Rubrica di diritto comunitario

a cura di Piera Filippi

CORTE DI GIUSTIZIA Ce, Grande Sezione, 13 dicembre 2003, causa C-
446/03; Marks & Spencer plc /. David Halsey, (Her Majesty Inspector of
Taxes)

Artt. 43 Ce e 48 Ce - Imposta sul reddito delle societi - Gruppi di societh
- Perdite della societa controllata residente - Loro deduzione dal red-
dito della societd controllante - Ammessa - Perdite della societhd con-
trollata non residente - Loro deduzione dal reddito della societia con-
trollante - Esclusione - Incompatibile

Gli artt. 43 Ce e 48 Ce non ostano aila normativa di uno Stato membro
che esclude in modo generalizzato la possibilita, per una controllante residen-
te, di dedurre dal suo reddito imponibile le perdite subite da una controllata re-
sidente in un altro Stato membro, riconoscendo invece la deducibilita delie per-
dite subite da una controllata residente. Tuttavia, ¢ contrario agli artt. 43 Ce
e 48 Ce escludere una siffatta possibilita quando la controllata non residente
non pud dedurre tali perdite nel suo Stato di residenza (1)*.

1. La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione degli
artt. 43 Ce ¢ 48 Ce.

2. Tale domanda & stata sollevata nell’ambito di una controversia penden-
te tra la Marks & Spencer plc (in prosieguo: la “Marks & Spencer”) e I’ammi-
nistrazicne tributaria britannica in merito al rigetto opposto da quest’ultima ad
una domanda di sgravio fiscale presentata dalla Marks & Spencer per dedurre
dal suo reddito imponibile nel Regno Unito talune perdite sofferte dalle sue con-
trollate aventi sede in Belgio, Germania ¢ Francia.

Contesto normativo nazionale

3. Le disposizioni nazionali applicabili nella causa principale sono conte-
nute nella legge del 1988 relativa alle imposte sui redditi e sulle societa (Inco-
me and Corporation Tax Act 1988; in prosieguo: I'“ICTA”) e verranno di se-
guito riportate, sulla base delle informazioni contenute nella decisone di rinvio.

(*} Segue nota firmata.
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Soggetti passivi dell'imposta sulle societa

4. Conformemente agli artt. 6, n. 1, e 11, n. 1, dell'ICTA, I'imposta sulle
societd & calcolata sui redditi delle societd aventi sede nel Regno Unito, ovvero
che vi svolgono un'attivith commerciale per il tramite di una succursale o di
un’agenzia.

5.L’art. 8, n. 1, dell’ICTA assoggetta le societh residenti all’imposta sul-
le societa sui loro redditi mondiali. L’art. 11, n. 1, assoggetta le societa non re-
sidenti all'imposta sulle societd sui soli redditi realizzati dalle loro succursali e
agenzie aventi sede nel Regno Unito.

6. In forza di convenzioni in materia tributaria concluse dal Regno Unito di
Gran Bretagna e Irlanda del Nord, in particolare, con il Regno del Belgio, 1a Re-
pubblica federale di Germania e la Repubblica francese, le controllate estere di
societd residenti, in quanto societd non residenti, sono assoggettate all'imposta
sulle societa nel Regno Unito solo per le attivith commerciali svolte in tale Sta-
to membro mediante una sede stabile ai sensi delle dette convenzioni.

7. 1t Regno Unito prevede un sistema di credito d'imposta per prevenire le
doppie imposizioni.

8. Tale sistema presenta, in particolare, i due aspetti seguenti.

9. In primo luogo, una societd con sede nel Regno Unito che svolge un’at-
tivitd commerciale in un altro Stato membro mediante una succursale con sede
in quest’ultimo viene tassata nel Regno Unito sui redditi di tale succursale e de-
duce dall’imposta dovuta l'imposta versata nell’altro Stato membro, ovvero &
autorizzata a dedurre tale ultima imposta nell’ambito della determinazione del
risultato fiscale della succursale nel Regno Unito. 1l reddito d’esercizio della
succursale viene determinato secondo le norme tributarie del Regno Unito. Una
perdita d’esercizio pud essere dedotta dai redditi della societd avente sede nel
Regno Unito, Le perdite non dedotte possono essere riportate ad esercizi suc-
cessivi. Il fatto che la perdita possa essere dedotta neli’altro Stato membro dai
redditi futuri della succursale non osta alla suva deduzione dai redditi realizzati
nel Regno Unito.

10. In secondo luogo, una societd con sede nel Regno Unito che svolge
un’attivitd commerciale in un altro Stato membro mediante una succursale con
sede in quest’ultimo & tassata nel Regno Unito sui dividendi versati da tale suc-
cursale ¢ beneficia di un credito d’imposta corrispondente all’imposta assolta
nell’altro Stato membro sui redditi sulla base dei quali sono distribuiti i divi-
dendi, nonché, eventualmente, a qualsiasi ritenuta alla fonte effettuata.

11. In applicazione dell’art. 208 dell’ICTA, i dividendi versati ad una con-
trollante con sede nel Regno Unito da parte di una controllata avente sede nel-
lo stesso Stato membro non sono tassati, a differenza di quelli versati da una
controllata con sede in un altro Stato membro.

Regime speciale delle perdite nell’ambito dei gruppi di societa (sgravio di

gruppo)
12. Nel Regno Unito, un regime di sgravio di gruppo consente alle societa
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residenti di un gruppo di procedere tra loro ad una compensazione dei loro pro-
fitti e delle loro perdite.

13, L'art. 402 dell'ICTA dispone quanto segue:

“1. Salvo le disposizioni del presente titolo e ’art. 492, n. 8, gli sgravi per
perdite commerciali ed altri importi detraibili dall’imposta sulle societd possono
essere ceduti, nei casi precisati ai nn. 2 e 3 [...], da una societd (denominata
“societd cedente”) che fa parte di un gruppo di societd ed essere attribuita, su
domanda di un’altra societd (denominata “societd richiedente™) facente parte
dello stesso gruppo, alla societa richiedente sotto forma di uno sgravio detto “di
gruppo”, accordato nell’ambito dell’imposta sulle societ.

2. Lo sgravio di gruppo pud essere ottenuto se la societa cedente ¢ la so-
cietd richiedente fanno parte dello stesso gruppo di societa [...]".

14, L’art. 403 dell’ICTA recita:

“1. Se, durante un esercizio contabile (I’“esercizio di riferimento™), la so-
cietd cedente subisce:

a) perdite d’esercizio [...], I'importo della perdita pud essere dedotto ai fi-
ni dell’imposta sulle societd dai profitti totali della societa richiedente per il suo
periodo contabile corrispondente, salvo le disposizioni del presente titolo”.

15. Per quanto riguarda gli esercizi conclusi entro il 1° aprile 2000, 1'art.
413, n. 5, del’ICTA precisa quanto segue:

“Nel presente titolo, il vocabolo “societd™ designa solo le persone giuridi-
che registrate nel Regno Unito [...]".

16. In seguito ad una modifica legislativa adottata dopo la sentenza della
Corte 16 luglio 1998, causa C-264/96, Ici (Racc. pag. 1-4695), a partire dall’eser-
cizio 2000, il regime di sgravio di gruppo & applicabile ai profitti e alle perdite che
rientrano nella sfera di applicazione del diritto tributaric del Regno Unito,

17. Come conseguenza di tale modifica legislativa:

— le perdite di una succursale con sede nel Regno Unito di una societi non
residente possono essere trasferite ad un’altra societd del gruppo per essere de-
dotte dai redditi di quest’ultima imponibili nel Regno Unito;

— le perdite di una societi del gruppo con sede nel Regno Unito possono
essere trasferite alla succursale per essere dedotte dai redditi di quest’ultima nel
Regno Unito.

Causa principale e questioni pregiudiziali

18. La Marks & Spencer & una societd costituita ¢ registrata in Inghilterra
e in Galles e controlla talune societa aventi sede nel Regno Unito e in altri Sta-
ti. E uno dei dettaglianti pilt importanti del Regno Unito nei settori dell’abbi-
gliamento, dei prodotti alimentari e domestici e dei servizi finanziari.

19. A partire dal 1975, essa ha cominciato a stabilirsi in altri Stati, con
I’apertura di un negozio in Francia. Alla fine degli anni 90, disponeva di punti
vendita in piu di 26 Paesi, nell’ambito di una rete di controllate e di un sisiema
di franchising.
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20. Alla meta degli anni *90 si &€ manifestala una tendenza ail’ avmento del-
le perdite.

21. Nel marzo 2001, la Marks & Spencer ha annunciato 1a cessazione del-
le sue attivith nell’ Europa continentale. II 31 dicembre 2001 la controilata fran-
cese & stata ceduta a terzi, mentre altre controllate, comprese quella belga e
quella tedesca, avevano cessato qualsiasi attivitd commerciale.

22. Nel Regno Unito, la Marks & Spencer ha chiesto, in applicazione
dell’art. 6 dell’allegato 17 A dell’ICTA, uno sgravio fiscale di gruppo per per-
dite subite dalle sue conirollate registrate in Belgio, Germania e Francia duran-
te i quattro esercizi conclusi il 31 marzo 1998, il 31 marzo 1999, il 31 marzo
2000 e il 31 marzo 2001. Dal fascicolo presentato alla Corte risulta che le parti
nella causa principale si sono accordate sul fatto che le perdite devono essere
determinate sulla base delle norme tributarie del Regno Unito. Su domanda
dell’amministrazione tributaria, la Marks & Spencer ha quindi ricalcolato le per-
dite su tale base,

23. Le dette controllate avevano svolto le loro attivith economiche negli
Stati membri in cui erano registrate. Esse non avevano sedi stabili nel Regno
Unito, e non vi avevano svolto alcuna attivitd economica.

24. Le domande di sgravio sono state respinte, in quanto uno sgravio di
gruppo potrebbe essere accordato solo per perdite occorse nel Regno Unito.

25. La Marks & Spencer ha contestato tale rifiuto dinanzi agli Special
Commissioners of Income Tax, che hanno respinto il ricorso.

