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La Corte Ce boccia la fiscalita diretta degli Stati
quando di fatto é limitata la liberta di stabilimento

La presente puntata costituisce il primo appuntamento di un ciclo di quatlro articoli diretti
al’lesame della giurisprudenza della Corte di giustizia delle Comunitd europee in materia di
imposte dirette. In particolare, si vogliono esaminare, in forma di rassegna, le pill recenti e
significative sentenze rese dalla Corte comunitaria in riferimento alla compatibilita delle norme
degli ordinamenti di alcuni Stati membri con le quattro liberta fondamentali (diritto di stabilimento,
libera circolazione dei capitali, libera circolazione dei lavoratori e libera prestazione dei servizi) su
cui si fonda PUnione europea, con particolare riguardo alla materia fiscale. (Pa.Ros.)

a Corte di giustizia delle Co-
{0 munita europee (Cgce) isti-
{sw tuita con il trattato di Pari-
gilt, & Porgano giurisdizionale so-
vranazionale cui & demandato il
compito di garantire il «rispetto

| diritto nell’interpretazione e
nellapplicazione» del trattato del-
la Comunita europea (Tce, artico-
{0 220), nonché delle norme adot-
tate dalle istituzioni comunitarie
competenti (cosiddetto “diritto de-
rivate”). Composta da 15 giudici e
da otto avvocati generali, nomina-
ti dai Governi degli Stati membri,
essa ha giurisdizione sulle contro-
versie tra Stati membri, tra Ue e
Stati membri, fra le istituzioni co-
munitarie stesse e fra privati e Co-
munita.

2

POTESTA NAZIONALS

il ruolo della giurisprudenza -
Nel corso degli ultimi anni, la
Cgce ha rivestito un ruolo determi-
nante nell’'ambito della fiscalita di-
retta, in particolare nella rimozio-
ne degli ostacoli al corretto funzio-
namento del mercato unico. Sem-
pre pit di frequente, infatti, gli
organi giurisdizionali nazionali
"hanno investita di numerose que-
stioni pregiudiziali, aventi a ogget-
to le quattro libertd fondamentali

#3 a cura di Piergiorgio Valente

ritevanti nell’ambito delle impo-
ste dirette.
La Cgce - attribuendo una diretta
applicabilita alle disposizioni fi-
scali contenute nel Tce - & interve-
nuta quindi laddove gli Stati mem-
bri rischiavano di compromettere
la libera circolazione delle merci,
assicurando altresi, mediante I'ap-
plicazione del principio generale
dinon discfiminazione, una tutela
fiscale alle altre liberta fondamen-
tali, quali la libera circolazione
delle persone, dei servizi e dei
capitali (si veda fa tabella 1).
|’applicazione dei principi del Tce
alla fiscalita diretta & resa difficol-
tosa da due ostacoli specifici:
» da una parte 'assenza di di-
sposizioni esplicite in materia;
® dall’altra parte la circostanza
che le norme tributarie distin-
guono i contribuenti in base al-
la residenza.
Tali impedimenti sono stati tutta-
via superati in due fondamentali
sentenze (si veda la tabella 2),
che hanno costituito il punto di
partenza verso una giurispruden-
za sempre pill ampia e incisiva.
Nella sentenza Schumaker (14 feb-
braio 1995, causa C-279/93) la
Cgce ha affermato, per la prima
volta, che «se & vero che allo sta-
to attuale del diritto comunitario

la materia delle imposte dirette

‘non- rientra, in quanto tale, nella

competenza della Comunitd, cid
non toglie tuttavia che gli Stati
membri sono tenuti ad esercitare
le competenze loro attribuite nel

rispetto del diritto comunitarion.

Con tale decisione, la Cgce ha per-
tanto inteso esplicitamente vinco-
lare gli ordinamenti fiscali nazio-
nali alla conformita alle liberta
fondamentali del Trattato.

Nella sentenza Sotgiu (12 febbraio
1974, causa C-152/73), seppur
emessa in materia non fiscale, vie-
ne stabilito che «il principio della
parita di trattamento (...) vieta non
soltanto le discriminazioni palesi
in base alla cittadinanza, ma altre-
si qualsiasi discriminazione dissi-
mulata che, pur fondandosi su al-
tri criteri di riferimento, pervenga
al medesimo Trisultato». Alla luce
di quanto stabilito dalla Cgce, per-
tanto, la distinzione tra-residenti e
non residenti pud, in certi casi, es-
sere qualificata come discrimina-
zione in base alla nazionalita.

