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Diritto di stabilimento e liquidazione iva di gruppo (¥)

La societd non residente operante nel territorio dello Stato italiano
con un proprio vappresentante fiscale non puo usufruire delle disposi-
zioni in materia di ivd di gruppo.

Agenzia delle entrate, risoluzione n. 347/E del 6 novembre 2002.

(Omissis). — Con istanza di interpello riguardante la corretta appli-
cazione dell’art, 73 del d.p.r. 26 ottobre 1972, n. 633 & stato esposto il
seguente

Quesiro. — La societd XY, con sede sociale in Olanda, controlla al-
cune societa di capitali italiane, operanti nel settore immobiliare di co-
struzione, gestione e vendita di complessi aziendali ed industriali, Ii
gruppo sta progettando una serie di interventi edilizi nel territorio dello
Stato con le seguenti conseguenze:

1. erogazione di finanziamenti fruttiferi da parte della societa control-
lante comunitaria a favore delie societd controllate residenti, con conse-
guente pagamento di interessi da parte di quest’ultime a favore della ca-
pogruppo;

2. maturazione, in capo ad alcune societd controliate residenti, di
crediti iva, a cui presumibilmente si contrapporranno opposte situazioni
di debiti iva per altre societa del gruppo. '

Quanto precede rende quindi opportuno valutaze la possibilita di ri-
correre alla-procedura prevista per I'attuazione di compensazioni infra-
gruppo ¢ la richiesta di crediti di imposta.

Soluzione proposta dal contribuente. — La societd istante ritiene
applicabile la disciplina dell’iva di gruppo, di cui all’art. 73 del d.p.r.
26 ottobre 1972, n. 633. Gli adempimenti connessi alla procedura di
liquidazione e versamento dell’iva di gruppo saranno attuati tramite Ia
nomina di un rappresentante fiscale, ai sensi dell’art. 17, 2° comma,
del d.p.r. 26 ottobre 1972, n. 633. Detto rappresentante, inoltre, emet-
tera le fatture, per conto della societa controllante, relative agli interes-
si pagati dalle societd controllate e ricevera eventuali fatture per acqui-
sti di beni e servizi dalla stessa effettuati nel territorio dello Stato,

Risposta dell’ Amministrazione. — La tesi del contribuente non pud
essere accolta. In attuazione dell’art. 73, 3° comma, del d.p.r. n. 633
del 1972 il d.m. I3 dicembre 1979, n. 11065, reca «norme in materia
di imposta sul valore aggiunto relative ai versamenti e alle dichiara-
zioni delle societd controllate». La disciplina dell’iva di gruppo in tali
norme contenuta prende le mosse dall’art, 4, par. 4, della VI Direttiva,
che atiribuisce facoltd agli Stati membri di considerare quale unico
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soggetto passivo «le persone vesidenti all’interno del paese che siano
giuridicamente indipendenti, ma strettamente vincolate fia loro da rap-
porti finanziari, economici © organizzativin, Cid premesso, si sottoli-
nea che per Pindividuazione del profilo soggettivo di applicazione di
tali disposizioni assume particolare rilevanza Part. 2 del citato dan. 13
dicembre 1979, rubricato «societd controllatey. I articolo, infatti, cir-
coscrive la nozione di societd controllata a un elenco tassativo di tipi
societari previsti dal diritto interno italiano, comprendente le societa
per azioni, le socicta in accomandifa per azioni e le societa a responsa-
bilita limitata. Inolire, per rientrare in tale definizione occorre che le
azioni o quote delle predette societa aventi diritto di voto siano posse-
dute dalla societd controllante o da altra societd da quest’ultima coi-
trollata per una quota superiore al 50% del loro capitale fin dall’inizio
dell’anno solare precedente:

In proposito, la circolare del 28 febbraio 1986, n. 16, commentando

‘art. 2, 2° comma, del d.m. 13 dicembre 1979, ha sottolineato come tale
articolo preveda che le societa controllate (societd di capitali) possano
assumere la veste di controflanti di altre societd, lasciando chiaramente
intendere che sia le une, sia le altre, debbono essere societd di capitali
appartenenti ai tipi previsti.

E pertanto evidente dall’esame della normativa richiamata che nella
predetta definizione nton possa rientrare un soggetto non residente, sia
pute costituito softo forma societaria, anche se questo abbia nominato
un proprio rappresentante fiscale ne! territorio dello Stato.

Ne consegue che 1’impossibilita di fare parte di un «gruppoy nel
senso indicato dall’art, 73 del d.p.r. n. 633 del 1972, per il soggetto non
residente, -anche se costituito in forma societaria, non & legata tanfo a
difficolty di ordine pratico relative all’espletamento materiale degli ob-
blighi tributari, bens alla mancanza di un presupposto giuridico soggei-
tivo previsto dalla fattispecie normativa. '

La predetta interpretazione visulta in linea con la legislazione co-
munitaria in materia di iva contenuta nell’art. 4, par. 4, della VI Diret-
tiva sopra richiamato. Infafti, benché la disciplina relativa all’iva di
gruppo di cui al citato art. 73 del d.p.r. n. 633 del 1972 non dia luogo
- ad una vera e propria unificazione soggettiva delle societd facenti parte
del gruppo stesso, tuttavia attua comundue una deroga, sia pure parzia-
le, ai principi di soggettivita, prevedendo una procedura unificata di
compensazione ¢ versamento del tributo. In tal senso si & gid espressa
1’ Amministrazione finanziaria con circolare n. 16 del 28 febbraio
1986, ove si legge testualmente che Ia disciplina dell’iva di gruppo, di
cui all’art. 73 del d.p.r. n. 633 del 1972 e al relativo decreto di attua-
zione «prende le mosse dall’art. 4, punto 4, 2° comina, della VI Diret-
tiva comunitaria, senza tuttavia accogliere il principio fondamentale in
esso contenufo, consistente nel riconoscimento giuridico ¢ fiscale della
unitarietd del soggetto passivo in presenza di soggetti gluridicamente
indipendenti, ma vincolati fra loro da rapporti economici ed organizza-
tivi, Il principio contenuto nella citata norma comunitaria ¢ stafo rece-
pito, invero, in termini molto ristretti e con contenufo di carattere pro-
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cedurale, ciod mantenendo sempre 1’autonomia giuridica e fiscale delle
societa interessate, sufficiente a perseguire il fine prefissato che era
quelfo di offrire a dette societd un mezzo semplificato di recupero delle
cocedenze di credito mediante 1a compensazione tra debiti e crediti di
imposta emergenti dalie liquidazioni e dichiarazioni di societa facenti
parte di un gruppo»,

La conclusione sopra raggiunta circa la carenza del presupposto
soggettivo per I’applicazione della disciplina dell’iva di gruppo nelia
societd non residente operante nel territorio dello Stato con un rappre-
sentante fiscale, non & in contraddizione con quanto precedentenente

-affermato nella risoluzione del 3 dicembre 1991, prot. n. 475921. In tale

ultima pronuncia, infatti, si & chiarito che la semplice presenza nella ca-
tena di controllo di un gruppo di una societa estera non operante nel ter-
ritorio dello Stato & irrilevante ai fini dell’assolvimento degli obblighi di
dichiarazione e liquidazione. E infatti precisa la risoluzione citata che
«se nella fattispecie in esame, che si caratterizza per fa presenza nella
catena di controllo di societd estere, i soggefti che partecipano alla com-
pensazione iva di gruppo possiedono tutti i requisiti previsti, appate irri-
levante, ai fini della procedura di consolidamento, che alcune delle so-
cieti costituenti anelli della catena siano ubicate all’esieron.

Al contrario, nel caso oggetto del presente interpello la societa non
residente sarebbe Ia capogruppo, tesponsabile quindi dell’adempimento
degli obblighi dichiarativi e di versamento ¢ inoltre partecipe, in rela-
zione alle operazioni poste in essere nel territorio dello Stato tramite il
proprio rappresentante fiscale, alla procedura di compensazione; in altri
termini, il ruolo di tale societa estera non sarebbe affatto irrilevante,

In conseguenza delle suesposte considerazioni, la possibilita di av-
valersi della disciplina di cui afl’art. 73 del d.p.r. n. 633 del 1972, & inol-
tre esclusa anche nell’ipotesi in cui una societd non residente (che evi-
dentemente abbia effettuato acquisti ovvero operazioni attive in Ttalia),
con stabile organizzazione ovvero rappresentantc fiscale nel territorio
dello Stato ovvero identificatasi direttamente ai sensi dell’art. 35-fer del
d.p.r. n. 633 del 1972, faccia parte della catena di controllo senza rive-
stire il ruolo di capogruppo. (Omissis).