26. La Marks & Spencer ha interposto appello dinanzi alla High Court of
Justice (England & Wales), Chancery Division, che ha deciso di sospendere il
procedimento e di sottoporre alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

“1). Se sussista una restrizione ai sensi dell’art. 43 Ce, in combinato di-
sposto con 'art. 48 CE e, in caso affermativo, se essa sia giustificata ai sensi
del diritto comunitario, laddove, in una situazione in cui

- disposizioni di uno Stato membro, come le disposizioni britanniche sullo
sgravio di gruppo, vietano ad una societd controllante registrata fiscalmente nel
detto Stato di ridurre i suoi redditi imponibili deducendone le perdite occorse in
altri Stati membri a societd controllate ivi registrate ai fini fiscali, mentre una
siffatta deduzione sarebbe possibile qualora le perdite fossero occorse a societa
controllate registrate nello Stato della societd controliante;

— lo Stato membro della societd controllante

— assoggetti una societd registrata nel suo territorio all’imposta sulle perso-
ne giwridiche sull’insieme dei suoi profitti, compresi i profitti delle succursali
stabilite in altri Stati membri, con accordi sulla disponibilith di sgravio della
doppia imposizione per le imposte gia riscosse in un altro Stato membro e per
le quali sono gia state prese in considerazione le perdite sofferte dalla succursa-
le;

— non assoggettr all’imposta sulle persone giuridiche i profitti non distri-
buiti dalle controllate registrate in altri Stati membri;

~ assoggetti la societd controllante all’imposta sulle persone giuridiche su
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tutto quanto le viene distribuito per via di dividendi dalle controllate registrate
in altri Stati membri, mentre non assoggelta la societd controllante all’imposta
sulle persone giuridiche su quanto le viene distribuito per via di dividendi dalle
societd controllate registrate nello Stato della controllante;

— garantisca lo sgravio della doppia imposizione alla societd controllante
mediante un credito nei confronti defla ritenuta alla fonte sui dividendi e sulle
imposte estere versate sui profitti sulla base dei quali sono stati distribuiti i di-
videndi dalle societd controllate registrate in altri Stati membri.

2) a) Se la soluzione della questione sub 1) possa eventualmente essere di-
versa qualora, sulla base dell’ordinamento dello Stato membro della controtlata,
sia possibile, in certe circostanze, ottenere uno sgravio per talune o tutte le per-
dite occorse alla controllata nei confronti dei profitti imponibili nello Stato del-
la controllata.

b) Se possa modificare la soluzione I'importanza eventualmente da ricolle-
gare al fatto che:

- una controllata registrata in un altro Stato membro ha cessato il com-
mercio e, sebbene una disposizione di tale Stato conceda, a determinate condi-
zioni, lo sgravio delle perdite, non risulta che tale sgravio sia stato ottenuto;

— una controllata registrata in un altro Stato membro & stata venduta a un
terzo e, sebbene una disposizione di tale Stato conceda all’acquirente, a deter-
minate condizioni, il diritto di avvalersi delle perdite, non & certo che esso se ne
sia avvalso nel caso di specie;

— gli accordi ai sensi dei quali lo Stato membro della societa controllante
prende in considerazione le perdite delle societd registrate nel Regno Unito tro-
vano applicazione indipendentemente dal fatto che le perdite siano state dedot-
fe 0 meno in un altro Stato membro,

¢) Se la soluzione sia diversa qualora risulti che lo sgravio & stato ottenuto
per le perdite nello Stato membro in cui la controflata & registrata e, in questo
caso, se rilevi 1l fatto che lo sgravio & stato ottenuto da un gruppo non collega-
to di societa al quale & stata venduta la controllata”.

Sulla prima questione

27. Con la prima questione, il giudice del rinvio chiede sostanzialmente se
ghi artt. 43 Ce e 48 Ce ostino ad una normativa di uno Stato membro che
esclude la possibilita, per una societd controllante residente, di dedurre dal suo
reddito imponibile perdite cecorse in un altro Stato membro ad una controllata
registrata sul territorio di quest’ultimo, sebbene accordi tale possibilitd per per-
dite subite da una controllata residente.

28. In altri termini, si pone il problema di sapere se una normativa siftatta
costituisca una restrizione alla liberta di stabilimento contraria agli artt, 43 Ce
e 48 Ce.

29. Al riguardo, si deve rammentare che, secondo una giurisprudenza co-
stante, se & pur vero che la materia delle imposte dirette rientra nella competen-
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za degli Stati membri, questi ultimi devono tuttavia esercitare tale competenza
nel rispetio del diritto comunitario (v., in particolare, sentenza 8 marzo 2001,
cause riunite C-397/98 ¢ C-410/98, Metallgesellschaft e a., Racc. pag. 1-1727,
punto 37, e la giurisprudenza ivi citata).

30. La liberta di stabilimento, che I'art. 43 Ce attribuisce ai cittadini della
Comunita e che implica per essi ’accesso alle attivitd non subordinate ed il lo-
ro esercizio, nonché la costituzione e la gestione di imprese, alle stesse condi-
zioni previste dalle leggi dello Stato membro di stabilimento per i cittadini di
questo, comprende, ai sensi dell’art. 48 Ce, per le societi costituite a norma del-
le leggi di uno Stato membro e che abbiano la sede sociale, I’amministrazione
centrale o la sede principale nel territorio della Comunith europea, il diritto di
svoigere la loro attivitd nello Stato membro di cui trattasi mediante una control-
lata, una succursale o un’agenzia (v., in particolare, sentenza 21 settembre 1999,
causa C-307/97, Saint-Gobain ZN, Racc. pag. I-6161, punto 34).

31. Sebbene, cosi come formulate, le norme relative alla libertd di stabili-
mento mirino ad assicurare il beneficio della disciplina nazionale dello Stato
membro ospitante, esse ostano parimenti a che lo Stato d’origine ostacoli lo sta-
bilimento in un altro Stato membro di un proprio cittadino o di una societa co-
stituita secondo la propria legislazione (v., in particolare, sentenza Ici, cit., pun-
to 21).

32. Uno sgravio di gruppo come quello di cui trattasi nella causa principa-
le costituisce un vantaggio di natura fiscale per le societd interessate. Accele-
rando lo smaltimento delle perdite di societd in deficit mediante la loro imputa-
zione immediata ai redditi di un’altra societa del gruppo, esso conferisce a que-
st’ultimo un vantaggio di cassa.

33. L’esclusione di un tale vantaggio per quanto rlguarda perdite subite da
una controllata registrata in un altro Stato membro che non svolge alcuna atti-
vith economica nello Stato membro della societd controflante pud ostacolare il
suo esercizio della liberta di stabilimento, dissuadendola dalla creazione di con-
trollate in altri Stati membri.

34. Essa rappresenta quindi una restrizione alla liberta di stabilimento ai
sensi degli artt. 43 Ce e 48 Ce, in quanto introduce un diverso trattamento fi-
scale tra le perdite subite da vna controllata residente ¢ quelle subite da una con-
trollata non residente.

35. Una restrizione del genere pud essere ammessa solo se persegue uno
scopo legittimo compatibile con il Trattato ed & giustificata da ragioni imperati-
ve di interesse generale. Anche in tale ipotesi, perd, la sua applicazione dev’es-
sere idonea a garantire il conseguimento dello scopo in tal modo perseguito ¢
non deve eccedere quanto necessario per raggiungerlo (v., in tal senso, senten-
ze 15 maggio 1997, causa C-250/95, Futura Participations e Singer, Racc. pag.
1-2471, punto 26, e 11 marzo 2004, causa C-9/02, De Lasteyrie du Saillant,
Racc. pag. [-2409, punto 49),

36. Il Regno Unito e gli altri Stati membri che hanno presentato osserva-
zioni nell’ambito del procedimento fanno valere che le controllate residenti e le
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controliate non residenti non si trovano in una situazione paragonabile da un
punto di vista tributario, rispetto ad un regime di sgravio di gruppo come quel-
lo di cui trattasi nella causa principale. Conformemente al principio di territo-
rialitd applicabile in diritto internazionale e in diritto comunitario, lo Stato mem-
bro in cui & registrata la societd controllante non & competente in materia fisca-
le nei confronti delle controllate non residenti. Per queste ultime, la competen-
za in materia fiscale spetta in linea di principio, conformemente alla ripartizio-
ne normale, agli Stati sul cui territorio esse sono registrate ¢ svolgono attivitd
economiche.

37. Al riguardo, occorre constatare che nel diritto tributario la residenza del
contribuente pud rappresentare un fattore che pud giustificare norme nazionali
che comportano un diverso trattamento tra contribuenti residenti e non residen-
1i. Tuttavia, la residenza non & sempre un fattore di distinzione giustificato. In-
fatti, ammettere che lo Stato membro di stabilimento possa liberamente riserva-
re un trattamento diverso per il solo fatto che la sede di una societa si trova in
un altro Stato membro svuoterebbe di contenuto I’art. 43 Ce (v. sentenza 28
gennaio 1986, causa 270/83, Commissione/Francia, Racc. pag. 273, punto 18).

38. In ciascuna situazione comncreta occorre esaminare se la limitazione
dell’applicazione di un vantaggio fiscale ai contribuenti residenti sia motivato
da elementi oggettivi pertinenti tali da giustificare la dispariti di trattamento.

39. In una situazione come quella di cui trattasi nella causa principale, si
deve ammettere che lo Stato membro di stabilimento della controllante, tassan-
do le societa residenti sui loro redditi mondiali e le societa non residenti esclu-
sivamente sui redditi derivanti dalla loro attivita nel detto Stato, agisce confor-
memente al principio di territorialith sancito dal diritto tributario internazionale
e riconosciuto dal diritto comunitario (v., in particolare, sentenza Futura Partici-
pations e Singer, cit., punto 22).

40. Tuttavia, il fatto che esso non tassa i redditi delle controllate non resi-
denti di una controllante registrata sul suo territorio non giustifica, di per sé, una
limitazione dello sgravio di gruppo alle perdite subite dalle societd residenti.

4]1. Per valutare se una siffatta limitazione sia giustificata, occorre esami-
nare le conseguenze di un’estensione incondizionata di un vantaggio come quel-
lo di cui trattasi nella causa principale.

42. Su tale punto, il Regno Unito ¢ gli altri Stati membri che hanno pre-
sentato osservazioni fanno valere tre elementi di giustificazione.

43. In primo luogo, In primo luogo, in materia tributaria, i profiti ¢ le per-
dite sarebbero due facce della stessa medaglia, che dovrebbero essere trattate
simmetricamente nell’ambito dello stesso sistema fiscale, per salvaguardare
un’equilibrata ripartizione del potere impositivo tra i diversi Stati membri inte-
ressati. In secondo luogo, se le perdite fossero prese in considerazione nello Sta-
to membro della controllante, sussisterebbe un rischio che esse formino oggetto
di vn duplice uso. Infine, in terzo luogo, se le perdite non fossero prese in con-
siderazione nello Stato membro di stabilimento della controllata, sussisterebbe
un rischio di evasione fiscale.
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44. Quanto al primo elemento di giustificazione, si deve ricordare che la ri-
duzione delle entrate tributarie non pud essere considerata un mativo imperati-
vo di interesse generale che possa essere fatto valere per giustificare un provve-
dimento che sia, in linea di principio, in contrasto con una libertd fondamentale
{v., in particolare, sentenza 7 settembre 2004, causa C-319/02, Manninen, Racc.
pag. 1-7477, punto 49, e la giurisprudenza ivi citata).

45. Tuttavia, come giustamente sottolineato dal Regno Unito, la tutela del-
Ia ripartizione del potere impositivo tra gli Stati membri potrebbe rendere ne-
cessaria |'applicazione, alle attivitd economiche delle societi residenti in uno di
tali Stati, delle sole norme tributarie di quest’ultimo, per quanto riguarda tanto i
profitti quanto le perdite.