ESERCIZIO DY IMPRESA

it principio di non discrimina-
zione - A norma dell’articolo 43
del Tce «le restrizioni alla libert3
di stabilimento dei cittadini di uno

[11 1l trattato di Parigi, firmato il 18 aprile 1951, istituisce la Ceca - Comunitd europea del carbone e dell’acciaio - ('u;
aderiscono Francia, Germania, Italia, Belgio, Olanda e Lussemburgo.
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P Tabella 1 - Principi generali del Tce rilevanti sull’imposizione diretta

Libera circolazione dei lavoratori (articoli da 39 a 42)

T

i

Diritto di stabilimento (articoli da 43 a 48)

Libera prestazione dei servizi (articoli da 39 a 55)

Libera circolazione dei capitali (articoli da 56 a 60)

Stato membro nel territorio di un
altro Stato membro vengono vieta-
te. Tale divieto si estende altresi
alle restrizioni relative all’apertura
di agenzie, succursali o filiali, da
parte di cittadini di uno Stato
membro stabiliti sul territorio di
un altro Stato membro. La liberta
di stabilimento importa 'accesso
alle attivita non salariate e al loro
esercizio, nonché la costituzione e
la gestione di imprese e in partico-
lare di societd ai sensi dell’artico-
lo 48, secondo comma, condizioni
definite dalla legislazione del Pae-
se di stabilimento nei confronti
dei propri cittadini».

It richiamo atl’articolo 48 del Teel?]
consente di estendere il principio
di non discriminazione con riferi-
mento alla libertd di stabilimento
anche alle societa e concerne non
soitanto il trasferimento in altro
Stato membro del centro di attivita
principale (cosiddetto “stabilimen-
to “primario”) ma altresi lo stabili-
mento cosiddetto “secondario”,
che si concretizza nell’apertura di

agenzie, succursali e filiali,

In materia di fiscalita diretta rileva
in particolare tale seconda tipolo-
gia di stabilimento e pertanto l'in-
tervento della Cgce & diretto nello
specifico a eliminare le possibili
disparita di trattamento, previste
dalle legislazioni fiscali nazionali,
tra societa residenti e succursali
di societd estere.

Delle questioni in materia di impo-
ste dirette di cui la Cgce & stata
investita e sulle quali & giunta a
un giudizio (si vedano le tabelle 3
e 4), numerose sono state le fatti-
specie ritenute in contrasto con la
liberta di stabilimento. Si segnala-
no, in tal senso, il caso Commerz-
bank (sentenza 13 luglio 1993, cau-
sa (-330/91), avente a oggetto il
diniego degli interessi sui crediti
fiduciari delle branch; il caso Ro-
yal Bank of Scotland (sentenza 29
aprile 2004, causa C-311/97), rela-
tivo all’applicazione di diverse e
maggiori aliquote di imposta a pa-
rita di regole sulla determinazione

della base imponibile, o il caso
Compagnie de Saint-Gobain (sen-
tenza 21 settembre 1999, causa
C-307/97), in merito alla tassazio-
ne dei dividendi di fonte estera.
Nelle suddette sentenze, la Cgce
ha affermato che il diritto di stabili-
mento non solo vieta discrimina-
zioni tra le societa stabilite in un
determinato Stato, ma.esige altre-
si dall’ordinamento nazionale la
pili assoluta neutralitd con riferi-
mento alla tassazione delle diver-
se forme di stabilimento, senza
quindi agevolare, a titolo esempli-
ficativo, la costituzione di una so-
cieta controllata rispetto a una
branch.

Di seguito, verigono esaminate le
pill significative sentenze aventi a
oggetto il diritto di stabilimento;
viene altresi fornita Panalisi det
caso Marks & Spencer, cui l'immi-
nente decisione della Cgce susci-
ta linteresse di studiosi e tecnici
del diritto per le conseguenze che
potrebbero determinarsi sui regi-
mi fiscali degli Stati membri.

[2]  Articolo 48 del trattato Ce: «Le societa costituite conformemente alla legislazione di uno Stato membro e aventi la sede
sociale, I’amministrazione centrale o il centro di attivitd principale all’interno della Comunitd sono equiparate (...) alle
persone fisiche aventi la cittadinanza degli Stati membri. Per societd si intendono le societd di dititto civile o di diritto
commerciale, ivi comprese le societd cooperative, e le altre persone giuridiche contemplate dal diritto pubblico o privato, ad
eccezione delle societa che non si prefiggono scopi di lucro».
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«il prmcupm della’ parita di-tratta
nazioni:palesi:in base alla cittadi

Ambito di applicazione ..