{*) SOMMARIO: 1. Premessa. — 2, Corretto inquadramento giuridico del rapporto esistente tra
1art. 4, 4° comma, secondo periodo della VI Direttiva ¢ art. 73, w.c., del d.p.r. n. 633
del 1972. — 3. Violazione dell’art, 43 del Trattato di Roma istitutivo della Comunitd eu-
ropea. — 4. Rules or reason e violazione del principio di proporzionalitd. — 5. Violazions
dela VIII Direttiva Cee in materia di rimborsi iva a soggelii non residenti nello Stato. —
6. Conclusioni,

1. — Premessa

In risposta ad una istanza di interpello proposta ai sensi dell’art. 11 della
f. 27 luglio 2000, n. 212, I’ Amministrazione finanziaria, con la Risoluzione,
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ha negato espressamente ’applicabilita detla procedura di liquidazione consoli-
data dell’iva di gruppo, di cui all’art. 73, 3° comma, del d.p.r. 26 ottobre 1972,
. 633, nel caso in cui la controllante sia una societd di capitali con sede in
un’altro Stato dell’Unione europea, quantungue identificata nel turritorio dello
Stato italiano mediante la nomina di un rappresentante fiscale ai fini iva (1).

Tale conclusione ¢ stata motivata dalla Amministrazione finanziaria sufla
base di una duplice considerazione (2).

In primo fuogo, I’Amministrazione finanziaria ha osservato che Pesclu-
sione delle societd conirollanti non residenti sarebbe desumibile dall’art. 2 del
dan. di attuazione, 13 dicembre 1979, n. 11065, il quale, nello stabilire che le
«societa controllate» possono essere soltanto societd per azioni, in accomandita
per azioni o a responsabilitd limitata, lascerebbe intenders la volonta del legi-
slatore di escludere dalla procedura in esame tutte le societd non costituite nelle
tassative forme giuridiche di diritto italiano richiamate dalla suddetta norma,
siano esse «controllate» o «conirollaniix. Pertanto, secondo tale tesi, nel caso in
cui la controllante sia un societd di capifali non residente, sarebbe carente il
«presupposto givridico soggettivo previsto dalla fattispecie normativan.

In secondo luogo, I’ Amminisirazione finanziaria ha osservato che poiché
IPart. 4, par. 4, secondo periodo della VI Direttiva Cee — da cui la normativa in
commento trarrebbe origine — prevede la facolta degli Stati membri di conside-
rare come unico soggetto passivo d’imposta esclusivamente i soggetti residenti
all’inferno di uno Stato, il regime dell’iva di gruppo previsto dalla normativa
nazionale non sarebbe comunque applicabile laddove la societa controllante sia
un soggetto passivo non residente.

Enirambe le argomentazioni risultano, a parere di chi scrive, non cor-rette.

Per quanto rignarda la prima argomentazione, & sufficiente osservare in
questa sede che essa risulta viziata da una errata interpretazione delle norme di
diritfo interno che regolano i presupposti soggettivi della procedura in esame.
Tale aspetio & gia stato adeguatamente sottolineato da altri autorevoli commen-
tatori (3), per cui si ritiene opportune non dilungarsi ulteriormente su di esse,

(1) Si precisa che le stesse conclusioni sono state estese dalla suddetta risoluzione anche
al caso in cui fa societd estera si sia identificata direttamente nel territorio dello Stato, ai sensi
del nuovo art. 35-fer del d.p.r. n. 633 del 1972, sia nel caso in cui essa sia dotata in Ttalia di
una stabile organizzazione,

{2) Si osserva, a conferma ulteriore delia attualita della questione ivi affrontata, che tale
conclusione & stata ribadita recentemente anche nelle «Istruzioni» refative alla compilazione
del ModeHo di dichiarazione iva relativo all’anne 2003 (approvate con Provvedimento del
Direttore della Agenzia delle entrate del 14 gennaio 2003), dove si evidenzia (punte 3.4.1)
che «Come precisato con risoluzione n. 347/E del 6 novembre 2002, le societd non residenti
che operino in Italia mediante stabile organizzazione, rappresentante fiscale ovvero che si
identificano direttamente ai sensi dell’art, 35-fer, non possono avvaiem della procedura di
liquidazione dell’iva di gruppo di cui ali’art, 73»,

(3) 8i veda: M. Lorenzetti, Sociefd estere e IVA di gruppo nell'ultima interpretazione
dell’ Amministrazione finanziaria, in Il fisco, 2002, n. 48, 17770 ¢ ss.; idem, L'IVA di grup-
po per le controllanti non residenti, in Corr. trib., 2003, . 5, 384 e ss.; idem, Gl sirumenti
di eonsolidamento nella disciplina dell’ IV A4, in Corv. trib., 2003, n. 8, 629 ¢ s5.; S. Casagni
- R. Acernese, Sulla legittimila del ricorso alla e.d Iva di gruppo da parte delle societd
estere wstabilite in Italiay, in Rass. trib., 2003, n. 1, 140 ¢ ss.; R. Fanclli, Le sociefd estere
non possono partecipare all’'IVA di gruppo, in Corr. trib., 2003, n. 3 (tale ultimo Autore,
pur criticando le ragioni addotte dalla Amministrazione finanziaria a sostegno della propria
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La seconda argomentazione merita invece alcuni specifici rilievi e com-
menti critici che riguardano, da un lato, il corretto inquadramento giuridico del
rapporto esistente tra Part. 4, par. 4, secondo periodo deila VI Direttiva ¢ ’art.
73, w.c., del d.p.r. n. 633 det 1972 e, dall’altro, la compatibilita detla tesi mini-
steriale con il diritto di stabilimento sancito dall’art. 43 del Trattato di Roma {ex
art. 52) e con il principio di proporzionalita elaborato dalla giurisprudenza della
Corte di Giustizia europea. ‘

2. — Corretto inguadramento giuridico del rapporfo esistente Ira Uart. 4, par. 4,
secondo periodo della VI Direttiva e I'art. 73, u.c., del dp.r. n. 633 del
1972

In relazione a tale aspetto, deve innanzitutto osservarsi che, contrariamente
a quanto lasciato intendere dalla Amministrazione finanziaria nella risoluzione
in rassegna, lo Stato italiano non ha, in realta, mai esercitato Ia facoltd concessa
dall’art. 4, par. 4, secondo periodo della VI Direttiva, concernete Ia possibilita
di considerare pil soggetti indipendenti come un unico soggetto passivo
d’imposta (4).

infatti, dall’esame degli atti ufficiali della Comunitd europea risulta che la
Repubblica italiana non ¢ compresa nel novero degli otto Paesi membri che
hanno attuato Ia suddetta disposizione comunitaria sul soggetto passivo unico
d’imposta (che sono: Danimarca, Germania, Irlanda, Paesi Bassi, Regno Unito,
Austria, Svezia e Finlandia) (5).

Risulta inoltre che lo Stato italiano non ha neanche esperito la procedura di
consultazione del Comitato iva (6) prevista dall’art. 4, par. 4, secondo periodo
della Sesta Diretiiva. It che conferima ulteriormente che la procedura di liquida-
zione dell’Tva di gruppo adottata dal legislatore nazionale non costituisce, ne
pud costituire, attuazione della disciplina del soggetto passivo unico d’imposta
di cui al citato art. 4, par. 4,, secondo periodo della Sesta Direttiva. Infatti, an-
che qualora si volesse considerare che lo Stato italiano, attraverso ’art. 73, 3°
comma, del d.pr. v, 633 del 1972, abbia inteso attware la facolta prevista
dall’art. 4, par. 4, secondo periodo, della VI Direttiva, si dovrebbe comunque
concludere per 1'illegittimitd della norma interna, per violazione dell’obbligo di
consultazione del Comitato iva previsto dallo stesso art. 4, par. 4, secondo pe-
riodo della VI Direttiva (7).

tesi, sembra tutizvia ritenerne fondate le conclusioni per asserite ragioni di rafforzamento
della futela debla pretesa erariale), Si sottolinea, inoltre, che prima deila pubblicazione deila
riseluzione in commento, autorevole dottrina si era gid espressa a favore della applicazione
della procedura de gua da parte detle societd controllanti non residenti che fossero dotate in
lialia di una stabile organizzazione o di un rappresentante fiscale ai fini iva: P, Ludovici, &/
regime impositivo della stabile organizzazione ai fini dellimposta sul valore aggiunto, in
Riv. dir, trib., 1998, 1, 67 e ss.

{#) Si veda in senso conforme: 8. Castagni - R. Acernese, Sulla legittimit del ricorso alla
c.d. Fva di gruppo da parte delle societd estere wstabilite i lralian, in Rass, trib., 2003, n. 1, 146.

(5) Sul punto si veda: B.JM. Temra - 1. Kajus, 4 Guide fo the Eurapean VAT Direclives,
opera a schede mobili, Amsterdam, vol. I, in particolare pp. 51-58, relative alla discipiina della
Single Taxable Person prevista dall’art. 4, par, 4, secondo periodo della VI Direttiva.

{6) Sul sito web della Comunita non vi &, infatti, traccia di tali consultazioni. :

(7) A tal rignardo, la Corte di givstizia ha, infatti, affermatoe che la consultazione del
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D’alira parte, & la stessa Amministrazione finanziaria ad ammettere che la
procedura di liquidazione dell’iva di gruppo adottata dal nostro Stato (ai sensi
dell’art. 73, 3° comma, del d.p.r. n. 633 del 1972, introdotto con il d.p.r. 29
gennaio 1979, n. 24) non costituisce attuazione della disciplina comunitaria del
soggetto passivo unico d’imposta prevista dall’art. 4, par. 4, secondo periodo
della VI Direttiva «non attuandone il principio fondamentale in esso contenuto,
consistente nel riconoscimento giuridico e fiscale della unitarietd del soggeito
passivo in presenza di soggetii giuridicamente indipendenti, ma vincolati ira
loro da rapporti economici ed organizzativiz.