46. Infatti, concedere alle societd la possibilita di optare per la presa in con-
siderazione delle loro perdite nello Stato membro in cui sono registrate o in un
altro Stato membro comprometterebbe sensibilmente un’equilibrata ripartizione
del potere impositivo tra gli Stati membri, dato che la base imponibile si trove-
rebbe aumentata per il primo Stato e ridotta nel secondo, considerate le perdite
trasferite.

47. Per quanto riguarda il secondo elemento di giustificazione, relativo al
rischio del duplice uso delle perdite, si deve ammettere che gli Stati membri de-
vono potervisi opporre.

48. Un siffatto rischio potrebbe effettivamente presentarsi qualora lo sgra-
vio di gruppo fosse esteso alle perdite di controllate non residenti. Esso & inve-
ce evitato da una regola che esclude uno sgravio per tali perdite.

49, Quanto, infine, al terzo elemento di giustificazione, relativo al rischio
di evasione fiscale, si deve ammettere.che la possibilita di trasferire le perdite di
una controllata non residente a une societd residente comporta il rischio che
all’interno di un gruppo di societd vengano organizzati trasferimenti di perdite
in direzione di societd registrate negli Stati membn che applicano i tassi di im-
posizione pill elevati ed in cul, di conseguenza, & maggiore il valore fiscale del-
le perdite.

50. Un’esclusione dello sgravio di gruppo per le perdite subite da control-
late non residenti osta a tali pratiche, che possono essere ispirate dalla constata-
zione di differenze sensibili tra i tassi di imposizione applicati nei diversi Stati
membri.

51. Alla luce di questi tre elementi di giustificazione, considerati nel loro
insieme, si deve rilevare che una normativa restrittiva come quella in esame nel-
la causa principale, da un lato, persegue obiettivi legittimi compatibili con il
Trattato e rientranti tra i motivi imperativi di interesse generale e, dall’altro, &
idoneo a garantire la realizzazione dei detti obiettivi.

52. Tale analisi non & inficiata dalle indicazioni, contenute nella seconda
parte della prima questione, relative ai regimi applicabili nel Regno Unito:

— ai profitti ¢ alle perdite di una succursale estera di una societd registrata
nel detto Statc membro;

— ai dividendi distribuiti ad una societd registrata in quest’ultimo da parte
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di una controllata registrata in un altro $tato membro.

53. Occorre tuttavia verificare se la misura restrittiva non ecceda quanto
necessario per il conseguimento degli scopi perseguiti.

54. Infatti, la Marks & Spencer ¢ la Commissione hanno sostenuto che ci
si potrebbe immaginare misure meno restrittive di un’esclusione generale del
beneficio dello sgravio di gruppo. Ad esempio, esse hanno fatto riferimento al-
la possibilitd di subordinare il beneficio dello sgravio alla condizione che con-
trollata estera abbia pienamente profittato deile possibilita di presa in conside-
razione delle perdite concesse nel suo Stato membro di residenza. Esse hanno
fatto altresi riferimento alla possibilita di subordinare il beneficio dello sgravio
ad una condizione di reintegro, nei redditi imponibili della societd che ha bene-
ficiato dello sgravio di gruppo, dei redditi ulteriori della controllata non resi-
dente, fino all’ammontare dell’importo delle perdite precedentemente calcolate.

55. Al riguardo, la Corte ritiene che la misura restrittiva di cui trattasi nel-
la causa principale ecceda quanto necessario per il conseguimento sostanziale
degli scopi perseguiti in una situazione in cui:

- la controllata non residente ha esaurito le possibilita di presa in conside-
razione delle perdite esistenti nel suo Stato di residenza per 'esercizio fiscale
considerato nella domanda di sgravio, nonché degli esercizi fiscali precedenti,
eventualmente mediante un trasferimento di tali perdite ad un terzo, oppure
I’'imputazione delle dette perdite ai profitti realizzati dalla controllata durante gli
esercizi precedenti, ¢

— le perdite della controllata estera non possano essere prese in considera-
zione nel suo Stato di residenza per gli esercizi fiscali futuri né da essa stessa,
né da un terzo, in particolare in caso di cessione 2 quest’ultimo della controlla-
ta.

56. Nel momento in cui, in uno Stato membro, la controllante residente di-
mostra alle autoritd tributarie che tali condizioni sono soddisfatte, & contrario
agli artt. 43 Ce e 48 Ce escludere la possibilita per quest’ultima di dedurre dal
suo reddito imponibile in tale Stato membro le perdite subite dalla sua control-
lata non residente.

57. In tale contesto si deve ancora precisare che gli Stati membri restano li-
beri di adottare o mantenere in vigore norme aventi 1'obiettivo specifico di
escludere da un vantaggio fiscale le costruzioni puramente artificiose il cui sco-
po sia quello di eludere la normativa fiscale nazionale (v., in tal senso, senten-
ze cit. Ici, punto 26 e de Lasteyrie du Saillant, punto 50).

58. Inoltre, per quanto sia possibile identificare altre misure meno restritti-
ve, misure siffatte necessitano comunque di regole di armonizzazione adottate
dal legislatore comunitario.

59. Occorre quindi risolvere la prima questione dichiarando che, allo stato
attuale del diritto comunitario, gh arit. 43 Ce ¢ 48 Ce non ostano alla norma-
tiva di uno Stato membro che esclude in modo generalizzato la possibilitd, per
una controllante residente, di dedurre dal suo reddito imponibile perdite subite
in un altro Stato membro da una controllata registrata sul territorio di quest’ul-
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timo, mentre riconosce tale possibilita per le perdite subite da una controllata re-
sidente. Tuttavia, & contrario agli artt. 43 Ce ¢ 48 Ce escludere una siffatta
possibilita per la controllante residente in una situazione in cui, da un lato, la
controllata non residente ha esaurito le possibilita di presa in considerazione del-
le perdite esistenti nel suo Stato di residenza per 'esercizio fiscale considerato
nella domanda di sgravio, nonché degli esercizi fiscali precedenti ed in cui,
dall’aliro, tali perdite non possano cssere prese in considerazione nel suo Stato
di residenza per gli esercizi fiscali futuri né da essa stessa, né da un terzo, in par-
ticolare in caso di cessione a quest’ultimo della controllata,

Sulla seconda questione

60. Alla luce della soluzione della prima questione, non occorre risolvere
la seconda questione.

Sulle spese

61. Nei confronti delle parti nella causa principale il presente procedimen-
to costituisce un incidente sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta
quindi statuire sulle spese. Le spese sostenute per presentare osservazioni alla
Corte, diverse da quelle delle dette parti, non possono dar luogo a rifusione.

P.Q.M. - La Corte (Grande Sezione) dichiara:
Gli artt. 43 Ce e 48 Ce non ostano alla normativa di uno Stato membro

che esclude in modo generalizzato la possibilith, per una controllante residente, .

di dedurre dal suo reddito imponibile perdite subite in un altro Stato membro da
una controllata registrata sul territorio di quest’ultimo, mentre riconosce tale
possibiliti per le perdite subite da una controllata residente. Tuttavia, & contra-
rio agli artt. 43 Ce e 48 Ce escludere una siffatta possibilitd per la controllan-
te residente in una situazione in cui, da un lato, la controllata non residente ha
esaurito le possibilith di presa in considerazione delle perdite esistenti nel suo
Stato di residenza per 'esercizio fiscale considerato nella domanda di sgravio,
nonché degli esercizi fiscali precedeati ed in cui, dall’altro, tali perdite non pos-
sano essere prese in considerazione nel suo Stato di residenza per gli esercizi fi-
scali futuri né da essa stessa, né da un terzo, in particolare in caso di cessione a
quest’ultimo della controllata
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(1) Tassazione di gruppo e deduzione delle perdite delle societa
controllate estere: un ostacolo fiscale alla liberta di stabilimento an-
cora in attesa di una soluzione?

SOMMARIO: L. Premessa. - 2. | precedenti sul tema delle perdite e I’approccio della
Corte. - 3. I problemi connessi alle perdite intra-gruppo in ambito comunitario: il
cash flow. - 4. Il caso Marks & Spencer: restrizione alla liberta di stabilimento, giu-
stificazioni e mancata proporzionalitd. - 5. 11 regime delie perdite transnazionali in
ambito internazionale. - 6. Il consolidato fiscale in Italia ¢ i problemi di proporzio-
nalitd. - 7. Conclusioni.

1. Premessa. - Con la sentenza che si annota, la Corte di Giustizia
torna ad occuparsi del trattamento tributario delle perdite transnazionali.
Per 1a prima volta lo fa perd affrontando il tema della loro deducibilita
dal reddito della societd controllante residente in uno Stato membro di-
verso da quello in cui ha sede la societd controllata.

Tale problematica & stata in passato oggetto di particolare attenzio-
ne nel panorama europeo mediante una proposta di Direttiva (1). Sebbe-
ne mai adottata per mancanza di unanimita di voti, il tentativo di armo-
nizzazione contenuto nella proposta di Direttiva, su questo delicato e
complesso aspetto del regime fiscale della circolazione dei componenti
negativi di reddito, rimane di grande attualita e, alla luce della sentenza
in commento, conserva indubbi profili di utilita in prospettiva de iure
condendo. Con la proposta di Direttiva, infatti, la Commissione solleci-
tava il Consiglio a disciplinare in maniera uniforme per gli Stati membri
il trattamento delle perdite transnazionali, indicando alcune modalita per
ammetterne la compensazione (2), in ipotesi di perdite provenienti sia da
loro stabili organizzazioni, sia da societd controllate situate in altri Stati
membri.

Pill di recente la Commissione, nelle sue Comunicazioni (3) al Con-
siglio e al Parlamento, ha sottolineato che il trattamento fiscale delle per-
dite transnazionali rappresenta uno degli ostacoli maggiori al consegui-
mento dell’obiettivo di rendere 1’Europa una potenza economica compe-
titiva nel panorama mondiale. In tali occasioni, la Commissicne, ha da
un lato ribadito il suo impegno per identificare possibili soluzioni e con-
trastare le inefficienze che possono derivare dall’assenza di uniformita
legislativa in tale settore all’economia del mercato europeo, e dall’altro
rivolto la sua attenzione alla Corte di Giustizia, restando in attesa della
sentenza in commento.

La pronunzia sul caso Marks & Spencer (4) aggiunge un nuovo tas-
sello all’evoluzione giurisprudenziale comunitaria sul tema delle perdite
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transnazionali. A prima vista potrebbe deludere le aspettative di quanti
attendevang da parte della Corte la statuizione di un principio generale
di compensabilitd delle perdite intragruppo tra societd residenti in Stati
membri diversi. L’affermazione di tale principio manca, infatti, nella
massima ¢ nel corpo della sentenza. Si potrebbe dunque condividere
I’opinione di chi sostiene che I’impatto di questa sentenza sui sistemi di
consolidato fiscale di gruppo previsti attualmente negli Stati membri sari
limitata (5).

