Novita dalla Corte di Giustizia delle Comunita Europee

Sentenza 13 marzo 2007, C-524/04
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation vs. Commissioners of Inland Revenue

Liberth di stabilimento — Libera circolazione dei capitali - Imposta sulle societd — Interessi su un pre-
stito versati ad una societi collegata avente sede in un altro Stato membro o in un paese terzo — Quali-
ficazione degli interessi come utili distribuiti — Coerenza del sistema fiscale — Evasione fiscale

MASSIMA

1) L'art. 43 CE osta ad una normativa di uno Stato membro che limiti la possibilita per una societd residen-
te di dedurre, a fini fiscali, gli interessi versati su prestiti concessi da una societd controllante, in via diretta
o0 indiretta, residente in un altro Stato membro o da una societd residente in un altro Stato membro control-
lata da tale societa controllante, senza assoggettare a una siffatta restrizione una societq residente che ha
ottenuto un prestito da una societd parvimenti residente, salvo che, da un lato, tale normativa disponga un
esame di elementi oggettivi e verificabili che permettano di individuare Iesistenza di una costruzione di pu-
ro artificio attuata a soli fini fiscali, prevedendo la possibilita per il contribuente di produrre, eventualmente
e senza eccessivi oneri amministrativi, elementi relativi alle ragioni commerciali soggiacenti alla transazio-
ne in questione e, dall’altro, qualora 'esistenza di una tale costruzione venisse accertata, detta normativa
qualifichi tali interessi come utili distribuiti solo nella misura in cui questi eccedono quanto sarebbe stato
convenuto in condizioni di piena concorrenza.

2) Una normativa di uno Stato membro quale quella contemplata dalla prima questione non rileva ai fini
dell’art. 43 CE allorché si applica ad una situazione in cui una societi residente ottiene un prestito da una
societd avente sede in un altro Stato membro o in un paese terzo, che, di per sé, non controlla la societé mu-
tugtaria, e allorché tali due societd sono controllate, direttamente o indirettamente, da una comune societd
collegata stabilita in un paese terzo.

3) In mancanza di una normativa comunitaria, spetta all’ordinamento giuridico interno di ciascuno Stato
menmbro designare I giudici competenti e stabilire le modalita procedurali dei ricorsi giurisdizionali intesi a
garantire la tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza del diritto comunitario, compresa la qualificazione
delle domande presentate dalle persone lese dinanzi ai giudici nazionali, Questi devono pero garantire che i
singoli disporgano di un mezzo di ricorso effeitivo che consenta loro di ottenere il vimborso dell’imposta in-
debitamente riscossa ¢ degli importi pagati a tale Stato membro o trattenuti da quest’ultimo che siano in re-
lazione diretta con tale imposta. Con riferimento ad altri pregiudizi che una persona avrebbe subito a causa
di una violazione del diritto comunitario imputabile a uno Stato membro, quest'ultimo é tenuto a risarcire i
danni causati ai singoli alle condizioni enunciate nel punto 51 della sentenza 5 marzo 1990, cause riunite
C-46/93 e C-48/93, Brasserie du Pécheur e Factortame, senza che cid escluda che, in base al diritto nazio-
nale, la responsabilita dello Stato possa essere invocata a condizioni meno restrittive.

Qualora risultasse che la normativa di uno Siato membro costituisce un ostacolo alla libertd di stabilimento
vietato dall’art. 43 CE, il giudice del rinvio, al fine di individuare [ danni risarcibili, puo verificare se il sog-
getto leso abbia dato prova di una ragionevole diligenza per evitare il danno o limitarne Uentitd e, in parti-
colare, se esso abbia tempestivamente esperito tutti i rimedi giuridici a sua disposizione. Tuttavia, per evita-
re che esercizio dei diritti che Uart. 43 CE conferisce ai singoli sia reso impossibile o eccessivamente diffi-
cile, il giudice del rinvio pud stabilire se I’applicazione di tale normativa, in combinato disposto, eventual-
mente, con le disposizioni rilevanti delle CDI, avrebbe ad ogni modo portato al rigetto delle richieste avan-
zate dalle ricorrenti nella causa principale dinanzi all’amministrazione tributaria dello Stato membro inte-
ressato.

COMMENTO
Vi sono principalmente due metodi con cui una societd o una impresa possono essere finanziate dagli azioni-
sti o dai proprietari: il capitale di rischio, tramite Femissione di azioni o titoli similari, e I’indebitamento,
tramite prestito 0 emissioni obbligazionarie o strumenti simili.

