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- CAPITOLO | -

LE LIBERTA FONDAMENTA LI

Europea 2 Le disposizioni in materia di fiscalita contenute nel TrattaB
Dal principio di non discriminazione al principio di non restrizioind. Le
cause di giustificazione alla luce dellaurgprudenza della Corte di
Giustizia delfUE ¢ 4.1. Le ragioni imperative di interesse generade?. La

Rule of reason

La realizzazione di un mercato unico, allanterno del quale possano
liberamente circolare le merci ed i fattori della produzione (lavoro, servizi
e capitali) é stato sin dalle origini, ed e tuttora, al centro del disegno
europeo.

La Corte di Giustizia ha piu volte ribadito che ?gli articoli del
Trattato relativi alla Ibera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei
capitali sono norme fondamentali pg&JEE ed € vietato qualsiasi ostacolo, anche di
minore importanza a detta libemth

Eppure, allanterno del Trattato costitutivo non era dato rinvenire

alcuna specifica definizione dellzspressione Pmercato comune?. Anche in

1 Corsica Ferries France, C-49/89, sent. 13 dicembre 1989, p. 4441 ,punto 8; Commissione c.
Francia, C-169/98, sent. 15 febbraio 2000, punto 46. Ez interessante notare, a questo
proposito, come Igspressione mercato interno sia correntemente utilizzata proprio come
sinonimo di Unione Europea.



questo caso, e la Corte di Giustizia a fornirne una: ?la nozione di mercato
comune... mira ad eliminare ogni intralcio per gli scambi intracomunitari al fine
di fondere i mercati naziati in un mercato unico il piu possibile simile ad un
vero e proprio mercato interpd definizione Tale nozione é stata, quindi
recepita prima nel Trattato delle Comunita europee (cfr. art. 14) quindi
EEQW3UEUUEUOWUUOwW®UOa& D OORIE) Gspiusenz® Oz 4 $ w ok
frontiere interne, nel quale & assicurata la libera circolazione delle merci, delle
persone, dei servizi e dei cap#tali
La realizzazione del mercato comune € prefigurata sine dal Trattato
di Roma# come lo strumento, insieme al graduale ravvicinamento delle
politiche economiche degli Stati membri, atto a promuovere lo sviluppo
armonioso delle attivita economiche nellansieme della Comunita e
perseguire, pit in generale, i compitiE1 OOEw" OOUOP U dam.i2OUDOEPEUD
del Trattato. Il tenore di tale disposizione era gia abbastanza indicativo
non solo del ruolo centrale del mercato interno rispetto allantero sistema
giuridico-economico delldJnione, ma anche della circostanza che le
politiche economiche degli Stati membri devono si svilupparsi
Parmoniosamente?, ma devono anche ?ravvicinarsi? gradualmente, come
e poi confermato dalle competenze che il Trattato conservava ed in parte
conserva in capo agli Stati membri in ordine alle rispettive politiche

economiche e monetarie.

2 Ancora una volta si manifesta la funzione di supplenza svolta dalla Corte. La sentenza ¢

la Schul, 15/81, sent. 5 maggio 1982, punto 33. Merita attenzione anche quanto affermato
immediatamente di seguito: ?& importante che i vantaggi di tale mercato siano garantiti, oltre
che ai commercianti di professione, anche ai privati che si trovino a intraprendere operazioni
economiche oltre le frontiere naziomaW. gia Polydor, 270/80, sent. 9 febbraio 1982, punto

16, che pure contiene la formula ricordata nel testo.

3 La disposizione ¢ stata aggiunta dallzart. 13 dellZAtto Unico.

4 Cfr. art. 2.



La liberta di circolazione delle merci, dei lavoratori, dei servizi e
dei capitali, nonché la liberta di stabilimento ma anche, ovviamente, il
regime di libera concorrenza sono, dunque, preordinate, direttamente o
indirettamente, alla realizzazione ed al consolidamento del mercato
internos.

La gradualita del processo di integrazione ha fatto prevalere, nel
corso della ?prima generazione? del regime di liberalizzazione,
soprattutto la dimensione c.d. Pnegativa? dellantegrazione fra i mercati
e fra le attivita economiche degli Stati membri. Si €, dunque, posto
Izaccento in particolare sullzliminazione delle barriere poste dagli Stati
agli scambi in merci, in persone, in servizi e in capitali, con una serie di
divieti® imposti agli Stati membri e con un oculato dosaggio nella
previsione e soprattutto nellapplicazione delle relative deroghe. Lo
stesso dicasi per le regole di concorrenza, cosi strettamente collegate al
regime di liberta degli scambi.

Ancora sul piano generale, é piuttosto da rilevare che Izquilibrio
originario tra mercato comune, attribuito almeno sostanzialmente alla
competenza delldUnione, da un lato, e responsabilita degli Stati membri
quanto alle rispettive politiche economiche, dallaltro, si € andato

progressivamente modificando proprio attraverso la sapiente gestione

5 Non devono essere dimenticate, tuttavia, le politiche orizzontali, come ad esempio
quella dei trasporti e quella, di sempre maggiore rilievo, dellzambiente, in relazione alla
guale solo con IZAtto unico é stata prevista una specifica base giuridica per l@azione
dellUnione. La compatibilitd di questo duplice livello di integrazione ¢ piu accentuato
per il mercato comune, meno per le scelte di politica economica e monetaria nellznsieme
dellUnione tcon Iambizione di realizzare in maniera compiuta ed effettiva lo stesso
mercato unico, da sempre oggetto di discussione, appare oggi essere definitivamente in
crisi. Ma la decisione, frutto della visione ma anche del pragmatismo, dei padri fondatori
fu proprio quella di procedere per gradi al fine di raggiungere, nel tempo e senza strappi
che avrebbero potuto inibire o interrompere il cammino comune, la piena unita.

6 Cfr. G. Tesauro, Diritto dell2Unione EuropeaCedam, 2010, p. 394.



dellantegrazione negativa da parte della Commissione e la
corrispondente attivita interpretativa della Corte di giustizia. La chiave di
lettura delle conferenti norme del Trattato é stata individuata sin da
subito: le competenze relative alla politica economica e monetaria lasciate
agli Stati membri dal Trattato ma nessuna indulgenza o eccezione quanto
alla puntuale osservanza degli obblighi fondamentali in tema di mercato
interno.

Lzntegrazione delle diverse legislazioni fiscali nazionali nota come
?Pnegativa? @i fonda sullapplicazione dei divieti previsti dai trattati
europei, tra i quali un ruolo particolarmente rilevante assume il principio
di non discriminazione, sancito, con riferimento al parametro della
nazionalita, dallart. 18 TFUE e previsto, in termini ancor piu generali,
dallzart. 21 della Carta dei diritti fondamentali dell2JE.

+Ew xUOUx]1 UUPYEwW | Ew POw I DOl w UOUPOOW E

Ol OOzExxOPEE&ADOOI wEl OO0l wOPEI UUGwi OOGEEOI OU

—

EDuw x| UOladdekbd Bil mar€@t degli Stati membri abolendo ogni

ostacolo ingiustificato’.

7 F.A. Garcia Prats, Incidencia del derecho comunitario en la configuracion juridica del derecho
financiero (ll): politicas comunitarias con incidencia sobre el derecho financi&ev. Der. Fin.

Hac. Pubbl. 2001, pp. 519 ss.; G. Bizioli, Il processo di integrazione dei principi tributari nel
rapporto fra ordinamento costituzionale, comunitario e diritto internazigr@éelam, 2008, p.

135. 1l salto ?Pqualitativo? in avanti nel contenuto dei diritti di libera circolazione é stata
descritta da E. Spaventa, ?From Gebhard to Carpenter: Towards a #B&ronomic European
Constitutior?, in Common Market Law Reviewg004, p. 764 e ss.. Secondo lzautore, il test di
accesso al mercato non pud dar ragione della sentenza Gebhard (Corte di Giustiza, 30
novembre 1995, causa C-55/94, Reinhard Gebhard contro Consiglio dellzOrdine degli
Avvocati e Procuratori di Milano) a causa della sua ?lack of specificity of the intra
Community situatiore. Si potrebbe, quindi, dedurre che ?lack of specificity of the intra
Community situatiore. It could, therefore, be inferred thathe dree movemeatright is not
construed anymore as a mere right to move, but rather as a right to pursue an economic activity in
adOUT 1 UwEOUOUUaméwd aolinity. OrugudestoBédsa, deQliberta fondamentali
possono esser paragonate a, e concorrere con, le liberta costituzionali nazionali. Si veda,



Sotto il profilo dei soggetti coinvolti in tale tipologia di
integrazione, un ruolo assolutamente preminente va riconosciuto alla
Corte di giustizia delle Comunita europee, cui, come vedremo, deve
attribuirsi il merito di aver precisato la portata delle diverse disposizioni
coinvolte e, conseguentemente, dei divieti da queste sanciti, assumendo,
soprattutto negli ultimi decenni, un ruolo ¢ che in dottrina é stato definito
anche come ?creativo?2 ¢ in particolare nellzarea dellamposizione diretta.
Non €& un caso, pertanto, che rispetto ad un regime complessivo
fondato sui divieti imposti agli Stati membri e sul principio di attribuzione
GUEOUOwW EOOI w EOOx1T Ul O&l uioke] @ Quoln @0 DUUaDOOE
giurisprudenza sia stato determinante per lo sviluppo ed il
consolidamento del sistema di liberta degli scambi. Cido e ancor piu
rilevante se si ha riguardo alla giurisprudenza formatasi in sede di rinvio
pregiudiziale, che €& almeno pari, se non piu cospicua, a quella
EOOUITUI OUI wWEwWxUOEI EVUUI wEzDPOI UEaADPOOI wEUUDB
certamente ha anche una maggiore capacita di incidere rapidamente sul
modo di essere e di funzionare del sistema degli scambi. Il fatto stesso,
poi, di sottolineare i divieti a carico degli Stati membri, opponendo la
posizione del singolocome UUDPEUUEUDPEWEDPUI OUEWEDPwWOOUOT wE
|l UEOUEQEOQWEOQWEOOU]I OxOwOl wEUUUPEUaADOODPWEI

A

EOOI OOWEPwWxEUPwWxEUUOQWI EwbWaourtl 04D OOT wEl 00z #

in proposito, G. Bizioli, Balancing the Fundamental Freedoms and Tax Smydgye Some
Thoughts on Recent ECJ Case Law on Direct TaxalioRuropean Taxationmarzo 2008, pp.
133 ss..

8 In questo senso vedi, per tutti, T. Georgopoulos, Le réle créatif du juge communautaire en
matiére de fiscalité directiem Revue trimestriellee droit européer2005, p. 61-80.



La Corte di giustizia, soprattutto in funzione di garanzia del
contribuente cittadino europeo®, ha affermato e attribuito effettivo
contenuto a principi, in parte gia noti nel nostro ordinamento, quali quello
di certezza del diritto e rispetto dei diritti della difesa, e in parte di
derivazione comunitaria, quali i principi di eguaglianza e non
discriminazione®, liberta!t, solidarieta®?, unita’®, proporzionalita,
legittimo affidamento® ed effetto utiles.

Con riferimento ai citati principi, come si vedra in seguito, la Corte
comunitaria ha assunto un duplice approccio basato, dapprima, sul
principio di non discriminazione e, successivamente, sul divieto di
restrizione. Lzvoluzione dal principio di non discriminazione al principio
di non restrizione si svolge attraverso tappe intermedie, quale e, per

esempio, Izlaborazione di una nozione di discriminazione indiretta’.

9 Si veda, in proposito, T. Ballarino, Lineamenti di Diritto Comunitario Padova, 1993.

10 Cfr. art. 12 TCE (art. 18 TFUE).

11 Sj riferisce, in particolare, alle quattro liberta fondamentali del TCE, ossia alla libera
circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali.

12 Principio riferito agli Stati membri e finalizzato alla conformita dei loro comportamenti
allzquilibrio tra vantaggi ed oneri derivanti dallappartenenza allJnione europea.

13 Principio riferito al concetto di unitarieta del mercato comune che é stato applicato
contro lgstituzione di nuovi dazi doganali.

14 Principio secondo il quale gli oneri imposti agli operatori economici non possono essere
piu gravosi di quanto possa risultare necessario per assicurare il raggiungimento degli
obiettivi del Trattato.

15 Questo principio é stato applicato principalmente con riferimento alle disposizioni
comunitarie in rapido cambiamento, al punto da ledere i diritti dei singoli in buona fede.
16 Principio che rappresenta Izspressione concreta dellgnterpretazione ?teleologica ? o
Pfinalistica ? utilizzata, per esempio, per Iznterpretazione delle norme contenute nelle
direttive comunitarie.

17| zlaborazione della nozione di discriminazione indiretta ¢ il caso paradigmatico di tale
evoluzione; gia nel 1974, nel caso Sotgiu v. Deutsche Bundespdst Corte osservo che il
divieto di discriminazione copre anche quelle forme di discriminazione indiretta in cui
Plampiego di altri criteri di distinzione, quali il luogo dzrigine o di residenza di un
lavoratore possono, a seconda delle circostanze, produrre effetti equivalenti alla



A tal fine, la Corte di giustizia ha progressivamente elaborato due
significati paralleli delle liberta fondamentali. Da un lato, ai sensi dellzart.
28 e ss. TFUE, si vuole assicurare che le merci straniere e le persone
vengono trattati, formalmente e sostanzialmente, al pari delle merci
nazionali e dei cittadini dello Stato. In questpttica, le liberta fondamentali
implicano la piena attuazione del principio di non discriminazione sancito
dallzart. 18 TFUE e lgliminazione di qualunque forma di protezionismo
economico nel mercato interno (il c.d. ?market guality test). Dzltro canto,
le liberta fondamentali richiedono Izliminazione di tutti gli ostacoli (di
carattere anche non discriminatorio) che influenzano la capacita di operare
allanterno del mercato unico (il c.d. ?market access te$t La sintesi di
questa evoluzione puo essere é racchiusa nelle seguenti parole della Corte
di giustizia: ?é costante giurisprudenza clzart 59 del Trattato non richiede solo
Izliminazione di qualsiasi discriminazione fondata sulla nazionalita nei confronti
del prestatore di servizi stabilito in un altro Stato membro, ma anche la
soppressione di qualsiasi restrizione, anche se si applica ai prestatori nazionali e a

quelli degli altri Gli Stati membri allo stesso modo, che sia tale da vietare,

discriminazione in base alla nazionalita?. Cosi Corte Giust., 12 febbraio 1974, causa C-
153/73, Sotgiu v. Deutsche Bundesppsin Racc, 1974, p. 153 ss. La nozione di
discriminazione indiretta € abbastanza ampia da ricomprendere una serie di regole che
possono limitare la liberta di circolazione, quali i requisiti di residenza, i requisiti
linguistici, i requisiti relativi ad esperienze professionali o qualificazioni. Tali requisiti
infatti, a seconda di come sono formulati, possono operare a danno di cittadini di altri
Stati membri. La sentenza é ricordata da Farmer, P., The Courts Case Law on Taxation: a
Castle Built on Shifting Sandst EC Tax Review2003, p. 76, il quale sottolinea altresi come
lIaccertamento dellgquivalenza tra discriminazione basata sulla nazionalitd e
discriminazione basata sulla residenza ovvero altro criterio di collegamento territoriale
non richieda una verifica in concreto che la norma discriminante effettivamente colpisca
soprattutto gli stranieri ma una semplice ?possibilita intrinseca? che la disposizione
oggetto di censura incida in modo particolare sugli stranieri, i quali, per effetto di tale
disposizione risultino in condizioni di svantaggio rispetto ai cittadini.

10



ostacolare o rendere meattraenti le attivita del prestatore di servizi stabilito in
un altro Stato membro, ove fornisce legittimamente simili a2

Restrizioni alla libera circolazione possono derivare sia dalla
sovrapposizione delle norme nazionali di due Stati membri® sia da regole
nazionali che, singolarmente considerate, possono ostacolare lzaccesso al
mercato interno®. Un divieto generale nei confronti delle normative
nazionali che si traducano in un ostacolo ingiustificato allzaccesso al
mercato interno costituisce, dunque, il significato che puo essere attribuito
alle liberta fondamentali*. Cio presuppone un duplice ambito di
applicazione, per le misure propriamente discriminatorie (che influiscono,

in genere, solo in situazioni transfrontaliere), mentre le misure non

18 Corte di Giustizia, 3 ottobre 2000, Causa C-58/98, Josef Corstempunto 33. Lamperativo
di interpretare uniformemente tutte le liberta fondamentali & stato affermato
dallzAvvocato Generale Fenelly in Corte di Giustizia, 16 settembre 1999, nella propria
Opinion, Causa C-190/98, VVolker Graf v. Filzmoser Maschinenbau GmbH, punto 18.

19 |n particolare, la Corte di giustizia ha precisato che, in linea di principio, il doppio
onere deve esser eliminato attraverso il riconoscimento reciproco della legislazione
dellzltro Stato membro (applicazione del principio del mutuo riconoscimento). Cfr.
Corte di Giustizia, 20 febbraio 1979, Caso 120/78, ReweZentral AG .
Bundesmonopolverwaltung fur Branntwei€#éssis de Dijon)unto 14.

20 P, Oliver e W. H. Roth, The Internal Market and the Four FreedqQrimsCommon Market Law
Review 2004, pp. 415-416.

21 Nella sentenza Keck and MithouardCorte di Giustizia, 24 novembre 1993, joined case€-
267/91 e C-268/91, Criminal Proceedings against Bernard Keck and Daniel Mothquauehto
16), la Corte ha ulteriormente approfondito la propria interpretazione distinguendo tra
Pproduct regulations?, che rientrano in questa definizione, e le norme in materia di
?selling arrangements? che, contrariamente, sono assoggettate esclusivamente alla
verifica di discriminazione. Questa distinzione, tuttavia, non sembra trovare applicazione
in materia tributaria e, dunque, non ricade nella norma in esame. Si veda, in proposito,
M. Lehner, Tax consequences resulting from the application of theestriction principle in the
areas other than taxation: distinction between discriminatory anddiscriminatory restrictions
in F. Vanistendael (ed.), EU Freedoms and Taxation: EATLP CongreRaris 35 June 2004
Amsterdam, IBFD, 2006, p. 70.

11



discriminatorie si riferiscono sia a fattispecie a rilevanza meramente
interna che a fattispecie transfrontaliere?.

Il passaggio dallantegrazione negativa a quella positiva costituisce
il risultato dellamportante iniziativa della Commissione dei secondi anni
ottanta, che ha portato prima alla pubblicazione del Libro bianco sul
mercato interno e poi alla stipulazione dellzZAtto Unico, momenti che
hanno aperto la strada alla ?seconda generazione? del mercato comune,
quella dellantegrazione positiva. Sia launo che lzaltro si ponevano
Izobiettivo di rilanciare e accelerare il processo di realizzazione del
mercato unico, agendo soprattutto su due fronti: quello della completa e
definitiva eliminazione delle frontiere tecniche, fisiche e fiscali tra i
mercati degli Stati membri e quello della armonizzazione della fiscalita
indiretta, considerata fondamentale ai fini dellzliminazione delle
distorsioni della concorrenza.

La nuova fase si manifesta anche attraverso mutamenti definitori
anche sotto il profilo strettamente terminologico, laddove il mercato unico
OOO0w 6w xbk wEIT I btoOtertiGeucte Ealudd)didentemente al
concetto di comunione, di compartecipazione in qualcosa la cui titolarita
resta condivisa tra piu soggetti + ma, piuttosto, semplicemente come

2D00BUDO~

22 Questa distinzione ¢ stata individuate da P.J.G. Kapteyn e P. VerLoren van Themaat,
Introduction to the Law of the European Communitiesndon-The Hague-Boston, Kluwer
Law International, 1998, pp. 584-585. Si veda, in proposito, G. Bizioli, Balancing the
Fundamental Freedoms and Tax Sovereignty: Some Thoughts on Recent ECJ Case Law on Direct
Taxation in European Taxationmarzo 2008, pp. 133 ss..

23 | a disposizione, come sopra rilevato, & stata aggiunta dallart. 13 dellZAtto Unico,
mutuandola dal Libro Bianco sul Mercato Interno diffuso dalla Commissione nel 1985. In
proposito, & appena il caso di sottolineare che le espressioni mercato comune, mercato
interno e mercato unico sono spesso utilizzate indifferentemente dalla stessa Corte di
giustizia, come rilevano G. Tesauro, Diritto comunitario, Padova, 2003, p. 368 e A.J. Martin
Jiménez, Towards Corporate Tax Harmonization in the European CommupityInstitutional

12



Piu in generale, il mercato interno & ormai, dopo I1ZAtto unico e il
Trattato di Maastricht, una nozione che, in termini di strategia (anche
giuridica), va anche al di la della realizzazione di uno spazio in cui sono
garantite la piena mobilita di beni, servizi e fattori produttivi, nonché la

sostanziale parita delle condizioni di concorrenza per le imprese, esso

and Procedural Analysjd ondon, The Hague, Boston, 1999, p. 6. Parte della dottrina ha,
tuttavia, rilevato come al passaggio dalla definizione di mercato comune a quella di
mercato interno sia sotteso un innalzamento del livello di integrazione europea che
sottolinea la volonta di perseguire una piu perfetta unione economica e politica (si
vedano G. Melis, voce Coordinamento fiscale nella Ui Enciclopedia del dirittop. 398, nt.
20; Cordewener, Européische Grundfreiheiten und nationales Steuerre€htonia, 2002, pp.
50 ss.); P.J.G. Kapteyn, P. Verloren Van Themaat, Introduction to the Law of the European
Communities London, 1998, p. 575. + z 1 YOOU&ADP OOl wEI OOEWR®DIAEwWS wEI OPOI
Feria, The EU VAT System and the Internal MarkéBFD, Doctoral Series, Vol. 16, 2009 e G.
Bizioli, Leimposte indirette nel diritto europeim F. Preite e A. Gazzanti Pugliese di Cotrone
(a cura di), Trattato Notarile. Atti Notarili. Diritto Comunitario e Internazionalévol. 4, Diritto
Comunitariq Tomo 1l, Utet, Torino, 2011, pp. 1561 ss.. Invero, 1ZAtto unico rispetto alla
realizzazione del mercato interno, ha portato delle modificazioni al Trattato soprattutto
sul piano delle modalita decisionali, sostituendo in ipotesi significative il criterio della
maggioranza a quello dellaunanimita e prefigurando per taluni temi lo strumento del
regolamento in luogo della direttiva; ed ha altresi previsto che il Consiglio, quando non
vi sia armonizzazione, possa far applicare il criterio del mutuo riconoscimento delle
normative nazionali in determinati settori. Rispetto ai nuovi Stati che hanno aderito
alllunione europea, a far data dal 1° maggio 2004, lart. 20 dell7Atto relativo alle
condizioni di adesione, allegato ai Trattati di adesione, in GUUE L 236 del 23 settembre
2003, disciplina gli adeguamenti previsti nei riguardi di tali Stati agli atti dellZUnione
rilevanti. Non mancano, peraltro, di rilievo le previsioni dellZAtto unico sulle c.d.
politiche di accompagnamento, che dunque hanno incrementato le competenze
delldUnione, magari consacrando situazioni di fatto gia consolidate e, comunque,
estendendole a settori particolarmente significativi, come ¢ lo si € gia accennato - la
ricerca e lo sviluppo tecnologico, Izzmbiente, la coesione sociale.

Il Trattato di Maastricht ha poi innovato sensibilmente quanto alla configurazione stessa
del mercato interno, collegandovi espressamente (artt. 2 e 3), come strumenti per
raggiungere lbiettivo dello sviluppo armonioso ed equilibrato delle attivitda economiche
allzanterno dellZUnione, una unione economica e monetaria e numerose politiche comuni
orizzontali. Alcune erano gia state in fatto coltivate e hanno solo ricevuto consacrazione
espressa nel Trattato, si che non si puo parlare di vere e proprie innovazioni, neppure nei
settori della protezione del consumatore, della cooperazione allo sviluppo, della politica
culturale.
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costituisce ormai il quadro giuridico allanterno ¢ e alla luce del quale ¢ si
svolgono i rapporti (economici e, sempre piu, anche non economici) dei
soggetti di diritto. Come tale, esso da corpo e tutela allansieme degli

interessi, delle esigenze e dei valori che a quei rapporti si collegano.

2. Le disposizioni in materia di fiscalita contenute nel Trattato

Le poche disposizioni dedicate ai profili fiscali ¢ il riferimento &,
ovviamente, alle norme recate dallzattuale capo 2 del Titolo VII del TFUE
espressamente intitolato ?disposizioni fiscali? ¢ certamente non delineano
una disciplina esaustiva del fenomeno fiscale allanterno del processo di
integrazione comunitario.

Cio discende direttamente da quanto sopra illustrato in merito alle
finalita perseguite dalldJE. Lamposizione ¢+ come noto ¢+ non rappresenta
un elemento costitutivo della costruzione comunitaria diversamente da
quanto avviene negli Stati nazionali. Questa assenza € coerente con
Iattribuzione di competenze realizzata dal Trattato, in cui la fiscalita
costituisce attributo intimo della sovranitd e fornisce agli organi
competenti, i singoli Stati membri che restano titolari della legittimazione
democratica e, conseguentemente, delle politiche lato sensuwsociali dirette a
soddisfare le istanze del welfare state delle risorse a cio necessarie?.

Il principio delle competenze di attribuzione & un principio
storicamente incontestato® e, da ultimo, sancito nellzart. 5, comma 1, del
TFUE nel quale é stabilito che le competenze delldAJE devono essere

esercitate nel rispetto dei limiti delle competenze che le sono state

24 \edi L. Carpentieri, R. Lupi, D. Stevanato, Il diritto tributario nei rapporti
internazionali, Milano, 2003, p. 27-28.
25 Cfr. G. Tesauro, Diritto dell2Unione EuropeaCedam, 2010, p. 100.
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attribuite dagli Stati nei trattati per il perseguimento degli scopi prefissati
e nel rispetto dei principi di sussidiarieta e di proporzionalita?, cosicché ¢
per quanto attiene alla materia fiscale ¢+ | UUBIWA UODOEOOWOEwW? 0P UL
0z?Db0OU0I OUPU&a~?» WEI OOZEUOOODPa4aEaAaDOOI wi BUEEOI
potesta impositiva statale nella definizione del dovere tributétio

| poteri che derivano da tali competenze sono, dunque, limitati
EOOZEUOOOPAAEADPOOl wxOUPUDPYEwWx] Uw@UEOUOwWUE
mentre la mancata previsione di una competenza espressa ed il principio
di sussidiarieta sanciscono la competenza prioritaria e privilegiata degli

Stati membri nel settore delle imposte dirette®. In ogni caso, alla luce dei

26 Sui pricipi di sussidiarieta e proporzionalita si vedano, tra gli altri, Berman, G.A.,
Proportionality and Subsidiarityin Barnard, C e Scott, J. (a cura di), The Law of the Single
European Market.Unpacking the Premise€xford-Portland, Oregon, 2002, p. 75 ss.; P.
Gavazzoni, Principi del divieto di eccesso" e di proporzionalita” nella giurisprudenza tributaria
tedescain Rivista di Diritto tributario, 1995, I, pp. 311 ss.; N. Emiliou, The Principle of
Proportionality in European Law A Comparative StudyLondon, 1996; C. David, Le principe

de proportionnalité (PP) en Droit fiscal communautaire (DFC) et Francais (PHF)Die
Steuerrecht®©rdnung in der Diskussion Festschrift fur Klaus Tipke zum 70. Geburstégcura

di) Lang J., Colonia, 1997; D.U. Galetta, Dall'obbligo di trasposizione delle direttive all'obbligo
di rispetto del principio di proporzionalitan Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario
1997, pp. 89 ss.; Idem, Principio di proporzionalitd e sindacato giurisdizionale nel diritto
amminigrativo, Milano, 1998; F.G. Jacobs, Recent Developements in the Principle of
Proportionality in European Community Lawin Ellis E. (a cura di), The Principle of
Proportionality in the Laws of Europ©xford, 1999, pp. 1 ss.; W. Van Gerven, The Effect of
Proprtionality on the Actions of Member States of the European Community: National Viewpoints
from Continental Europein Ellis E. (a cura di), The Principle of Proportionality in the Laws of
Europe, Oxford, 1999, pp. 37 ss.;, P. Pistone, Presunzioni assol@ discrezionalita
dell'amministrazione finanziaria e principio di proporzionalita in materia tributaria secondo la
Corte di Giustizia in Rivista di Diritto tributario, 1999, Ill, pp. 91 ss.; J. Schwarze, The
Principle of Proportionality and the Principtef Impartiality in European Administrative Lawin
Rivista trimestrale di Diritto pubblicp2003, n. 1, pp. 53 ss.; D. Weber, Tax Avoidance and the

Ec Treaty Freedoméja, 2005, pp. 209 ss..

21 Cfr. G. Bizioli, il processo di integrazione dei principiliutari nel rapporto fra ordinamento
costituzionale, comunitario e diritto internazional@dam, 2008, p. 141.

28 Queste considerazioni non solo sottolineano la specialita, per materia e presupposti,

El O0OzZEUOOODPAaaEADOOI wi DBUEEOI generdita Wédd tompe@rizau | Ow x 1 Uw EC
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principi di sussidiarieta e proporzionalita, tali poteri restano soggetti

E O Oz E Feritd ddlld BeCessarieta e della maggior adeguatezza del livello
EOOUOPUEUDPOWUDUXxT UDUOWEwW@UI OOOWOE&AaDOOEOIT wx |
deve essere ridotta al minimo della regolamentazione necessaria per il

raggiungimento degli obiettivi®.

In particolare, il principio di sussidiarieta costituisce il vero criterio,
flessibile, attraverso il quale la titolarita di determinate competenze viene
spostato in capo allZU o lasciato agli Stati membri sulla base di
valutazioni di merito. Lantervento dezUmnione nelle materie di
competenza non esclusiva e costruito in termini negativi e vincolato al
verificarsi di una duplice condizione, ovvero che lzazione delldJE per la
portata o gli effetti, sia piu adeguata di quella possibile e sufficientemente
realizzabile a livello statale.

Per quanto riguarda il principio di proporzionalita, esso impone
che lzsercizio di una determinata competenza risponda a tre requisiti
essenziali. In primo luogo, esso deve essere utile e pertinente per la
realizzazione dellbiettivo per la quale la competenza é stata attribuita. In

secondo luogo, deve essere necessario ed indispensabile; ovvero, qualora

tributaria degli stati membri, ma, soprattutto, la condizione di reciproca integrazione dei

presuppone i sistemi fiscali nazionali, il loro principi e le loro finalita. Per altro verso,

nella definizione dei propri sistemi tributari, gli stati membri non possono prescindere

dai tributi e dagli istituti armonizzati a livello comunitario. +z 1 Ux Ul UUDOOTl wo wUUDPODP &
descrivere, in termini generali, il rapporto fra ordinamento comunitario e costituzioni

statali da M. Cartabia, ? 4 OPU&d w Ol OOEWEDYI UUPU&d?2 0 wPOwWUExxOUUOwWU
costituzioni nazionaliin Dir. Un. Eur., 2005, p. 583.

29 G. Bizioli, il processo di integrazione definzipi tributari nel rapporto fra ordinamento

costituzionale, comunitario e diritto internazionat@éedam, 2008, p. 140. Si vedano, in questo

senso, F. Gallo, Le ragioni del fiscoEtica e giustizia nella tassazigrgologna, 2007, p. 134

nota 2; C. Sacchetto, Member States Tax Sovereignty Between the Principle of Subsidiarity and

the Necessity of Supranational Coordinatiam L. Hinnekens e P. Hinnekens (Eds.), A Vision

of taxes within and outside European Bordédgphen aan den Rijn, 2008, pp. 799 ss..
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per il raggiungimento dello scopo possano essere impiegati vari mezzi, la
competenza sara esercitata in modo da recare meno pregiudizio ad altri
obiettivi o interessi degni di uguale protezione (criterio di sostituibilita).
Infine, se queste condizioni sono soddisfatte, sara poi necessario provare
che esista un nesso tra lzazione e Ibiettivo (criterio di causalita).

Dunque, la disciplina fiscale elaborata in sede comunitaria si
discosta nettamente dalle direttrici di sviluppo del diritto tributario
moderno elaborato nellambito di ciascuno Stato membro: le regole fiscali
europee si conformano, infatti, soprattutto alla logica dellantegrazione dei
mercati, ignorando, talvolta, alcuni valori fondamentali della tradizione
costituzionale europea quali, per esempio:

3 ue funzione fiscale, intesa come Iznteresse della comunita
allacquisizione di risorse tributarie destinate a favorire lo sviluppo
sociale, il progresso delle istituzioni e la crescita del Welfare State, e

3w BDOw E édgliatrd) &w di capacita contributiva, quale
principio ineludibile di ripartizione dei carichi fiscali tra i cittadini degli

Stati membri.

0+7EE04aDOOI WEI OOEw" EUVUEWE]I PWwEPUPUUDwWI OOCEEOI OUEODW
Lisbona non sembrano aver mutato significativamente quanto sopra illustrato. Nella

prima, in particolare, sono contenute clausole esplicite che rafforzano la ripartizione delle

competenze gia individuata nei precedenti trattati e, dunque, consolidano il concetto di

armonizzazione negativa. Si vedano, in proposito, F.A. Garcia Prats, Incidencia del derecho

comunitario en la configuracion juridica del derecho financ{jo politicas comunitarias con

incidencia sobre el derecho financiémdRev. Der. Fin. Hac. Pubbl2001, pp. 519 ss.; J. Lang, |

x Ul UUx x OUUPWEOUUDPUUADOOEODPWET 007 EA Adduech EADOOT WEIT C
(diretto da), Trattato didiritto tributario. Annuario, Padova, 2001, pp. 443 ss.; (106), F. Gallo,

Le ragioni del fisco. Etica e giustizia nella tassazi®wogna 2007, pp. 138 ss.; K. Vogel,

World-Wide versus Source Taxation of Income. A Review and Reevalutation of Arguiments

Influence of Tax Differentials on International Competitiveness: Proceedings of théwiich

Symposium on International TaxatipDeventer, 1990, pp. 59 ss.; G. Bizioli, Il processo di

integrazione dei principi tributari nel rapporto fra ordinamentostituzionale, comunitario e

diritto internazionale Cedam, 2008, pp. 135 ss.; P. Boria, Lznteresse fiscal@orino, 2002,pp.
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In altre parole, il complesso di disposizioni fiscali di derivazione
comunitaria ha una funzione notevolmente diversa da quella degli
ordinamenti fiscali nazionali; si tratta, cioe, di una funzione negativa che
tende a limitare e correggere gli effetti distorsivi della fiscalita, senza
incidere positivamente sulla dimensione della ricchezza nazionale e sui
processi di redistribuzione del reddito tra i membri di una comunita. A
tale funzione si fa, come noto, riferimento con la definizione di
?integrazione negativa?, in quanto incide indirettamente sugli
ordinamenti fiscali nazionali attraverso la neutralizzazione di tutte quelle
norme divergenti con il diritto comunitario, senza creare in alcun modo un
nuovo ordinamento tributario che sostituisca quello degli Stati membrist.

Le stesse carte costituzionali degli Stati europei attualmente in
vigore, rinviando allo strumento legislativo® per lzstituzione e la modifica
degli istituti tributari, denotano una significativa convergenza nella
regolazione della materia tributaria, soprattutto con riguardo al principio
del consenso delle imposte®, comunemente noto come riserva di legge® e,

anche se in misura minore, al principio di capacita contributiva®,

433 ss..

31 Si veda, in materia: C. Sacchetto, Il diritto comunitario e fordinamento tributario italianpin
AA.VV., Dalle co$ituzioni nazionali alla costituzione europea cura di B. Pezzini e C.
Sacchetto, Milano, 2001; G. Bizioli, il processo di integrazione dei principi tributari nel rapporto
fra ordinamento costituzionale, comunitario e diritto internazion@edam, 2008, pp. 135 ss..

32 P, Boria, Diritto tributario europeg Milano, 2005 laddove lzautore sostiene che il ricorso
allo strumento legislativo rappresenta il coinvolgimento degli organi rappresentativi del
consenso popolare.

3 S, Bartholini, Il principio di legalta dei tributi in materia di imposte dirett®adova, 1957. Si
vedano anche: S. Fois, La riserva di legge. Lineamenti storici e problemi atfuMdiilano, 1963,
294 ss.; A. Fedele, Art. 23, in Commentario della costituziona cura di Branca, Bologna-
Roma, 1978, e anche F. Amatucci (a cura di), La riserva di leggein Trattato di diritto
tributario, Padova, 1993, 158 ss.

3 Sj pensi alla Magna Chartadel 1206 oppure al Bill of Rightsdel 1688 il quale vietava
espressamente al potere esecutivo di imporre tributi senza la previa autorizzazione
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Alla luce di cio si & correttamente qualificata la fiscalitd comunitaria
come una fiscalita derivata, consistente non gia ?nellapplicazione di criteri
impositivi sulla generalita dei contribuenti, bensi in indici di contribuzione
applicata ai singoli Stati sulla base dei tributi esistenti e di altri indici macro
economiai®®.

La mancanza di una fiscalita propria dellZJE rende evidente come
la materia tributaria non possa rientrare tra quelle di competenza
esclusiva della Comunitd ma soltanto tra quelle di competenza
concorrente, per le quali, cioe, la barra di comando resta saldamente nelle
mani degli Stati membri e le istituzioni comunitarie svolgono un ruolo di
coordinamento ed integrazione delle politiche fiscali nazionali, agendo in
conformita ai principi di sussidiarieta e proporzionalita sanciti dallzart. 5,
parr. 2 e 3, del Trattato CE. Come autorevolmente osservato, alla fiscalita
comunitaria corrisponde ?un sistema di regole europee a portata fiscale che
hanno urgncidenza sulla struttura ezvoluzione delle fiscalita nazionali degli
Stati membri per il completamento degli obiettiglla costruzione europga

In questo senso, e tenendo ben presenti quali sono gli obiettivi

cc.dd. ?finali? e gli obiettivi cc.dd. ?intermedi? dellazione comunitaria®,

parlamentare. Questaultimo documento viene considerato dalla dottrina come la prima
enunciazione formale del principio del no taxation without representation

¥ Principio che caratterizza particolarmente i Paesi latini come Igdtalia (art. 53 Cost.), il
Portogallo (art. 103 Cost.), la Spagna (art. 31 Cost.) e, in qualche misura, la Francia (art. 13
Dichiarazione dei Diritti).

3% Cosi P. Boria, Lzanti-sovrang Torino, 2004, p. 47.

3 Cosi E. Dibout, Fiscalité et construction eopéenne: un paysage contradté Revue des
Affaires Européennesl995, p. 5, come ripreso da F. Roccatagliata, Diritto tributario
comunitarig in AA.VV,, Diritto tributario internazionale coordinato da V. Uckmar, Padova,
2005, p. 1205-1206.

38Gli obiettb Y B w E E 8 E Bdnaquéllbodigir@mamente indicati, fin dal primo trattato
"$$0wll 007 E ODAOEBOD IVQBY iDuudsrto @uelli ontchEtidel sutt€3dive D
art. 3. Tra questi ultimi rientra, dunque, la realizzazione del mercato (prima definito
comune ed ora) interno. Al riguardo si vedano W. Sauter, The Economic Constitution of the
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si comprende il ruolo che la fiscalita ricopre nella costruzione europea:
I2UE si interessa della materia tributaria soltanto in chiave strumentale,
per evitare che le norme fiscali previste nei singoli ordinamenti nazionali
possano costituire un ostacolo (prima) per lznstaurazione del mercato
interno e dellzaunione economica e monetaria e (attualmente) per il loro
corretto funzionamento. A conferma di cio si consideri che tra le azioni
comunitarie elencate dallzart. 3, par. 1, del Trattato TFUEE, soltanto quella

enunciata dalla lett. a) + Ul OEUDYEw E OOz U0 Bghddaw E O1

|'|'|;
(@}
|'|'|;
®!

espressamente la materia fiscale, la quale, per il resto, trova spazio ¢ e,
vale ribadire, in chiave meramente strumentale ¢ nellambito della
realizzazione del mercato interno, cui € dedicata la parte Ill del TFUE, e
ET 1 wE O Ounddpazib sefza frontiere intermel quale & assicurata la libera
circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali secondo le
disposizioni dei trattati %4

Cio é particolarmente vero con riguardo al settore dellamposizione
diretta laddove, invece, per quanto riguarda le imposte indirette, la diretta
incidenza di queste ultime sullbiettivo, perseguito col TFUE, della

realizzazione del mercato comune, larmonizzazione* trova attuazione

European Unionin Columbia Journal of European Lal®98, p. 38 e ss. nonché G. L. Tosato ¢

R. Basso, voce Unione economica e monetaria Enciclopedia defliritto. AggiornamentoV,
2001, p. 1092.

39 Cfr. art. 26, par. 2 del TFUE. Sulla nozione di distorsione, da accertarsi caso per caso e
avendo quale riferimento i fini della politica economica perseguita dallo Stato membro in
questione, vedi G. Stammati, Presupposti e condizioni permonizzazione dei sistemi fiscali
nellzambito della C.E.Ein AA.VV., Problemi fiscali della Comunita economica europédt del

Il convegno di studi della Societa per lo studio dei problemi fiscali ¢+ sezione italiana
delldnternational Fiscal Associatiotenutosi a Roma il 30 maggio 1961, Milano, 1961, p. 184

e ss..

40 In merito al concetto di armonizzazione si veda, in primo luogo, C. Cosciani, Problemi
fiscali del Mercato Comun@&iuffre, Milano, 1958, p. 63. Si veda, inoltU1 Owd

Si ricorda che, ai sensi dellart. 113 TFUE, ?il Consiglio, deliberando a@linanimita su proposta
della Commissione e previa consultazione del Parlamento europeo e del Comitato economico e

20



principalmente attraverso unzazione positiva dellUE. Le imposte indirette
t a differenza di quelle dirette ¢ presentano, infatti, una correlazione
immediata con la determinazione del prezzo del relativo prodotto e,
pertanto, meglio si prestano ad essere sfruttate in chiave protezionistica
dagli Stati nazionali o, comunque, possono piu facilmente dare luogo a
trattamenti discriminatori dei prodotti stessi, ostacolandone, in tal modo
la libera circolazione nellzarea comunitaria®.

Nel Trattato e, tuttavia, anche prevista la possibilita di unzazione
diretta anche ?in positivo?, facendo ricorso al potere previsto dallzart. 115
TFUE del Trattato CE e conferito al Consiglio, il quale ?deliberando
allwnanimita su proposta della Commissione e previa consultazione del
Parlamento europeo e del Comitato economico e sociale, stabilisce ditettale vo
ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative
degli Stati membri che abbiano zntidenza diretta sufinstaurazione o sul
funzionamento del mercatinternc?. In tal caso, il ruolo strumentale

dellazione comunitaria emerge in modo ancor piu evidente di quanto

sociale, adotta le disposizioni che riguardagonionizzazioe delle legislazioni relative alle
imposte sulla cifra zffari, alle imposte di consumo ed altre imposte indirette, nella misura in cui
detta armonizzazione sia necessaria per assicuestalirazione ed il funzionamento del mercato
interno? . Peraltro, come emerge dalla stessa lettera dellart. 113 TFUE, lazione di
armonizzazione va portata avanti nei limiti in cui cio sia necessario per la realizzazione
dello specifico obiettivo della realizzazione del mercato interno. Con riguardo, poi, al
carattere strumentale dellarmonizzazione prevista dallart. 113 TFUE, vedi C. Sacchetto,
voce Armonizzazione fiscale nella Comunita eurgdesEnciclopedia giuridicaRoma, 1994, p.

2.

41 A cio si aggiunga ¢ come accennato in precedenza e come vedremo anche nel prosieguo

¢ che il fulcro dellpriginario Trattato CEE era costituito proprio dallgliminazione degli
ostacoli alla libera circolazione delle merci; eliminazione da realizzarsi mediante
IZnstaurazione dapprima dellzunione doganale e, successivamente, del mercato comune.

In questo senso, risulta assolutamente coerente la via scelta dai padri fondatori della CEE,

che t nellattribuire alle istituzioni comunitarie un potere di armonizzazione delle
normative fiscali nazionali ¢+ hanno rivolto la propria attenzione primariamente allarea
dellagmposizione indiretta.
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accade con riferimento allart. 113 TFUE: lart. 115 TFUE infatti, nel
richiedere che la diversita delle norme nazionali incida direttamente sul
funzionamento del mercato comune, postula la necessita di uno stringente
rapporto di causa-effetto tra diversita delle norme nazionali e distorsione
del funzionamento del predetto mercato. La necessita di questo rapporto
di ?incidenza diretta spiega da un lato le difficolta incontrate dalla
Commissione nellandividuare quegli ambiti specifici delle legislazioni
nazionali in materia di imposizione diretta che effettivamente
rappresentano un ostacolo al funzionamento del mercato e, dallzaltro lato,
il carattere parziale degli interventi comunitari, che, dovendo rispettare
anche i principi generali di sussidiarieta e proporzionalita, sono
intervenuti a disciplinare esclusivamente fattispecie connotate dal profilo
transnazionale. Dzltro canto, lart. 115 TFUE a differenza del precedente
art. 113 TFUE non lascia alle istituzioni comunitarie neanche uno spazio
discrezionale in merito alla scelta dellzatto di diritto comunitario derivato
ritenuto piu idoneo a raggiungere lbiettivo di volta in volta fissato: il
Consiglio, infatti, e tenuto alladozione di direttive, di fonti, cioe, che, in
linea generale, vincolano gli Stati destinatari con riferimento al solo
risultato da raggiungere e non anche ai relativi mezzi, necessitando, in tal
senso, di appositi provvedimenti di recepimento nei diversi ordinamenti
nazionali.

Si deve, tuttavia, rilevare comeOwWE wx EUUDUI WEEOO#E wOl Ua wEl
riferimento di armonizzazione (utilizzato con particolare riguardo
EOO0zDPOxOUPaADPOOI wPDOEPUI UUEAWOUUEOQWEOOwWUDI I
in materia di imposizione diretta, nel termine EPw? UEYYDEDOEOI OUO~» wo

emerge, contestualmente, il concetto di coordinamento, nozioni che
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rispondono a forme di integrazione maggiormente rispondenti ai principi
di necessita e sussidiarieta.
(OwgUl UUz OUUPEEOQwWOZEADPOOI iwiffdazivBez 4 $ wO OO wl
di modelli impositivi comuni ma risulta finalizzata a coordinare aspetti
EIl 00zDPOxOUPaADPOOTl wxUOxUPWEI PwUBDOT OO0PwUPUUI
del quadro di riferimento delineato dalla normativa europea®.
Il nuovo approccio ispirato ai criteri di coordinamento e
ravvicinamento delle legislazioni proprie dei singoli Stati nazionali
determina, cosi, un sempre maggior ricorso a fonti di carattere non
legislativo ¢ la c.d. soft law¢ che meglio si prestano al mutato contesto
E1 OOz E a biditddioniEdraped®. w
Resta, tuttavia, un importante profilo che accomuna gli artt. 113 e
115 TFUE e che attiene alla procedura di adozione dei relativi atti in base
alla quale la deliberazione del Consiglio deve essere assunta allzunanimita;
requisito, questo, che da sempre costituisce lpstacolo piu importante ¢ e
spesso insuperabile ¢ di tutte le iniziative intraprese dalle istituzioni

comunitarie, in particolare dalla Commissione europea. Si tratta, come &

facilmente intuibile, della conferma, stavolta sul piano della procedura

42 Cfr. G. Melis, voce Coordinamento fiscale nella U Enciclopedia del dirittopp. 399 ss.;
Aujean, Le fonti europee e la loro efficacia in materia tributaria, tra armonizzazione,
coordinamento eoncorrenza fiscale leal@ Per una costituzione fiscale europ€adam, 2008,

pp. 9 ss.; J. Englisch, Tax Coordination between Member States in thetERble of the EC& P.
Pistone, The Requirements of the EU Internal Market: Steering the Developm@&itext Taxes
towards a Fair Mix of Positive and Negative Integratieentrambi in in Horizontal Tax
Coordination a cura di M. Lang, P. Pistone, J. Schuch, C. Staringer, IBFD, 2012, pp. 3 ss. €

pp. 331 ss.; M. Gammie, The Compatibility of National Tax Rrciples with the Single Market

in EU Freedoms and Taxatipa cura di F. Vanistendael, IBFD, 2006, pp. 115 ss..

4 Cfr. Aujean, Le fonti europee e la loro efficacia in materia tributaria, tra armonizzazione,
coordinamento e concorrenza fiscale Je@al®er una costituzione fiscale europ€adam, 2008,

pp. 9 ss..
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decisionale, dellappartenenza della materia tributaria alla sovranita

nazionale.

3. Dal principio di non discriminazione al principio di non restrizione

1U000OwWEI OUUEOI wEDPwi POPWE]I OwxIl UUITUDOI
diverse legilU OE4a D OOPwi PUEEOPwW OEAaDOOEOPOW O1 OOE w x
El OOl wOPEI UUawi OOEEOI OUEOPWEOQuw i POl wEDwW U]
PDOUI UOHxdne sopra rilevato ¢ svolto dal principio di non
discriminazione, in relazione al quale la Corte di Giustizia ha svolto una
considerevole attivita interpretativa consentendo di mettere in luce un
duplice approccio basato, dapprima, sul principio di non discriminazione
e, successivamente, sul divieto di restrizione*.

A questo proposito, si deve rilevare come restrizioni alla libera
circolazione possono derivare certamente da regole nazionali che
EOQOUUPUUPUEEOOOWEDwWxT UwUdOwUOwWGUMEEOOOWE O
EOQUUI UCOWEEOOzOx1 UEUI wEOOUI UUUEOIT wEI 001 wb

in relazione ad una medesima fattispecie trasfrontaliera*. Cio presuppone

44 Sul principio di non discriminazione si vedano F. Amatucci, Il principio di non

discriminazione fiscalé?adova, 2003, pp. 185 ss.; G. Tesauro, Diritto comunitario, Padova,

2003, pp. 356 ss., L. Daniele, Diritto del mercato unico europgp005, pp. 75 ss.; C. Sacchetto,

(OWEDPYPI UOWEPWEDPUEUDODPOE&ADOOI wWwEOOUI OUUOwWOI 6Oz EUUS
"OUUl wEPwW&DPUUUDPADPEW" $wi woOz BxDBirOmeE Hik,D,AB4, ppdl OOAOUEDO|
499 ss.; A. Tizzano, Sul divieto di discriminazione fiscale nella CeeForo it., 1V, 1996, pp.

318 ss.; P. Adonnino, Non Discrimination Rules in International Taxatiorin Cahiers de droit

fiscal international IFA, vol. 78b, 1993, pp. 23 ss..

4 P, Oliver e W. H. Roth, The Internal Market and the Four FreedgritsCommon Market Law

Review 2004, pp. 415-416.

4 In particolare, la Corte di giustizia ha precisato che, in linea di principio, il doppio

onere deve esser eliminato attraverso il riconoscimento reciproco della legislazione

dellzltro Stato membro (applicazione del principio del mutuo riconoscimento). Cfr.

24



un duplice ambito di applicazione, per le misure propriamente

discriminatorie (che influiscono, in genere, solo in situazioni

transfrontaliere), mentre le misure non discriminatorie si riferiscono sia a

fattispecie a rilevanza meramente interna che a fattispecie

transfrontaliere?’.
Si deve, inoltre, notare come il carattere restrittivo delle

disposizioni normative operanti nel settore della libera circolazione delle

merci*® (come quelle su cui ci si soffermera tra breve a proposito del caso

Dassonville)® ¢ di solito indistintamente applicabili sia ai prodotti interni

che a quelli importati ¢+ non discendendo dalla misura in sé, ossia dalla

regolamentazione da essa posta, quanto piuttosto delle divergenze

esistenti tra le varie normative tecniche adottate dai singoli Stati membri,

[Ew UUTTTUPUOW UOZzUOUI UPOUI wi OEEOUEADOOI w E

EPUxOUDP&ADPOODPwWxOUI O4aPEOOI OUI wbOWEOOUUEUUOWE
+27ExxOPEEEDPODPUAwW 1101l UEOD&d@braEw EI OOE!

Z ~ A i oA~ A N N -

indifferentemente nei confronti di soggetti residenti e non costituisce,

DOIi EOUUPOwWOzI1 Ol Ol OUOWEOOUOI weEl OOEwWOOapOOI! wl

Corte di Giustizia, 20 febbraio 1979, Caso 120/78, ReweZentral AG v.
Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein (Cassis de Djjqrunto 14.

47 Questa distinzione e stata individuate da P.J.G. Kapteyn e P. VerLoren van Themaat,
Introduction to the Law of the European Communitieendon-The Hague-Boston, Kluwer
Law International, 1998, pp. 584-585. Si veda, in proposito, G. Bizioli, Balancing the
Fundamental Freedoms and Tax Sovereignty: Some Thoughts on Recent ECJ Case Law on Direct
Taxation in European Taxatior2008, pp. 133 ss..

4 | a prescrizione di requisiti qualitativi, si noti, risponde ad evidenti esigenze ed
interessi di rilievo generale, quali la tutela dei consumatori, dellambiente, della salute
pubblica etc.. Essa, tuttavia, pur applicandosi indistintamente sia sui beni interni che su
quelli importati, puo risultare particolarmente onerosa per i prodotti provenienti da altri
Stati, i quali hanno gia dovuto conformarsi alle misure nazionali del paese di produzione.
49 Sentenza 28 gennaio 1974, causa C-8/74, Procureur du Roic. Benoit e Gustave
Dassonville.

25



Exx OPPEEBOPWEOUUDPUXxOOETI woOzPOxOUUPEDPODPUA wE
teorico al principio di non discriminazione (o di eguaglianza)®. Cosicché,

accanto alle misure discriminatorie ed a quelle restrittive® che ¢ alla luce

% |a dottrina ha cercato di classificare le tipologie di misure che potrebbero rientrare fra

quelle non discriminatorie o indistintamente applicabili, incompatibili con le liberta

fondamentali. 4 Owx UPOOwl UUxx QWEOOx Ul OET wdd&tb Derimard OUOT wpi B L
existence and close link to a particular economic actigétyse an absolute burden to crbssder

transactions @Nella seconda categoria rientrano, per converso, le norme (fiscali) che

causano un doppio onere (dual burden ad una specifica attivita transfrontaliera. Si veda,

in proposito, A. Cordewener, The pohibitions of discrimination and restriction within the

framework of the fully integrated internal markein EU Freedoms and TaxatipnF.