La sentenza offre perd interessanti spunti di riflessione e suggerisce
la possibilitd di modifiche legislative in tutti gli Stati membri che adot-
tano forme di consolidato in qualche modo assimilabili a quella adottata
nel Regno Unito (6). Non &, infatti, improbabile pensare che la Corte
possa tornare a formulare ulteriori possibili censure di incornpatibilita
con la liberta di stabilimento in tema di consolidato di gruppo nel pano-
rama delle attuali legislazioni europee per carenza del requisito di pro-
porzionalitd (7), cosi come avvenuto nella sentenza in commento.

2. I precedenti sul tema delle perdite e I'approccio della Corte. -
L’esistenza di numerose sentenze della Corte di Giustizia in tema di trat-
tamento delle perdite rende opportuna una breve ricostruzione dei prece-
denti di rilievo, che hanno investito i seguenti profili (8):

i} compatibilita con la libertd di stabilimento (art. 43-48 del Tratta-
to Ce) di una disciplina dello “Stato membro di investimento” che im-
poneva alle societa non residenti condizioni per la riportabilitd delle per-
dite - originate nello Stato d’investimento (Lussemburgo) per il tramite
di stabili organizzazioni - pill onerose di quelle previste per i residenti
9

ii) compatibilita con la libertd di stabilimento (art. 43-48 del Tratta-
to Ce) di una disciplina dello “Stato membro di residenza” (o cd. Stato
d’origine) della societd ricorrente che impediva il riporto all’anno suc-
cessivo delle perdite da essa generate (10). In tale ipotesi le autorith fi-
scali dello Stato membro interessato (Belgio) negavano il riporto delle
perdite ritenendo necessario che gueste venissero compensate dagli utili
prodotti da una stabile organizzazione della ricorrente in altro Stato
membro malgrado la stessa legislazione ammettesse detto riporto nel ca-
50 in cui la stessa societd avesse avuto una sede secondaria nel solo sta-
to di residenza (o origine);

iti) compatibilitd con la liberti di stabilimento (art. 43-48 del Trat-
tato Ce) di una disciplina di consolidato fiscale che impediva lo “sgravio
fiscale di grappo” (11} per le perdite generate da una societh controllata
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con sede nello Stato di residenza della controllante poiché la maggior
parte delle societa controtlate del gruppo era residente in altri Stati mem-
bri (12);

iv) compatibilita con la liberta di stabilimento (art. 43-48 del Tratta-
to Ce) di una disciplina dello “Stato di residenza o origine” che pur am-
mettendo la compensazione delle perdite intra-gruppo tra societd resi-
denti, impediva la compensazione delle perdite intra-gruppo in caso di
cessione della societd che generava dette perdite ad altra societd control-
lata del gruppo non residente (13).

Nei casi sub i) e ii) la Corte ha affrontato problematiche di compa-
tibilitd con la libertd di stabilimento di normative degli Stati membri
(Belgio ¢ Lussemburgo) che disciplinavano il trattamento delle perdite
con riferimento allo stesso soggetto giuridico, societd con stabili orga-
nizzazioni in altri Stati membri. Nei due casi variava la prospettiva adot-
tata dalla Corte per verificare il rispetto del principio di non-discrimina-
zione o restrizione (14), il confronto tra situazioni con elementi interna-
zionali e la situazione puramente interna veniva effettuato adottando nel
primo caso la prospettiva dello stato d’investimento (cd. inbound per-
spective) e nel secondo caso la prospettiva dello stato di residenza o ori-
gine (cd. outbound perspective).

Nei precedenti sub iii} e iv) la Corte di Giustizia ha affrontato la pro-
blematica delle perdite nell’ambito di discipline di consolidamento di
gruppo, tra soggetti giuridici diversi, adottando la prospettiva dello stato
di residenza (outbound) per perdite subite da socield ivi residenti.

Dalla sentenza Futura a quella sul caso X AB & Y AB ¢ gia possi-
bile individuare un’evoluzione dell’approccio della Corte di Giustizia. In
una prima fase occorreva chiarire se il perimetro di applicazione del
principio di non discriminazione estendesse la sua portata allo “stato
dell’origine” oltre che allo “stato dell’investimento” (15). In seguito, la
Corte ha superato la prospettiva inbound (16), estendendo i principi an-
che ai flussi di tipo outbound, affiancando un approccio ben pit ampio
di quello di non discriminazione, basato sul concetto det divieto di re-
strizione (17) e sulla necessitd del rispetto del principio di proporziona-
lita.

La sentenza in commento si inserisce in questo secondo filone giu-
risprudenziale e si caratterizza per la novita dei fatti dedotti in giudizio:
si tratta infatti del primo caso a sottoporre ai giudici europei la proble-
matica della compatibilitd con la libertd di stabilimento di un sistema di
sgravio fiscale di gruppo (il group relief system del Regno Unito) in cui
il contribuente richiede la compensazione intragruppo di una perdita su-



bita da societd controllate non residenti.

Pur accogliendo i rilievi del ricorrente, la sentenza in esame non ha
dichiarato tout court I'incompatilibiltd con I’art. 43 Trattato Ce di un si-
stema che impedisce la compensazione delle perdite transnazionali. La
pronunzia si & limitata a censurare la norma vigente nel Regno Unito per
il mancato rispetto del principio di proporzionaliti aprendo lo spiraglio
per un numero ristretto di ipotesi di circolazione delle perdite transna-
zionali. La Corte lascia cosi ancora una volta irrisolte problematiche di
non secondaria importanza in considerazione della diversitd di tratta-
mento delle perdite nelle legislazioni degli Stati membri dell’UE e riba-
disce, in modo ancor pill evidente rispetto alle precedenti pronunzie in
tema di perdite, la necessitd, per la delicatezza di certe scelte, di ricorre-
re ad una forma di integrazione a livello di legislazione comunitaria (18)
per una disciplina comune delle perdite transnazionali.

3. I problemi connessi alle perdite intra-gruppo in ambito comuni-
tario: il cash flow. - Prima di entrare nel merito di alcune delle statui-
zioni contenute nella sentenza in commento, occorre analizzare wna cri-
ticitd essenziale, in considerazione della compatibilita con le liberta fon-

damentali garantite dal Trattato Ce, del sistema di sgravio di gruppo del

Regno Unito. Tale criticitd, comune a quei sistemi di consolidato attual-
mente vigenti nei paesi europei che ammettono la compensazione delle
perdite intra-gruppo per le sole societd controllate residenti negandola
per le non residenti, va individuata nella problematica del cash flow.

In tale analisi occorre muovere dal rapporto esistente tra le legisla-
zioni domestiche degli Stati membri e le regole fondamentali tipizzate
dalla “normativa primaria comunitaria” (il Trattato). I principi fonda-
mentali delineati nella Parte Prima del Trattato Ce per il raggiungimen-
to degli obiettivi del mercato unico e dell’unione economica e monetaria
richiedono I'abolizione tra gli Stati membri di tutti gli ostacoli alla li-
bertd di movimento di beni, persone, servizi e capitali (art. 2 e 3 Tratta-
to Ce).

Malgrado sussista una riserva di competenza tributaria riconosciuta
agli Stati membri in materia di imposizione interna, ogni Stato membro
& libero di istituire il sistema fiscale pili idoneo — si pensi nel caso in ana-
lisi alle normative in tema di consolidamento — purché cid avvenga nel
pieno rispetto dei limiti comunitari sopra citati. In altri termini, un mer-
cato unico caratterizzato da un’economia libera tra gli Stati membri non
pud subire condizionamenti derivanti da legisiazioni interne, anche se di
natura fiscale, qualora queste ostacolino le attivitd economiche tran-
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sfrontaliere. Nell’analisi della problematica cash flow, costituisce una
premessa necessaria, allora, stabilire che & compito di ciascuno Stato
memibro rimuovere le norme che ostacolano le condizioni di parita di
trattamento e neutralitd nella tassazione delle seguenti due ipotesi:

i) Gruppi societari che svolgono la propria attivith economica in si-
tmazioni puramente interne e

ii) Gruppi societari che esercitano la liberta di stabilimento collo-
cando le proprie societa controllate in altri paesi dell’Ue.

A questo punto & possibile individuare in quali circostanze il siste-
ma di sgravio di gruppo del Regno Unito cosi come i sistemi di consoli-
dato fiscale di altri Stati membri (si pensi in Olanda alla fiscale eenheid,
alla Organschaft in Germania, al consolidato nazionale in Italia) posso-
no creare un problema di cash flow ai gruppi societari e in che modo ta-
le problematica rileva in un’ottica di compatibilita delle normative fisca-
li interne con le libertd garantite dal Trattato.

In termini generici, si pud affermare che la finalita dei sistemi di
consolidato fiscale & quella di garantire la neutralitd nel trattamento fi-
scale del gruppo nel suo complesso. Tale strumento, diffusamente adot-
tato nelle legislazioni degli Stati membri, consente il pagamento delle
imposte su base aggregata.

In tal modo il regime del consolidato si pone I’obiettivo di impedi-
re, ad un gruppo che si trovi in una situazione complessiva di perdita, di
pagare imposte relativamente alla sola societd o alle societa del gruppo
che stano in utile, con le conseguenti problematiche di cask flow che ne
deriverebbero in tali ipotesi.

Se questo & I’obiettivo che viene perseguito dalle normative sul con-
solidato vigenti per i gruppi societari che svolgono le loro attivita all’in-
terno di un singolo Stato membro, non si comprende perché tale regime
di neutralitd debba subire un diverso trattamento qualora il gruppo di so-
cietd si estenda oltre i confini del singolo stato. Le evidenziate difficolta
di cash flow che i sistemni di consolidato mirano a neutralizzare nelle sin-
gole giurisdizioni tornano in gioco in una prospettiva transnazionale: & in
questo contesto che il tessuto normativo dei singoli Stati membri si scon-
tra con la normativa primaria dei trattato, creando i problemi di compa-
tibilita quali quelli affrontati nella sentenza in commento.

4. Il caso Marks & Spencer: restrizione alla liberta: di stabilimento,
giustificazioni e mancata proporzionalita. - 1l gruppo Marks & Spencer
aveva costituito delle societd operative in Germania, Francia e Belgio per
il tramite di una holding olandese. Dette societd producevano delle per-
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dite negli esercizi dal *98 al "0l che la controllante residente nel Regno
Unito cercava di dedurre dal reddito di gruppo sfruttando lo strumento
del group relief. Tale regime, come detto, permette alle societa del grup-
po di cedere le proprie perdite fiscali ad altre societd del medesimo grup-
po a condizione che le societd cedenti siano residenti nel Regno Unito o
stabili organizzazioni britanniche di societd non residenti e che i sogget-
ti cedenti non possano utilizzare le perdite cedute in futuro.