I ben noto, infatti, che la procedura prevista dal nostro legislatore ha
rilevanza meramente procedurale ed attiene alla sola fase di liquidazio-
ne dell’imposta (8). In essa ciascuna societd conserva la piena autonomia
soggettiva ai fini iva, sia con riferimento alle operazioni attive effettuate,
sia con riferimento al diritto di detrazione dell’iva assolta sugli acquisti. Per
contro, Ia disciplina del soggetto passivo unico d’imposta prevista dall’art, 4,
par. 4, secondo periodo della VI Direttiva prevede come suo elemento inde-
fettibile che le singole societa del gruppo perdano la loro autonoinia soggetti-
va ai fini dell’imposta sul valore aggiunto, con la conseguenza che le cessioni
di beni e le prestazioni di servizi poste in essere tra le societa del gruppo non
sono soggette ad iva, atteso che le stesse sono considerate come operazioni
svolte allinterno di diverse articolazioni di un unico soggetio passivo
d’imposta (9).

Cid chiarito, non & supexfluo rammentare in questa sede che ¢ solo in tale
contesto normativo di unificazione soggettiva delle varie societa del gruppo che
si giustifica la limitazione territoriale at soli soggetti residenti contenuta
nelPart. 4, par. 4, secondo periodo della Sesta Direttiva, essendo la stessa fina-

Comitato iva costifuisce un obbligo procedurale che gli Stati membri devono rispeitare, ove
previsto, in guanto 1o stesso rappresenta il presupposto procedurale per I'adozione di qualsiasi
misura di deroga della VI Direttiva (vedasi: Corte di giustizia, V Sezione, sentenza 8 gennaio
2002, Meiropol, C-409/99, in Racc., 2002, 1-0081). Da cid discende che qualora la consulta-
zione sia slata omessa, non & consentito alle autorith fiscali nazionali opporre ad un soggetto
passive una disposizione tomunitaria di deroga alla VI Direttiva. :

(8) Si veda in senso conforme: Cire. min. 28 febbraio 1986, 360711, n. 16; in dottrina:
V. Ficarl, Liquidazione congiunta dell'Iva ex arl. 73 DPR 633 e rilevanza tributaria del
gruppe di societd; in Riv. dir. trib., 1992, 1, 156; F. Gallo, I gruppi d’impresa e il fisco, in
Studi in onore di V. Uckmar, Padova, 1997, tomo I, 582; A. Comelli, va comunitaria ed Iva
nazionale, Padova, 2000, 501-502,

(9) L’occasione & opportuna per precisare che la disciplina del soggetto passivo unico
d’imposta prevista dall’art. 4, par. 4, secondo periodo della VI Direttiva comporta che
Pattivith svolta dalle singole societd del gruppo venga unitariamente considerata come effet-
tuata da un unico soggetto passivo d’imposta, che coincide generalmente con PPente o societd
controllante. Tale soggetto & ["unico ad essere dotato di un numere di identificazione ai fini
fva ed & I"unico ad essere tegiftimato nei confronti dei terzi a ricevere ¢ eontabilizzare le fattu-
re passive relative ai beni e servizi acquisiati dalle singole societa del gruppo ¢ ad emetiere le
fatture attive relative alle cessioni di beni e atle prestazioni di servizi effettuate dalle singole
societd del gruppo nei confronti dei terzi. Nei rapporti interni, invece, le cessioni di benie le
prestazioni di servizi effettuate tra le sacietd del gruppo non sono soggetic ad iva,-atteso che
Ie societd def gruppo sono considerate delle mere arficolazione operative di un unico soggetto
passivo d’imposta. Sul punto si veda: B.LM Terra - 1. Kajus, # Guide to the European VAT
Directives, op. cit., in particolare pp. 51-58, :
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lizzata unicamente ad evitare i salti d’imposta € le conseguenti distorsioni della
concotrenza che potrebbero realizzarsi per effetto della deroga al principio della
autonomia soggettiva delle singole societa (10).

Una volta assodato che la normativa nazionale non costifuisce, ne pud co-
stituire, norma di attuazione della disciplina del soggetto passivo unico
d’imposta prevista dall’art. 4, par. 4, secondo periodo della Sesta Direttiva, non
attuandone il principio fondamentale, & evidente che la limitazione territoriale
ai soli soggetti residenti (rectius: stabiliti (1 1)) nello Stato, contenuta in tale di-

(10} Per rendersi conto dei possibili effetti distorsivi che lo schema del soggetto passivo
unico ¢’imposta pud comportare se applicato anche a favore di soggetti resident in un altro
Paese membro ¢, quindi, dei motivi che ne giustificano la limitazione territoriale da parte del
legislatore comunitario ai soli goggetii residenti alPinterno dello Stato, pud essere utile ripro-
porre un esempio proposto di recente da autorevole dottrina (Cfr. Prof. Rend N. van der Pa-
ardt, S una ipotesi di incompatibilité con il diritfo comunitario della nozione di qcentro di
attivitd stabiley ai fini Iva, in Biv. dir. trib., 12, 2002, 1337-1338). Si considerino due societ
appartenienti ad un gruppo bancario, La prima, costituita in Germania, rende servizi di eui
all’art, 9, n. 2, defla Sesta Direttiva (a titolo esemplificativo, servizi di elaborazione dati) ad
una seconda societd del gruppo stabilita nei Paesi Bassi esercente altivitd bancaria. A causa
delPinversione delia regola generale di territorialith recata dall*art. 9, n. 2 defla Sesta Diretti-
va, tali servizi sarebbere territorialmente rilevanti (ergo imponibili) nei Paesi Bassi mediante
Papplicazione del reverse charge (c.d. autofatturazione). L’iva dovuta nei Paesi Bassi sarebbe
totalmente (0 parzialmente) indetraibile a causa det pro rata generato dai servizi bancari esen-
if prestati dalla societd olandese. Qualora sia la societd olandese che la sacietd tedesca operino
in uno Stato membro terzo (ad esempio I'Irlanda) tramite dei centri di atiivith stabile (stabili
organizzazioni) e tali centri di attivita stabile sianc ammessi a partecipare ad un grappo ai fini
Tva in Irlanda, la societd tedesca potrebbe rendere i servizi di elaborazione dati al proprio cen-
tro di aftivita stabile in Irlanda (in tal caso, I'iva non sarebbe dovuta data I'unitarietd soggetti-
va della societd tedesca ¢ del proprio centro di attivitd stabile). 1l centro di aitivitd stabile ir-
tandese della societd tedesca polfebbe a sua volta rendere tali servizi al centro di attivitd stabi-
le irlandese della societd olandese (su fali servizi I'iva non sarcbbe dovuta a causa dell’iva di
gruppo) che, a sua volta, potrebbe atiribuire tali costi alla casa madre olandese (anche in tal
caso, I'Iva non sarebbe dovata data P unitarietd soggettiva delia societd olandese ¢ del proprio
centro di attiviid stabile). Tn buona sostanza ammetiere che molteplici centri di attivita stabile
di soggetti non residenti possano invocare Papplicabilitt delle disposizioni nazionali sull’iva
di gruppo intesa nel senso di cui all’art. 4, par.4, secondo periodo della Sesta Direttiva po-
trebbe legittimare salii d’imposta e, di conseguenza, distorsioni della concorrenza. Tali effetti
sarchbero ancora pili evidenti qualora societd stabilite in Stati membri che non hanno esercita-
to 1a facoltd prevista dal citato articolo della Sesta Direttiva operina, per il tramite di centrd di
attivith stabile, in un Paese membro che ha recepito la menzionata disposizione di deroga sul-
Ia soggettivits passiva delle societd del gruppo. Sul punto si veda int senso conforme anche:
Tera B.JM - Kajus J., 4 Guide fo the European VAT Directives, op. cit., in particolare p. 57,
paragrafo denominato «Tax evasion.

