidiary
francese & stata ceduta a terzi,
mentre guelle tedesca e belga
hanno cessato tutte le attivita
commerciali. In forza della legisla-
zione fiscale britannica, che con-

sente a una societa del gruppo di
compensare le perdite subite da
ur'altra societa, nel 2000 e nel
2001, la societa Marks & Spencer
ha presentato all’ispettore delle
imposte (HM Inspector of Taxes)
domanda di sgravio avente a og-
getto le perdite subite dalle subsi-
diaries tedesca, belga e francese
negli esercizi chiusi nel 1998,
1999, 2000 ¢ 2001 Lispettore
delle imposte ha respinto la richie-
sta avanzata dalla societd Marks
& Spencer, in guanto il regime di
group relief non & applicabile alie
subsidiaries estere di societd bri-
tanniche. Le perdite registrale ne-
gli anni 1998-2001 dalle societa
francese, belga e tedesca, sono
imputabili, infatti, ad attivita svol-
te al di fuori del Regno Unito. La
decisione & stata impugnata dalla
societa Marks & Spencer dinanzi
alla Commissione tributaria di pri-
mo grado inglese (Special Com-
missioners of Income Tax).

I CONTENZIOSO

Le argomentazioni delia socie-
ta - Nel giudizio proposto contro il
rifiute del’autorita fiscale di rico-
noscere la compensazione delle
perdite transfrontaliere, la socie-
ta Marks & Spencer ha sostenuto
che la disciplina sul group retief
rende le operazioni i costituzio-
ne di subsidiaries all’estero poco
convenienti. Il fatto che la socie-
ta madre possa dedurre solo le
perdite realizzate da quelle resi-
denti e non anche quelle prodot-
te da quelle estere, determina
una differenza di trattamento sul-
la base della residenza che si
traduce in un’illegittima restrizio-
ne della liberta di stabilimento ga-
rantita dal trattato Ue, nonché
nella violazione del principio co-
munitario di non discriminazio-
ne. il giudice di primo grado ha,
tuttavia, respinto il ricorso propo-
sto dalla societd, non ravvisan-
dao, nella disciplina sulla compen-
sazione delle perdite transfronta-
liere, alcuna illegittima restrizione
della liberta di stabilimento. In
particolare, si & sostenuto, da un
lato, 'inesistenza di un preceden-
te giurisprudenziale comunitario
che riconosca Villegittimita di un
regime di group relief del tipo di
"quello britannico; dallaltro che,
quaiora un gualunque ostacolo al-
la liberta di stabilimento fosse ipo-
teticamente ravvisabile, questo
sarebbe obiettivamente glustifica-
bile alla tuce dell’esigenza di pre-
servare la coerenza inferna del si-
sterna fiscale.
Nel giudizio di appello di fronte
glla Suprema corte britannica, la
societa Marks & Spencer ha riba-
dito, in fatto & in diritto, quanto
gia addotto in primo grade. La Su-
prema corte, riconoscendo la non
manifesta infondatezza della que-
stione di compatibilita con il dirit-
to comunitario, ha, pertanto, so-
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speso il giudizio e sottoposto alla
Corte di giustizia, ex articolo 234
del trattato Ue, la questione pre-
giudiziale “circa la compatibilita
con il principio di liberta di stabili-
mento del regime di group relief
del Regno Unito.

La tabella a pagina precedente
esemplifica P'operativita del regi-
me di group relief nel caso Marks
& Spencer.

LAVVOCATO GEMERALE

Le conclusioni - Nelle conclusio-
ni presentate in data -7 aprile
2005, ’Avvocato generale ha affer-
mato che il diniego di un benefi-
cio fiscale costituisce restrizione
contraria al trattato Ue, se si tradu-
ce in un limite all’esercizio del di-
ritto di stabilimento. L'applicazio-
ne del regime di group relief britan-
nico rappresenta un’agevolazione
fiscale per i gruppi di sacieta. Tut-
tavia, un gruppo la cui societa ma-
dre abbia sede nel Regno Unito e
desideri costituire subsidiaries in
un altro Stato membro rimane
escluso da tale vantaggio. Nel ne-
gare l'estensione del regime di
group relief alle subsidiaries este-
re, la normativa britannica pone
«una restrizione in uscita», perché
dissuade le societd con sede nel
Regno Unito dall’aprire subsidia-
ries in altri Stati membri. Una tale
restrizione alla liberta di stabili-
mento & ammissibile solo in quan-
to diretta al perseguimento di un
abiettivo legittimo e purché sia giu-
stificata da motivi imperativi di in-
teresse generale.