(Schumaker, 14 febbrmo 1995)

«se & vero che allo stato attuale del diritto comumtarlo ta matena‘
»mpogte ditette non rientra, in quanto'tale, nella competenza det
nita cid-non foglie tuttavia che gh Stati membri sono tenutl ad esercltare‘ ;
le competenze loro attribuite nel rispetto dei dlritto comumtano»

Nazmnalnta e resudenza. la discriminazlone dlssmlulata
(Sotgitr, 12 febbrmo 1974}

zione: dissimulata che, pur fondandosi
 pervenga al medesimo risultatos -

Comu-

ILCABO CERTROS

Causa C-212/97 - Con sentenza
9 marzo 1999, la Cgce ha dichiara-
to la prassi delle autorita danesi
(Trade and Companies Board),
consistente nel diniego, in deter-
minate circostanze, di registrazio-
ne di una succursale di societa
avente sede in un altro Stato
membro, incompatibile con il prin-
cipio di liberta di stabilimento di
cui agli articoli 43 e 48 del Tce.

Il fatto - La Centros Ltd & una
societd registrata e con sede nel
Regno Unito, dove non svolge al-
cuna attivita commerciale. | suoi
soci, cittadini danesi residenti in
Danimarca, presentano al Trade
and Companies Board domanda
di registrazione di una propria suc-
cursale in quest’ultimo Paese. Le
autorita danesi competenti respin-
gono la richiesta dei soci della
Centros Ltd in base all’assunto
che essi non intendono costituire
una succursale, bensi la sede prin-
cipale. Cid al fine di abusare del
diritto di stabilimento ed eludere
la disciplina danese che, per la
costituzione di societd, richiede il
versamento di un determinato ca-
pitale minimo (legge 21 dicembre
1991 n. 886). La legislazione bri-
tannica, invece, non prevede, tra i
requisiti per la costituzione di so-
cieta, la sussistenza di un capita-
le sociale minimo. La Corte supre-

ma danese, adita dai soci della
Centros Ltd soccombenti in primo
grado, sospende il procedimento
e solleva innanzi alla Cgce la se-
guente questione pregiudiziale:
«se gli artt. 52, 56 e 58 (numera-
zione anteriore alla versione con-
solidata del Trattato di Amster-
dam) ostino a che uno Stato mem-
bro neghi la registrazione di una
succursale di una societa costitui-
ta in conformitd alla legistazione
di un altro Stato membro nel qua-
le essa ha la propria sede (...),
quando la succursale & destinata
a consentire a tale societa lo svol-
gimento di tutta la sua attivita nel-
lo Stato in cui la stessa succursa-
le viene costituita, (...) eludendo
in tal modo Uapplicazione di nor-
me relative alla costituzione delle
societd, pid severe sotto il profilo
della liberazione di un capitale so-
ciale minimo».

La decisione della Cgce - Secon-
do la Cgce, la circostanza che i
soci della Centros abbiano costi-
tuito la societd nel Regno Unito
nell’intento di eludere la normati-
va danese che impone la liberazio-
ne di un capitale sociale minimo,
non esclude che la creazione da
parte della societd britannica di
una succursale in Danimarca rien-
tri nell’lambito della liberta di sta-
bilimento di cui agli articoli 43 e
48 del Tce. La questione dell’ap-
plicabilita di queste ultime dispo-

&

- agire &

sizioni, infatti, va tenuta distinta
dalla questione circa la possibili-
ta, per lo Stato membro, di adotta-
re misure atte a impedire che, in
presenza delle facolta attribuite
dal Tce, i suoi cittadini tentino di
sottrarsi abusivamente e con suc-
cesso all’autorita della propria leg-
ge nazionale. La lotta alle frodi
non pud giustificare una prassi di
diniego della registrazione di una
succursale di societa con sede in
uno Stato membro diverso. Secon-
do la Cgce, infatti, i creditori pos-
sono ritenersi sufficientemente tu-
telati, nel rispetto del principio di
proporzionalita su cui si basa la
massima dell’home country con-
trol, nel memento in cui vengono
informati circa Passoggettamento
della societa a una normativa di-
versa da quella danese. La prassi
delle autoritd danesi, pertanto,

nel costituire un’ingiustificata re-

strizione della liberta di stabili-
mento, & incompatibite con i prin-
cipi sanciti dal Tce.

1L CASO UBERSEERING BY

Causa C-208/00 - Con sentenza
5 novembre 2002, la Cgce ha di-
chiarato la normativa tedesca sul-
{a residenza delle persone giuridi-
che contraria al principio comuni-
tario di liberta di stahilimento (ex
articoli 43 e 48 del Tce).