Malgrado le perdite prodotte dalle controllate del gruppo Marks &
Spencer potessero ritenersi non utilizzabili nel futuro nei paesi di resi-
denza delle rispettive societd (poiché le stesse venivano liquidate o ce-
dute a terzi), le autorita fiscali britanniche negavano comunque al grup-
po la possibilita di utilizzare le perdite in compensazione poiché genera-
te ed eventualmente cedute da societd non residenti. Il sistema dello sgra-
vio fiscale di gruppo poteva essere accordato solo per perdite occorse nel
Regno Unito (20).

In esito al rifiuto delle autorita fiscali il contribuente faceva valere
le sue contestazioni dapprima innanzi agli Special Commissioners (21)
poi innanzi alla High Court che sospendeva il procedimento per sotto-
porre le questioni pregiudiziali alla Corte di Giustizia.

Le questioni pregiudiziali erano volte a stabilire se il sistema di sgra-
vio fiscale di gruppo previsto dalla legislazione del Regno Unito costi-
tuisse una restrizione alla liberta di stabilimento. Tale restrizione derive-
rebbe dal fatto che lo sgravio fiscale di grappo non ammette la possibi-
lita di compensare nell’ambito del gruppo le perdite di una societa non
residente, laddove invece tale possibilith & prevista per le perdite occor-
se a societd controllate residenti nello stesso stato della societd control-
lante. Con I'altra questione alla Corte veniva richiesto se su tale regime
potesse avere influenza il trattamento accordato negli stati ove sono pre-
senti le societd non residenti controllate che hanno subito le perdite (22).

Secondo le affermazioni contenute nelle conclusioni (23) dell’ Av-
vocato Generale Poires Maduro sul caso, entrambe le questioni pregiu-
diziali sottoposte atla Corte andavano accolte (24). Il sisterna di sgravio
fiscale del Regno Unito conferisce, come detto, un vantaggio fiscale ai
gruppi formati da societd residenti nello stato britannico concedendo la
possibilitd di ridurre I'imponibile fiscale del gruppo per I'importo delle
perdite generate dalle societh residenti. Tale vantaggio non viene pero ri-
conosciuto per 1 grappi che spostanoc 1 propri investimenti in altri Stati
membri esercitando il proprio diritto alla liberti di stabilimento. Questi
presupposti sono sufficienti, in un primo stadio dell’analisi di compati-
bilita con le liberta fondamentali, per caratterizzare il sistema dello sgra-
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vio fiscale di gruppo come una forma di restrizione (25} alla liberta di
stabilimento, un ostacolo tale da dissuadere le societa a capo di un grup-
po dalla creazione di societa controllate in altri Stati membri (26).

L’approccio dell’ Avvocato Generale Maduro per stabilire che sussi-
ste una forma di home State restriction & quello della cd. “vertical com-
parison” (27), adottata cio¢ dalla prospettiva dello stato d’origine o resi-
denza della societa controllante. Nel valutare Pesistenza di un trattamen-
to discriminatorio o restrittivo, infatti, I’ Avvocato Generale boccia una
forma di comparazione basata sulla diversa forma legale dello stabili-
mento secondario di societa residenti nel Regno Unito. In altri termini,
non viene analizzata in modo comparato la differenza nel trattamento tri-
butario, in questo caso delle perdite, a seconda che sia coinvolta una sta-
bile organizzazione o una societa controllata in un diverso Stato membro
{(cd. “horizontal comparison”) ¢ la ragione di tale esclusione deriva dal-
la diversita di trattamento tributario complessivo delle due forme legali
di stabilimento, stabile organizzazione e societd controllata (28).

L’approccio suggerito nell’Opinion che porta a censurare Ja natura
restrittiva del sistema dello sgravio fiscale di gruppo & dunque quello di
comparare le due sitvazioni di perdite subite da societa controllate resi-
denti e societd controllate non residenti. Tale approccio & stato accolto
dalla Corte di Giustizia nella sentenza (29) per qualificare come “restri-
zione” un sistema che garantisce un diverso trattamento tra queste due si-
tuazioni, :

Per costante giurisprudenza della Corte (30) una restrizione di tal
genere non necessariamente costitilisce una misura incompatibile con il
Trattato. Infatti, & opportuno altresi accertare se la misura restrittiva sia
giustificata da ragioni imperative di interesse generale e quand’anche ri-
corresse tale ipotesi, se la sua applicazione sia idonea a garantire il con-
seguimento dello scopo perseguito e non ecceda quanto necessario per
raggiungerlo.

Nel delicato percorso di verifica della compatibilita di una normati-
va interna di uno Stato membro con le libertd fondamentali previste dal
Trattato, occorrera allora muoversi dal piano dell’accertamento della sus-
sistenza di una discriminazione o restrizione a quello della verifica
dell’esistenza di giustificazioni di interesse generale e del rispetto del
principio di proporzionalita.

Gli elementi di giustificazione fatti valere dagli stati che hanno pre-
sentato le loro osservazioni nella causa principale sono ben noti nel pa-
norama delle pronunzie delia Corte. Singolare & tuttavia I'approccio che
nel caso Marks & Spencer viene utilizzato dalla Corte nell’affrontarli.

s S i g e e |
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Il Regno Unito ha allora innanzitutto avanzato una giustificazione al
regime di restrizione basata sulla diversita della residenza tra la societa
controllante e le societd controllate e su un principio di territorialita. Se-
condo il governo britannico la diversita di tassazione tra i residenti e i
non residenti avviene conformemente al principio di territorialita in base
al quale i residenti sono tassati sui redditi ovunque prodotti mentre i non
residenti sono tassati nel Regno Unito solamente per i redditi da questi
prodotti su detto territorio. Conseguentemente, le perdite prodotte da so-
cietd non residenti non possono essere utilizzate nel sistema di sgravio
fiscale applicato ad una controllante residente.

Detto principio gid analizzato in altre occasioni dalla Corte (31),
conformemente ai suggerimenti contenuti nelle conclusioni dell’ Avvoca-
to Generale, non & stato ritenuto in questa occasione sufficiente per li-
mitare lo sgravio di gruppo alle perdite subite dalle sole societd residen-
ti nel Regno Unito (32).

Nel prosieguo dell’analisi delle cause di giustificazione indicate dai
vari Stati intervenuti, la Corte effettua una valutazione del tutto innova-
tiva rispetto all’approccio sin qui mostrato nelle precedenti decisioni.
Vengono, infatti, valutate tre delle cause di giustificazione avanzate dai
governi intervenuti nel giudizio nel loro complesso e non ciascuna sepa-
ratamente (33) come di consueto. L'esito di tale approccio in questa fa-
se dell’analisi nel corpo della sentenza, tenuto conto della valutazione
complessiva delle tre cause di giustificazione neil’economia del caso, &
quelio di riabilitare il sistema di sgravio fiscale di gruppo det Regno Uni-
to. Il group relief da norma di restrizione alla liberta di stabilimento di-
viene cosi una norma che “...da un lato persegue obiettivi legittimi com-
patibili con il Trattato e rientranti tra i motivi imperativi di interesse ge-
nerale e, dall’altro, & idonea a garantire la realizzazione dei detti obietti-
vi” (34).

Le cause di giustificazione considerate nel loro insieme sono in par-
ticolare: la coerenza o simmetria dei sisterni fiscali per la salvaguardia di
un’equilibrata ripartizione del potere impositivo degli stati, il possibile
duplice uso delle perdite, il rischio di evasione fiscale (35). Vale la pena
di effettuare alcune considerazioni su di esse, essendo non del tutte coe-
rente il procedimento adottato dalla Corte nella loro analisi rispetto al ri-
sultato da essa raggiunto in merito alla legittimitd e compatibilita con il
Trattato del sistema dello sgravio fiscale di gruppo.

Sulla coerenza dei sistemi fiscali la Corte si & gia espressa in prece-
denza, anche se spesso non in termini univoci (36), accettando tale cau-
sa di giustificazione implicante un nesso diretto tra beneficio fiscale da
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un lato e prelievo compensatorio dall’altro e purché tale meccanismo si
verificasse con riferimento allo stesso contribuente e per la stessa impo-
sta (37). In quest’ottica, nei confronti delle societa non residenti I’assen-
za di tale nesso diretto rispetto alle societd controllanti del Regno Unito
viene utilizzata dal Governo britannico per supportare la legittimita del-
la normativa e giustificare cosi il sistema attuale. Infatti, se da un lato
non vengono attratti a tassazione i redditi delle societd controllate non re-
sidenti & coerente dall’altro non consentire la deduzione delle loro perdi-
te.

A tale ragionamento si opporrebbe tuttavia la pill recente teoria fat-
ta valere sul significato da dare al concetto di “coerenza” nelle conclu-
sioni presentate dagli avvocati generali Kokott (nel caso Manninen) e
Maduro (nel caso Marks & Spencer). Secondo tale teoria, la giustifica-
zione volta a preservare la coerenza di un sistema fiscale andrebbe ac-
certata alla luce dello scopo e della logica perseguiti dalla norma analiz-
zata.

Seguendo tale orientamento, se la logica e lo scopo del sistema di
sgravio fiscale di gruppo & quella di consentire la compensazione dei ri-
sultati economici del gruppo a livello aggregato e la possibilita di trasfe-
rire le perdite dalle societa controllate, una limitazione alla trasferibilita
delle perdite da parte di societa facenti parte del gruppo e non residenti
non sarebbe coerente con la finalita e gli obiettivi della norma.

La Corte ha seguito, tuttavia, un diverso ragionamento ¢ ha trala-
sciato i suggerimenti dell’ Avvocato generale Maduro sul tema della coe-
renza che avrebbero condotto probabiimente ad un rigetio della causa di
giustificazione basata sulle esigenze di coerenza del sistema del Regno
Unito.

Nell’analisi della sentenza a questo punto si nota che la Corte valu-
ta e dd maggiore peso alle esigenze di ripartizione del potere impositivo
dei diversi stati coinvolti in ipotesi di perdite transnazionali (38). E qui
che si avverte un’inversione di tendenza, in quanto Ia preoccupazione di
riduzione delle entrate tributarie non era mai stata considerata nei prece-
denti della Corte come motivo di interesse generale idoneo a giustifica-
re una normativa incompatibile con il Trattato (39). In questo caso, tut-
tavia, la posta in gioco & forse troppo alta e al problema della simmetria
0 coerenza si aggiungono altre problematiche che rischiano di pregiudi-
care eccessivamente il sistema fiscale del Regno Unito. Una pronunzia
di ammissibilitd incondizionata della compensazione delle perdite tra so-
cieta residenti e non residenti si abbatterebbe come una scure su diversi
sistemi fiscali europei e la Corte & costretta a trovare un éscamotage per
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salvaguardare un insieme di interessi garantiti dal sistema attuale di sgra-
vio fiscale di gruppo e dagli analoghi sistemni di consolidato nel mercato
interno.