Vanistendael (ED.), Amsterdam, 2006, pp. 35 ss.. Cfr., anche, B.J.M. Terra -P.J.Wattel,

European Tax LawKluwer Law International, 2008, pp. 53 ss., i quali definiscono le

E b Ux E U D (bastaded O lintesmmunity economic activity caused by differences between

the legal systems of two or more different Member Stafesi , 8 w +Thxi cOrisddu@nces

resulting from the pplication of the nomestriction principle in the areas other than taxation:

distinction between discriminatory and natiscriminatory restrictions in EU Freedoms and

Taxation F. Vanistendael (ed.), Amsterdam, 2006, pp. 47 ss.. La illegittimita del doppio

onere fiscale, nella forma della doppia imposizione generata da due distinte potesta

impositive statali, & stata affrontata e risolta negativamente nella sentenza 12 maggio

1998, causa C-336/96, Coniugi Gilly v. Directeur des services fiscaux du Bas-Rhin.

51 Norme indistintamente applicabili ritenute non compatibili con la libera prestazione

El PwUIl UYDPaAPWUOOOWUUEUI wbOEDPYPEUEUI wOl 007z OEEODPT OwE
legale o altra dipendenza nel territorio dello Stato (sentenza 7 febbraio 2002, causa C-

279/00, Commissione delle Ce v. Repubblica italianaE OwOY Y1 UOw Ol 00z PUEUDPADOOI w
delle imprese di operatori stabiliti in altri paesi membri (sentenza 9 luglio 1997, cause

riunite C-34/95, C-35/95 e C-36/95, Konsumentombudsmannen (KO) v. De Agostini

(Svenska) Forlag AB e TV-Shop i Sverige AB); ovvero norme che vietino la prestazione di

servizi di promozione telefonica di servizi finanziari sia a soggetti residenti sia a soggetti

non residenti sul territorio (sentenza 10 maggio 1995, causa C-384/93, Alpine Investments

Bv v. Minister Van Financién).

52 Accanto alle discriminazioni ed alle restrizioni discriminatorie, la dottrina ha

evidenziato da tempo, alla luce anche della giurisprudenza della Corte di giustizia, le

EESGEEG wOl Ul leuwqudli® Oivetsdmdriteaalle pime due ricordate tipologie di casi

¢ non possono in alcun modo costituire violazioni delle libertd fondamentali Secondo la

liberta - Pnon contemplano le eventuali disparita di trattamento che possono derivare, da uno
20EUOQOwOl OEUOWEOOZEQUUOOWEEOOI wEDPYIT UT 1 04l wi UPUUI OUE
ciascuna di tali legislazioni si applichi a chiunque sia ad ssggetto, secondo criteri oggettivi e
indipendentemente dalla nazionatitap E {otleddiuGiustizia, sentenza del 28 giugno 1978,
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della giurisprudenza della Corte di giustizia ¢ si sotanziano, comunque,
nel divieto di trattamenti discriminatori, sono state individuate misure
che, qualificabili come restrittive, danno luogo a trattamenti che non
possono essere considerati discriminatori.

Tale divieto scaturisce, in particolare, dal principio di mutuo
riconoscimento contenuto nel Trattato® che impone allo Stato membro di
destinazione di riconoscere i requisiti richiesti per lo svolgimento di una
determinata attivitd economica dalla legislazione del Paese di origine
guando essi offrano garanzie equivalenti®.

Il divieto di discriminazione espresso dalle liberta fondamentali

comunitarie ¢ che, secondo la giurisprudenza comunitaria, trova il proprio

causa 1/78, Kenny, punto 18; sentenza del 7 maggio 1992, cause riunite C-251/90 e C-
252/90, Wood e Cowie, punto 19; sentenza del 3 luglio 1979, cause riunite 185/78-204/78,

Van Dam en Zonenea.Owx UOUOwhy OwUIl O6U1 64 Farbd4, Bedil, punto il EEUE D O whu)
71).

53 Art. 28 Trattato CE e art. 34 TFUE. Si vedano, in particolare, le sentenze della Corte di
giustizia 20 febbraio 1979, causa 120/78, Rewe-Zentral AG v. Bundesmonopolverwaltung

far Branntwein e 7 maggio 1991, causa C-340/89, I. Vlassopoulou v. Ministerium fur
Justiz, Bundes- und Europaangelegenheiten Baden-Wiirttemberg.

54 La dottrina non & concorde, invece + come noto ¢ inmeritoalOz Ex x OPEEEDODPUA WEOOE w(
fiscale delle misure indistintamente applicabili. Sul punto si veda: J. Snell,
Nondiscriminatory Tax Obstacles in Community Laim Int. Comp. Law Quart. 2007, pp. 349

ss.; A. Cordewener, The prohibitions of disamination and restriction within the framework of
the fully integrated internal marketin F. Vanistendael (Ed.), EU Freedoms and Taxatipn
Amsterdam, 2006, pp. 28 s.; R. Mason, A Theory of Tax DiscriminationJean Monnet
Working Paper n. 9/2006, pp. 34 ss; B.J.M. Terra PJ. Wattel, European Tax LayKluwer Law
International, 2012, pp. 53 ss.; M. Lehner, Tax consequences resulting from the application of
the nonrestriction principle in the areas other than taxation: distinction between discriminatory
and na-discriminatory restrictions in F. Vanistendael (Ed.), EU Freedoms and Taxatipn
Amsterdam, 2006, pp. 47 ss.. Per quanto concerne la compatibilita, affermata dalla Corte

di giustizia, EOO wb O w E b U b Goaerd defivaideddalla flapyiia irBposizione generata

da® Oz 1 Ul U Epbtdsth ipositive @ftemporaneamente da parte di due Stati membri,

si veda la sentenza 12 maggio 1998, causa C-336/96, Coniugi Gilly v. Directeur des
services fiscaux du Bas-Rhin.
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fondamento nel principio di eguaglianza® ¢ non ha, dunque, un contenuto

univoco ma ad esso sono riconducibili, in primo luogo, due distinte

prescrizioni. Da una parte, Oz 1 Ul UEP&aDBPOw EI 001 w OPEI UUA
presuppone una sostanziale omogeneita di trattamento degli stranieri
rispetto ai cittadini nel paese ospitante (ovvero nel paese di esercizio della
liberta comunitaria, c.d. Host State Discriminationo discriminazione in
Ul OUOwUOUI DUOAKBw+ZEI T TUOEaAaDOOI wEI 001 wuU
O0zPOxOUUPEPOPUAW x1 Uw OOw 2U0EUOwW EPw OUDPT BOI
EOUUPUUPUEEOOwW?2UI UUUP&ADOODP? WEOOZI Ul UED .

C\
C\

O

D

da parte dei propri cittadini (Home State Restrictiono divieto di
restrizione)®.

Lz T Y O O Utacent2 @ia evidenziato + ha inizio nel campo delle
disposizioni in materia di libera circolazione delle merci le quali, oltre ai
divieti di dazi doganali e tasse di effetto equivalente, contengono ulteriori
norme che, nel corso del processo integrazione comunitaria, hanno
progressivamente assunto rilievo, anche per le loro importanti ?ricadute?
nella materia tributaria. Ci si riferisce alle previsioni contenute nella parte
I11 del TFUE dedicato al divieto di restrizioni quantitative tra gli Stati
membri e, in particolare, alla nozione di misura di effetto equivalente ad

una restrizione quantitativa.

55 Cfr. A. Cordewener, The prohibitions of distnination and restriction within the framework

of the fully integrated internal markein F. Vanistendael (Ed.), EU Freedoms and Taxatipn
Amsterdam, 2006, p. 12. Si veda anche G. Bizioli, Potesta tributaria statuale, competenza
tributaria della ComunitaEuropea e ... competenza tributaria della Corte di giustizia: il caso
Saint-Gobain in Riv. dir. trib.,, n. 10/2000, pp. 179 ss., il quale evidenzia come anche i
presupposti metodologici del sindacato della Corte di giustizia siano sovrapponibili a
quelli tipicamente adottati dalla nostra Corte Costituzionale.

% Cfr. G. Bizioli, Il processo di integrazione dei principi tributari nel rapporto fra ordinamento
costituzionale, comunitario e diritto internazionaRadova, Cedam, 2008, pp. 145 ss..
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Nel settore della libera circolazione delle merci, il caso tipico
riguarda le norme tecniche che ciascuno Stato adotta per disciplinare le
modalita di fabbricazione, composizione, imballaggio, confezionamento,
etichettaggio, dei prodotti industriali in commercio sul proprio territorio (i
cd. standardqualitativi)®’.
Tale evoluzione giurisprudenziale in tema di liberta fondamentali
risulta, tuttavia, ancor piu marcata in particolare nel campo della libera
prestazione di servizi, nel senso che la Corte é giunta al sostanziale
UUxT UEOI OUOWEI 0071 gUDPYEOI O4Ewi UEWDPOwxUDOE
liberta fondamentali®,. ( Ow @UI UUz OUUPEEOwWw OEw OOUOEUD
Oz 1 O bodddddridsiasi disposizione che costituisca un ostacolo, di fatto
o di dirittoOWE OOz 1 Ul UEDP & D OWE | da Patewdd dnkeittddiddd wi OOEEOI
europeo in un ordinamento diverso da quello del proprio Paese

EzOuBl POI

57 Cfr. L. Daniele, Diritto del mercato unico europgblilano, 2005, p. 68 ss..

2 /] Uw UOzZExxUOI OOEPUEwW UPEOUUUUADOOT w EIl Ow UDPT OPIi PE
?Costituzione economica europea?, cfr., M. Poiares Maduro, We The CourtThe European

Court of Justice and theuropean Economic Constitutip@xford, 1998, pp. 61 ss.; per i profili

fiscali, A. Cordewener, Européische Grundfreiheiten und nationales SteuerreClaionia,

2002, pp. 254 ss..

% La sintesi di questa evoluzione é descritta dalla sentenza 3 ottobre 2000, causa C-58/98,

SUEUUEUOwWxUI UEUDYI wOOOwUOOOwOz1I OPOPOEaADOOI WEPWBUEC
di servizi stabilito in un altro Stato membrm base alla sua cittadinanza, ma anche la
soppressione di qualsiasi restrizioaache qualora essa si applichi indistintamente ai prestatori
nazionali e a quelli degli altri Stati mempallorché essa sia tale da vietare, da ostacolare o da
rendere mem attraenti le attivita del prestatore stabilito in un altro Stato membro ove fornisce
legittimamente servizi analoghi Una delle prime formulazioni del divieto di misure
indistintamente applicabili si trova nella sentenza 25 luglio 1991, causa C-76/90, M. Sager

v. Dennemeyer & Co Ltdin Racc., 1-4221, punto 12 della motivazione. In dottrina, cfr., P.
Oliver, W.H. Roth, The Internal Market and the Four Freedgr@®mm.Mark. Law Rev,. 2004,

407 ss.; F. Ghera, Il principio di eguaglianza nella Costituzioftaliana e nel diritto comunitarip
Cedam 2003, 101 ss. Il problema delle differenze di regime fiscale tra gli Stati membri ¢

stato inquadrato da una certa dottrina italiana nellambito concettuale delle c.d.
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Lzlaborazione di tale nozione si deve al contributo fondamentale
della Corte di giustizia che, nella nota sentenza Dassonville, ha ricompreso
tra le misure di effetto equivalente a restrizioni quantitative 7?ogni
normativa commerciale degli Stati membri che possa ostacolare direttamente o
indirettamente, in atto o in potenza, gli scambi intracomun#@riSi tratta
dellaffermazione di un principio ¢ quello di non restrizione ¢+ che ha
fortemente influenzato tutto il percorso giurisprudenziale comunitario,
anche in materia fiscale, e che + dopo diversi decenni di ulteriore
elaborazione e ?raffinamento? del concetto®* ¢ costituisce il caposaldo di
tutte le sentenze rese dalla Corte di giustizia in materia di liberta
fondamentali. La pronuncia resa nel caso Dassonville, nel segnare il
momento fondamentale dellapprodo della giurisprudenza comunitaria ¢
seppur inizialmente nel limitato ambito della libera circolazione delle
merci ¢+ al principio di non restrizione, si poneva, comunque, in stretta
correlazione con le evoluzioni interpretative del principio di non
discriminazione sancito, in linea generale, dallart. 18 del TFUE e, con
specifico riferimento alla materia fiscale, dallart. 110 del TFUE: infatti, la

Corte di giustizia, in una sentenza contemporanea a quella concernente il

?EUDOOI Ofd BRI kupi,gConcorrenza tra ainamenti, comunita europee e prelievo
tributario, in A. Zoppini (a cura di), La concorrenza tra gli ordinamenti giuridjcBari,
Laterza, 2003, p. 163 ss.).

6 Sj tratta della nota ?formula Dassonville, contenuta nella citata sentenza del 28 gennaio
1974, relativa alla causa C-8/74, Procureur du Rot. Benoit e Gustave Dassonville, par. 5.

61 Ungmportante precisazione del concetto di misura di effetto equivalente ad una
restrizione quantitativa puo trovarsi nella famosa sentenza del 24 novembre 1993, relativa
alle cause C-267/91 e C-268/91, Keck et Mithouardin cui la Corte escluse dalla anzidetta
nozione le normative applicabili a tutti gli operatori che svolgono attivita commerciale
nello Stato considerato e che investono nella stessa maniera, in diritto e in fatto, la
commercializzazione di prodotti nazionali e quella di prodotti importati. Vedi anche la
(di poco) successiva sentenza del 15 dicembre 1993, relativa alla causa C-292/92,
Hunermund
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caso Dassonville e relativa al principio di non discriminazione, elaboro la
nozione di discriminazione indiretta, ricomprendendo nel divieto di cui
allzart. 18 del TFUE anche quelle forme di discriminazione in cui ?lgmpiego
di altri criteri di distinzione, quali il luogo #rigine o di residenza di un
lavoratore, possono a seconda delle circostanze, produrre effetti equivalenti alla
discriminazione in base alla nazionatita

In questo senso, si trattava di ungvoluzione interpretativa che, per
certi versi, accomunava il principio di non discriminazione e quello di non
restrizione, atteso che laccertamento dellgsistenza tanto di una
discriminazione quanto di una restrizione veniva condizionato ad una
concreta verifica degli effetti prodotti dalla norma nazionale oggetto di

esame®, La diversita tra i due principi ¢ di non discriminazione e di non

62 Cosi la sentenza del 12 febbraio 1974, relativa alla causa C-152/73, Sotgiu c. Deutsche
Bundespostpar. 11. Vedi G. Melis, Liberta di circolazione dei lavoratori, liberta di stabilimento e
principio di non discriminazione neiinposizione diretta: note sistematiche sulla giurisprudenza
della Corte di Giustiziadelle Comunita Europeén Rassegna tributaria2000, p. 1156-1157,
secondo cui si ha discriminazione diretta (?overt discrimination) ?quando la norma
nazionale stabilisce un trattamento discriminatorio basato direttamentelsatiento che la norma
che veta la discriminazione assume a proprio oggetto di tetelaha invece discriminazione
indiretta (?covert discrimination) ?quando le disposizioni interne disciplinano in modo
discriminatorio due situazioni sulla base di un elemento diverso da qughttmgi tutela diretta

Z 6 1 cp monostante, la discriminazione basata su tale diverso elemento si risolve indirettamente
in una discriminazione basata smlemento direttamente tutelato Sulla nozione di
discriminazione indiretta, vedi anche P. Farmer, The Courfs case law on taxation: a castle
built on shifting sands?in EC Tax Review2003, p. 76, nonché K. Lenaerts + P. Van Nuffel,
Constitutional Law of the European Uniphondra, 2005, p. 135-136.

8]n questo senso, lglaborazione della nozione di discriminazione indiretta segnava
Iabbandono del criterio, per certi versi formale, su cui si fondava la discriminazione
diretta, vale a dire, come detto, Igsistenza di una norma nazionale che operasse una
differenza di trattamento assumendo quale indice di distinzione proprio quello previsto
dalla norma positiva (e, quindi, giusta la previsione dellart. 18 TFUE, il criterio della
nazionalita). Sul punto vedi anche C. Monaco, | principi di non discriminazione, non
restrizione e ragionevolezza nel dirittoneunitario e nel diritto del commercio internazionale:
struttura, contenuto e incidenza sui sistemi fiscali nazignitiRiv. dir. fin. sc. fin, 2006, pp.

451 ss..
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restrizione ¢ é peraltro evidente: mentre il divieto di non discriminazione
trova applicazione soltanto allorché la norma nazionale operi una
distinzione tra il prodotto nazionale e quello importato ¢ nellzambito della
libera circolazione delle merci ¢ ovvero tra operatori economici nazionali e
stranieri®, in riferimento alle altre liberta fondamentali, il divieto di
restrizione impone la soppressione di qualsiasi ostacolo allzsercizio di
una liberta fondamentale.

Il diverso e piu incisivo approccio fondato sul principio di non
restrizione (di carattere discriminatorio) ¢ originariamente elaborato, come
sopra rilevato, nel contesto della libera circolazione delle merci ¢ e stato
poi progressivamente esteso anche alle altre liberta fondamentali®. Nel
principio di non restrizione la valutazione della legittimita della misura é

effettuata sulla base dei suoi effetti sul commercio intracomunitario nel

Al contempo, la sentenza Dassonvillesegnava anche una ?rivoluzione ? rispetto allpttica
tradizionale della giurisprudenza comunitaria, che, come accennato, teneva ben ferma la
distinzione tra le norme relative al c.d. Pmarket acces® (ad esempio, i divieti di dazi
doganali e di tasse di effetto equivalente) e quelle concernenti la c.d. ?market regulation?
(ad esempio, le norme dellart. 110 TFUE in tema di imposizioni interne discriminatorie e
protezionistiche). La sentenza Dassonville infatti, unificava i due tipi di regolazione,
trattandoli allo stesso modo e applicando ad entrambi il medesimo divieto, che impediva
agli Stati membri di introdurre ostacoli ingiustificati al libero mercato, anche se privi di
effetti discriminatori e/o protezionistici. Per unzanalisi di questo tipo vedi J. H. H. Weiler,
La costituzione del mercato comune M. Cartabia ¢+ J. H. H. Weiler, L3talia in Europa
Bologna, 2000, p. 245 e ss..

6 Sulla connotazione in senso non piu solo economico delle liberta fondamentali e sul
crescente ruolo della c.d. ?quinta liberta ? di circolazione e soggiorno prevista dallartt. 20
e 21 del TFUE, vedi B. J. M. Terra ¢+ P. J. Wattel, European Tax LawKluwer Law
International, 2012, pp. 29 e ss..

6 Quanto alla libertd di stabilimento vedi, ad esempio, la sentenza del 16 luglio 1998,
relativa alla causa C-264/96, Imperial ChemicalIndustries (ICly quanto alla libera
circolazione dei lavoratori, vedi la sentenza del 12 dicembre 2000, relativa alla causa C-
385/00, De Groot quanto alla libera prestazione di servizi, vedi la sentenza del 25 luglio
1991, relativa alla causa C-76/90, Saeger c. Dennemeyeaquanto alla libera circolazione dei
capitali, vedi la sentenza del 6 giugno 2000, relativa alla causa C-35/98, Verkooijen
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senso che la censura colpisce tutte quelle misure che rappresentano un

ostacolo al  commercio  intracomunitario®. +z BDOUI UxUl UE&4ADOO
I BPUUPUXxUUEI OAPEO]I WEOOI 1 UOEOWEUOBUI OWET T w(
discriminazione, restrizione e mutuo riconoscimento risulta rigorosamente
strumentale alla costituzione ed al funzionamento del mercato interno
Ul EOOE OO wE Untaddi dcCrasBeORUE 6 E 5 w?
Sia il giudizio di discriminazione indiretta sia il giudizio fondato
sul principio di restrizione si incentrano sulla verifica degli effetti,
rispettivamente discriminanti o restrittivi, prodotti dalla norma nazionale
oggetto di scrutinio. Se a ci0 si aggiunge che lgsistenza di un effetto
restrittivo viene desunta dallaccertamento di uno svantaggio che il
soggetto straniero abbia a subire per effetto della normativa controversa,
appare innegabile la contiguita tra il test di discriminazione ed il test di
restrizione.
Il rapporto tra i due principi puo essere descritto in termini di
comprensione - il principio di non restrizione comprenderebbe anche il
principio di non discriminazione - ed il passaggio al principio di non
restrizione rappresenterebbe un superamento del piu limitato canone di

non discriminazione®’.

6 Come osserva Weiler, con la decisione Dassonvillela Corte di Giustizia ha inteso
ricordare agli Stati che la firma del Trattato ha comportato lassunzione di un impegno
giuridico che va oltre lgliminazione delle discriminazioni e del protezionismo ed é teso
allgliminazione di qualsiasi ostacolo al commercio. Si tratta di un rilevante impegno
giuridico dal contenuto indeterminato, giacché é difficile stabilire quando una misura
nazionale costituisca un ostacolo al commercio intracomunitario, qualora si prescinda da
qualunque profilo discriminatorio, diretto o indiretto, materiale o sostanziale che sia (J.
Weiler, La costituzione del mercato comuie Id., La costituzione degturopa Bari, 2003, p.
320).

67 C. Monaco, | principi di non discriminazione, non restrizione e ragionevolezza nel diritto
comunitario e nel diritto del commercio internazionale: strutturantenuto e incidenza sui
sistemi fiscali nazionalin Riv. dir. fin. sc. fin, 2006, p. 453. Sui concetti di discriminazione e
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-1 007 OUUDEE u §ildia, Gldeveé) Euftavig sottolineare
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dalla non necessarieta ¢ per quanto rigurda il principio di non restrizione
¢ di qualunque analisi di comparabilita®.

In questo senso, au0 OUT YOOI wEOUUUDPOEOWEDPUUDOT UI OF
OOOWEDPUEUDOPOEADOOI » wi w?EDYDI UOWEDwWUI UOUD;
xUPOl wEDUEI OEOOOw EDUI UU Eequaldtidbtrer & @pd @ WD OE D

nostro principio di eguaglianza), il secondo, in presenza di determinate
Ptreatment as if equel®, laddove la comparabilita delle situazioni & data, di
fatto e di diritto, per presupposta. In altri termini, per eliminare
determinate restrizioni alle libertd economiche comunitarie, €
indispensabile considerare due fattispecie comparabili,
DOEDxI OEI OUI Ol OUl wEEOOEwWOOUOwWI I i1 UUPYEWEO!
un certo senso, la loro eguaglianza; e indispensabile, in ultima analisi,
OZ Ex xE@UIDwOUOYOwI Ol 01 OUOOWPEODTI OwEwUI OET U
sarebbe tale, se considerato dal punto di vista del singolo ordinamento

nazionale, il tutto in virtu di una precisa scelta, prettamente politica™.

restrizione si rinvia a Hinnekens, L., The Search for the Framework Conditions of the EC

3UI EUawwUIl 1 EOQuhESTRURERyA02FULI s U 2

8 Cfr. A. Cordewener, The Prohibitions of Discrimination and Restriction within the

Framework of the Fully Integrated Internal Markéh F. VVanistendael (ed.), EU Freedoms and

Taxation Amsterdam, IBFD, 2006, p. 26.

8 Si veda, in particolare, M. Lehner, Limitation of the national power of taxation by the

fundamental freedoms and ndiscrimination clause of the EC Treatyin EC Tax Review n.

1/2000, pp. 5 ss..

"2PDwYl EVAWEOOI wOzPOEDPEI OAaEWE] Oaddrdiiestiizicht UEAaDOOT wi (
UPEwODUDPT EVUEWEEOO7zOx] UEUI WEI OOEWEGSESwWUUOI woOi wul E
riconoscimento della disciplina straniera qualora le misure statali siano necessarie a

U O E E b Udsifiehize imperative attinenti, in particolaie,0 0z 1 | | PEEEPEWEI PWwEOOUUOC
protezione della salute pubblica, alla lealta dei negozi commerciali e alla difesa dei consumatori

(cfr. Corte di giustizia, causa 120/78, ReweZentral Ag, p. 8) In dottrina, si veda G. Bizioli, il
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Posta Iapplicabilitd delle norme in tema di liberta fondamentali
anche alla materia tributaria e posto, altresi, che il Trattato CE ¢ come noto
¢ non prevede norme specificamente riferite al fenomeno tributario, anche
la giurisprudenza comunitaria in materia fiscale ha seguito il medesimo
percorso evolutivo sopra delineato in relazione alla liberta di circolazione
delle merci. Al riguardo, occorre anzitutto rilevare che le forme di
discriminazione diretta ¢ le discriminazioni, ciog, fondate sullzlemento
della nazionalita del soggetto assunto quale oggetto di tutela dallzart. 12
del Trattato CE ¢ sono piuttosto infrequenti con riferimento al trattamento
fiscale delle persone fisiche, atteso che i sistemi fiscali nazionali risultano
imperniati sul concetto (non gia di cittadinanza, bensi) di residenza fiscale.
Diversa &, invece, la situazione riguardante le persone giuridiche, laddove
talvolta la sede legale costituisce direttamente Izlemento fondante la
norma nazionale discriminatoria e, in altri casi, la stessa sede viene
assunta quale possibile elemento qualificante la residenza fiscale™. Le
ipotesi di discriminazione indiretta, viceversa, sono state e continuano ad
essere ben piu frequenti: ci si riferisce alle numerose pronunce rese dai
giudici comunitari in relazione a norme nazionali che, pur operando la
distinzione in base ad un parametro diverso dalla cittadinanza (di norma,
la residenza), comunque producevano effetti discriminatori analoghi a
guelli che si sarebbero prodotti assumendo quale criterio distintivo quello
della cittadinanza. In tutti questi casi, la Corte di giustizia ha fatto leva

sulla circostanza che la condizione posta dalla norma (e basata, come

processo di imtgrazione dei principi tributari nel rapporto fra ordinamento costituzionale,
comunitario e diritto internazionajeCedam, 2008, pp. 153 ss..

% Ne consegue lgsistenza di alcuni casi di discriminazione diretta nei confronti delle
persone giuridiche. Si pensi alla sentenza del 28 gennaio 1986, relativa alla causa C-
270/83, Commissione c. Francia (Avoir fiscalyvero alla sentenza del 12 aprile 1994, relativa

alla causa C-1/93, Halliburton Services BV
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detto, sulla residenza-non residenza dei soggetti) potesse, secondo 1zd

quod plerumque acciditessere soddisfatta piu facilmente dai cittadini
rispetto agli stranieri’z. In subiecta materidl landmark case € comunque
costituito dalla sentenza resa nel caso Schumacker?, in cui la Corte ha
precisato le condizioni al ricorrere delle quali la situazione fiscale della
persona fisica non residente risulti assimilabile a quella della persona

fisica residente e, conseguentemente, risulti possibile procedere ad una
valutazione degli eventuali effetti discriminatori prodotti dalla norma
nazionale oggetto di esame. Posta, in linea di principio, la non
comparabilita della situazione dei due soggetti ¢ a motivo del principio di
personalita dellamposizione che ispira i sistemi nazionali di tassazione dei

redditi delle persone fisiche e che concede al solo residente di tenere conto

delle cc.dd. ?person& related deductiorst la Corte ha affermato che la
comparabilitd sussiste allorché 7il non residente non percepisce redditi
significativi nello Stato in cui risiede e trae la parte essenziale delle sue risorse
imponibili da urattivita svolta nello Statalelkoccupazione, per cui lo Stato di
residenza non e in grado di concedergli le agevolazioni derivanti dalla presa in

considerazione della sua situazione personale e famiiare

2 |n tal senso, risultano illuminanti le affermazioni della Corte di giustizia nella sentenza

del 16 maggio 2000, relativa alla causa C-87/99, Zurstrassen La pronuncia aveva ad
oggetto la compatibilita della normativa lussemburghese che condizionava Igmposizione
congiunta dei coniugi alla circostanza che questi fossero entrambi fiscalmente residenti in
Lussemburgo. La Corte, nel ritenere tale normativa in contrasto con la libera circolazione

dei lavoratori prevista dallart. 39 del Trattato CE, ha precisato che il predetto requisito
puo essere soddisfatto ?piu facilmente dai connazionali, piuttosto che dai cittadini di altri Stati
membri stabilitisi nel Granducato per svolgerviztiivita economica e i cui familiari risiedono
con maggiore frequenza fuori dal Lussemburgo

73 Si tratta della sentenza del 14 febbraio 1995, relativa alla causa C-279/93, Schumacker

7 Cosi la sentenza del 14 febbraio 1995, relativa alla causa C-279/93, Schumackerpar. 36.
Sulla portata di tale sentenza vedi P. Pistone, La non discriminazione anche nel settore
del@mposizione dirdt: intervento della Corte di giustizian Diritto e pratica tributarig 1995, p.
1471 e ss..
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Non risulta possibile, in questa sede, dare conto di tutte le sentenze della Corte di
giustizia relative alle norme nazionali discriminatorie in relazione al regime fiscale delle
persone fisiche. Tra i filoni giurisprudenziali piu rilevanti si segnala quello
dellancompatibilita delle norme nazionali che prevedano regole di determinazione della
base imponibile ovvero modalita di riscossione dellamposta diverse a seconda che il
reddito sia percepito da un soggetto residente o non residente. Ci si riferisce, in
particolare, alla sentenza del 12 giugno 2003, relativa alla causa C-234/01, Gerritsenonché
alla successiva sentenza del 1 luglio 2004, relativa alla causa C-169/03, Florian W.
Wallentin c. RiksskatteverkePer una piu dettagliata esposizione delle piu importanti
sentenze in tema di libertad fondamentali e situazione fiscale delle persone fisiche si rinvia
a C. Sacchetto, relazione su ?La Corte di giustizia al convegno ?Gli ottanta anni di Diritto e
pratica tributarie tenutosi a Genova il 9 e 10 febbraio 2007, p. 95-109 della raccolta degli
interventi preparatori nonché, pii ampiamente, a B. J. M. Terra ¢+ P. J. Wattel, European
Tax Law Kluwer Law Internatioal, 2012, p. 80 e ss.

Quanto al regime fiscale delle societa, ci si limita a segnalare che la Corte di giustizia ha
avuto modo di rilevare ¢+ e censurare + anche in tale ambito casi di discriminazione
indiretta. Si pensi alla sentenza del 13 luglio 1993, relativa alla causa C-330/91,
Commerzbank A.G.Per ulteriori riflessioni, legate soprattutto allgnesistenza di un
principio di personalita dellamposizione nel contesto societario, vedi G. Melis, Liberta di
circolazione dei lavoratori, liberta di stabibmto e principio di non discriminazione
nellamposizione diretta: note sistematiche sulla giurisprudenza della Corte di Giustizia delle
Comunita Europeein Rassegna tributaria2000, p. 1159. Si segnala, con riferimento alle
societa, il filone giurisprudenziale relativo alle interrelazioni tra diritto comunitario e
diritto internazionale tributario, in cui assumono particolare rilievo la sentenza del 21
settembre 1999, relativa alla causa C-307/97, Saint Gobainla sentenza del 12 maggio 1998,
relativa alla causa C-336/96, Gilly; la sentenza del 14 settembre 1998, relativa alla causa C-
291/97, Gschwindnonché, piu recentemente, la nota sentenza del 5 luglio 2005, relativa
alla causa C-376/03, D., relativa al tema dellammissibilita nel diritto comunitario della
c.d. ?clausola della nazione piu favorita».

Un cenno merita il tema della discriminazione c.d. ?a rovescio? (?reverse discriminatior),
che si verifica allorché il soggetto agisca come cittadino che, risiedendo in un altro Stato
membro, ricorre contro il proprio Stato di cittadinanza in qualita di non residente.
Constano sul punto tre pronunce: la sentenza del 26 gennaio 1993, relativa alla causa C-
112/91, Werner, la sentenza del 27 giugno 1996, relativa alla causa C-107/94, Asschere la
sentenza del 26 gennaio 1999, relativa alla causa C-18/95, TerhoeveNegli ultimi due casi le
richieste sono state accolte dai giudici comunitari, accordando in tal modo tutela, nel
contesto dellamposizione diretta, ad una forma di discriminazione ¢ quella a rovescio,
appunto ¢ che nellambito dellzart. 110 del TFUE (applicato, come detto, unicamente alle
imposte indirette) non aveva mai assunto rilevanza (vedi, ex multis la sentenza del 13
marzo 1979, relativa alla causa C-86/78, Grandes Distilleries Peureux c. Direair des Services
Fiscaux de La Haut8aone et du territoire de Belfprt
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Come accennato, il percorso della giurisprudenza comunitaria ed il
relativo ?passaggio? dal principio di non discriminazione a quello di non
restrizione e avvenuto anche in pronunce relative alla materia tributaria. A
tal fine assume rilievo preminente la sentenza resa nel caso Imperial
Chemical Industries (ICI)™, concernente il regime di tassazione di gruppo
inglese (group relief, la cui fruizione era subordinata alla condizione che
Izattivita della societa holding consistesse esclusivamente o principalmente
nella detenzione di partecipazioni in societa con sede nel Regno Unito. In
tal caso si assiste per la prima volta a quel mutamento di ottica che
tipicamente si realizza nel passaggio dallapproccio proprio della non
discriminazione a quello proprio della non restrizione: Izsame di
compatibilita della normativa inglese fu condotto, infatti, ponendosi nella
posizione non gia dello Stato ?di destinazione ? (c.d. ?host State

discriminatiorp) bensi di quello di origine (c.d. Phome State restrictia)™ e

5 Si tratta della sentenza del 16 luglio 1998, relativa alla causa C-264/96, Imperial Chemical
Industries (ICI) in cui la Corte, al par. 21, afferma che ?sebbene, cosi come formelldé norme
relative alla liberta di stabilimento mirino in special modo ad assicurare il beneficio della disciplina
nazionale dello Stato membro ospitante, esse ostano parimenti a che lqo8igitee dstacoli lo
stabilimento in un altro Stato membro @in proprio cittadino o di una societa costituita secondo la
propria legislazione e corrispondente alla definiziongadelb8 [ora, art. 48] del Trattate. Per

un commento alla sentenza vedi E. Nuzzo, Liberta di stabilimento e perdite fiscali: il caso
Imperial Chemical Industries (ICI), in Rassegna tributarial999, p. 1814-1833, il quale, a p.

1830, affermava come ?la sentenz# 6 gembra preludere ad ulteriori interventi della HC8.
European Court of Justice] volte a rimuovere gli ostacoli presemilgnterno delle singole
legislazioni nazionali e nei quali il cittadino comunitario si imbatte, o pud imbattersi, operando
allznterno del mercato unieg delineando, in questo senso, uno scenario puntualmente
verificatosi. Un ulteriore commento alla predetta sentenza € anche quello di G. Bizioli, Il
rapporto tra liberta di stabilimento e principio di non discriminazione in materia fiscale: una
applicazione nel recente caboperial Chemical Industries, in Diritto e pratica tributarig

1999, p. 313 e ss..

6 Al riguardo vedi C. Sacchetto, relazione su ?La Corte di giustizia? al convegno ?Gli
ottanta anni di Diritto e pratica tributaria? tenutosi a Genova il 9 e 10 febbraio 2007, p.

109 e ss..
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facendo applicazione di quella nozione di restrizione in termini di ostacolo
allgsercizio della liberta fondamentale che era stata elaborata nella
precedente pronuncia Dassonville A partire dalla predetta sentenza ICI la
Corte di giustizia si € piu volte pronunciata su norme nazionali che
davano luogo a restrizioni delle liberta fondamentali, tenendo
sostanzialmente fermo lapproccio sin qui descritto?.

Parte della dottrina ha, tuttavia, sottolineato come, a partire dal
giudizio D, la corte sembra aver abbandonato, in materia tributaria, il
principio della non discriminazione per tornare a quello del divieto di
discriminazioni, avente un campo di applicazione piu limitato™.

Cio in ragione dei rischi insiti al giudiziodiY] UBPi PEEwWE] 00z1 UPUU
casi di restrizione, rischi EOOOI UUPWEOOz I EEIl atddBellE wi UUT OUE
fattispecie potenzialmente censurabili dal momento che risulta
estremamente arduo identificare con un sufficiente grado di certezza i

~ N0~ s
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Qu

7 Tra numerose sentenze si segnalano: sentenza del 12 dicembre 2002, C-324/00,

LankhorstHohorstin tema di regimi di contrasto alla sottocapitalizzazione delle imprese;

sentenza del 7 settembre 2004, causa C-319/02, Petri Manninen sul regime di credito

damposta su dividendi rivenienti da partecipazioni in societa estere; sentenza 11 marzo

2004, causa C-9/02, Lasteyrie du Saillantsentenza 7 settembre 2006, causa C-470/04, N.

relative al tema della Pcompatibilita ? comunitaria delle exit taxes sentenza 21 febbraio

2006, causa C-255/02, Halifax; sentenza del 12 settembre 2006, causa C-196/04, Cadbury

Schweppesul tema delGauso del diritto. Per una esauriente rassegna delle numerose

pronunce emanate dalla Corte di giustizia in materia di imposte dirette, si rinviaa B. J. M.

Terrat P.J. Wattel, European Tax LayKluwer Law International, 2012, p. 80 e ss..

8 Sentenza 5 luglio 2005, causa C-376/03.

9 Si veda, Kingston, w+HT T OwbDOwUIT T w#EUOOI UUowll EI OUw#1 YI OOx (
Jurisprudencein Common Mkt. L. Rey2007, p. 1335 e, dello stesso autore, The Boundaries of

20YI Ul PT OUaow3T T ws$")zUw" OOUUOYI UUPEOQwW 1001 w xx0ab
Measuresin 9 Cambridge Y.B. Eur. Legal Stud., 2007, p. 303 e, da ultimo, N. Bammens,

The Principle of Nosdiscrimination in International and European Taxaw, IBFD Doctoral

Series, 2013, pp. 539 ss..
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una ricostruzione del principio che ne individui il contenuto, nonché
presupposti e limiti di operativita®.
Ma cio che, piu di ogni altra questione, preoccupa la Corte e gli
POUI UxUIl UPwo wbOwi EUUOWET 1 wOZExxOPEEADOOI w
materia tributaria rischia di compromettere le competenze riservate in

guesto campo ai singoli Stati memobri.

4. Le cause di giustificazione alla luce della giurisprudenza della Corte

di Giustizia dell UE

4.1.Le ragioni imperative di interesse generale

Lzsistenza di una discriminazione o di una restrizione costituisce
elemento necessario, ma non sufficiente, per considerare la norma
nazionale ?incompatibile?® con Iprdinamento comunitario in generale e,
in particolare, con le previsioni relative alla liberta fondamentale di volta
in volta esaminata. A tal fine, infatti, risulta necessaria la verifica di un
requisito ulteriore, stavolta di carattere negativo, relativo allanesistenza di
cause di giustificazione della discriminazione o della restrizione.

Il divieto di discriminazione in base alla nazionalita
nellprdinamento comunitario &, infatti, formulato in termini di divieto

assoluto nellzart. 18 del TFUE e, dunque, tale rigidita € temperata, in prima

8 Si veda, in questo senso, Hinneckens, L., The Search for the Framework Conditions of the EC
Treaty Freedoms in Tax Mattersin EC Tax Review2002, pp. 112 ss..

81 Sulla natura delle sentenze interpretative della Corte di giustizia e sulla difficolta di
mantenere fermi i confini tra interpretazione e compatibilita vedi, per tutti, G. Melis,
Motivazione ed argomentazione nelle sentenze del giudice comunitario in materia tributaria:
alcuni spunti di riflessionein Rassegna Tributarj&005, p. 401-433.
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battuta a livello legislativo, con la previsione di un numero ristretto e
tassativo di eccezioni.

Al riguardo, assumono rilievo i motivi di giustificazione
espressamente previsti dalle norme del Trattato in tema di libera
circolazione delle merci®, libera circolazione dei lavoratori®, liberta di
stabilimento®, libera prestazione di servizi® e libera circolazione dei
capitali®.

In specie, per quanto riguarda la libera circolazione delle persone
(ossia la libera circolazione dei lavoratori e la liberta di stabilimento), é
consentito agli Stati di adottare misure che prevedano un trattamento
particolare per i cittadini stranieri per motivi di ordine pubblico, di
sicurezza pubblica e di sanita pubblica. Analoga deroga € riconosciuta in
tema di libera circolazione dei servizi in virtu dellgsplicito richiamo
formulato nellzart. 62 del TFUE®".

Una casistica piu ampia di giustificazioni & prevista in tema di
libera circolazione delle merci, giacché lart. 36 del TFUE consente
espressamente che gli Stati adottino restrizioni o divieti allamportazione
allgsportazione o al transito, quando tali divieti siano giustificati da
motivi di moralita pubblica, di ordine pubblico, di pubblica sicurezza, di
tutela della salute e della vita delle persone e degli animali, o di
preservazione dei vegetali, di protezione del patrimonio artistico storico o

archeologico nazionale, o di tutela della proprieta industriale e

82 Art. 30 TCE e art. 36 TFUE.

8 Art. 39 TCE e art. 45 TFUE.

8 Art. 46 TCE e art. 52 TFUE.

8 Art. 55 TCE e art. 62 TFUE.

8 Art. 58 TCE e art. 65 TFUE.

87 Tale disposizione infatti rinvia alla disciplina contenuta nellzart. 52 del Trattato che
prevede le eccezioni al principio di non discriminazione in materia di libera circolazione
dei lavoratori.

41



commerciale. A fronte di questampia gamma di giustificazioni, tuttavia, il
legislatore comunitario ha previsto una clausola di salvaguardia
nellaultima parte dello stesso articolo, in cui si precisa che tali divieti e
restrizioni non devono costituire un mezzo di discriminazione arbitraria
né una restrizione dissimulata al commercio tra gli Stati membri. Per
restare sul piano letterale descrittivo occorre ricordare che la stessa cautela
si rinviene nelle disposizioni relative alla libera circolazione dei capitali.

Il regime delle deroghe alla libera circolazione dei capitali € posto in
modo articolato dallzart. 65 del TFUE, ove si fa salva, tra lzaltro, la
possibilita per gli Stati membri di applicare le disposizioni tributarie che
operino una distinzione tra i contribuenti per quanto riguarda il luogo di
residenza o di collocamento del capitale, nonché di adottare misure intese
a salvaguardare le norme in tema di vigilanza prudenziale sulle istituzioni
finanziarie e a tutelare Iordine pubblico e la sicurezza pubblica. Lzart. 65,
comma 3, del TFUE, tuttavia, esclude che siffatte misure possano costituire
un mezzo di discriminazione arbitraria 0 una restrizione dissimulata alla
libera circolazione dei capitali.

Come la Corte di Giustizia ha avuto modo di chiarire, le deroghe
espresse alla libera circolazione delle merci e dei fattori di produzione
devono considerarsi tassative e di stretta interpretazione, in quanto
rivestono carattere eccezionale. La rigorosa posizione della Corte in
materia € rimasta inalterata con riferimento alle misure che violano il
principio del trattamento nazionale nel campo della libera circolazione dei
lavoratori e dei servizi oltreché della liberta di stabilimento, e con

riferimento alle misure che pongono restrizioni alle importazioni.
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4.2.La Rule of reason

Il graduale superamento del principio di non discriminazione quale
canone fondamentale per la realizzazione del mercato unico e
Izaccoglimento di un principio piu ampio, definito di non restrizione o di
ostacolo, in base al quale il criterio di verifica della compatibilita
comunitaria di una misura nazionale non & piu il suo carattere
discriminante o protezionistico ma semplicemente il suo carattere
restrittivo, ossia il fatto di costituire un ostacolo al libero commercio, da un
lato, e, dallzaltro Izmergere di esigenze di tutela non avvertite al momento
della firma del Trattato di Roma, hanno reso eccessivamente ristretto il
catalogo delle cause di giustificazione indicate nel Trattato.

Di qui lzlaborazione della cd. Rule of reasont o regola di
ragionevolezza + in base alla quale la misura restrittiva puo tuttavia
risultare giustificata qualora la sua adozione risponda ad esigenze
imperative meritevoli di tutela®.

Con la regola di ragionevolezza la Corte si apre ad accogliere
gualunque tipo di esigenza, anche se non espressamente prevista; si passa
cosi da un numerus claususdi eccezioni ad un catalogo aperto e
modificabile in base allzvoluzione del contesto politico ed economico.

Si tratta, comunque, di una regola di ragionevolezza che viene
declinata in una pluralita di condizioni e limiti che valgono a
circoscriverne la portata applicativa. Cosi la misura nazionale restrittiva
del commercio comunitario puo essere ritenuta giustificata se mira a
tutelare un interesse pubblico rilevante, che non sia specificamente

tutelato mediante una normativa comunitaria, a condizione che la misura

8 Questzvoluzione della posizione della Corte di Giustizia, che comincia nel settore della
libera circolazione delle merci, & descritta da Weiler, La Costituzione del mercato comuire,
M. Cartabia ¢ J. H. H. Weiler, L4talia in Europa Bologna, 2000, p. 323 ss..
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sia necessaria, atta allo scopo e ad esso proporzionata, e non sia possibile
raggiungere lbiettivo con misure meno restrittive.

Essendo stata elaborata, la Rule of reasqnquale criterio generale di
giustificazione per quelle misure nazionali che, senza essere discriminanti
0 protezionistiche, tuttavia pongano delle restrizioni alla circolazione
intracomunitariaO w O 1 O OziokexdedI©deEsEViene, cosi, a delineare una
sorta di doppio regime, che vede un numero tassativo di eccezioni idonee
a giustificare una misura discriminante ed un numero indefinito di
eccezioni potenzialmente invocabili per giustificare una misura restrittiva.

Lzlaborazione della rule of reasonavviene ¢ come sopra gia
ricordato ¢+ ad opera dei giudici comunitari a partire dalla famosa
pronuncia resa nel caso Cassis de Dijonin cui la Corte affermo ¢ con
riferimento ad una normativa tedesca che subordinava Ila
commercializzazione in Germania dei prodotti alcolici nazionali e
stranieri, ad un livello minimo di contenuto alcolico ¢ che ?gli ostacoli per la
circolazione intracomunitaria derivanti da disparita delle legislazioni nazionali
relative al commerg dei prodotti di cui trattasi vanno accettati qualora tali
prescrizioni possano ammettersi come necessarie per rispondere ad esigenze
imperative attinenti, in particolare, aéfficacia dei controlli fiscali, alla protezione

della salute, alla lealta deeégozi commerciali e alla difesa dei consunwétori

8 Cosi la sentenza del 20 febbraio 1979, relativa alla causa C-120/78, Rewe Zentral(piu

nota come Cassis de Dijo), par. 8. Sentenza particolarmente interessante proprio in
PGUEOUOWEI T 1 UOEwWI UxUI UUEOI OUIl wOEwWUDOI YEQAaEwWEI 00zI
censurare la misura nazionale esclusivamente sotto il profilo della proporzionalita della

stessa rispetto alla finalita perseguitaSi veda, in proposito, anche la sentenza del 15

maggio 1997, relativa alla causa C-250/95, Futura Participations A.G.t Singer Per un

commento alla sentenza vedi G. Melis, Stabili organizzazioni, obblighi contabili e riporto delle

pedite: urgpccasione perdutin Rivista di diritto tributario, 1998, Il, pp. 17 ss..
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La rule of reasonrichiede, in particolare, la verifica di quattro
condizioni, vale a dire che la misura oggetto di esame (i) sia applicata in
modo non discriminatorio; (ii) sia giustificata da ragioni imperative di
interesse generale; (iii) sia adeguata rispetto allo scopo perseguito, in
guanto idonea a garantirne il conseguimento e (iv) sia proporzionata, non

EOEEOEOwW OOUUI wogUEOUOwW OI ET U

EUPOwW xT Uw POw !
Stesso®.

$ 7z w U U E brdulafo®@iallg Gokte di Giustizia un test di giudizio
(la rule of reasodw Ex x UOUOAOwW YOOUOwW EW YEOQUUEUI woOzbH
nazionali a giustificare una deroga rispetto ai principi di non
discriminazione e di non restrizione delle liberta fondamentali del
Trattato, anche al di la delle cause di giustificazione espressamente
previste dal Trattato®. In sostanza, sulla base di una valutazione obiettiva
(e non anche delle mere finalita perseguite dal legislatore nazionale) il
giudice comunitario opera un giudizio di bilanciamento effettuando una
EOOXxEUE&ADOOlI wOUUEWDWUDUET Pwl EwbwxOUI OabEOD
fiscale interno con i benefici ritraibili in termini di protezione delle liberta

comunitarie secondo una valutazione di ragionevolezza e di

proporzionalita.

% Per tale ?quadripartizione? della rule of reasorvedi la sentenza del 30 novembre 1995,
relativa alla causa C-55/94, Reinhard Gebhard c. Consiglio deitine degli avvati e
procuratori di Milanq par. 37, nonché la precedente sentenza del 31 marzo 1993, relativa
alla causa C-19/92, Kraus par. 32. Unarticolazione pit complessa ¢ articolata in ben otto
stepst & proposta da B. J. M. Terra ¢+ P. J. Wattel, European Tax L&, Kluwer Law
International, 2012, p. 41 e ss..

9 La rule of reasoncostituisce, dunque, la regola di bilanciamento tra gli interessi
comunitari e gli interessi dei singoli Stati membri o, in altre parole, tra le liberta
fondamentali strumentali al raggiungimento del mercato unico e la sovranita fiscale
funzionale degli Stati membri (cfr. L. Hinneckens, European Court Goes for Robust Tax
Principles, for Treaty Freedom#/hat About Reasonable Exceptions and BalandesEC Tax
Review 2004, pp. 67 ss.).
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della copiosa giurisprudenza comunitaria in materia di imposte dirette, ci
si limita a segnalare che, fino ad alcune recenti pronunce, la Corte di
giustizia ha raramente accolto le diverse cause di volta in volta addotte
dagli Stati membri quale giustificazione delle misure nazionali restrittive
(e, in alcuni casi, discriminatorie).

Per quanto riguarda, in particolare, la materia tributaria, la Corte di
Giustizia ha identificato tre ordini di cause di giustificazione del singolo
Stato membro che risultano suscettibili di confrontarsi dialetticamente ¢ e
quindi eventualmente legittimare una deroga ¢t con i principi
fondamentali espressi dal Trattato in materia di fiscalita e precisamente:

K] la coerenza del sistema fiscale interno;

3 Ozl UPT 1 OAEWEDWEOOUI O Ul wOz1 YEUDO

3 la effettivita dei controlli e degli accertamenti tributari.

Cio é accaduto, ad esempio, nella sentenza resa nel caso
Bachmann®, in cui la Corte ha affermato la possibilita di ritenere
giustificata una misura nazionale discriminatoria motivando con la
necessita di preservare la coerenza dellprdinamento tributario dello Stato
membro®,

Tuttavia, tale causa di giustificazione e stata oggetto, da parte della
Corte, nelle successive sentenze, di approfondimento; per qualcuno, di
rivisitazione®, per altri di un ridimensionamento se non gia di un vero e

proprio ripensamento®. La Corte, infatti + come si avra modo di illustrare

92 \/edi la sentenza del 28 gennaio 1992, relativa alla causa C-204/90, Bachmann

9 Sentenza che, come prevedibile, ha costituito lo spunto difensivo per gli Stati membri in
una elevatissima quantita di procedimenti.

9 Cfr., per tutti, F. Vanistendael, Cohesionthe phoenix rises from his ashesEC Tax Review
2005, pp. 208 ss..

% Si veda, per tutti, Cordewener-Kofler-Van Thiel, The clash between European freedoms and
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nei prossimi capitoli + nelle sentenze successive, precisera meglio il
proprio pensiero affermando che la giustificazione si verifica
esclusivamente allorché sussista una specifica correlazione tra deduzione
(di premi assicurativi) e tassazione (dei proventi percepiti dalla
compagnia assicurativa) nel medesimo Stato (nella specie, il Belgio) e in
riferimento al medesimo soggetto. Peraltro, evidenziando® come la
coerenza del sistema impositivo debba essere verificata anche alla luce
delle convenzione internazionali contro le doppie imposizioni
eventualmente stipulate e rilevanti nel caso oggetto del giudizio®’.

Fino ad alcune recenti pronunce, anche la giustificazione fondata
sulla necessita di contrastare lgvasione fiscale era stata sempre rigettata
dalla Corte di giustizia, la quale + pur ammettendo, in linea di principio,
che tale esigenza costituisse una ragione imperativa di interesse generale ¢
aveva di volta in volta censurato le diverse norme nazionali ora sotto il
profilo della proporzionalita® ora sotto il profilo delladoneita al

raggiungimento dello scopo®.

national direct tax law: public interest defences available to the member, Stateemmon
Market Law Reviewn. 46/2009, pp. 1951 ss. e, in particolare, p. 1971.

% \edi la sentenza dellZ11 agosto 1995, relativa alla causa C-80/94, Wielockx

% |n particolare, in base alla convenzione Belgio-Paesi Bassi, la potesta impositiva sui

redditi erogati dai fondi di previdenza a soggetti non residenti era attribuita in via
esclusiva allo Stato di residenza del percipiente.