(113 Invero, come si evince dal confronto delle varie versioni linguistiche della Sesta
Direttiva, Ia traduzione pidt corretta dell’art. 4, par. 4, secondo periodo della Sesta Direttiva
sembrerebbe essere quella di «soggetti stabiliti in uno Stator € non di «soggetti residenti». A
tal proposite deve, tuttavia, osservarsi, per mera completezza di analisi, che il tenore letterale
dell’art. 4, par. 4, secondo periodo della Sesta Direttiva non chiarisce se la locuzione wstabiliti
nel territorio dello Statow vada assunta, ai fini della disciplina del soggetto passivo unico
$imposta, come riferita ai soli soggetti aventi la sede nel territorio dello Stato o nel senso pitt
ampio che suole atiribuirsi 2 tale tecuzione nell’ambite detl'att, 9 della Sesta Direttiva {recan-
te la disciplina defla territorialita delle prestazioni di servizi) ovvero come riferita anche ai




DIRITTO E PRATICA TRIBUTARIA INTERNAZIONALE 721

sposizione comunitaria, non pud essere invocata dalla Amministrazione finan-
ziaria, sulta base di un malinteso principio di «interpretazione conforme» del
diritto nazionale a quello comunitario, per introdurre neli’ordinamento naziona-
le una limitazione non espressamente prevista dalla normativa nazionale in ma-
teria di liquidazione dell’iva di gruppo. A tal proposito, non & superfiuo ram-
mentare che mentre al cittadino & consentito invocare a proprio vantaggio le
disposizioni della direttiva comunitaria incondizionate, precise e dettagliate,
ancorché non recepite nell’ordinamento nazionale (1 2) (o recepite in modo non

soggetti che, pur avendo la sede in un aliro Paese membro, hanno nel territorio dello Stato un
centro di atfivits stabile attraverso cui Paitivith viene svolta. A tal riguardo, deve sottolinearsi
che la dottrina estera pit accreditata sembra propendere per Pinterpretazione pili restrittiva
del termine, in considerazione dei rischi di salti d*imposta che la soluzione pil liberale po-
trebbe comportare per effetto deila perdita della soggettivitd passiva d’imposta delle singole
societa del gruppo prevista dali’ari. 4, par. 4, secondo periodo della Sesta Direttiva, Cif. Prof.
René N. van der Pagrdt, Su una ipotesi di incompatibilitd con il diritto comunitario della no-
zione di wcentro di attivita stabiles al fini Iva, op. cit, 1336-1337; Terra BJM - Kajus 1., 4
Guide to the Ewropean VAT Directives, op. cil.; in particolare pp. 51-58. Sembra, tuttavia,
dalle informazioni in nostro possesso, che ber cinque degli otio Stati membri che hanno adot-
tato lo schema del sopgetto passivo unico d’imposta hanno optato per la soluzione pii libera-
le, consentendo la partecipazions a tale schema anche ai centri di attiviti stabile, sitvatt nel
territorio dello Stato, di sopgetti residentd in 2ltri Paesi membri.

£12) Sulla diretta applicabilita delle direftive comunitarie si veda per Ja giurispruden-
74 comunitaria: Corte di giustizia CE, 5 maggio 1979, causa C-148/78; 6 maggio 1982,
causa C-8/81; 20 aprile 1993, cause riunite C-71/91 e C-178/91; 20 ottobre 1993, causa C-
1071992, in Giust. civ., 1994,1,3. Per la giurisprudenza della nostra Corte Costituzionale si
veda: sentenza del 18 aprile 1991, n. 168, pubblicata in Foro it. 1992, 1, 662 con commento
di L. Daniele, Corte Costituzionale e direttive comunitarie; in Finanza locale, 1991, 825 ¢
ss., con nota di F. Tesaure, Anche per la Corte Costituzionale le direftive comunitarie sono
direltamente applicabili ¢d in Riv. dir. S e se fin, 1992, 11, 85-96 con nota di M.C. Fre-
g, Suila diretta applicabilité delle direttive comunitarie nell’ordinamento tributario ita-
liano. La dottrina giuridica formatasi sul fema dell’ wefficacia direttan delle direttive comu-
nitarie & vastissima. Pertanto, senzz atcuna pretesa di completezza e limitando Pattenzione
ai soli contributi prodotfi dalla doitrina tributaria italiana, si vedano, oltre agli Autori gid
citati: C. Sacchetto, L applicabiliti diretta delle direttive fiscali Cee nell’ordinamento ila-
liano, in Riv. it. dir. pub. comp., 1991, 1096 ¢ ss; IDEM, L'immediala applicabilita delle
diveitive fiscalt CEE, in Rass. trib., 1987, 11, 212 e 555 P. Braccioni, L’efficacia delle direl-
tive comunitarie in materia tributaria, in Rass. irib., 1987, 1, 246 e ss.; G. Casertano, Ri-
flessioni in merito alla gerarchia delle norme tributarie alla luce della recente evoluzione
del diritio interno, comunitario e convenzionale, in Rass. trib., 1995, n. 3, 441 e ss, spe-
cialmente pp. 459-460; A, Comelli, Iva comunitaria ed Tva nazionale, Padova, 2002, in
particolare pp. 167-198. Pili in generale, sul rapporto tra diritio interno (tributario) e dirilic
comunitario si veda: C. Sacchetto, I diritto comunitario e Nordinamente tributerio italia-
no, in refro, 2001, n. 1,3 e ss.; A, Amatucci, La normativa comunitaria quale jonte per
P'ordinamento tributario interno, in Corso di diritlo tributario internazionale, coordinato
da V. Uckmar, Padova, 2002, 845 ¢ s5.; G. Bizioli, Le fonti del diritto comwitario (tributa-
ria), in AA VY, Materiali di Diritto Tributario Internazionale, coordinato da C. Sacchetto
e L. Alemanne, Milano, 2002, 27-48; R. Pisano I rapporio ira norme interne, diritto con-
vensionale e diritto comunitario, in Aspetti fiscali delle operazioni internazionali, a cura di
Uckmar e Garbarino; Milano, 1995, 411 e ss. Per un prospeliiva paneuropea: G. Casado
Ollero, L ordinamento comunitario e Pordinamento tributario interno, in Tratt. dir. trib.,
diretto da A. Amatucci, Padova, 1994, 1, 825-862, spec. p. 829,
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conforme, come nel caso in esame) non altrettanto & concesso all’Autorita fi-
scale, alla quale non & permesso, come precisato dalla Corte di Giustizia Bu-
ropea (13), invocare, a danno del privato contribuente, il principio dell’effi-
cacia diretta o dell’«interpretazione conforme al diritto comunitario» per in-

trodurre limitazioni (alla portata delle singole fattispecie) ulteriori e diverse
rispetto a quelle espressamente previste dalla normativa nazionale (vedi Corte
di giustizia Europea, sentenza 26/2/86, C- 152/84, caso Marshall, in «Race.n,
1986, 1-749; sentenza 14/7/94, C- 91/92, caso Faccini Dori, in «Racc.», 1994,

1-3357) (14).

(13) Cfr. Corte di giustizia CE, 8 attobre 1987, n. 80/86, in Giust. civ., 1989, I, 3, con
nota di R. Baratta, Inepponibiliia a singoli di direltive non tempestivamente atfuale e loro
rilevanza nell’interpretazione del diritio nazionale. Sul punto si veda anche: Corte di giustizia
CE, sentenza del 5 aprile 1979 , causa 148/18, in Racc., 1979, 1641 e 1642 ¢ in Foro pad.,
1979, IV, 97 ¢ ss., con nota di F. Capelli, Direstive comunitarie normativa penale degli Stati
membri. In dotiring, diffusamente sulla questione ofr: F. Toriello, I principi generali del dirit-
{o comunitario, Milano, 2000, in particolare paragrafo 2.5, soggeiti legittimat] ad invocare
le divettive non atiuate ed i soggetti nei cul con vonfi esse possono essere invocale, 192 ¢ ss;
R. Beratta, Norme contenute in direftive comunitarie inattuale e loro opponibilitd ai singoli,
in Riv. dir. int., 1989, 252 ¢ ss. Nella dottrina tributaria, tale aspetto & ben evidenziato da: P.
Centore, Le norme di divitto comunitario, in Corr. trib,, . 4, 2001, 291-292, L. Carpentieri -
R. Lupi - D. Stevanato, Il divitto tribulario nei rapporti internazionali, Milano, 2003, 42, i
quali affermanc che «efficacia diretta & verticale della direttiva &, inoltrs, unilaterale, nel
senso che at singalo cha fa vatere il proprio diritto lo Stato non pud opporre la mancata tra-
sposizione deHa direttiva derivante dal suo inadempimento; d’aitro lato, io stesso Stato non
pud far valere, nel confronti del singolo, un obbligo del singofo sancito dalla direttiva nos tra-
sposta, poiché la direttiva non pud, per sua natura, imporre obblighi in capo ai singoli» (cfr. in
tal senso Corte di giustizia europea, 26 setternbre 1996, C-168/95, in Race., 1-4705, punto 36).

(14) In altri termini, di fronte ad una normativa nazionale che non ha recepito né il prin-
¢ipio fondamentale contenuio nel’art. 4, par. 4, secondo periodo della Sesta Direttiva né la
limitazione territoriale ai soli soggetti residenti in esso contenuia — I Amministrazione finan-
ziaria non pud invocare a discapito di un privato contribuente la diretta applicabilita della di-
sposizione'comunitaria non attuata (o attuata in modo non conforme), né pud aggirare tale
prectusione mediante Iespediente della c.d. «interpretazions conforme» della normativa na-
zionale a quella comunitaria. Cosl facendo, infaiti, lo Stato si avvantaggerebbe, a discapito
dei propri amministeati, del ¢.d. «effetto indiretto» delle direttive non attuate, il quale non pud
che soggiacere agli stessi limiti sancifi dalla giurisprudenza comunilaria in tema di applicabi-
1ith diretta delle direitiva non attate da parte di wno Stato inadempiente (cfr. F. Foriello, T
principi generall, op. cif., 210). Da cid discende che all* Amuministrazione finanziaria non &
consentito — in applicazione del principio di certezza det diritto e di tutela del legiltimo affi-
damento — invocare, a danno del privato contribuente, il principio dell'«interpretazione con-
forme al diritto comunitarioy per inirodurre (surrettiziamente) limitazioni {alla portata delle
singole fattispecie) ulteriori ¢ diverse rispetto a quelle espressamente previste dalla legge na-
zionale. Per 'applicazione di fale principio in materia di atiuazione deila Sesta Direttiva CEE,
recante la disciplina comune deli’imposta sul valore aggiunto, si vedano, anche per witeriori
richiami giurisprudenzial, le interessanti considerazioni svolte da: A. Comelli, Jva comunita-
via ed Tva nazionale, Padova, 2002, 215-217; M., Giorgt, L'effetuazione di operazioni nel
campo di applicazione dell'Iva nellaitribuzione della saggeltivith passiva e del diritto alla
detrazione d’imposta: profili comunitari ed intersi; in Rass. irib., 1999, in part, pp. 321-322;
IDEM, Detrazione. Iva ed operazioni esenti, in Riv. dir. frib.,, 1998, 1L, in particalare p. 333; S.
Confalonieri, Sulla interprefazions delle esenzioni Iva oggetto dell’art. 13 della sesta diretti=
va, in Riv. dir. frib», 1997, 11, int particolare p. 689.
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3. — Violazione dell’art. 43 del Trattato di Roma istitutivo della Comunita Eu-
ropea