Le esigenze di ripartizione del gettito fiscale unitamente al il rischio
di un duplice utilizzo delle perdite nello stato della fonte dalla societa
controllata e nello stato di residenza della societd controllante, il rischio
di evasione fiscale connesso al trasferimento delle perdite negli stati in
cui le aliquote sono pil elevate, hanno portato la Corte a effettuare una
valutazione complessiva delle cause di giustificazione e a ritenere legit-
timo un sistema di consolidato che prevenga queste ipotesi.

Malgrado il sistema di sgravio fiscale di gruppo risulti, in questa fa-
se del ragionamento seguito dalla Corte nella sentenza, legittimo e in
grado di soddisfare le esigenze di cautela del gettito fiscale degli stati, re-
sta pur sempre da valutare se detto sistema sia altresi conforme al prin-
cipio di proporzionalitd, al fine di esaurire il vaglio sulla compatibilita
della normativa UK con la liberta di stabilimento.

E in questa sede che il sistema di sgravio fiscale di gruppo mostra
carenze sulle quali il gindizio della Corte non pud transigere. Il rifiuto si-
stematico di trasferimento delle-perdite da parte di societz non residenti
facenti parte di un gruppo stabilito nel Regno Unito costituirebbe una
misura eccessiva rispetto agli obiettivi di neutraliti perseguiti dallo sgra-
vio fiscale di gruppo e come tale la norma non rispetta il principio di
proporzionalitd. Anche in questa occasione, tuttavia, i risultati raggiunti
dalla Corte non sono coerenti con le premesse. Una norma che non ri-
spetta il principio di proporzionalita dovrebbe essere dichiarata incom-
patibile in foto; invece, nel caso di specie, le stesse necessitd di salva-
guardare gli interessi evidenziati nell’esame delle cause di giustificazio-
ne portano la Corte ad affermare che il sistema dello sgravio fiscale di
gruppo € una misura restrittiva che “...eccede quanto necessario per il
conseguimento sostanziale degli scopi perseguiti...” (40) soltanto al ri-
correre di limitate ipotesi. Si tratta delle situazioni in cui le perdite non
possano piul essere recuperate nel paese di residenza della controllata, ed
in particolare i) se la controllata non residente ha esaurito la possibilita
di utilizzo delle perdite nello stesso esercizio in cui si sono manifestate
o in esercizi precedenti 0 mediante trasferimento delle perdite ad un ter-
zo e ii} se le perdite della controllata estera non possono essere utilizza-
te nel suo stato di residenza negli esercizi futuri da essa o dal soggetto
terzo a cui la controllata viene eventualmente ceduta. Il risultato di tale
approccio & quello di ritenere il sistemna di sgravio fiscale di gruppo com-
patibile con la liberta di stabilimento in genere affermandone, tuttavia, la
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non proporzionalita rispetto agli obiettivi conscguiti dalla norma in limi-
tate ipotesi.

Secondo il giudizio della Corte, allora, la possibilitd di assorbire le
perdite da societd non residenti, impone al contribuente che voglia ope-
rare la compensazione transnazionale di verificare preventivamente se la
legge dello stato dove la controllata non residente in perdita & stabilita
impedisca il carry back o carry forward ¢ impedisca altresi la trasferibi-
lita delle perdite ad aitri soggetti che acquistino eventualmente la societd
controllata o sfruttino le sue perdite grazie ad un sistema di consolidato.

A ben vedere i casi di compensabilita delle perdite transnazionali a
queste condizioni diventano limitati ai soli casi di liquidazione della so-
cietd che subisce le perdite. La Corte tace, infatti, sull’ipotesi in cui pur
essendo presente un sistema di riporto in avanti (carry forward) nello
stato di residenza della controllata in perdita non sia possibile sfruttare il
meccanismo per ragioni di fatto, ad esempio perché il periodo di carry
forward & scaduto (42) o perché non sono prodotti utili nell’anno suc-
cessivo rispetto a quello in cui le perdite sono prodotte.

Il primo quesito da porsi alla luce di tale pronunzia &, dunque, se per
potere utilizzare le perdite di societd non residenti in un sistema di con-
solidato occorra che esse non siano pil utilizzabili nello stato di residen-
za della controllata per circostanze di fatto o per ragioni di diritto.
L’orientamento della Corte non si esprime sul punto e il distinguo sem-
bra essenziale nell’attuale panorama dei consolidati domestici in Europa
(43).

5. Il regime delle perdite transnazionali in ambito internazionale. -
Prescindendo adesso dai limiti specifici imposti dal diritto comunitario,
ed in particolare dal rispetto del principio di non discriminazione, & op-
portuno soffermarsi, seppur brevemente, sugli aspetti di fiscalita interna-
zionale che interessano il regime delle perdite transnazionali e sull’ap-
proccio contenuto nel modello di convenzione Ocse diffusamente rico-
nosciuto e utilizzato come riferimento per ta stipula delle convenziom bi-
laterali contro le doppie imposizioni tra gli Stati membri in Europa in-
cluso il Regno Unito.

Come gia evidenziato da alcuni autori (44), gli art. 23 A e B del mo-
dello di convenzione Ocse ¢ i relativi commentari disciplinanti 1 sisterni
adottati dagli Stati membri per impedire il fenomeno della doppia impo-
sizione giuridica (credito d’imposta e esenzione) affrontano la problema-
tica delle perdite transnazionali proponendo una soluzione pratica frutto
delle diversitd esistenti tra i sistemi fiscali dei vari stati aderenti all’Oc-
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se. In assenza di uniformitd di trattamento non & possibile adottare
un’unica soluzione che vincoli gli stati di residenza a tenere in conside-
razione le perdite transnazionali (derivanti da componenti negativi di
reddito generati nello stato della fonte) o a escluderne completamente la
compensabilitd con gli utili prodotti dai soggetti residenti. La soluzione
in questi casi & lasciata alla disciplina delle legislazioni interne dei sin-
goli stati oltre che a eventuali specifiche previsioni contenute nelle con-
venzioni bilaterali contro le doppie imposizioni o alle cd. procedure ami-
chevoli (45).

Nella pratica degli Stati membri, mentre per i sistemi che adottano
il credito d’imposta il trattamento delle perdite sofferte fuori dal paese di
residenza & disconosciuto nel caso di perdite generate da societd non re-
sidenti controllate ¢ ammesso come facente parte del reddito complessi-
vo dei residenti nel caso di perdite generate da stabili organizzazioni, nei
paesi che adottano il regime di esenzione non esiste uniformitd e anche
la giurisprudenza comparata offre diverse prospettive {49). Non & possi-
bile affermare che 1’esenzione degli utili riguardi anche le perdite e resta
dubbio se il calcolo delle perdite possa essere fatto ai soli fini della pro-
gressione negativa per ridurre I’aliquota d’imposta sul reddito comples-
sivo dei residenti per eventuali perdite subite tramite stabili organizza-
zioni.

6. 1l consolidato fiscale in Italia e i problemi di proporzionalita. - 1
principi pronunziati dalla Corte di Giustizia in esito alla valutazione del-
la compatibilitd con la libertd di stabilimento del sistema di sgravio fi-
scale di gruppo nel Regno Unito inducono ad alcune riflessioni sui siste-
mi di consolidato fiscale introdotti in Italia ed in particolare con riferi-
mento alle modalita di trattamento delle perdite.

Il tema gia affrontato da alcuni autori (47) evidenzia profili di in-
compatibilitd con la liberta di stabilimento per entrambe le tipologie del
consolidato domestico ¢ mondiale. Ciascuno dei sistemi introdotti con la
riforma in vigore dal 1° gennaio 2004 conterrebbe, infatti, una disciplina
che per taluni aspetti ostacola lo sviluppo nel mercato interno di gruppi
di imprese Italiani dissuadendo la societi controllante residente dall’in-
vestire in stati diversi da quello d’origine tramite la costituzione di so-
cietd figlie non residenti.

Ci si limita ad analizzare alcuni di tali profili tentando di evidenzia-
re le possibili censure che la Corte di Giustizia muoverebbe al regime
italiano di consolidamento nazionale, adottando lo stesso approccio se-
guito nel caso Marks & Spencer.
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Diversamente dal group relief system del Regno Unito — secondo il
quale il regime tributario comune applicato alle societa facenti parte del
gruppo consente il solo trasferimento delle perdite dalla cd. “surrende-
ring” company controllata alla cd. “claimant” company controllante — il
consolidato domestico italiano consente la determinazione di un’unica
base imponibile in capo alla societd controllante come somma algebrica
degli utili e delle perdite delle societa facenti parte del gruppo a condi-
zione che le societa controllate facenti parte del gruppo siano residenti
nello stato Italiano (49). L’esclusione della possibilita di consolidare le
perdite di una controllata non residente rischia di essere censurata come
una restrizione del sistema incompatibile con la liberta di stabilimento
poiché idonea a dissuadere i gruppi italiani dalla costituzione di societi
controllate non residenti. E, infatti, innegabile che il trattamento di favo-
re, in termini di vantaggio di cassa, generato dall’adozione del sistema
per le societd del gruppo ad esso aderenti e residenti in Italia non po-
trebbe essere goduto con riferimento alle societa controllate non residen-
ti per le quali I’opzione non & esercitabile.

Occorre allora valutare se sul piano delle giustificazioni di interesse
generale che motivano il permanere in un ordinamento di tali misure re-
strittive ve ne sia alcuna che possa essere fatta valere con successo dal
govemno italiano. Tra queste & possibile che il governo italiano faccia ri-
corso alla coerenza o simmetria del sistema fiscale e per tale ragione ri-
tenga immotivato I’assorbimento di perdite prodotte da societa non resi-
denti non essendo attratti a tassazione in Italia 1 componenti positivi di
reddito da esse prodotte. Potrebbero, poi, essere fatte valere ragioni di in-
tegrita delle entrate erariali ¢ prudenza nei confronti dei possibili feno-
meni di evasione fiscale riconducibili alla circolazione delle perdite in-
fragruppo sfruttando il cd. arbitraggio fiscale tra stati aventi aliquote di-
verse per la tassazione del reddito d’impresa.

Un’ulteriore giustificazione mai adottata in precedenza, cosi come &
avvenuto del resto nel caso Marks & Spencer con riferimento al possibi-
le doppio utilizzo delle perdite, pud basarsi sul fatto che I’esclustone del-
le perdite derivanti da societd non residenti nel consolidato domestico &
compensata dalle previsioni in tema di consolidato mondiale che am-
mettono tale possibilita (50).

Singolarmente considerate tali giustificazioni dovrebbero essere ri-
gettate alla luce dei precedenti giurisprudenziali della Corte di Giustizia
(51), una loro considerazione complessiva, invece, come dimostrato nel-
la sentenza in commento, potrebbe portare la Corte a ritenere legittimo il
sisterna italiano, In tale ultimo caso, tuttavia, resterebbe pur sempre da
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verificare I’adeguatezza del consolidato domestico rispetto allo scopo da
esso perseguito al fine di potersi pronunziare definitivamente sulla sua
compatibilit con le liberta garantite dal Trattato Ce. In altri termini, un
ultimo test da soddisfare per il regime di consolidato domestico riguar-
derebbe il requisito necessario della proporzionalita.