% Vedi la sentenza del 17 luglio 1997, relativa alla causa C-28/95, Leur-Bloem laddove si
afferma, al par. 41, che ?le autorita nazioali competenti non possono limitarsi ad applicare
criteri generali predeterminati, ma devono procedere, caso per caso, ad un esame globale
delkoperazione

9 Al riguardo vedi la sentenza 16 luglio 1998, relativa alla causa C-264/96, Imperial
Chemical Indstries (ICI) laddove si afferma, al par. 26, che ?la normativa controversa nella
causa principale non hapbiettivo specifico di escludere da un vantaggio fiscale le costruzioni
puramente artificiose il cui scopo sia quello di eludere la legge fistaRegno Unito, ma
considera, in via generale, qualunque situazione in cui le societa controllate da un gruppo si
trovino in maggioranza stabilite, per qualsiasi motivo, fuori dal Regno Bnito
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Alcune importanti aperture a favore di cause di giustificazione
diverse da quelle espressamente indicate nel Trattato si possono cogliere
nelle recenti pronunce relative ai casi Marks & Spencer'®, Halifax,
Cadbury Schweppes'®?, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation®
e Kofoed, laddove sembra emergere, sotto un profilo piu generale, una
sempre maggiore attenzione dei giudici comunitari per le esigenze di
contrasto delle prassi abusive!® costantemente invocate dagli Stati membri
e, piu in generale, cio che piu interessa sotto un profilo sistematico, per
Ianteresse e le competenze proprie degli Stati membri, tra le quali rientra

indiscutibilmente quella in materia fiscale.

100 Sentenza del 13 dicembre 2005, relativa alla causa C-446/03, Marks & Spencer

11 Sentenza del 21 febbraio 2006, relativa alla causa C-255/02, Halifax.

102 \Vedi la sentenza del 12 settembre 2006, relativa alla causa C-196/04, Cadbury Schweppes
103 Cfr. sentenza del 13 marzo 2007, relativa alla causa C-524/04, Test Clainants in the Thin
Cap Group Litigation

104 Vedi la sentenza del 5 luglio 2007, relativa alla causa C-321/05, Hans Markus Kofoed

105 | pspressione € utilizzata nella sentenza relativa alla causa C-524/04, Test Claimants in
the Thin Cap Group LitigationPeraltro, sullautilizzo da parte dei giudici comunitari di
locuzioni non sempre appropriate (quali, ad esempio, ?abuso del diritto ? o Jevasione
fiscale ?) sia consentito rinviare a G. Melis ¢ A. Persiani, Sulle controllate estere i giudici
fissano la lineain Il Sole 24 Ore3 dicembre 2006, p. 19.
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- CAPITOLO Il -

LZEVOLUZIONE DEL GIUDI ZIO DELLA CORTE DI
GIUSTIZIA IN MATERIA  TRIBUTARIA

Sommario: 1. Discriminazione, restrizione e disparita, quali confini?

- 2. La comparabilita delle situazioni nella giurisprudenza della Corte

di Giustizia - 3. | criteri rilevanti ai fini della verifica dedl

comparabilita delle situazioni esamint8.1. (Segue) Comparabilita

e differenti tecniche impositivé 3.2. (Segue) Comparabilita e

alternativita tra regimi impositivit K6 w+ z POEDYDPEUEADOOI wEI OC

fondamentali rilevanti nel giudizio della Corti giustiziat 5. Il

OOEI OO0Ow EPw EOCEODPUPW ?2x1 UwtE®OUOUUa> w 1 w
"OOUPEI UEADPOOPWEPwWUDPOUI UPwUUOOZI YOOUAaD

T PUUUPAPEW Ol OO7ZExxOPEE4ADOOI w ETl 001 w OPE

El 00zbOxOUPaAaDPOOI WEDUI UUE

1. Discriminazione, restrizione e disparita, quali confini?
+720x1 UEUPYDPUAWEIT Ow x UD O & Biffddedza &EDw OOOw Ul
principio di non discriminazione, la cui operativita quale canone di
verifica della compatibilita delle misure nazionali & self sufficient richiede
Oz EUOOOD & 4 E atandafiregolarheht®ibtra gli Stati aderenti, o
almeno una convergenza di valori, altrimenti si traduce in una spinta alla

deregolamentazione che non in tutti i settori appare praticabile o
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desiderabile. Il principio del mutuo ricoroscimentp peraltro ¢ e stato

notato’® ¢ anche se apparentemente utilizzato dalla Corte in materia di

imposte indirette non appare idoneo ad essere utilizzato ambito nel campo

ET 00z bOx OUD poieldd @dnwike BItuholbtate di origine o Stato di

destinazione ma piuttosto uno Stato della fonte ed uno di residenza,

rispetto ai quali il diritto comunitario non fornisce alcuna indicazione su

GUEOI wi PUUPUEDP&ADOO] WEEEPEwWxUDPOUPUA wWOI 007 B(
Il principio di non discriminazione presenta la caratteristica

struttura tripartita che allaccertamento della differenza di trattamento fa

seguire la valutazione di comparabilita delle due situazioni in gioco, per

terminare con la verifica dellzventuale giustificazione del trattamento

discriminante, in base ad una delle cause specificamente previste come

eccezioni al principio.
Il divieto di discriminazione pone una prescrizione di carattere

| OUOEOI ow OO0Ow UPwPOxOO!I woOZzEEOaADOOI wEDPwWUO]

richiede che ciascuno Stato applichi la propria disciplina senza

discriminare tra cittadini e non cittadini, ovvero tra residenti e non

residenti. Il principio di non discriminazione quindi non porta

EOO0zPOUITUE&ADOO]I wElI PwOl UEEUPWOEWOEUEDEWUUL

E stato osservatol® E T | discfminazione e principio di territorialita sono

strettamente legati. Si tratta infatti di stabilire se residenti e non residenti siano

trattati in modo differente entro un medesimo ambito territoriale in relazione alla

loro attivita su quel territorio ... Il pringio di non discriminazione, infatti,

implica che residenti e non residenti debbano poter operare alle stesse condizioni

106 Ben J.M. Terra, Peter J. Wattel, European tax lawKluwer Law International, 2012, pp.
354 ss..

107 Cfr. J.M. Moessner, The Role of the ECJ as a Tax Colmternal Market and Territoriality
relazione svolta alla Conferenza della Commissione europea su ?EU Corporate Tax Reform:
Progress and New Challengg&®oma-Ostia 5 dicembre 2003).
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in un mercato territorialmente defintoOw Ow E OU U P O idiGeicbdu E1 UUOw ?
discriminazione ... implica libero accesso ai mercati nalzedfi. Se il territorio
El OOOw 2U0EUOwW 6 w OZEOEPUOwW OEVUUUEOI wEDPwW Ox1 U
discriminazione, ne consegue che tale principio non opera con riferimento
a soggetti, cittadini o residenti, che svolgano la loro attivita su mercati
differenti e siano soggetti alla giurisdizione fiscale di un altro Stato
membroi®,
Per contro il principio di non restrizione presenta una struttura
bipartita e comunque piu fluida, che allaccertamento dellgsistenza di un
ostacolo fa seguire la valutazione sullgsistenza di una ragionevole causa
di giustificazione, che legittimi ladozione della misura nazionale in
oggetto. Si parla di una struttura piu fluida in quanto, in assenza di una
chiara determinazione della fattispecie di ?ostacolo? al commercio,
Izlemento caratterizzante, intorno al quale ruota e nel quale si riduce il

giudizio di non restrizione, diventa la valutazione della legittimita o

18 |n questa prospettiva il territorio nazionale appare |ambito spaziale di operativita del
divieto di discriminazione. La ratio di tale limite di operativita e probabilmente nel fatto

che solo sul proprio territorio lo Stato esercita un pieno controllo, controllo che non puo
esercitare con riferimento a soggetti e situazioni che si trovino al di fuori del territorio
dello Stato.

109 Sj rinvia, sul punto, a quanto gia evidenziato nel capito 1. Qui ci si limita a ricordare
quanto rilevato da J. M. Moessner, The Role of the ECJ as a Tax Colnternal Market and
Territoriality, relazione svolta alla Conferenza della Commissione europea su ?EU
Corporate Tax Reform: Progress and New Challend®ma-Ostia 5 dicembre 2003).

+ 7 EU Udsserva che risulta estremamente difficile formulare un giudizio di
comparabilitd, ad esempio tra societa residenti con controllate residenti e societa residenti

con controllate non residenti. Scrive, infatti, lzutore: ?Qui ci sono due societa residenti che
svolgono la loro attivita su mercati differenti, cosicché una societa € soggetta alle condizioni di un
altro mercato ed alla giurisdizione fiscale di un alttat& membre. Per un analogo ordine di
considerazioni si veda altresi M. Gammie, The Role of the European Court of Justice in the
Development of Direct Taxation in the European Unian Bulletin for International Fiscal
Documentation 2003, p. 90, il quale si interroga su quale possa essere la base per un
giudizio di comparazione in un caso di restrizione.
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illegittimita della misura nazionale in esame, sulla base di un canone di
Pragionevolezza».

Sulla base di tale regola una restrizione puo risultare giustificata
gualora la sua adozione risponda ad esigenze imperative meritevoli di
tutela: si passa, cosi, da un numerus clausudi eccezioni ad un catalogo
aperto.

La piu ampia di configurazione del ragionamento che la Corte
segue in applicazione della rule of reasomonsiste in otto fasi. In particolare,
occorre verificare:

1. la titolarita soggettiva dell'operatore economico ad invocare
la liberta stabilita nel trattato;

2. la sussistenza di un effetto (indirettamente) discriminatorie o
restrittivo causato dalla misura nazionale;

3. OzEUUI O4Ew Ew OPYI OO0Ow EOOUOD

UEUDOw EE
dell'interesse pubblico coinvolto;

4. se il provvedimento restrittivo distingue tra posizioni
nazionali e transfrontaliere;

5. se la legislazione dello Stato membro di origine, anche se si
discosta dal provvedimento interno, & in grado di offrire una tutela
equivalente dell'interesse pubblico tutelato (cio vale in particolare per
guanto riguarda la liberta di circolazione delle merci e attiene al principio
del mutuo riconoscimentop

6. se l'interesse tutelato dal provvedimento restrittivo (che deve
avere carattere non economico), costituisca un interesse pubblico, che in
astratto possa prevalere sulle liberta fondamentali. La Corte ha accolto una
serie di interessi pubblici, non specificamente elencati nel Trattato, come la

tutela dei consumatori, la prevenzione della concorrenza sleale, la
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protezione dell'ambiente, il miglioramento delle condizioni di lavoro, la
sicurezza dei prodotti, la promozione della cultura, la tutela del
patrimonio culturale nazionale, il pluralismo dei mezzi di comunicazione,
ecc.. Per quanto concerne le misure fiscali restrittive, in particolare, fino ad
ora tre motivazioni sembrano essere state accolte dalla Corte:

a) La necessita di garantire un controllo efficace;

b) il principio di coerenza fiscale, o di una ripartizione

equilibrata del potere di imposizione;

c) lanecessita di prevenire fenomeni di abuso del diritto;

7. se la misura in questione é adeguata a tutelare il pubblico
interesse in gioco;

8. se la misura e proporzionata nei suoi effetti restrittivi in
relazione al legittimo obiettivo perseguito®.

Viene cosi a delinearsi una sorta di doppio regime che vede un
numero tassativo di eccezioni idonee a giustificare una misura
discriminante ed un numero indefinito di eccezioni potenzialmente
invocabili per giustificare una misura restrittiva. In realta la dicotomia non
UPbw xUI Ul OUEw EOUCwW O1 UUEw x1 UET 6w OzI1 YOOUa
discriminazione al principio di non restrizione & graduale
(discriminazione indiretta) e nel corso di questa evoluzione la posizione
della Corte non é univoca. In particolare, non appare definito il regime
delle cause di giustificazione invocabili dagli Stati per giustificare una
misura che appaia indirettamente, o materialmente, discriminante.

Lzapplicazione del principio di non restrizione nel campo

dellamposizione diretta comporta essenzialmente due ordini di problemi

110 Cfr. B. J.M. Terra - P. J. Wattel, European Tax LaywKluwer Law International, 2012, p.
351.
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che si ricollegano rispettivamente (a) allandeterminatezza ed eccessiva
estensione del concetto di Postacolo? e (b) al carattere sostanziale e non
formale che tale principio viene ad assumere.

Cominciando dal profilo sub ) si deve rilevare che se il principio di
non discriminazione rappresenta un compromesso tra il potere
regolamentare degli Stati e gli interessi comunitari alla liberalizzazione del
commercio, il principio di non restrizione sposta il compromesso a favore
degli interessi comunitari, limitando proprio il potere regolamentare degli
Stati. Infatti & possibile, a rigore, censurare una norma nazionale non
perché sia discriminante ma perché la disciplina da essa posta costituisce
un ostacolo al libero commercio ed alla circolazione. In sostanza, non ci si
OPOPUEWEwWUDET bdeldrattdrnent®chd ud BetenihBrdStato w
membro riserva ai propri residenti anche ai non residenti che operino sul
territorio dello stesso Stato, ma siimponea@ U1 U U z di God &dottare
una disciplina la quale, ancorché non discriminante e non protezionistica,

Venendo ora al punto sub 3 si osserva che, nelle norme sulla libera
circolazione, si fa generalmente riferimento ad un divieto di restrizioni alla
libera circolazione intracomunitaria senza alcuna precisazione in ordine a
cio che costituisce ostacolo rilevante.

La Corte finora sembra rinvenire un ostacolo in ogni differrenza di
trattamento che determini uno svantaggio competitivo per la situazione
soggettiva di carattere transnazionale, rispetto alla situazione puramente

internaltt,

11 Partendo da questa constatazione Lyal, R., Non Discrimination and Direct Tax in
Community Law in EC Tax Law 2003, p. 69 ss. nota che quasi tutte le cause decise dalla
Corte con riferimento al principio di non restrizione avrebbero potuto essere piu
correttamente impostate in termini di non discriminazione.
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+ 7 E E E Intd WE dnla disparita di trattamento costituisce una
componente essenziale del giudizio di discriminazione; tuttavia non ogni
disparita integra una discriminazione, in quanto la differenza di
trattamento deve riguardare due situazioni per altro verso comparabili e
non deve essere giustificata dalla tutela di un interesse pubblico
rilevante!*,

Si e gia evidenziato come, nella valutazione delle restrizioni in
uscita, il giudizio di comparazione risulti, con riguardo a taluni
significativi aspetti, differente rispetto a quello tipico dei casi di
discriminazione in senso stretto. Mentre nel test di discriminazione il
giudizio di comparazione si svolge nella prospettiva di una singola
giurisdizione fiscale, segnatamente nella prospettiva dello Stato di
stabilimentoOw Ol OWEEUOWEPWUOWOUUEEOOOWEOOZ U
EOYUI EETl wUYOOT 1 UUPwWOI OOEwxUOUxI UUDYE
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della giurisdizione di destinazione, con un incremento di variabili che
potrebbe rendere impossibile il giudizio stesso.
Ed infatti la Corte non formula alcun giudizio di comparazione e si
limita ad accertare la disparita di trattamento verificando poi la legittimita
o meno di siffatta disparita in base al canone di ragionevolezza o Rule of
reasonossiainbaseallariE]l UEEWEDwUOz1 YI OUUEOI wEEUUE wWE
(OWUDPUET POwPOUPUOwWPOwWBUI UUZExxUOEEDOWSH
del censurabile, che rappresenta il rischio legato ad una fattispecie

e oA~ A~ s oA N A N

al commercio comunitario e richiede dei correttivi.

112 Sj ricorda che le misure discriminatorie possono essere giustificate solo dalle cause di
giustificazione espressamente previste nelle singole disposizioni sulle quattro liberta
fondamentali. Tuttavia di recente la Corte sembra consentire almeno in astratto una
giustificazione fondata sulla cd. Rule of reasonanche per le misure di carattere
discriminatorio (cfr. suprapar. 3).
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2PWEYYI UUI wEDPOO wOz 1 UDT 1 O4aEwE®PReUOEWEOUU
individui il contenuto, nonché presupposti e limiti di operativita.

Accanto alle discriminazioni ed alle restrizioni discriminatorie, la
dottrina ha evidenziato da tempo, alla luce anche della giurisprudenza
El OOEw" OUUI wEDwl DUUUD & BeqOaki Odiverkaménte ES wOl Ul w
dalle pime due ricordate tipologie di casi ¢ non possono in alcun modo
costituire violazioni delle liberta fondamentali.

La definizione e stata utilizzata dalla Corte di giustizia nella
soluzione di diversi casi posti alla sua attenzione!4.

Nella sentenza Schempp ad esempio, OEw " OUUI w UBOI YEwW ET
trattamento sfavorevole addotto dal sig. Schemppajen realta, dal fatto che |l
regime tributario applicabile agli assegni alimentari nello Stato membro di
residenza della sua ex moglie & diverso da quello adottato dallo Stato membro in
cui egli risiede wi WEEWED§ wB@G@WIUB Wi ks ik w@ntudiwUbT UEUE
disparita di trattamento che possono derivare, per le persone e per le imprese
soggette al diritto comunitario, dalle divergenze esistenti tra le legislazioni dei
vari Stati membri, dal momento che ciascuna di dette legislazioni si applica a

chiunque sia ad essa soggetto, secondo criteri oggettivi e indipendentemente dalla

wiz1 UPT 1 04 E wé wb Okérd, WL The SeBran BoE the FEatévork Conditions of the

EC Treaty Freedoms in Tax Matterdn EC Tax Review2002, p. 112 ss..

w2] EOCEOQWOEW" OUUI OwbOIi E wdnend la EpecHith®) disposiziowi 3 UEUUEUOw "
relative alle singole liberta - ?non contemplano le eventuali disparita di trattamento che possono

E1 UDPYEUI OwE E wU O Cowdzlle BiveentelesstettiGraulg I6gBazoa Oelvari Stati

membri, purché ciascuna di tali legislazioni si applichi a chiunque sia ad esse soggetto, secondo

criteri oggettivi e indipendentemente dalla nazionali E lotie@uGiustizia, sentenza del 28

giugno 1978, causa 1/78, Kenny, punto 18; sentenza del 7 maggio 1992, cause riunite C-

251/90 e C-252/90, Wood e Cowie, punto 19; sentenza del 3 luglio 1979, cause riunite

185/78-204/78, Van Dam en Zonene a.Owx UOUOwhy OwUl 601 Oa Hwa@d, OO0z vwi 1 EEL
Perfili, punto 71).
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nazionalit®6 w( OWEEUOwUDPwWDOEI OUUEWUUOOEWET EUEDE
Ul EEDPUOWET 001 wx1 UUOOI wi PUPET T wEI 006zEUUITO
coniuge non residente. La legislazione fiscale tedesca ammette la
El EUEDPEPOPUAWEPWUEODWUOOOI WEOOEWOOUOWI T i1
Ol OEUOw EPw Ul UPEI O4ESw 3UVUUEYDPEOwW Ol Ow EEUC
assoggettava ad imposizione tali redditi, per cui le somme corrisposte a
titolo di mantenimento non erano deducibili.

La Corte ha ritenuto non discriminatoria la legislazione tedesca per
POw i EOUUOwW ET T wi UUEwW UUEOUEDOEYEwW OEw EI EVEH
imponibilita, poiché tale misura si applicava a prescindere dal fatto che il
percipiente fosse 0 meno residente nello Stato. Sicché, la differenza di
UUEUUEOI OUOwWO!I OWEEUOWEPwWUxI EPI WEDUEIT OEI YE
dalla appartenenza dei soggetti a due diversi ordinamenti tributari statali
e non dalla normativa interna che, per converso, risultava coerente
rispetto al principio di uguaglianza®'.

Anche nel caso Gilly*. E, invero, la Corte di Giustizia, chiamata a

decidere in merito alla doppia imposizione a cui erano sottoposti i redditi

realizzati dalla signora Gilly8, accertata la circostanza che tale situazione

115 Corte di Giustizia europea, 12 luglio 2005, causa C-403/03, E. Schempp v. Finanzamt

Munchen V, punti 32 e 34.

116 Va rilevato, peraltro, che in realta la normativa tedesca creava effettivamente una

discriminazione (rectius una restrizione), in quanto, ai residenti era riconosciuta la

deducibilita degli assegni alimentari anche quando tali somme non erano assoggettate ad
POxOUP&ADOO] WPDOWEEXxOQWEOwx1 UEDPxDI OUI Owiddarr DUUK wE]l 007
Mason, A Theory ofTax Discrimination in Jean Monnet Wotking Papet006, p. 48.

117 Sentenza 12 maggio 1998, causa C-336/96, Coniugi Gilly v. Directeur des services

fiscaux du Bas-Rhin.

118 | a signora Gilly, cittadina tedesca, a seguito di matrimonio aveva acquistato anche la

cittadinanza francese. Trasferitasi in Francia, continuava ad esercitare il ruolo di

insegnante in una citta tedesca posta al confine con la Francia. La signora, considerato

Oz 1 EEl UUPYOWEEUDEOWUUPEUUEUDOWE wE Udaltiibuiale UOUUOx OUUC
amministrativo francese, il quale considerata la rilevanza comunitaria della problematica,
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poteva ledere il principio della libera circolazione delle persone, sancito
EEOOZEUUSwW + Nw EIl Ow 3UEUUEUOOwW UPOI YEYEwW ET I
unificazione o di armonizzazione in ambito comunitario, il trattamento
fiscale, sfavorevole ai coniugi, discendeva dalla competenza statale a
UUEEDPODPUI wPwWEUDPUI UDWEPWUDXxEUUDADOOI wEI OQw>
della doppia imposizione. La Corte, inoltre, osservava che il meccanismo
El OwEUI EPUOw Etg ped elihindieE auqOabtOrBeboEridurre la
EOxxDEwWbOxOUP&ADOOI wOOOWOUUEYEWEOOZzI Ul UEPA&-
persone, oiché la doppia imposizione residuale, successivamente
EOOZExxOPEE&ADOOI WEI OwWEUI EPUOWEZDPOxOUUE W xI
derivava da una differenza delle aliquote adottate dai due Stati, il che,
secondo la Corte, rappresentava una ipotesi di mera disparita e non di
discriminazione.

Come e stato rilevato'®, la Corte non ha, tuttavia, considerato che i
coniugi Gilly, pur potendo detrarre le proprie spese personali in Francia
per la parte corrispondente al reddito di fonte francese del reddito totale,
non le hanno potute, invece, detrarre in Germania cosi come gia consentito
dalla Corte stessa nella sentenza Schumacker. La Corte sembra aver
corretto questa impostazione nella successiva sentenza De Groot®, nella

A s oA s N A~ oA~ N

per evitare la doppia imposizione che limita la deducibilita di un

aveva proceduto al rinvio pregiudiziale dinnanzi alla Corte di Giustizia per la risoluzione

della problematica. Si era lamentata del fatto che nonostante esistesse una convenzione
internazionale tra Francia e Germania, i redditi percepiti subivano in ogni caso un carico
fiscale maggiore rispetto a quello generato da un cittadino francese nello svolgimento del
medesimo tipo di attivita.

119 Cfr. Cordewener-Kofler-Van Thiel, The clash between European freedoms and national
direct tax law: public interest defences available to the member, Sta@smmon Market Law
Review n. 46/2009, p. 1983.

120 Cfr. sentenza 12 dicembre 2002, causa C-385/00, De Groot.
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pagamento per alimenti in relazione alla quota di reddito realizzata nei
Paesi Bassi rispetto al reddito complessivo!?.

Le cc.dd. mere disparita costituiscono, dunque, situazioni
soggettive che si verificano al ricorrere di fattispecie transfrontaliere nelle
quali il contribuente subisce uno svantaggio derivante dal concorso di
regole fiscali applicate da due diversi Stati membri. Non €, tuttavia,
agevole distinguere questa categoria, in particolare, da quella delle
disposizioni (fiscali) non discriminatorie o indistintamente applicabili*?.

In dottrina & stato evidenziato come la differenza tra misure
discriminatorie e mere disparita é costituita dalla circostanza che mentre le
xUDOI WEI UDYEOOWEEOOZExxOPDEE&ADOOI wEI OO0 WEE
ordinamento nazionale le seconde derivano dalla (legittima) interazione

fra due o piu ordinamenti‘#,

2. La comparabilita delle situazioni nella giurisprudenza della Corte di
Giustizia
La Corte di giustizia ha costantemente ripetuto che, con riguardo
EOOzExxOPEE&ADOOI wEI Owx Uk 6 élpir mafdicolEr® wuOOOwWE DU
Exx ODPEEOEOOOwW Ol 00z OUUPEEWE]I Ow EPWPI UOw EPu

121 Sj veda Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen und Europaisches Gemeinschafisiedbt

2007), pp. 651 ss..

122 Cfr. G. Bizioli, il processo di integrazione dei principi tributari nel rapporto fra ordinamento

costituzionale, comunitario e diritto internazionat&dam, 2008, p. 154.

123 Cfr. R. Mason, A Theory of Tax Discriminationlean Monnet Working Paper n. 9/2006, p.

15. Contra M. Graetz + A.C. Warren Jr., Income Tax Discrimination: Still Stuck in the

Labyrinth of impossibilityin The Yale Law Journah. 1/2012, pp. 118 ss., i quali affermano:

?0ur own view is that any serious attempt to identify the tax advantages or disadvantages for

crossborder income should take account of the tax consequences in both counies | U6 wx 6 whuhut K A 6
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situazione di un residente e quella di un non residente devono esser
considerate, in linea di principio, non comparabili*?.

La sentenza emblematica a questo proposito e certamente quella
relativa al noto caso Schumacké®¥nella quale la Corte, ha ribadito il
concetto appena ricordato sottolineando la diversita di posizione in cui il
soggetto residente e quello non residente si trovano rispetto allo Stato che
esercita la propria potesta impositiva, riaffermando con cio esplicitamente
la legittimita dei diversi criteri di tassazione tradizionalmente applicabili
nei due casi: quello personale con riguardo al soggetto residente e e quello
reale per il non residente.

In particolare, i giudici evidenziano come debba esser lo Stato di
residenza a farsi carico della situazione personale del contribuente in
quanto solo tale Stato é in grado di determinare con accuratezza e
completezza la sua situazione reddituale e personale (i.e. la capacita
contributiva).

Da cid consegue ¢ prosegue la Cortet Oz EUUOOUUEwWOI 1 POUUDPOD U
generale, del riconoscimento generalmente concesso dallo Stato di
residenza esclusivamente ai soggetti passivi residenti, escludendo

deduzioni e detrazioni relative a oneri personali sostenuti dai non

residenti.
#EOOZEOQOEOPUPWEI OOEw! PUUPUXxUUET DAaEWEIT OO
dunque, di poter riscontrare considerazioni tuttz EOQUUOw ET 1 w DOOOYELU

124 Per una panoramica della giurisprudenza della Corte di Giustizia in materia di

imposta personale sul reddito cfr. Schwarz, J., Personal Taxation Under the European Court

of Justice Microscopm Bull. for International Fiscal Documentatio8004, p. 546 ss..

125 Corte Giust., 14 febbraio 1995, causa C-279/93, Schumackerin Dir. prat. trib., 1995, con

nota di Muguruza Arese - Roccatagliata, F. $z w E1 O1 wUOUUOODPOI EUI WETT Ow O
ricorrenza di moltissime similitudini tra le due tipologie di casi, occorre distinguere tra

fattispecie relative alle persone fisiche ¢ come nel caso in esame ¢ e quelle relative alle

persone giuridiche cui si accennera tra breve.
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assolutamente rispettose delle prerogative degli Stati secondo quella che &
la tradizionale concezione dei sistemi tributari nazionali.

In essa si trova, infatti, conferma delle caratteristiche proprie dei
EPDYI UUPwWUI T DPOPWEDPWUEUUEaADOOI Owxl UUOOEOIT wl 1
residenza ed il secondo, invece, dello Stato della fonte nonché della
Ol T PUUPOPUAWET I wUOWOUEDPOEOI OUOWUUPEUUEUDO
Il WwEI O0ZEOUUOWUI T POl wbOwi UOabOOl wEI OOEwWEE
residente o se, invece, non residente).

A ben vedere, in effetti, anche la straordinaria novita contenuta
nella sentenza Schumacker pud esser ricondotta agevolmente ai criteri
sopra indicati, se solo si & disposti ad abbandonare una concezione
meramente formale per sposarne una ispirata alla preminenza del dato
Corte di giustizia)'?.

+21 01 OI OUOw POOOYEUDPYOwW 60w POI EUUDPOW E
UUxT UEOI OUOw ET 00z Uddddi itnposidioteOgeBEdaleUdd w UD U U
reale, che, tradizionalmente contrapposti, trovano applicazione nei
confronti del soggetto passivo stabilito nel Paese che esercita la propria
potesta impositiva ovvero nei confronti di soggetti stabiliti in altro Stato
membro ¢ la legittima coesistenza dei quali trova pieno riconoscimento da
parte della Cortet SUEOUOOQwxPDUUUOUUOOWEEOOZEI I 1 UOEAD
ciascuno Stato membro individui correttamente la ripartizione effettiva

degli elementi che, considerati in particolare sotto il profilo quantitativo,

EOUUDUUPUEOOOwWPOwxUI UUxxOUUOwWUDO¥.YEOUI WEDL

126 Cfr. R. Lyal, Non Discrimination and Direct Tax in Community Lawin EC Tax Law 2003,
pp. 69 ss..
127 G, Fransoni, La territorialita nel diritto tributario, Milano, 2004, pp. 365 ss. e R. Franzé,
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In sostanza, un sistema che preveda forme di tassazione personale
per i soggetti stabiliti nello Stato che esercita il diritto-dovere di
imposizione e reali per quelli non ivi stabiliti deve ritenersi perfettamente
legittimo e ragionevole sempreché il criterio della residenza ¢ tipicamente
applicato t OOOWEOUUPUUPUEEwWUOwWI O OI OUOWET 1 wxUI E
stessa forma di imposizione personale (e non gia reale) anche nei confronti
di soggetti che, pur non essendo residenti nello Stato, vi realizzino,

A e A AN

redditi'?,

Principio comunitario di non discriminazione fiscale e trattamento della nazione piu favarita
Diritto pubblico comparato ed europdd2005, 1929, rilevano come cio incida direttamente

sul giudizio di comparabilitd, che t tradizionalmente intesa, questaultima, come
uguaglianza di situazioni basata su elementi di tipo oggettivo ¢ sarebbe spostato ad un

livello piu profondo, e cioé su quello dellddentita del grado di appartenenza dei soggetti

alla collettivita dello Stato rispetto alle cui spese entrambi sono chiamati a concorrere.
Dunque, vero é che le situazioni di residenti e non residenti, in linea di principio, non

sono analoghe, in quanto presentano differenze oggettive per quanto attiene sia la fonte

dei redditi, sia la capacita contributiva personale e la situazione familiare prese in
considerazione dallo Stato; tuttavia, il grado della rispettiva appartenenza
allprdinamento si rivelerebbe anche in circostanze inespresse dai tradizionali criteri
(formali) di collegamento territoriale. Con questa consapevolezza, la Corte ha, ad
esempio, riconosciuto Iznesistenza di oggettive differenze ¢ tali, quindi, da rendere
ammissibile una disparita di trattamento ¢ tra soggetti residenti di uno Stato membro e i
residenti di un altro Stato membro che nel primo producono una parte essenziale dei

propri redditi (si vedano anche: sentenza 21 febbraio 2006, causa C-152/03, Ritter-Coulais
sentenza 18 luglio 2007, causa C-182/06, Lakebrink sentenza 16 ottobre 2008, causa C-

527/06, Rennebery

128 Scrivono i giudici nelle sentenza Schumacker(punti 33 e 36): ?La situazione del residente &
diversa in quanto la parte principale dei suoi redditi normalmente & concentrata nello Stato di
residenza. Paitro questo Stato dispone in genere di tutte le informazioni necessarie per valutare
la capacita contributiva globale del contribuente, tenendo altresi conto della sua situazione
personale e familiare ... Le cose stanno perd diversamente nelle sitgaalota fattispecie in
esame nella causa principale, ossia laddove il non residente non percepisca redditi significativi
nello Stato in cui risiede e tragga invece la parte essenziale delle sue risorse imponibili da
ungttivita svolta nelaltro Stato, fno al punto che lo Stato di residenza non sia piu nella
condizione di accordargli le agevolazioni derivanti dalla presa in considerazione della sua
situazione personale e familiaré
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Laddove cio non avvenisse, ci si troverebbe di fronte ad un sistema
censurabile alla luce del principio di non discriminazione.

Si pud agevolmente affermare che la Corte, nella propria
giurisprudenza successiva al caso appena ricordato, non ha fatto altro che
confermare le conclusioni appena illustrare'?.

INpEUUPEOOEUI Owl UUEwWI EWEYUUOWOOEOWEDWI YE
del trattamento del soggetto residente a quello non residente non si limita
al riconoscimento delle condizioni di carattere personale del soggetto
passivo (deduzioni e detrazioni per oneri personali o familiari) ma deve
essere salvaguardata per ogni ulteriore fattispecie di carattere sia formale
che sostanziale in cui il diverso trattamento potrebbe risultare
discriminatorio. Il riferimento &, ad esempio, alle regole relative alla
determinazione del reddito (riconoscimento della deducibilita delle spese
relative alla produzione del reddito)® ovvero alle norme in materia di
riscossione e di accertamento.

Per quanto riguarda, in particolare, le ritenute alla fonte applicate ai
soggetti non residenti, esse possono considerarsi legittime fintantoché la
loro concreta applicazione pregiudichi il riconoscimento di circostanze che

Il principio del trattamento nazionale comprende in specie le
a@UOUI WEI 00z POca@Rt UEOWEOOWEOEUOD w

YT w 0zDOxOUUEwW x1 UUOOEOI w UUw UOw Ul U

xUOxOUaADOOEOI OWEDPOSWEOOWEODPQGUOUEWEOUUE
EOPQUOUEWEOYUAWEXxxOPEEUUPWEDwWOOOWUI UPEIT OU

E
Ul

(@}
V)

sia a carattere progressivo (con una pluralita di aliquote ovvero con

129 Cfr. Corte Giust. UE, 12 maggio 1998, causa C-336/96, Gilly; Corte Giust., 12 dicembre
2002, causa C-385/00, De Groot Corte Giust. 1° luglio 2004, causa C-169/03, Wallentin.
130 In questo senso Corte Giust., 12 giugno 2003, causa C-234/01, Arnoud Gerritse
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aliquota unica e minimo esente) si pone il problema di quale delle varie
aliquote previste sia lecito applicare (se la piu bassa, la piu alta ovvero una
media tra le aliquote previste).

Si é visto come, nella sentenza Schumacker, la Corte abbia optato
per una soluzione basata sul criterio di ragionevolezza, che pure non é
estraneo al principio di non discriminazione. Se infatti si pone mente alla
formulazione del principio, si osserva il rinvio, quasi come clausola di
chiusura, ad un criterio di ragionevolezza, laddove si afferma che
eventuali disparita di trattamento, ove consentite a tutela di interessi
ritenuti degni di tutela non devono tuttavia assurgere al rango di
discriminazioni arbitrarie e irragionevoli. Nella disposizione in parola il
canone di ragionevolezza interviene come correttivo/limite del potere
scriminante di interessi confliggenti con quello alla libera circolazione, e
tuttavia meritevoli di tutela. Siamo, cioé, sul piano delle cause di
giustificazione, la cui operativita implica sempre un bilanciamento di
valori che non puo non essere guidato dalla ragionevolezza.

Nel caso in esame il problema viene, invece, affrontato sul piano
della esistenza o meno di una discriminazione poiché la Corte, in un
approccio di tipo sostanzialistico, ha equiparato la verifica circa il carattere
legittima causa di giustificazione (considerazioni che si pongono, invece,
su piani nettamente distinti)*s.

Si parte dal presupposto che le situazioni non siano comparabili ali
i POPWEI O0OzExxOPEE&ADOOI WEI OOEWUEEOEWET 001 w
stesse che giustificano il diniego delle agevolazioni personali al non

residente, seppure sotto altro profilo.
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Con riferimento a queste fasi intermedie la posizione della Corte
non e univoca. In particolare non appare definito il regime delle cause di
giustificazione invocabili dagli Stati per giustificare una misura che appaia
indirettamente, o materialmente, discriminante. Semplificando i termini
della questione si puo dire che in un primo momento la Corte ha posto la
questione in termini di comparabilita delle situazioni in esame. Cosi nel
caso Sotgiy, citato, in cui per la prima volta viene delineato il concetto di
discriminazione indiretta, la Corte affronta altresi il problema delle cause
di giustificazione, osservando che la differenza di trattamento tra
lavoratori residenti e lavoratori non residenti con riferimento
EOOZEOOOOUE WIOLEE B PIuDE x E ebgeee Didsicatal x OUT YE w?
fatto che i1 dipendenti residenti nel territorio nazionale godono
El OOzPbOEI OOPUAWEPwWUI xEUE&ADOOT wxl UwUOw x1 U
obbligati a trasferire la propria residenza nel luogo di servizio, mentre i
OEYOUEUOUPWEDPWOBUEOUOZUI wOEaAaDPOOEOPUAOWEOOD!L
Ul OUUPw EOQw UUEUOOEOW I w1 OEOOOwW EI OOzbPOEI OO0
DOEI Ul UOPOEUO? pxUOUOw I wEI OOEwWw OOUDPYEADOOI
EOOE OUE O 6od i fuo padlarediiscriminazione contraria al Trattato ed
al regolamento n. 1612/68 se, confrontando i due sistemi di indennita nel loro

Il uDbOwWOEYOUEUOUI wEOGOW

EOOxOI UUOwWUDPUUOUEWET
rispetto al lavoratore residente nel territorio naziemab

+7ZEUT 001 OUEaPOOl w UYOOUEwW EEPw 1 PUEPEDuW
contraddittori in quanto confonde due questioni che sono distinte, ossia la

guestione relativa al carattere discriminatorio o meno della misura
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nazionale in esame e la questione relativa alla giustificazione della misura
riconosciuta discriminatoria*s.

2bw POxOUUEwW POw U1 UOPOPw EPw 1 PUUUDI PEEA
comparabilita delle situazioni, laddove la comparabilita delle situazioni fa
xEUUI wEI OwUIl UOUWwEPWEDPUEUDPODPDOR&APW@AI 6 w- OOw E
UUEUUEOI OUOWEDI i1 Ul OAPEUOwWUDPT UEUEDWUDPUUEAT
di una causa idonea a giustificare una misura discriminante o restrittiva
rappresenta un passo successivo, inteso a vagliare la compatibilita
comunitaria di una discriminazione accertata. Nel linguaggio della Corte

UUUUEYPEWPWEUI wxPEOPwWUOOOWUXxT UUOWUOYUE x x (
ET PEUDPOI OUOwUUOwxUOUOwWw6wUUEVUEWEYYI UUDUEWE
conclusioni rese nel caso Preussen ElecktradDsserva inspl EDT wOz YYBd w&l O
Jacobs, che la questione se una misura sia discriminatoria 0 meno appare
logicamente distinta dalla questione se la misura discriminatoria sia o
Ol OOw 1 PUUUPI PEEUEOwW x1 UEOQUUOwW 07z YYOEEUOwW I
esigenze imperative, quali OEw UUUI OEw ET 00z EQOEDI OUI Ow EO
ammesse come cause di giustificazione anche con riferimento a misure
discriminanti. Pertanto suggeriva una relaxationnella rigida distinzione tra
Ol wi EEl aPDOOPwxUI YPUUI wEEOOZ EUUentitet Yw ET Ow 3
secondo la Rule of reasouli cui alla sentenza Cassis de DijonNonostante i
UU0OTTTUDPOI OUPWET 00z YVYO3 wé&l Rebssen ElekédE UOw O1 EOQE
Corte ha fornito i chiarimenti sperati; tuttavia, pur non accogliendo

I UxUI UUEOI OUIT w&OzEMNIAUWOEEOOm xYdw ) EEOEUOW E

sentenza ha accolto come causa di giustificazione di una misura

182 C. Monaco, | principi di non discriminazione, non restrizione e ragévolezza nel diritto
comunitario e nel diritto del commercio internazionale: struttura, contenuto e incidenza sui
sistemi fiscali nazionaglin Riv. dir. fin. sc. fin, 2006, pp. 451 ss..
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Nella sentenza De Lasteyrie, la Corte di Giustizia ha confrontato il
trattamento di un residente francese che si avvale della propria liberta di
movimento con quello riservato ad un residente francese che non ha
intenzione di cambiare la sua residenza®3.
+ 7z E U U DB O @€ éotrtOdD Ifattispecie trasfrontaliere a quelle
meramente interne ha, tuttavia, sollevato alcune obiezioni in dottrina* In
particolare, e stato sottolineato come situazioni interne e transfrontaliere
OOO0OwUOOOwWOI E1T UUEUDPEOI OUI wEOOx Eekittd&xD ODP o wOE w
fuoriesce dalla giurisdizione fiscale che le é stata propria fino al momento
non modifica la propria residenza fiscale*. Questa posizione, del resto,
sembrerebbe emergere dalla sentenza Cartesio, laddove il campo di
applicazione della liberta di stabilimento sembra incontrare il proprio
OPOPUI woOl 001 WEEUEUUI UPDUUPET T wbOUUDOUI ET 1 v
Stati membri.
La giurisprudenza che emerge dalle sentenze Marks & Spencer e
#1 UUUET T w271 OOwUI OEUI Ul EET wUUTTITUDUI wETI

della propria funzione di integrazione negativa, piuttosto che escludere,

133 Si vedano le conclusioni relative alla causa, sulla libera circolazione delle merci, C-

379/98, punti 206 ess..2 PWUUEUUEOQWOUEOQWET OOZEUUG wt Kw3 %4 $6
134 Causa C-9/02 De Lasteyrie, punto 46. Sul punto si veda C. Monaco, | principi di non
discriminazione, non restrizione e ragionevolezza nel diritto comunitario e nel diéto
commercio internazionale: struttura, contenuto e incidenza sui sistemi fiscali nazion&liv.

dir. fin. sc. fin, 2006, pp. 451 ss..

185 Cfr. B. J.M. Terra - P. J. Wattel, European Tax LaywKluwer Law International, 2012, p.

351.

138 Henk P.A.M. van Arendonk, Exit Taxes: Separation of Powerdl EC Tax Reviewn.

2/2010, p. 61.
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sulla base del principio di territorialita, la comparabilita di situazioni
meramente interne a quelle transfronUE ODBIT Ul wx Ul I 1 UPUET wUOUUI O
della potesta impositiva degli Stati a livello di cause di giustificazione, una
YOOUEOwx1 UGOWEYI UwUDOI YEUOWOEwWx OUI OAPEOI w)

Cosicche, in dottrina e stato evidenziato come la circostanza che
determinate eventi si verifichino al di fuori della giurisdizione di un
E1 Ul UOPOEUOQW2UEUOwWOOOwW]I UEOQUET OWEPwWx1 UwUB (
uguaglianza®¥,

(OQw! OUEOw' OOEDPOT w! 50wOEw" OUUI Owll OwyYli U
una qualche discriminazione, sembra, in un certo senso, trascurare
OZEOEOPUDwW EPw EOOXEUEEDPODPUGW EOOEI OUUEOEO!L
trattamento tra situazioni transfrontalieri ed interne®. Nella sentenza De
Groot, inoltre, lo Stato di residenza é tenuto a concedere al contribuente
detrazioni a carattere personale, nonostante una parte del suo reddito da
lavoro dipendente non sia soggetto a tassazione in tale Stato®.

Le sentenze Bosal e De Groot sembrano dimostrare che, in presenza
di determinate condizioni, 0z OEEOPT D mEPWUBIE®YUDOOI UUPE w
EOO0zDPOUI UOOWEI 00z740DP0O01 wUPEEEEW UUOOOwW 2U0E
previsti dalla propria legislazione nazionale ai soggetti che si avvalgono

delle liberta fondamentali4.

137 Cfr. S. Douma, The Three Ds of Direct Tax Jurisdiction: Disparity, Discrimination and
Double Taxationin European Taxatiod6, n. 11/2006, p. 530.

138 Sent. 18 settembre 2003, caua C-168/01 Bosal Holding BV v. Staatssecretaris van
Financién, punto 27.

139 Sent. 12 dicembre 2002, causa C-385/00, De Groot v. Staatssecretaris van Financién.

140 Tale conclusione e stata oggetto di critica in dottrina, la quale ha affermato che la
Corte, in tal modo, imponendo allo Stato membro di rimuovere la misura
ciascuno Stato, della propria potesta tributaria, avrebbe agito come un vero e proprio
legislatore (cfr. P. Wattel, nota a Corte di Giustizia 7 settembre 2004, causa C-319/02, Petri
Mikael Manninen BNB 401/2004, punto 11).
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Nella sentenza Oy AA, la Corte ha affermato che un diverso
trattamento dei trasferimenti effettuati alla propria consociata residente e
quelli effettuati a favore di una consociata non residente costituisce una
discriminazione. In questo caso, a tale conclusione la Corte € pervenuta
sulla base, proprio, del giudizio di comparabilita, escludendo che la
posizione delle due consociate (residente e non residente) fosse
assimilabile. Rifiutando questo argomento, la Corte ha sottolineato come
lo scopo della norma relativa alla deducibilita dei finanziamenti
intragruppo ha per obiettivo quello di sopprimere gli svantaggi fiscali
propri alla struttura di un gruppo di societa, permettendo una
perequazione in seno ad un gruppo comprendente societa che realizzano
utili e societa che subiscono perdite. Secondo la normativa nazionale
finlandese, infatti, il trasferimento infragruppo non viene tout court
assimilato ad una spesa ma ne € prevista la deducibilita esclusivamente
laddove costituisca reddito per il beneficiario.
In una situazione transfrontaliera, invece, laddove il beneficiario
OOO0Ow 6w UOTTIUUOW EOO7zDPOXxOUUEW O 600w 2U0EUC
UUEUI T UDPOI OUOOwW@UI UUzUOUPOOW2UEUOWOOOwWxUG L
considerato, per quanto concerne tale beneficiario, come reddito
imponibile. 1l fatto che lo Stato O OEUOw EI OOz EUUOUI wElI OwlU
permetta la deduzione del trasferimento dai redditi imponibili di
Ul U0z U0UOUPOOW OOOwWwT EUEOUDPUET Ow EUO@UI Ow ET I

disciplina applicabile ai trasferimenti venga raggiunto4,

141 Cfr. sent. 18 luglio 2007, causa C-231/05, Oy AA, punto 35.
142 Cfr. sent. 18 luglio 2007, causa C-231/05, Oy AA, punto 36.
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Sulla base di tali considerazioni, la regola che distingue tra
fattispecie nazionali e crossborder non puo raggiungere lo scopo cui €
destinata e, pertanto ¢ secondo la Corte ¢ non puo che risultare restrittivo.
E interessante notare che le opinioni sui casi N., Manninen e Oy
AA sono state svolte tutte EEOOZz EYYOEEUOQwT I O1 UEOT w* 600U
EEUPOwW OZEYYOEEUOwWIT 1 Ol UEOI OwEOw I POl wEDwW U
situazioni nazionali e crossborder si & posto sostanzialmente due
domande.
La prima riguarda certamente lo scopo perseguito attraverso la
norma di cui si discute. La seconda, se il diverso trattamento di fattispecie
a rilevanza meramente interna e fattispecie transfrontaliere sia in grado di
raggiungere tale scopo (c.d. pourpose of legislation test
Anche la considerazione per la quale lo Stato membro di
provenienza debba tenere in considerazione ogni eventuale decremento
nel valore delle attivita della societa che trasferisce la propria residenza in
un diverso Stato membro sembrerebbe derivare dal medesimo criterio di
giudizio sopra descritto che assimila le fattispecie transfrontaliere a quelle
Ol UEOI OUI whOUI UOI 6w4OwExxUOEEPOwWUI UOWEWE
EOzDOUI UOOWEIT 00z 4 O8lGi€hiouddlFagdiindinuericddd x O U U E w
tale obiettivo a danno di uno degli Stati interessati®#.
Appare evidente, tuttavia, come, nelle fattispecie di trasferimento
intraUE, non sia sufficiente stabilire la sussistenza di alcuna differenza di

AN N A A N AN

E OOz | dukll¥ liberth dndamentali.

143 Cfr. sent. 7 settembre 2004, causa C-319/02, Manninen.
144 Cfr. B. J.M. Terra - P. J. Wattel, European Tax Law, Kluwer Law International, 2008, p.
351.
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+Ewi EOUDUXxT EPl wUOUUOXx OUUEWEOOZEUUI 6ap0O
- wWwxUJWEEUWOUOT OWEEWUOWUEOUOWEZDPOXxOUUEWOE
riconosca il valore di mercato delle attivita trasferite!*. Una soluzione a
tali problematiche potrebbe rinvenirsi nella posizione assunta dalla Corte
nella sentenza Marks & Spencer, dove essa ha accettato come causa
giustificazione il rischio che le perdite, realizzate in un determinato Stato
membro, possano trovar riconoscimento in due diversi ordinamenti (Stato
El OOEWEEUEWOEEUI wi w2UEUOWE] OOzEIi Il POPEUEWI
possibilita di dedurre la perdita risulterebbe sproporzionata nel caso in cui
il contribuente dimostri alle autorita fiscali di aver esaurito tutte le altre
possibilita di recuperare tali perdite!4,

Nella sentenza Manninen, la Corte ha stabilito che lo Stato membro
UPEwUI OUUOWEWEOOETI EIl Ul wbPOwWEUI EPUOWEZDOXC(
resiEl OUI wopEUUDPOPOEOEOWEOUCWOEwWwxOUPaAaDOOI wEE
El OOl wi EUUPUx1 EPI WEWUDOI YEOQOAEwWOI UEOI OUI wtE
EEOOEWUOEDI UAwOOOwUlI UPET OUI Bw+EwWwUOOUaDOOI
grava su ciascuno Stato membro di riconoscere ¢ secondo il principio di
mutuo riconoscimento ¢ le rispettive leggi nazionali, a nulla rilevando
2 YI OUUEOPWEDI Il PEOOVUAWEDUEEWOEWEIW UODPOEAH
E T Inampossono, ad ogni modo, giustificare un ostacolo alla livecdagzione
dei capitali quale quello derivante dalla normativa di cui trattasi nella causa

principale'#’. Questa soluzione, tuttavia, non esclude la possibilita che si

us Cfr, M. Lang, # D1 wi 1 O1 BOUET EIi UUUI ET UOPET 1 Owi1ET OI OEI EPOT U
der Schlussantrage von GA KOK U wb O wE 1 U wih BtéuerWind WWtEchalft Interfagional

16, 5/2006, p. 220.

146 Cfr. causa C-446/03 Marks & Spencer, punti 47448 e 55t 56.

147 Cfr. causa C-319/02, Manninen. Si veda anche la sentenza 4 marzo 2004, causa

"Ittt Kyyl Ow" OO0 Ppunid2® Ol ¥y WUEOEDEO
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YIiUPI PEI POOWUEOUPWEZDOx OUUEWEOOI OOwi POUEOL
sullo Stato membro®. Alla luce della scarsa efficacia della direttiva del

Consiglio in materia di assistenza reciproca fra gli Stati membri nel settore

delle imposte dirette®Ow DOl EUUPOwW OEw " OUUIl wEPw &DUUUD
metodo sopra illustrato, rischia di falsare O1 w 2 UPOOI UUPIT w DOx OUPD
EOOzDPOUI UOOWET 0074%$6

3. | criteri rilevanti ai fini della verifica della comparabilita delle

situazioni esaminate

$ z w O O UtOaonte Tpit wolte sottolineato dalla stessa Corte di
giustizia ¢ la comparabilita tra una fattispecie a rilevanza comunitaria ed
una fattispecie puramente interna deve essere valutata alla luce
dellobiettivo perseguito dalle disposizioni nazionali oggetto di
valutazione's.
(OQw@Ul U0z OUUPEEOQwWUPWET YT wOUUI UYEUI wEOD
criteri di tassazione dei soggetti residenti e di quelli non residenti, nel
primo caso la soluzione tipicamente (anche se non sempre) adottata dagli

Stati sia quella improntata al world wide principlementre, per i secondi, i

148 Cfr. punto 54 della sentenza.

149 Sj tratta, come noto, della Direttiva del Consiglio, del 19 dicembre 1977, relativa alla
reciproca assistenza fra le autorita competenti degli Stati membri nel settore delle
imposte dirette e di quelle sui premi assicurativi (77/799/CEE). La Corte, in proposito, ha
sottolineato come tale direttiva si limiti a prevedere la cooperazione da parte degli Stati
membri senza, tuttavia, precisarne metodi e strumenti e non costituisce certamente una
misura di armonizzazione (cfr. sent. 21 luglio 2005, causa C-349/03, Commission V.
United Kingdom of Great Britain and Nothern Ireland, punti 41t 50).

1% |n questo senso, sentenze 8 marzo 2001, cause riunite C-397/98 e C-410/98,
Metallgesellschaft.; 18 luglio 2007, causa C-231/05, Oy AA.; 27 novembre 2008, causa
C-418/07, Papillon.
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egimi di tassazione solitamente applicati sono ispirati al principio di
territorialitd. Cio deriva da diversi fattori. In primo luogo perché cio
risponde ai principi di solidarieta e di capacita contributiva (per quanto
UPT UEUEEwWT OPWOUEDPOEOI OUPWET DPw/ EIl UDPWET T OwE
ispirati) ed, inoltre, perché la stessa capacita contributiva puo esser
compiutamente determinata dal solo Stato di residenza. La tassazione del
soggetto residente €, piuttosto, ispirata al principio del beneficio, secondo
cui OO0 0O OUEUI w Echipst E @At mdcpstituisce una forma
di partecipazione agli oneri pubblici proporzionata al beneficio derivante
da un legame considerato in qualche modo comunque parziale con lo
Stato della fonte®s:.
La Corte di giustizia tende, tuttavia, a superare, ai fini del giudizio
di comparazione, questa divergenza di prospettive e, seppur ribadendo ¢
come gia ricordato + Oz 1 UPUUI OAEWEDPwWOT T 1 0OUPYDPwI OI O C
posizione del non residente con quella del soggetto residente, sottolinea
come tali divergenze non consentano, di per sé, di escludere ogni
possibilita di confronto tra le diverse fattispecie considerate.
Cio spiega, del resto, il piu ampio spettro applicativo del principio
EOOUOPUEUPOWEPW OOOwWw EPUEUDODPOEADOOTI wuUDUXI
matrice convenzionale.