In considerazione di cid, 'Avvoca-
to generale ha respinto le argo-
mentazioni a sostegno del regime
fiscale in questione avanzate dal
Governo tedesco, il quale ha sot-
tolineato lesigenza di prevenire
fenomeni di riduzione del gettito
fiscale, nonché le conseguenti dif-
ficolta di bilancio per lo Stato inte-

ressato. La stessa Corte di giusti-
zia ha pill volte dichiarato che «la
riduzione delle entrate tributarie
non pud essere considerata un
motivo imperativo di interesse ge-
nerale che possa essere fatto vale-
re per giustificare un provvedimen-
to che sia, in linea di principio, in
contrasto con una libertd fonda-
mentale».

Di diverso tenore appaiono le ar-
gomentazioni basate sul rischio
di una perdita di competenza o di
controllo sul sistema fiscale dello
Stato interessato. A tal proposito,
sono state addotte due giustifica-
zioni: 'applicazione del principio

PER L'ORGANO UE
LA LIMITAZIONE
DELL’AGEVOLAZIONE
ALLE SOLE FILIALI RESIDENTI
COSTITUISCE UN OSTACOLO
ALLA LIBERTA
DI STABILIMENTO |
POICHE PENALIZZA
LA COSTITUZIONE
DI SEDI ALLESTERO

fiscale di territorialita, da un lato,
e 'esigenza di garantire la coeren-
za del sistema fiscale britannico,
dallaltro. Quanto alla giustifica-
zione fondata sul principio di terri-
torialita, il Governo del Regno Uni-
to ha sostenuto che il rifiuto di
accordare il beneficio del group
relief alle perdite subite da socie-
ta non residenti risponde al princi-
pio di territorialita, ammesso dal-
la prassi fiscale internazionale e
riconosciuto dalla giurisprudenza
detlla Corte comunitaria, In altri ter-
mini, it Governo britannico ritiene
che, non disponendo di potere im-
positivo sulle subsidiaries situate

A
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all’estero, non pud correlativa-
mente disporre del potere di con-
cedere agevolazioni fiscali al grup-
po cui esse appartengono.
L’Avvocato generale ha dimostrato
di non condividere siffatta interpre-
tazione del principio comunitario
di territorialita. La concessione di
un beneficio fiscale non deve ne-
cessariamente essere subordinata
all’esistenza di un torrispondente
potere impositivo. Alla base del
principio fiscate di territorialita vi
&, infatti, Uesigenza di prevenire
conflitti di competenza tributaria
tra Stati membri. Esso non pud
essere utilizzato per esentare gli
Stati membri dagli obblighi loro
imposti dal diritto comuritario. !l
rispetto della sovranita fiscale non
pud, quindi, essere interpretato
quale espressione di «autarchia fi-
scale». Del resto, Sottoscrivendo il
trattato Ue, gli Stati ntembri hanno
accettato di assoggettarsi a un re-
gime di libera. circolazione delie
persone all’interng della Comuni-
ta, da cui detivano vineoli precisi,
tra cui quello di préndere in consi-
derazione le situazioni transnazio-
nali ai fini dell’applicazione dei ri-
spettivi sistemi fiscali.

Con riferimento-alla giustificazio-
ne fondata still’esigenza di garan-
‘del sistema fisca-
enerale ne ha, in-
iconosciuto impor-
correttiva. Tale

nanzitutto,
tante funz
principio, itifatt, ha le scopo di
correggere gli‘effetti dell’estensio-
ne delle libeftd comunitarie ai si-
stemi fiscali; la cui organizzazio-

i ihlinea di principio,
nella competéenza esclusiva degli
Stati membri. La coerenza fiscale,
che ha la futizione di tutelare 'in-
temi fiscali naziona-
perd, ostacolare Vin-

'sistema tributario non
pud noi-gssere accertata se non
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B regime di group relief nel Regno Unito

alle perdite: subite da una -societd: det medest
: Regno Unito, : :