La legislazione domestica - La
normativa tedesca di cui all’artico-
lo 50 del Zivilprozessordnung (il
Codice di procedura civile tede-
sco) prevede la dichiarazione di
inammissibilita dell’azione della
parte priva di legittimazione ad agi-
re in giudizio. La legittimazione ad
riconosciuta a chiunque,
persona fisica o giuridica, abbia
capacita legale, intesa come capa-
cita di essere titolari di diritti e di
doveri. Secondo giurisprudenza e
dottrina tedesche prevalenti, la ca-
pacita legale delle persone giuridi-
che & determinata con riferimento
alla legge del tuogo in cui la perso-
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na giuridica ha stabilito la propria
sede amministrativa, la quale pud
essere diversa dal luogo di registra-
zione. Tale norma si applica anche
alle persone giuridiche le quali, in
seguito a registrazione in uno Sta-
to membro, hanno poi trasferito la
propria sede amminisirativa in Ger-
mania. Secondo la normativa tede-
sca, le societa registrate all’estero
e che abbiano trasferito la propria
sede amministrativa in Germania

# Tabella 3 - Le sentenze dal 1986 a giugno 2005

Comm1ssmne vs Francna (1 8
Daily Mail (1988) y
‘Werner (1993), -
Commerzbank (1993)
Halliburton Services (199;
Wieloelx (1995) .
Asshier (1996) ; |
% Futura Pamcap ans e 'Smg

(1997}

.'.,.,:Q vie eie

Diritto di stabi

4 acquistano la_legittimazione ad | "o e Chermcal \ndustnes (s
agire in giudizio solo in seguito a - ,1(1998)
nuova registrazione secondo il di- ‘e RoyalBank m‘ chﬂand (1999)“
ritto tedesco. . Baxter liago)

I fatto - Nell'ottobre del 1990, la
societa Uberseering BV, con sede La decisione della Cgce - La dichiarato la normativa svedese
legale nef Paesi Bassi, acquista Un  (geq ha dichiarato lincompatibili-- in materia di cessione sottoprez-
appezzamento di terreno a Dissel- 5" o olj articoli 43 e 48 del Tce  zo di azioni (articolo 3, paragrafo
d\Oﬁ’ con lo scopo disvolgeviattivi- - yoyq previsioni di cui allarticolo 1, lettera /), commi 1, 2, 3 e 8, del
ta economrc'a‘.‘Nel novemb.re.v del 50 del Codice di procedura civile  Lagen om Stalig Inkmstskatt - Sil -
é%zié C(’)\;grrg;zS'ggijgi;gge?ox: tedesco, sulla base delle seguenti.  Legge sullimposta statale sul red-
an Baumanazement  GmbH considerazioni: dito) incompatibile con gli articoli
?NC\C/)I strutt gi del e lasocietd Uberseering BV, rego- 43, 46 e 48 del Tce relativi alla
e del ;gfel{‘uprfsaezn‘z?iuletgrar;angc)e larmente registrata e con sede liberté' di. ste_xbilimento, nonché
Nel éicembre del 1994, due cittadi: legale nei Paesi Bassi, ha il di- ~ con gli articoli 56 é58 .dello s:tes-
ni tedeschi di Dusselc,jorf acquisi- ritto, riconosciuto dal Tce, di  so ‘Trattato.relat‘l\n alla libera circo-
scono la partecipazione totalitaria stabilirsi in Germania, guale so-  lazione d‘EI ca.pitali',
in Uberseering BV. Nel 1996, que- cietd di diritto olandese; La leg{slazmne interna - In ba-
stultima agisce in giudizio al fine ® il fatto che la partecipazione se all’amcolp 3, paragrafo 1, let'te:
di far valere la non corretta esecu- totalitaria della medesima sia  ra h), commi1, 2, 3 e 8, della Sil &
zione dei lavori da parte della com- stata successivamente acquisi-  previsto un trattamento fiscale dif-
missionaria NCC, ma Oberlande- ta da cittadini tedeschi, con con-  ferenziato (tassazione differita ov-
sgericht (Tribunale tedesco) dichia- seguente trasferimento della se-  yero immediata) a seconda che la
ra linammissibilita dell’azione sul- de amministrativa in Germania, ~ cessione sottoprezzo di azioni
la base della considerazione di fat- non determina il venir meno del-  coinvolga societd residenti, non
to e di diritto che la societa Uberse- la personalita giuridica e del re-  residenti ovvero residenti parteci-
ering BY, in quanto avente sede lativo status nell’ambito dell'or-  pate da non residenti. In particola-
legale nei Paesi Bassi e non'succes- dinamento olandese; re, qualora la cessione di azioni
sivamente registrata anche in Ger-  * il requisito della nuova registra-  venga effettuata a favore di socie-
mania, & priva di capacitd legale zione richiesto dalla legislazio-  ta non residente, o di societa resi-
secondo il diritto tedesco e, quin- ne tedesca ai fini dell'acquisto ~ dente partecipata da non residen-
di, della legittimazione ad agire in della legittimazione ad agire in i, & prevista la tassazione imme-
giudizio. In appello, il Bundesgeri- giudizio costituisce, pertanto, diata. Tali operazioni sono, infat-
chtshof di Diisseldorf sospende il un’ingiustificata negazione del-  ti, considerate come «un’aliena-
giudizio e sottopone alla Cgce, ex la liberta di stabilimento garan-  zione a titolo oneroso il cui prez-
articolo 234 del Tce, la questione tita dal Tce. zo corrisponde al valore di melrca-
pregiudiziale circa la compatibilita to», in cui la base imponibile &
con gli articoli 43 e 48 del Tce delle HLCASOKX Y pari alla differenza tra «il valore
disposizioni sulla legittimazione E RIKSSHATTEVERKEY reale delle azioni cedute al mo-
ad agire in giudizio delle persone mento della ¢cessione (“valore di
giuridiche di cui all’articolo 50 del Causa C-436/00 - Con decisio- mercato”) e il valore d’acquisto di
Codice di procedura civile tedesco.  ne 21 novembre 2002, la Cgce ha - tali azioni da parte del cedente
A
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(“spese di acquisto”)». Diversa-
mente, se la cessione & a favore
di societa residente, il regime di
tassazione previsto & quello diffe-
rito.