Deve inoltre osservarsi che Pinterpretazione della Amministrazione fi-
nanziaria nella misura in cui pretende di escludere 1’applicabilita della pro-
cedura Tva di gruppo da parte delle societd di capitali italiane controllate da
una societd con sede in un altro Paese dell’Unione Europea conirasta con
Iart. 43 (ex art. 52) del Traitato di Roma che disciplina il diritto di stabili-
mento (15).

Infatii, una tale interpretazione detla norma introdurrebbe una ingiustifica-
ta disparitd di trattamento tra le societd controllate con sede in Italia, a seconda
che Ia loro societd capogruppo abbia sede o meno in Halia, con effetto di in-
trodurre una restrizione discriminatoria al diritto di stabilimento, incompatibile
con ’art. 43 del Trattato (16).

Per rendersi conto di cid basti osservare che menire le societd controllate

" (15) A tal riguardo si desidera precisare, in via preliminare, che le considerazioni ivi
svolte possono essere invocate solo da parte dei cittadini della Comunitd, atteso che il Trattato
di Roma garantisce, in linea di principio e salve alcune specifiche deroghe (come, ad esem-
pio, quella concernente la libertd di movimento dei capitali), il rispetto delle c.d. «libertd fon-
damentali» in esso previste solo nei confronti delle persone (fisiche o giuridiche) aventi la
nazionalifd di un Paese della Comunitd, menire nessun obbligo sussisie nei confronii dei sog-
getti aventi la nazionalitd di Paesi exira-UE. Non esiste, infatti, nel Trattato di Ronta un prin-
cipio generale che imponga alla Comunit, nelle proprie relazioni esterne, di assicurare at
cittadini di Paesi terzi i medesimi benefiei che il Trattato assicura ai cittadini della Comunita
europea. Si veda sul punto da ultimo: Cass., sez. trib., sent. 8 marzo 2002, n. 3410, pubblicata
in Rass. Trib., 0. 5, 2002, 1744 e ss., con nota adesiva di P. Pistone, Reviviscenza del tribu-
to sostituilo ove un {ratfato contro le doppie imposizioni escluda il tribufo sosfifutivo: vi-
Hlessi sul principio di non discriminazione, 1748 ¢ ss e in retro, n, 1, 2002, 100 e ss., con
nota adesiva di C. Garbarimi, Portata del principio comunitario di non discriminazione,
113. 8i evidenzia, tuitavia, che in data 21 febbraic 2003, la Corie di Cassazione, Sezione
Tribufaria, ha adottato una ordinagnza (pubblicats in Ginr. #rib., n, 6, 2002, 538) con cui ha
rimesso la questione sub judice al Primo Presidente della Corte di Cassazione, per
Ieventuale assegnazione del ricorso alle sezioni Unite. Per la parte che qui interessa, si
segnala in particolare che al punte 2.5. dell’ordinanza citata viene posta (a parere di chi
scrive, in termini assai poco convincenti) P'ipotesi di un rinvio pregindiziale alla Corte di
giustizia europea al fine di stabilire quale sia la corretta interpretazione defl’art. 12 del
Trattato CEE, in relazione all’estensione del principio di non discriminazione nei confronti
di soggetti residenti in Stati terzi (non comunitari),

(16) Si reputa opportuno precisare che la presente analisi & impostata in termini di re-
sirizione diseriminatoria al diritto di stabilimento, da ritenersi vietata in base all’art, 43 del
Trattato di Roma e nor in base all’art,-12 del Trattato, in quanto, come precisato dalla
giurisprudenza costante della Corte di giustizia europea, il divieto di discriminazione in base
alla naziomalitd (o in base a criteri chie portano a risultati sostanziali equivalenti, c.d.
«discriminazione indirettan) sancito, in via generale, dall’art, 12 del Trattato CE st applica
solo in presenza di una discriminazione di trattamento che non ricada nelPambito di
applicazione di altra norma pit specifica del Trattato medesimo, come ad esempio quella
concernente il «diritto di stabilimento» (cfr. ex plurimis Corte di Giustizia Europea, sentenza
30 maggio 1989, causa -305/87, Commissione/Grecia, in Racc., 1-1461, punti 12 e 13;
sentenza 12 aprile 1994, causa C-1/93, Hulliburton Services, in Racc., F1137, punto 12;
sentenza 29 aprile 1999, causa C-311/97, Roval Bank of Scotland, in Racc., [-2651, punto 20;
sentenza 13 aprile 2000, causa C-251/98, Baars, in Race., 1-2787).
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con sede in Italia la cui capogruppo & ivi stabilita potrebbero beneficiaric del
regime di liquidazione dell’iva di gruppo ed essere quindi amimesse @ compen-
sare a livello finanziario i rispettivi crediti e debiti iva, senza dovere soggiacere
ai lunghi tempi del rimborso delle eccedenze a credito, tale vantaggio finanzia-
rio sarebbe, al contrario, negato alle controllate con sede in Tialia di societd che
abbiano la sede in un altro Stato deit’ Unione Europea.

E pacifico che, in questo modo, la controllate italiane di una societd capo-
gruppo con sede in Italia disporrebbero di un vantaggio a livello di liquiditd, di
cui non disporrebbero le societd controllate con sede in Italia di societa con se-
de in un altro Paese dell’Unione europea.

Cid premesso, & convinzione di scrive che Patt. 43 del Trattato di Roma,
che disciplina il diritto di stabilimento, osta a che la normativa nazionale in ma-
teria di liguidazione dell’iva di gruppo possa legittimamente effettuare una di-
seriminazione di frattamento in relazione alla residenza della societa capogrup-
po comunitaria.

T evidente, infatti, che se la normativa nazionale in materia di liquidazione
Tva di gruppo dovesse essere interpretata nel senso proposto dalla Amministra-
Zione finanziaria essa avrebbe I'effetto di dissuadere le societd con sede in un
altro Stato membro dallo stabilirsi in ftalia mediante la costituzione di societd
controllate, determinando pertanto una ingiustificata restrizione alla liberta di
stabilimento in Jtalia delle societa comunifarie (17).

A tal riguardo giova rammentare che art. 43 del Trattato di Roma ¢ una
disposizione fondamentale del diritto comunitario, che & direttamente applicabi-

(17) Nel caso in esame siame, quindi, in presenza di una restrizione at diritto di stabili-
mento avente natura chiaramente discriminatoria (c.d. «ostacolo discriminatorion}. Sulla que- .
stione concernente it rapporto tra il principio comunitario di diviefo di discriminazioni (in
base alla nazionalitd o a criteri equivalenti) e quello di divieto di resirizioni (all’esercizio del-
le «liberia fondamentali» ed in particolare al diritto di stabilimento) e sulle conseguenze chei
diversi modi di intendere il suddeito rapporic hanno in termini di valutazione delta compatibi-
fitd delle normative nazionali con il diritto comunitario {ed in special modo sulla diversa
struttura del gindizio di compatibilith ¢ sulle connesse «cause di giustificazionen), si rinvia -
non essendo in questa sede possibile sviluppare adeguatamente I'argomento, per evidenti ra-
gioni di spazio e di cconomia del discorso — al seguenti recenti fondamentali contributi: P.
Farmer, The Court’s case law on taxation: a castle built on shifting sands?, in EC Tax Re-
view, . 2, 2003, 75 e s5; R, Lyal, Non-discrimination and divect tax in Community law, in
EC Tax Review, n. 2, 2003, L. Hinnekens, The search for the framework conditions of the
Jfundamental EC Treaty principles as applied by the European Coitrt 1o Member States’ direct
taxation, in Ec Tax Review, n. 3, 2002, 112 e ss; IDEM, The Lankhorst-Hohorst case. The ECJ

finds German thin capitalization rules incompatibile with freedom of establishment, in EC
Tee Review, n. 2, 2003, 90 ¢ ss (in particolare pp. 92-95); G. Bizioli, l rapporto tra liberta di
stabilimento e principio di non discriminazione in materia fiscale: un ‘applicazione nel recen-
te caso Tmperial Chemical Industries, in Dir. prat. trib., 1999, 114, 323 e s5; A, Mondini, F fi-
it alla deducibilita dei contributl previdenziali versati alf‘estero fra coerenza Jiscale e di-
vieto di discriminazione, in Giurisprudenza delle Iuposte, n. 1, 2003, 313 e ss., spec. it para-
grafo n. 2 denominato «Discriminazione o restrizione? Gli effetti suf timiti alla sovranita fi-
scale degli Stati membri..» ed il paragrafo n. 3 denominato «....e sul ruclo delle cause di
giustifleazione in materia tributaricn. In una prospettiva pil generale (¢ non limitata alla ma-
teria fiscale), interessanti considerazions sul rapporto tra principio di non discriminazione e
principio di ron restrizione, nell’ambito del diritto comunitarie, sono rinvenibili nella recente
monografia di F. Ghera Il principio di eguaglianza nella costifuzione italiana e nel dirifto
comunitario, Milano, 2003, 7-137 , spec. pp. 106-117.
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le negli Stati membri. In forza di questa disposizione, i cittadini di uno Stato
membro possono stabilirsi liberamente nel territorio di un altro Stato membro
per ivi svolgere un’attivitd economica (non subordinata) secondo le medesime
leggi che lo Stato ospitante prevede per 1 propri cittadini.