As sensi dell’amcuio 402 dell’ cta (lncome and Corpora’non Taxes Act) :
I lo: sgravio pub essere accordat‘ a condumne che ta societa cedente e
e nel Regno Unito -
Umto & che svolge |

|P0’|'ESI 1

ppo' ébn kr,ikfer'n"'rkleﬁto :
 gruppo ¢ residente nel

La socxeta resxdente beneﬁc1a deuo sgravm d1

o

Societd residente richiedente

PERDITE

| : ; : IPm'ESI 2 i
La ‘societd residente beneﬁc:a de llo Sgravlu di gruppo con nfenmen’m

: alle perdite subite da una societd non residente del medesimo gruppo, ’

che esercita un attlwta commerma{e nel Regno Umto meduante una suc-
cursale oun’ agenzm X . i

Societa residente richiedente

PERDITE.

Ipcm'sl 3 .
La societd resndente fon benefi cna delio sgrawo di gruppo in quanto la

“notenziale cedente” non. & residente nel Regno Unito, né N( svoige am~ :
vrta commemale t;armte una. succursale oun’ age‘ ¢

Societa residente richiedente

alla luce delle finalitad perseguite
dallta normativa applicabile al ca-
so concreto. In altre parole, deve
sussistere un nesso diretto tra la
concessione di un’agevolazione fi-
scale e la compensazione della
stessa attraverso un corrisponden-
te prelievo.

Scopo del regime di group relief
britannico & quello di «neutralizza-
re, sotto il profilo fiscale, gli effet-
ti della costituzione di un gruppo
di societa». Il regime consente il
trasferimento delle perdite, ma, al-
lo stesso tempo, vieta alla societa
cedente di utilizzare le stesse a
fini fiscali. Se le subsidiaries este-
re potessero beneficiare di tale re-
gime e, contemporaneamente, di
un simile vantaggio nel loro Stato
di stabilimento, vi sarebbe il ri-
schio di una doppia contabilizza-
zione delle perdite a favore del
gruppo e, quindi, di un duplice
heneficio. In tal caso, risulterebbe
giustificato il divieto di detrarre le
perdite subite all’estero dagli utili
della societa controllante. Lo Sta-
to membro interessato non pud
vietare qualsiasi trasferimento di
perdite solo in virtd del fatto che
non pud assoggettare a imposta
le subsidiaries estere. in tal mo-
do, la restrizione applicata an-
drebbe molto al di 1& di quanto
necessario per tutelare la coeren-
za del regime fiscale. La giustifica-
zione fondata su quest’ultimo
principio pud pertanto essere ac-
colta seltanto nel caso in cui le
perdite subite all’estero siano as-
soggettate a un trattamento equi-
valente nello Stato in cui si sono
prodotte, In altri termini, lo sgra-
vio pud essere concesso a condi-
zione che le perdite delle subsi-
diaries estere non possano essere
oggetto di un trattamento fiscale
favorevole nel Paese in cui le stes-
se hanno sede. Se lo Stato di sta-
bilimento delle subsidiaries este-
re consente a queste ultime di im-
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& Liter giudiziario W
=

¢ Nelzo00 e nel 2001 la:sotieta Marks & Spencer presenta al! ispetiore delle tmposte (HM Inspector of Taxes) f:;%i
domanda di sgravio di gruppo avente a oggetto le perdltn subrce daHe subydmnes tedpsra belga o trancese : :!;;ﬁ

negli esercizi chiusi nel 1998, 1999, 20008 2001

s, Le domande sono respmle con-decisioni det 13 agosto So0i 63 novemble 2001 M regune d sgfavio\di,[‘ v
gruppo non & applicabjle alle subsidiaries estere Sih ) R

* Le decisioni di rigetto vengono ampugnate dinanzi-alla Commassmne tnbutana di prxma gr
Marks & Spencer intende’ far constatare I mcompaﬂbﬂnta delle norme flscah brltan che €0
48 det trattato Ue :

* “Il'ricorso viene respinto con decisione del 17 dlcembre 2002. ( giudice di. pnmukg
disciplina sulla‘compensazione delle perdite transfrontaliere, alcuna illegittima restrizione della liber’ta di
stabilimento. Esso sostiéne, da un lafo, Pinesistenza-di un precedente glunsprudenzrate comumtano che
riconosca Uillegittimita di'un-regime di.group relief-del tipo di‘quello: britannico Laltro che, qualom un
gualungue ostacolo alla'liberta di stabilimento fosse xpotencamente rawisabile; questa sarebbe obxettnm
mente giustificabile alla luce dell’esigenza di préservare la coerenza interna dei srstema fiscale