A

#Dl EOUUPOWEWEDI i1 Ul OAEWET T wOl OOEwxUEUUD
EPUEUDPOPOEUOUDPE? wWEPWOEUUDPET WwEOOYI OabOOEODI
151 Sj vedano Boidi, " O 001 OUOWEOOEwWOI T T1 wUUOOzPOxOUUEWEOOXxOI O

Torino, 1937, pp. 59 ss; R. Baggio, Il principio di territorialita ed i limiti alla potesta tributaria

Milano, Giuffré, 2009, pp. 226 ss.; Sacchetto, + z 1 YOOU&APOO!I wEl OwxUDPOEDxDPOWED
crisi della tassazione del reddito mondiale nel Paese di residiefda. dir. trib. int., n. 2/2001,

pp. 52 ss.; Uckmar, La tassazione degli stranieri in ItaliRadova, Cedam, 1955, pp. 211 ss.;

A. Fedele, Imposte reali e imposte personali nel sistema tributario italiemRiv. dir. fin. sc. fin,

2007, pp. 467 ss..
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EEOOZzEUUBwWI KWET OQw, OEI 0OA qual® eothedrots,] 04001 w
esclude ogni possibilita di paragonare soggetti privi di comune
? Ul UDb B 4O aelar giurisprudenza della Corte di giustizia risulta
OO0UI YOOOI OUI wEOXxOPEUOWOZEOEDUOWET OOOwUEUL
norme tributarie, aprendo il confronto a fattispecie che si presentano, tra
loro, del tutto eterogenee per quanto attiene i rispettivi indici di
collegamento territoriale (fonte e residenza).
A tal fine, la Corte ricorre ad una affermazione di principio sulla

scorta della quale ritiene di poter subordinare le differenti finalita sottese

152 | articolo 24 del Modello di Convenzione OCSE, al paragrafo 1, nella sua versione

inglese recita: ?Nationals of a Contracting State shall not be subjected in the other Contracting
State to any taxation or any requirement connected therewith, which is other or more burdensome
than the taxation and connected requirements to which nationals of thatSitite in the same
circumstances, in particular with respect to residence, are or may be subjected. This provision
shall, notwithstanding the provisions of Article 1, also apply to persons who are not residents of
one or both of the Contracting State Commentario allart. 24 del Modello interpreta nel

senso, radicale, di escludere qualsiasi comparabilita tra residenti e non residenti. Difatti,

mentre il paragrafo 1 del Commentario allart. 24 ¢+ nella sua forma piu recente (luglio

2010) ¢+ evidenzia che ?the Article should not be unduly extended to cover so called undirect
discriminatiore, il paragrafo 7 chiarisce esplicitamente che lgspressione ?in the same
circumstances would be sufficient by itself to establish that a taxpayer who is resident of a
Caotracting State and one who is not a resident of that State are not in the same circumstances
Sul principio di non discriminazione di fonte convenzionale si cfr., tra gli altri, K. Van

Raad, Issue in the Application of Tax Treaty Ndbiscrimination Claugs in Bulletin for
International fiscal Documentatiqrl988, p. 347; K. Vogel, On Double Taxation Conventions
Londra, 1997, p. 1286; P. Adonnino, General Reportt Non Discrimnation Rules in
International Taxation,in IFA Cahiers de Droit Fiscal Internathal Deventer, 1993; C.
Sacchetto, Italy ¢ Non Discrimnation Rules in International Taxatignn IFA Cahiers de Droit

Fiscal Internationgl1993; L. Hinnekens, P. Hinnekens, General Report Non-discrimination

at the Crossroads of International Taxation IFA Cahiers, 2008Rotterdam; + § w# 1 OQlz O1 Ul
principio di nondiscriminazione nel diritto internazionale tributaridn Dir. prat. trib. int.,

1/2001, p. 70; F. Amatucci, Il principio di non discriminazione fiscal®adova, 2003, passim

Id., La disciminazione di trattamento nel Modello OESin V. Uckmar (coordinato da),

Diritto Tributario Internazionale Padova, 2005, p. 771. Cfr. inoltre, sulle diverse
configurazioni del principio di non discriminazione, B. Santiago, Non-Discrimination
Provisionsat the Intersection of EC and International Tax Law European Taxation2009, p.

249,
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ai regimi rispettivamente applicabili al residente ed al non residente e che
trova il proprio fondamento nella comune condizione di soggetto passivo
EUUUQOUEWEEwWI OUUEOCEPwWUDUxT UUOWEOO7 OUEDPOEOI ¢

La Corte di Giustizia ha, infatti, in piu occasioni sottolineato come,
nonostante la previsione di un diverso trattamento (fiscale) a fattispecie
reddituali domestiche rispetto a quelle transfrontaliere non possa, di per
se, esser considerata discriminatoria + non essendo le stesse fattispecie
necessariamente paragonabili Oz UOE w B Oz EIIGNDE wittavia,
paragonabili laddove uno Stato membro decida di assoggettare entrambi i
soggetti + quello residente nel primo caso e quello non residente nel
secondo caso t al proprio potere impositivo!ss.

In sostanza, quale che sia il titolo ¢ fonte o residenza ¢ in funzione
del quale uno Stato membro decida di assoggettare alla prorpia potesta
tributaria due fattispecie reddituali ¢ wuna domestica e Izltra
transfrontaliera ¢ il regime di tassazione applicato deve risultare
sostanzialmente conforme per entrambe.

Ez singolare, in questo ambito, riscontrare la sostanziale
intercambiabilita e specularita del modello di comparazione impiegato

dalla Corte negli uni e negli altri casi.

153 Sono molteplici le pronunce della Corte di Giustizia che riguardano lgsercizio ?in
uscita? delle liberta fondamentali e che predicano, in questo senso, la comparabilita tra i
residenti di uno Stato membro che si avvalgono del diritto comunitario, investendo o
esercitando attivita oltreconfine, e residenti di quello stesso Stato che invece esercitano la
loro attivitd o investono i propri capitali esclusivamente o prevalentemente in ambito
domestico. Tra le ultime, si cfr. in particolare Corte di Giustizia, sentenza 22 gennaio 2009,
causa C-377/07, Steko Industriemontage e sentenza 18 dicembre 2007, causa C-436/06,
Grgnfeldt, entrambe riguardanti normative che sancivano una differenza nel trattamento
fiscale di investimenti azionari in base alla fonte del reddito. In questo senso, si v., tra le
altre, sentenza 26 giugno 2008, causa C-284/06, Burda.
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Laddove, infatti, appare discriminatoId Ul UEDaADOw? DOwWUUEDPUE -
delle libertd fondamentali, la Corte ripropone specularmente metodi
impiegati nel quadro di vertenze relative alla tassazione dei non residenti,
in specie quelle concernenti la compatibilita comunitaria dei regimi di
imposizione alla fonte (nelle quali, quindi, ¢ I Ul UEP&aPOw? DOwi OUVUUEU
liberta fondamentali ad essere oggetto di discussione): in entrambe le
ipotesi, la Corte assume, come presupposto di partenza per la verifica di
comparabilita tra fattispecie transfrontaliere e domestiche, la circostanza

che lo Stato assoggetti le une e le altre + non importa se in qualita di Stato

di residenza oppure della fonte ¢ alla propria sovranita fiscale! 15 15,

154 | approccio & reso evidente dalle numerose pronunce in tema di dividendi (?in
entrata? e ?in uscita?), contesto nel quale la struttura del ragionamento proposto dalla
Corte di Giustizia si atteggia nei seguenti termini: (i) rispetto allo stato membro di
residenza, un azionista residente che riceve dividendi di una societa estera (comunitaria)
non versa in circostanze diverse da quelle proprie di un socio residente che percepisce
dividendi da fonte domestica, se il predetto stato assoggetta entrambi (e, per entrambi, in
qualita di stato della residenza) al suo potere impositivo; (ii) parimenti, rispetto allo stato
della fonte dei dividendi ¢ i.e. lo Stato di residenza della societa distributrice ¢ lazionista
non residente non si trova in una posizione diversa da quella dellazionista residente, se
lo Stato decide di assoggettare entrambi (rispettivamente, in qualita di Stato della fonte
ed in qualita di Stato della residenza) al proprio potere impositivo.

155 Sj cfr., inter alig, Corte di Giustizia, sentenza 6 marzo 2007, causa C-292/04, Meilike, in
cui é giudicato contrario alla libera circolazione dei capitali il regime tedesco di
imposizione dei dividendi di fonte estera che, allgpoca dei fatti controversi, stabiliva una
ingiustificata disparita di trattamento tra gli azionisti di societa residenti in Germania ¢
beneficiari di un credito damposta integrale rapportato allagmposta effettivamente gia
assolta dalla societa ¢ e gli azionisti di societa non residenti + nei cui confronti il credito
damposta cosi strutturato non era applicabile; sugli stessi argomenti, Corte di Giustizia,
sentenza 7 settembre 2004, causa C-319/02, Manninen. Cfr., inoltre, Corte di Giustizia,
sentenza 6 giugno 2000, causa C-35/98, Verkoijen riguardante la (mancata) applicazione
del sistema dellzsenzione per i dividendi di fonte estera.

1% Cfr., tra le piu recenti, Corte di Giustizia, sentenza 3 giugno 2010, causa C-487/08,
Commissione v. Spagna; sentenza 19 novembre 2010, causa C-540/07, Commissione V.
Italia, in Rass.trib., n. 2/2010, con commento di C. Bottazzi, Tra affermazione delle liberta
comunitarie e difesa della sovranita statale: la Corte di Giustizia conddtaielper il previgente
sistema di ritenuta sui dividendi versati a non resideséintenze 1 ottobre 2009, causa C-
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Invero, nellpttica della Corte di Giustizia appare poco rilevante la
circostanza che lo stato membro, la cui normativa si discute, eserciti il
potere impositivo in veste di ordinamento della residenza oppure della
fonte reddituale. Nellampostazione fatta propria dalla Corte, infatti, fonte

e residenza'® appaiono categorie strumentali, il cui apporto tende a

247/08, Gaz de France e 18 giugno 2009, causa C-303/07, Aberdeen, in Riv. Dir. trib.,
4/2010, pag. 210, con nota di commento di G. Costa, Ancora sul regime fiscale dei dividendi
?in uscitae in contesto comunitarid®22 dicembre 2008, causa C-48/07, Les Verges des Vieux;

26 giugno 2008, causa C-284/06, Burda; 12 dicembre 2006, causa C-446/04, Test Claimants

in the FIlI Group Litigation. In dottrina, si cfr. M. Lang, ECJ case law on crossborder dividend
taxation - recent developmentsn EC Tax Review2008, pag. 67; P. Pistone, Taxation of Cross
border Dividends in Europe: Bding up Worldwide Tax Consistengyn Tax Law ReviewFall-
Winter, 2008, 67; M. Helminen, The future of Source State Dividend Withholding Taxes in
Finland and the European Unignn European Taxation2008, pag. 354; Cadosch, Fontana,
Russo, Szudoczky, The 2006 Leiden Alumni Forum on Taxation of Ck@ssder Dividends in
Europe and the Relation with Third Countries: the Cases Pending Before the European Court of
Justice in Intertax, 2006, pag. 622. Per la dottrina italiana si segnalano F. Bulgarelli,
Imposizione nazionale di utili intracomunitari e compatibilitd dei regimi convenzionali e
comunitari in Rass.trib. n. 2/2007, pag. 629; G. DZAngelo, La Corte di Giustizia conferma: le
ritenute sui dividendi in uscita sono incompatibili con la libera cirziolae dei capitaliin Rass.
trib. n. 6/2007, pag. 1898; F. Menti, Gli utili distribuiti dalla societa controllata alla societa
controllante e la questione dafpplicazione della ritenuta alla fonie Riv. dir. trib., 4/2008, pag.
306; M. Tenore, Tassaione dei dividendi in uscita, approccio pamopeo e potesta impositiva
dello Stato della fontén Riv. dir. trib., 4/2007, pag. 119.

157 Come noto, fonte e residenza rappresentano concetti-chiave del diritto tributario
internazionale, dove sono intese ora come indici di collegamento territoriale del
presupposto dzmposta (sul tema cfr., senza pretese di esaustivita, C. Sacchetto,
Territorialita (diritto tributario), in Enc. Dir, XLIV, Milano, 1992; R. Lupi, Territorialita del
tributo, in Enc. Giur. Treccai, XXXI, Roma, 1994; A. Manganelli, Territorialita deligmpostain
Dig. Disc. Priv., sez. commXV, Torino, 1998, p. 366; G.C. Croxatto, La imposizione delle
imprese con attivita internazional®adova, 1965, p. 21; G.A. Micheli, Problemi attuali di
diritto tributario nei rapporti internazionaliin Dir. prat. trib., 1965, I, 217; le monografie di G.
Fransoni, La territorialita nel diritto tributario, Milano, 2004, e R. Baggio, Il principio di
territorialita ed i limiti alla potesta tributariaMilano, 2009), ora come sinonimi dei diversi
approcci degli Stati alla determinazione del reddito imponibile (tassazione territoriale vis

a vistassazione mondiale) (in argomento, cfr. tra gli altri K. Vogel, World-wide vs. Source
Taxation of Incomé A Review andReevaluation of Argumentsin Intertax, 1988, p. 318; G.
Marino, Lzunificazione del diritto tributario internazionale: tassazione mondiale verso tassazione
territoriale, in Aa.Vv., Studi in onore di Victor UckmaPadova, 1997).
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esaurirsi nellznunciazione dello stato (appunto, della residenza o della
fonte) la cui norma tributaria provoca effetti discriminatori sulle liberta
comunitarie e che, di conseguenza, € tenuto ad attenuare o rimuovere tali
effetti'®e,

Alla luce di quanto sopra, appare evidente come dalOz OUDI OUEOI OU
giurisprudenziale consolidato t EOWEPwOa wEl OO0z EUT 001 OUEapOL
Corte che non appare pienamente convincente ¢+ emerge che la diversa
ratio delle normative nazionali applicabili ai soggetti residenti e a quelli
OOOwUI UPEI OUPwWOOOWEOUUDUU D Qe ¢giudididdu OUUEEOOO
comparabilita ma, piuttosto, uno degli elementi utili al fine di un corretto
elaborazione dello stesso.

Da cio consegue che, laddove, poi, sia dato riscontrare la

comparabilita delle fattispecie esaminate nonché la discriminatorieta della

misura adottata nei confronti del soggetto non residente, il legislatore

1%8 |_a Corte di Giustizia compie un passo ulteriore nel senso inteso da autorevole dottrina:
secondo G. Fransoni, La territorialita nel diritto tributario, Milano, 2004, pp. 365 ss. e,
adesivamente, R. Franzé, Principio comunitario di non discriminazione fiscale e trattamento
della razione piu favoritain Diritto pubblico comparato ed europdd2005, 1929, il baricentro
del giudizio di comparabilita ¢+ tradizionalmente intesa, questaultima, come uguaglianza
di situazioni basata su elementi di tipo oggettivo ¢ sarebbe spostato ad un livello piu
profondo, e cioé su quello dellgdentitd del grado di appartenenza dei soggetti alla
collettivita dello Stato rispetto alle cui spese entrambi sono chiamati a concorrere.
Dunque, vero & che le situazioni di residenti e non residenti, in linea di principio, non
sono analoghe, in quanto presentano differenze oggettive per quanto attiene sia la fonte
dei redditi, sia la capacita contributiva personale e la situazione familiare prese in
considerazione dallo Stato; tuttavia, il grado della rispettiva appartenenza
allprdinamento si rivelerebbe anche in circostanze inespresse dai tradizionali criteri
(formali) di collegamento territoriale. Con questa consapevolezza, la Corte ha, ad
esempio, riconosciuto Ignesistenza di oggettive differenze ¢ tali, quindi, da rendere
ammissibile una disparita di trattamento ¢ tra soggetti residenti di uno Stato membro e i
residenti di un altro Stato membro che nel primo producono una parte essenziale dei
propri redditi (Corte di Giustizia, sentenza 14 febbraio 1995, cuasa C-279/93, Schumacker
sentenza 21 febbraio 2006, causa C-152/03, Ritter-Coulais sentenza 18 luglio 2007, causa C-
182/06, Lakebrink sentenza 16 ottobre 2008, causa C-527/06, Renneberp
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nazionale & tenuto a UPUI UYEUI w Ew @UI1 U trgtath@titd OO w OO w U
riservato al soggetto residente!®. Non sara, dunque, legittimo prevedere a
carico del soggetto non residente obblighi o oneri non previsti per vicende
a rilevanza meramente interna, obblighi o oneri che possono assumere
diverse forme: aliquote damposta piu elevate!®, ampliamenti della base
imponibilet®,  oneri strumentali di natura procedimentale od

amministrativale,

3.1.(Segue) La comparabilita in relazione ai differenti regimi
impositivi tipicamente applicabili ai soggetti residenti e non

residenti

Sancita, dunque, la necessita di un raffronto tra la posizione del
soggetto residente e di quello non residente qualora emtrambi siano
assoggettati a tassazione da un determinato Stato membro, la Corte ha
avuto modo di indagare piu in dettaglio, in talune sentenze, alcune tra le
differenze che tradizionalmente riguardano i regimi fiscali applicabili

rispettivamente a soggetti residenti e non residenti.

159 Non si deve, tuttaviaOWE D O1 OUPEEUI wUOz b O x Gudidi& @lbiCarie Y OOU&ADODIT u
nel senso di considerare ragionevole anche la comparazione tra due fattispecie entrambe

transfrontaliere sottolineata in dottrina da Lang, Recent Case Law of the ECJ in Direct

Taxation: Trends, Tensions and ContradictipimsEC Tax Reiew, 2009, 98 ss..

160 Sj cfr., sul punto, causa C-311/97, Royal Bank of Scotland.

161 Sj cfr. causa C-234/01, Gerritse. Il caso riguardava un lavoratore autonomo non

residente tassato, nello stato della fonte del reddito, su una base imponibile superiore a

quella prevista per i residenti.

162 Sj cfr. causa C-175/88, Biehl. Il caso riguardava soggetti che, privi di residenza in uno

UDEOOwWO! OEUOwWXxT UwOUOBT EwxEUUI wEl OO0zEOOOOWEOYI YEOOW:
amministrativa per poter ottenere il rimborso dei propri crediti tributari, mentre invece i

soggetti stabilmente residenti in tale stato potevano avvalersi di una procedura

semplificata.
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In primo luogo, si puo ricordare, in proposito che la Corte di
I DPUUUPAPEWT EwUOUUOODPOI EUOwakd®itta AOOw OUUD W
posiizone del soggetto residente e quella del soggetto non residente) la
circostanza che il tributo applicato sia riscosso con tecniche impositive
differenti ed, in particolare, secondo la modalita tipica del soggetto
residente (dichiarazione e versamento diretto) ovvero del non residente,
ritenuta alla fonte.

Le ragioni stesse + dil I T 1 OUPYPUAwWwowUI OxObPi PEE& DO
riscossioneOw EOOUPEI UEUEw Oz POEDPUxOOPEDPOPU&EA W EOu
giurisdizione'®®, da parte dello Stato impositore, di idonei strumenti di
Ul EUxT UOWEI O0zPOxOUUEwWOI PwEOOI UOOUDPW EDW U
OOEPOPEUDPAWUI WENEUOOOWEOORFE wWwBABUUGEI OOEWUEIT O
Oz E OddbliBawdi Ex x OPEE&a D OO apfaiotdOen) Goxtahinkare
gli specifici aspetti di differenziazione tra le due fattispecie delle quali
occorre tener conto al fine di poter ragionevolmente valutare la
discriminatorieta del regime applicato al soggetto non residente.

Per un verso, dunque, la situazione del soggetto non residente non
puo ritenersi discriminatoria semplicemente in virtu dellapplicazione di
modalita di prelievo differenti rispetto a quelli applicati al soggetto
residente, dzltro canto, cio non esclude che proprio una disciplina di
guesto tipo possa dar luogo ad uno squilibrio impositivo illegittimo a
scapito del contribuente che effettua investimenti o attivita oltreconfine,
ingiustificatamente penalizzato rispetto ai contribuenti con attivita

puramente domestica.

163 Ci si riferisce qui, in particolare, alla jurisdiction to enforceintesa come potere dello
Stato di far applicare ¢ anche coercitivamente ¢ le leggi tributarie allinterno dei propri
confini territoriali (detta anche territorialita in senso formale). Sulla distinzione tra
territorialita in senso formale e territorialita materiale, cfr. nt. 291 e, in particolare, C.
Sacchetto, Territorialita (diritto tributario), in Enc.Dir., XLIV, Milano, 1992.
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Nella causa Truck Centet®, infatti, ¢ in cui la Corte e stata chiamata
a verificare se lgsercizio delle liberta fondamentali (in specie, liberta di
stabilimento e libera circolazione dei capitali) ostasse ad un regime di
ritenuta alla fonte che trovava applicazione esclusivamente con riguardo
ai soli interessi destinati a societa estere e che viceversa non colpiva gli
interessi corrisposti a beneficio di societa residenti ¢ i giudici europei, pur
riscontrando la presenza di unasimmetria impositiva tra societa residenti
(che includevano gli interessi nella base imponibile dellamposta
societaria) e societa non residenti (tassate con ritenuta sullammontare
lordo degli interessi loro corrisposti) rilevavano che le due situazioni non
fossero paragonabili, giacché le? EDY 1 UUI wOOE E & eelirtipasitab wE x x OP E
costituiscono il corollario del fatto che societa beneficiarie residenti e non residenti
UOOOwW UOTTIT UUI w EE wpbrbox 46U epE XYW BODY WUIIEODPE
impositive rispecchiano la differenza delle situazioni nelle quali si trovdteo de
societa per quanto riguarda la riscossionefddll x O (pUhE#47).

Seguendo lprdine scandito nella sentenza Truck Center pertanto,
tecniche impositive differenti in funzione della residenza del contribuente
potrebbero addirittura escludere la comparabilita tra fattispecie interne e
transfrontaliere.

Sennonché, il carattere peculiare di tale impostazione e rivelato
dalle numerose pronunce in tema di dividendi (in uscita), nelle quali
emerge che lapplicazione di diverse modalita di prelievo non puo ostare

alla comparabilita tra azionisti residenti e non residenti,

184 Corte di Giustizia, sentenza 22 dicembre 2008, causa C-282/07, Truck Center, con
commento critico di L. De Broe, Are we heading towards an Internal Market without dividend
withholding tax but with interest and royalty withholding tax? Some observations on Advocate
Generags Kokott opinion in Truck Centem EC Tax Review2009, 2.

165 Tra le tante, cfr., da ultimo, Corte di Giustizia, sentenze 3 giugno 2010, causa C-487/08,
Commissione v. Spagna e 19 novembre 2010, causa C-540/07, Commissione v. Italia.
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Una recente sentenza in tema di redditi di capitale
transfrontalieri®é, arricchisce questo secondo filone interpretativo,
promovendo metodi e provocando soluzioni opposte a quelli enunciati
nella sentenza Truck Center

In tale differente prospettiva, occorre riconoscere che se, in
principio, calibrare le tecniche impositive in funzione di esigenze di
effettivita del prelievo, nonché in ragione della natura dei soggetti passivi
e delle tipologie reddituali considerate's” rappresenta una legittima
prerogativa di politica tributaria’®®, cio non puo tuttavia condurre a un
maggior gravame fiscale a scapito di (contribuenti impegnati in) attivita
transfrontaliere rispetto a (contribuenti impegnati in) attivita domestiche
(tra le altre, sentenza Gerritse nel dispositivo'®).

Deriva, da questa piu rigorosa visione, la legittimita di ritenute alla

fonte applicate esclusivamente sui redditi corrisposti a soggetti non

166 Sj tratta della sentenza 1° luglio 2010, Dijkman, causa C-233/09.

167 E inevitabile volgere lo sguardo allprdinamento italiano, dove & ormai metabolizzata
la diversita di approccio alla tassazione delle persone fisiche ¢ per le quali la tendenza ¢
ad assoggettarne i redditi a forme di prelievo alla fonte e ad imposte sostitutive,
introducendo caratteri di spiccata realita a fronte di ungmposta originariamente
congegnata come personale e progressiva (sul punto, cfr., tra gli altri, A. Di Pietro, Imposta
sul reddito delle persone fisiche: principi geneialiG. Gaffuri, M. Scuffi (coordinato da),
Lezioni di diritto tributario sostanziale e processudilano, 2009, 79) + e delle societa ed enti
ad esse assimilati ¢ che, invece, proprio con la Riforma Ires del 2003, si affermano come
autonomi soggetti passivi sui quali la tassazione personale & ?accentrata?, con la
conseguente rinuncia del legislatore a prevedere, nei loro riguardi, forme di prelievo
diverse da quella che transita dalla dichiarazione e autoliquidazione dellamposta (tra gli
altri, in particolare, R. Lupi, Lgmpianto generale ddites in Quaderni del ministero delle
finanze 1/2004).

188 E  in quanto tale, di regola immune al sindacato comunitario, che si disinteressa,
tendenzialmente, delle modalita di esercizio del potere impositivo (in particolare, nei
settori non armonizzati, qual e la fiscalita diretta).

169 Corte di Giustizia, sentenza 12 giugno 2003, causa C-234/01, Gerritse. Dello stesso
tenore le considerazioni della Corte nel caso Bouanich (sentenza 19 gennaio 2006, causa
C-265/04).
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residenti (tra le altre, sentenza Scopio, punto 36'7°), cosi come di metodi di
prelievo differenziati a seconda della localizzazione geografica delle
sorgenti di reddito (sentenza Dijkman, punto 56), purché, in entrambi i
casi, gli stessi non conducano a una tassazione superiore a svantaggio del
contribuente con attivita crossborder rispetto ad omologhi soggetti con
attivita puramente interna.
Nella sentenza Dijkman e dato, tuttavia, rinvenire ulteriori spunti di
interesse. Il sistema, infatti, prevedeva, per gli interessi e i dividendi di
fonte estera percepiti da persone fisiche residenti Oz OUEDOEUDOw Ul T D (
dichiarativo (con la conseguente imposizione progressiva sul reddito
EOOxOI UUDPYOw Ul EODP4aaEUO Aampostay cOrpusatex ODEE &4 D O (
addizionale, a meno che il contribuente non si avvalesse, per la loro
riscossione, di intermediari finanziari residenti in Belgio. In tal caso,
EYUI EEl wOUOYEUOWExxOPEE&ADOOI wUO7zDOxOUUE w |
fiscale applicabile alla stessa tipologia di redditi qualora derivanti da fonte
interna.
Detto sistema consentiva, dunque, al contribuente residente, titolare
di redditi di capitale di fonte estera, di sottrarsi allamposta comunale
supplementare esclusivamente nellgpotesi in cui avesse fatto ricorso, per
la riscossione di tali redditi, ad un intermediario residente (caso in cui
avrebbe subito la ritenuta liberatoria ad opera dellantermediario stesso),
11 Ol UEOEOwWw UOEwWw UOUUEWEPwW ?EOUI UOBEUDYEwW OEEC
impositive. Il contribuente belga aveva, cioe, facolta di scelta tra un
regime, quello dichiarativo, che determinava a suo carico una tassazione

aggiuntiva (laddizionale comunale), e un diverso regime, quello della

170 Corte di Giustizia, sentenza 3 ottobre 2006, causa C-290/04, FKP Scorpio
Konzertproduktionen GmbH.
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ritenuta liberatoria, che pur consentendogli di sfuggire allapplicazione
delladdizionale comunale, lo obbligava ad avvalersi di un intermediario
residente per il cui tramite riscuotere i proventi esteri.

Ed invero, in Dijkman le conseguenze del modello impositivo
prescelto dal legislatore belga, seppur scomposte e analizzate nelle sue
singole varianti (in specie: regime dichiarativo, regime della ritenuta
liberatoria), sono, tuttavia, considerate nel loro insieme alla luce delle
soluzioni a disposizione del contribuente (dichiarazione con applicazione
di addizionale comunale/affidamento dellancarico di riscossione ad un
intermediario residente).

Che questa sia la cifra essenziale alla base del ragionamento della
Corte, lo si evince dal dispositivo della sentenza, secondo cui ? £rticolo 56
CE osta ad una normativa di uno Stato membro in base alla quale contribuenti
residei in tale Stato membro, i quali percepiscano interessi o dividendi
provenienti da collocamenti o da investimenti effettuati in un altro Stato membro,
sono assoggettati ad mmposta comunale addizionale qualora non abbiano scelto
che tali redditi mobiliarsiano loro versati da un intermediario stabilito nel loro
Stato membro di residenza, mentre i redditi aventi stessa natura provenienti da
collocamenti o da investimenti effettuati nel loro Stato membro di residenza,
essendo assoggettati ad una ritendta #onte, possono non essere dichiarati e, in
tal caso, non sono soggetti a siffatta impasta

Lancompatibilita consegue, in sostanza, alla peculiare interazione
tra il regime dichiarativo (che genera lzassoggettamento allamposta
comunale) ed il meccanismo della ritenuta liberatoria (che genera lzonere
per il contribuente di ricorrere ad un intermediario residente). Costituisce,
dunque, frutto di una verifica complessiva dei possibili effetti delle

disciplineUOUUOx OUUI wEOOzZ EOEODPUDPWEI OOEwW" OUUI
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Non solo. In simili ipotesi, appare anche particolarmente
difficoltoso ¢ in assenza di una posizione netta della giurisprudenza
comunitaria sul punto'* ¢ comprendere le contromisure che uno Stato,
resosi responsabile di un inadempimento comunitario, dovrebbe

intraprendere per porvi rimedio; in particolare non é chiaro quale dei

171 La Corte di Giustizia, come di consueto, si limita ad affermare lzllegittimita della
misura controversa senza individuarne i possibili strumenti correttivi. Gli effetti perversi
di unzmpostazione siffatta sono particolarmente evidenti nei casi in cui la Corte dichiara
la contestuale incompatibilita della normativa interna considerata alla luce di due regimi
comunitari, ad esempio il regime delle liberta e quello degli aiuti di Stato: ipotesi nella
quale il legislatore potrebbe essere chiamato a intraprendere azioni diametralmente
opposte per porre rimedio alle diverse situazioni di illegittimita ¢ videlicet rimborso
dellamposta restrittiva nei confronti dei soggetti discriminati e recupero degli aiuti
illegittimi nei riguardi delle imprese avvantaggiate). Un esempio lo si ha nella sentenza
17 novembre 2009, causa C-169/08, Regione Sardegna (in Rass. trib n. 1/2010, con
commento di A. Carinci, Lgmposta sugli scali della Regione Sardegna: ulteriori indicazioni
dalla Corte di Giustizia sui limiti comunitari athutonomia tributaia regional® In quel caso, la
Corte di Giustizia ¢ interpellata dalla Corte Costituzionale italiana con ordinanza n. 103
del 15 aprile 2008 ¢ sanciva Iancompatibilita dellamposta sarda sullo scalo turistico degli
aeromobili adibiti al trasporto privato di persone e delle unita da diporto (introdotta con
la legge regionale n. 4/2006), sia con il principio di libera prestazione dei servizi + dacché
essa si prestava ad incidere sulle attivitd economiche esercitate dai prestatori di servizi
comunitari servendosi dei punti di approdo situati nel territorio regionale t sia con il
divieto di aiuti di Stato ¢ rilevando, in particolare, la selettivita dellgmposta sarda nella
misura in cui gravava esclusivamente sulle imprese non residenti nel territorio regionale,
favorendo cosi le imprese sarde. Sennonché, posta nei predetti termini, la questione del
rapporto tra i due profili di illegittimita comunitaria della norma sarda ¢ che ripropone il
pitu ampio tema del rapporto tra aiuti di Stato (che rappresentano misure di vantaggio
concesse agli operatori nazionali, incompatibili con le regole della concorrenza) e
disposizioni nazionali discriminatorie (che, di converso, introducono misure sfavorevoli
per gli operatori esteri, incompatibili con il mercato comune sotto il distinto profilo
dellgsercizio delle liberta fondamentali) ¢ resta irrisolta: ed invero, se a prevalere fosse
laspetto correlato alla libera prestazione di servizi, ne dovrebbe, coerentemente,
discendere il rimborso, a favore delle imprese navali e aeree comunitarie, dellgmposta
(incompatibile con il diritto comunitario perché discriminatoria) da loro in precedenza
corrisposta alla Regione Sardegna; se, viceversa, dovesse prevalere la linea riguardante la
concessione di un aiuto di Stato a favore delle imprese sarde, ne deriverebbe, a rigore,
Ippposta conseguenza che tale aiuto ¢+ concesso sotto forma di esenzione dallamposta alle
imprese sarde ¢+ dovrebbe essere integralmente recuperato.
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regimi colpiti dalla censura di incompatibilita debba essere investito da
modifiche normative tali da rendere il sistema, nel suo complesso,
virtuoso.

(OQw Ol OPWEEUOOW OEw " @b Isimile) Codtes®,0® O Ew EOC
circostanza che detti redditi siano assoggettati a tecniche differenti di tassazione e
xUOxUPOwWEOOz OUDT POl wWEI OOEWEDI i 1T Ul OAEWEPwWU
relativi ad investimenti o a collocamenti effettuati in utraStato membro sono
Ol El UUEUPEOI OUI wEUUOTT1 UUEUPWEOOZDOXxOUUEW
una situazione diversa per i contribuenti interessati relativamente a detta
imposta'’2.

Con riguardo alla possibilita di scegliere offerta al contribuente,
come fattore in grado di inibire o (potenzialmente) amplificare
O7PDOEOOXxEUPEPOPUAWEOOUODUEUDPEWE]T OwUBUUI OE
altresi, ricordare le cause Papillorni” e Gieleri™.

Nel primo caso, era in dubbio la legittimita ¢ sotto il profilo della
libera circolazione delle persone t+ del regime, opzionale, di consolidato
fiscale francese (integration fiscalg’™: di esso, la Corte operava una
YEOUUEaAaDOOI w?EUOOPUUPEE? OwxUI UEPOEI OEOOWE

ordine ai possibili effetti compensativi, a beneficio del contribuente,

172 Cfr. punto 46 della motivazione.

173 Corte di Giustizia, sentenza 27 novembre 2008, causa C-418/07, Papillon, in Riv. dir.

trib., 4/2009, 123, con nota di F. Dami, Un nuovo (ed interessante) intervento della Corte di

Giustizia su liberta di stabilimento e regimi di consolidamento fiscale

174 Corte di Giustizia, sentenza 18 marzo 2010, causa C-440/08, Gielen.

175 Nel caso Papillon OEw " OUUIl wEDw &PUUUDADE italcdhul dEiE DU Ow Oz DOE
comunitario di stabilimento del regime di consolidato nazionale francese (integration

fiscalg, il quale impediva di includere nel perimetro di consolidamento societa francesi

controllate per il tramite di societa intermedie ubicate in Stati membri diversi dellZUnione

Europea.
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EIl UPYEOUDPwWEEOQwW EOOUEDPOEOI OUOwWw UUEwW Oz ExxODPE
disciplina tributaria ordinaria.
Nella sentenza Gielenla Corte, invece, guardava alle conseguenze
del coordinamento tra disciplina tributaria opzionale e regime ordinario,
sfiorando temi simili a quelli poi affrontati in Dijkman (ma sotto il diverso
EUxI UUOQwWETI OOEWOPEI UUAWEPWUUEEDODPOI OUOA wWI wl
se la possibilita di fruire di una disciplina fiscale opzionale sia idonea a
misure tributarie ordinarie'’.
Nel caso esaminato dalla Corte, un contribuente non residente
EYI YEWEDPI EOUUPwWwOZEOUI UOEUDPYEWUUEwWUOwWUI T BOI
effetti discriminatori (giacché graduava la deduzione delle spese in
funzione della residenza del contribuente, circostanza, questa, che una
consolidata giurisprudenza ritiene contraria al diritto comunitario, cfr.
inter aliasentenza Bouanich’?), ed uno, di tipo opzionale, che consentiva ai
non residenti di essere trattati nello stesso modo di quelli residenti (c.d.
opzione di equiparazione).
Sennonché, constatato che ? UOEWUEOI wUET OUEwWOOOwxUg O
escludere gli effetti discriminatori del primo di questidu Ul T D O@unto PUEE OD»
52 della sentenza), la Corte precisava che ? Ol OWEEUOwWDbOWEUPwIi OUUI
un siffatto effetto a tale scelta, questo avrebbe come conseguenza, come ha rilevato

s e s AN

convalidare un regime fiscale che rimane, di per sé, una violazione

El OGQFWAUHBWE WEEUUEWE] QOwUUO@mmteBE UUI Ul WEPUEUD

176 Cfr. anche conclusioni dellavvocato generale Damaso Ruis-Jarabo Colomer, presentate
il 27 ottobre 2009, alla causa C-440/08, Gielen, primo punto.
177 Corte di Giustizia, sentenza 19 gennaio 2006, causa C-265/04, Bouanich.
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#1 UOUOWEOUUDPOI OUPOWOEwWxUI Ul OAEWEDPwWUO7 Ox
alibi per trattamenti fiscali discriminatori.

In proposito, si deve, tuttavia, considerare la circostanza che tali
ultime sentenze ¢ a differenza della sentenza Dijkman ¢ non hanno avuto
ad oggetto la tassazione dei redditi finanziari nei quali il legislatore fa
strutturalmente ricorso a modalita di prelievo diversificate (i.e. opzionali)
che tengono conto della variegata gamma di situazioni offerte dalla prassi
commerciale®, In simili contesti, appare piu cauto procedere ad una
YEOUUEaAaDOOI wEOOXxOI UUDPYEWEIT T OP leliderital OUDPWET Ot
fondamentali: cid che e, esattamente, quanto emerge nel metodo

interpretativo suggerito dalla Corte nella causa Dijkman.

4. + 7 DOEDYDPEUEADOOI wEI OO0rievantdb bél gilbziau | OOEEOI O
della Corte di Giustizia
-1 OO0z POEET EUI w ManoEiU giudizio BlellaE Cortaudd U x
giustizia, merita soffermarsi brevemente anche sul ruolo che in esso
tributarie domestiche non &, infatti, DPOOUOI WEEOOZ EQOEPUOWEDPWE x>
proprio della liberta alla luce della quale la Corte &€ chiamata a valutare la
legittimita della misura nazionale.
Infatti, ancorché le liberta comunitarie per molti versi si
? UO O DI tGdché@nalizzare una normativa nazionale EOOE wOUET wEI 00z U
piuttosto che E B waltr@ ibertd non conduce a conclusioni divergenti in

punto di compatibilita (o incompatibilita) della normativa stessa con il

178 Basta porre mente, in proposito, ai diversi sistemi impositivi dei dividendi a seconda
che derivino da partecipazioni qualificate (dove il contribuente ha un interesse lato sensu
imprenditoriale) o non (dove il ruolo degrada piuttosto a quello di risparmiatore).
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diritto E1 O &% ¥4 $ possono esser, tuttavia, caU D w D Oesitd délau O 7
pronuncia risente sensibilmente del parametro di scrutinio adottatoe 8,
A questo proposito, quella, tra le altre, che ha sempre meritato una
particolare attenzione da parte dei contribuenti &, certamente, la liberta
circolazione dei capitali®,
+7ZUOPEEQWUUEWOl w@UEUUUOwxserd lioddEab EUT WE E O
EEOOZExxOPEE&ADOOI w EPw OOW@IwuEWDRE UWE OB Il W BIE
distinzione tra i contribuenti che non si trovano nella medesima situazione per
qguanto riguarda il loro luogo di residenza o il luogo di collocamento del

E E x P¥] Eo® la zonseguenza che restrizioni fiscali, in linea di principio

179 A riguardo, la dottrina internazionale (cfr. E. Kemmeren, Renneberg endangers the
Double Tax Convention System or Can a Secoondnd Bring recovery?in EC Tax Review
1/2009, 9), rileva una progressiva convergenza delle soluzioni fornite nelle sentenze in
tema di liberta fondamentali, e richiama, a riguardo, la sentenza della Corte di Giustizia,

12 dicembre 2006, causa C-446/04, FIl Group Litigation Ciononostante, ¢ stato altresi
messo in evidenza come lambiguita in ordine allapplicabilita, nel caso concreto, dellzuna

o altra liberta, possa condurre a esiti distorti, e male si concilia con le esigenze di certezza

e di affidamento dei contribuenti. Cfr. S. den Boer, Freedom of Establishment versus free
Movement of Capital: Ongoing Confusion at the ECJ and in the National Cqurt€uropean
Taxation, 2010, 250.

180 In tema di libera circolazione dei lavoratori, lattuale articolo 45 del Trattato sul
Funzionamento dellUnione Europea ?implica kabolizione di qualsiasi discriminazione,
fondata sulla nazionalita, tra i lavoratori degli Stati membri, per quanto riguagdspiego, la
retribuzione e le altre condizioni di laverdparagrafo 2). Tuttavia, sono 7?Fatte salve le
limitazioni giustificate da motivi di ordine pubblico, pubblica sicurezza e sanitd pubblica
(paragrafo 3) e, inoltre, ?Le disposizioni del presente articolo non sono applicabili agli impieghi
nella pubblica amminisazione (paragrafo 4).

181 A riguardo, cfr. Corte di Giustizia, sentenza 3 ottobre 2006, causa C-452/04, Fidium
Finanz

182 In particolare, si prescinde t in questa sede ¢ dalla liberta di circolazione delle merci in
relazione alla quale operano con particolare incisivitd il principio del mutuo

si riferisce, invece, al profilo relativo ai rapporti tra le altre liberta, diverse da quella
appena citata e, segnatamente, la liberta di circolazione delle persone, dei servizi e dei
capitali.

183 Art. 65, lett. a, TFUE.
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vietate quando si abbattono su altre libertd protette dal Trattato,
potrebbero non risultare tali quando limitano la libera circolazione dei
capitali®s,

+7UOPEEOwW POOOUUI Ow PO weitordles mrOED U Ow E x x (
EDUEOUEUDPUUOWEDPWUEXx xOUUDWEOOwWDPw/ E1 UPBPWEIT OO:
che gli effetti di una pronuncia, resa in materia di libera circolazione dei
capitali con riferimento a situazioni intracomunitarie, tendono a irradiarsi
su fattispecie in cui sono coinvolti movimenti di capitali da o verso Paesi
terzits,

Non stupisce, cosi, che ¢+ per converso + in molte controversie
innanzi alla Corte di Giustizia, i governi (degli stati membri la cui
normativa é oggetto di censura), nel proporre le proprie osservazioni in
EOQOUUOWEPWEEUUEOwWUI OUPOOWEPWOPOPUEUI woOz EOI
dalla libera circolazione dei capitali®®0 wD Ox OUUEUOwWwPOw@Ul UUPwUI
della controversia, una eventuale declaratoria di incompatibilita
comunitaria si abbatterebbe esclusivamente sul regime impositivo delle
operazioni intracomunitarie, lasciando viceversa inalterati (almeno) i
rapporti con gli Stati extracomunitari, ai quali le altre liberta non si

estendono?®’,

184 A condizione, beninteso, che le norme tributarie in questione non costituiscano ?un
mezzo di discriminazione arbitraria, né una restrizione dissimulata bedrdi movimento dei
capitali e dei pagamenticosi lart. 65, comma 3, del TFUE).

185 Sul tema, si cfr., tra gli altri, Stahl, Free movement of capital between member States and
third countries in EC Tax Review2004, 48; Sedlazcek, Capital and payments: ghprohibition of
discrimination and restrictionsn European Taxatior2000, 17.

18 Sj cfr., ad esempio, in questo senso, Corte di Giustizia, sentenza 1 luglio 2010, causa C-
233/09, Dijkman e DijkmanLavaleije.

187 |n questo senso, cfr. Corte di Giustizia, sentenze 24 marzo 1994, causa C-275/92,
Schindler 22 gennaio 2002, causa C-390/99, Canal Satélite Digital25 marzo 2004, causa C-
71/02, Karner, 14 ottobre 2004, causa C-36/02, Omega 3 ottobre 2006, causa C-452/04,
Fidium Finanz 17 settembre 2009, causa C-182/08, Glaxo Wellcome
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#7Z EOUUEwx EUUI Ouw O Itaiirodidate dawdawmordativada DE O OI1 O
tributaria domestica possono essere piu di una, talché si rende necessario
stabilire quale, tra le due (o0 piu) si deve intendere violata.

Sul punto conviene, anzitutto, osservare che la Corte di Giustizia, al
pari di qualsiasi altro organo giurisdizionale, conosce del diritto e giudica
in base ad esso; non € quindi discutibile la facoltd della Corte,
PGUEOEZEOET 1 wbOUI Uxi OOEUEWEDPUEEWOBWEOOI OUC
Oz DOUI Ux UltUupha gpécidita uliderBaucomunitaria, di estendere
Oz 1 UEOI wEI OOEw OI T bUOE a béxtivg wriGepd BanOY 1 UUEwW E
enunciati nella domanda. E, dunque, assolutamente ragionevole ¢ ad
esempio ¢ che la Corte, pur essendo chiamata a giudicare la compatibilita
della norma domestica rispeU UOWE OOEwWOPEI UVUAWEPWUUEEDODC
viceversa; oppure modifichi il parametro di scrutinio dalla libera
circolazione dei capitali alla libera prestazione dei servizi, e via
discorrendo.

Neppure si puo dubitare della possibilita per la Corte di rintracciare
un rapporto di principalitd/subordinazione tra le liberta (potenzialmente)
coinvolte nella trattazione della controversia: rapporto che viene
ricostruito non solo in funzione della ratio sottesa alla normativa
considerata, ma altresi in base alle circostanze del caso concreto posto
EOOZEUUI 6ap0OO0I wEI| Gurzbrésts, Bdentificdre 0 BIBIBUE UD O
rapporto non ha una valenza meramente metodologica ed esplicativa; non

esaurisce, ciog, la sua funzione nello scandire un ordine di trattazione ai

18 |n questo senso, cfr. Corte di Giustizia, sentenze 24 marzo 1994, causa C-275/92,
Schindler 22 gennaio 2002, causa C-390/99, Canal Satélite Digital25 marzo 2004, causa C-
71/02, Karner, 14 ottobre 2004, causa C-36/02, Omega 3 ottobre 2006, causa C-452/04,
Fidium Finanz 17 settembre 2009, causa C-182/08, Glaxo Wellcome
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diversi profili di compatibilita comunitaria ma tende a propagarsi
UUOOzI1 UPUOWUUI UUOWET OOEwxUOOUOEDPES w
Come noto, con riguardo ai rapporti tra liberta di stabilimento e
liberta di circolazione dei capitali, secondo costante giurisprudenza,
rientrano nel campo di applicazione, ratione materiaedelle disposizioni del
Trattato relative alla liberta di stabilimento le disposizioni nazionali che si
applicano alla detenzione da parte di un cittadino o di una societa dello
Stato membro interessato, nel capitale di una societa stabilita in un altro
Stato membro, di una partecipazione tale da conferirgli una sicura
influenza sulle decisioni di tale societa e da consentirgli di indirizzarne le
attivita'e,
Con riguardo, invece, ai rapporti tra liberta di prestazione di servizi
e liberta di circolazione dei capitali, nella sentenza Fidium Finanz(sentenza
3 ottobre 2006, causa C-452/04), la Corte haOwb OY 1 E1 O wEduandoU OEUOWE
un provvalimento nazionale si riferisce contemporaneamente alla libera
prestazione dei servizi e alla libera circolazione dei capitali, occorre esaminare in
GUEOI w OPUUUEwW POw ET UUOw xUOYYI EPOI OUOw xUI
fondamentali e se, nelle circmste della causa principale, una di esse prevalga
UUOOEOBWE QU U Gsabitlilpiowelinen®d di cui trattasi, in
linea di principio, con riferimento ad una sola delle due liberta fondamentali
qualora risulti che, nel caso di specie, undeddlie &€ affatto secondaria rispetto

EOOZEOUUEwWI wx4g wi UUI

~ z 0~

Ol WUDEOGOOITEUE

189 Cfr. sentenze 3 aprile 2008, causa C-306/06, Telecom GmbH contro Deutsche Telekom

&Owl NWOEUAOW! YYAOWEEUUEW" 1 + IODOWUK Yuy A I0RU EEDIUEG & O i+ fn
Oy AA.
190\VE Owx]l UWEOEOOT PEOwWUI OU1 04l wl k, mots &raed4wttopig K OWEEUUE w™”
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Si tratta, dunque, di un criterio di prevalenza, alla luce del quale si
deve tener conto della finalita e degli effetti perseguiti dalla normativa
nazionale oggetto di censura al fine di stabilire se, dalle circostanze della
EEUUE wx UD OE b di bra lliena @revalgax?in thatl® preponderarie
su quello db w U O z ElOirditErestrittivi del regime di una determinata
liberta costituiscano soltanto una conseguenza ineluttabile della
restrizione impostani PwUPT UEUEDPwWET OOPwOPETI UUAaw?x Ul YE
Se cosi &, la Corte, nella stessa sentenza ha sottolineato come ? O O O w
OEEOUUI wi UEOPOEUI WOEWEOOXxEUPEPOPUGWEDWUEO
1 DOWUOUUEOA EOwD Odi (nd taisOst1( beSezdi udaliDdrta
ritenuta principale, viene sterilizzata la possibilita stessa di procedere ad
un suo esame alla luce di una diversa liberta, collaterale o subordinata alla
primat®,
2P T EV0OwWxOUUUOEUOOWE T8 Quenuaud UaE OB T u@ad |
ET 1 wxEUI wxOUUEwWUUOYEUI wUOZExxOPEE&ADOOI wi
rapporto intercorrente tra tutte le liberta fondamentali, non sfugge,

peraltro, ad alcune considerazioni critiche di carattere piu generale.

"1l YrYyt Ow! UUOEONT Uwi wEdOwx UOUOwt k

192 Cfr. punto 49 della sentenza.

193 Cfr. ancora il punto 49 della sentenza.

194 E cid a prescindere dalla possibilita che le conclusioni cui si giungerebbe in
applicazione della seconda liberta divergano rispetto a quelle adottate in base alla prima.
Nel caso Fidium Finanz daltronde, si profilava proprio una situazione di questo genere:
laddove, infatti, i giudici comunitari avessero valutato le circostanze della controversia
alla luce del principio di libera circolazione dei capitali, piuttosto che in funzione della
libera prestazione dei servizi, ne sarebbe verosimilmente conseguita una censura di
illegittimita comunitaria della normativa in questione, che poneva obblighi di
autorizzazione differenziati alle imprese domestiche e alle imprese estere operanti nella
concessione di crediti a titolo professionale.
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E appena il caso di notare che, nel metodo suggerito dalla Corte in
Fidium FinanOw Oz OUEDPOI w EPw xUPOUPUAwW UUEEPOPUOW
potenzialmente coinvolte nella trattazione della controversia appare
DPEOOI OWEEwWDHPOYI UUPUOI woOzl UPUOOwWxUGWEEWI Ul (
domestica, una volta superato positivamente il vaglio fondato sulla liberta
xUPDOEDXxEOI OwUI UTTEwWwxT UwOzIl ii1 UUOWEOGETIT wE
secondaria, pure nelle ipotesi in cui, ad un esame piu approfondito svolto
sulla base di questo secondo parametro, la normativa risulti in nitido
contrasto con il diritto comunitario.
Il che potrebbe verificarsi proprio nei casi in cui ne sia in questione
la compatibilita con la libera circolazione dei capitali (in qualita di liberta
principale) e di una delle altre liberta protette dal Trattato (in qualita di
liberta secondaria), attesa la diversa ampiezza degli obblighi incombenti
UUT OPw2UEUPwWOI OEUDwxT Uwel 1 11T UUOWET 00z UOE wWI
Esigenze di effettivita del diritto comunitario suggerirebbero un
atteggiaOl OUOWEUUUPOI o wUPExUDPUI woOzI1 UEOI wi OOEE
OO0O0I OUEOI EOI OUI w?@UpPI UEITI OUI » OWEOET 1 wUOE WY
effetti lesivi sulla liberta principale, sarebbe la soluzione piu coerente con
prerogative di effettivita del diritto comunitario; esattamente al contrario,
dunque, di quanto adombrato dalla Corte di Giustizia nella causa Fidium
Finan® w # 7 EOUUEw xEUUI Ow Ol UUUOEwW EPUxOUPADOO

Regolamento di funzionamento della Corte di Giustizia'®, suggerisce una

195 Sj ¢ difatti sopra visto che la libera circolazione dei capitali tollera limitazioni ¢+ quali
quelle impresse dalla normativa tributaria in funzione della residenza del contribuente e
della fonte del reddito ¢+ sconosciute alle altre liberta, sicché una normativa tributaria
domestica, insensibile allapplicazione del principio di circolazione dei capitali, potrebbe
viceversa arretrare al sindacato fondato su una delle altre liberta protette dal Trattato.

19 |n particolare per quanto attiene il Regolamento di procedura della Corte di Giustizia,
lart. 27, 8 6, della sua versione consolidata (2010/C, 177/01, in G.U. dell2Unione del 2
luglio 2010) stabilisce che ?In caso di divergenza satiggetto, sul tenore e smtdine delle
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priorita escludente tra liberta fondamentali nella trattazione di una causa,
sicché un suo esame alla luce di due (o piu) di esse, anche qualora siano in
rapporto di principale a subordinata, non dovrebbe in principio essere

precluso.

5 ( OWOOEIT 00O peEduntsy ® HiO B @ fhe@Id O w?

Appare, in conclusione, utile rilevare un ultimo elemento di
xEUUDEOOEUI wbOUI Ul UUIT woOl 00zEUUDPYPUAWEDWT E
tratta, in particolare, dei due diversi orientamenti che emergono
EEOOZEOQEOPUDWEI ODEwWE POOBWX OUUI OwgUl OOOWES
@01 OOOw?OYI UEOO~? 6

Quella tra approccio ? x 1 U w E @UdD tipd ad#scriminatorio) e
approccio ? OY 1 pPQ@EDPwWUDx Ow?2Ul U0UDPUUDYO?» Awo wUOE w
giurisprudenza comunitaria, che e stata epressamente individuata solo
nelle elaborazioni della dottrina. In particolare, il problema che si pone é
se, nei casi di misure restrittive avente carattere discriminatorio, debba
ExxOPEEUUPwWOZzZUOOwWOwWOZEOQUUOwWOI UOEOQWEDPwWI DPUET

Il secondo & un modello di ragionamento che puo definirsi globale
dal momento che, nel decidere se una misura nazionale configuri una
restrizione alle liberta di circolazione, viene preso in considerazione il
trattamento fiscale complessivo riservato alla fattispecie, alla luce
El OCERHODUVWUUEwWOOUOTl wEPWUDPUUI OPWEDYI UUDwWI

Geelhoed nelle conclusioni presentate per la causa Test Claimants in ACT

questioni o sulinterpretazione del voto, decide la Certelisposizione che tuttavia non
sembra ammettere Igstromissione dzfficio, da parte della Corte, di una o piu delle
questioni di legittimita comunitaria.
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Class IV, laddove si é sostenuto che la tassazione negli altri Stati membri
6wUOwi EVUUOUT WEEwWUI OT Ul wxUIl Ul OUI wOl GwYEOUL
vietata dal diritto comunitario.

