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Premessa

Le discriminazioni fiscali e gli aiuti di Stato nel diritto dell'Unione
europea costituiscono due argomenti profondamente diversi, due atti-
vita sostanzialmente opposte, ma legate dagli stessi effetti che possono
produrre: la distorsione della concorrenza e degli scambi tra gli Stati
membri.

In effetti, quando vieta le discriminazioni nei confronti dei contri-
buenti con cittadinanza o residenza in un altro Stato membro, cosi
come quando vieta la concessione di aiuti di Stato alle imprese che ope-
rano sul territorio nazionale, il diritto dell'Unione europea ha come
obbiettivo di garantire che nel mercato interno vi sia un livellamento
delle regole e che alcune imprese non finiscano con I'essere trattate
in maniera diversa dalle altre’. Ed invero non fa grande differenza se
alcune imprese siano favorite oppure se siano le loro concorrenti a
risultare discriminate: in entrambi i casi si € comunque in presenza
di misure che ostacolano i commerci e finiscono con il riproporre gli
effetti di una di quelle barriere tariffarie che da tanti anni sono state
bandite dagli scambi tra gli Stati membri della Comunita Economica
Europea prima* e dall’'Unione europea oggi’.

Gli aiuti di Stato tramite strumenti fiscali e le discriminazioni nello
stesso campo non sono dunque nient’altro se non le due facce di
una stessa realtd’: entrambi rappresentano infatti una deviazione, ri-

1. Si cfr. anche P.E. WELLENSTEIN, Structure générale et objectifs propres a la CECA, in
Droit des Communautés européennes, a cura di in W.J GaANsHOF VAN DER MEERSCH, Larcier,
Bruxelles 1969, p. 491, in partic. a p. 496.

2. In effetti un dazio doganale od una misura fiscale discriminatoria che colpiscano i
prodotti, i servizi od i capitali importati finisce con il produrre gli stessi effetti di un aiuto
che corrispettivamente assista la produzione di merci o servizi nazionali (o la messa in
opera di investimenti realizzati sul territorio nazionale).

3. Sicfr. il cap. n. 3.2.1.

4. Sul parallelismo (sia pure imperfetto) tra la disciplina degli aiuti di Stato e le discri-
minazioni fiscali, almeno quelle contemplate dall’ art. rro TFUE, si cfr. gia L. DANIELE, Il
divieto di discriminazione fiscale nella giurisprudenza italiana (1980—0987), in Il Foro italiano,
1989, parte IV, p. 201, in partic. a p. 203.
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spettivamente piu favorevole e meno favorevole per il contribuente,
dall’applicazione delle normali regole tributarie nazionali e, parimenti,
comportano il rischio che si verifichi un’alterazione della concorrenza
e con essa degli scambi tra gli Stati membri, situazioni che, nel con-
testo di un mercato interno ormai funzionante da molti anni, non
hanno piu ragione di esistere.

Di fatto la Commissione europea si ¢ impegnata, con una certa
lena, a contrastare tali forme di discriminazione con tutti i mezzi
a sua disposizione e attualmente sembra puntare, anche se come
obbiettivo “lontano”, ad usare tali strumenti anche per ottenere una
certa standardizzazione delle misure fiscali nazionali.

Resta il fatto che, i sistemi tributari nazionali sono dei sistemi complessi,
fatti di regole e di eccezioni, di conteggi e di deduzioni, attraverso cui
il legislatore, in tutti gli Stati, cerca di sviluppare articolate politiche e
d’influenzare, se non indirizzare, le scelte di consumatori ed imprese
verso comportamenti considerati pit virtuosi ed ¢ restio a cedere tale
facolta d’indirizzo, adottando schemi omogenei a quelli degli altri Stati.

In questa sorta di contrapposizione tra la standardizzazione fiscale
ed un uso piu libero degli strumenti tributari, dalla parte della Com-
missione vi sono dei consolidati principi che, sul piano generale®,
vietano le discriminazioni sulla base della cittadinanza (e segnatamente
della residenza) e poi vi ¢ quella branca del diritto della concorrenza
che disciplina pitt compiutamente la concessione degli aiuti di Stato, al-
la quale la Commissione sta facendo un ricorso sempre piti aggressivo,
mentre dalla parte degli Stati membri dell’'Unione milita certamente il
fatto di disporre ancora di competenze piene.