Orbene, & legittimo ritenere che il rifiuto sistematico di trasferimen-
to delle perdite da parte di societd non residenti nell’ambito del consoli-
dato domestico impedisca che il predetto test sia superato con successo.
Sicuramente il difetto di proporzionalita rileverebbe almeno nelle due
ipotesi prospettate nel caso Marks & Spencer e in specie nei casi in cui
la controllata non residente in perdita ¢ posta in liquidazione o si trova
nell’impossibilita di effettuare il carry forward o back delle perdite nel-
lo stato di residenza. Ad una pil attenta valutazione, ogni qualvolta sia
possibile individuare una soluzione meno coercitiva rispetto alla norma-
tiva vigente in un dato Stato membro in tema di trasferimento delle per-
dite nell’ambito del consolidato, il principio di proporzionalitd non ver-
rebbe soddisfatto. Cid premesso, a prescindere dalle due ipotesi conside-
rate nella sentenza in commento & possibile ritenere che il principio di
proporzionalita richieda che le norme sul consolidato domestico consen-
tano comunque il trasferimento di perdite generate da societd facenti par-
te del gruppo non residenti, indipendentemente dal regime accordato a
tali perdite secondo la legislazione dello stato dove dette controllate ri-
siedono. I suggerimenti della proposta di Direttiva in tema di-perdite (52)
con i! metodo di deduzione e reincorporazione mostrano certamente la
possibilita di utilizzare nel consolidato di gruppo misure da un lato me-
no coercitive rispetto ad un’esclusione sistematica alla deducibilita di
perdite provenienti da societd non residenti, ¢ per altro verso misure che
garantiscano piena coerenza con gli obiettivi di assicurare il vantaggio di

cassa concesso alle residenti facenti parte del consolidato anche alle so--

cietd non residenti facenti parte del gruppo. Cosi facendo si verrebbe a
creare una sorta di coerenza all’interno di un sistema fiscale transnazio-
nale sostituendo al concetto di coerenza nell’ambito di un sistema fisca-
le interno di un singolo Stato membro un concetto pilt ampio e valido an-
che in situazioni transnazionali. L’impatto di un tale approccio potrebbe
essere altresi vantaggioso nella valutazione della compatibilita con le li-
bertd fondamentali del Trattato Ce nelle ipotesi di exit taxes e sistemi
pensionistici tenute in considerazione le criticita evidenziate in passato in
questi settori.

Al suggerimento di estendere il trattamento delle perdite intragrup-
po previsto dall’attuale consolidato domestico in Italia anche alle con-
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trollate non residenti per sfuggire alle possibili censure di compatibilita
con la liberta di stabilimento, si potrebbe eccepire, come detto, che al tra-
sferimento delle perdite da societd non residenti si pud comunque ricor-
rere in Italia tramite lo strumento del consolidato mondiale. Tale obie-
zione, tuttavia, non convince se si considera che il consolidato mondiale
impone dei requisiti per la sua applicazione ben pit onerosi rispetto al
consolidato domestico e che tali requisiti porrebbero ulteriori problemi di
proporzionalith, nel confronto tra le due misure, difficilmente superabili.

7. Conclusioni. - La compatibilita della norma di uno Stato membro
con l'ordinamento comunitario implica il rispetto dei principi di
quest’ultimo. Tali principi sono stati disegnati con I’intento di garantire
la coesistenza e I'integrazione tra diversi ordinamenti giuridici, per
I’“eliminazione di tutti gli ostacoli alla circolazione interna al fine di rea-
lizzare un singolo mercato” (53) e con la coscienza del necessario ri-
spetto delle finalita da essi perseguite poiché frutto di norme poste da un
ordinamento gerarchicamente superiore.

Un ruolo di primo piano nella sentenza in commento & svolto dal
principio di proporzionalita, inteso quale idoneitd della previsione nor-
mativa a garantire il raggiungimento dello scopo perseguito senza ecce-
dere quanto necessario per farlo. Il sistema di sgravio di gruppo del Re-
gno Unito non rispetta il principio di proporzionalitd e come tale avreb-
be dovuto essere dichiarato incompatibile con il diritto comunitario ed in
particolare con la liberta di stabilimento per le ragioni indicate nel com-
mento che precede,

It difetto di proporzionalitd, invece, non & stato ritenuto sufficiente
dalla Corte per stabilire un principio di incompatibilita tout court con la
liberta di stabilimento (garantita dall’art. 43 e 48 del Trattato Ce) di si-
stemi di consolidato fiscale come quello del Regno Unito.

Per molti sistemi di consolidato fiscale negli Stati membri la com-
pensabilitd delle perdite all’intemo di un consolidato di gruppo & am-
messa tra le societd aventi sede nello stato di residenza della controllan-
te mentre & negata se le perdite sono originate da societd non residenti.
Malgrado la differenza di trattamento tra le due ipotesi evidenzi chiara-
mente un trattamento meno favorevole delle sithazioni transnazionali ri-
spetto a quelle puramente domestiche, la Corte ha scelto di censurare
questa tipologia di restrizioni, riconoscendo la compensazione delle per-
dite transnazionali, in un numero molto limitato di casi.

Il ragionamento della Corte suscita numerosi quesiti ed in particola-
re potrebbe essere utilizzato in futuro per fare valere I’inosservanza del
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principio di proporzionalita in casi ulteriori rispetto alle limitate ipotesi
attualmente prospettate, assicurando cosi ulteriori possibilita di compen-
sazione delle perdite transnazionali.

La soluzione preferibile per la vasta problematica del trattamento tri-
butario delle perdite in una dimensione transnazionale va ricercata nelle
possibili misure concordate tra i governi degli Stati membri (integrazio-
ne positiva) piuttosto che nei fenomeni di integrazione negativa (54) pro-
vocata dalle sentenze della Corte di Giustizia. In tal senso, una Direttiva
sul tema delle perdite che sfrutti i suggerimenti della precedente propo-
sta di direttiva (55), o il ricorso a sistemi di integrazione quali |’Home
State Taxation o la Common Consolidated Corporate Tax Base (56)
(57), sembrano gli strumenti maggiormente idonei a garantire le esigen-
ze di certezza del diritto necessarie per disciplinare una materia cosi
complessa.
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ria). La possibilith di compensare i risultati di gruppo in ambito transnazionale & invece
possibile per soli 4 paesi (Austria, Danimarca, Francia e Italia, in Olanda tale possibilita
& in corso di approvazione).

(7) Il principio di proporzionalit nell’interpretazione dei giudici della Corte di Giu-
stizia ¢ secondo I'opinione cendivisa in dottrina qualifica 1'idoneitd di una previsione
normativa a garantire il conseguimento dello scopo perseguito non eccedendo quanto ne-
cessario per farlo. Cfr. P. ADONNING, La compatibilita della disciplina Ires con !'ordina-
menio comunitarie, in questa Rivista, 2005, 7-8, 754 ss,

(8) Per una panoramica delle questioni discusse in dottrina sul tema delle perdite fi-
scali nell’ambito dell’EC law e in particolare sul caso Marks & Spencer ¢fr. P, PISTONE,
“Tax ireatment of foreign losses: an urgent issue for the European Court of Justice™, EC
Tax Review (2003-3), 149-154; A. CORDEWENER ET AL., “The Tax Treatment of Foreign
Losses: Ritter, M&S, and the Way Ahead” (Part One and Two), 44, in Buropean Taxa-
tion 4 e 5 (2004), 135-142 e 218-233; D. GUTMANN, “The Marks & Spencer case: pro-
posal for an alternative way of reasoning”, EC Tax Review (2003-3) 154-158; A. Cor-
DERWERNER, “Foreign Losses, Tax Treaties and EC Fundamental Freedoms: a new Ger-
man Case before the ECJ”, in European Taxation (September, 2003), 294-303; G. MEeus-
SEN, “The Mark & Spencer case: reaching the boundaries of the EC treaty”, in EC tax
review, (2003-3), 144-148; L. HINNEKENS, “The Marks and Sperzcér Case: UK Special
Comissioners Find UK Group Relief Rules Compatible with Freedom of Establishment”,
in European Taxation (2003-5), 175-182; D. EvaNns ET AL, “What the Marks & Spencer
case will mean”, in International tax review, (July- August 2003), 34-36.

(9) CGCE sentenza, 15 maggio 1997, causa C-250/95, Futura Participations SA
and Singer v Administration des Contributions.

(10} CGCE sentenza, 14 dicembre 2000, causa C-141-99, AMID v Belgian State.

(11) 11 sistema di sgravio fiscale di gruppo a cui ci si riferisce & il sistema inglese
del cd. “group relief” oggetto dell’analisi di compatibilitd nelta precedente giurispruden-
za della Corte v. nota 12 e nella sentenza in commento, Tale sistema non & un vero e pro-
prio sistema di consolidato poiché garantisce il trasferimento alla capogruppo delle sole
perdite laddove nei sistemi di consolidato I'imponibile del gruppo si determina come
somma algebrica dei risultati prodotti dalle singole societh facenti parte del perimetro di
consolidamento.

(12) CGCE sentenza, 16 luglio 1998, causa C-264/96, Imperial Chemical Industries
ple (ICI} v Kenneth Hall Colmer (Her Majesty Inspector of Taxes).

(13) CGCE, sentenza, 18 novembre 1998, causa C-200/98, X AB & Y AB v Riks-
skatteverket,

(14) Su questo orientamento cfr. P. PiIsSTONE, “Tax treatment of foreign losses: an
urgent issue for the European Court of Justice”, in EC Tax Review (2003-3), 149-154 ¢
B.JM. Terra and PJ. WaTTEL, European Tax Law, Third Edition (Deventer; Fed,
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2001), 41 ss.

(15} In aliri termini, il quesito aperto in passato era se la possibilita dell’applica-
zione del divieto di discriminazione visto dalla prospettiva dello stato dove 1'attivita o
I'investimento veniva effettuato dal non residente (ed. inbound perspective, che qui defi-
niamo come “stato dell’investimento”) si potesse estendere alla prospettiva dello stato da
cui I'investimento del soggetio residente si sarebbe mosso (cd. outbound perspective, che
qui definiamo come “stato dell’origine™).

(16) CGCE sentenza 16 luglio 1998, causa C-264/96, Imperial Chemical Industries
plc (ICI) ./. Kennetht Hall Colmer; sentenza 12 aprile 2000, causa C-251/98, C. Baars v.
Inspecteur der Belastingdienst Particulieren/Ondernemingen Gorinchem; causa X e Y,
cit, supra nota 4, sentenza 14 dicembre 2000, causa C-141/99, AMID v Belgische Staat;
sentenza 18 settembre 2003, causa C- 168/01, Bosal Holding ./. Staaissecretaris van Fi-
nancién.