il fatto - X e Y, persone fisiche
di nazionalita svedese e residenti
in Svezia, hanno chiesto allo Skat-
terdittsnémnden (Commissione tri-
butaria) un parere preliminare sul-
Papplicazione delle disposizioni
relative alla cessione di azioni di
cui allarticolo 3, paragrafo 1, lette-
ra h), della Sil. La domanda attie-
ne alle conseguenze fiscali della
cessione, programmata da X e Y,
delle loro azioni detenute nella X
AB, una societa svedese, alla Z
AB, societa svedese controllata
dalla societa belga Y SA. In parti-
colare, X e Y si interrogano se la
disparita di conseguenze fiscali
prevista dalla Sil, a seconda che
le azioni siano cedute a una socie-
ta svedese senza soci stranieri (ar-
ticolo 3, paragrafo 1, lettera h),
comma 3), possa ritenersi giustifi-
cata alla luce, da una parte, delle
disposizioni della convenzione
Belgio-Svezia e, dall’altra, delle di-
sposizioni del Tce riguardanti la
libertd di stabilimento e la libera
circolazione dei capitali. Lo Skat-
terdttsndmnden ha risposto nel
senso che la cessione delle azioni
della X AB avrebbe dovuto essere
trattata come una cessione effet-
tuata a fronte di un prezzo pari al
valore di mercato, e che X e Y
avrebbero dovuto essere tassati
per un profitto uguale alla differen-
za tra il valore delle dette azioni e
le spese d’acquisto. Lo Skatterditt-
sndmnden ha altresi dichiarato
che nel caso in esame non viene
in rilievo la liberta di stabilimento
e che riguardo alla libera circola-
zione dei capitali, & applicabile la
deroga di cui all’articolo 58, n. 1,
lettera a), del Tce. A seguito del
rigetto della propria domanda, X e
Y hanno impugnato la decisione
davanti al Regeringsrdtten (Corte
amministrativa suprema), it quale
ha sottoposto alla Cgce la seguen-

FISCO COMUNITARIO, INTERNAZIONALE E COMPARATO

te questione pregiudiziale: «se, in
un caso come quello oggetto del
presente procedimento, gli artt.
43, 46, 48, 56 e 58 TCE ostino
all’applicazione di una normativa
di uno Stato membro che - come
la normativa svedese di cui & cau-
sa - prevede per i conferimenti di
capitale realizzati mediante ces-
sioni di azioni sottoprezzo un trat-
tamento fiscale meno vantaggio-
so quando le azioni sono cedute
vuoi ad una persona giuridica di
un altro Stato membro nella quale
il cedente detenga una partecipa-
zione diretta o indiretta, vuoi ad
una societa per azioni del primo
Stato membro nella quale la sud-
detta persona giuridica straniera
detenga azioni e un trattamento
fiscale pil vantaggioso quando la
cessione non interessa azionisti
stranieri».

La decisione della Cgce - |l fatto
che uno Stato membro escluda
da un vantaggio fiscale qualsiasi
cessione sottoprezzo di azioni a
una societd costituita secondo il
diritto di un altro Stato membro
comporta una distorsione ingiusti-
ficata delle liberta fondamentali
sancite nel Tce. Pertanto, la Cgce
ha risolto la guestione pregiudizia-
le dichiarando incompatibile con

gli articoli 43 e 48, nonché con gli -

articoli 56 e 58 del Tce la legisla-

zione svedese, la quale prevede

un trattamento fiscale differenzia-
to in caso di cessione sottoprezzo

di azioni. Con riferimento, in parti-

colare, alla liberta di stabilimento

di cui agli articoli 43, 46 e 48 del

Tce, la Cgce ha argomentato la

pronuncia di incompatibilita, sot-

tolineando che:

* Padozione di una norma guale
quella svedese non pud trova-
re giustificazione nell’intento
di limitare un possibile abuso
del diritto di stabilimento;

¢ lo scopo della disposizione (e-
vitare la diminuzione delle en-
trate fiscali) non costituisce
«motivo imperativo di interes-
se pubblico invocabile per giu-

stificare una disparita di tratta-
mento di linea di principio in-
compatibile con lart. 43 TCE»;
* [|esigenza di preservare la coe-
renza del sistema fiscale non
giustifica adozione di suddet-
ta norma, potendo essere assi-
curata da «misure meno restrit-

tive o meno lesive deila liberta .

di stabilimento, relative in mo-
do specifico al rischio di un
trasferimento definitivo del de-
bitore, per tutti i tipi di cessio-
ne di azioni che presentino lo
stesso rischio oggettivor;

* la disposizione in esame «non
ha lo scopo specifico di esclu-
dere dal vantaggio le operazio-
ni puramente artificiali il cui sco-
po sarebbe di aggirare la norma-
tiva fiscale svedesen», ma muo-
ve dalla presunzione ingjustifi-
cata secondo cui si concretizza
un’ipotesi di evasione ovvero
di frode fiscale per il semplice
fatto che «la societa cessiona-
ria o la societd madre di questa
abbia sede in un altro Stato
membro». .

Con riferimento alla liberta di cir-
colazione dei capitali, la Cgce ritie-
ne che la differenza di trattamen-
to prevista dalla norma svedese
sia ingiustificata non soltanto
«per le stesse ragioni di queile
addotte in relazione alla liberta di
stabilimento» ma anche perché
«& idonea a dissuadere i soggetti
passivi dellimposta sulle plusva-
lenze svedesi dal cedere sotto-
prezzo le azioni a societd cessio-
narie che abbiano sede in altri
Stati membri nelle quali essi de-
tengono, direttamente o indiretta-
mente, una partecipazione e, per-
tanto, costituisce per tali soggetti
passivi una restrizione alla libera
circolazione dei capitali.

1L CASO MARKS & SPENCER

Causa C-446/03 - Oggetto della
domanda di pronuncia pregiudi-

' (continua a pag. 31)
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ssidenti in altri Stati membri.
. cause £ 81/57) La (;ocP ha a‘itenuto la dispusizione rldl’ordinamemo mbutmio

auna pmvw tiva autouzzmone del Tesoro, non in (onudam con gli
n qn:vnts qu i non attribuiscono il diritto di trasferire la ‘sede amministrativa o di
direzione, muﬂ ,rmﬂdo nel contempo la sede legale nello Stato di costituzione: ;

Commerzbonk {13 iuglin age, causa C-330/91) - La Cgee ha ritenuto incompatibile con la liberta di stabilimento
it diniego i itannico, al riconoscimento di interessi s rimborsi- d’imposta. Nelta
2 da un’esenzione convenzionale riconosciuta alle sole stabili arganizzazioni nel
i,

Pemvo Unito di soc

Halliburten Serv
indiretta” nel
infragruppo f

3 nazienall, e non unrhe |€, tranaa?mm mtenurse con consociate di' aitit Stati 'nE"nbu
'imposta, infe olpiva fformal it solo acquirente nazionale, ma con Veffetto di penalizzare lé fransazioni
intercorse con socletd stabilite in u(fn Stati membri.

Futura Participations ¢ Singer (15 maggiv 1997, causa C-256/95) - La Cgce ha riconosciuto incompatibile cor il
divitto ¢ ario Pobbligo, posto dall’ordinamento lussemburghese alle locali branch di societd :ebidenﬂ inaltri
siati membil, di tenere - aj fini del riconoscimento delle perdite - una distinta contabilita conforme alla disciplina
lussemburghese ¢ conservata presso la branch.

!mpena!(he'mcuiind’u, ries (l(‘l; (16 luglio 1998, causa C-264/96) - La Cgce ha'riconosciuto incompatibile con
ta tiberla tabilimento in alt ati mwmbn la normativa britannica relativa al cosiddetto “consortium relief* e
mente, il requisito - posio al fine della compensazione degli utili e delle perdite infragruppo - the h
or parte delle societa del gruppo fosse residente nel Regno Unito.

Rawi Bank of Scottand (20 nprile 1999, causa C-311/97) - La Cgee ha ritenuto, sulla scorta della decisione Avoir
Fiscal del 1986, in contrasto con it diritto di stabilimento, la differenza (esistente sino al 31 dicembre 1996) fra ie
aliguote d’imposta applice alle banche residenti e quelle pit elevate applicabili alle branch di banche non
residenti.