I fattori di scelta dei metodi di finanziamento summenzionati possono essere notevolmente influenzati
dalle conseguenze fiscali sul reddito imponibile del soggetto finanziato e certe strategie possono talvolta por-
tare a risparmi elusivi d’imposta tramite un’erosione anormale della base imponibile.
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La prima posizione al riguardo sulla problematica summenzionata definita di thin capitalization (traduci-

_. __bile come “sottocapitalizzazione” o “capitalizzazione sottile”) & stata presa dall’Qrganizzazione per la Coo- .

perazione e lo Sviluppo (OCSE) in un rapporto adottato dal Consiglio OCSE il 26.11.1986 che introduceva
anche delle modifiche al Commentario di alcuni articoli del Modello di Convenzione contro la doppia impo-
sizione del reddito e la lotta all’evasione fiscale.
In seguito, molti Paesi industrializzati hanno adottato delle strategie di difesa contro queste pratiche
elusive seguendo due schemi prevalenti: il primo basato su una regola generale antiabuso che autorizza
I’ Amministrazione fiscale a considerare tutle le circostanze riguardanti una situazione specifica per giudi-
care 1'esistenza o meno di una sottocapitalizzazione dell’impresa, il cui solo fine sia di ridurre la base im-
ponibile del contribuente; ed il secondo fondato su un rapporto prestabilito che indica una proporzione fra
il capitale di rischio e quello di debito, superata la quale, tutti gli interessi sul prestito oppure sulla parte di
prestito in eccedenza, sono indeducibili.

In Germania, il legislatore ha approvato il 9.7.1993 lo Standortsicherungsgeseiz (legislazicne contente
degli incentivi per la promozione degli investimenti in Germania, pubblicata it 13.09.1993 e con decorrenza
dal 1.1.1994) che ha introdotto 1'art. 8a nel Kdrperschaftsteuergesetz (KSIG - legge sull'imposta delle socie-
ta}.

L’art. 8a KStG stabilisce che si considera come distribuzione dissimulata di utili, la remunerazione versa-
ta da una societd di capitali pienamente imponibile, su un debito che ecceda 1,5 volte il capitale della societa
debitrice commerciale (per le cosiddette “societd holding” il rapporto & di 3 volte il capitale), ad un’azionista
che vi partecipa in maniera sostanziale (per almeno il 25%) e che non ha diritto al credite d’imposta in Ger-
mania (in pratica tutti coloro che hanno la loro sede o residenza al di fuori del territorio tedesco).

La Corte di Giustizia delle Comunitd Europee (CGCE) & intervenuta sulla questione con la sentenza del
12.12.2002 nella causa C-324/00, Lankhorst-Hohorst Gmbh vs Finanzamt Steinfurt, per verificare la compa-
tibilitd della normativa dell’art. 8a KStG con il principio comunitario della libertd di stabilimento, sancito
all’art. 43 (ex art. 52) TCE.

La CGCE ha concluso che la norma tedesca restringe la libertd di stabilimento perché, mentre le societh
capogruppo tedesche beneficiano nella maggior parte dei casi di un credite d’imposta sui redditi ricevuti dal-
le filiali, lo stesso non si verifica per le capogruppo straniere che non hanno, fra I’altro, una situazione com-
parabile con quella delle altre entitd tedesche esentate dall’imposta sul reddito.

Nella sentenza Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation vengono di fatto riprese le stesse conclu-
sioni della Lankhorst-Hohorst Gmbh per quanto riguarda 1’incompatibilith della normativa britannica di con-
trasto alla sottocapitalizzazione con la normativa europea sulla libera circolazione dei capitali ¢ la liberta di
stabilimento qualora discrimini fra imprese nazionali ed imprese appartenenti ad altri Stati membri
dell"Unione europea.

Ma nella stessa sentenza viene affrontata in dettaglio la problematica della lotta contro le prassi abusive.

Infatti, I’ Amministrazione fiscale britannica puntava 1’attenzione sul fatto che, contrariamente alla norma-
tiva tedesca della sentenza Lankhorst-Hohorst Gmbh, le disposizioni nazionali interne in materia di sottoca-
pitalizzazione riguardano una forma particolare di evasione fiscale, consistente nell’attuazione di strumenti
artificiosi destinati a eludere la normativa fiscale dello Stato di residenza della societh mutuataria.

La CGCE ha risposto che, secondo giurisprudenza costante, una misura nazionale che restringe la liberta
di stabilimento & ammessa solo se concerne specificamente le costruzioni di puro artificio finalizzate a sot-
trarre I’impresa alla legislazione dello Stato membro interessato, € la mera circostanza che una societa resi-
dente ottenga un prestito da una societa collegata, avente sede in un altro Stato membro, non pud fondare una
presunzione generale di pratiche abusive, né giustificare una misura che pregiudichi I’esercizio di una libertd
fondamentale garantita dal Trattato.

Occorre quindi riscontrare delle circostanze oggettive, verificabile dai terzi, che portino a pensare
all’assenza di logiche commerciali sottostanti.

Per esempio, se una societi residente ha ottenuto un prestito da una societh non residente a condizioni di-
verse da quelle che sarebbero state applicate da tali societd in un regime di piena concorrenza, questa circo-
stanza pud costituire per lo Stato membro di residenza della societd mutuataria, una costruzione di puro arti-
ficio finalizzata a sottrarre della base imponibile.

La CGCE ribadisce perd che per evitare che la normativa antiabuso sia eccessivamente protettiva, il con-
tribuente deve sempre essere messo in grado, senza eccessivi oneri amministrativi, di produrre elementi rela-
tivi alle eventuali ragioni commerciali per le quali tale transazione & stata conclusa.
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