® “La societa Marks & Spencer impugna la decus;one ‘dinanzi-alla Corte suprema brital mca che sospende »l‘_‘
procedimento’e sottopone alla.Corte' di giustizia:la questione pregiudiziale di compah ;é'con it prmcxplo?
diliberta di stabilimento del regnne di group relief britannico " i :

® 7 aprile 2005, "Avvocato genera[e presenta le seguenti conclusioni: S
- gli-articoli 43¢ 48 del trattato. Ue ostano alla legislazione fiscale di uno Stato membro che v1eta a una
societa controllante stabilita in uno Stato membro di ésercitare ilidiritto a uno sgravso di: gruppo per il fatto

che le sue subsidiaries sone stabilite’in altyi Stati membri,.laddove tale sgravm verrebbe, nvece; concesso
qualora queste ultime avessero sede nel suddefto’ Stato; i i

= le' medesime d1spostz|om fon ostano’a una legislazione ndzmnaie che subordl ilidirittorallo sgravro d|~
gruppo, alla prova che le perdite’ delle subsidiaries: stab|l|{e in. altrii Stati membn non ssanQ essere‘
assoggettate a Un trattamento fiscale équivalente-in tali Stati, :

putare le perdite a un soggetto
diverso o di riportarle ad altri eser-
cizi fiscali, il Regno Unito pud le-
gittimamente opporsi alla doman-
da di trasferimento transfrontalie-
ro di tali perdite.

E opportuno precisare che cid non
implica che le societa siano libere
di scegliere il tuogo in cui registra-
re le proprie perdite (rischio del
cosiddetto “traffico delle perdite a
livello comunitario”). Sarebbe, tut-
tavia, legittimo attribuire priorita al-
le norme dello Stato di stabilimen-
to qualora queste prevedano un
trattamento equivalente. Si potreb-
be, tuttavia, ohiettare che sarebbe
troppo difficile, per ciascuno Stato
membro, verificare se sussista la
possibilita di ottenere uno sgravio
in un altro Paese. Come sostenuto
dall’Avvocato "generale, gli Stati
membri dispongono di strumenti
che assicurano la reciproca assi-

stenza tra le autorita fiscali. In virti
della direttiva 77/799/Cee, modifi-
cata dalla direttiva 2004/56/Ce, le
autorita competenti di uno Stato
membro possono chiedere alle au-
toritd omologhe di un altro Stato
membro di fornire tutte le informa-
zioni utili per stabilire Uimporto
esatto dell'imposta applicata alle
sacietd. Tale strumento di coopera-
zione amministrativa consente di
ottenere informazioni rilevanti e ne-
cessarie, analogamente agli stru-
menti predisposti, in ambito dome-
stico, da parte degli uffici tributari.
Inoltre, non & escluso che lo Stato
membro interessato possa impor-
re a una societa che presenti una
domanda di sgravio un obbligo di
informazione in merito alla situa-
zione fiscale del gruppo cui essa
appartiene e, in particolare, alla
possibilita di tener conto delle per-
dite delle subsidiaries nello Stato
di stabilimento.

po?

Nelle sue conclusioni, pertanto,
'Avvocato generale ha effettuato
una sostanziale distinzione nel-
'ambito della fattispecie in esa-
me. Il principio di liberta di stabili-
mento sancito dal trattato Ue osta
alla "legislazione di uno Stato
membro la quale privi una societa
in esso stabilita del diritto di frui-
re di uno sgravio di gruppo con
riferimiento alle perdite subite dal-
le sue subsidiaries aventi sede in
altri Stati membri. Le medesime
disposizioni non ostano, invece, a
una legislazione nazionale che su-
bordini 'esercizio del diritto stes-
so alla prova ¢che le perdite delle
subsidiaries con sede in altri Stati
membri non siano assoggettabili

" a un trattamento fiscale equivalen-

te in tali Stati. La tabella in pagina
illustra le tappe pil significative
del procedimento giudiziario. @
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