(17) Cfr., tra gli altri, per un approccio di non restrizione, le sentenze 12 dicernbre
2002, causa C-385/00, De Groot; 3 ottobre 2002, causa C-136/00, Danner; 26 giugno
2003, causa C-422/01, Skandia; 6 giugno 2000, causa C-35/98, Verkooijen; 27 giugno
1996, causa C-107/94, Asscher. Cfr. altresi, R. LYAL, Non-discrimination and direct tax
in Community law, in EC Tax Review, 2003/2, 68 ss.

(18) Cfr. par. 58 della sentenza.

(19) Leggast cd. “vantaggio di cassa”, cfr. sentenza Marks & Spencer par. 32.

(20) Cfr. par. 18-24 della sentenza.

(21) Per un’analisi delle conclusioni raggiunte dagli Special Commissioners sulla
compatibilith del group relief system con la liberth di stabilimento si segnala L. HIN-
NEKENS, “The Marks & Spencer case: UK Special Commissioners find UK group relief
rules compatible with freedom of establishment”, in European Taxation, May 2003, 175
88,

(22) Cfr. par. 26 della sentenza.

{23) Cfr. Conclusioni dell’ Avvocato Generale Poires Maduro, rilasciate il 7 Api'ilc
2005 disponibili su http://curia.eu.int;

(24) Per una panoramica del dibattito in dottrina sulle conclusioni formulate
dal¥’ Avvocato Generale Maduro sul caso Marks & Spencer cfr. M. LANG, “Marks and
Spencer — more questions than answers: an analysis of the Opinion delivered by Advo-
cate General Maduro”, in EC Tax Review, 2005, 2, 95; G. MEUSSEN, “Cross-Border
Loss Relief in the European Union following the Advocate General's Opinion in the
Marks & Spencer Case”, in European Taxation, July 2005, 282 ss.;G. MEUSSEN, “The
Marks & Spencer case: the final countdown has begun”, in European Taxation, April
2005, 160 ss.; M. Russo, “The 2005 Leiden Forum on Recent and Pending Direct Taxa-
tion Cases before the European Court of Justice”, in Intertax, Volume 34, Issue No. 4,
2006.

{25) Cfr giurisprudenza citata in tema di restrizione alle libertd fondamentali supra
nota 17 ed in particolare sentenza Ici par. 21 citata nella sentenza Marks & Spencer al
par. 31.

(26) Cfr. par. 52 e 53 dell’Opinion.

(27) Per una distinzione tra vertical comparison e herizontal comparisen cir. A.
CORDEWERNER ¢t al. supra nota 8, secondo gli autori I’approccio della vertical compari-
son per il caso Marks & Spencer 2 da preferirsi rispetto ali’altra alternativa possibile di
comparazione cd. horizontal comparison tra una socictd madre residente in UK con una
stabile organizzazione in altro Stato membro e una societh madre in UK con una con-
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trollata in altro Stato membro. In quest’ultime caso le due situaziont non sarebbero com-
parabili.

(28) Sul tema della diverista di trattamento tributario applicabile alle due diverse
forme di stabilimento societh controllata e stabile organizzazione, P.J. WATTEL, “Corpo-
rate tax jurisdiction in the EU with respect to branches and subsidiaries; dislocation di-
stinguished from discrimination; a plea for territoriality”, in EC Tax Review (4-2003),
194 ss.

(29) Cfr. par. 34 della sentenza.

(30) Cfr. CGCE Futura Participations e Singer par. 26, CGCE, sentenza, 11 marzo
2004, causa C-9/02, Lasteyrie du Saillant v Ministere del’ Economie, des Finances et de
I'Industrie par. 49.

(31) Cfr. par. 22, Futura. In quell’occasione il richiamo del principio di territoria-
litd da parte della Corte veniva effettuato per indicare i limitati poteri di tassazione del-
lo Stato Lussemburghese nei confronti di un soggetto non residente per le perdite da que-
sto prodotie in Lussemburgo tramite una stabile organizzazione e la cui riportabilita era
limitata ad una compensazione con redditi futuri prodotti in Lussemburgo. La prospetti-
va adottata era quindi quella dello “stato dell’investimento” ed aveva ad oggetto il trat-
tamento tributario dello stesso soggetto giuridico una societd francese con una stabile or-
ganizzazione in Lussemburgo . Nel caso Marks & Spencer, come rilevato, la prospettiva
adottata dalla Corte & quella dello stato d’origine o residenza e le perdite si trasferireb-
bero tra due diversi soggetti giuridici.

(32) Cfr. par. 40.

(33) Cfr. par. 43-51.

(34} Cfr. par. 51.

(35) Cir. par. 43. Giova notare che la valutazione del possibile duplice uso delle
perdite viene citata nella sentenza per la prima volta nei precedenti in tema di perdite tra
le cause di giustificazione.

(36) La Corte ha spesso utilizzato termini diversi quali coesione, coerenza ¢ terri-
torialitd per esprimere lo stesso concetto, cfr. A. CORDEWENER et al. supra nota 8.

(37) Cfr. CGCE, sentenza 28 gennaio 1992, caso C-204/90 Bachmann v Belgian
Stare, par. 28 e CGCE, sentenza 13 aprile 2000, caso C-251/98 Baars v Inspecleur der
Belastingdienst Particulieren, par. 40.

(38) Cft. sentenza par. 46.

(39) Cfr. tra le altre Ici par. 28, Metallgesellschaft e Hoechst par, 59, CGCE, sen-
tenza 7 settembre 2004, caso C-319/02 Petri Manninen par. 49,

(40) Cfr. par. 55 della sentenza.

(41) Tra i 25 Stati membri infatti soltanto 1'Estonia non consente un sistema di
carry forward. ‘

(42) Fauta eccezione per il regime previsto in Estonia, 13 Stati su 25 permettono il
carry forward indefinitamente, 8 per un periodo di 5 anni per i restanti sono previste pos-
sibilith per periodi superiori a § anni.

(43) Analogamente, ritiene una “vittoria di Pirro” la limitazione della compensa-
zione delle perdite transnazionali alle sole ipotesi previste dalla sentenza G.T.K. Mgus-
SEN in “Cross-Border Loss Relief in the European Union following the Advocate Gene-
ral’s Opinion in the Marks & Spencer Case”, in European Taxation, July 2005, 282 ss.

(44) Cfr. A. CORDERWERNER et al. sopra nota &,

(45) Cfr. par. 44 del commentario all'art. 23 A e par. 62 del commentario all’art.
23 B del Modello di convenzione contro le doppie imposizioni Ocse.
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(46) Cir. Austrian Verwaltungsgerichishof of 25 September 2001, Case 99/14/0217,
I5:R 2001 e Ulf Zehetner, *“Austrian Supreme Administrative Court: exemption method
and foreign losses — a change in the interpretation of DTC”, EC Tax Review (2002-1),
pp. 39-40; ECJ, Pending, Case C-152/03 Ritter v. Bundesfinanzhof.

(47} Cfr. P. Scarion, SIMONE MUNI, Riflessioni sul consolidato mondiale alla huce
del caso Marks & Spencer, in Boll. trib., 21-2005, 1612 ss.; D. STEVANATO, Liberta di
stabilimento e consolidato fiscale “europeo”, in Corr, trib,, 4-2006, 285 ss.; G. MaisTo,
Profili internazionalistici dell’imposizione delle imprese nella delega per la riforma tri-
butaria, in questa Rivista, 2003, I, 703 ss.

(48) Per una disamina delle condizioni e dei requisiti necessari per 1’applicazione
del group relief system cfr., D. Fuxa, “Hl group relief e il case Marks & Spencer”, in Fi-
scalit2 Internazionale, luglio-agosto 2005 293 ss.

(49) 11 sistema di consolidato domestico disciplinato agli artt. 117 ss. del Tuir ha
una durata minima di un triennio e pud essere adottato anche con riferimento ad alcune
delle societd facenti parte del gruppo {(cherry picking).

(50) 11 sistemna di consolidato mondiale disciplinato dagli artt, 130 ss. Tuir consen-
te di attrarre nella base imponibile di gruppo le perdite prodotte dalle societd non resi-
denti. Tale regime & subordinato tuttavia ad una adesione per un periodo minime di 5 an-
ni ¢ all’inclusione obbligatoria nel consolidato di tutte le societh controltate non residen-
ti (“all in or all out™).

(51) Cfr. supra nota 36 e 38.

(52) Cfr. supra nota 2.

(53) Cfr. causa C-15/81, Gaston Schul.

(54) Per integrazione negativa si intende il processo in base al quale la Corte con le
proprie sentenze introduce delle forme di proibizione coercitiva nei confronti di misure
degli Stati membri giudicate in contrasto con i principi fondamentali per i1 mantenimen-
to del mercato comune. A tale forma di integrazione si contrappone la c.d. integrazione
positiva determinata invece sulla base di scelte politiche di comune accordo tra gli Stati
membri e in base a forme di legislazione di produzione comunitaria. Cfr. in tal senso
B.TErrA P.J. WATTEL, European Tax Law, Fed, fiscale studieserie, 23 ss.

(55) La richiesta di unanimita di voti per I’approvazione di una Direttiva in tema di
perdite & stata in passato un ostacolo al raggiungimento di una disciplina uniforme per
tueti gli Stati membri in tema di perdite transnazionali, il ricorso ad un sistema di vota-
zione maggioritario potrebbe facilitare I’armonizzazione richiesta su questo delicato te-
ma. In tal senso cfr. P. PisTONE, R. Lupl, Eliminazione della doppia Imposizione socie-
taria internazionale e coerenza dei sistemi fiscali interni, in Dialoghi di dinitto tributario,
anno II1, 2005, 1545.

(56) L’ Home state taxation e la Common Consolidated Corporate Tax Base sono
proposte della Comtmissione volte a creare un'unica base imponibile consolidata nel mer-
cato interno per gruppi di imprese multinazionali. Nel primo caso caso il reddito tassa-
bile per I'attivith svolta dal gruppo verrebbe calcolato sulla base della legislazione vi-
gente nello Stato membro in cui ha la sede al societd a capo del gruppo, nel secondo ca-
so il reddito del gruppo verrebbe calcolato sulla base di una normativa ad hoc introdotta
tramite Regolamento o Direttiva e applicabile in rutti gii Stati membri.

(57) Cfr. COM/2005/702, la Commissione in quest’ultima comunicazione sull’Ho-
me State Taxation suggerisce un a fase pilota per la sperimentazione del sistema. L. ade-
sione al sistema comporterd la possibilitd per le piccole e medie imprese, con un nume-
ro di dipendenti inferiore a 250 unita e un fatturato sino a 50 milioni di Euro, per un pe-
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riodo di cinque anni, la possibilita di determinazione dell’ unica base imponibile come in-
dicato in nota 56.
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