In base a tale orientamento, dunque, da un lato, sono considerate
restrittive persino le situazioni (si badi, non le fattispecie) in cui il
EOOUUPEUI OUIl wowxi OEODPAa &
EPWEDPYI UUPw/ El UbwOIi OEUDO
POWEUPWDHPOXxEUUOwWxOUUEwWI UUI UI
vigenti in un diverso ordinamento.

WwUEOI woOl UOE Ow UDb wpdrxceudty i cuiGsgsteniteri OEE D O w
EOOUI UUEOOwWOZPEI EWET T wOil OOZEOEODPUDPWEI 001 w
prendere in considerazione le normative tributarie di tutti gli Stati
coinvolti, affermando che la compatibilita comunitaria deve essere
assicurata compiutamente da ogni ordinamento nazionale singolarmente
considerato’®®. + 7z E x x U @ &k FEGAWO,U tthplicito nella prevalente

giurisprudenza®, suggerisce di verificare la presenza o meno di una

197 E successivamente ripreso nelle conclusioni per le cause Kerckhaert-Morres e Denkavit
Internationaal.

198 | mpproccio ?per country é sostenuto in dottrina, tra gli altri, da Weber, In search of a
(New) Equilibrium between Tax Sovereignity and the Freedom of Movement within thenEC,
Intertax, 2006, p. 585, e Banks, The application of the fundamental freedoms to Member State tax
measurs: Guarding against protectionism or secajukssing national policy choicesih
European Law Review33/2008, p. 482, ed e avversato, tra gli altri, da Wattel
(implicitamente in Corporate tax jurisdiction in the EU with respect to branches and
subsidiares; dislocation distinguished from discrimination and disparity; a plea for territoriality
in EC Tax Review2003, p. 194, e, piu esaurientemente, in Eénjurisdictionele of overall
toepassing van E@erboden op bronheffingam WFR, 2006, p. 647), e Vanistendael, Does the

ECJ have the power of interpretation to build a tax system compatible with fundamental freedoms
in EC Tax Review2008, p. 61.

19 Tra le tante, cfr. Corte di Giustizia, sentenze 22 dicembre 2008, causa C-282/07, Truck
Center; 14 dicembre 2006, causa C-170/05, Denkavit Internationaal; 12 dicembre 2006,
causa C-446/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation; 12 dicembre 2006, causa C-
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restrizione alle liberta fondamentali in una prospettiva squisitamente
domestica, interrogandosi, quindi, se una misura fiscale nazionale possa
ritenersi restrittiva o discriminatoria prescindendo da circostanze estranee
doppia (0 plurima) imposizione (giuridica) internazionale provocati dal
contestuale esercizio della sovranita fiscale da parte di diversi Stati
membri, comunemente additati come una delle principali cause di
restrizione alle liberta fondamentali®®, sarebbero tollerati, in quanto non
EOQOUUDPUUDPUEOOOwW Oz1 1 i 1T U0UOwWwEPW UOwW pUOOOAW UI
dipendendo, piuttosto, dalla coesistenza di distinti sistemi tributari e dalla

mancanza di armonizzazione nel settore della fiscalita diretta.

6. " OOUPEI UEADPOOPWEDPwWUDPOUI UPwUUOOZzI YOOUaADOC
I DUUUDPAPEW Ol O0OZExxOPEE&ADOOI wEI 001 w OPEI L
El 00zbOxOUDPaDHOOI wEDUI UUE

"O01 wi YPEI O4PEUOWOI PwuxEUET UEUBWET 1T wx Ul

EEOOEwW" OUUI wEPwWiI PUUUPADEWO]I OOZEOEOPUDWEI E

sostanzialmente variato nel corso del tempo.

(OwxEUUDPEOOEUI OwOzHOxOUUEpimiPi®tliwUUEEDAD
non discriminazione ¢ caratterizzata da una struttura tripartita nella quale

OZEEEI UUEOI OUOw El OOEw EPi T 1 UI O4aEw EPw UUECL

EOOXxEUEEDPOPUAwW ET OOl w UPUUEaAaDPOOPwW DPOw I UEODI

sussistenza di una causa di giustificazione t+ é stata affiancata dalla

374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation; si cfr., inoltre, Corte
EFTA, sentenza 23 novembre 2004, E-1/04, Fokus Bank.

200 \/,, in proposito, lo stesso Avv. Generale, conclusioni 26 ottobre 2004 nella causa C-
376/03, D., par. 85.
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valutazione ¢ e, dunque, dallosE T | OEWEx x OPEEUDYOwx UOxUPOWE
t della susssistenza non gia di una vera e propria discriminazione quanto,
xPUUUOUUOOwW EPw UOw OUUEEOOOwW UI UUUDBDUUDYOU
fondamentali?®.
Al di la della indeterminatezza dei riferimenti terminologici
utilizzati dalla stessa Corte, infatti, appare evidente come essa sia giunta,
Ol OWEOUUOWET 00z 1 Y GabiridriR:a2ione eudt intdgdezidhe, | UE wE D
EOQw UOUUEOG&ADPEOI w UUxIT UEOI OUOw ET1 60z1 gUDPYEOI
discriminazione e liberta fondamentali, attribuendo a queste ultime diretta
applicazione nel perseguimento del fine ultimo costituito dalla
realizzazione del mercato interno®?. Ci0 € avvenuto attraverso
OzEIiT1TUOE&aDOOI WEI OWEDPYDPI UOWEDPwWUI UUUDPAaDPOOE
corollario fondamentale e che ¢ come sopra rilevato ¢ prescinde da
UOz1 iiT1 UUPYEWEOEODUPWEDWEOOXEUEEDPODUA
IOw@Ul U0z OUUPEEOWPOWEUDPUI UDOWET OOEWEOOX
laddove essa si manifesta, talvolta, come una condizione preliminare del
giudizio stesso, altre volte sembra essere utilizzata dalla Corte quasi in
funzione di causa di giustificazione ovvero, addirittura, semplicemente

presupposta®,

201 Cfr. J.M. Moessner, The Role of the ECJ as a Tax Colnternal Market and Territoriality
relazione svolta alla Conferenza della Commissione europea su ?EU Corporate Tax Reform:
Progress and New Challengg&®oma-Ostia 5 dicembre 2003).

202 Cfr. F.A. Garcia Prats, Incidencia del derecho comunitario en la configuracion juridica del
derecho financiero (ll): politisacomunitarias con incidencia sobre el derecho finanéreiRev.
Der. Fin. Hac. Pubb).2001, pp. 519 ss.; G. Bizioli, il processo di integrazione dei principi
tributari nel rapporto fra ordinamento costituzionale, comunitario e diritto internazignale
Cedam, 2008, p. 135.

203 Cfr. R. Mason, Flunking the ECJ's Tax Discrimination Tesin Columbia Journal of
Transnational Lawn. 46/2007, pp. 72 ss..
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- CapPiTOLO I -

LA COERENZA DEL SIS TEMA FISCALE NAZIONA LE

Sommario: 1. Il caso Bachmann 2. La giurisprudenza successiva della
Corte di Giustizia defJE - 3. Il legame diretto: la compensazione tra
vantaggi e svantaggi fiscdli3.1. Lunicita delkimpostat 3.2. Lunicita del
soggetto assivo- 4. La coerenza fiscale ed il divieto di doppia imposizione
5. La rilevanza degli accordi contro le doppie imposiziéniLa rilevanza
della ratio delle disposizioni nazionali7. Il fondamento normativo della

coerenza fiscale

1. Il caso Bachmann

La sentenza 28 gennaio 1992, C-204/90, Bachmannrappresenta, sino
ad oggi, lzunico caso in cui la Corte ha riconosciuto in concreto (e non solo
astrattamente) giustificabile un ostacolo alla libera circolazione dei
lavoratori ed una restrizione alla liberta di prestazione di servizi alla luce
dellgsigenza di T E U E O U Poerknua @&l gistema fiscale? nazionale. In
tutte le pronunce successive in cui tale esigenza é stata invocata davanti ai
Giudici del Lussemburgo, essi ne hanno sistematicamente negato
Izffettiva sussistenza nel caso concreto, specificando progressivamente
condizioni, elementi, requisiti che devono caratterizzare un sistema fiscale,
affinché se ne possa affermare una coerenza la cui salvaguardia possa
giustificare, come motivo imperativo di interesse generale, deroghe al
diritto comunitario primario.

Nel caso di specie, la Cour de Cassatiodel Belgio aveva sottoposto

alla Corte di Giustizia una questione pregiudiziale vertente
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sullanterpretazione degli artt. 48 (libera circolazione dei lavoratori)®4, 59
(libera prestazione di servizi)®s, 67 (libera circolazione dei capitali)®® e 106
(relativo alla liberalizzazione dei pagamenti) del Trattato CEE.

Tale questione era stata sollevata nellmmbito di una controversia
fra il sig. Bachmann, di nazionalita tedesca, che e stato occupato in Belgio,
e lo Stato belga, a proposito del rifiuto, da parte del direttore delle imposte
dirette di Bruxelles-I, di ammettere che i contributi versati in Germania
dallanteressato per dei contratti dzssicurazione contro la malattia e
Iznvalidita e per un contratto dzssicurazione sulla vita, conclusi prima
della sua venuta in Belgio, potessero essere dedotti dal totale dei suoi
redditi professionali.

Questo rifiuto traeva origine dallzart. 54 del codice delle imposte sul
Ul EEDPUOQwWwpPOwxUOUDPI T UOOwDOwW?2" (12 AOWExxODEE
norma del quale la deduzione damposta € ammessa unicamente per i
contributi di assicurazione non obbligatoria contro la malattia e
Ianvalidita, versati ad un ente mutualistico riconosciuto dal Belgio, e per i
contributi dzassicurazione contro la vecchiaia e la morte prematura versati
in Belgio.

Per quanto concerne lzart. 48 del Trattato CEE (libera circolazione
dei lavoratori), a fronte della contestazione sollevata dal governo belga che
ricordava come le disposizioni in esame trovassero applicazione senza
distinzione di nazionalita ai lavoratori belgi ed a quelli aventi la
nazionalita degli altri Stati membri, la Corte sostiene che tali disposizioni
potrebbero costituire una forma di discriminazione indiretta evidenziando

come i lavoratori che hanno esercitato unzttivita professionale in uno

20" QUUPUxOOET OUI OwUi xx UUWEOOwWUOwWUI UOOwxEUADEOOI OUI u
205 Corrispondente, seppul WE OQwUQwUl UOOwWwxEUADEOOI OUI WwEPYI UUOOWEC
26" QUUPUxOOET OUI OwUi xx UUWEOOwWUOwWUI UOOwxEUADEOOI OUI u
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Stato membro e che successivamente szampiegano in un altro Stato
membro o sono quivi alla ricerca di un impiego hanno, di regola, concluso
i loro contratti dzassicurazione contro la vecchiaia e la morte o contro la
malattia e Ianvalidita con assicuratori stabiliti nel primo Stato

Lo Stato belga osservava, inoltre, che, se i cittadini degli altri Stati
membri, che abbiano concluso precedentemente tali contratti in un altro
Stato membro, non possono dedurre i relativi contributi dal totale dei
redditi imponibili in Belgio, occorre tener presente che, in compenso, le
pensioni, rendite, capitali o crediti da riscatto, che siano loro versati dagli
assicuratori in esecuzione di detti contratti, non costituivano, ai sensi
dellzart. 32-bis, inserito nel CIR dalla legge 5 gennaio 1976 (Moniteur belge
6 febbraio 1976, pag. 81), redditi imponibili. Il fatto che essi debbano,
allorché ritornano nel loro paese dgrigine, pagare unamposta su queste
somme, non comporterebbe un ostacolo alla libera circolazione dei
lavoratori dovuto alla legge belga, ma sarebbe una conseguenza della
mancanza dzarmonizzazione delle legislazioni fiscali degli Stati membri.

La Corte, tuttavia, sottolinea come non si debba dimenticare che, in
genere, sono i cittadini degli altri Stati membri quelli che, dopo aver
occupato un impiego in Belgio, fanno ritorno nel loro Stato dzrigine, in
cui le somme dovute dagli assicuratori sono soggette ad imposta, e che
non possono quindi compensare Iampossibilita di detrarre contributi, sul
piano fiscale, con lzassenza di imposte sulle somme dovute dagli
assicuratori. Ezinnegabile che questzanconveniente € dovuto alla mancanza
darmonizzazione delle legislazioni fiscali degli Stati membri, ma
Iarmonizzazione stessa non puo essere eretta a presupposto per

Izpplicazione dellzart. 48 del Trattato CEE.
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Anche largomento per il quale il contribuente che si trasferisce in
un nuovo Stato membro possa mettere fine al suo contratto senza
inconvenienti e possa stipulare un nuovo contratto con una mutua
assicuratrice riconosciuta in Belgio deve essere, secondo la Corte,
disatteso. Il fatto di dover rescindere il contratto stipulato con un
assicuratore stabilito in uno Stato membro, per poter fruire della
detrazione damposta accordata in un altro Stato membro, nel caso stesso
in cui lanteressato ritenga conforme ai propri interessi la continuazione
del precedente contratto, costituisce, viste le complicazioni e gli oneri che
ne derivano, un ostacolo alla liberta di circolazione.

| governi belga, olandese e danese sottolineano, poi, che
disposizioni come quelle dellzart. 54 del CIR siano indispensabili, vista la
difficolta, se non Iampossibilita, di controllare gli attestati dei versamenti
di contributi effettuati in altri Stati membri, e data la necessita di
preservare la coerenza del regime fiscale nel settore delle assicurazioni
contro la vecchiaia e la morte.

Su questo punto, la Corte, da una parte esclude la rilevanza del
motivo costituito dallgfficacia dei controlli fiscali. A proposito della
direttiva del Consiglio 19 dicembre 1977, 77/799/CEE, relativa alla
reciproca assistenza fra le autorita competenti degli Stati membri nel
settore delle imposte dirette, la Corte ¢+ nonostante la precisazione per cui
la direttiva non impone la collaborazione tra gli Stati membri quando la
loro legislazione o la loro pratica amministrativa non autorizzano
Iautorita competente né ad effettuare ricerche né a raccogliere o utilizzare
informazioni per le necessita di questi Stati ¢ evidenzia come
Iampossibilita di richiedere tale collaborazione non puo giustificare la non

deducibilita dei contributi versati. Niente impedirebbe, infatti, alle autorita
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fiscali competenti dgsigere dallanteressato le prove che esse ritengano
necessarie, e, se del caso, di negare il beneficio della detrazione dei
contributi, ove le prove richieste non fossero fornite.

Per quanto riguarda, invece, la necessita di preservare la coerenza
del regime fiscale in questione, la Corte ha rileva®’ come esista, nella
regolamentazione belga, un legame fra la deducibilita dei contributi e
Iazmponibilita delle somme dovute dagli assicuratori in esecuzione dei
contratti dzassicurazione contro la vecchiaia e la morte. Secondo lzart. 32
bis del CIR, gia menzionato, le pensioni, rendite, capitali o crediti da
riscatto derivanti da contratti dzssicurazione sulla vita sono, infatti,
esonerati dallamposta, se la detrazione dei contributi, contemplata
dallzart. 54, non é stata ottenuta.

Ne consegue che, nel regime fiscale belga in questione, la perdita di
gettito fiscale, dovuta alla deduzione dei contributi dzassicurazione sulla
vita, comprensiva dellzassicurazione contro la vecchiaia e la morte, dal
reddito totale imponibile € compensata dallamposta applicata sulle
pensioni, rendite e capitali dovuti dagli assicuratori. Nel caso in cui la
deducibilita dei contributi non sia stata ottenuta, le somme
soprammenzionate sono esenti da imposta.

La coerenza di siffatto regime fiscale, la cui configurazione spetta a
ciascuno Stato membro, presuppone, pertanto, che, nellapotesi in cui sia
obbligato ad ammettere la detrazione dei contributi dzassicurazione sulla
vita versati in un altro Stato membro, lo Stato in questione possa percepire

Iamposta sulle somme dovute dagli assicuratori?.

207 Ricordando la sentenza gemella di quella in esame sentenza Commissione/Belgio

(causa C-300/90), pronunciata nello stesso giorno.

206+ Ew" OUUT wxUl EPUEOQWEOwWUDT UEUEOOWET 1 wUOwHhOx1 1T OOwWET
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La Corte sottolinea, inoltre, come solo Izventuale presenza di
convenzioni bilaterali che ammettono la detrazione fiscale dei contributi
versati in uno Stato contraente diverso da quello che accorda questa
facilitazione e che riconoscono ad uno solo Stato il potere di sottoporre ad
imposta le somme dovute dagli assicuratori in esecuzione dei loro
contratti permetterebbe una soluzione del tipo di quella sopra indicata?®.

La Corte conclude, pertanto, che, allo stato attuale del diritto
comunitario, la coerenza del regime fiscale in questione non pud dunque
essere preservata da disposizioni meno restrittive di quelle di cui si tratta
nella causa principale; ogni altra misura che permetta di garantire il
recupero, da parte dello Stato interessato, dellamposta che, secondo la sua
legislazione, deve essere percepita sulle somme dovute dagli assicuratori
in esecuzione dei contratti da essi conclusi, condurrebbe a conseguenze
analoghe a quelle risultanti dalla non deducibilita dei contributi.

Disposizioni come quelle della legge belga in questione
costituiscono, dunque, si una restrizione ma giustificate dalla necessita di
garantire la coerenza del regime fiscale di cui esse fanno parte, e che non

sono quindi contrarie allzart. 48 del Trattato CEE.

OzZEUUDEUUEUOUI owbOEDxI OEI OUI Ol OUI wEEOOEwWEDI i PEOOUA
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assicurati, oltre al fatto che potrebbero essere soggetti a doppia imposizione sulle somme

ad essi dovute in esecuzione dei contratti, non avrebbero piu alcun interesse a mantenere

questi ultimi.

209 Qvvero grazie alladozione, da parte del Consiglio, delle necessarie misure di

coordinamento o darmonizzazione.
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La Corte dichiara, invece, le disposizione dello Stato belga
compatibili con la liberta di circolazione dei capitali?..

Nella sentenza citata, la Corte afferma, dunque, che una deroga al
Trattato CEE e ammissibile se risulta necessaria per salvaguardare il nesso
diretto tra la deducibilita dei contributi versati e lassoggettamento ad
imposta delle somme dovute a titolo di prestazione previdenziale dalle
imprese assicurative. Le autorita fiscali del Belgio avrebbero potuto
ammettere la deducibilita dei contributi solo se avessero avuto la certezza
di potere tassare le successive prestazioni assicurative?!. Quindi, la
coerenza fiscale implica che lo Stato, nellgpotesi in cui sia obbligato ad
ammettere la deducibilitd dei contributi assicurativi versati in un altro
Stato membro, possa percepire Iamposta sulle somme dovute dagli
assicuratori. Non solo - secondo la Corte - nel caso Bachmann non
risultava possibile, alla luce del principio di proporzionalita, garantire
guesto risultato se non adottando misure ancora piu restrittive o dagli
effetti discriminatori. Ma la norma interna era formulata in termini di
secca alternativita tra deduzione a monte dei contributi e imposizione a
valle della pensione.

Il sistema fiscale belga era coerente perché la perdita di gettito
tributario che risultava dalla deduzione dei contributi assicurativi veniva

compensata dallassoggettamento ad imposta delle pensioni, delle rendite

210 Per quanto riguarda la liberta di prestazione di servizi, LaCoUUTl wUDOI YEwWOzI UPUUI O
una restrizione ma ricorda la giurisprudenza (sentenza 4 dicembre 1986, gia citata, punto

kKl WEl OOEwWOOUDPVYEADOOI AWET T wi EwUPU]I OUUOwWOzI UPT 1 OAEWE
59 del Trattato se esso costituisce una condizione indispensabile per il raggiungimento

El OOz O0EDPI UUPYOwWEZHPOUI UT UUT wi1 Ol UEOT wxl UUITUDUOS w 3
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35 della sentenza.

211 |n questo senso, cfr. Corte di Giustizia, sent. 7 settembre 2004, C-319/02, Manninen, in

Racc., 2004, I, p. 7477 ss., in particolare punto 47.
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o dei capitali dovuti dagli assicuratori®?. Per contro, nel caso in cui la
deduzione di tali contributi non fosse stata ottenuta, tali somme erano
esentate dallamposta?ss.

La Corte si era trovata, in sostanza, di fronte ad un sistema
realmente coerente con regole opposte ma simmetriche per operatori
residenti e non residenti. Infatti, mentre in caso di schema pensionistico
stipulato con unzmpresa residente il contribuente aveva diritto alla
deduzione dei premi ed era tassato successivamente sulla pensione
ricevuta (sistema EET), nel caso di ungzmpresa assicuratrice non residente
e priva di stabile organizzazione in Belgio non vi era deduzione delle

somme versate ma la pensione era esente (TEE)#“.

212 Sui problemi tributari legati allgrogazione transfrontaliera delle pensioni private e
allancentivazione fiscale della previdenza privata cfr. Vanistendael F., Tax Revolution in
Europe: the Impact of NeDiscrimination, in European Taxation2000, n. 1/2, p. 5 ss.; Garcia
Prats F.A., The Tax Treatment of Cro®order Pensions from an EC Law Perspective
European Taxation2001, n. 12, p. 12 ss. Per una trattazione piu ampia e ulteriore
bibliografia, si veda Mondini A., | limiti alla deducibilita dei contributi previdenziali versati
allzstero tra coerenza fiscale e divieto di discriminazion@iurisprudenza delle Impost2003,

n. 1, pp. 313 ss.. Cfr. anche Pennings F. - Weerepas M., Towards a Convergence of
Coordination in Social Security and Tax Lawf EC Tax Review2006, p. 215 ss.

213 |_a letteratura sulla sentenza Bachmann ¢ assai ampia: si vedano, tra i piu significativi,
Hinnekens L. - Schelpe D., Note on Case 204/90 Bachmann, in Ec Tax ReuewW/1992, pp.

58 ss.; TE Boekhorst P.J., Tax Discrimination Permitted for Reasons of Coherence of Tax System
in European Taxationl992, p. 284 ss.; Fosselard D., Lpbstaclei§cal a la réalisation du marche
interior, in Cahiers de droit européer993, p. 472 ss.; Wouters J., The Case law of the
European Court of Justice, Variations upon a ThemeMaastricht Journal of European and
Comparative Law1994, p. 186 ss.; Dassesse M., Tax Deducibility of Insurance Premiums: a
Case of State aid for Insurance Companigs®C Tax Journall1995/96, p. 15 ss.; Quaghebeur
M., A Bridge over Muddled Waters Coeherence in the Case Law of the Court of Justice of the
European Communitie Relating to Discrimination Against NoiResident Taxpayersn EC Tax
Journaj 1995/96, p. 111 ss..

214 DEET? significa esenzione per il versamento dei contributi, esenzione per il reddito da
investimenti e dei guadagni in conto capitale degli enti pensionistici e tassazione delle
prestazioni pensionistiche. Un sistema PTET? comporta, invece, la mancata deduzione
dei contributi e la tassazione della pensione. Si veda in proposto la Comunicazione della
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Lo Stato belga applicava due diversi sistemi (EET e TEE) a seconda
che Iampresa assicuratrice fosse 0 meno residente in Belgio, ma entrambi i
sistemi determinavano un solo livello di tassazione delle somme versate.

Quindi, secondo quanto affermato dal governo di questo Stato,
lunico danno effettivo che il signor Bachmann riceveva da questa
disparita di trattamento consisteva nel fatto di non poter dedurre subito i
versamenti allo schema pensionistico, ma di dover attendere lzrogazione
della pensione per ottenere la compensazione dellaniziale sacrificio fiscale,
laddove in caso di fondo pensione belga avrebbe potuto dedurre subito i

versamenti per essere tassato dopo sulla pensione?.

2. La giurisprudenza successiva della Corte di Giustizia dell UE

La configurazione che la coerenza fiscale aveva ricevuto nella
sentenza Bachmann ha pertanto rappresentato per anni la matrice, pur con
alcuni aggiustamenti successivi, su cui gli Stati hanno modellato la pretesa
di giustificare discriminazioni e restrizioni nellgsercizio delle liberta
fondamentali. Da questo punto di vista, le successive sentenze ¢ ed in

particolare quelle nelle quali la struttura del sistema nazionale censurato

Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo e al Comitato economico e sociale.
Leliminazione degli ostacoli fiscali allgrogazione transfrontaliera di pensioni aziendali e
professionali (2001/C 165/03) in Guce 2001 n. C 165, 4 ss. Si vedano inoltre J.F. Avery

Jones, A tax treaty solution to the EU pensiorax problem e A framework for evaluating the

Commissiogs tax proposal for occupational pensions in the, E&pporti presentati alla
Conferenza della European Association of Tax Law Professors, Lisbona 1-2 giugno 2001.
215|n realta, il signor Bachmann poteva essere danneggiato anche sotto un diverso profilo.
Qualora egli avesse voluto trasferire la propria residenza in un altro Stato membro che
prevedesse un sistema EET, sarebbe stato assoggettato ad imposizione sulla pensione
senza avere mai beneficiato della deduzione dei contributi (cfr. Pizzoni B., Indeducibilita
dei contributi a schemi di previdenza complementare estera e principio di coerenzarfiRiale
dir. trib., 11/2002, pp. 215 ss.).
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appare prima facieconforme a quei caratteri che la stessa Corte, dalla
sentenza Bachmann in avanti, ha individuato come essenziali per
affermare che sussiste lIgsigenza imperativa di preservarne la coerenza ¢
risultano particolarmente significative, proprio perché la Corte torna a
negare la giustificazione basata sulla tutela della coerenza del sistema
fiscale applicando ¢ come sempre piu spesso avviene nella giurisprudenza
comunitaria in tema di imposizione diretta ¢ il principio di
proporzionalita.

Con sentenza depositata il 3 ottobre 2002%¢, la Corte di Giustizia
delle Comunita Europee si e pronunciata nuovamente in tema di
deducibilita di contributi a schemi pensionistici volontari.

Il caso riguarda il dottor Danner, un medico con doppia nazionalita
finlandese e tedesca, il quale, dopo aver vissuto e lavorato in Germania,
nel 1977 si trasferiva in Finlandia dove proseguiva la sua attivita
lavorativa, continuando a versare i contributi a due schemi pensionistici
complementari tedeschi cui aveva aderito prima di trasferire la propria
residenza.

La legislazione fiscale finlandese prevede che i versamenti a schemi
pensionistici obbligatori, sia finlandesi che stranieri, sono integralmente
deducibili, mentre i versamenti a schemi pensionistici complementari
presentano un regime diverso a seconda che avvengano a favore di un
soggetto finlandese o straniero.

In particolare, mentre i contributi versati ad un operatore finlandese
sono sempre, in tutto o in parte, deducibili?’, quelli ad unzntita non

residente sono deducibili solo qualora questa abbia una stabile

216 Sent. Danner 3 ottobre 2002, C-136/00.
217 Par. 96(6) del Tuloverolaki (TVL, Legge sullimposta sul reddito).
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organizzazione in Finlandia o qualora la deduzione sia richiesta da un
soggetto che si sia trasferito in Finlandia, ma in tal caso limitatamente
allanno del trasferimento ed ai tre anni successivi?,

Dai lavori preparatori della normativa sopra menzionata si deduce
che la ratio della disparita di trattamento risiede nel timore della Finlandia
di non riuscire a tassare le pensioni erogate da schemi esteri a causa del
trasferimento allgstero del beneficiario ovvero a causa della mancata
dichiarazione del reddito estero da parte del beneficiario. In sostanza, la
Finlandia prevede il regime di tassazione delle pensioni cosiddetto ?EET?
per i fondi finlandesi e il cosiddetto ?PTET? per i fondi esteri.

La maggior parte degli Stati membri della Comunita applica, in
linea di principio, il sistema PEET?%° nel senso che concede la deduzione
dei contributi versati allo schema pensionistico in ragione di una
aspettativa di imposizione della pensione al momento della sua
erogazione.

Tale sistema, tuttavia, presenta una anomalia funzionale tutte le
volte in cui un soggetto, dopo aver dedotto i versamenti in uno Stato,
abbia trasferito la sua residenza in unzltra giurisdizione fiscale al
momento del ricevimento della pensione. In tal caso, infatti, lo Stato che ha
concesso la deduzione é privato della possibilita di riprendere a tassazione
la pensione.

In linea teorica, tale Stato potrebbe aspirare ad una tassazione alla
fonte qualora il fondo pensione sia ivi residente o vi abbia una stabile

organizzazione. Tuttavia, tale imposizione e di fatto preclusa dal

218 Par. 96(9) TVL introdotto nel 1996.

219 Fanno eccezione Germania e Lussemburgo con un sistema ?TEE? e Danimarca, Italia e
Svezia con un sistema PETT?. Si rimanda, in proposito, alla Comunicazione citata in nota
3, pag. 6.
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meccanismo dellzart. 18 per le pensioni obbligatorie e dellart. 21 per
guelle complementari del Modello Ocse al quale si uniformano i diversi
trattati conclusi dagli stati membri delllUe che assegnano Izsclusiva
tassazione delle pensioni allo Stato di residenza del percettore. Per questi
motivi, numerosi stati membri hanno adottato dei correttivi al sistema
PEET? per le situazioni transfrontaliere.

La Corte di giustizia ha affermato che negare la deducibilita dei
contributi versati a schemi pensionistici non residenti e al tempo stesso
tassare la pensione costituisce violazione dellzart. 49 del Trattato CE?® in
tema di libera prestazione dei servizi.

In una prima configurazione, landeducibilita puo essere diretta a
colpire principalmente il contraente cittadino di uno Stato membro che si
sia trasferito temporaneamente in un altro Stato e voglia proseguire a
versare i contributi al fondo pensione situato nello Stato di origine.

In tal caso il rifiuto si fonda sulla considerazione che la deduzione
non potra essere, con ogni probabilita, compensata in futuro dalla
tassazione della pensione. E questo il caso delle discipline normative
esaminate in Bachmann e Wielockx??.

La liberta colpita in questo caso &, dunque, principalmente la liberta
di circolazione dei lavoratori (art. 39 del Trattato CE)**? o quella di
stabilimento (art. 43 del Trattato CE)?%, a seconda che il contraente del
fondo pensione sia un lavoratore subordinato ovvero un professionista o

imprenditore.

220 Art. 56 TFUE.
221 Sentenza 11 agosto 1995, causa C-80/94.
222 Art. 45 TFUE.
223 Art. 49 TFUE.
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In una seconda configurazione, Iandeducibilita puo essere costruita
in modo tale da disincentivare il ricorso a fondi pensioni esteri. Le ragioni
del rifiuto risiedono nel timore del rischio di evasione fiscale connesso alla
mancata dichiarazione delle pensioni di fonte estera e di erosione della
base imponibile in conseguenza della scelta di fondi collocati in
ordinamenti a fiscalita piu leggera rispetto allo Stato membro del
contraente. E questo il caso della imposta svedese sui premi delle
assicurazioni sulla vita esaminata in Safir?** e della normativa belga in
Bachmann?,

In tal caso, Iandeducibilita &€ misura che offende principalmente la
libera prestazione dei servizi da parte di operatori residenti in un altro
Stato membro in violazione dellzart. 49%% del Trattato CE.

Nonostante il caso del dottor Danner presenti numerose analogie
con la situazione del signor Bachmann, come evidenziato sia dalla Corte
sia dallavvocato Generale Jacobs, ne differisce sotto alcuni rilevanti
profili.

In primo luogo, la legislazione sotto esame ¢ assai diversa da quella
belga. Il sistema vigente nel regno del Belgio trattava in modo diverso
fondi pensione esteri e residenti, ma manteneva una rigorosa simmetria

tra deduzione del contributo e tassazione della pensione.

224 Safir, C-118/96 (28 aprile 1998), in Raccolta, 1-1897.

225 | a legislazione belga esaminata in Bachmann e Commissione c. Belgio era
principalmente destinata a penalizzare contraenti non residenti che si trasferivano in
Belgio mantenendo la pensione complementare gia instaurata nello Stato dprigine, ma al
tempo stesso costituiva una violazione della libera prestazione dei servizi in quanto
disincentivava la stipulazione di contratti con operatori esteri da parte di residenti in
Belgio.

226 Art. 56 TFUE.
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Il sistema finnico, invece, non presenta tale simmetria. La Finlandia
rifiuta la deduzione dei contributi versati ad operatori stranieri, ma tassa
la pensione in capo al percettore qualora egli sia residente in Finlandia.

In altre parole, il dottor Danner non solo non puo dedurre ma, a
differenza del signor Bachmann, non potra nemmeno essere esente da
imposta sulla pensione qualora mantenga la residenza in Finlandia.

Non cz dubbio che un regime che applichi un sistema EET per gli
schemi pensionistici residenti ed un sistema TET per quelli esteri sia
particolarmente iniquo?’.

In secondo luogo, a differenza che nei casi Bachmann e Wielockx,
nel caso in esame non abbiamo alcun riferimento ad una supposta lesione
della liberta di circolazione del dottor Danner.

Nella sue Conclusioni, IZAvvocato Generale osserva che questa
mancanza, criticamente rilevata anche dalla Commissione, deriva, con
tutta probabilita, da una scelta consapevole del giudice remittente e che,
pertanto, non ha senso verificare ultra petita la compatibilita con le liberta
di cui agli artt. 39 e 43 del Trattato CE?®.

La ragione della scelta del giudice finlandese non viene
ulteriormente approfondita dallZAvvocato Generale. Una possibilita &€ che
la corte finnica abbia ritenuto che il paragrafo 96(9) del TVL non
determinasse né una discriminazione né una restrizione della liberta di
circolazione o stabilimento del dottor Danner.

Infatti, non si puo dire che il divieto di deduzione discrimini,

neanche indirettamente, il dottor Danner rispetto ad un cittadino

227 Cfr. B. Pizzoni, Indeducibilita dei contributi a schemi di previdenza complementare estera e
principio di coerenza fiscalim Riv. dir. trib. n. 11/2002, pp. 215 ss...

228 Rispettivamente artt. 45 e 49 TFUE.

229 Non é chiaro se il dottor Danner fosse un lavoratore subordinato o un professionista..
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finlandese. A parte la ovvia considerazione che, nel caso di specie, il dottor
Danner é anche cittadino della Finlandia, e evidente che la norma e diretta
a stabilire una disparita di trattamento tributario dei fondi pensioni esteri
rispetto a quelli locali, a prescindere dalla nazionalita o dalla residenza del
futuro pensionato.

Anzi, al soggetto che si trasferisca in Finlandia da un altro Stato
membro & concessa una temporanea deduzione per quattro anni. E solo
nel momento in cui egli decida di trattenersi in Finlandia e di conservare
la sua residenza per piu di quattro anni che egli va incontro al divieto di
deduzione.

In sostanza la norma non e discriminatoria nei confronti del futuro
pensionato e nemmeno costituisce una restrizione allgngresso in
Finlandia.

Il caso Danner riguarda, dunque, una misura di carattere
discriminatorio volta a disincentivare ladesione a schemi pensionistici
esteri rispetto a quelli nazionali.

Nella sentenza Commissione Vv. Regno di Danimarca®®, la
giustificazione avanzata dallo Stato membro valorizza la presunta
simmetria del sistema. Ogniqualvolta i contributi diretti al finanziamento
della previdenza privata vengono dedotti dallamposta sul reddito della
persona fisica che li versa, allora il reddito rappresentato dalla pensione
successivamente erogata alla medesima persona € soggetto ad
imposizione. Viceversa, laddove i contributi non vengano dedotti, come
accade per quelli versati a forme di previdenza complementare estera, la

pensione non viene tassata in capo al percettore.

230 Cfr., ad esempio, la sentenza 30 gennaio 2007, causa " 1 huk YCorgniissione v. Regno
di Danimarca.
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Lo Stato membro, dunque, adotta per la tassazione delle pensioni
un sistema di tipo c.d. ET, tranne che nel caso delle pensioni che siano
erogate a soggetti passivi dellamposta sul reddito da parte di enti
stranieri, privi di un collegamento territoriale (e quindi impositivo) con lo
Stato in cui esse vengono percepite (c.d. sistema TE). Questa correlazione
tra meccanismi ET e TE preserva sostanzialmente la possibilita, per lo
Stato membro, di tassare almeno una volta il reddito accantonato per fini
previdenziali dal contribuente: o nella fase di accumulo del risparmio, o in
guella successiva di erogazione della rendita®.

Da un lato, la Commissione europea si €& manifestamente
pronunciata contro i sistemi di tipo TE, sin dalla Comunicazione del 2001
sulla Eliminazione degli ostacoli fiscali allgzrogazione transfrontaliera di
pensioni aziendali e professionali®®?. Dallzltro, tuttavia, proprio questa
simmetria, cosi formulata (nonostante lzlternativa tra i regimi dipenda
dalla residenza dellampresa che eroga la prestazione previdenziale)
sembra prima facieidonea a rispettare la nozione di coerenza fiscale che la
Corte di Giustizia ha elaborato nel corso del tempo.

Questa regola di coerenza (basata - si sottolinea - su una precisa
relazione strutturale tra deducibilita e imponibilita, di natura giuridica e

non meramente economica®®) non e stata invece riconosciuta

231 | a tassazione delle rendite pensionistiche private puo seguire i tre modelli EET, ETT,
TEE, combinando variamente tassazione (T) ed esenzione (E) rispetto ai tre stadi che
portano alla formazione del reddito pensionistico (versamento dei contributi al fondo
pensione - eventuale maturazione delle rendite finanziarie - erogazione della pensione).
Semplificando (ovvero tenendo conto esclusivamente delle fasi di capitalizzazione dei
contributi e di erogazione della pensione, che qui primariamente interessano) si puod
parlare di sistemi ET o TE.

232 Commissione Europea, Comunicazione al Consiglio, al Parlamento europeo e al
Comitato economico e sociale del 19 aprile 2001, (2001)214def.

233 Gli altri requisiti che la Corte ha specificato nel corso del tempo sono il carattere diretto
del legame, nonché lzadentita del tributo e del soggetto passivo (in questo senso cfr.
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nellordinamento finlandese, oggetto della causa Danner, proprio perché
esso é stato ritenuto asimmetrico La Corte rilevava infatti che in quel
sistema le pensioni erogate dagli enti previdenziali esteri alle persone
residenti in Finlandia sono assoggettate ad imposta indipendentemente
dal fatto che i contributi assicurativi versati per la costituzione di tali
pensioni siano stati dedotti o meno dai redditi imponibili dei beneficiari di
queste ultime. In altre parole, mancava in quellprdinamento una norma
che impedisse la doppia imposizione interna. Cio, nel giudizio della Corte,
rappresenta unzasimmetria nel perseguire il preteso obiettivo della
coerenza, tale da impedire la stessa possibilita di individuare una struttura
coerente nel sistema?*,

Nel caso Danimarca, invece, il regime di diritto interno applicabile
prevede proprio, come nel caso Bachmann, una perfetta simmetria e
alternativita tra deduzione dei contributi e imposizione del reddito da
pensione. Dove la prima non sia possibile, non lo é neppure la seconda. La
Corte, tuttavia, anche in questo caso ha negato che le restrizioni e le
discriminazioni potessero trovare una giustificazione nella coerenza del
sistema fiscale.

Il secondo elemento significativo nellargomentazione della Corte €

il principio di proporzionalita del mezzo al fine. A differenza di quanto

sentenze 14 novembre 1995, C-484/93, Svensson, in Racc., 1995, I, p. 3955 ss.; 28 ottobre
1999, C-55/98, Vestergaard, in Racc., 1999, I, p. 7641 ss.; 13 aprile 2000, C-251/98, Baars, in
Racc., 2000, I, p. 2787 ss.), anche se, secondo lavv. generale Kokott nelle conclusioni nella
causa Manninen, Igdentita del soggetto passivo non sarebbe necessaria.

234 Sulla sentenza Danner cfr. Pizzoni B., Indeducibilita dei contributi a schemi di previdenza
complementare estera e principio di coerenza fisgalRiv. dir. trib., 2002, IlI, p. 215 ss.;
Helminen M., The Danner Case and the Tax Treatment of Foreign PensionamseirSchemes
in EC Tax Journal 2004, p. 75 ss.; Gianoncelli S., La coerenza fiscale e il principio di non
discriminazione in Giurispr. it., 11/2003; Mondini A., | limiti alla deducibilita dei contributi
previdenziali versati agestero tra coerenza fide e divieto di discriminazioni Giurisprudenza
delle Impostel/2003, pp. 313 ss..
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era avvenuto nella sentenza Bachmann, la Corte lascia qui intendere che la
soluzione adottata eccede lo scopo, e cioé che potrebbero essere
individuate altre misure meno restrittive per salvaguardare la coerenza
del sistema tributario. Tuttavia, il ragionamento della Corte appare
sorprendentemente laconico, lasciando lzapplicazione del giudizio di
proporzionalita a meta, o per meglio dire in sospeso. Stabilito, infatti, che
la misura in discussione non € la meno restrittiva possibile, non effettua

alcuna comparazione con altre misure alternative, e neppure le individua.

2.1.1l legame diretto: la compensazione tra vantaggi e svantaggi

fiscali ¢+ Launicita dell zmposta e del soggetto passivo

Un nuovo significativo elemento utile alla definizione del concetto
di coerenza fiscale si trae dalla sentenza Verkooijen?®. In questzoccasione,
infatti, per la prima volta, largomento della coerenza é speso in giudizio
con riguardo ad una fattispecie diversa da quelle finora analizzate e di
particolare interesse: la distribuzione transfrontaliera dei dividendi.

Le questioni erano state sollevate nellambito di una controversia
tra lo Staatssecretaris van Financién (segretario di Stato alle finanze
olandese) ed il signor Verkooijen, cittadino olandese, in ordine al rifiuto di
accordare a questaultimo il beneficio di unzsenzione dallamposta sul
reddito per i dividendi azionari da lui riscossi da una societa stabilita in
uno Stato membro diverso dal Regno dei Paesi Bassi.

La coerenza fiscale dedotta nella causa Verkooijen veniva basata su
un ragionamento articolato in piu profili. Innanzitutto, veniva

argomentato che il sistema dell@senzione era un sistema diretto ad

235 Sentenza 6 giugno 2000, causa C-35/98.
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alleviare la doppia imposizione dei dividendi limitatamente alle relazioni
interne (doppia imposizione economica interna)®¢. Infatti, Izsenzione
veniva concessa a vantaggio dei percettori per eliminare il duplice onere
che grava sui dividendi distribuiti dalle societa, colpiti una prima volta
dallamposta a cui & soggetta la societa che li eroga e poi, a livello dei
beneficiari, dallamposta sul reddito delle persone fisiche o dallamposta
sulle societa se a percepirli siano persone giuridiche.

Di conseguenza, la concessione di tale beneficio risultava
circoscritta agli utili assoggettati ad imposizione nei Paesi Bassi in quanto
se gli utili sono realizzati da una societa stabilita in un altro Stato membro,
sara questaultimo ad assoggettarli ad imposta, con la conseguenza che non
si sarebbe verificata, allanterno dei Paesi Bassi, una doppia imposizione.

Dzltra parte, Izstensione dellzsenzione sui dividendi agli azionisti

di societa stabilite in altri Stati membri, cioe lallargamento della ratio legis

236 | a doppia imposizione economica si realizza quando lo stesso reddito o lo stesso
patrimonio viene assoggettato ad imposta due volte in capo a soggetti diversi, mentre si
verifica una doppia imposizione giuridica quando lo stesso reddito o capitale é tassato
due volte in capo allo stesso soggetto per lo stesso periodo. Quando la stessa situazione si
riproduce a livello internazionale, laddove due Stati congiuntamente esercitano la
propria potesta impositiva, si parla di doppia imposizione economica internazionale,
mentre quella giuridica riguarda il medesimo contribuente che, in relazione allo stesso
reddito e per lo stesso periodo damposta viene colpito da due Stati con imposte eguali o
analoghe. Per approfondimenti, cfr., ex multis, Udina, Il diritto internazionaletributario,
1949, pp. 25 e ss.; Adonnino, Doppiaimposiziongdiritto tributario), in Enciclopedia del diritto
Milano, 1964, pp. 1016 e ss.; Vitale, Doppia imposizione(diritto internazionale) in
Enciclopedia del dirittoMilano, 1968, pp. 1007 e ss.; Fantozzi, Vogel, Doppia imposizione
internazionale in Digesto priv. comm.vol. V, Torino, 1989, pp. 181 e ss.; Garbarino, La
tassazion@elredditotransnazionalePadova, 1990, pp. 391 e ss.; Miraulo, Doppiaimposizione
internazionale Milano, 1990, pp. 3 e ss.; Tundo, Ipotesi di riordino delle tipologie di dividendi
transnazionali in AA. VV. (a cura di V. Uckmar e C. Garbarino), Aspetti fiscali delle
operazioni internazionaliIsdaci - Egea, 1995, pp. 156 e ss.; P. Valente, Convenzioni
internazionali contro le doppie imposizioniMilano, 1999, pp. 12 e ss.. Per quanto concerne
Iaspetto specifico dei dividendi, cfr. A. Pistone, La tassazionalegli utili distribuiti e la thin
capitalization:profili internazionalie comparati Padova, 1994, pp. 89 e ss..
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anche alla doppia imposizione giuridica ed economica internazionale,
avrebbe decretato una perdita di introiti per le autorita fiscali olandesi, che
non avrebbero potuto rivalersi sugli utili prodotti da tali societa.

Infine, veniva sottolineato che i contribuenti avrebbero potuto
fruire di un duplice vantaggio, stante che si sarebbero avvalsi sia delle
riduzioni concesse dallo Stato membro in cui il dividendo era distribuito,
tanto in quello in cui era stato riscosso (Paesi Bassi)®'.

La Corte ha respinto tutte queste deduzioni. La pretesa coerenza del
sistema tributario consiste, qui, non gia in un regime dove una sola e
medesima persona vede la propria imposizione differita e dove la
restrizione e necessaria per evitare che siano sottratti fondi allamposizione
dello Stato membro considerato.

Piu concretamente, manca un nesso diretto fra la concessione agli
azionisti residenti nei Paesi Bassi di ungsenzione relativa allamposta sul
reddito per i dividendi riscossi e lassoggettamento ad imposta degli utili
delle societa aventi sede in altri Stati membri, trattandosi, infatti, di
unzmposta differente e, soprattutto, di due contribuenti distinti. Inoltre,
ricorda la Corte, la mera riduzione del gettito fiscale, non accompagnata
da un tale nesso, non pud essere ritenuta un motivo imperativo di
interesse generale tale da giustificare una deroga ad un principio
fondamentale sancito dal Trattato. Il requisito del nesso diretto si
conferma percido come un elemento costitutivo della coerenza fiscale, in

mancanza del quale, questaultima perde rilevanza?s,

237 Cfr. punti da 49 a 54 della sentenza.

28+7 OUD]I OUEOI OUOWET OOEw" OUUI wEPwl b USI kBadIiB
proposito, tra le tante: sentenza 12 luglio 2012, causa C-269/09, Commissione
europea/Regno di Spagna; sentenza 1° dicembre 2011, Commissione/Ungheria, causa C-
253/09; sentenza 20 ottobre 2011, causa C-284/09, Commissione/Germania; sentenza 1°
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3. Larilevanza degli accordi contro le doppie imposizioni

Nel caso Wielockx, invece, si discuteva della legittimita del rifiuto
opposto dallmzmministrazione finanziaria olandese alla deduzione da
parte di un cittadino belga residente in Belgio, ma svolgente attivita di
lavoro autonomo in Olanda, di somme accantonate ai fini della
costituzione di una riserva di vecchiaia.

In Bachmann e Commissione c. Belgio la Corte riconosceva al
Belgio il diritto a vietare la deduzione dei versamenti operati a favore di
soggetti non residenti allo scopo di salvaguardare un rapporto diretto tra
concessione della deduzione e tassazione della pensione.

La ragione del rifiuto della deduzione al signor Wielockx ¢
nonostante dopo il caso Schumacker si fosse ben consapevoli
dellzllegittimita del diniego di deduzioni a quei soggetti che pur non
acquisendo lo status di residenti di un certo stato vi producano tutto o
quasi il loro reddito ¢ risiedeva nella supposta correlazione tra deduzione

dei versamenti allo schema pensionistico e tassazione della pensione.

Wellcome; sentenza 15 aprile 2010, causa C-96/08, CIBA; sentenza 06 ottobre 2009, causa
C-562/07, Commissione/Spagna; sentenza 02 ottobre 2008, causa C-360/06, Heinrich Bauer
Verlag; sentenza 28 febbraio 2008, causa C-293/06, Deutsche Shell; sentenza 18 dicembre
2007, causa C-281/06, Jundt; sentenza 26 ottobre 2006, causa C-345/05,
Commissione/Portogallo; ordinanza 23 aprile 2008, causa C-201/05, Test Claimants in the
CFC and Dividend Group Litigation; sentenza 13 marzo 2007, causa C-524/04, Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation; sentenza 23 febbraio 2006, causa C-471/04,
Keller Holding; sentenza 12 dicembre 2006, causa C-446/04, Test Claimants in the FlI
Group Litigation; sentenza 14 settembre 2006, causa C-386/04, Centro di Musicologia
Walter Stauffer; sentenza 29 marzo 2007, causa C-347/04, Rewe Zentralfinanz; 7 settembre
2004, Manninen, causa " 1 t huNsenyehza 15 luglio 2004, causa C-242/03, Weidert e
Paulus; sentenza 26 giugno 2003, causa C-422/01, Skandia e Ramstedt; sentenza 12 giugno
2003, causa C-234/01, Gerritse.
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Poiché il signor Wielockx non era residente, IZ0landa non avrebbe avuto la
possibilita di tassare la pensione.

A differenza del signor Bachmann, dunque, il signor Wielockx non
poteva dedurre i versamenti in quanto non residente?®, In tal caso é chiaro
che la disposizione non restringeva la libera prestazione dei servizi da
parte di operatori stranieri, ma costituiva, viceversa, una discriminazione
indiretta alla liberta di stabilimento del signor Wielockx. In linea con la
sentenza Schumacker?®, la Corte dichiarava che un soggetto non residente,
ma che tuttavia produce in un determinato ordinamento tutto o quasi il
suo reddito, non puo essere trattato diversamente da un soggetto
residente. Il signor Wielockx pertanto aveva diritto alla deduzione allo
stesso modo di un residente.

La Corte, tuttavia, rigettava il ricorso alla coerenza fiscale dal
momento che la giurisdizione fiscale olandese era salvaguardata dalla
possibilita di effettuare una ritenuta alla fonte sulla pensione erogata al
beneficiario non residente. Uno Stato puo, pertanto, ritenere lesa la
propria giurisdizione solo qualora, una volta concessa la deduzione, non
possa tassare la pensione né alla fonte né in capo al percipiente.

Lampossibilita per IzZ0landa di applicare una tassazione alla fonte
non discendeva (come in Bachmann) dal fatto che il fondo pensione non

era residente nel suo territorio, ma dal fatto che la convenzione per evitare

239 Corte di Giustizia, sentenza 11 agosto 1995, Wielockx, punto 24. Cfr. Muguruza Arrese

J. - Roccatagliata F., La Corte di giustiziaCEE ci ripensa: l&E O1 Ul OAE>2 wEI DPwUDPUUI Ob1
nazionali non puo giustificare trattamenti discriminatori verso i lavoratori non resigdemtDir.

prat. trib., 1996, Il, p. 683 ss.; Binon J.M., Avantages fiscaux en assurance de personnes et droit

européenin Revue du marhé unique européen996, n. 2, p. 129 ss.; Dassesse M., The

6D OOEORWEOEWUT T w2YI OUUOOw) UET Ol OUUmEBCBYWEEOwW" OT 1 U
Journa) 1995/96, p. 181 ss.; Kamphuis H.J. - Potgens F.P.G., Goodbye Mr Bachmann,

Welcome Mr Wielockxn Ibfd Bulletin, 1996, n. 1, p. 2 ss.

240 Schumacker, C-279/93 (14 febbraio 1995).
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le doppie imposizioni conclusa con il Belgio escludeva la tassazione alla

fonte. Conclude, dunque, la Corte che ?per effetto delle convenziatontro le
doppie imposizioni ché, uicalcano il modello della convenzione tipogese, lo

Stato assoggetta ad imposta tutte le pensioni percepite dai residenti sul suo
territorio, indipendentemente dallo Stato in cui siano stati versati i contributi,
ma, al contrario, rinuncia ad assoggettare ad imposta le pensioni percepite
allzstero, anche laddove esse derivino da contributi versati sul suo territorio e
deducibili secondo la sua normativa. La coerenza fiscale non é quindi affermata a
livello di uno $esso soggetto, sulla base di una correlazione rigorosa tra la
deducibilita dei contributi egmponibilita delle pensioni, bensi si sposta su un
altro livello, vale a dire quello della reciprocita delle norme applicabili negli Stati
contraentp.

In sostanza, poiché la coerenza fiscale & garantita sulla base di una
convenzione bilaterale conclusa con un altro Stato membro, tale principio
non puo essere invocato al fine di giustificare il diniego di una deduzione
del tipo in oggetto. In effetti, il contribuente, non essendo soggetto
damposta nello Stato di residenza per effetto della convenzione contro le
doppie imposizioni applicabile, non avrebbe potuto vedersi riconosciuta
la deduzione in nessuno Stato membro.