Scopo di questo lavoro ¢ proprio quello d’illustrare le intricate
relazioni che intercorrono, da un lato tra la normativa dell’'Unione
europea, in particolare quella in materia di aiuti di Stato e quella
relativa all’esercizio delle liberta fondamentali previste del Trattato
e, dall’altro, le normative fiscali degli Stati membri, in particolare
quella relativa alle imposte dirette. Tutto ¢ in fondo una questione
di ripartizione di competenze tra Stati ed Unione europea e delle
modalitd secondo le quali tali competenze vengono gestite.

La prospettiva nella quale ci si muove ¢ evidentemente quella di
chi studia il diritto dell'Unione europea e la disciplina degli aiuti di

5. Sicfr.icapp. nn. 1.3. € 3.1.
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Stato e che tenta di effettuare quale “incursione” in un settore certa-
mente connesso, ma anche parzialmente diverso, che ¢ quello delle
misure fiscali, settore che normalmente viene affrontato dagli studiosi
del diritto tributario, i quali peraltro sono soliti impostare le singole
questioni secondo schemi logici piuttosto diversi. Essi normalmente,
con uno sforzo che non ¢é certo privo di razionalita, cercano di dare
un’unitarieta alla loro materia attraverso I'individuazione di principi
comuni, applicabili all'intero diritto tributario europeo, anche se tali
principi poggiano su distinte norme del Trattato sul Funzionamento
dell’'Unione Europea (TFUE) le quali sono finalizzate a realizzare liber-
ta differenti. Nell'impostazione che, invece, si € inteso dare in questa
sede alla materia si € partiti da quei capisaldi che tradizionalmente
caratterizzano il funzionamento del mercato interno (le liberta fon-
damentali di circolazione di merci, servizi, capitali e persone, nonché
la disciplina della concorrenza) e di verificare, di volta in volta, come
esse impattano sulle singole misure fiscali adottate dagli Stati membri.
Il punto di partenza ¢ dunque diverso nei due approcci alla stessa te-
matica, anche se poi i risultati delle singole indagini sono largamente
convergenti.

In particolare, nel corso di questo lavoro, si cerchera di illustrare
come le diverse competenze dell’'Unione e degli Stati membri, pur
essendo state ripartite in maniera netta come attribuzioni dell'una
o degli altri, all’atto pratico finiscono con l'intersecarsi in maniera
significativa e come si possono registrare una serie di sovrapposizioni
pratiche capaci di generare contrasti e significativi condizionamenti
delle competenze nazionali.

Soprattutto le sovrapposizioni che negli ultimi anni si registrano
tra la politica europea di concorrenza e le politiche fiscali nazionali
non sembrano costituire peraltro un fatto accidentale ma il frutto di
deliberate scelte di portare alcune politiche europee (ed in particolare
quelle della concorrenza) oltre i loro limiti naturali.

In effetti, soprattutto negli ultimi anni, la Commissione si ¢ im-
pegnata ad utilizzare tutti gli strumenti in proprio possesso, e piu
specificatamente la normativa in materia di aiuti di Stato, al fine di
dare un proprio ulteriore contributo alla realizzazione del mercato
interno, il quale di fatto resta caratterizzato da condizioni di partenza
alquanto diversificate ed, in particolare, da una disparita pitt o meno
accentuata tra gli ordinamenti fiscali dei diversi Stati membri.
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Tali disparita, che effettivamente possono essere considerate no-
cive per il buon funzionamento del mercato interno, andrebbero
gradualmente ricomposte attraverso specifici strumenti, in particolare
I'armonizzazione od il ravvicinamento delle legislazioni di settore.
Resta il fatto che gli strumenti che consentono il perseguimento di
tali politiche, sono nelle mani del Consiglio®, il quale é I'istituzione
formalmente deputata a rappresentare e tutelare gli interessi propri
degli Stati membri’, i quali sono inevitabilmente restii a cedere ulte-
riori parti delle proprie competenze o a dismettere quegli strumenti
che gli consentono di gestire delle politiche attive.

E inoltre da ritenere che, utilizzando in maniera estensiva le norme
in materia di ajuti di Stato (che costituiscono parte delle disposizioni
poste a tutela della concorrenza), cosi come da tempo usa gli stru-
menti di controllo sul rispetto delle norme europee che vietano le
discriminazioni, I'Esecutivo europeo ha iniziato ad interferire, in ma-
niera crescente, con le politiche fiscali nazionali colpendo gran parte
delle misure attraverso le quali gli Stati applicano le proprie imposte
in maniera differenziata, dando I'impressione di perseguire de facto,
e attraverso strumenti a cio non espressamente deputati, una certa
armonizzazione delle legislazioni nazionali.