Baxter e a. (8 luglia Casqa/ay) - la e ha giudicato m:xtrasfm;tc con P"ordinamento comunitario,
in quanto idoneo a configurare una «discriminazione dissimulatar, la discipling délta deduzione riconosciuta,
datl’ordinamento mbumrm franc alle sncieta farmaceutiche residenti in Francia'e a fronte di spese sostenute
per attivita «

Compagnie ¢ Je Saini-Gobain (21 :.Mfembm 1999, causa £-307/97) - La Cgee ha ritenwto in contrasto con il diritto
di stabilimento “in usuiu” la disciplina tributaria tedesca dei dividendi di fonte estera e, al fini delle imposte
mtrmmmuh dsa zioni in societa estere. Viene riconosciuto alle branch tedesthe di society cominitar
{efirit i efici derivanti dalle convenzioni contro le doppie imposizio-

=

XAS YAH (m imw"nll 2 4600, cuusa C-200/98) - La Cgce ha giudicato mcr;mnd tibile con lordinamento
comunitario la di E della group contribution fra societd residenti in Svezia, per la parte in cui
richiedeva che, nel (a so di controtlo indiretto, fossero residenti.in Svezia anche le holding lmermedie

Baam (1* aprile 2000, causa C-251/98) - La Cgce ha ritenuto incompatibile con Pordinaments comunitario la
disposizione dell’ordinamento olandese che riconosceva Pesenzione relativa alle partecipazioni “qualificate” solo
a condizione che queste fossern detenute in societd residenti.

Amid (14 dicembre 2000, cousa £-141/99) - La Cgee haritenuto in contrasto con Particolo 43 del Tee Pobbligo i
compensare le perdite ;mife in Belgio con gl utili (nella fattispecie, esenti da imposta in bdmo per norma
conven } consenuiti da una branch estera {lussemburghese), con cid neutralizzando, di fatt
legato al riporto delle perdite.

Metatgesellschajt e o. (8 moreo 2001, cause riunite €-397/98 e 410/98) - La Cgce ha censurato fa disciplina
britannica (successivamente abrogata) dellAct, in quanto discriminatoria in danno deghi azionisti esteri.

Lenkhorst-Hohorst H {1z dicembre 2002, causa C-324/00) - La Cgce ha dichiarato.la normative
sulla thin capitalization contraria al principio comunitario di liberta di stabilimento sancite dall’atticolo 43 del Tee,
in quanto applicabile solo per i soci non residenti di societa tedesche.

Bosal Holding BV (. sifembre 2e0y, cousa C-168/01) - La Corte ha larato.che la direttiva go/435/Cee
concemente it regime fiscale comune applicabile alle societd madri e figlie di Stati‘membii diversi, in
alla luce detParticaio 43 del Tce, osta alla disposizione dellordinamento olandese che, neila determinazione
dellimposta sugli utill di una societa madre con sede nei Paesi-Bassi, subordini la. deducibilitd dei costi relativi a
una partecipazione di tale societd nef capitale di una societd figlia con sede in un aitio Stato membro alia

lizione che tali costi servano indirettamente alla realizzazione di utili imponibili fei Paesi Bass] in cui ha sede

condi
la societa madre.
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(segue da pag. 29)

ziale, formulata dall’High Court of
Justice (Suprema corte britannica)
in data 16 luglio 2003.& la confor-
mita del regime del group relief
del Regno Unito con il principio di
libertd di stabilimento di cui agthi
articoli 43 e 48 Tce.

La legisiazione in esame - Fino
all’aprile 2000, la legislazione fi-
scale britannica prevedeva la pos-
sibilita, per la societa madre del
Regno Unito, di dedurre dal reddi-
to imponibiie le perdite realizzate
dalla filiale, purché residente in
territorio britannico. In seguito al-
’abrogazione del requisito della
residenza, il regime di group re-
lief riguarda ora anche le perdite
realizzate da societa non residen-
ti con stabile organizzazione nel
Regno Unito, e sempre che le per-
dite derivino dall’attivita svolta in
territorio britannico. Il regime di
group relief non ammette pertan-
to la compensazione delle perdite
transfrontaliere, vale a dire delle
perdite realizzate da filiali estere
di societa britanniche. -

it fatto a quo - La societd Marks
& Spencer, con sede legale nel
Regno Unito, & la societa principa-
le di un gruppo specializzato nel-
la grande distribuzione di prodotti
di abbigliamento, alimentari, casa-
linghi e di servizi finanziari, e pos-
siede filiali in Francia, Belgio e
Germania, controllate tramite una
societa holding con sede nei Pae-
si Bassi. Le suddette filiali svolgo-
no attivitd solo nell’ambito degli
Stati in cui sono situate e conside-
rate residenti ai fini fiscali. Negli
anni 1998-2001, le societd control-
late estere di Marks & Spencer
hanno registrato perdite, le quali,
pertanto, vengono attribuite alle
attivita svolte al di fuori del territo-
rio .britannico. Dal momento che
le perdite registrate dalle filiali
francese, belga e tedesca scaturi-
scono da attivita svolte al di fuori
del Regno Unito, l'autorita fiscale
britannica (Inland Revenue) ne ri-