Si comprende, dunque, che in quel caso fu applicata una regola di
giustizia tributaria: lantero reddito del soggetto comunitario veniva
tassato nello Stato della fonte, e questo pertanto era il solo a potere
prendere in considerazione la capacita contributiva del soggetto, la sua
situazione globale ai fini dellamposizione personale sul reddito. Dal
momento che il riparto convenzionale del potere impositivo concorreva
indirettamente a produrre lgffetto pregiudizievole, come avrebbe potuto

lo Stato della fonte giustificarlo, sostenendo che il diniego della deduzione
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si rendeva inevitabile appunto perché non poteva tassare la pensione in
virtu del regime convenzionale applicabile?

Il ragionamento della Corte sembra improntato dallzdea di fondo
che la disciplina convenzionale assume rilevanza al fine di verificare la
coerenza interna del sistema tributario di uno Stato membro (che
condiziona la non tassazione di quel reddito, nel momento del suo
accantonamento a risparmio previdenziale, alla possibilita di tassarlo
successivamente nel momento della sua erogazione in forma di pensione)
accettando cosi lgventualita - rispettivamente ¢+ di una doppia
imposizione interna o di una doppia non-imposizione interna. Insomma,
ratificare una convenzione OCSE e accettare questa astratta possibilita
giuridica significa per la Corte rendere internamente asimmetrico il
sistema. Questo recupera una certa coerenza soltanto se si prende in
considerazione la reciprocita di queste asimmetrie interne degli
ordinamenti fiscali degli Stati contraenti.

Come avvenuto anche nel successivo caso Danner, la Corte
ricostruisce la nozione di coerenza fiscale valorizzando i criteri di riparto
della potesta impositiva tra gli Stati, cosi come previsti nelle convenzioni
contro le doppie imposizioni. In altre parole, uno Stato membro, quando
ha concluso trattati bilaterali che hanno Izffetto di ancorare Iamponibilita
del reddito da pensione sempre e comunque nello Stato di residenza del
percettore (secondo lzart. 18 del Modello di convenzione OCSE),
indipendentemente da dove siano stati pagati e/o dedotti i relativi
contributi, rinuncia alla coerenza fiscale di (solo) diritto interno (non cz
piu simmetria né rispetto al singolo contribuente, né rispetto al complesso

dei rapporti damposta, poiché la tassazione non segue piu la medesima
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regola di coerenza in tutti i casi analoghi), e al contempo istituisce una
nuova regola di coerenza fiscale?.

Questa non e piu affermata e garantita a livello di uno stesso
soggetto, sulla base di una correlazione rigorosa tra detraibilita dei
contributi e imponibilita delle pensioni, ma si sposta su un altro livello,
vale a dire quello della reciprocita delle norme applicabili agli Stati
contraenti. Le regole convenzionali di equita tra gli Stati nel riparto della
tassazione prevalgono dunque sulle regole di coerenza del diritto
interno2

La questione lasciata insoluta dalla Corte, anche nella causa C-
150/04, e se valutazioni di tal genere debbano essere compiute
distintamente per le singole convenzioni (e quindi, di volta in volta,
rispetto ad una ben determinata fattispecie transfrontaliera che coinvolge
un altro specifico Stato membro) oppure complessivamente, prendendo in
considerazione lzgntera rete di rapporti bilaterali che uno Stato membro

intrattiene con gli altri Stati comunitari??

241 Sul rapporto tra convenzioni contro le doppie imposizioni e diritto comunitario si

rinvia a Bizioli G., Liberta di stabilimento ed imposizione fiscale dei gruppi di sodiataso X

AB, Y AB, in Riv. dir. trib., n. 3/2000, pp. 29 ss. e, dello stesso autore, Potesta tributaria
statuale, competenza tributaria della Comunita Europea e ... competenza tributaria della Corte di
giustizia: il caso SairGobain in Riv. dir. trib., n. 10/2000, pp. 179 ss..

242 Detto altrimenti, sarebbe sufficiente che uno Stato accettasse la possibilitd che un proprio
cittadino residente, dedotti regolarmente dal proprio reddito imponibile i contributi versati a fondi
pensione nazionali, al momerdopercepire la pensione trasferisca la residenza in un altro Stato
membro con cui € in vigore una convenzione basata sul modello OCSE, per poter affermare che la
relazione tra deducibilitd e imposizione non €& piu improntata a criteri di simmetria exazoere
internae @cfr. Mondini A., Coerenza fiscale e principio di proporzionalita: crisi del sistema o
delkarmonizzazionedn Riv. dir. fin. 3/2007, pp. 41 e ss.).

243 |n questo senso, cfr. le conclusioni presentate il 21 marzo 2002 dallzZAvvocato generale

Jacobs nella causa C-136/00, Dannerd w+ EwWE QU UUD OE w U O Uisultedebxddpd wE OOT wx OU
semplicistico Zapproccio seguito dalla Corte, secondo zvier concluso convenzioni secondo il
modello OCSE dimostra che lo Stato ha accettato regole di coerealea dasate sulla inter

nation equity, diverse da quelle di diritto puramente nazionale che gli permettevano di correlare in
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4. Larilevanza dell aratio delle disposizioni nazionali

Si e sopra sottolineata Iamportanza che assume, al fine di stabilire
la corrispondenza delle situazioni nazionali e crossborder lo scopo
perseguito attraverso la norma oggetto del giudizio dinanzi alla Corte di
Giustizia e la circostanza che il diverso trattamento di fattispecie a
rilevanza meramente interna e fattispecie transfrontaliere sia in grado di
raggiungere tale scopo (c.d. pourpose of legislation tgst

Per quanto riguarda, in particolare, la deduzione dei contributi
pensionistici, essa viene costantemente qualificata dalla Corte come un

?Pvantaggio fiscale?, secondo una terminologia non tecnica che valorizza

modo simmetrico, in capo a ciascun contribuente, la deducibilita dei contributiropeibilita

della pensione. Infatti, o si anette che ad ogni convenzione possa corrispondere una reciprocita
EDPWEUDOOI UUPI » wWEDPYI UUEWEEOOI wEOUUI Owl w@UPOEDwWUDWI
fiscale, tante quante sono le convenzioni in vigana allora si priva la nozione di coerarfiscale

EPwUDI OPI PEEUDPYDPUAOwWxT UET wUPDWEEE]T wOl OOEwEOC
coesistenza di un numero potenzialmente infinito di seistemi bilaterali, coerenti soltanto al

loro interno, ma nonzino rispetto alaltro (e alloa il sistema non & coerente, o, altrimenti detto,

non esiste come sistema). Oppure, si prende atto che la disomogeireganalldel network delle
convenzioni bilaterali non permette di individuare alcuna coerenza rifergataib ordinamento
tributEUD Owil wEI I 1 UOEVUEWEOQwWODPYI OOOwWEI OOEwUlI EBDxUOEDPUE WE
non essendo queste ultime sempre uguali e concagldirdparte, cid potrebbe sollevare in ambito

comunitario ulteriori questioni, come ad esempio la pdisdikdi estendere il trattamento

convenzionale riservato alla nazione piu favorita anche ai cittadini di altri Stati membri con cui

sono state sottoscritte convenzioni con regole di coerenza fiscale meno favawkpadiini A.,

Coerenza fiscale e prinapdi proporzionalita: crisi del sistema o gglinonizzazione?in Riv.

dir. fin. 3/2007, pp. 41 e ss.). Su questo profilo si rinvia a Clark B., The Limitation on Benefits

Clause under an Open Skin European Taxatior?003, n. 1, p. 22 ss.; Wolvers S., Tax Treaties

and MostFavouredNation Treatment in the European Communiiy European Taxatior2005,

p. 255 ss.; Cordewener A. - Reimer E., The Future of MostavouredNation Treatment in EC

Tax Law- Did the ECJ Pull the Emergency Brake without Real IeBdrt | & Il, in European

Taxation 2006, pp. 239 ss. e 291 ss..

UUEE
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soprattutto la percezione immediata che ne trae, sotto il profilo economico,
il contribuente-consumatore dei servizi.

$ z w U Qbdvi® eselvato come, in realta, la deduzione dei
contributi previdenziali non obbligatori risponda, invero, allzsigenza di
ungzmposizione conforme ai principi di personalita e di capacita
contributiva in quanto la destinazione previdenziale del risparmio viene
valutata dal legislatore, se non come condizione di spossessamento del
reddito, almeno come elemento negativo della capacita contributiva in un
dato periodo dzamposta?. In questo senso, non vz alcuna
contrapposizione con la natura personale dellazmposta: lo schema di
imposizione prescelto (ET anziché TE) risponde proprio alla logica della
personalita e permette di determinare la capacita contributiva in una
prospettiva intertemporale?®.

Cio non esclude che questo modello impositivo possa risultare, allo
stesso tempo, strumentale alla realizzazione di interessi di natura
extrafiscale ed, in particolare, quello di incentivare la destinazione del

risparmio a finalita previdenziali. Tale duplice valenza non permette, di

244 Cfr. Mondini A., Coerenza fiscale e principio di proporzionalita: crisi del sistema o
delkarmonizzazione? in Riv. dir. fin. 3/2007, pp. 41 e ss.. Per la ricostruzione e
Iinquadramento in dottrina della deduzione dei contributi previdenziali, anche in
rapporto alla tassazione differita, cfr. da ultimo PURI P., Destinazione previdenziale e
prelievo tributarig Milano, 2005.

245 Osserva Fedele A., Imposte reali e imposte personali nel sistdributario italiang in Riv.

dir. fin., n.3/2002, p. 451 ss., che ?nellgmposizione personale possibilita di duplicazioni, sul
piano della previsione normativa, sussistono [...] con riguardo alle singole componenti reddituali o
patrimoniali della fattispcie imponibile. Tuttavia con riguardo al medesimo soggetto pass&o

pit agevole individuare i casi in cui la medesima componente reddituale &, ad es., inclusa piu volte
nella base imponibile per il medesimo perigoopibsta ovvero in periodi diversi.]».
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per sé, infatti, che ad esso possa esser disconosciuta una valenza
strutturale e sistematica e non, invece, propriamente agevolativas,

La ratio della misura nazionale oggetto di censura appare, inoltre,
determinante sotto un diverso profilo che attiene propriamente alla
struttura del giudizio della Corte, in particolare, sotto il profilo della
possibilita di confrontare le fattispecie domestiche con quelle
intraeuropee.

La sostanziale comparabilita della posizione del soggetto che si
ritiene discriminato con quella di un altro soggetto il quale si troverebbe,
invece, in una posizione di vantaggio rispetto al primo non puo che esser
condotto con riguardo ad un parametro che sia unico e valevole per
entrambi i soggetti e che ha certamente a che fare con le finalita cui la

misura stessa risulta strumentale.

26 Cfr. Mondini A., Coerenza fiscale e principio di proporzionalita: crisi del sistema o
delarmonizzazione? in Riv. dir. fin. 3/2007, pp. 41 e ss. Non sussistono,
contemporaneamente, nel caso di specie, i tre requisiti tipici dei regimi fiscali

propriamente agevolativi individuati dalla dottrina ed, in particolare, la natura

giustificativo in un principio non fiscale in funzione promozionale. Cfr. Fichera F., Le

agevolazioni fiscaliPadova, 1992. Un effetto agevolativo, in senso lato, puo essere soltanto

eventuale e non prevedibile, anche se probabile. Infatti, proprio tenendo conto della

xl UUOOEOPUAWE] 00zDOxOUUEOW! w@dUDOED U Eapai®EwW YEOOUD A ¢
contributiva riconducibili alla stessa tipologia di presupposto, si verifica soltanto se

@0l 006z1 Ol 01 OUOwWUI EEDUUEOI OwPOwUI 1 UPDUOWEOWEDI T UDO
viene infine percepito concorre a formare un imponibile complessivo che risulta inferiore

rispetto a quello che il soggetto passivo possedeva in eta lavorativa (c.d. tax averaging) In

questo senso cfr. Puri P., Destinazione previdenziale e prelievo tributafdilano, 2005, pp.

204 ss. e 206, in particolare nota 58.
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- CAPITOLO IV -

LA COERENZA DEL SISTE MA FISCALE NAZIONALE ALLA
LUCE DI TAL UNE ULTERIORI FATTISPECIE ESAMINAT E
DALLA CORTE DI GIUSTIZIA

Sommario: 1. Il fenomeno della doppia imposiziorie La distribuzione d
dividendi a soggetti residenti in un diverso Stato membro3.
Lzattribuzione delle perdite fiscali pregresse a soggditersi alkinterno

delkUE - 4. Leexit tax

1. Il fenomeno della doppia imposizione

+EwbO0abhOOl WEPW?EOI Ul OdeEagdet®d WEWD T 2 w6 wUU|
progressiva elaborazione da parte della Corte d Giustizia che ¢ a partire
dalla sentenza Bachmann fino ad arrivare alla sentenza Verkooijen ¢ ne ha
delineato i tratti essenziali, precisando come essa trovi applicazione con
riguardo ad un singolo tributo ed ad un singolo contribuente nei limiti in
cui sia previsto in capo ad esso un beneficio di carattere fiscale cui
corrisponda, per contro, un prelievo compensativo.

Si é rilevato, peraltro, come la valutazione della coerenza di un
determinato sistema (o sottosistema) normativo debba esser valutata con
riguardo a tutte le disposizioni applicabili ad una determinata fattispecie,
ivi incluse le convenzioni contro le doppie imposizioni eventualmente

applicabili.
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In tale accezione, dunque, la coerenza del regime fiscale nazionale
appare riconducibile al divieto di doppia imposizione giuridica di una
determinata fattispecie impositiva®’.
Tuttavia, la progressiva evoluzione giurisprudenziale, favorita in
cio dalle considerazioni via via proposte dagli Avocati generali nelle
proprie conclusioni, sembra aver, in qualche modo suggerito la possibilita
EPwUOZzI UUI OUDPOOI WET OWEEOXxOWEDWExxOPEE&ADOOI
sempre rivendicato da parte degli Stati membri di fronte alla Corte di
Giustizia.
Non appare, tuttavia, chiaro se tale fenomeno ¢ laddove possa
considerarsi effettivamente riscontrabile ¢+ consenta di ritenere ampliato il
concetto di coerenza fiscale a casi che vanno al di la della doppia
imposizione giuridica e, segnatamente, a fenomeni di doppia imposizione
economica®®; induca, cioé, a ricondurre in un piu ampio contesto il
concetto di coerenza fiscale ben oltre Oz EEET a D OOl wopxbPkwUPUUUI U
i DPOWE z OU E w HkdifieEMa"suqudstd puBt®sittornera in seguito.
Prima di sviluppare il tema accennato non si puo fare a meno di

evidenziare che, allo stadio attuale, la doppia imposizione economica

247 Cfr, Bizioli G., Deducibilita dei costi transfrontalieri, liberta di stabilimento e coerenza fiscale:
il caso Bosal (nota a Corte di giustizia delle Comunita europee, Sezione V, 18 settembre 2003,
causa €168/01) in Tributimpresa n. 3/2005; Gianoncelli, La c@renza fiscale e il principio di
non discriminazione nella giurisprudenza comunitaria Giur. It., 10/2003, pp. 1963 ss.. Sul
rapporto tra la nozione di coerenza fiscale e quella di divieto di doppia imposizione, si

veda Marello, Il divieto di doppia impsizione come principio generale del sistema tribytario
Giur. Cost, 1997, pp. 4131 ss..

248 | a doppia imposizione economica si differenzia da quella giuridica ¢ che si manifesta
ogniqualvolta, in dipendenza dello stesso presupposto, vengono applicate o piu di una
volta la medesima imposta oppure imposte tra loro alternative, in capo ad un medesimo
soggetto ¢ per il suo concretizzarsi nella plurima imposizione di una stessa ricchezza, in

capo a soggetti passivi e sulla base di titoli impositivi distinti. Per tutti, autorevolmente,
Vogel, On double taxation conventiohll ed., Deventer, 1997, pag. 1.
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(interna e internazionale) degli utili societari rappresenta solo un
fenomeno economico, e non una fattispecie?®.

In questo quadro deve collocarsi il concetto, necessariamente
mobile e onnicomprensivo, enucleato dalla dottrina, la quale ha definito la
doppia imposizione economica (interna) come duplice tassazione di una
stessa ricchezza (lautile societario), in capo a soggetti passivi (societa e
socio) e sulla base di titoli impositivi (il possesso dellzutile in capo alla
societd, il possesso del dividendo in capo al socio) distinti?®,

Il concetto, in contesti ultraterritoriali, si arricchisce almeno di
unglteriore specificazione: perché possa aversi doppia imposizione
economica internazionale (si da distinguerla dalla doppia imposizione
economica puramente domestica), occorre che i presupposti (i.e. i titoli
impositivi), in funzione dei quali socio e societd sono tassati, siano
determinati dalla (e disciplinati in conformita della) legge di Stati

diversi®st,

249 Sj cfr.,, inter alia, Cataudella, Fattispecie(voce), in Enc. dir. XVI, Milano, 1967;
Scognamiglio, Fattispecig(voce), in Enc. giur. Treccani XIY Roma, 1989; Moschella, Fatto
giuridico (voce), in Enc. giur. Treccani XIYRoma, 1989.

250 E opinione comunemente accettata che, nonostante la doppia imposizione degli utili
societari sia compatibile con i principi costituzionali e non urti, in particolare, con il
principio di capacita contributiva, e nonostante essa non necessariamente strida con la
struttura giuridica complessiva del sistema delle imposte, una sua eliminazione si rende
opportuna, se non altro, per attenuare lzncidenza negativa sulla propensione agli
investimenti in capitale di rischio ed il conseguente incentivo allandebitamento
dellampresa. Sul tema, cfr., diffusamente, Padovani, Investimenti in societa di capitali
imposizione sul redditdgsiuffre, Milano, 2009, p. 199.

251 Sj potrebbe invece immaginare che, diversamente, non occorra che socio e societa siano
fiscalmente residenti in Stati diversi. Potrebbe ad esempio aversi doppia imposizione
economica internazionale nellgpotesi in cui socio e societa siano fiscalmente residenti nel
medesimo Stato, lzutile della societa sia immune da imposizione in detto Stato (il che
potrebbe accadere, tra laltro, nel caso in cui la societa realizzi il proprio reddito
interamente allgstero e lo Stato di residenza applichi un principio di tassazione
territoriale; oppure nellgpotesi in cui lo Stato di residenza applichi un regime di
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Tanto chiarito, occorre prendere atto che Ilgliminazione e/o
Iattenuazione della doppia imposizione economica degli utili societari
non costituiscono un aspetto necessario del sistema, tanto sul piano del
diritto tributario interno®?, quanto per il diritto tributario internazionale?s.

Un duplice livello impositivo, nei rapporti tra socio e societa, e
fisiologico e consapevolmente accettato in molti sistemi tributari-,

Specie laddove il primo €& un investitore privato, disinteressato agli
assetti piu propriamente gestionali e ?associativi? dellgnte®s, al prelievo

societario €, in genere, abbinata lapplicazione di ungzmposta sui dividendi

esenzione soggettiva nei riguardi della societd), ma sia assoggettato a tassazione nello
Stato in cui lattivita € svolta (Stato della fonte); nel qual caso, Igventuale doppia
imposizione economica che pesasse sui dividendi, al momento della loro distribuzione,
sarebbe senzaltro internazionale - poiché riconducibile a titoli impositivi determinati da
ordinamenti diversi (quello della residenza dellazionista e quello della fonte dellzutile
societario) - senza che, tuttavia, socio e societa siano residenti in Stati diversi. In termini
che sembrano differenti, Baggio, Il principio di territorialita ed i limiti alla potesta tributaria
Milano, 69, nota 67.

252 In materia, cfr. tra gli altri Porcaro, Il divieto di doppia imposizione nel diritto interno
Padova, 2001, 415 ss..

253 Per una panoramica generale del tema, si rinvia a Vann R., General Repoyin Ifa Cahiers
2003 - Volume 88a, Trends in company/shareholder taxation: single or dotdtation? Si
vedano anche Fantozzi, Vogel, Doppia imposizione internazionalén Dig. disc. priv., sez.
comm, V, 1990, Torino, 186; Miraulo, Doppia imposizione internazionalglilano, 1990, 12.

254 Come si vedra meglio piu avanti, un divieto generale di doppia imposizione
economica degli utili societari non e rinvenibile neppure nel diritto comunitario. Contesto
al cui interno, tuttavia, € possibile individuare almeno due livelli di approccio al tema:
difatti, mentre la disciplina positiva (in specie, la direttiva n. 90/435/Ce, cd. diretti- va
?madre-figlia?) tende a contrastare radicalmente il fenomeno, limitatamente alle
distribuzioni di dividendi ?intragruppo? (quelle, ciog, contraddistinte da sottesi rapporti
partecipativi ?rilevanti?), la giurisprudenza ¢ pur non avendo mai professato lgsistenza
un divieto di doppia imposizione economica di matrice comunitaria (si veda ad esempio
la sentenza 12 maggio 1998, causa C-336/96, Coniugi Gilly v. Directeur des services
fiscaux du Bas-Rhin) ¢+ ha escluso che fenomeni di doppia imposizione possano esser
UPUI OUUPwW EOOXxEUPEPOPW EOOwW POw EPUD U UabwsdnduO Oz 4 $w GUE
discriminatorie.

255 (15) Sul tema, cfr. Fedele, La nuova disciplina Ires: i rapporti tra soci e sogiataRiv. dir.
trib., 2004, 1, 465.
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lordi distribuiti?® e, negli stessi casi in cui il socio possiede partecipazioni
qualificate - con un interesse rivolto, dunque, alla gestione oltreché ai
flussi reddituali che lanvestimento produce - i dividendi che ne riceve
sono, normalmente, assoggettati ad una tassazione ulteriore rispetto a
qguella che ha gravato sullautile societario al momento della sua
produzione®’, discendendone un grado, piu 0 meno accentuato, di doppia
Imposizione economica®.

Beninteso, la doppia imposizione economica degli utili societari -
guandzanche gravi solo sullaultimo flusso di dividendi, quello in capo al
socio persona fisica, su cui la ricchezza si “?patrimonializza??® - ¢
fenomeno non desiderabile, poiché distorsivo delle scelte di allocazione
del capitale - rendendo preferibile Ianvestimento in capitale di prestito
rispetto a quello in capitale di rischio - e quindi contrastato dagli
ordinamenti nazionali con diversi strumenti; i piu comuni sono
Izsenzione e il credito damposta®®,

Comz noto, nel sistema del credito, Iamposizione € incentrata sulla

persona fisica, assegnando allamposta societaria la funzione di acconto

2% |n genere, si tratta di imposte cedolari, con aliquota ridotta, che presentano una
funzione incentivante allanvestimento finanziario.

257 Si pensi, ad esempio, alla disciplina italiana che prevede, per i soci persone fisiche di
societa di capitali, Ianclusione nella base imponibile del 49,72 per cento dei dividendi
distribuiti da societa ed enti (art. 47, DPR n. 917/1986; la percentuale del 40 per cento,
ancora presente nel testo della norma, ¢ stata elevata al 49,72 per cento dal DM 2 aprile
2008).

258 Sj cfr.,, ancora, Fedele, + Ew OUOYEWEPUEDxOPOEWEI OO0z (iUl U6 wPw UE x
Riv.dir.trib., 2004, 1, p. 473.

259 | introduzione del termine nel diritto tributario é debitrice dellglaborazione di Lupi. Si
veda, tra i suoi svariati scritti sul tema, Linee strutturali della riforma nel contesto della
tassazione delle imprese La tassazione delle societa nella riforma fistdikno, 2004, 3 ss..

260 Sj rinvia, al riguardo, per una piu esaustiva e dettagliata ricostruzione dei molteplici
meccanismi di neutralizzazione della doppia imposizione economica, a Padovani,
Investimenti in societa di capitali e imposizione sul reddaffre, Milano, 2009, pp. 200 ss..
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dellamposta personale e preservando la progressivita dellamposizione
gravante sul socio?:.

Nei regimi di esenzione - totale o parziale - dei dividendi Iamposta
viceversa incombe, tendenzialmente, sul solo utile societario e non tocca il
soggetto partecipante, quali che siano il livello di tassazione applicato a
carico della societa e lamporto dei dividendi percepiti dal socio (con
conseguente attenuazione della progressivita, ed orientando il
coordinamento ?socio-societa? verso un modello di tipo ?reale?)2.

Queste genetiche divergenze tra credito ed esenzione rendono
evidente che la scelta del metodo non é immune da valutazioni circa gli
assetti, personali (credito damposta) o reali (esenzione), da privilegiare
nellattuazione del tributo, ed esprime opzioni di politica economica che
vanno oltre la mera volonta di neutralizzare i fenomeni di doppia
imposizione economica degli utili societari, riflettendosi, direttamente, sui
livelli di (dis)eguaglianza e perequativita del sistema tributario®®,

Per quanto concerne la giurisprudenza comunitaria ed, in
particolare, il contributo dD w @ U1 U Galldn@zlgaRi@nE di un significato

comune per il sintagma ?doppia imposizione economica?, un esame

261 Garantendo, cioé, che il dividendo percepito sia integralmente inserito nella base
imponibile del socio e, conseguentemente, assoggettato a imposizione con la sua aliquota
personale; cfr. diffusamente, su tali aspetti, Di Tanno, La Dual Income TaxMilano, 1998,

141 ss.. In materia, si vedano, G. Brosio, Economia e finanza pubblicdoma, 1998, pp. 556

ss; P. Bosi e M.C. Guerra, | tributi nell'economia italiana Bologna, 1998, pp. 108 ss.; C.
Sacchetto, + 7 DOx OUUEwUUOwUI E E B, indlvatiato @iGdirimoxtiibuterio,0V, wi PUUPEDET
diretto da A. Amatucci, Padova, 1994, pp. 67 ss.; A. Giovannini, Soggettivita tributaria e
fattispecie impositivaéPadova, 1996, pp. 187 s..

262 |n tal caso, lgffetto & una forzatura, pit 0 meno accentuata, della progressivita - sono
messi sullo stesso piano lazionista che riceve dividendi per 100 euro e lazionista che
riceve dividendi per 100.000 euro - a vantaggio di esigenze di semplicita e speditezza del
prelievo.

263 Sul punto, cfr. ancora Fedele, Imposte reali ed imposte personali nel sistema tributario
italiano, in Riv. dir. fin. sc. fin, 2002, I, p. 451.
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preliminare rivela come, benché in numerose occasioni chiamata a
pronunciarsi sul tema della doppia imposizione economica degli utili
societari®*, la Corte di Giustizia si sia astenuta dal delineare, con
precisione, il significato del sintagma; omissione dalla quale, come presto
si osservera, € derivato un certo (dis)orientamento nellandividuazione
degli strumenti con cui gli Stati membri - i cui regimi di imposizione dei
dividendi erano, di volta in volta, oggetto di scrutinio comunitario -
avrebbero dovuto rimediarvi, adeguando i propri sistemi fiscali al diritto
europeo.

E infatti agevole osservare che lznunciazione di un significato
puntuale del sintagma rappresenta un profilo nodale nel contesto del
mercato unico, poiche é proprio su esso (significato) che si fonda la
comparabilita tra situazioni interne e situazioni transfrontaliere, su cui si
regge il giudizio di restrizione o discriminazione della Corte di
Giustizia®®,

In sostanza, se, come la Corte di Giustizia piu volte sostiene,
dividendi domestici e dividendi transfrontalieri sono considerati

paragonabili in ragione della prerogativa, comune a entrambe le categorie

264 Tra le sentenze piu recenti, si cfr. Corte di Giustizia, sentenza 10 febbraio 2011, cause
riunite C-436/08 e C-437/08, Haribo Lakritzen e Osterreichische Salinen.

265 A questo proposito, é evidente come il giudizio di restrizione o discriminazione delle
norme fiscali si debba necessariamente fondare sulla comparabilita della situazione
interna alla situazione transfrontaliera. In altre parole, si pud avere restrizione o
discriminazione solo se e nella misura in cui la norma nazionale oggetto di scrutinio
comunitario tratti diversamente situazioni - luna interna e laltra comunitaria - che siano
tra loro ?oggettivamente comparabili?. Al riguardo, cfr., tra le piu recenti, Corte di
Giustizia, sentenza 15 settembre 2011, causa C-310/09, Accor SA, punto 44 (ove numerosi
richiami ad altri precedenti della Corte), secondo cui ?le liberta di circolazione garantite
dal Trattato ostano a che uno Stato membro riservi ai dividendi di origine estera un
trattamento meno favorevole rispetto a quello riservato ai dividendi di origine nazionale,
a meno che questa differenza di trattamento riguardi situazioni non oggettivamente
comparabili o sia giustificata da motivi imperativi di interesse generale?.
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di proventi, di attenuare o eliminare la doppia imposizione economica
dellautile societario, allora definire cosa debba intendersi per doppia
imposizione economica e fattore coessenziale al giudizio stesso di
comparabilita, e, dunque, presupposto ineliminabile della verifica circa
Izventuale restrizione o discriminazione provocate dalla disciplina
domestica in esame.

Fermo quanto precede, ad uno sguardo piu attento si e, tuttavia,
portati a ritenere che il contributo della Corte di Giustizia alla
enucleazione di un significato comune di doppia imposizione economica,
o, perlomeno, dei tratti essenziali del fenomeno - poiché di fenomeno,
anche in contesto comunitario, si deve parlare, e non di fattispecie,
siccome i suoi presupposti cosi come i suoi effetti non sono disciplinati da
una norma giuridica?® - non sia del tutto assente.

Anche la doppia imposizione economica - cosi come altre categorie
del diritto tributario interno e internazionale®’ - viene dotata, dalla Corte

di Giustizia, di un senso ?comunitario?, correlato alla specifica funzione

266 Sul punto, una embrionale Pcodificazione? del concetto di doppia imposizione sembra
ravvisabile nel contesto della direttiva n. 90/435/Ce, cd. ?madre-figlia?, laddove si legge,
allart. 7, che ?la presente direttiva lascia impregiudicata lapplicazione di disposizioni
nazionali o convenzionali intese a sopprimere o ad attenuare la doppia imposizione
economica dei dividendi, in particolare delle disposizioni relative al pagamento di crediti

di imposta ai beneficiari dei dividendi?. Tuttavia, Ipbiettivo si pone senzaltro come
strumentale rispetto al conseguimento del fine principale della disciplina, espresso nel
preambolo della direttiva, riconducibile allgsigenza di favorire i raggruppamenti tra
societa madri e figlie su scala europea, garantendo la neutralita fiscale dei flussi di
dividendi infragruppo. Su questi profili, cfr. Corte di Giustizia, sentenza 3 aprile 2008,
causa C-27/07, Banque Féderative du Crédit Mutuel, punti 24 e 27. Cfr. anche Menti, La
direttiva madrefiglia n. 90/435 e bbligo per gli Stati membri di astenersi dal sottoporre a
imposizione i diidendj in Riv. dir. trib., 2009, 1V, 269.

267 Sul punto, Marzano, Nuovi profili di (in)compatibilita comunitaria dei regimi di tassazione
dei redditi di capitale di fonte estelia Rass. trib. 2011, per una disamina delle categorie
della fonte e della residenza in chiave comunitaria, con pit ampi riferimenti a dottrina e
giurisprudenza.
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che essa assolve nel quadro del sindacato di restrizione e/o
discriminazione (del quale, come si e visto, la qualificazione della doppia
imposizione economica sarebbe cifra caratterizzante).

Rispetto ai fenomeni di doppia imposizione economica, difatti, la
Corte considera in principio irrilevante la circostanza che essi siano
cagionati dallgsercizio di sovranita impositiva da parte di un unico Stato
membro, nel qual caso si assiste ad una doppia imposizione economica

interna®®; oppure che detti fenomeni siano provocati dallzsercizio della

268 Ci0 tipicamente si verifica nelle ipotesi di applicazione di una ritenuta alla fonte sui
dividendi cd. ?in uscita? da parte dello Stato membro di residenza della societa
distributrice. In questi casi, la doppia imposizione economica cagionata dallo Stato
pagatore dei dividendi (in qualitd di Stato della fonte) € puramente interna, poiché
dipende dallgsercizio della potesta impositiva da parte del solo Stato della fonte: il quale
tassa, una prima volta, lzutile societario, e, in un secondo momento, i dividendi distribuiti
attingendo a tale utile. In simili situazioni, appare piu agevole eliminare gli effetti
distorsivi della doppia imposizione, se non altro per via di una maggiore immediatezza
nellandividuare il rapporto tra lpnere impositivo gravante sulla societa ed il
corrispondente gravame imposto al socio; poi, per lulteriore circostanza che
Iamposizione si coagula in capo ad un unico soggetto, la societa distributrice, la quale,
dapprima, determina in autoliquidazione le imposte dovute sullzutile e, poi, agisce come
sostituto damposta nei riguardi dellazionista beneficiario dei dividendi. Sul tema, cfr., tra

le molte pronunce, tra le piu recenti, Corte di Giustizia, sentenza 3 giugno 2010, causa C-
487/08, Commissione V. Spagna; sentenza 19 novembre 2010, causa C-540/07,
Commissione V. Italia, in Rass. trib., n. 2/2010, con commento di Bottazzi, Tra affermazione
delle liberta comunitarie e difesa della sovranitéafgala Corte di Giustizia condanngtalia per

il previgente sistema di ritenuta sui dividendi versati a non resigeatitenze 1° ottobre 2009,
causa C-247/08, Gaz de France e 18 giugno 2009, causa C-303/07, Aberdeen, in Riv. dir.
trib., 2010, 1V, 210, con nota di commento di Costa, Ancora sul regime fiscale dei dividerit
usciter in contesto comunitariad?2 dicembre 2008, causa C-48/07, Les Verges des Vieux; 26
giugno 2008, causa C-284/06, Burda; 12 dicembre 2006, causa C-446/04, Test Claimants in
the FIl Group Litigation. In dottrina, si cfr. Lang, ECJ case law on crossborder dividend
taxation - recent developmentin EC Tax Review2008, 67; Pistone, Taxation of Cros®order
Dividends in Europe: Building up Worldwide Tax Consistenicy Tax Law Review Fall-Winter,
2008, 67; Helminen, The future of Source State Dividend Withholding Taxes in Finland and the
European Unionin European Taxation2008, 354; Cadosch, Fontana, Russo, Szudoczky, The
2006 Leiden Alumni Forum on Taxation of CreBsrder Ovidends in Europe and the Relation
with Third Countries: the Cases Pending Before the European Court of Jursticeertax, 2006,
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sovranita impositiva da parte di due o piu Stati membri?®, nel qual caso la
doppia imposizione economica avrebbe rilievo internazionale e non
puramente interno.

In sintesi, la Corte di Giustizia non pare discernere tra doppia
imposizione economica domestica e internazionale: in questa prospettiva
prospettiva, la doppia imposizione economica degli utili societari sussiste,
guale che sia lprdinamento che ha assoggettato a tassazione detti utili in
capo alla societa distributrice (corrisponda questo, 0 meno,
allordinamento di residenza del socio), ogni volta che i dividendi che ne
scaturiscono siano assoggettati nuovamente a tassazione in capo
allazionista.

Questa impostazione se, da un lato, si giustifica in ragione

dellzsigenza di individuare un fattore comune al quale ricondurre il

622. Per la dottrina italiana si segnalano Bulgarelli, Imposizione nazionale di utili
intracomunitari e compatibilith deiegimi convenzionali e comunitaiin Rass. trib, 2007, 629;
DZAngelo, La Corte di Giustizia conferma: le ritenute sui dividendi in uscita sono incompatibili
con la libera circolazione dei capitai Rass. trib, 2007, 1898; Menti, Gli utili distribuiti dalla
societa controllata alla societa controllante e la questiormpditazione della ritenuta alla fonte
in questa Riv. dir. trib., 2008, 1V, 306; Tenore, Tassazione dei dividendi in uscita, approccio-pan
europeo e potesta impositiva dello Statadehte Riv. dir. trib., 2007, 1V, 119.

269 Cio tipicamente si verifica nellgpotesi - oggetto del giudizio anche nella sentenza
commentata - in cui lo Stato di residenza del socio assoggetti a imposizione dividendi
formati con utili societari gia assoggettati a imposizione in un diverso Stato membro. La
doppia imposizione economica deriva, in questo caso, dal contestuale esercizio di
sovranita impositive da parte di due (o piu) Stati membri, lzuno - lo Stato della fonte del
dividendo (cioe di residenza della societa distributrice) - concentrato sulla tassazione
dellautile societario, laltro - lo Stato di residenza dellazionista - concentrato
sullamposizione del dividendo in entrata. La risposta a questi fenomeni di doppia
imposizione & piu complessa poiché esige il coordinamento tra due distinti sistemi
impositivi, rendendo necessario addossare allazuno o allaltro (quello di residenza
dellazionista o quello della fonte del dividendo) o, infine, al socio (e, di riflesso, alla
societa), lasimmetria tra aliquote presente nei singoli ordinamenti. Tra le pronunce
comunitarie su questo secondo tema, si segnalano Corte di Giustizia, sentenza 2 dicembre
2006, causa C-446/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation.
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giudizio di comparabilita?®, dallzaltro rischia di provocare cortocircuiti
nellandividuazione delle soluzioni che gli Stati membri sono chiamati ad
adottare per porvi rimedio??, poiché considera pienamente equipollenti
situazioni che - come nel caso delle doppie imposizioni che ridondano sui
dividendi domestici (interna) e su quelli ?in entrata? (internazionale) -
potrebbero, in realta, non esserlo fino in fondo.

Dalla predetta impostazione € in particolare derivata una forzatura
dei metodi prescelti dagli Stati membri per lzliminazione della doppia
imposizione economica, con una surrettizia convergenza dei sistemi
nazionali su modelli di tipo reale ed un conseguente abbandono del
sistema del credito damposta a beneficio di quello dellzsenzione?.

La Corte di Giustizia non si &, infatti, mai pronunciata sulla
preferibilita del metodo di esenzione rispetto a quello del credito
damposta.

Ai suoi occhi, i due meccanismi appaiono perfettamente
equivalenti, tanto che anche nei casi in cui uno stesso Stato segua, per le

fattispecie domestiche, il metodo dellzsenzione, ed applichi invece quello

20 E di immediata evidenza che, se si negasse la comparabilita della doppia imposizione
economica internazionale a quella interna, ne dovrebbe coerentemente derivare
Iampossibilita di porre su uno stesso piano il socio titolare di dividendi esteri ed il socio
titolare di dividendi interni, con la conseguente erosione dellgffettivita dei principi
comunitari di non restrizione e non discriminazione.

21 Sj deve rammentare che Igliminazione della doppia imposizione economica, nel
contesto comunitario, rappresenta un obiettivo solo, per dir cosi, intermedio, posto che
laver appurato come esistente una doppia imposizione economica sugli utili
transfrontalieri non determina, di per sé, una responsabilita dello Stato membro per
inadempimento al diritto comunitario; lgliminazione della doppia imposizione
economica dei dividendi transfrontalieri si rende necessaria nella misura in cui &
eliminata nei riguardi dei dividendi domestici.

212 Cosi gia rilevava, a ridosso della sentenza della Corte di Giustizia 7 settembre 2004,
causa C-319/02, Manninen, Lupi, Corte di Giustizia e dividendi esteri: @mposizione
surrettizia del sistema dglisenziongdn Dialoghi dir. trib., 2004, 1181.
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del credito damposta per le distribuzioni di dividendi transfrontaliere, la
circostanza non e giudicata, come tale, di ostacolo allgsercizio delle liberta
fondamentali?™.

Nondimeno, & immediato osservare come il metodo del credito
damposta ponga maggiori problemi di aderenza al diritto comunitario, se
non altro perché, a differenza dellgsenzione, implica lIzsigenza di un piu
stretto coordinamento tra fiscalita della societd e del socio?, e la

conseguente necessita, per lo Stato di residenza dellazionista, di

213 Tra le altre, nella sentenza 10 febbraio 2011, cause riunite C-436/08 e C-437/08, Haribo
Lakritzen e Osterreichische Salinen, la Corte di Giustizia ha affermato che ?lart. 63 TFUE
deve essere interpretato nel senso che esso non osta ad una normativa di uno Stato
membro, la quale esenti dallimposta sulle societa i dividendi di portafoglio che una
societa residente percepisce da unaltra societa residente, assoggettando invece a tale
imposta i dividendi di portafoglio che una societa residente percepisce da una societa
stabilita in un altro Stato membro o in uno Stato terzo aderente allzZAccordo sullo Spazio
economico europeo, del 2 maggio 1992, a condizione perd che Iamposta pagata nello
Stato di residenza di questzultima societa venga imputata allzmposta dovuta nello Stato
membro della societa beneficiaria e che gli oneri amministrativi imposti a questaltima
per poter beneficiare di tale imputazione non siano eccessivi? (punto 104); sarebbe invece
in contrasto con le liberta fondamentali Puna normativa nazionale, la quale, al fine di
prevenire una doppia imposizione economica, esenti dallamposta sulle societa i
dividendi di portafoglio percepiti da una societa residente e distribuiti da unaltra societa
residente, e che, per i dividendi distribuiti da una societa stabilita in uno Stato terzo
diverso da quelli aderenti allzAccordo sullo Spazio economico europeo, del 2 maggio
1992, non preveda né lIgsenzione dei dividendi, né un sistema di imputazione
dellamposta pagata dalla societa distributrice nel suo Stato di residenza? (punto 138).

274 Comg stato notato da piu parti in dottrina (per tutti, cfr. Boria, Le categorie di redditin
Russo, Manuale di diritto tributario Parte speciale, Milano, 2009, 126 s.), la logica della
scelta di un metodo di esenzione si fonda sulla peculiare impostazione ricostruttiva
assunta dal legislatore in tema di trattamento del reddito societario: con lgbolizione del
credito dzamposta si interrompe difatti il collegamento funzionale tra il reddito societario
e lautile distribuito ai soci, caratterizzandosi ciascun evento reddituale come un indice di
capacita contributiva autonomo e indipendente; pertanto, Iamposizione societaria si
svincola rispetto allamposizione dellautile distribuito ai soci. In argomento, cfr. anche
Escalar, Il nuovo regime di tassazione degli utili da partecipazione e dei proventi equiparati nel
decreto legislativo diriforma dellimposizione sul reddito delle soctetin Rass. trib, 2003, p.
1992.
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considerare circostanze ¢ quale € la tassazione subita dalla societa, nel suo

Stato di residenza ¢ estranee alla propria giurisdizione?’.

2. La distribuzione di dividendi a soggetti residenti in un diverso Stato

membro

La Corte di Giustizia, nel corso degli anni, e sempre piu di
frequente, ha dovuto confrontarsi con diverse questioni inerenti alla
tassazione dei dividendi transfrontalieri, e quindi della doppia
imposizione che si genera a causa dellgsercizio della potesta impositiva
da parte di due Stati (che nella dottrina internazionale vengono chiamati
Stato della fonte e Stato della residenza) su di uno stesso reddito e,
talvolta, in capo allo stesso soggetto. In via preliminare, e forse il caso di
ricordare che il problema della doppia imposizione economica era gia
stato portato allattenzione del giudice comunitario fin dalla sentenza
Gilly?’¢, nella quale la Corte, in maniera piuttosto netta ebbe modo di
affermare che ?Panche sezliminazione della doppia imposizionkiaderno della
"O0UOPUAwWI DT UUEwW 6 w UUE,uddOrbparticBl®rd &k DYDw ET O

desumibile dalla lettera dellzart. 2932”7, cido non puo di per sé conferire a

25 Ci si riferisce qui, in particolare, alla jurisdiction to prescribgcosi come contrapposta alla
jurisdiction to enforceintesa questzultima come potere dello Stato di far applicare - anche
coercitivamente - le leggi tributarie allanterno dei propri confini territoriali (detta anche
territorialitd in senso formale). Sulla distinzione tra territorialitd in senso formale e
territorialita materiale, si vedano C. Sacchetto, Territorialita (diritto tributario), in Enc. Dir.,
XLIV, Milano, 1992, e Fransoni, La territorialita nel diritto tributario, Milano, 2004, passim
Per quanto riguarda la dottrina internazionale - da cui é stata elaborata la distinzione ¢ si
rinvia a Mann, The Doctrineof Jurisdiction in International Lawin Recueil des Cours de
I'Académie de droit international de La Hay664, I, 9 ss..

276 Sentenza 12 maggio 1998, causa C-336/96.

217 Ora abrogato.
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singoli diritti che possano essere fatti valere dinanzi ai giudici nazionali.
Tale articolo, infatti, ?si limita a tracciare il quadro di trattative che gli Stati
membri intavoleranno fra lorgper quanto occorra senza assegnare diritti che

i singoli possono far valere a seguito dellgznadempimento degli Stati
membri in tal senso. In altri termini, ed utilizzando una terminologia
propria al giudice comunitario, lart. 293, che prevedeva lIbiettivo della
rimozione della doppia imposizione fiscale allznterno del Trattato, & privo

di effetto diretto e non coinvolge direttamente Iamplementazione del
mercato unico.

Da tale affermazione, ribadita nelle sentenze che si sono
succedute?®,  sembrerebbe  potersi trarre lansegnamento  che
Izliminazione, o lattenuazione, della doppia imposizione economica sia
unppzione ?eventuale, ancorché auspicabile, dal punto di vista di
mercato interno, senza che incomba sugli Stati membri - in forza del
diritto comunitario + un generale dovere giuridicdi eliminazione della

doppia imposizione economica in forza del diritto comunitario?™.

278 Tra le tante, si vedano C-307/97, Saint-Gobain (punto 57), C-470/04, N, C-379/05,
Amurta, dalle quali si desume che ovviamente Ipbbligo di eliminazione della doppia
imposizione non grava sugli Stati membri soprattutto nel caso classico della tassazione
societa e socio.

219 Sj confronti poi la recente sentenza C-513/04, Kerkhaert e Morres, in cui la Corte ha
ritenuto compatibile con il diritto comunitario la normativa belga che tassa con aliquota
fissa del 25 per cento i dividendi percepiti da soggetti residenti sia di fonte nazionale, sia
di fonte estera. Cid implica che la ritenuta operata allgstero non viene presa in
considerazione ai fini della tassazione in capo al residente belga, producendosi unzpotesi
di doppia imposizione. In maniera critica su tale sentenza Isenbaert, The ECJ condones
Belgian personal income taxatiohdividendsA temporary state of affairsif EC Tax Revievé-
2007, pagg. 236 e ss.. L7Autore in particolare evidenzia (pag. 239) come vi sia stata
probabilmente una non piena comprensione della normativa nazionale belga, in quanto il
trattamento riservato ai dividendi nazionali e ai dividendi esteri non ¢ perfettamente
equiparabile.
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In realta, 1zanalisi della giurisprudenza comunitaria recente mostra
come, soprattutto in materia di doppia imposizione economica
internazionale, la Corte di giustizia, allargando il significato delle liberta
economiche fondamentali, tende sempre di piu ad avvicinarsi ad
unzgffermazione di tale divieto da parte delle normative nazionali qualora
gueste ultime prevedano meccanismi interni intesi ad attenuare, 0
eliminare, la doppia imposizione nei confronti dei propri residenti. Tali
misure debbono esser considerate come vantaggi, che lo Stato intende
garantire ai propri residenti, ed alla luce delle liberta economiche garantite
dal Trattato, tali vantaggi non possono essere limitati ai soli residenti, ma
necessariamente devono essere estesi ai non residenti che si trovano in
situazioni analoghe.

Segnatamente, sono state analizzate le questioni di compatibilita
EOOUOPUEUPEWUDEwWOI 007 OUUPEEWEI OwWUUEUUEOI O
fonte (nel caso dei dividendi in uscita, c.d. outbound, sia in quella dello
Stato di residenza del beneficiario della distribuzione (nel caso dei
dividendi in entrata, c.d. inbound?®,

Proprio con riferimento alla doppia imposizione che si genera nella
tassazione societa-soci, si pud concludere che lo stesso meccanismo

funzionale ad eliminare, o adattenuare, la doppia imposizione economica

280 Per citare solo alcune delle sentenze rese sul tema negli ultimi anni, si vedano, in
materia di tassazione dei dividendi outbound le sentenze del 14 dicembre 2006, causa C-
tassazione dei dividendi inbound la recente sent. del 16 luglio 2009, causa C-128/08,
Damseaux. La dottrina europea sembra dare ormai come acquisito il dato
giurisprudenziale dellancompatibilita della tassazione dei dividendi alla fonte con il
raggiungimento degli obiettivi del mercato unico. Tra molti, v. De Broe, Are we heading
towards an internal market without dividend withholding tax but with interest and royalty
withhalding tax? Some observation on the Advocate Gegdfalkott Opinion in Truck Centein

EC Tax Reviewn. 1/2009, pag. 2.
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riservato agli azionisti residenti, che ricevono dividendi da societa
residenti (cosiddetti dividendi interni), deve essere riservato agli azionisti
non residenti che ricevono dividendi da societa residenti (dividendi in
uscita, o con dizione inglese outbound dividends Secondo la Corte, infatti,
la posizione del residente e del non residente con riferimento alla
tassazione dei dividendi distribuiti ¢ analoga®! e pertanto un diverso
trattamento appare come discriminatorio per il non residente e, quindi,
restrittivo delle liberta fondamentali.

A ben guardare nel caso di ritenute sui dividendi in uscita, si
potrebbero scomporre due fattispecie di doppia imposizione, ed
evidenziare quindi due diversi tipi di doppia imposizione. Da una parte
c quella di tipo economicahe si determina in ragione dellgsercizio della
potesta impositiva dello Stato della fonte sia sullautile societario (in capo
alla societa residente), sia sul dividendo distribuito (in capo al non
residente). Dzltra parte, cz quella di tipo giuridico che si viene,
potenzialmente, a creare in capo allazionista per le imposte dovute sui
dividendi sia nello Stato della fonte, sia in quello della residenza.

Invero, la natura stessa della ritenuta alla fonte solleva profili di
criticita comunitaria, in quanto tale forma di tassazione implica di per sé
una doppia imposizione giuridica del medesimo reddito, fenomeno che,
per usare le parole dellZAG Kokott, si realizza quando ?i dividendi sui quali
€ gia stata operata f#enuta alla fonte confluiscono, presso il beneficiario, nella
base imponibile ddlnposta sul reddito delle societa e vengono ivi nuovamente

tassati senzaghtegrale detrazione della ritenuta alla forfl@ Comz noto,

281 Tale affermazione € ripresa da due recenti sentenze della Corte, ed in particolare dalle
sent. del 12 dicembre 2006, causa C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, e della gia citata C-170/05, Denkavit Internationaal e Denkavit France

282 Conclusioni dellZAG Kokott del 16 luglio 2009, nella causa C-540/07, Commissione c.
Italia, par. 45.
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tuttavia, la doppia imposizione diventa un fenomeno di rilevanza
comunitaria solo nel momento in cui essa incide sullzsercizio delle liberta
previste dal Trattato, quando cioé ostacola il buon funzionamento del
mercato unico.

Ed e proprio su questo punto che la Corte di Giustizia & stata
ripetutamente chiamata ad intervenire, per dare voce, da un lato, alle
esigenze imprescindibili del mercato unico, e contemperarle, dallzaltro
lato, con gli interessi e le competenze (come quella in materia di
imposizione diretta) proprie degli Stati membri riconosciuti altrettanto
degni di tutela.

| profili che si intrecciano sono molteplici. Il fenomeno della doppia
imposizione giuridica generata dallapplicazione di una ritenuta, infatti,
non puo essere letto disgiuntamente da quello legato allazmposizione a
catena (imposizione multipla di carattere economico) che si viene a creare
allanterno dei gruppi di societa, in cui vengono distribuiti dividendi a
societa che a loro volta distribuiscono dividendi ai propri soci.

Costruire un sistema fiscale neutrale ed efficiente dei rapporti tra
socio e societa € un obiettivo che presenta evidenti risvolti economici e
strategici, e che pertanto ogni legislatore nazionale cerca di raggiungere
prevedendo forme di integrazione dei vari livelli di imposizione,
allanterno di un disegno equilibrato, coerente.

Per quanto concerne le fattispecie di dividendi inbound le

dello Stato membro di residenza del percettore qualora i dividendi siano

di fonte estera.
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In tali casi, la Corte ha costantemente dichiarato (in particolare,
nelle cause Meilicke 123, Manninen®*, Lenz®> e Verkooijen?)
Oz POEOOXxEUPEDPOPUE wE OO wb O wEtarie @othéstizneE OOUOD UE
YOOUI w EOOzI OPOPOE&ADOOI wEI OOEwWw EOxxDEwW BDOxC
ExxOPEEUI WEEOOOwW2UEUOWEPwWUI UPEI OAEWEI 00z
fonte interna e non, invece, per quelli di fonte estera®’.

In effetti, la disciplina oggetto di censura trattava i flussi
transfrontalieri distintamente rispetto a quelli domestici, poiché, in
occasione di una distribuzione di dividendi da parte di una societa di
capitali, un azionista soggetto passivo fiscalmente residente nello Stato
interessato E1 Ol | PEPEwWw EPw UOw EUI EPUOW EZDOXxO
El O0zEOPQUOUEwW T UEYEOQOUI wUUT OPw UUDPODWE U
UOEDPI UAAWOWE] 00z1 Ul 64aPOOI w@UEOGEOwW OEwWUOED
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stesso Stato membro ma non quando la detta societa ha sede in un altro

Stato membro.

28 Corte di Giustizia, sentenza 7 settembre 2004, causa C-319/02, Manninen, in tema di

EUIl EPUOWEZPOXxOUUEWUUPWEDYDPETI OEPwPOwI OUUEUVUEWEDPUUUDE
284 Sentenza 6 marzo 2007, causa C-292/04, Meilicke IOw D Ow Ul OEWEDWEUI EPUOWEZ DO
dividendi in entrata distribuiti a beneficio di persone fisiche.

285Corte di Giustizia, sentenza 15 luglio 2004, causa C-315/02, Lenz, in tema di esenzione

sui dividendi di fonte estera.

286 Corte di Giustizia, sentenza 6 giugno 2000, causa C-35/98, Verkooijen, in tema di

esenzione sui dividendi di fonte estera.