Nella maggioranza dei casi, le modalita attraverso le quali la Com-
missione si ¢ mossa sono state del tutto ragionevoli e condivisibili, ma
soprattutto in tempi piu recenti, in altre circostanze, se non si sono
travalicati i confini delle competenze della Commissione e dalla stessa
Unione europea, poco ci manca.

In effetti, rientra tra i compiti istituzionali attribuiti dai Trattati
dell’'Unione europea alla Commissione il compito di verificare che
gli Stati applichino la propria normativa in conformita con il diritto
europeo e segnatamente, in conformita con la disciplina degli aiuti
di Stato contenuta negli articoli 107 e 108 TFUE. Peraltro le norme
da ultimo richiamate potrebbero non essere sufficienti a legittimare

6. In effetti ¢ da notare che, come vedremo meglio successivamente, in materia di
armonizzazione delle disposizioni fiscali ¢ il Consiglio che delibera e lo fa in applicazione
di una procedura legislativa speciale che da un lato tiene al margine il Parlamento europeo
e, dall’altro, richiede 'unanimita dei consensi dei propri membri.

7. Come sottolineato nell’art. 16, par. 2 TUE, il Consiglio ¢ composto da un rappresen-
tante per ogni Stato membro il quale ¢ abilitato ad impegnare, e quando vota impegna, la
volonta del Governo dello Stato membro che rappresenta.
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un ruolo tanto penetrante quanto quello che la Commissione sta
cercando di esercitare negli ultimi anni.

In particolare la Commissione, considerando che molte delle distin-
zioni operate nell’applicazione delle imposte interne costituiscono
alternativamente una discriminazione incompatibile con il Trattato,
o un ajuto di Stato, ha finito col colpire delle differenziazioni che
normalmente caratterizzano i sistemi fiscali nazionali e, di fatto, ha
contribuito almeno in parte a standardizzarli.

Non in ogni circostanza I’operazione sembra particolarmente con-
grua o totalmente legittima.

Sotto il primo profilo, in alcune circostanze, la Commissione non
sembra tenere in adeguata considerazione la complessita strutturale
dei sistemi fiscali nazionali, i quali sono finalizzati a perseguire con-
temporaneamente una pluralita di obiettivi e, per farlo, non possono
prescindere dall’operare una certa differenziazione nel trattamento di
situazioni che sono simili ma non uguali, privilegiando di volta in volta
quei comportamenti che sono considerati virtuosi e scoraggiando al
contempo quelli considerati riprovevoli.

Sotto il secondo profilo, usare degli strumenti propri della politica
di concorrenza per perseguire un fine diverso (sia pure connesso o
contiguo) da quello per il quale sono stati attribuiti (la standardizza-
zione delle misure fiscali ed il contrasto ad una concorrenza fiscale
dannosa) puo rappresentare un vero e proprio sviamento di potere.

In effetti la Commissione, cercando d’'individuare eventuali vantaggi
concessi ad alcune imprese in differenziazioni fiscali, o cercando di af-
fermare la sussistenza di nuovi principi generali nel diritto dell'Unione
europea®, & tendenzialmente passata dall’applicazione delle norme sulla
concorrenza alla definizione di misure che di fatto sono di armonizza-
zione delle legislazioni fiscali degli Stati membri che non spetta a lei
realizzare, almeno in applicazione degli articoli 107 e 108 TFUE.

In effetti, come vedremo successivamente, in materia di armoniz-
zazione e di ravvicinamento delle legislazioni nel settore fiscale, la
Commissione dispone di poteri diversi ed in particolare di quello di
proporre nuove norme di ravvicinamento o di armonizzazione delle
legislazioni fiscali, la cui adozione ¢ stata peraltro affidata al Consiglio
il quale, nella specifica materia, ¢ chiamato a votare all'unanimita.

8. I quali nel diritto dell'Unione assurgono a norme primarie del sistema.
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L'utilizzo della normativa in materia di aiuti di Stato puo effetti-
vamente rispondere all’esigenza di rendere simili le condizioni in
cui operano le imprese situate in diversi Stati membri ma ¢ da sot-
tolineare che non rappresenta uno strumento idoneo a favorire il
ravvicinamento delle politiche economiche e delle normative fiscali
nazionali.