FISCO COMUNITARIO, INTERNAZIONALE E COMPARATO

fiuta la compensazione con i pro-
fitti realizzati dalla societd madre
residente. La decisione & stata
quindi impugnata dalla societa
Marks & Spencer dinanzi alla
Commissione tributaria di primo
grado inglese (Special Commissio-
ners of Income Tax), la quale ha
sottoposto alla Cgce la seguente
questione pregiudiziale: «se sussi-
sta una restrizione ai sensi del-
Part. 43 TCE, in combinato dispo-
sto con lart. 48 TCE (..} in una
situazione in cui disposizioni di
uno Stato membro, come le dispo-
sizioni britanniche sullo sgravio
di gruppo, vietano ad una societa
controllante registrata fiscalmen-
te nel detto Stato di ridurre i suoi
redditi imponibili deducendone le
perdite occorse in altri Stati mem-
bri a societa controllate ivi regi-
strate aj fini fiscali, mentre una
siffatta deduzione sarebbe possi-
bile qualora le perdite fossero oc-
corse a societd controllate regi-
strate nello Stato della societa
controtlante (...)».

Le conclusioni dell’Avvocato ge-
nerale - Nelle conclusioni presen-
tate in data 7 aprile 2005, 'Awo-
cato generale afferma che il dinie-
go di un beneficio fiscale pud es-
sere considerato quale restrizione
contraria al Tce se risulta legato
principalmente all’esercizio del di-
ritto di stabilimento. Nel caso in
esame il regime britannico del
group relief rappresenta un’agevo-
lazione fiscale per i gruppi di so-
cieta, dalla quale risultano tutta-
via esclusi quei gruppi le cui so-
cietd madvi abbiano sede nel Re-
gno Unito e le cui filiali non soltan-

-to non sono residenti, ma altresi

non svolgono nel Regno Unito atti-
vitd commerciale, tramite una suc-
cursale o un’agenzia. Secondo
'’Avvocato generale, nel negare
estensione del regime di group
relief anche alle ipotesi appena
menzionate, la normativa britanni-
ca pone una «restrizione in usci-
ta», ostacolo tale da dissuadere
le societa residenti nel-Regno Uni-

A&

to dall’aprire filiali in altri Stati
membri, e guindi restrizione alla
liberta di stabilimento.
L’Avwocato ‘generale suggerisce,
tuttavia, atlo Stato membro inte-
ressato, nel caso in ésame il Re-
gno Unito, di tener conto del trat-
tamento applicabile alle perdite
delle filiali nel loro rispettivo Sta-
to di stabilimento. In altri termini,
secondo I'Avvocato generale, le-
stensione del beneficio del group
relief dovrebbe essere subordina-
to alla condizione che le perdite
delle filiali estere non siano ogget-
to di un trattamento fiscale favore-
vole nello Stato in cui esse hanno
sede: «Quando lo Stato di stabili-
mento delle filiali estere consente
a queste ultime 'imputazione del-
le perdite ad un soggetto diverso
o di riportarle ad altri esercizi fi-
scali, il Regno Uriito pud legittima-
mente opporsi alla domanda di
trasferimento transfrontatiero del-
le perdite». ‘

Alla luce delle sopraindicate con-
siderazioni, ’Avvocato generale
ha pertanto proposto alla Corte di
risolvere la qlestione sottoposta
dalla High Court of Justice in meri-
to al caso Marks & Spencer come
segue: .

«1. Gli artt. 43-e 48 TCE ostano
alla legislazione fiscale di uno Sta-
to membro, \quale quella oggetto
della causa principale, che vieta
ad una societa controllante stabili-
ta in uno Stato membro di eserci-
tare il difitto ad uno sgravio di
gruppo per il fatto che le sue filiali
sono stabilite in ‘altri Stati mem-
bri, laddove tale sgravio verrebbe
concesso qualora le filiali avesse-
ro sede neél suddetto Stato.

2. Le medesime disposizioni non

ostano ad una legislazione nazio-

nale che subordini il diritto ad
uno sgravio di gruppo, quale quel-
lo previsto dallo Stato membro in
questione nella causa principale,
alla prova che le perdite delle filia-
li stabilite i altri Stati membri
non possuno essere assoggettate
ad un trattamento fiscale equiva-
lente in tali Stati». ]
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