287 Questo esito era consequenziale al ritenere ?comparabili? il contribuente detentore di

investimenti in societa residenti nel proprio Stato, ed il contribuente detentore di

investimenti in societa residenti in un diverso Stato membro (v., in proposito, sentenza

Manninen, punto 37). Sul tema della comparabilita, nel quadro di situazioni

potenzialmente restrittive o discriminatorie, si v., tra gli altri, Lang, Recent Case Law of the

ECJ in Direct Taxation: Trends, TensionsdaContradictionsin EC Tax Review2009, 98 ss.,

ove numerosi richiami alla giurisprudenza comunitaria sul tema; Mason, A Theory of Tax

Discrimination, Jean Monnet Working Paper No. 09/06.
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Nella sentenza Meilicke 112, la Corte ha avuto modo di fornire
alcune interessanti precisazioni. Dichiarata, ancora una volta, la
comparabilita tra flussi transnazionali (intracomunitari) e domestici di
dividendi, in funzioOl wE T O O z- kothBrie b énérdmioe le tipologie di
pagamenti - EDw Ol UUUEOPA4AEUI WOEWEOxxPEwWwHOxOUDPAE
(parr. 30 e 31 della sentenza), ed ammessa, conseguentemente, la necessita
di omogeneizzare il trattamento impositivo degli uni e gli altri flussi
EIl 00zPOxOUUOWE!I OwEUI EPUOwWEzZDPOXxOUUEwWO6 wl Obu
della produzione degli elementi di prova prescritti dalla normativa del primo Stato
membrOwWEOO7Z Exx OPEE&ADOOI wWwEPWUOEWEDPUxOUDPADOOI
UUOOI wUOEDI Uawl UEYEOUI wUUPWEDYDPEI OEPWEDWO
Ul EEPUPwW EI OOzZEaAaDPOOPUUEW O OOEwW OPUUUEW EI OC
gravante sui dividendordi distribuiti dalle societa del primo Stato. Il calcolo del
EUI E D U O wie g dendl@)pauie piu rilevante - ?deve essere effettuato
POwi UO&AaDPOOI WEI OOZEOPQUOUEWEZDPOXxOUUEWEIT T OD1
societa applicabilgla societa distributrice secondo il diritto del suo Stato membro
El 0O0zPOxOUUEwUUPwWUI EEDPUPWEOYUUOWUUDWEDYDE
nello Stato membro inu¢ questi sia fiscalmente residemtes Px EUG wt+ Kw ET OO
sentenza).

In sostanza, afferma la Corte, lo Stato membro di residenza
El OOzE4aPOOPUUEWO wWwOEEOPT EUOWEEWEEEUI EPDUEUI |
I V0T WEWIRPUO&aD OOl wEI 0Oz E Obaplicatile aeddrd® O x OUUE w E
diritto? WET OOOwW2 UEUOWEDWUUEEDODOI OUOWEIT OOEwWUOE

288 Corte di Giustizia, sentenza Meilicke Il 30 giugno 2011, causa C-262/09, in tema di
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un ammontare che, potenzialmente, eccede quello della corrispondente
imposta interna (.e. OEw GUOUEwW EIl 00z DPOxOUUEwW UOGEDI UE
EEEUI E P Ziensta wvE (3 Qarieta distributrice dei dividendi fosse
fiscalmente residente nel medesimo Stato del socio)??; tuttavia, il credito
OO0OwxUgwUUxI UEUI wOzHPOxOUUOWET 007zDOxOUUEWE
relazione al dividendo estero percepito®®.

Alla luce della giurisprudenza della Corte di Giustizia in materia di
distribuzioni transfrontaliere di dividendi ¢ almeno allo stato attuale della
sua evoluzione ¢ appare possibile tracciare talune linee direttrici.

In primo luogo, appare possibile sostenere che le limitazioni alla
potesta impositiva nazionale che trovano fondamento nel diritto

comunitario si concretizzano nel dovere di ripartire la potesta impositiva

tra gli Stati in maniera tale da non restringere le liberta economiche

289 | a c.d. Meilicke I aveva instillato, infatti, il dubbio che il diritto al credito dovesse
UDPEOOOUEDPUUOW EOOZEADPOOPUUVUEW E00E W O EDWHOW B E Oidw B WUE
ExxODEEUEwWOI OOOw2UEUOwWEPwWUI UPEI OAEWETI OWUOEDOOWEI
EEEUI EPUEUI wEOGET | w @UI OOEw x EVUDT QuO& 0D >-OQIIERULXTT WA OWDREL
domestica, con una traslazione del carico impositivo estero sul bilancio dello Stato di

Ul UPEI O4Ew EIl OOzZEaDOOPUUEOwW ET T w Ul OEI YEw @UI U0zUO
El OOz OUEDOEOI OUOWEIT Adrkeuitb, Q) Diffusainbnte uNliddy Blifeife@ E D

giuridici della traslazione delle impostelilano, 2005. A questo riguardo, merita osservare

che il diritto internazionale generale non osta, perlomeno in linea di principio, alla

possibilita che uno Stato sovrano si renda ?contribuente? di un diverso Stato, come

accade, ad esempio, nei casi di crediti di imposta figurativi che gli Stati piu abbienti ¢

generalmente esportatori di capitale + concedono a beneficio dei contribuenti che

investono in Stati economicamente piu arretrati.

29 |n particolare, la Corte di Giustizia si adegua al contenuto delle sue pronunce in tema

dei dividendi a beneficio di societa ed enti (tra le altre, sentenze Test Claimants in the Fll

Group Litigation; Haribo Lakritzen e Osterreichische Salinen), nelle quali era gia

Ol UEEOOPAAEUEWOZPEI EWET | wOzDOxOUUEWUOEDI UEUDPEWI UUI
domestica applicata al socio.
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fondamentali, ed assicurare quindi ai non residenti, che si trovano in
posizione analoga ai residenti, un trattamento non discriminatorio.

Inoltre, anche la giurisprudenza in materia di distribuzioni
transfrontaliere di dividendi sembra confermare quanto gia sopra
evidenziato con riguardo al rapporto tra il divieto di discriminazione e
quello di restrizione. Sebbene la Corte continui ad utilizzare in maniera
alternata le espressioni di non discriminazione e di restrizione, a tal punto
che alcuni avvocati generali hanno posto in evidenza la mancanza di
differenze sostanziali tra i due concetti®®t, sembrerebbe, invece, di poter
affermare che al giudizio di restrizione risulti sostanzialmente estranea.

In definitiva, una restrizione vietata dal Trattato si verifica quando
la legislazione di uno Stato membro prevede un trattamento fiscale che
costiuisce un ostacolo, per il contribuente, alCegercizio delle liberta
fondamentali garantite dal Trattato e, dunque, un ostacolo alla piena
realizzazione del mercato interno, ? EEUE U0 1 @iBnénazione Ofta BIE O O 7
Stati membiri, degli ostacoli alla libera circolazione delle merci, delle persone, dei

Ul UYPaDbuwi®wElI PWEExXxDPUEOD-?

291 Cfr. Conclusioni dellZAvv. Geelhoed in causa C-374/04, Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation punto 36, per il quale nel settore dellamposizione diretta non vi
sarebbe differenza tra i concetti di restrizione e non discriminazione, piuttosto
bisognerebbe indagare i due diversi significati del termine restrizione, e tenere distinte le
restrizioni che derivano unicamente dalla coesistenza di piu sistemi fiscali allanterno del
mercato unico, che egli definisce ?quasi-restrizioni?, da quelle che invece non derivano
necessariamente dalla coesistenza di piu sistemi fiscali.

292 Cfr. Fantozzi, Dalla non discrimhazione aluguaglianza in materia tributariain ?Per una
costituzione fiscale europeaCedam, Padova, 2007, pp. 173 e ss.. Di recente in termini
adesivi anche Poggioli, La riscossione transnazionale dei tributi nella prospettiva del diritto
comunitarig ed. provv., Bologna, 2005, pag. 31; & 8 w# z  ©d dor® @iGGiustizia conferma:
le ritenute sui dividendi in uscita sono incompatibili con la libera circolazione dei capitRiass.
trib., n. 6/2007, pp. 1912 ss.. Ancora sui rapporti tra non discriminazione e non restrizione
cfr. Gianoncelli, Condizioni e limiti dellappartenenza comunitaria in materia fiscatesi
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Per quanto concerne, poi, pid direttamente Iz EUT OO1 OU0UOw El OOE
coerenza fiscale, sebbene esso non abbia mai trovato accoglimento da
parte della Corte, é stato, tuttavia, piu volte proposto non solo dagli Stati
ma suggerito altresi da parte degli Avvocati generali.

La coerenza interna del sistema fiscale + come gia rilevato ¢ €, nella
prospettiva della Corte di Giustizia, una causa di giustificazione dalla
portata molto ristretta.

Ad un primo iniziale riconoscimento del criterio della coerenza da
parte della giurisprudenza comunitaria®®, & seguito un atteggiamento
OO0O0UOwWwxPDkwUDPT OUOUOOWET T wi Ewx Odl gudstaODP ODUD WE
causa di giustificazione. La piena realizzazione delle liberta di circolazione
puo cedere il passo alle esigenze di salvaguardia della coerenza interna di
un sistema nazionale soltanto nella misura in cui venga accertata
Oz1 UPUUI 04 Hinetichtna ld Gncésdiodd ddun vantaggio fiscale ad
un contribuente residente in una prima fase di applicazione di una
El Ul UOPOEUEWDPOXxOUUEOQWEEWUOWOEUOOwWI OWEEOO?
allo stesso contribuente in una fase successiva nel quadro
queste misure fiscali di segno opposto deve essere cosi immanente alla
logica del sistema da giustificare un trattamento differenziato dei non
residenti.

OOz EUT 601 O

Ul OOOwUI OEUDY

O aufischl©Oskata, Bubtavid, | a@@munato

0
OWEOOEW?1 GUPOPEUEUEWUDXxEUUD

dottorale in Diritto tributario europeo, Bologna, 2006, pagg. 36 e seguenti, in cui con
formula sintetica dei due concetti, si parla di ?restrizioni discriminatorie.

293 Corte di Giustizia del 28 gennaio 1992, C-204/90, Bachmann.

294 Si noti che nel caso Commissione v. Italia (sentenza 19 novembre 2010, causa C-
540/07), lo Stato italiano ha invitato la Corte a considerare il trattamento fiscale dei
dividendi in uscita con riferimento al sistema complessivo di tassazione integrata tra
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OUI U0zUOUPOOWEUT 601 OUOwUPwWoWEITE

repertorio delle cause di giustificazione tipizzate dalla giurisprudenza in
materia di imposizione diretta?®. Anzi, per essere piu precisi, si puo
osservare come a questa argomentazione si sia fatto ricorso proprio a

partire dal momento incuilz EUT OO1 Oddddenda telsidtEma fiscale &

stato ridotto EE wU Oz BDx OU I U boa tibized tecdssatidmnenie@dseteU E w

intesa come eccezionale. Inoltre, la ripartizione del potere impositivo fra

E

ED

Stati sembra dimostrare UOz 1 | | PEEEDPEwWET I wUOUUEUET OEI w

semplice causa di giustificazione, operando ad un livello ancora

precedentt w EOOT wi Ol O1 OUOwWOUUEUDYOWEOOzI T 11

comunitaria.

socio e societa (v. par. 24 della sentenza). A tal fine, ha fatto leva sul fatto che, nel caso di
distribuzioni domestiche, lo Stato italiano esercita la propria giurisdizione fino allaultimo
anello della catena distributiva, fino cioé allazionista persona fisica che rappresenta il
beneficiario finale dei dividendi. Nel caso di distribuzione di dividendi outbound invece,
la competenza dello Stato italiano si ferma alla tassazione della societa non residente: si
porrebbe dunque a questo livello Izobbligo dello Stato italiano di assicurare una parita di
trattamento, i cui termini di paragone devono essere ¢ ad avviso della difesa ¢ il livello di
imposizione sulla persona fisica residente e quello gravante sui profitti della societa non
residente. La Corte non ha accolto questa ricostruzione, peraltro suggerita anche in

dottrina (v. & 6 w# z  ©d Cor@ @iGiustizia conferma: le ritenute sui dividendi in uscita sono

incompatibili con la libera circolazione dei capitadi Rass. trib, n. 6/2007, p. 1912, per cui
IZmposizione di una ritenuta alla fonte sui dividendi in uscita costituisce ?quella parte di

tassazione, parziale o forfetaria, sul dividendo cui sono sbggelte i dividendi interni qualora
fuoriescano dal circuito infrasocietario, tassazione che andrebbe perduta qualora il dividendo fosse

pagato al soggetto esteyo

295 Al principio di territorialita la Corte fa per la prima volta riferimento nella citata
sentenza Futura Participations SA e Singer (causa C-250/95) laddove si € ritenuto che non
comporti una discriminazione vietata dal Trattato il regime lussemburghese in base al
quale il riporto delle perdite chiesto da un contribuente (residente in un altro Stato
membro), che dispone di una branch in Lussemburgo, € subordinato allgsistenza di un
nesso economico tra le perdite riportate e gli utili realizzati dal medesimo contribuente in
Lussemburgo.
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Invero, dunque, pare ragionevole sostenere che il rispetto
EIl O0zHOUI Ul UUIT wEl T OPw2UEUDPWUOUUI UOWEOOE WU

scala internazionale si rinvenga in nuce nella giurisprudenza della Corte

v

EOET T wOl OOEwWUUEwWxUDPOEwWI EUI w?1 UxEOQUDY

1D 2 0wgd
EOOI wi UUUI Ol wEOOUI T UI O4al wOzbOEDPUDPYDPUAWEIT O
fiscale®¢. Peraltro, la ratio sottesa a questa causa di giustificazione ha
assunto una diversa connotazione ed un diverso peso nella seconda fase’
della giurisprudenza comunitaria, quella in cui la Corte ha cominciato a
x OUUI wE OE U @ansiondindistiia deledibettd bconomiche.
+21 GUPODPEUEUE w UD x EppditDiacbivéntata éodi Hw x OUT UDuw
baluardo difensivo della sovranita statale e delle regole comunemente
riconosciute a livello internazionale per la ripartizione della base
imponibile tra Stato della fonte e Stato della residenza?®: tale forma di

giustificazione viene dunque intesa come una proiezione della coerenza

interna del sistema su un piano sovranazionale.

29 Sj pensi a sentenze estremamente ?forti? come Corte di Giustizia del 7 settembre 2004,

causa C-319/02, Manninen.

297 Cordewener-Kofler-Van Thiel, The clash between European freedoms and national direct tax
law: public interest defences available to the member Stat€emmon Market Law Review.
46/2009, pp. 1969 ss. individuano le diverse tendenze che hanno caratterizzato
Izvoluzione della giurisprudenza comunitaria rispetto al rapporto tra liberta e ragioni

degli Stati.

298 |n questo senso si deve leggere anche il principio stabilito dalla Corte di Giustizia nella
sentenza del 18 luglio 2007, C-231/05, Oy AA, par. 54, dove, con riferimento allgsigenza

di salvaguardare una ripartizione equilibrata del potere impositivo tra gli Stati membri si
afferma che ?pud ammettersi tale elemento di giustificazione quakdidciplina di cui trattasi

sia intesa a prevenire comportamenti tali da violare il diritto degli Stati membri di esercitare la
propria competenza fiscale in relazione alle attivita svolte sul loro terptorio
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Alla luce di cio, sembrerebbe di intravedere, nel pensiero della
"OUUIl OwUOwUI OUEUPYOWEPWEUUDODPOEADPOOT wpduwet
della coerenza e quello della ripartizione del potere impositivo tra Stati®,
In particolare, la sentenza Manninen ha destato in dottrina un certo
interesse proprio perché offre taluni significativi spunti nel senso di un
possibile superamento delle limitazioni contenute con riguardo
allapplicabilita della coerenza fiscale in relazione a soggetti passivi ed
imposte diverse. Si ricordera che nella sentenza Verkoojienla Corte aveva
escluso che ragioni connesse alla salvaguardia della coerenza del sistema
fiscale potessero applicarsi ai casi di distribuzione di dividendi

transfrontalieri, considerato che in questi casi si tratterebbe di dover

29 |n proposito, particolarmente interessanti UBDUUOQUEOOw O1 w EOOEQUUDPOOPW ET
Maduro in relazione alla citata sentenza 13 dicembre 2005, relativa alla causa C-446/03,

Marks & Spencer. Si veda anche, F. Vanistendael, Cohesion: the phoenix rises from his ashes

in EC Tax Review2005, pp. 208 ss.. Non vi &€ unanimita in dottrina sulla qualificazione del

rapporto tra coerenza fiscale e equilibrata ripartizione dei poteri impositivi. Vi e chi

(Cordewener, Kofler, Van Thiel, The clash between European freedoms and national direct tax

law: public inerest defences available to the member Stat€ommon Market Law Review.

46/2009, p. 1976), pur sottolineando la matrice comune delle due cause di giustificazione

EOOUPEIT UEUIT OwlOl wUOUUDI O woOE w E &y dutdndbBdug ©weritd | 1 UOE
protection argument that comes with discrimination, but is acceptable only in the case of a
Uaull OPEWEOT T Ul OETl wbOwUT T wUERwWUaUUI OwlOi woOOT w, 1 OEI |
UERwWNUUDUEPEUDPOOZWEUT UO1 OU wU ibé Batds @Gnd Ghétemstres UT 1T wUER w!
that the initial discriminatory effect of the tax measure of one Member State is neutralized by the

agreed action undertaken by the other Member St@tkiri autori, al contrario, ritengono che

si tratti di una differenza soltanto terminologica, per cui la Corte nel corso del tempo

avrebbe semplicemente mutato il nome attribuito ad uno stesso argomento giustificativo.

In questa seconda direzione, ad esempio, v. Zalasinski, 3T 1 wOPOPUUwWOI wUT T w$ " wEOOE
tax restrictionOOw i Ul 1T wOOY! O1 O0wUPT T OUzOwUT T wxUPOEDXxOI Uwoi
interstate fiscal equityin Intertax O8 wk ¥ | YYNOwx x 3 wl W wUUdowxl UwOzEUUOU
i PUEEOI OwUIl UUPUOUDPEODUAOWUEOYET (PRWEE®EQuEREPOZDu?U D OD E
UOwUT T wUEOxT wEOCEwWOPOPUUWOI w, 1 OETl Uw2UEUI Uz wUERwWNUUD
after previously dismissing them one by orie

EO

(@]
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assicurare la coerenza di un sistema con riguardo, appunto, a soggetti ed
imposte distinte.

Occorre anche ricordare come dalla giurisprudenza emerga che un
argomento fondato sulla necessita di salvaguardare la coerenza del regime
tributario va valutato alla luce della finalita della normativa fiscale di cui
trattasi®®.

Infatti, alla luce dello scopo perseguito dalla normativa tributaria
finlandese, la coerenza del detto regime tributario resta garantita
fintantoché perdura la correlazione tra il beneficio fiscale concesso
allazionista e lamposta dovuta a titolo damposta sulle societa. Pertanto,
in un caso quale quello di cui alla causa principale, la concessione ad un
azionista fiscalmente residente in Finlandia e che detenga azioni di una
societa avente sede in Svezia di un credito damposta calcolato in base
allamposta da questa dovuta a titolo damposta sulle societa in tale ultimo
Stato membro non comprometterebbe la coerenza del regime tributario
finlandese e costituirebbe una misura meno restrittiva per la libera
circolazione dei capitali di quella prevista dalla normativa fiscale
finlandese®.

Orbene, nella causa principale il contesto fattuale é diverso. Infatti,
nel momento in cui l@zionista fiscalmente residente in Finlandia
percepisce dividendi, gli utili cosi distribuiti sono gia stati tassati a titolo
damposta sulle societa, indipendentemente dal fatto che questi dividendi
provengano da societa finlandesi o svedesi. Lo scopo perseguito dalla
legislazione tributaria finlandese, che e di eliminare la doppia imposizione

degli utili distribuiti sotto forma di dividendi, puo essere raggiunto

30 Cfr. sent. 7 settembre 2004, Manninen, causa C-319/02, par. 43. Si veda anche la
sentenza 11 marzo 2004, causa C-9/02, De Lasteyrie du Saillant, punto 67.
301 Cfr. sent. 7 settembre 2004, Manninen, causa C-319/02, par. 46.
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concedendo il credito damposta anche a favore degli utili cosi distribuiti
dalle societd svedesi a coloro che siano fiscalmente residenti in
Finlandia3®.

Secondo autorevole dottrina, tali passaggi rappresenterebbero la
dimostrazione di una sostanziale rovesciamento di prospettiva
nellapplicazione del principio della coerenza fiscale con riguardo alle
liberta fondamentali. La Corte avrebbe, cioé ¢ per la prima volta nella
sentenza Manninen t riconosciuto lzapplicabilita del principio della
coerenza fiscale non limitatamente ad un singolo ordinamento giuridico
ma allanterno del mercato unico nel suo complesso, dispiegando, in tal
modo, i propri effetti simultaneamente su una pluralita di ordinamenti

giuridici (tributari)3®,

3. Lazttribuzione delle perdite fiscali pregresse a soggetti diversi

allgnterno dell UE

Le disposizioni del Trattato ¢+ ed, in particolare, quelle contenute
Ol 00z EUUS w K Krichiedor®waiB fiaé Gella tutela del diritto di
stabilimento a favore delle persone giuridiche, il riconoscimento della
personalita giuridicaditalil OUPWEEwx EUUI wEl 007z OUEDOEOI O1
Stati membri®®. In dottrina e stato, inoltre, sottolineato come il riferimento,

contenuto nella norma citata, alla sede sociale della societa esige la verifica

302 Cfr. sent. 7 settembre 2004, Manninen, causa C-319/02, par. 48.

303 CFr. F. Vanistendael, Cohesion: the phoenix rises froms hshesin EC Tax Review2005,

pp. 208 ss..

304 || paragrafo 1 di @digolo citato identifica, infatti, quali soggetti beneficiari del diritto

E b w U UE E b O®datalistiuiteddonfofmemente alla legislazione di uno Stato membro e

aventi la sede sBcE O1 OwOz EOOPOPUUUEADPOOI wEI OUUEOTI wOwPOwWET 60
Comunit® w! D & DO of &hd fPeedom of establishment onltax, in EC Tax Review,

1998, pp. 239 ss..
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della sussistenza di un legame effettivo e durevole tra la societa stessa ed
il tessuto economico di un determinato Stato membro®®, elemento che
assume un particolare significato nel diritto tributario, come affermato
dalla Corte di Giustizia nella sentenza Avoir fiscaf® e confermato nelle

successive sentenze sul punto3’.

305 In questo senso Tesauro G., Diritto comunitario, Padova, 2003, pp. 341 ss..

36 Cfr. sentenza 28 gennaio 1986, causa C-270/83, Commissione v. Francia (avoir fisca),
punto 18 della motivazione. Nello stesso senso, successivamente, la sentenza 15 maggio
1997, causa C-250/95, Futura Participations, punto 24. Il caso ?avoir fiscab riguardava il
ricorso proposto dalla Commissione delle Comunita europee alla Corte di Giustizia allo
scopo di far dichiarare la Repubblica francese inosservante dellzpbbligo imposto dal
Trattato CE ed in particolare dallallora articolo 52 (oggi 54) del Trattato. Lzaddebito
contestato alla Francia era quello di non aver esteso alle succursali e alle agenzie ivi
insediate da parte di societa assicuratrici residenti in altri Stati membri il credito di
imposta sui dividendi, meglio noto come 7avadr fiscak, di cui beneficiavano le
corrispondenti societa residenti in Francia. Allgpoca dei fatti, il regime tributario
francese prevedeva lapplicazione di unzmposta pari al 50% dei profitti complessivi
realizzati dalle societa o persone giuridiche. In linea di principio, le societa erano soggette
a tale imposta indipendentemente dal luogo in cui si trovava la sede legale. Tuttavia,
nellapplicare Igmposta, in virta dellart. 209 del Code Général des Impdtiora in avanti,
CGl), si teneva conto soltanto dei profitti realizzati dalle imprese operanti in Francia
nonché di quelli soggetti ad imposta in Francia in forza di una convenzione contro la
doppia imposizione. Per attenuare il fenomeno di doppia imposizione economica sui
dividendi distribuiti, lzart. 158 bis CGI riconosceva ai soci un credito di imposta (avoir
fisca) sui dividendi distribuiti da societa francesi, nella misura pari alla meta dellazmposta
versata dalle societd medesime. Lzavoir fiscalsi cumulava con i dividendi percepiti dal
socio ai fini della tassazione del suo reddito complessivo e successivamente si detraeva
dallamposta dovuta dal socio stesso. Lzart. 158 ter CGI prevedeva, nel secondo comma,
che lavoir fiscal?é riservato alle persone effettivamente domiciliate o avenéde lggale in
Francia. Inoltre, ai sensi dellzart. 242 quater CG) potevano fruire dellavoir fiscali soggetti
residenti in alcuni Stati che avevano stipulato con la Francia una Convenzione volta ad
evitare la doppia imposizione. Tuttavia, non era prevista alcuna possibilita di beneficiare
dellavoir fiscalper le azioni detenute nellzttivo di stabili organizzazioni, succursali o
agenzie di societa non residenti in Francia. A conferma di quanto esposto, le compagnie
di assicurazione residenti in Francia, ivi comprese le societa affiliate costituite in Francia
da parte di imprese assicuratrici straniere, fruivano dellzavoir fiscalper le azioni in societa
francesi da esse detenute. Erano quindi escluse da tale beneficio le stabili organizzazioni,
succursali o agenzie insediate in Francia da societa assicuratrici di altri Stati membri. La
Commissione riteneva quindi che il sistema francese del credito di imposta nei confronti
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delle succursali o agenzie francesi di compagnie assicurative di altri Stati membri fosse
discriminatorio rispetto alle imprese assicuratrici residenti in Francia, ivi comprese le
affiliate costituite in Francia da imprese straniere, e costituiva una restrizione indiretta della
liberta di costituire una sede secondaria. La Commissione considerava il criticato regime
dellavoir fiscalincompatibile con lzallora articolo 52, comma 2 (oggi 54, comma 2) del
Trattato in base alle due seguenti argomentazioni: (i) il descritto regime fiscale impediva
alle succursali ed agenzie di detenere in portafoglio azioni francesi penalizzandole
nellzsercizio delle loro attivita in Francia. La discriminazione era evidente in quanto, ai
fini della determinazione del reddito imponibile, il sistema tributario francese non
operava alcuna distinzione per le societa francesi e per le stabili organizzazioni francesi
di societa non residenti; (ii) tale regime limitava indirettamente la liberta, di cui devono
beneficiare le imprese assicuratrici residenti in altri Stati membri, di stabilirsi in Francia
sia nella forma di societa affiliata sia nella forma di succursale o agenzia. In tal caso, si
incentivava la forma della societa costituita ai sensi della legislazione francese al fine di
sottrarsi allo svantaggio di non poter fruire del credito di imposta. Per contro, il Governo
francese riteneva che la differenza di trattamento costituiva una discriminazione e non
era incompatibile con Ipbbligo imposto allo Stato membro dallzallora articolo 52, comma
2 (oggi 43, comma 2), di riservare alle societd che hanno la sede legale in altri Stati
membri il trattamento stabilito dalle proprie leggi per i propri cittadini. A sostegno di
quanto detto, il Governo francese affermava: (i) la differenza di trattamento era
giustificata nel caso di specie da situazioni obiettivamente diverse; (ii) tale diversita era
dovuta alle peculiarita dei regimi tributari dei diversi Stati membri nonché dei trattati
relativi alla doppia imposizione. Con riferimento al primo argomento, il Governo
francese sosteneva che la differenza di trattamento si fondava sulla distinzione tra
persone ?resident? e Pnon resident?, distinzione accolta in tutti gli ordinamenti giuridici
ed anche sul piano internazionale. Distinzione, quindi, applicabile anche nellambito
dellallora articolo 52 (oggi articolo 43) del Trattato. Inoltre, non avendo personalita
giuridica propria la stabile organizzazione si trovava in una situazione piu vantaggiosa
rispetto alle societa costituite in Francia, tale da giusitificare lo svantaggio connesso alla
mancata attribuzione dellavdr fiscal In ogni caso, questaultimo svantaggio sarebbe stato
evitato con la costituzione di una societa affiliata retta dal diritto francese. Con
riferimento al secondo argomento, il Governo francese riteneva che il sistema dellavoir
fiscalavrebbe potuto sopravvivere finché le leggi degli Stati membri relative alle imposte
sulle persone giuridiche non fossero state completamente armonizzate. Le diverse
disposizioni fiscali sarebbero necessarie per tener conto delle differenze tra i regimi
tributari e quindi giustificate anche ai fini dellallora articolo 52 (oggi 43) del Trattato.
Poiché Ia@pplicazione della normativa fiscale alle persone fisiche e alle societa che
esercitano la loro attivita in diversi Stati membri sarebbe disciplinata dalle convenzioni
bilaterali contro la doppia imposizione [espressamente menzionate nellzallora art. 220
(oggi articolo 293) del Trattato], sarebbe stato sufficiente stipulare protocolli addizionali
alle citate convenzioni per estendere il credito di imposta su basi di reciprocita. Le
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Infatti, una volta accertata la ricorrenza di questo elemento, non &
piu consentito agli Stati membri applicare un trattamento meno favorevole
ad un determinato soggetto giuridico esclusivamente in ragione del fatto
che lasede di@ U1 U ithp 4§t0oWi in un diverso Stato membro.
Peraltro, la Corte evidenzia®®, preliminarmente, come non sia dato
escludere in assoluto che la distinzione a seconda della sede di una societa
(oppure la distinzione a seconda della residenza di una persona fisica) sia,
in determinate circostanze, lecita in un campo come quello del diritto
tributario. Tuttavia, essa evidenzia come le disposizioni fiscali francesi,
xl Uwg@UEOUOwWUDPT UEUEEWOEWET Ul UOPOEaADOOI wET O
sulle societa, non distinguono affatto le societa aventi la sede sociale in
Francia dalle succursali e agenzie ivi situate di societa che abbiano sede
EOOzI1 UUI UOWUPEET 6wi OUUEOGET woOl wEEUI T OUDPI w
xUOI PUUPwWUI EOPAAEUDW PEE wli UdaOdJaitibGid | wEDw U
alla Francia da un trattato sulla doppia imposizione).
La disciplina contestata, dunque, poneva sullo stesso piano, ai fini
della tassazione dei profitti, le societa aventi la sede sociale in Francia e le
UOEDI Uad w EYI OUPD limitdtatnente &i Qooofitti WeblizzatD dalle
succursali ed agenzie situate in Francia. Conseguentemente, ogni

trattamento differenziato non poteva che costituire una discriminazione:

imprese straniere avrebbero potuto fruire del beneficio contestualmente al
riconoscimento del credito di imposta in favore delle societa francesi che avrebbero
posseduto stabili organizzazioni nellzaltro Stato membro contraente.

307 Cfr. sentenza 28 gennaio 1986, causa C-270/83, Commissione v. Francia, Avoir fiscal,
punto 18. Nello stesso senso, successivamente, sentenza 10 luglio 1986, causa 79/85,
Segers, punto 13; sentenza 13 luglio 1993, causa C-330/91, Commerzbank, punto 13;
sentenza 16 luglio 1998, causa C-264/96, ICI, punto 20; sentenza 9 marzo 1999, causa C-
212/97, Centros, punto 20.

38 Cfr. sentenza 28 gennaio 1986, causa C-270/83, Commissione v. Francia (avoir fisca),
punto 19 della motivazione.
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trattando in modo identico le due forme di stabilimento sotto il profilo
della tassazione dei profitti realizzati, il legislatore francese, infatti,
riconosce che non sussiste, fra le due categorie, con riguardo alle modalita
ed ai presupposti del tributo, alcuna obiettiva differenza che possa
giustificare distinzioni sotto il profilo del regime fiscale applicabile.

Inoltre, tale differenza non poteva essere giustificata da eventuali
vantaggi di cui fruirebbero le succursali ed agenzie rispetto alle societa
francesi, tali da compensare lo svantaggio relativo al mancato
riconoscimento dellavoir fiscal. Invero, tali vantaggi non possono
giustificare lanosservanza dellpbbligo, imposto dallzart. 49, di riservare il
trattamento nazionale per quanto riguarda il credito fiscale®. Infine, la
Corte ha osservato Izrrilevanza del fatto che le compagnie assicurative
aventi la sede in altro Stato membro fossero libere di adottare la forma
della affiliata per poter fruire dellavoir fiscal. Infatti, lzart. 49, primo
comma, del Trattato CE, consentendo espressamente agli operatori
economici la possibilita di scegliere liberamente la forma giuridica idonea
per lzsercizio delle loro attivita in un altro Stato membro, vieta che tale
libera scelta sia limitata da disposizioni fiscali discriminatorie3.

Nelle sentenze successive la Corte, riprendendo anche conclusioni

gia raggiunte nella sua giurisprudenza sulle persone fisiche, ha esteso le

309 Cfr. punto 20 della motivazione.

310 Cfr. punto 21 della motivazione. La liberta di stabilimento in base alla sentenza St.
Gobain, C-307/97 e anche applicabile alle stabili organizzazioni insediate in uno Stato
membro, di societa residenti in un altro Stato membro. La liberta di stabilimento in base
alla sentenza St. Gobain, C-307/97 € anche applicabile alle stabili organizzazioni insediate
in uno Stato membro, di societa residenti in un altro Stato membro. In dottrina per un
commento cfr. Bizioli G., Potesta tributaria statuale, competenza tribidgadella Comunita

n. 10, 2000, p.192.
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osservazioni sopra illustrate anche a situazioni di discriminazione fondate
sulla residenza e, piu in generale, a forme di discriminazione indirettas!:,
La rilevanza del criterio della residenza quale criterio alla luce del
guale valutare trattamenti discriminatori anche nei confronti delle persone
giuridiche é stato ribadito dalla Corte anche nella sentenza Royal Bank of

Scotland®2. Nel caso Commerzbank AG3, inoltre, essa ¢ pur osservando

311 |n particolare, per quanto riguarda la residenza delle persone giuridiche si rinvia a G.
Marino, La residenza ndliritto tributario, Padova, 1999.

312 Cfr. sentenza 29 aprile 1999, causa C-311/97, Royal Bank of Scotland. Il caso riguardava
il rinvio alla Corte operato dal Dioikitiko Protodikeio Pirdus (Grece) concernente la
EOOxEUPEPODPUAWEOOWOEEVOOBEHEOOWOUDEDOMBUWEDOOBUOUUEWOI
paragrafo 1, del codice delle imposte dirette greco, il quale dispone un maggiore prelievo
impositivo nei confronti delle societa non residenti rispetto alle societda residenti in
Grecia.

313 Cfr. sentenza 13 luglio 1993, causa C-330/91, Commerzbank AG, in Racc., 1993, |, 4038.
Il caso Commerzbank AG riguardava un istituto di credito di diritto tedesco che
mediante la sua filiale nel Regno Unito aveva concesso prestiti a diverse societa
statunitensi negni anni tra il 1973 e il 1976. Sugli interessi pagati da queste ultime la filiale
di Commerzbank AG aveva corrisposto in Inghilterra ungmposta pari a £ 4.222.234.
Successivamente, lzstituto di credito di diritto tedesco presentava allZAmministrazione
finanziaria inglese (cd. Inland Revenug Igstanza di rimborso dellgmposta pagata, in
quanto ai sensi dellart. XV della Convenzione per evitare la doppia imposizione sul
reddito conclusa tra il Regno Unito e gli Stati Uniti dZAmerica il 2 agosto 1946, modificata
dal Protocollo del 20 settembre 1966, gli interessi corrisposti da societa statunitensi erano
imponibili nel Regno Unito solo se percepiti da societa aventi sede legale o dimicilio
fiscale in questzultimo Stato. Nel 1990 Ignland Revenugrovvedeva a rimborsare Iamposta
indebitamentre versata dalla Commerzbank AG, la quale pretendeva, quale indenizzo
per il ritardato rimborso, la corresponsione degli interessi moratori in misura pari a £
del 1988 relativa alle imposte sui redditi e sulle societa (cd. Income and Corporation Taxes
Act 1988. A seguito del rigetto della predetta richiesta da parte dellgnland Revenuela
Commerzbank AG proponeva ricorso dinnanzi alla High Court of Justicedgdnghilterra e
del Galles (dgra in avanti, High Court) per contestare la legittimita del provvedimento di
diniego, sostenendo che il rifiuto di pagare gli interessi moratori a societa non dotate di
domicilio fiscale nel Regno Unito rappresentava una limitazione della loro liberta di
stabilimento e dunque una ?discriminazione indiretta basata sulla nazionalita, posto che la
maggior parte dei richiedenti erano societa straniere. Contro tale tesi, IZAmministrazione
finanziaria opponeva invece che la Commerzbank AG aveva in realta beneficiato di un
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che il beneficio fiscale (nel caso di specie, il diritto allzventuale
maggiorazione del rimborso delle imposte non dovute) era collegato al
domicilio fiscale nel territorio di uno Stato membro (nel caso di specie, nel
territorio britannico), prescindendo quindi dalla sede della societa ¢ ha,
infatti, sostenuto che tale criterio rischiava di danneggiare le societa aventi

sede in altri Stati membri, in quanto, nella generalita dei casi, erano queste

regime di favore rappresentato dalla esenzione che le era stato concessa. La High Court

aveva ritenuto che la decisione della controversia sarebbe stata subordinata dal modo in

cui si esaminava la posizione fiscale della Commerzbank AG: limitandosi al danno subito

dalla societda tedesca, ossia il diniego del pagamento supplementasarebbe stata
palesemente ravvisabile una discriminazione; mentre, considerando il beneficio della
esenzione di cui la Comnerzbank AGaveva fruito in base allart. XV della Convenzione
anglo-americana, sarebbe stato piu difficile riuscire a confrontare la posizione della
Commerzbank ACcon quella dei suoi concorrenti britannici. Pertanto, la High Court
sospendeva la controversia e, con ordinanza del 12 aprile 1991, chiedeva alla Corte di
Giustizia delle Comunita Europee di pronunciarsi pregiudizialmente, ai sensi dellzallora

art. 177 (oggi abrogato) del Trattato, sulla seguente questione: ?Laddove: i) una societa,
costituita aisensi della legislazione di uno Stato membro e con il centro principdtiei in

questo stesso Stato, eserciti attivita commerciali attraverso una succursale in un secondo Stato
membro; ii) la societa sia assoggettata ad imposta nel secondo Stdmm reenaluni profitti

prodotti dalla succursale e la paghi; iii) detta imposta non sia in effetti dovuta se la societa ha
diritto a fruire di unzsenzione prevista da una Convenzione bilaterale conclusa tra il secondo
Stato membro ed un Paese terzo arfadosocieta che non hanno né la nazionalita né il domicilio
fiscale nel secondo Stato membro; iv) la societa richgeskntione ottenendola con il rimborso
delimposta versata ma non dovuta; v) la legge del secondo Stato membro preveda la
corresponsioe di interessi moratori (noto con®eimborso supplementarg nel caso in cui la
societa legittimata al rimborso dghiposta versata ma non dovuta avesse il domicilio fiscale in
detto Stato membro; vi) la societa richieda il pagamento degli interesgsornammostante non

fosse residente in detto Stato; vii) il secondo Stato membro rifiuti il pagamento degli interessi
moratori alla societa; € detto diniego da parte del secondo Stato membro incompatibile con il diritto
comunitario ed in particolare conid@rtt. 5, 7 e 5258 (oggi, rispettivamente, 5, 7 e 49-54) del

Trattato CE, e, se nel rispondere al quesito, sia rilevante il fatto che la societd non avrebbe fruito
delesenzione (e dunque nessun interesse moratorio sarebbe maturato) qualora talfosseieta
stata residente nel secondo Stato menmrB@r un commento della sentenza si rinvia a:

Marino G., Non-discriminazione tra cittadinanza e residenza nel Trattato di Roma: il caso
Commerzbank AGin Dir. prat. trib., 1994, Il, 439; Sandler D., Commerbankt Fast Track to
Harmonization in British Tax Review1993, 517 ss..
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ultime ad avere il domicilio fiscale fuori dal territorio dello Stato membro
in questione®*,

Le vicende in relazioni alle quali sono state contestate violazioni
delle disposizioni comunitarie in materia di liberta di stabilimento hanno
costituito, per la Corte di giustizia, Qogcasione per sottolineare la duplice
portata delle disposizioni in materia di liberta fondamentali contenute nel
Trattato. Cosicché essa ha avuto modo di affermare che la liberta di
stabilimento non si limita ad assicurare che la disciplina nazionale si
applichi allo stesso modo ai soggetti residenti e non residenti (che si
trovino sostanzialmente nella stessa condizione) ma impedisce, altresi, che
lo Stato di provenienza ostacoli lo stabilimento in un diverso Stato
membro di un proprio cittadino o di una societa costituita secondo il

proprio ordinamento3®.

314 |noltre, per la Corte risultava del tutto infondato il ragionamento dellgnland Revenug
secondo il quale la Commerzbank AG, invece di essere penalizzata da una
discriminazione, era ammessa a fruire di un regime fiscale privilegiato previsto da una
norma di derivazione convenzionale ai soggetti non-residenti. Invero, come era stato
osservato dallZAvvocato Generale nelle conclusioni presentate il 17 marzo 1993 (cfr.
punto 16), la societa estera aveva versato ungmposta che per legge non era dovuta e
chiedeva quindi di essere rimborsata alle stesse condizioni di una societa nazionale che si
trovava nellgdentica situazione. Pertanto, la maggiorazione non costituiva un ulteriore
Pvantaggio? concesso alla societa estera, trattandosi invece di un risarcimento connesso al
fatto di non aver potuto disporre, per un certo periodo di tempo, di una somma di sua
pertinenza.

315 Sj tratta dei casi di home State restriction€fr. in particolare sentenza 27 settembre 1988,
causa C-81/87, Daily Mail, in Racc, 1988, 5483, punto 16 della motivazione. Tuttavia
nellambito della stessa sentenza la Corte ha affermato che ?gli artt. 52 e 58 del trattato
debbono essere interpretati nel senso che allo #izéealel diritto comunitario non conferiscono
ad una societa, costituita secondo la legislazione di uno Stato membro e con sede legale in detto
Stato, il diritto di trasferire la sede della direzione in altro Stato memfponto 25 della
motivazione). Cio perché allo stato attuale del diritto comunitario, le condizioni alle quali
una societa puo trasferire la propria sede da uno Stato membro allzaltro sono ancora di
competenza del diritto nazionale dello Stato ove essa € stata costituita e di quello dello
Stato ospitante. Nello stesso senso autorevole dottrina (cfr. Santa Maria A., voce Societa.
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deducbilita delle perdite per il solo fatto che le societa del gruppo abbiano
la propria sede in un diverso Stato membro3¢. In particolare, la Corte ha
affermato che ?p 6 Zauticdlo 52 del Trattato osta ad una normativa di uno Stato
Ol OEUOQWET 1 wepd AWUUEOUEDPOEWDPOWEDUDUUOWEE wUC(
|zattivita della rolding consista nel detenere esclusivamente o principalmente le

azioni di consociate stabilite nello Stato membro interes&ato

Diritto internazionale privato e processualen Enc. Giur. Treccani 9) secondo la quale

?lzaarticolo 58 non contiene una norma di diritto internazionale privatoon & pertanto idoneo a

risolvere i conflitti che si pongono fra sistemi giuridici che adottano criteri diversi ai fini
deliindividuazione della legge regolatrice delle sozi€@r un commento della sentenza Daily

Mail si rinvia a Van Hoorn Jr. J., Il trasferimento di sede di societa alla luce del diritto

comunitariq in Dir. prat. trib., 1989, 11, 353 ss..

36 Cfr. sentenza della Corte di Giustizia del 16 luglio 1998, causa C-264/96, Imperial

Chemical Industries PLC/Kenneth Hall Colmer. Il caso concerneva una controversia sorta

tra la Imperial Chemical Industries PLC (di seguito ICIAw il w Oz OODPOPUUUE&ADODT wi
EUDUEOOPEEOWPOWOUEDOI wEOwUDI PUUOOQI b sgrafic) U1 WEDw@UI |
fiscale a seguito delle perdite commerciali subite da una consociata della holding detenuta

dalla ICI attraverso un consorzio. Lo sgravio fiscale richiesto dalla ICI era stato alla stessa

rifiutato. Lamministrazione fiscale ha fondato tale rifiuto sulla circostanza che la holding

detenuta dalla ICI non rieOUOUI Ul EEl w Ol OOz ECEPUOwW UOTT1 U0UPYOwW EB
disposizione di cui ai numeri 5, lett. b), e 7 dellzarticolo 258 dellgncome and Corporation

Taxes Act 1970(e, pertanto, non beneficierebbe dello sgravio), dal momento che la

predetta holding controlla principalmente consociate stabilite in altri Stati membri. Tra i

primi commenti della sentenza si segnalano Roxburgh D., European union: ICl PLC v.

Colmer in European Taxationl999, 33 ss; Hughes D., Imperial Chemical Industries plc (ICl) v.

Kenneth Hd Colmer (Her Majestys Inspector of Taxem Bulletin, 1999, 13 ss.; Teunissen O.

M. Q., Weber D. M., Imperial Chemical Industries v. Colmer (Case 264/96, July 16, 1898)

Tax Planning InternationalReview European Union Focyd999, 21 ss.; G. Bizioli, Liberta di

stabilimento e riporto delle perdite tra societa affiliate: il caso Imperial Chemical Industbés,

prat. trib., 1999, p. 323.

317 Si puo, peraltro, osservare come la fattispecie in esame ¢ al pari di tutte le altre aventi

ad oggetto la stessa problematica + potrebbe esser verificata anche alla luce delle

disposizioni in materia di liberta di circolazione dei capitali.
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gia la condizione personale del soggetto passivo (come nel caso delle
persone fisiche, cui sono riconosciuti sgravi in relazione a talune situazioni
di carattere personale) quanto, piuttosto, la determinazione della base
imponibile attraverso il concorso degli elementi positivi e negativi del
reddito ¢+ inducono la Corte a riconoscere ¢ e tutelare ¢ il legittimo
Il Ul UEPADPOWE] OOEwWwxOUI U0EawbOxOUPUDYEOQwWUDUI U
Stato nazionale. In sostanza, la Corte sembra operare un bilanciamento tra
Oz1 Ul UEPDaAaPOwWEI 001l woOPEI UVlawi OOEEOI OUEODPOWU
sensi del Trattato, e quello della legittima potesta impositiva, riconosciuto,
invece, dallo stesso Trattato, agli Stati membri:e,
Nella sentenza Futura Participations Sa®*, infatti, ha ritenuto essere

compatibile con le disposizioni comunitarie la normativa interna di uno

318 Cfr. Stizza P., La rilevanza delle perdite nel diritto tributario. Contributo allo stydtadova,

2011, p. 221.

319 Cfr. Corte di Giustizia, sentenza 15 maggio 1997, causa C-250/95, Futura Participations

SA. La domanda di pronuncia pregiudiziale relativa allanterpretazione dellzart. 49 del

Trattato CE proposta alla Corte di Giustizia, a norma dellzart. 177 del Trattato, dal Conseil

dztat del Lussemburgo era stata sollevata con riguardo ad una controversia tra la Futura

Participations SA E z O U E w D O usdeidtE RtuQAaveniewsedle a Parigi, e la sua

succursuale lussemburghese Singer 1 w Oz OODPOPUUUE & Budinburghe2 OE QD4 PEUDE w
3EOI wEOOUUOYI UUPEWEOOET UOI YEWOEWET UT UODOE&ADPOOI wEl C
sul reddito che la Singer EOY1 YEWEOUUDUx OOET Ul wxl UwOZzEOOOW uN Wt
disponendo di una contabilita regolare per il periodo di imposta 1986, la succursale

lussemburghese della societa Futura aveva determinato il suo reddito imponibile in base

ad una ripartizione del reddito complessivo prodotto dalla casa madre francese. La

Singer EYI YEOw DOOOUUI OwET Bl UUOwW E O O0ambldhB8DBldIUEADODT w i

dichiarazione dei redditi relativa al 1986, di ammettere in deduzione dal proprio reddito

le perdite subite tra il 1981 e il 1986, ammontanti ad oltre 23.000.000 LFR. Poiché la Singer

non era dotata di una contabilita regolare neanche durE OUT w@UIl Qwx1 UPOEOOwWOZEOOD
delle perdite era stato determinato in ragione di una ripartizione del totale delle perdite

sofferte dalla societa Futura O1 OOOw UUI UUOw x1 UPOEOBwWw +7 OOPOPUUUE
lussemburghese si era, quindi, rifiutata di accogliere la domanda della Singer rilevando
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Stato membro (nel caso di specie, il Lussemburgo) che, con riferimento
alla determinazione della base imponibile dei contribuenti non residenti,
prende in considerazione solo gli utili e le perdite derivanti dalle attivita
svolte dal soggetto non residente nello stesso Stato membro. Stabilisce, a
tal proposito, la Corte che: ?tale regime, conforme al principio tributario della
territorialita, non pud considerarsi comportare una discriminazione, palese o
dissimulata, vietata dal Trattab®®. Ez la prima volta che la Corte si
pronuncia sui criteri di collegamento individuati da uno Stato membro.

Nel caso Centro Equestre, benché nellanalisi della libera

prestazione di servizi*?, viene affermato lo stesso principio: ? nellzsercizio

EiT OwOi OO0z OUEPOEOI OUOwWUUPEUUEUDPOWOUUUI OEUUTTIT Ul OwE
a nuovo le perdite solo nel rispetto delle condizioni stabilite dallzart. 157, n. 2, della legge
lussemburghese 4 dicembre 1967 istitutiva dellamposta sul reddito (dpra in avanti,
?legge lussemburghese?) e non ?in base ad una ripartizione?. In particolare, lart. 157, n.

2, della legge lussemburghese prevede la deduzione delle perdite ?purché esse abbiano un
rapporto economico ceadditi indigeni e purché la contabilita sia tenutagatierno del paesell
finanziaria. La societa Futura e la Singer avevano pertanto proposto ricorso
giurisdizionale pl UwET BT ET Ul wOzEOOUOOEOI OUOWET OOEwxUI ET OUUE U
diniego di ammettere il riporto delle perdite in oggetto ostava alla liberta di stabilimento
prevista dallzart. 49 del trattato CE. Il giudice nazionale adito aveva deciso di sospendere

il procedimento al fine di sottoporre alla Corte di Giustizia CE la seguente questione
pregiudiziale: ?Se fart. 157 della legge relativa @fhposta sul reddito e, per quanto necessario,
gli artt. 4 e 21, n. 2, secondo comma, della Convenzione fhassmmburghese contro la doppia
imposizione, siano 0 meno compatibili ceamt! 52 del trattato CE nei limiti in cui subordinano
Izapplicazione delle disposizioni riguardanti il riporto delle perdite ai contribuenti non residenti
che abbiano una sede stabileussemburgo alla condizione che le perdite siano collegate a redditi
ottenuti in loco e che la contabilita sia tenuta regolarmente e conservata nel territorio nazionale
Per un commento della sentenza si rinvia a Melis G., Stabili organizzazioni, obighi
contabili e riporto delle perdite: mtcasione perdutan Riv. dir. trib., 1998, 111, 22 ss..

320 Cfr. sentenza Futura, punto 22 della motivazione. Sulla nozione di territorialita si

rinvia a C. Sacchetto, voce Territorialita (diritto tributario), in Enc. Dir., XLIV, Milano, 1992;

R. Lupi, voce Territorialita del tributg in Enc. Giur. Treccani, XXXI, Roma, 1994; A.
Manganelli,voce 31 UUD U O U D E Q i Dig. isc] pA zeR2. @ominppJ 369 ss..

321 | a teorica distinzione elaborata dalla Corte, discriminazione/restrizione, (host state
discrimination versus home state restrictiord applicabile negli stessi termini sinora
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della propria competenza tributaria, lo Stato nel cui territorattivita ha
prodotto redditi imponibili deve prevedere che le spese direttamente connesse a
tale attivita possano essere prese in consideraziormblto delimposizione a
carico del non residente. Al riguardo occorre pero precisare che il diritto
comunitario non osta a che uno Stato membro si spinga oltre consentendo la
deducibilita di spese che non prgaao un simile nesso (v., in tal senso, sentenza
FKP Scorpio Konzertproduktionen, cit., punti-5@). (paragrafo 24)>. Pertanto
al successivo paragrafo 25: PPer spese professionali direttamente connesse ai
redditi percepiti nello Stato membro in cuatlivita viene esercitata, occorre
intendere le spese che presentano un nesso economico diretto con la prestazione
che ha dato luogo athposizione in tale Stato e che sono pertanto inscindibili da
essa, come le spese di viaggio e di pernottamento. Irotadssto, il luogo ed il
momento in cui le spese sono state assunte sono irrile(@artagrafo 25)?

Ovviamente, non potranno, comunque, essere effettuati trattamenti
discriminatori con riferimento alle modalita di determinazione del
reddito, tassando in misura maggiore le attivita esercitate dai non
residenti. In tali casi, un trattamento discriminatorio non sarebbe
ammissibile.