La liberta di stabilimento implica inoltre, per le societa costituite a norma
delle leggi di uno Stato membro e che abbiano la sede sociale, amministra-
zione centrale o la sede principale nel territorio della Comunita (18), il diritto di
svolgere la loro aftivitd in un altro Stato membro mediante 1a costituzione di
una societd controllata, di una succursale o di un’agenzia (vedi sentenze 16 la-
glio 1998, causa C-264/96, ICI, in Racc., pag. 1-4695, punto 20 e giurispruden-
za ivi citata, ¢ 21 settembre 1999, causa C-307/97, Saint-Gobain ZN, in Racc.,
pag. I-6161, punto 35) (19).

Ammettere che lo Stato membro di stabilimento possa riservare un tratta-
mento diverso alle societd controllate ivi stabilite per il solo fatto che la sede
della loro societa controllante si frova in un altro Stato membro svuoterebbe di
contenuto I’art, 43 del Trattato (sentenza Commissione/Francia , in Racc., pag.
73, punto 18).

4. — Rules of reason e violazione del principio di proporzionalita

Affinché il ragionamento sopra svolto non si risolva in una apodittica peti-
zione di principio (20), si deve inoltre evidenziare che nel caso in esame, in cui
Ia procedura iva di gruppo st risolve, come riconosciuto dalla stesso Ministero
delle Finanze (21), in un mero fatto a rilevanza procedurale, consistente nella
semplificazione della tecnica di liquidazione dell’imposta, ove ciascuna societd
del gruppo manticne [a propria autonomia soggettiva (¢ quindi la propria partita
iva) sia sul versante della effettuazione delle operazioni attive che sul versante
del diritto alla detrazione, non & ravvisabile ipso facto alcuna ragione di coeren-
7a interna dell’ordinamento fiscale nazionale o di tutela della pretesa erariale
che possa giustificare — anche alla Tuce del «principio di proporzionalita» elabo-

rato dalla Corte di Giustizia Europea (22) —una discriminazione di traftamento,

(18} ¥ importante ricordare, in questo contesto, che Ia sede delle societd serve a deter-
minare, al pari della cittadinanza delle persone fisiche, il foro collegamento giuridico
alPordinamente di uno Stato (vd. sentenze citate ICI, punto 20 e giurisprudenza ivi citata, e
Saint-Gobain Zn, punto 36).

(19) Sull’argomento si veda diffusamente: A. Pietrobon, L ’intferpretazione della nozio-
ne comunitaria di filiale, Padova, 1990, in particolare p. 120 ess e 145 e ss.

{20) E ben noto, infatti, che non ogni disparitd di travamente fondata sulta nazionalitd
{0 su eriteri equivalenti) & incompatibile con le fiberia fondamentali sancite dal Trattato. In-
fatth, 2 parte le deroghe al principio di non discriminazione espressamente consentitc da speci-
fiche norme del Trattato, 1a Corie di giustizia europea ha elaborato alite cause di giustifica-
zione di trattamenti discriminatori, comunemente denominate «rides of reasony. Si veda sul
punto, anche per puntuali richiami bibliografici ¢ giurisprudenziali, Pefficace sintesi contenu-
ta in: F. Tesauro, Istituziond di diritto tributario, 2, Torine, 2002, 317 e ss, nonché gli Anteri
precedentemente citati in nota 17.

(21) Vedasi: tis. min. 347/2002 e circ. min. 1. 16 del 28 febraio 1986.

(22) In base al principio di proporzionalita, una normativa nazionale, che comporti una
restrizione alle libertd fondamentali, per essere compatibile con il diritio comunitario deve esse-
re giustificata dal perseguimento di un fine di interesse generale riconosciuto come rilevante per
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da parte della disciplina nazionale, basata sulla residenza dell’ «ente o societd
controllantey, essendo manifestamente ininfluente, ai fini del corretto funzio-
namento delia procedura in esame, che tale soggetto sia 0 meno residente , una
volta che il medesimo, identificatosi ai fini iva neflo Stato, sia assoggetiato alla
normativa interna. A tal riguardo, & la stessa Autoritd fiscale a riconoscere, nel-
Ia risoluzione qui criticata, che per la controllante comunitaria non residente,
identificata ai {ini iva nel territorio dello Stato italiano mediante Ia nomina di
un rappresentante fiscale e come tale obbligata a presentare la dichiarazione I-
va, non esistono «difficolta di ordine pratico relative all’espletamento materiale
degli obblighi tributari» (23},

Nel caso in esame, quindi, si tratterebbe, per ammissione della stessa
Autorita fiscate ifaliana, di una discriminazione soggettiva basata sull’unico
elemento della residenza della societd controllante, non acceitabile in via in-
terpretativa in quanto altrimenti portercbbe ad una conclusione illegittima,
per violazione dell’ art. 43 (ex art. 52), secondo comma, del Trattato tstituti-
VO d(eile)l Comunith europea che garantisce il diritto di «libertd di stabilimen-
ton (24).

il diritto comunitario ¢, allo stesso (empu, A0 deve essere sproporzionata rispetto atlo scopa
perseguito ¢ non devono esistere sirument alternativi per conseguire tale scopo che siamo meno
resteittivi delle liberta fondamentali (st vedano in tale senso; Corte di giustizia evropea, serntenza
76 settembre 2000, cansa C-478/98, Commissione ¢. Belgio, punto 41; sentenza 11 fuglio 1989,
causa 265/87, Schréider, in Racc., 1989, 2237, punte 21; sentenza, 15 aprile 1997, causa C-
27/95, Bakers of Nailsea, in Racc., 1997, 1-1847, punto 17; sentenza 17 tuglio 1997, C-28/95,
Leur-Bloem, in Race., I-1461, punto 44; sentenza del 18 diceinbre 1997, cause riunite C-286/94;
-340/95, C-47/96, Garage Molenheide e an, in Racc., 1-7281, punti 47-48). .

(23) Vedasi pag. 2 della citata tisoluzione ove si legge: «Ne consegue che 1'impos-
sibilita di fare parte di un *gruppo’ nel senso indicato dali*agt. 73 det d.p.r. n. 633 del
1972, per il soggetto non residente, anche se costituito in forma societaria, non & legato
tanto a difficolta di ordine pratico relative dll’espletamento materiale degli obblighi tribu-
tari, bensi alla mancanza di un presupposto giuridico soggettivo previsto dalla fattispecie
norniativa»,