Se I'esigenza di un ravvicinamento o di un’armonizzazione delle
legislazioni fiscali ¢ effettiva e connaturata alla struttura di un vero e
proprio mercato interno (il quale non puo essere caratterizzato sola-
mente dall’assenza di barriere fisiche, ma dovrebbe prevedere anche
delle condizioni di concorrenza effettivamente armonizzate) il suo
perseguimento deve avvenire attraverso gli strumenti esplicitamente
previsti dal Trattato. Cercare di ottenere un ravvicinamento delle di-
verse disposizioni fiscali attraverso le basi giuridiche previste a tal fine
resta un obbiettivo condivisibile, anche se oggettivamente, finora, ¢
risultato grandemente frustrato dalle difficolta frapposte dagli Stati (i
quali peraltro avevano il diritto di frapporle).

L'utilizzo della normativa in materia di aiuti di Stato per perseguire
fini di armonizzazione e ravvicinamento delle normative fiscali na-
zionali risulta dunque una soluzione di ripiego la quale da un lato ¢
sostanzialmente impropria, ma, dall’altro, ¢ stata consentita e favorita
da un certo “snaturamento” dello strumento di controllo sulla con-
cessione degli aiuti di Stato che si ¢ registrato nel corso degli anni.
Tale “snaturamento” ¢ a sua volta venuto a dipendere dalla progressiva
riduzione dei naturali argini che erano stati posti all’applicazione del-
I'articolo 107 TFUE? e dalla definizione di principi generali del diritto
UE che sono largamente innovativi dello stesso™.

Sotto il primo profilo, come vedremo, gli articoli 107 e 108 TFUE
sin dall’origine sono stati inquadrati tra le norme poste a tutela della
concorrenza ma la loro concreta operativita risultava circoscritta dal-
la circostanza per la quale doveva essere effettivamente dimostrata
un’alterazione degli scambi tra gli Stati membri e doveva risultare
alterata la concorrenza. Nell’applicazione pratica di tali limiti pero, la
prassi della Commissione, confermata peraltro da una quarantennale
giurisprudenza della Corte particolarmente indulgente, ¢ riuscita a

9. Sicfr.icapp. nn. 5.4, 5.4.1,, 5.4.2., 7.6., 7.7.
10. Sicfr.icapp. nn. 8.3.,9.5.2. e ss.
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trasformarli da limiti concreti, in limiti teorici e spesso in limiti astratti,
il cui superamento viene in buona parte legato a delle presunzioni che
scattano in maniera oltremodo facile".

Sotto il secondo profilo, va registrato che la Commissione ha cerca-
to di avvalersi di alcuni principi generali del diritto dell'Unione euro-
pea (i quali costituiscono una fonte primaria del diritto dell’Unione),
quali il principio del creditore privato ed il principio di libera concorrenza,
che hanno un contenuto estremamente elastico ed indefinito, ed il cui
utilizzo ha finito con attribuirgli ulteriore discrezionalitd, soprattutto
in materia di aiuti tramite strumenti fiscali.

In particolare, la Commissione ¢ gia riuscita ad affermare I'esistenza
del criterio del creditore privato™, non senza qualche incidente di
percorso®, ed attraverso di esso ha cercato d’'imporre alle autorita
amministrative nazionali, ed in particolare a quelle fiscali chiamate a
riscuotere crediti od imposte di difficile esazione, una rigida regola di
comportamento che impedisce loro di adottare atteggiamenti morbidi,
0 poco aggressivi, nei confronti delle imprese che hanno debiti nei
confronti dello Stato.

Quanto al secondo principio, esso € ben conosciuto nel sistema
dell’Organizzazione di Cooperazione Economica e Sociale (OCSE)
ma non sembra sia stato ancora formalizzato nel diritto UE. Tale prin-
cipio, prevede che, indipendentemente dalle regole enunciate nella
legislazione nazionale, le imprese debbano applicare nelle transazioni
infragruppo dei prezzi di mercato (cio¢ esattamente equivalenti a
quelli che si sarebbero formati nelle relazioni con imprese terze) e
che la violazione di tale principio, quando sia accettata dalle autorita
fiscali nazionali, comporta la concessione di un aiuto di Stato. Vi ¢ da
aggiungere che la Commissione pretende poi che le Amministrazioni
fiscali nazionali, anche in assenza di chiare linee direttici, facciano
un’applicazione di tale principio che da un lato ¢ estremamente rigida
e dall’altro ¢ sostanzialmente retroattiva.