Tale principio é stata chiaramente affermato dalla Corte di Giustizia
delle Comunita europee, nella sentenza Gerritse (C-234/01). In tal caso la
mancata previsione della deduzione delle spese sostenute per la

produzione del reddito derivante da attivita professionale svolta in uno

descritti, alla libera prestazione di servizi tutelata dallart. 56 TFUE, per la host state
discrimination ex multis Centro Equestre, C-345/04, paragrafo 20: ?Si deve anche ricordare

che, conformemente alla giurisprudenza della Cage, 59 del Trattato esigegliminazione di

ogni restrizione alla libera prestazione dei servizi imposta per il fatto che il prestaimbdi® st

uno Stato membro diverso da quello in cui & fornita la prestazione (v. in tal senso, in particolare,
sentenze 4 dicembre 1986, causa 205/84, Commissione/Germania, punto 25; 26 febbraio 1991,
causa €180/89, Commissione/ltalia, punto 15, nonchét®bre 2006, causa-£90/04, FKP

Scorpio Konzertproduktionen, punto)31
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Stato comunitario da parte di un residente in altro Stato comunitario, € in

contrasto con la liberta di prestazione dei servizi di cui allart. 56 del

TFUE, ed in particolare, con il principio di non discriminazione che da

esso discende. Ed infatti, al par. 27 della sentenza, la Corte statuisce che

?(..) le spese professionali di cui si tratta sono direéinte connesse zttivita

che ha generato i redditi imponibili in Germania, cosicché i residenti e i non

residenti sono, sotto questo profilo, posti in una situazione analoga. (28) Cio

considerato, una normativa nazionale che, in materia di imposifigsnae, nega

ai non residenti la detrazione delle spese professionali, concessa invece ai residenti,

rischia di sfavorire principalmente i cittadini di altri Stati membri e comporta

pertanto una discriminazione indiretta fondata sulla nazionalita, cordran via

di principio, agli artt. 59 e 60 del Trattaté\tteso che dinanzi alla Corte non é

stato dedotto alcun argomento preciso per giustificare una differenza di

trattamento siffatta, si deve dichiarare che gli artt. 59 e 60 del Trattato ostano a

una normativa nazionale come quella in discussione nella causa principale nella

parte in cui esclude la facolta, per le persone parzialmente soggette a imposta, di

detrarre le spese professionali dai propri redditi imponibili, laddove una facolta del

genere ¥ DPEOOOUEDPUUEWEOOT wxi UUOOI wPOUI T UEOOI OC
Il leading casdn materia di tutela della ripartizione del potere

impositivo tra gli Stati membri e, certamente, costituito dalla sentenza

Marks&Spencers??, Nel caso di specie veniva negata la possibilita ad una

322 |n dottrina, si vedano: P. M. Smit, Marks & Spencer: The Paradoxes, in European taxation
2006, 9, 411; F. Vanistendael, The ECJ at the Corssroads: Balancing Tax Sovereigntpsidghe
Imperatives of the Single Markein European Taxationsett., 2006, 413; M. Lang, Direct
Taxation: Is the ECJ Heading in a New Direction?, European Taxatiett., 2006, 421
Cordewener A., Dahlberg M., Pistone P., Reimer E., Romano C., The Tax Teatment of
Foreign Losses: Ritter, M & S, and the Way Ahead (Part OmeEuropean Taxation2004, p.
140. Cordewener A., Dahlberg M., Pistone P., Reimer E., Romano C., The Tax Treatment of
Foreign Losses: Ritter, M & S, and the Way Ahead (Part TwoEuropean Taxation2004, p.
218. Per la dottrina italiana cfr. E. Della Valle, Lztilizzazione cros$order delle perdite fiscali:
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controllante di un gruppo inglese di compensare le perdite generate dalle
sue controllate poiché residenti al di fuori del territorio britannico.
Evidentemente tale trattamento fiscale potrebbe costituire una limitazione
ET OO0z 1 ddlidlibepté dd fhabilimento delle societa residenti nel Regno
Unito.

In tale caso, la Corte pur riconoscendo che la disciplina del
consolidato riservato solo alle controllate nazionali costituisce una
restrizione alla liberta di stabilimento, tuttavia, la ritiene giustificata se
contemporaneamente ha lo scopo di a) tutelare la ripartizione del potere
impositivo fra gli Stati membri; b) evitare il doppio utilizzo delle perdite;
c) evitare fenomeni di elusione fiscale. Alla luce di questi tre elementi
considerati nel suo insieme una simile norma restrittiva puo essere
giustificata®®.

In particolare, la Corte ha confermato, in primo luogo, che in
materia tributaria, i profitti e le perdite sarebbero due facce della stessa
medaglia, che dovrebbero essere trattate simmetricamente nellzambito
dello stesso sistema fiscale, per salvaguardare unzquilibrata ripartizione
del potere impositivo tra i diversi Stati membri interessati. In secondo
luogo, se le perdite fossero prese in considerazione nello Stato membro
della controllante, sussisterebbe un rischio che esse formino oggetto di un

duplice uso. Infine, in terzo luogo, se le perdite non fossero prese in

il caso Marks & Spencgerin Rass. trib, n. 3/2006, p. 994; Id, Liberta di stabilimento e

consolidamento delle perdite fisaadi gruppi multinazionalj in GT, 2006, p. 197. Sempre sul

regime fiscale del group reliefinglese vedi G. Bizioli, Il rapporto tra la liberta di stabilimento e

principio di non discriminazione in materia fiscale: applicazione nel recente?tagerial

Chemical Industries, in Dir. prat. trib., 1999, n. 4, 1lI, p. 313.

2 $zw DHDOUI Ul UUEOUT w OOUEUI w EOOI Ow 01 OOEw Ul OUI 6aEw bC
riferimento esplicito alla coerenza fiscale mentre + come sopra rilevato ¢ elemento

centrale nel giudizio della Corte ¢ stato, invece, quello della corretta ripartizione del

potere impositivo fra gli Stati membri.
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considerazione nello Stato membro di stabilimento della controllata,
sussisterebbe un rischio di evasione fiscale3*.

Quanto al primo elemento di giustificazione, si deve ricordare che
la riduzione delle entrate tributarie non puo essere considerata un motivo
imperativo di interesse generale che possa essere fatto valere per
giustificare un provvedimento che sia, in linea di principio, in contrasto
con una liberta fondamentale®®.

Tuttavia, come giustamente sottolineato dal Regno Unito, la tutela
della ripartizione del potere impositivo tra gli Stati membri potrebbe
rendere necessaria lapplicazione, alle attivita economiche delle societa
residenti in uno di tali Stati, delle sole norme tributarie di questzultimo,
per quanto riguarda tanto i profitti quanto le perdite®?.

Infatti, concedere alle societa la possibilita di optare per la presa in
considerazione delle loro perdite nello Stato membro in cui sono registrate
o in un altro Stato membro comprometterebbe sensibilmente
unzquilibrata ripartizione del potere impositivo tra gli Stati membri, dato
che la base imponibile si troverebbe aumentata per il primo Stato e ridotta
nel secondo, considerate le perdite trasferite’¥.

Nel caso di specie, tuttavia, trattandosi, in particolare, di una
societa in liquidazione che non aveva alcuna possibilita di dedurre la
perdita nello Stato della fonte, la Corte ha affermato che lo Stato di
residenza ¢ ricorrendo tali circostanze ¢ avrebbe dovuto riconoscere la

deducibilita delle perdite, seppur maturate in un diverso Paese membro.

324 Cfr. punto 43 della sentenza.

35 Cfr. punto 44 della sentenza, cosi come gia nella sentenza Manninen, come ricorda la
stessa Corte.

326 Cfr. punto 45.

327 Cfr. punto 46.
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In tal modo la Corte, da una parte conferma il proprio costante
orientamento, sancendo la contrarieta al diritto dellZJUnione di qualunque
limitazione assoluta di compensazione crossborder delle perdite di
gruppo. Dallzltra, tuttavia, accetta la corretta ripartizione del potere
impositivo fra gli Stati membri quale valida causa di giustificazione,
sottolineando, inoltre, il riconosciuto potere di ciascuno Stato membro di
tutelarsi di fronte ad eventuali comportamenti del contribuente che si

sostanzino in un abuso delle liberta fondamentali32.

4. Le exit tax

Lzautonoma rilevanza impositiva del trasferimento della residenza

fiscale allgstero puo esser considerata U Gegpressione del principio di

38 Cfr. F. Vanistendael, The ECJ at the Crossroads: Balancing Tax Sovereignty against the

Imperatives of the Single Markdh European Taxation9/2006, pp 413 ss.. Nelle successive

sentenze la Corte confermera questo indirizzo. Si vedano in proposito: ilaso OY AA C-

231/05 (per un commento cfr: M. Lang, Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation:

Trends, Tensions, and Contradictigne EC Tax Review2009, pp. 98 ss.); il caso Papillon, C-

418/07 (per un commento cfr. A. Maitrot de la Motte, The Societe Papillon casa ECJ

Recente Developments in Direct Taxation 2008ng e al., Vienna, 2008, p. 91); il caso Lidl

Belgium, par.49-51, C-414/06 (x 1 Uw UOWEOOOI OUOwWUPWUDPOYPEWEOOZEXxxUO
CFE,. xDODPOOw2U0EUI O1 100 uBégium &HhhHULETS KIG wvs? Finanzamt

"1 DPOE U OO &#14i06)8 &Niklisset G., CrossBorder Loss Compensation and Permanent

Establishment: Lidl Belgium and and Deutsche ShellEuropean Taxation2008, p. 233); il

caso Bosal C-168/01 (cfr. in dottrina Bizioli G., Deducibilita dei costi transfrontalieri, liberta di

stabilimento e coerenza fiscale: il caso Basallributimpresa n. 1, 2004, p. 79); il caso

Deutsche Shell, C-293/06 (per un commento si rinvia a Meussen G., CrossBorder Loss

Compensatiomnd Permanent Establishment: Lidl Belgium and and Deutsche, &ihn&lropean

Taxation 2008, p. 233). Si segnala, altresi, il caso KR Wannsee, causa C-157/07,

(commentato in dottrina da M. Lang, Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends,

Tensons, and Contradictionsin EC Tax Review 2009, pp. 98 ss.) particolarmente

pOUI Ul UUEOUTI w DOw UET DOOI w EI Ow x1 UOw EVUUDEUDPUOW EEC
ordinamenti degli Stati interessati.
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territorialita®®. In base a tale principio, infatti, lo Stato pud assumere a
presupposto dzamposta le fattispecie dotate di un ragionevole
collegamento con il territorio dello stesso (reasonable agenuine link, sia di
tipo oggettivo, e cioe con la fonte del reddito, sia di tipo soggettivo, e cioé
con il soggetto che il reddito produce®*,

Il venir meno del collegamento soggettivo, costituito dalla
residenza fiscale, implica un forte ridimensionamento dellambito dei fatti
che possono essere assunti a presupposto dzamposta. Risultano, infatti,
estromessi dalla potesta damposizione dello Stato tutti quei redditi per i
guali non perduri un collegamento di tipo oggettivo con il territorio dello
Stato, da apprezzare sulla base della normativa interna di questaultimo
come sulla base degli accordi internazionali dallo stesso conclusi.

In questa prospettiva, lzassunzione del trasferimento della

residenza fiscale allgstero quale autonoma fattispecie impositiva ¢ dettata

329 Sj prescinde, naturalmente, in questa analisi dalle fattispecie di exit tax antielusive. Nel
caso de Lasteyrie du Saillant il Governo olandese ha fondato le proprie argomentazioni a
sostegno della legittimita della disciplina francese proprio sulla necessita di garantire la
coerenza del relativo sistema fiscale. La Corte di Giustizia ha, tuttavia, rigettato tali
argomentazioni, ritenendo che lart. 167-bis del Code général des impatsn potesse affatto
ritenersi funzionale alla coerenza del sistema. Non solo il Governo francese aveva
espressamente affermato che ladozione della disciplina era stata determinata dalla
necessita di evitare trasferimenti temporanei esclusivamente finalizzati ad eludere
IZmposta, ma la normativa in commento ammetteva lo sgravio di qualsiasi imposizione
applicata nello Stato di destinazione, a seguito del realizzo delle plusvalenze. Cio che a
parere della Corte vale senzaltro ad escludere Ipbiettivo di tassare in via generale le
plusvalenze maturate durante il periodo di residenza in Francia e, quindi, di garantire la
coerenza del sistema fiscale (cfr. Corte Giust., Sent. 11 marzo 2004, de Lasteyrie du
Saillant, citata, punti 65 e 66). La disciplina olandese contempla, invece, una previsione
sostanzialmente analoga, eppure la Corte non paventa alcun contrasto con il principio di
coerenza (cfr. Corte Giust., Sent. 7 settembre 2006, causa C-470/04, N. contro Inspecteur
van de Belatsingdienst Oost/Kantoor Almelo, punto 12).

330 Cfr. C. Sacchetto, voce Territorialita (diritto tributario), in Enc. Dir., XLIV, Milano, 1992; R.
Lupi, voce Territorialita del tributg , in Enc. Giur. Treccani, XXXI, Roma, 1994; A.
Manganelli, voce Territorialita deligmposta in Dig. disc. priv.t sez. commpp. 369 ss..
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dalla volonta dello Stato di preservare il proprio diritto a tassare gli
incrementi di valore maturati nel periodo di permanenza del legame tra
territorio e cespite plusvalenze.

Per quanto riguarda le persone giuridiche, occorre ¢ come noto ¢
distinguere sulla base di due diverse soluzioni giudiche potenzialmente
applicabili. Da una parte, secondo quella che € comunemente nota come la
teoria del luogo di costituzione (place of incorporation theoryo
Grundungstheorigt che si contrappone a quella della c.d. Sitztheoriet alla
societa che trasferisce la sede amministrativa allzstero e consentito
mantenere la propria qualita di societa di diritto dello Stato di partenza. In
sostanza, il trasferimento allgstero della sede amministrativa
effettiva/sede di direzione di una societd non comporta lo scioglimento
della medesima.

La Corte ha piu volte affrontato la questione relativa alla possibilita
che una societa che trasferisce la propria sede amministrativa effettiva in
un altro Stato membro, mantenendo la sede sociale nello Stato di partenza,
possa invocare la liberta di stabilimento anche nei confronti dello Stato di
partenza.

La Corte, nella sentenza National Grid Indus ha confermato quanto
statuito nella sentenza Daily Mail®**! e, ciog, che in mancanza di
unzarmonizzazione dei diritti societari nazionali a livello dellaJnione
europea, uno Stato membro conserva la facolta ¢ se cosi previsto dal
proprio ordinamento giuridico nazionale ¢+ di riconoscere e far decadere la
personalita giuridica di un determinato soggetto. Ciascuno Stato membro

ha, dunque, competenza esclusiva a dettare, plasmando il proprio diritto

31 Nella sentenza National Grid Indus secondo parte della dottrina, la Corte avrebbe
addirittura irrigidito la propria posizione. Cosi L. Richter, Anmerkung in ISTR, 2009, p.
65.
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societario nazionale, le condizioni che devono essere soddisfatte affinché
una societd venga ad esistenza nellambito del proprio ordinamento e
affinché una societa possa ivi continuare ad esistere.

Questo potere discrezionale riconosciuto anche dalla Corte di
Giustizia al singolo Stato membro riguarda anche i criteri di collegamento
territoriale che non sono soggetti a vincoli del diritto europeo. Se,
pertanto, lprdinamento di uno Stato non contempla il trasferimento
E O Oz idéliydedd Biwn determinato ente dotato di personalita giuridica
secondo le leggi dello Stato poiché, per effetto del trasferimento stesso,
verrebbe meno un elemento indispensabile ¢ costituito dal collegamento
con il territorio dello Stato ¢ che tale soggetto deve avere per poter essere
riconosciuto da quellprdinamento, @ U1 U Uz béhUpbd idvocare la
liberta di stabilimento per opporsi a tali limitazioni e il trasferimento della
sede allgstero, in questo caso, determina la perdita dello statusdi soggetto
giuridico nellprdinamento dello Stato di partenza e, conseguentemente, il
suo scioglimento.

Ricorrendo tali circostanze, lo Stato si trova, dunque t laddove il
proprio ordinamento tributario lo preveda ¢ nella condizione di poter
esercitare il proprio diritto(-dovere) di assoggettare a tassazione
immediata le plusvalenze latenti emerse nellambito della procedura di
liquidazione della societa. Cio, in quanto, il presupposto impositivo (lo
scioglimento) si é realizzato per effetto di una norma di diritto societario
sottratta allanfluenza del diritto europeo.

In questo caso Izxit taxation cioe la tassazione delle plusvalenze
latenti, non é soggetta a limitazioni da parte del diritto europeo, cioe la
societa non puo invocare la liberta di stabilimento per sottrarsi alla exit

taxation
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Per contro, la Corte ha statuito che ci sono altre forme di uscita (tra
le quali la trasformazione in una forma giuridica dello Stato di arrivo) che
ricadono sotto il regime della liberta di stabilimento e non possono
incondizionatamente essere ostacolate. Come sottolineato dallzAvvocato
Generale nelle proprie conclusioni per la causa National Grid Indus®*? il
trasferimento di sede transfrontaliero non ricade, di per sé, al di fuori
dellambito di applicazione della liberta di stabilimento e, quindi lo Stato
di origine &, in linea di principio, obbligato a consentire lzmigrazione
delle societa costituite secondo il proprio ordinamento.

Il potere di scelta riguarda unicamente il mantenimento della
qualita di societa di diritto dello Stato di origine, mentre lzuscita con
mantenimento della mera continuitd giuridica ricade nellambito di
applicazione della liberta di stabilimento e, quindi, non pud essere
ostacolata. In questi casi, il regime della liberta di stabilimento si applica
anche agli aspetti fiscali dellzuscita. Secondo quanto affermato nella
Cartesio®®® infatti, lo Stato di costituzione non pud impedire la
trasformazione della societa in una societa di diritto nazionale dello Stato

di destinazione nei limiti in cui detto diritto lo consenta®*,

332 Cfr. punto 35.

333 Cfr. punto 112 della sentenza. Si veda, in proposito, A. P. Dourado/P. Pistone, Looking
beyond Cartesio: Reconciliatdnterpretation as a tool to remwe tax obstacles on the exercise of
the primary right of establishment by companies and other legal entitidatertax, vol. 37,

Issue 6/7, pp. 342 ss..

334 Sulla base dei principi di cui alla sentenza Sevic " OUUT wEPw &PUUUDPAPEWEIT OC
Europea, sentenza 13 dicembre 2005, causa C-411/03, Sevic) lo Stato di arrivo non
dovrebbe avere il potere di impedire arbitrariamente la trasformazione in entrata di una

societa estera (vedi anche il punto 19 della sentenza). Cosi L. Richter, Die Bedeutung des
EUGH-Urteils in der Rs. Cartesio fir die deutsche Wegzugsbesteuerung unter besonderer
Beachtung des grenziiberschreitenden Rechtsformwedhs&ls\W, 2010, 367.
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Le sentenze Uberseering®® e Inspire Art**

riguardano, invece, lo
Stato di destinazione. Le conclusioni risultano considerevolmente diverse
e certamente piu nette rispetto a quelle di cui alle sopra citate sentenze
Daily Mail e Cartesio. Se lo Stato di origine ha acconsentito a tale
trasferimento e continua a riconoscere la societa come soggetto del proprio
ordinamento, lo Stato di arrivo deve, infatti, in ogni caso, riconoscere i
valori delle attivita proprie della societa che ha trasferito la propria sede
effettiva nel suo territorio.

Per quanto riguarda lo Stato di destinazione, dunque, se la
legislazione di un altro Stato membro consente la conservazione dello
status di societa del suo diritto anche successivamente al trasferimento
della sede amministrativa allgstero, tale trasferimento non é sottratto al
regime della liberta di stabilimento anche riguardo agli aspetti fiscali.

In questa sede, si pud solo brevemente accennare al quesito
sottolineato dallzAvvocato Generale Kokott nelle proprie conclusioni sulla
sentenza National Grid Indus, se le normative di diritto europeo
secondario che forniscono la base di diritto societario per determinate
operazioni transfrontaliere (come la direttiva sulle fusioni oppure la
normativa sulla societa europea) debbano anche essere passate al vaglio
della liberta di stabilimento laddove prevedono che la exit tax non trovi
applicazione esclusivamente con riguardo alle plusvalenze latenti relative
a elementi patrimoniali che rimangono collegati con una stabile

organizzazione nello Stato di origine®®”.

35" OQUUTI wEPw&DPUUUD & D E Eehtdhia s HAventh@ 12002$ dausadC-A08200,
Uberseering.

336 Corte di Giustizia delldUnione Europea, sentenza 30 settembre 2003, causa C-167/01,
Inspire Art.

37 Cfr. punto 50. La risposta dovrebbe essere positiva. Infatti, tutte le operazione di
ristrutturazione transfrontaliere o internazionali (trasferimenti di sede, fusioni,
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Cio che emerge con assoluta certezza dalla giurisprudenza della

Corte & che le exit taxation costituiscono una restrizione alla liberta di

stabilimento. 4 Oz UOUIT UPOUI w EOOUPEI UE&ADPOOT wET T w Ol

UPOI YEUI w6 wOEwWEDUE OU Uresbiaidheuafld libentdddil UPUUI 04

stabilimento é stabilita dalla Corte alla luce del fatto che il trasferimento

della sede allgnterno del territorio dello Stato non & soggetto a

tassazione®*® cio, secondo quello che costituisce il tradizionale schema di

giudizio della Corte, costituisce Oz EIi I 1 UOEaAaPOOI w EPw UOEwW

comparabilita della fattispecie nazionale con quella intraUE.

Per contro, tuttavia, la Corte ha avuto modo di affermare che il
mantenimento della ripartizione del potere impositivo tra gli Stati membri
costituisce un obiettivo legittimo, in quanto gli Stati membri, in mancanza
di unzarmonizzazione a livello delldUnione europea, rimangono
competenti a definire, in via convenzionale o unilaterale, i criteri di

ripartizione del loro potere impositivo®*°

conferimenti) dovrebbero ricadere nel regime della liberta di stabilimento nella misura in

cui esse hanno una base di diritto societario nazionale (vedi ad esempio la
Grundungstheorie) o europeo (ad esempio la direttiva sulle fusioni). Inoltre, appare
problematico che il diritto europeo secondario possa derogare dal diritto europeo
primario. In proposito, si veda W. Schon, Besteuerung im Binnenmarktdie Rechtssprechung
des EUGH zu den direkten Steuein ISTR, 2004, 289. Vedi anche la sentenza Bosal (Corte
EPw&PUUUPADPEWE]I 00740POO0I ws UUOx I EL68/01) Bo&al) Né a4 E whiWw U1 U0
2011 il tribunale tributario del Rheinland Pfalz si era pronunciato (Aussetzungsbeschluss

del 7 gennaio 2011, | V 1217/10) sulla exit taxationdi una societa europea (SE) che si era
trasferita dalla Germania in Austria e aveva statuito, che la normativa sulla SE, che
prevede la neutralita fiscale solo per i beni confluiti nella stabile organizzazione, dovesse
essere assoggettata al regime delle liberta fondamentali. Di conseguenza il Tribunale
aveva concesso la sospensione del pagamento.

338 Punto 37 della sentenza.

39 Cfr. Crazzolara A., National Grid Indus: divieto di tassazione immediata nel caso del
trasferimento della sedez@bteroin Riv. dir. trib. n. 12/2011, pp. 349 ss.
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Particolarmente interessante a questo proposito risulta la sopra
citata sentenza National Grid Indus®®. Gia nelle conclusioni dellzAvvocato
generale e sottolineato che ?non € irragionevole per gli Stati membri ispirarsi
alla prassi internazionale e in particolare ai modelli di convenzione elaborati
dallzOcse®*.

Si ritrovano, dunque, nella sentenza in esame echi di quanto gia
affermato nella sentenza Marks & Spencer®* Nella sentenza in oggetto vi
e, tuttavia, in piu, la seguente importante aggiunta: ?conformemente al
principio di territorialita legato ad una componente temporale

Secondo la Corte, dunque, il principio di territorialita nel caso della
exit taxation ha bisogno di una delimitazione temporale, nel senso che il
potere impositivo dello Stato di partenza si deve fermare temporalmente
al momento dellzuscita dal territorio dello Stato, cioé alle plusvalenze
formatesi sulla base dellzattivita svolta fino al momento del trasferimento
della sede allgstero. Le variazioni di valore intervenute nel patrimonio
della societa trasferita dopo lauscita sono di competenza esclusiva dello

Stato di arrivo.

0 OET T wOEwWUI 001 OAEwW? - 2 wi E wéxibtaxationd Eda@gdipeld w Oz PEOOIT b
scopo di una ripartizione del potere impositivo tra gli Stati (cfr. punto 51 delle

conclusioni National Grid Indus).

31 Cfr. punto 46 delle conclusioni. Nel caso citato, infatti, la ripartizione del potere

impositivo e stata operata tramite il meccanismo convenzionale. Parte della dottrina

ritiene che la exit taxation sia in contrasto con le norme convenzionali di ripartizione della

potesta impositiva e quindi costituisca un treaty ovwerid® WD OWPBUEOUOwOz EVUUS wht wEl
Ocse ha per oggetto gli utili effettivi realizzati comprensivi anche delle plusvalenze

latenti soggette alla exit taxa meno che la Convenzione non contenga specifiche clausole

riguardanti la exit taxd w51 EDOw U UE w Oz E Qntern@tionalestStedefFecE0IIOE UUT Ow

par. 5, p. 361. Riguardo alla Convenzione Italia Germania vedi la Ris. min. n. 67 del 30

marzo 2007 che tratta appunto della clausola convenzionale che prevede lo stepup.

32 Corte di Giustizia, sentenza 13 dicembre 2005, causa C-446/03, Marks & Spencer.
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A queste condizioni, la Corte sostiene ladoneita dellzxit taxationa
garantire ungquilibrata ripartizione del potere impositivo tra gli Stati
membri. Da cio si deve necessariamente dedurre che sia la Corte sia
IZAvvocato Generale presuppongono che lo Stato di arrivo assuma i valori
del patrimonio della societa trasferita al valore di mercato in modo tale da
non tassare le plusvalenze maturate fino alla data del trasferimento della
sede. Se lo step upnon venisse concesso dallo Stato di arrivo si avrebbe
una doppia imposizione nel momento di realizzo delle plusvalenze. Quel
che piu conta, lo Stato di arrivo non potrebbe invocare lo scopo
per giustificare una tale restrizione della liberta di stabilimento.

Ciononostante la Corte non subordina la exit taxationalla previsione
di uno step upda parte dello Stato di arrivo.

Specularmente, si deve rilevare come, nellgapprezzamento fiscale
degli assets della societa trasferita entro i confini nazionali, dalle
conclusioni cui giunge la Corte nella richiamata sentenza discende
Imassunzione del criterio di valore normale non gia in virtu della
simultanea e speculare imposizione delle plusvalenze nellprdinamento di
provenienza dellampresa bensi in forza del principio di territorialita
declinato in chiave temporale.

Non puo, dunque, dubitarsi dellzrrilevanza delle vicende giuridico-
tributarie anteriori al trasferimento di residenza (prima che, cioe, il
legislatore apprezzi lgsistenza, siccome territorialmente rilevante, in
guanto riconducibile a fonti o soggetti presenti nel territorio): onde, ai fini

dellapprezzamento dei beni immessi nel territorio per effetto del
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trasferimento di residenza dellampresa, si prescindera dalla scelta operata
dallprdinamento di partenza, di tassarne o meno i plusvalori latenti®*.

A sostegno della tesi delladoneita della exit taxationa conseguire lo
scopo di una ripartizione del potere impositivo tra gli Stati, 1ZAvvocato
generale richiama la direttiva sulle fusioni che prevede che le plusvalenze
latenti createsi nello Stato di provenienza possono essere ivi tassate3*,

Prescindendo, tuttavia, dal tentativo della Corte di creare un filo
logico tra le sentenze Lasteyrie e PN? da un lato e National Grid Indus
dallaltro e quindi di giustificare il diverso trattamento delle due
fattispecie, bisogna prendere atto del cambiamento dellrientamento
della Corte sempre piu indirizzata verso le giustificazioni delle restrizioni
alle liberta fondamentali, in particolare verso lo scopo dellzquilibrata
ripartizione del potere impositivo tra gli Stati membri e quindi della tutela
degli interessi erariali degli Stati membri.

Vi é chi ha sollevato la questione se la Corte, investita in questo
momento di una causa simile a quella di cui alla sentenza Lasteyrie, non
giungerebbe a conclusioni opposte a quelle della sentenza in oggetto®*

Infatti, nella sentenza Lasteyrie, la Corte aveva preso in considerazione il

33 Cfr.,, in particolare, M. Miccinesi, Le plusvalenze @inpresa Milano, 1993, 151. Nello
stesso senso A. Fiorelli, A. Santi, IzZndividuazione del valore fiscalmente mosciuto per il
patrimonio estero deilinpresa trasferito in Italiain Rass. trib, 1997, 668; G. Zizzo, Lgmposta

sul reddito delle societén G. Falsitta, Manuale di diritto tributariq Parte speciajeMilano,
2005, 541; R. Lupi, Una soluzione che vd di la delle ipotesi in cui esiste ufaxit taxe, in F.
Gallio, S. Furlan, D. Stevanato, R. Lupi, Trasferimento della residenza, exit tax e valorizzazione
dei beni nefbrdinamento di arrivojn Dial. dir. trib., 2007, 575; P. DezCapitani di Vimercate,
Brevi note in tema di trasferimento di residenza ed entrata di beni nella sfera impositiva italiana,
in Dir. prat. trib., 2008, 11, 36.

34 Punto 50 delle conclusioni.

35 | o stesso ragionamento é stato fatto da Schon con riferimento alla fattispecie di cui a
Langhorst Hohorst (sentenza della Corte di Giustizia Unione Europea del 12 dicembre
2002, causa C-324/00). W. Schén, Zurlck in die Zukunft? Gesellschaftétremdfinanzierung im
Lichte der EUGHRechtssprechungn ISTR, 2009, 882.
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rischio di evasione fiscale come giustificazione della restrizione alla liberta

di stabilimento e aveva rigettato largomento del governo tedesco della
ripartizione del potere fiscale tra lo Stato di partenza e lo Stato di
accoglienza, che richiamava la sentenza Gilly**, in quanto ?la controversia

non si riferisce alla ripartizione tpotere dmposizione tra gli Stati membri, ...,

bensi al problema se le misure adottate a tal fine siano conformi alle esigenze della
liberta di stabilimente®"’.

Per la Corte di Giustizia, dunque, la riscossione immediata della
exit tax non & proporzionata®*® in quanto eccede quanto necessario per
raggiungere lo scopo della ripartizione del potere impositivo tra gli Stati
membri. Le plusvalenze latenti possono essere infatti tassate solamente al
momento del realizzo. La Corte distingue ai fini dellanalisi della
proporzionalita la determinazione delle imposte dovute dalla loro
riscossione: la determinazione dellamporto del prelievo al momento del
trasferimento della sede amministrativa effettiva di una societa rispetta il
principio di proporzionalita. E infatti proporzionato che lo Stato membro
di provenienza, allo scopo di tutelare lgsercizio del proprio potere
impositivo, determini Igmposta dovuta sulle plusvalenze latenti originate
sul proprio territorio nel momento in cui il suo potere impositivo nei
confronti della societa interessata cessa di esistere, cioe nel momento del
trasferimento in un altro Stato membro della sede amministrativa
effettiva®®®.

Questo vale tuttavia, secondo la Corte, solo per la determinazione

dellamposta. La riscossione immediata, invece, per la Corte non é

36 Corte di Giustizia dellZUnione Europea, sentenza 12 maggio 1998, causa C-336/96,
Gilly.

37 Punto 68 della sentenza Lasteyrie.

#8 Punto 85 della sentenza.

39 Punto 52 della sentenza.
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proporzionata allo scopo dello Stato di partenza di garantire
unzquilibrata ripartizione della potesta impositiva tra Stati.

Nella sentenza N., la Corte aveva statuito ¢ come osservato
dallZAvvocato Generale Kokott nelle sue conclusioni ¢ che una tassazione
in uscita di persone fisiche & proporzionata solo nel caso in cui il
pagamento dellamposta dovuta venga dilazionato fino allgffettivo
realizzo delle plusvalenze latenti senza alcun obbligo di costituire
garanzie a tal fine e vengano, altresi, prese in considerazione perdite di
valore successive che non siano gia state considerate nello Stato di
destinazione®®

La Corte segue IZAvvocato Generale nel riconoscere che situazioni
patrimoniali complesse vanno tenute distinte da situazioni patrimoniali
semplici e che effettivamente certe situazioni possono comportare oneri
amministrativi eccessivi, tuttavia fornisce unzltra soluzione rispetto alla
proposta avanzata dallZAvvocato Generale. In effetti, la proposta
dellZAvvocato Generale avrebbe creato gli stessi problemi definitori emersi
con riferimento al concetto di definitivita delle perdite di cui alle sentenze
Lidl Belgium e Krankenheim Wannsee. L7ZAvvocato Generale ha sollevato
il problema ma non ha fornito criteri precisi con cui individuare le
situazioni patrimoniali complesse che giustificherebbero una tassazione
immediata. Lzapproccio dellZAvvocato Generale avrebbe inoltre
penalizzato le societa operative nei confronti di societa veicolo che hanno
un ambito di attivita limitato e che generalmente hanno pochi beni
plusvalenti.

Invece di tutelare i governi da oneri amministrativi eccessivi, la

Corte innanzitutto fa sua la proposta della Commissione di imporre alla

350 Pynto 58 delle conclusioni.
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societa trasferita la presentazione di una dichiarazione annuale

riguardante le vicende dei beni plusvalenti®>*

e propone poi una sorta di
soluzione di compromesso tenendo conto sia degli interessi degli Stati
membri che degli interessi delle societa.

Alla societa in uscita e attribuito il diritto di scelta tra una
tassazione immediata oppure una tassazione posticipata che implica
tuttavia lpnere amministrativo di dover dare conto regolarmente delle
vicende collegate ai beni patrimoniali. E, quindi, la societa che ¢ secondo
la Corte ¢ deve valutare se per la particolarita del suo caso concreto (ad
esempio presenza di una molteplicita di beni) la presentazione della
documentazione necessaria per il monitoraggio dei beni plusvalenti sia
piu o meno onerosa della tassazione immediata delle plusvalenze
latenti®*2 Una volta che la societd ha optato per la tassazione dilazionata,
Izmministrazione finanziaria deve prenderne atto e risolvere i propri
problemi amministrativi mediante la collaborazione con le autorita fiscali
degli altri Stati.

Costituisce giurisprudenza costante della Corte che difficolta nella
riscossione e nella determinazione dellamposta non giustificano
restrizioni alle liberta europee®?2 In questa sentenza, la Corte ha, inoltre,
operato la distinzione tra riscossione e determinazione dellamposta
dovuta. Infatti, una volta determinata lamposta dovuta, il monitoraggio
dei beni rispetto ai quali sono state rilevate plusvalenze latenti, serve
solamente a verificare se i beni sono ancora nel patrimonio dellampresa

oppure se sono stati ceduti. Non e piu necessaria una rideterminazione

1 Punto 66 della sentenza.

32 Punto 73 della sentenza.

33 Corte di Giustizia dellUnione Europea, sentenza 15 maggio 1997, causa C-250/95,
Futura Participation und Singer.

180



della plusvalenza, in quanto questa e gia stata determinata allatto di
trasferimento. Lammontare dellamposta dovuta e gia fissato.

Secondo la Corte, tuttavia, non si tratta solo di questo. Secondo la
Corte € il contribuente che valuta se lzonere amministrativo connesso al
monitoraggio €& eccessivo 0 meno. La valutazione del contribuente e
quindi la scelta tra riscossione immediata e versamento posticipato vincola
Izmministrazione finanziaria. Questo ragionamento corrisponde alla
giurisprudenza consolidata per cui gli oneri amministrativi a carico
dellamministrazione finanziaria non giustificano una restrizione alla
liberta di stabilimento. La direttiva del Consiglio 26 maggio 2008,
2008/55/Ce, sullzassistenza reciproca in materia di recupero dei crediti,
dovrebbe offrire, secondo la Corte, allmmministrazione finanziaria la
possibilita di una vigilanza fiscale efficace delle plusvalenze latenti
rilevate nel momento dellzuscita della societa.

La Corte non si pronuncia sulla questione se la scelta possa
riguardare singoli beni e quindi singole plusvalenze latenti oppure debba
necessariamente comprendere Iantero patrimonio della societa trasferita
secondo un criterio di all-in all-out. Poiché nella prassi pud anche essere
nellanteresse  dellZAmministrazione finanziaria limitare Izsercizio
dellopzione solo ad alcuni beni significativi, si puo ragionevolmente
ritenere che lIobbligo di estendere la sospensione del pagamento allzntero
patrimonio dellazienda non sarebbe giustificato.

In conclusione, suscita un significativo interesse la circostanze che,
nelle proprie conclusioni, I7ZAvvocato Generale Kokott afferma che il
principio di territorialita non ha valenza di autonoma causa di
giustificazione: la sua applicazione é finalizzata a garantire la coerenza del

sistema. Si e sopra rilevato come, gia nelle Conclusioni relative al caso

181



34 1o stesso Avvocato Generale Kokott aveva sottolineato

Manninen
Ianterrelazione tra coerenza e territorialita, affermando che garantire la
coerenza fiscale significa sostanzialmente evitare la doppia imposizione,
in ossequio al principio dellamposizione unica.

E evidente come in questpttica la coerenza fiscale non abbia piu
una Vvalenza meramente interna, assumendo una connotazione
internazionale®> La Corte di Giustizia, nella sentenza citata, sembrerebbe,
invece, considerare la ripartizione del potere impositivo in ossequio al

principio di territorialita, una causa di giustificazione a sé, distinta dalla

coerenza cosi come gia aveva fatto nella sentenza de Lasteyrie du Saillant.

34 Cfr. punto 51.

355 Cfr E. Della Valle, Laitilizzazione crosdorder delle perdite fiscali: il caso Marks & Spencer

in Rass. trib, n. 3/2006, p. 1002. Si veda anche B.J.M. Terra - P.J. Wattel, European Tax Law,

Kluwer Law International, 2012, pag. 131. Secondo gli autori, la coincidenza tra principio

di territorialitd e coerenza del sistema fiscale sarebbe, in particolare, evidente con

riferimento alla disciplina olandese, oggetto di disamina da parte della Corte di Giustizia

nel caso Bosal Holding BV (C-168/01). Detta disciplina assicurerebbe il nesso tra la

El EUEPEPOPUAWE]I DWEOUUDwWI wOzDOxOUDPADOOI wElI T OPWUUDOD
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- CAPITOLO V -

RIFLESSIONI CONCLUSIV E IN MERITO ALLA NOZ IONE DI
COERENZA FISCALE ELA BORATA DALLA CORTE DI
GIUSTIZIADELL 7 4 $

Sommario: 1. " OOUDPEI UEADOOPWEPUEEwWOzI i 11 0UPYPUAW
fiscale fornita dalla Corte di gitizia t 2 Sul necessario bilanciamento tra la

xOUI U0awbOxOUPUDPYEWETI 1 OPw2UEUDPwWI wOz1 Ul UEDPATE

1. " OOUPEI UEADPOOPWEDPUEEWOzI T i1 UOUUPYPUAWEI OO
fornita dalla Corte di giustizia

N A N A~

N A A s oz AN

affermando nelle sentenze della Corte di giustizia ¢ ha subito, dunque, via
via, un drastico ridimensionamento.

Con le successive sentenze®, la Corte ha, infatti, significativamente
ridotto il campo di applicazione della regole individuata nella sentenza

Bachmann affermando, in particolare alcune condizioni:

6 Cfr., in particolare, le sentenze: 6 giugno 2000, causa C-35/98, Verkooijen; 3 ottobre
2002, C-136/00, Danner; 30 gennaio 2007, causa " 1 huk YGoiiiissione v. Regno di
Danimarca.
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e la coerenza del regime fiscale richB1 E1 wUOOw? 01 UUOwWEDUI U
una condizione fiscalmente sfavorevole ed una correlativa
condizione, invece, sfavorevole;
e lo svantaggio ed il corrispondente vantaggio devono
verificarsi con riguardo ad un medesimo contribuente ed in
relazione alla medesima imposta;
e la coerenza del regime fiscale deve esser valutata tenendo in
considerazione le convenzioni contro le doppie imposizioni
eventualmente applicabili al caso in esame;
¢ la soluzione costituita dalla indeducibilita del componente
negativo eccede lo scopo perseguito: €, dunque, necessario
individuare altre misure meno restrittive per salvaguardare
la coerenza del sistema tributario.
Appare di tutta evidenza come queste condizioni inducono a
ritenere che la soluzione adottata dalla Corte nella sentenza Bachmann
EOQOUUPUUPUEEwWBOwWI UUUU O wEEoEq) Bupérdtal x UT UE & B (
dalla Corte stessa®’.
Nel caso Danimarca, in particolare, la perfetta simmetria tra
deduzione dei contributi e imposizione del reddito da pensione che
sussisteva anche nella legislEAa DOOT wi PUEEOI wEI OT EwUOUUOXx O
della Corte nel caso Bachmann non é stata ritenuta sufficiente dalla Corte
stessa per giustificare le potenziali discriminazioni derivanti da un sistema

fiscale cosi delineato. Piu precisamente, la stessa soluzione adottata nel

37 Si veda, per tutti, Cordewener-Kofler-Van Thiel, The clash between European freedoms and
national direct taxlaw: public interest defences available to the member Stat€Sommon
Market Law Reviewn. 46/2009, pp. 1951 ss. e, in particolare, p. 1971.
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caso Bachmann é stata giudicata dalla Corte di giustizia come non
proporzionata rispetto al fine conseguito®®.

Gia prima, inoltre, con la sentenza Verkooijen, la Corte, limitando
OZExxOPEEEDPOPU&GwW EI OOzZEUT O00I1 Od Gicald DPUUUDI DE
esclusivamente ad un unico soggetto in relazione ad una medesima
Imposta, ha escluso che la coerenza fiscale possa assumere un significato
di piu ampio respiro.

Il ragionamento sulla necessita di tutela della coerenza del regime
fiscale nazionale si estendeva, infatti, nella causa Verkooijen, ad elementi
di riflessione relativi alla tematica della doppia imposizione (di carattere e
giuridico e economico) internazionale che prescindono dal singolo
soggetto passivo e che concernono, piuttosto, il rapporto tra i diversi Stati
Ol OEUPw O1 60z1 Ul UEPAPOWEI OOEw xUOxUPEwW pUBE
OEUI UPEWwWEzZDOxOUDPaDPOOI 6

Nei casi come quello in discussione nella causa Verkooijen, si puo
constatare, infatti, che i presupposti impositivi, individuati da ciascun
UPOT OOOWOUEDOEOI OUOWEOET I wPOwWUOYUExXxxOUDS
verificano in capo ai diversi soggetti passivi coinvolti attengono
evidentemente ad un unico elemento di ricchezza realizzato nello Stato
della fonte dal primo soggetto della catena partecipativa.

"OOEPADOOEOEOWOEWUUUUPUUI OAEwWUUI UUEWED !
un nesso diretto fra la svantaggio ed il vantaggio fiscale ricevuto e
limitando la fattispecie ad un unico contribuente, la Corte riduce, dunque,

sensibilmente il campo di applicazione della causa di giustificazione

8 Cfr. B. Pizzoni, Indeducibilita dei contributi a schemi di previdenza complementare estera e
principio di coeenza fiscalein Riv. dir. trib. n. 11/2002, pp. 215 ss. e Mondini A., Coerenza
fiscale e principio di proporzionalita: crisi del sistema ogdelbonizzazione?in Riv. dir. fin.
3/2007, pp. 4l ess..
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costituita dalla salvaguardia della coerenza del regime fiscale di un
determinato Stato membro.
Cosicché la nozione di coerenza del sistema fiscale nazionale risulta
sensibilmente circoscritta e, verosimilmente, privata di un piu ampio
significato di rilievo sistematico: parrebbe, pertanto, di poter escludere che
la coerenza fiscale possa costituire un vero e proprio principio di diritto®®.
/ PUU0OOUOOWI 66Ul OUI OwPbOw@UI UUOwWUI OubOw
pronuncia della Corte di giustizia in cui una regola oggetto di
EOOUI UUE4ADPOOI w UPEw UUEUEwW UPUI OUUEwW O1I1THPUU
El 00z 0xxOUUUOPUEW EPw UE

YET UEUEEUI w OEw EO
nazionale.

$zwx]l Uw@UIl UUD tugadbi YipQen &FferMapd’t icha la
Ul UUDPOOT wOOOWT EWOECEEUOWEDPWDHDOXxOUUDPWOUOY
Corte (e degli esperti), seppur sotto diversa forma, in occasione di censure
di discriminazioni o restrizioni relative alle fattispecie esaminate nel
presente lavoro quali, tra le tante, quella (oltre alla gia considerata
i EOUDPUxI1 EPI WEPWEPUUUPEUADOOI wOUEOUI UOOBUEO
EPw x1 UEPUI w i PUEEODwW OI OOz EOQCEDPUOW EPw UIT D
transfrontalieri o quella delle exit taxX® ma, ancor una volta, anche nelle

fattispecie di distribuzione transfrontaliera di dividendi: in casi nei quali

3" O0wbOwll UODOI w? x Ub OE b xshddiariteRiél Dibtd Bspréssiamd by DO U1 OET wal
valori fondamentali che si concretizza nella doppia funzione di ispirare altre norme

giuridiche (funzione informatrice) e di essere applicabile in maniera suppletiva per
O0zDbOUITUE&ADOOI WEI 001 wramdatd Gitridicd @fun2igne Brtédrativg)l OO0z OUE B

La definizione di principio giuridico comunitario si trova in G. Tesauro, Diritto

comunitariqg Padova, 2003, Padova, 2003, p. 78; M.P. Chiti, The role of the European Court of

Justice in the development of general principles and their possible codificatiRiv. it. dir.

pubbl. comunitO WhUNNKk OQwx 8 wt + Owx1 VwOzDOi OUI DAEWETI PuxUDPOED x
Sacchetto e G. Casertano, Tributi, in Trattato di diritto amministrativo europediretto da

M.P. Chiti e G. Greco, Parte Speciale, Tomo Il, Milano, 1998, pp. 1283 ss..

360 Cfr. capitolo IV.
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talvolta + come si e ricordato nel capitolo precedente t+ la Corte ha,
piuttosto, giustificato le misure nazionali controverse alla luce ¢ appunto ¢

El 00z | @&tifadiAoBd HEl potere impositivo tra gli Stati membrise,

2. Sul necessario bilanciamento tra la potesta impositiva degli Stati e
Oz1 Ul UEPAaPOWEI 001 wOPEI UUAawi OOEEOI OUEOD

Il ragionamento appena svolto ¢ come sopra accennato ¢ puo essere,
tuttavia, condotto su un diverso livello.

Invero, si potrebbe sostenere®®? che, nei casi in cui al soggetto non
residente sia riservato un trattamento piu sfavorevole (e non consentito
alla luce dei principi di capacita contributiva e di uguaglianza) rispetto a
qguello previsto per i soggetti residenti, ci0 possa, in realta, esser
considerato perfettamente coerente con la riserva di competenza degli
Stati membri in materia di imposizione diretta ed, in particolare, con la
rinuncia alla possibilita di esercitare la propria potesta tributaria in
relazione a quella determinata grandezza economica. Se cosi non fosse, il
potere degli Stati ne risulterebbe minato.

Tuttavia, una simile ricostruzione equivarrebbe ad affermare che ¢

alternativamente ¢ o il pieno esercizio della competenza statale in materia

tributaria (di imposizione diretta) debba ritenersi sovraordinato rispetto al

2 PpwYl EEOOOwWPDOwxUOxOUPUOOWO!T wbOUI Ul UUEOUDPWEOOEOUUH
alla citata sentenza 13 dicembre 2005, relativa alla causa C-446/03, Marks & Spencer. Si

vedano anche, F. Vanistendael, Cohesion: the phoenix rises from his asimteEC Tax Review

2005, pp. 208 ss.; Cordewener, Kofler, Van Thiel, The clash between Europefa@eedoms and

national direct tax law: public interest defences available to the member, $tat@smmon

Market Law Reviewn. 46/2009, pp. 1976 ss.; Zalasinski, 31T 1 wOPOP U U wWOI wUT 1 ws" weOOEI
UERwWUI UOUUPEUDPOOwWOOwWI Ul Is uf@quility @id Ghility thEphyl andlthe©O w UT 1 w x UE
interstate fiscal equityin Intertax n. 5/2009, pp. 282 ss..

2 Cfr. #z O1 LaOCh@eudi Giustizia conferma: le ritenute sui dividendi in uscita sono

incompatibili con la liberaiwolazione dei capitalin Rass trib., n. 6/2007, pp. 1912 ss..
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EPUPUUOwW EI Ow EPUUEEDPOOwW 1 U0UOxI Ow EOOzI UI U
i OOEEO]I OUEOPOW OxxUUI OWEIT wOzEQEOPUDPW 660w
modello di giudizio proprio del divieto di discriminazione (che puo esser

contiene la disposizione oggetto di censura ed alla luce del rapporto

diretto ed esclusivo soggetto attivo ¢ soggetto passivo del tributo) ma si

sta spostando il ragionamento al livello equilibrata ripartizione del potere

impositivo tra gli Stati membri: il tema della doppia imposizione é svolto

non piu di sotto il profilo del rapporto soggetto attivo ¢+ soggetto passivo

EzDPOx OUUEBEuBI A OwUOUU0OwhbOwxUdbi POOWEIT 00
El OOz OUEDOEOI OUOwWwEI 00z4$O0OwEI OOEwWw xOUI U04& w

singolo Stato membro3¢,

La prima ¢ pare si possa affermare ormai senza tema di smentite ¢
EOQUUDPUUDPUET w U Oz b xatblta dalOQor@e @O giuktidi®) as O O O w
inaccettabile per chiunque si confronti con la lettera e le finalita del
Trattato.

"OOwUPT UEUEOWEOQwWUI EOOEOWEEUOOWUDWET YI 1
risultato determinante per la Corte in talune sentenze e, in particolare,
nella sentenza Marks & Spencer®4. Tuttavia, non pare che il caso in
questione possa costituire U Ggotesi in cui sia dato riscontrare una misura
nazionale effettivamente discriminatoria3®.

In ogni caso, la seconda affermazione di principio contenuta nella

sentenza in base alla quale sarebbe contrario agli artt. 43 CE e 48 CE

363 Ovvero, la c.d. equilibrata ripartizione del potere impositivo tra gli Stati.

34 |n particolare, nella sentenza del 13 dicembre 2005, relativa alla causa C-446/03, Marks
& Spencer.

365 Cfr. R. Mason, Made in America for Ewopean Tax: The Internal Consistency T@stBoston
College Law Review/ol. 49, No. 4, 2008, p. 1320.
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escludere la possibilita per la controllante residente di dedurre dal proprio
reddito imponibile perdite subite in un altro Stato membro da una
da un lato, la controllata non residente abbia esaurito le possibilita di presa in
considerazione delle perdite esistenti nel suo StatoWPrE 1 QA Ew x1 Uw Oz 1 Ul
fiscale considerato nella domanda di sgravio, nonché degli esercizi fiscali
xUIl E1 El OUPw il Ew POw EUPOW EEOOZEOQUUOOwW UEOD w
considerazione nel suo Stato di residenza per gli esercizi fiscali futuri sala e
stessa, né da un terzo, in particolare in caso di cessione della controllata a
Ul UUz2 wOOBOGT wEwUDUI O Ul wET | swigddsensy wbOwEUU
discriminatorie sia necessario ricorrere a soluzioni che consentano di
bilanciare ragionevolmente i diritti del soggetto non residente con quelli
dello Stato impositore3®,

Considerazioni che, sostanzialmente, & possibile riscontrare anche
nella giurisprudenza in materia di exit tax

In relazione a queste fattispecie la Corte di giustizia ha affermato il
EPUPUUOW EI OOOw 2UEUOwW EPw xUOYI OP1 O4AEw EEwW
subordinatamente al verificarsi di determinate condizioni. In tal caso, non
pare, in effetti, sussistere alcuna discriminazione alla luce del fatto che la
fattispecie transfrontaliera non puo esser ritenuta comparabile rispetto a
Ul OOEw Ol UEOI OUI wHPOUI UOEwWw BDOwW UET DOOT w EIT O
interna rispetto al legittimo esercizio della potesta impositiva da parte

dello Stato membro.

36 Secondo, ciog, la rule of reasomuale bilanciamento tra gli interessi comunitari e gli
interessi dei singoli Stati membiri o, in altre parole, tra le liberta fondamentali strumentali
al raggiungimento del mercato unico e la sovranita fiscale funzionale degli Stati membri
(cfr. L. Hinneckens, European Court Goes for Robust Tax Principles, for Treaty Freedihe.
About Reasonable Exceptions and Balandes2C Tax Review2004, pp. 67 ss.).
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Tuttavia, anche in questo caso, ® O w E b U DE tithiede=t cOniez
affermato dalla Corte di giustizia ¢+ che lo Stato di provenienza limiti il
proprio legittimo interesse, tutelato dal Trattato, perché ne risulti un
equilibrato bilanciamento tra la potesta impositiva dello Stato di
provenienza ed i diritti riconosciuti dalle liberta fondamentali.
Peraltro, Oz O E B Gsantitd walla Corte a carico dello Stato di
destinazione ¢ di riconoscere i valori delle attivita trasferite come
determinati al momento del trasferimento sembra ispirata proprio allo
gli Stati. Sebbene la soluzione adottata dalla Corte pud dar luogo a salti
EzPOxOUUEwWl wEOGOI OPUUPWPOWOUEDOI WEOOZDOEDY
diritto di esercitare la potesta impositiva, essa, appare, tuttavia, in linea di
principio, assolutamente condivisibile.
Il riconoscimento nel Trattato della riserva di competenza di
ciascun singolo Stato membro in materia di imposte dirette non puo aver
pregio esclusivamente nei rapporti stato nazionale ¢ UE ma, altresi, nei
rapporti tra i singoli Stati.
Autorevole dottrina non ha mancato di sottolineare le enormi
potenzialita insite in siffatta prospettiva®. ( Ow@ Ul U0z OUUPEEOQuwx1 UEO!I
rilevato come Ceguilibrata ripartizione del potere impositivo possa esser
considerataUOz 1 UUI OUDPOO!I wEl OWEEOx OWEPWExx OPEE&D
coerenza fiscale sotto il profilo territoriale cosicché esso costituirebbe

N A A e N

37 Sottolinea con particolare enfasi le potenzialita insite in questo approccio da parte della
Corte di giustizia F. Vanistendael, Cohesion: the phoenix rises from his asiesEC Tax
Review 2005, pp. 208 ss..
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impositivo costiuirebbero, dunque, un unico principio di diritto connotato
da un vastissimo campo di applicazione e dagli effetti particolarmente
incisivi.

Tuttavia, se questa visione appare certamente entusiasmante
Ol OO0z OUUDPEEwW EI OOEw Ul EOP4& aiacheOdppare E1 Ow OI U
xEUUPEOOEUOI OUI wEOOXx Ol UU O wiscoteni @agli E1 Ow Oz BC
strumenti giuridici a disposizione della Corte per poter assolvere ad un

simile compito.
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