(24) E importante osservare, al riguardo, che la suddetta discriminazione & gi stata 1i-
tenuta incompatibile con il diritto di stabilimento dalla Corte di giustizia europea in un reeen-
te caso, che presenta forti analogic con quello ivi prospeltato {caso Metallgesellschaffi et aa,
cause riunite C-397/98 e C-410/98, sentenza dellz Corte di giustizia europea, 3 marzo 2001,
in Rass. Trib., 0. 5,2001, 1463 ¢ ss.). In tale sentenza la Corte, affrontando la questione della
compatibifita con il diritto comunitatio della normativa fiscale inglese in materia di tassazione
consolidata di gruppo laddove riconosce Paccesso a tale sistema di tassazione soto per i grup-
pi con a eapo una societd controllante residente nel Regno Unite, ha statuito che «!‘art. 52 del
Trattato osta alla possibilits di riflutare Papplicazione del regime dell imposizione di gruppo
guando la capogruppo non sia stabilita nel Regno Unito» . Lo stesso principio & stato, inoltre,
ribadito dafla Corte di giustizia europea nelln sentenza 12 dicembre 2002, causa C-324/00,
Lankhorsi-Hoharst, pubblicata in Ginr. trib., n. 472003, 305 ¢ ss. {con nota di L. RBarone). In
tale pronuncia, la Corte ha ritenuto incompatibile con Part. 43 del Trattato CE la normativa
tedesca in materia di c.d. wthin capitalization», avendo risconttato che tale normativa si appli-
cava, di fatto, in modo discriminatorio nei confronti delle sole societd capogruppd non resi-
denti in Germania, ostacolando, per Peffetto, le societd residenti in altri Stati membri dallo
stabilirsi in Germania, attraverso la costiuzione di socield controllate ivi residenti. Si veda
per un arguto comimento a tale sentenza; L. Hinnekens, The Lankhorst-Hohorst case. The ECJ
finds German thin capitalization rules incompatibile with freedom of establishment, EC
Tav Review, n. 2, 2003, 90 ¢ ss; M. Morelli; Le thin capitalization rules af vaglio della Corte
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Per rendersi conto di cid basti osservare che, quando la capogruppo ¢ sta-
bilita in un altro Stato membro, la procedura in esame non comporta affatto la
ritevanza fiscale di circostanze verificatesi all’estero, poiché le operazioni attive
e passive della capogruppo estera sono, ovviamente, solo quelle effettuate in
Ttalia, rilevanti ai fini dell’imposta italiana ed annotate sulla contabilitd Tva te-
nuta dal rappresentante fiscale. Inoltre, le societd residenti che trasferiscono de-
biti di imposta alla capogruppo comunitaria, restano pienamente responsabili in
proprio per qualsiasi violazione dovesse essere accertata nei loro confronti e
rispondonoe in solido con ente o societd controllante dei-debiti d’imposta a
questa trasferiti e da essa non versati. Nessuna diffidenza & percit ginstificata
anche sul piano della riscossione, poiché, ove la societd controllante non resi-
dente omettesse di versare i debiti d’imposta trasferitile dalle societd controllate
italiane (ovvero li compensasse con iva non defraibile), il fisco non dovrebbe
esperire alcuna attivita esattiva all’estero, poiché resterebbe ferma la responsa-
bilita delle societ residenti suddette (nonché la responsabilita solidale del rap-
presentante fiscale, anch’esso residente in Italia) (25). Preoccupazioni esattive
sarebbero comunque salvaguardate dall’obbligo di presentare, in caso di com-
pensazione tra debiti e crediti, la fideiussione di cui all’ultimo comma dell’art.
6 del d.m, 13 dicembre 1979. Questo conferma come il legislatore non avesse
alcun motivo di discriminare tra controlfanti residenti ¢ non residenti, ma regi-
strate in Italia, ed avvalora ulteriormente, sotto un autonome profilo sistemati-
co, il fondamento di quanto qui sostenuto.

Nel caso di specie, non sussistono neanche ragioni di coerenza interna
dell’ordinamento fiscale nazionale o pericoli di salti d’imposta (in linea di prin-
cipio ipotizzabili nella diversa ipotesi di unificazione soggettiva prevista
dall’azt. 4, par. 4, secondo periodo, della Sesta Direttiva (26)) che possano giu-
stificare una discriminazione di trattamento basata sulla residenza della societa
controllante, atteso che ciascuna sociefd partecipante alla liquidazione consoli-
data dell’iva di gruppo mantiene la propria autonomia soggettiva sotto ogni
profilo dell’imposta. ,

Una volia assodato che non sussistono né ragioni di «tutela detla pretesa
erariale» né ragioni di «coerenza interna dell’ordinamento fiscale nazionalex
che possano giustificare, nel caso di specie, una discriminazione di trattamento,
da parte della normativa nazionale, basata sulla residenza degli «enti e societd

di Giustizia: la crisi del modello europeo ispiratore della vijorma italiana, in Giur. imp., 1. 2,
2003, 692 ¢ ss. Per I'affermazione di un analoge principio (ie. divieto di discriminazione di
frattamento ira societd controlate residenti nello Stato, in relazione alla residenza della socie-
ta controllante) si veda, da ultimo, anche il recente caso X e ¥, Corte di giustizia, CE, senten-
za del 21 novembre 2002, causa C-436/00, pubblicata in Riv. dir, frib.», 111, 2003, 27 e s5. con
nota di P. Conei, Ostacoli fiscali alle liberta fondamentali comunitarie in fema di conferimen-
1 sociefari transnazionali, 43 e ss. .

(25) A tali considerazioni si aggiunga, inoltre, che il recupero coattivo dei crediti iva da
parte detlo State italiane nell’ambito del’Unione europea & adeguatamente tutelato anche da
wna apposita direltiva comunitaria (76/308/CE, cosi come modificata dalla direttiva
2001/44/CE) che assicura Pobbligo di collaborazione da parte dello Stato membro dove ha
sede il sopgetto debitore d’imposta. Si veda al riguardo: L. Malinconico, L assistenza comit-
nitaria nel recupero coattivo dei ereditin, in L’iva, n. 6, 2001, 433 ¢ ss.; M. Basilavecchia, La
caaperazione nella viscossione, in L. Carpentieri - R. Lupi - D. Stevanato, H diritfo tributario
nei rapporti internazionali, Milano, 2003, 120-121

(26) Si rinvia a quanto precisato neila nota 10.
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controllanti», diventa inevitabile concludere che la preciusione dell’accesso aila
procedura di liquidazione dell’iva di grappo qualora la controliante sia una so-

cietd di capitali con sede in un aftro Paese dell’ Unione europea, si tradurrebbe —
ove fosse ritenuta esistente — in una ingiustificata ed inammissibile disparitd di
trattamento nei confronti delle societd comunitarie non residenti rispetto ad una
situazione analoga in cui, perd, a capo della catena di controllo vi sia un societa
controllante residente (27).

Alla luce di tali considerazioni, ¢ dato ribadire che la rilevata assenza di
ragioni di «coerenza interna dell’ordinamento fiscale nazionale» ¢ «di tutela
della pretesa erariale» (gia sufficientemente salvaguardate neila procedura
delt’iva di gruppo adottata dal nostro legislatore) osta a che la normativa
nazionale possa legittimamente escludere Papplicabilita della procedura iva di
gruppo qualora la controllante delle societa di capitali italiane sia residente in
un altro Paese dell’Unione europea, perché in tal caso sarebbe violato anche il
«principio di proporzionalitan; principio, secondo cui una misura di diritto
inferno, soprattutto se motivata dalla necessitd di contrastare 1’evasione o a
prevenire frodi, non deve cccedere i limiti di quanto & strettamente necessa-
rio per il raggiungimento del buon funzionamento del sistema comune d’im-
posta (28).

{27} Al riguardo, si reputa opportuno precisare, in via incidentale, che ove Ia fattispecie
in esame fosse stata analizzata direttamente secondo lo schema di giudizio proprio del
principio di non discriminazione in base alla nazionalitd (in luogo dell*applicazione detlo
schema di giudizio proprio del principio di divieto di restrizioni, sopra utilizzato) gli ele-
menti costitutivi deli’esigenza di preservare la «coerenza fiscale internan del sistema
dell’imposta sul valore aggiunto ¢ la ysalvaguardia dei controli fiscalin, fin qui considerati
come «motivi imperativi di interesse generalen (c.d. rules of reasoif), alla luce dei quali
valutare la ricorrenza di valide cause di giustificazione alla restrizione del diritto di stabi-
limento, sarebbero venutl in rilevo come clementi alla luce dei quali valutare ’effetiiva
comparabilita delle due situazioni esaminate (i.e. grappo di societd residenti controllate da
una societ) capogruppo anch’essa residente vis-g-vis gruppo di societh residenti controllate
da una societd capogruppo residente in aliro Pacse della Comunitd, ma dotata di rappresen-
tante fiscale ai fini iva in Ttalia), per dimostrare, quindi, che nel caso di speete tra le due
situazioni non ricorreva alouna sostanziale differenza, ai fini della procedura in esame, ido-
nea a giustificare la discriminazione di trattamento derivante dal mancato riconoscimento
del diritto di avvaletsi della procedura de qua da parte della capogruppo non residente. Per
tale approceio metodologico, che tenta di riconciliare lo schema di analisi proprio del
«principio di non discriminazions» con quelle proprio del «principio di divieto di restrizio-
nen, si veda da ultimo: P. Farmer, The Courl’s case law on taxafion: a castle built on shif-
ting sands?, it EC TAX Review, 1. 2,2003, 75 e ss.; R. Lyal, Non-discrimination and direct
tax in Community Taw, in EC Tax Review, n, 2,2003,

(2%) Sul principio comunitario di proporzionalita si veda, a livello generale e senza gl-
cuna pretesa di completezza: G. De Burca, The Principle of Proportionality and ifs Applica-
tion in EC Law; in Yearbook of European Law 1993, 105; DU, Gatetta, Il principio di pro-
porzionalita nella glurisprudenza comunitaria, in Riv. it. dir. pub. comp.»; 1993, 837, N. E-
milion, The Principle of Proportionalily in European Law, London ete., Kluwer, 1996; F.
Ghera, I principio di egnaglianza nella costituzione italiana e nel diritto comunitario, Pado-
va, 2003, 114 ¢ ss.. Con specifico riferimento alla siruttura del sindacate di proporzionalita in
relazione alle misure fiscali restrittive efo discriminatorie, si rinvia, anche per puntuali ri-
chiami bibliografici e giurisprudenziali, a: P. Pistone, Presunzioni assolufe, discrezionalita e
principio di proporzionalitd in materia iributgria, in Riv. dir. trib., 1998, 1iL, 91; IDEM, The
Tmpact of Cominunity Law on Tax Treaties, London etc., Kluwer, 2002, 64 e ss.
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Il principio di proporzionalitd &, infatti, un principio generale del diritto
comunitario che, secondo I*insegnamento della Corte di giustizia, deve sem-
pre essere utilizzato come parametro di valutazione della conformita delle
norme interne al diritto comunitario. Nel sistema dell’imposta sul valore ag-
glunto la Corte ha affermato che «in conformita al principio di pr oporzionali-
ta, gli Stati membri devono far ricorso a mezzi che, pur consentendo di rag-
giungere efficacemente L'obiettivo perseguifo dal diritto interno, portino it
minor pregiudizio possibile agli obiettivi e ai principi stabiliti dalla normativa
comunitaria» (29).