1. Sicfr., in particolare i capp. nn. 5.3. e ss., 7.7. € 7.7.L.

2. Sicfr. il cap. n. 8.3.

13. In effetti, come vedremo meglio nel cap. n. 8.3.6., se la Commissione ha trovato il
Tribunale e la Corte di giustizia pronte a sostenerla sul piano dei principi, all’atto pratico ha
visto annullarsi diverse delle proprie Decisioni in quanto non sufficientemente argomentate
sul piano dell’analisi economica.
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Nel momento in cui si ¢ consentito che la normativa sul controllo
degli ajuti di Stato potesse essere applicata a prescindere dal reale
impatto che ¢ suscettibile di produrre sulla concorrenza e sugli scambi
tra gli Stati membri e, nel momento in cui sono stati inseriti dei prin-
cipi generali del diritto UE comportanti significative innovazioni del
diritto vigente, si ¢ inevitabilmente aperta la porta ad un’applicazione
degli articoli 107 e 108 TFUE che, da un lato, si concretizza in una
misura anti-discriminazione pura e semplice, e, dall’altro, come una
misura che, de facto, ¢ di armonizzazione delle legislazioni nazionali.

Queste innovazioni, che hanno comportato una oggettiva esten-
sione dell’ambito di applicazione della normativa sugli aiuti di Stato,
hanno di fatto compresso la sovranita degli Stati in maniera consisten-
te. In effetti, & bene ribadirlo, se un certo ravvicinamento ed una certa
armonizzazione delle legislazioni ¢ auspicabile, essa va perseguita
attraverso gli strumenti predisposti a tal fine™.

Tornando alla struttura di questo lavoro, dopo un breve spazio
dedicato ad illustrare il sistema di ripartizione delle competenze tra
I'Unione europea ed i suoi Stati membri, ci si soffermera brevemente
sulle disposizioni adottate in materia fiscale per favorire la compiuta
realizzazione del mercato interno®.

Verra quindi dedicata attenzione all'impatto che hanno avuto ed
hanno le liberta fondamentali previste dal diritto dell’'Unione euro-
pea, ed in particolare il divieto di discriminazioni su cui esse sono
individualmente basate™.

Con I'analisi della rilevanza della disciplina della concorrenza nel
diritto dell’'Unione europea e con una breve descrizione del funziona-
mento delle norme sugli aiuti di Stato", si aprira una distinta parte del
lavoro, piul concretamente dedicata ad analizzare il concetto generale
di aiuto di Stato™ e — brevemente — il funzionamento del sistema
delle deroghe™. Il passaggio successivo sara quello di verificare come
la disciplina degli aiuti di Stato viene applicata nel settore fiscale®.

14. Sicfr. in proposito i capp. nn. 2. e 2.3.
15. Si cfr. in proposito il cap. n. 2.
16. Si cfr. in proposito il cap. n. 3.
17. Sicfr. in proposito il cap. n. 4.
18. Si cfr. in proposito il cap. n. 5.
19. Si cfr. in proposito il cap. n. 6.
20. Sicfr. in proposito il cap. n. 7.
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In questo contesto ci si soffermera in particolar modo su due dei
temi che al momento sembrano essere rispettivamente di particolare
attualita il primo e controverso il secondo: le modalita di riscossione
dei crediti pubblici®, ed in particolare I'applicazione del principio del
creditore privato®*; il trattamento dei prezzi di trasferimento nelle ope-
razioni infragruppo® e la connessa definizione ed applicazione del
principio europeo di libera concorrenza®. Quest ultimo ha un impatto
particolarmente significativo in materia di tassazione delle imprese
multinazionali e piu specificatamente di prezzi di trasferimento ap-
plicati per le operazioni di vendita di beni e servizi tra imprese ap-
partenenti allo stesso gruppo ed ¢ stato affrontato dalla Commissione
attraverso delle Decisioni discutibili.

Infine ci si soffermera sulle conseguenze che possono derivare
dalle concessioni di aiuti di Stato sotto forma fiscale ed, in particolare:
sull’onere per le imprese di restituire allo Stato quanto indebitamente
percepito; sull’onere di risarcire il danno causato con le illegittime
concessioni di aiuti di Stato.

In questa sede non ci soffermeremo invece sugli aspetti procedurali
della materia, argomento peraltro ampiamente sviluppato in altre
circostanze® né sul concreto funzionamento delle imposte indirette,
materia di piu specifica competenza di chi studia il diritto tributario.

21. Si cfr. in proposito il cap. n. 8.

22. Si cfr. in proposito il cap. n. 8.3.

23. Sicfr. in proposito il cap. n. 9.

24. Sicfr. in proposito il cap. n. 9.5.2.

25. Si cfr. M. OrraNDI, Gli aiuti di Stato nel diritto comunitario, Esi, Napoli 1995; Ip., La
disciplina degli aiuti di Stato, in Il Diritto privato dell’Unione Europea, a cura di A. T1zzaNo,
Giappichelli, Torino 2006, p. 1668 e ss.