L’interpretazione dell’ Amministrazione finanziaria, contenuia nella Riso-
luzione n. 347/E del 6 novembre 2002, &, quindi, contraria sia alle norme co-
munitarie primarie che disciplinano il diritto di stabilimento, sia al fondamenta-
le «pringipio di proporzionalitdn individuato dalla Corte di giustizia europea
quale inviolabile principio di giustizia e ragionevolezza, alla stregua del quale
deve essere valutata la legittimitd di qualunque normativa nazionale che re-
stringa, sia direttamente che indirettamente, [*esercizio delle libertd fondamen-
tali che il Trattato di Roma atiribuisce ai cittadini degli Stati membri.

5.~ Violazione della Ottava Direttiva CEE in materia di rimborso Iva ai sog-
getti non residenti nello Stato

L’interpretazione della Amministrazione finanziaria — nella misura in eni
nega I’applicabilitd della procedura iva di gruppo nel caso in cui le gocietd
italiane siano controllate da una capogruppo stabilita in un aliro Paese
dell’Unione Europea — viola anche i principi fissati dalla direttiva n.
79/1072/CEE, pubblicata sulla G.U.C.E. n. 331 det 27 dicembre 1979 (comu-
nemente nota come «Ditava Dlrettwa») in materia di rimborsi iva che i Paesi
membri devono riconoscere ai soggetti passivi non residenti all’interno dello
Stato.

Infatii, se & vero, come da futti pacificamente riconosciuto (30}, che la pro-
cedura Iva di gruppo di cui all’art. 73, n.c., del d.p.r. n. 633 del 1972 ha rilevan-
za meramente procedurale ed attiene alla sola fase di liquidazione dell’imposta, .
introducendo delle semplificazioni nelle modalitd di riscossione ¢/o rimborso
dell’imposta, ¢ immediato concludere che le regole da essa previste devono
comunque essere conformi ai principi stabiliti dalla Ottava Direftiva in materia
di rimborsi Iva ai soggetti non residenti (31).

(29} Vedi: Corte di giustizia, sentenza 18 dicembre 1997, Garage Molenheide e altri,
cause riunite C-286/94, C-340/95, C-401/95, C-47/96. Si veda anche, Corte di giustizia, sen-
tenza 11 giugno 1998, Société générale des grandes sources, causa C-361/96 ; sentenza 29
maggio 1997, Skripalle, causa C-63/96; sentenza 16 dicembre 1992, Commissione confro
Repubblica ellenica, causa C-210/91 ; sentenza 25 febbraio 1988, Drexsl, causa 299/86, sen-
tenza 12 luglio 1988, Direct Cosmetics e alfri, cause riunite 138 e 139/86; sentenza 4 febbraio
1988, Comnmissione contro Regno del Belgio, causa 391/85; sentenza 10 apr[lc 1934, Com-
niissione contro Regno del Belgio, causa 324/82,

(30) Si vedano i richiami contenuti nella precedente nota 8,

(31) Come noto, infatéi, P’art. 17 della Sesta Direttiva CEE disciplina la detrazione ed il
rimborso dell’iva, disponendo, in particolare, che il rimborso dell’iva a favore dei soggetti
passivi che non sono stabiliti all’interno di un Paese, ma che sono stabiliti in altro Stato mem-
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Ai fini che qui rilevano & sufficiente ricordare che art. 6 della suddetia di-
rettiva, dispone, tra V’altro, che gli Stati membri non possono imporre ai sogget-
ti passivi di cui all’art, 2, ciod a quelli non residenti all’intetno del Paese, ma
residenti in un altro Stato membro, alcun altro obblige diverso da quetlo previ-
sto dagli artt. 3 e 4 della direttiva medesima. In aliri fermini, i soggetti passivi
comunitari hanno diritto, in sede di richiesta di rimborso dell’iva presso uft altro
Stato membro rispetto a quello della loro residenza, ad operare con le stesse re-
gole applicabili in tale ultimo Paese (art. 5 citato) ed agli stessi non possono &8~
sere imposti ulteriori obblighi oltre a quelli espressamente previsti daila diretti-
va (art. 6 citato). :

Pertanto, 1’interpretazione delta Amministrazione finanziaria viola an-
che il principio detla paritd di trattamento tra soggetti interni e comunitari
stabilito dalf’Ottava Direttiva CEE in materia di rimborso dell’iva ai soggetti
non residenti.

“Risulta evidente, infatti, che negare Jacceso alla procedura di liquidazione
dell’iva di gruppo, di cui all’art. 73, wc., d.pr n. 633 del 1972, alle societa con-
trollanti residenti in un altro Pacse deli’Unione Europea, equivale di fatto ad
imporre a tali soggetti condizioni pit gravose per ’esercizio del diritto di rim-
borso dell’Iva {con conseguenti aggravi finanziari) rispetto ai soggetti residenti,
ove si consideri che la procedura " cui al citato art, 73 u.c, rappresenta, per la
controllante comunitaria non residente, una alternativa concreta alla procedura
di rimborso ordinaria.

6. — Conclusioni )

Ie considerazioni svolte nei paragrafl precedenti evidenziano che la po-
sizione espressa dalla Amministrazione finanziaria nella risoluzione in rasse-
gna, che nega P applicabilitd della procedura di liguidazione dell’iva di grup-
po nel caso in cut le societa di capitali italiane siano controllate da una capo-
gruppo avente la sede in un altro Paese dell*Unione curopea, risulta viziata in
radice da un errato inquadramento giuridico del rapporto esistente tra la nor-
mativa nazionale che disciplina fa procedura in esame (art. 73, u.c., d.p.r. 0.
633 de! 1972 ¢ dm. 13 dicembre 1979, n. 11065) e la disciplina de! soggetto
passivo unico d’imposta recata dall’art. 4, par. 4, secondo periodo della Sesta
Direttiva,

Tale. fraintendimento ha determinato, inoltre, che 1’ Amministrazione fi-
panziaria abbia completamento 0MeESSO di considerare i profili di incompatibi-
lita della propria tesi interpretativa con le norme di diritto comunitario prima-
rio e secondario. In particolare, I” Apuninistrazione sembra aver del tutto tra-
scurato 1 diversi profili che rendono Ja suddetta tesi non compatibile con il
contenuto del diritto di stabilimento sancito dall’art, 43 del Trattato di Roma
(ex art. 52) ¢ con il «principio di proporzionalitam, individuato dalla Corte di
giustizia europea quale inviolabile principio di giustizia ¢ ragionevolezza, alla
stregna del quale deve essere valutata 1a legittimitd di qualunque normativa
nazionale da cui derivino, sia direttamente che indirettamente, possibili restri-

bro, debba essere effetiuato con le modalitd di applicazione stabilite dalla citata direttiva
79/1072/CEE {Ottava Direttiva del Consiglio}.
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wioni ali*esercizio delle liberta fondamentali che il Trattato di Roma attribui-

sce ai cittadini degli Stati membri.

Tnoltre, nella risoluzione in rassegna ¥’ Amministrazione finanziaria ha o-
messo di considerare Ia (in)compatibilitd della propria tesi con i principi fissati
dall’Ottava Direttiva CEE in materia di rimborsi iva che ciascun Stato membro
deve riconoscere ai soggetti residenti negli altri Stati membri.

Conclusivamente, non pud che auspicarsi che I’ Amministrazione finanzia-
ria voglia rivedere al pit presto la propria posizione sull’argomento, riesami-
nando ex professo la questione (32).

dott. GIUSEPPE GARGIULO
Dottore commercialista in Roma

(32} A tal riguardo, si segnala che sula questione in esame ha avuto modo di pronun-
ciarsi, recentemente, anche la Commissione Tributaria Provinciale di Roma, sezione 29, sen-
tenza n. 27/29/03, depositata in data 19 febbraio 2003 {(non ancora pubblicata), Ja quale ha
espressamente negato validith alla tesi deli’Ufficio, secondo cui non sarebbe consentito appli-
care la procedura di liguidazione iva di gruppo qualora le societd di capitali italiane siano
controllate da una societd capogruppo non residente, avente sede in un altro Paese
dell’Unione europea (e segnatamente in Olanda) ed operante in Italia tramite un rappresentan-
“te fiscale ai fini iva nominato ex art, 17 det d.p.r. n. 633 del 1972, In particolare, la Commis-
sione ha ritenuto, sotto il profilo del diritto comunitario, che P'illegittimitd della fesi avanzata
dalia Amminisirazione finanziaria possa «rinvenizsi nelta violazione delle norme comunitarie
f...] che tutelano il pari trattamento tra imprese residenti e quelle comunitarie non residenti e
che sanciscono il divieto di assopgettare i soggetti passivi non residenti a condizioni pitt gra-
vose per P'esercizio del diritio al rimborson.




