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Paolo Mengozzi

Corte di giustizia, Corte costituzionale,
principio di cooperazione e la saga Taricco™

SOMMARIO: 1. La sentenza Taricco I resa dalla Corte di giustizia. — 2. Il seguito
dato da pronunce della Corte costituzionale. — 3. L’ordinanza n. 24/2016 della
Corte costituzionale. — 4. L’obiter dictum contenuto nella sentenza n.
269/2017 e I'erroneo riferimento alla sentenza Melki e Abdeli della Corte di
giustizia. — 5. Segue: 'inaccettabilita dell'idea secondo cui la sentenza
269/2017 potrebbe considerarsi candidata ad inaugurare un nuovo meccani-
smo per la soluzione di controversie tra norme ed ordinamenti. — 6. La senten-
za Taricco I della Corte di giustizia. — 7. Segue: 'ordinanza n. 3831 del 16 feb-
braio 2018 della Corte di Cassazione. — 8. La sentenza n. 20/2019 della Corte
costituzionale del 23 gennaio 2019. — 9. Segue: I'arricchimento apportato dalla
sentenza n. 63/2019 della Corte costituzionale alla sua precedente sentenza n.
20/2019 — 10. Segue: 'ulteriore arricchimento apportato dalla Corte costitu-
zionale con l'ordinanza n. 117/2019. — 11. 1l lieto fine della “saga Taricco”: il
superamento del difetto di comunicazione tra giudici italiani e Corte di giusti-
zia verificatosi prima della procedura Taricco I1.

1. Come noto, la “saga Taricco” ha avuto origine a seguito di un rinvio
che il Tribunale di Cuneo ha fatto alla Corte di giustizia con riferimento
all'applicazione degli articoli 160 e 161 del codice penale, a termini dei
quali I'atto interruttivo della prescrizione verificatosi nell’ambito di proce-
dimenti penali riguardanti frodi gravi in materia di IVA prolunga
quell’interruzione solamente di un quarto la sua durata iniziale. A sostegno
della sua richiesta di una pronuncia pregiudiziale il Tribunale rimettente
chiedeva alla Corte di giustizia di accertare la compatibilita di quanto stabi-
lito da dette disposizioni con gli articoli 101, 107 e 119 TFUE e con lart.
158 della direttiva 2006/112/CE del Consiglio del 28 novembre 2006, rela-
tiva al sistema comune di imposta sul valore aggiunto.

La Corte di giustizia, dando seguito a quella richiesta, su cui si & pro-
nunciata in grande sezione I'8 settembre 2015 con la sentenza nel caso
Taricco ed altri, nel prosieguo indicato come Taricco I, ha ritenuto di con-
centrare la sua analisi sul lamentato contrasto delle disposizioni nazionali
in questione con I'art. 158 dell’indicata direttiva per verificare se esse costi-

* Professore emerito nell’'Universita di Bologna, membro emerito della Corte di giusti-
zia dell’'Unione europea.

** Relazione tenuta al II convegno annuale dell’Associazione italiana studiosi di diritto
dell’Unione europea (AISDUE), Napoli, 28-29 ottobre 2019.
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tuiscano un ostacolo ad una efficace lotta contro la frode in materia di IVA
nello Stato membro interessato, in modo incompatibile con detta disposi-
zione e, pitl in generale, con il diritto dell’'Unione. E stato cosi che si & po-
sto il problema della compatibilita di quanto sancito dal diritto italiano con
I'art. 325 TFUE, considerato dalla Corte direttamente applicabile, a termi-
ni del cui primo paragrafo «I’'Unione e gli Stati membri combattono contro
la frode e le altre attivita illegali che ledono gli interessi finanziari
dell’Unione stessa mediante misure adottate a norma [di detto] articolo,
che siano dissuasive e tali da permettere una protezione efficace negli Stati
membri e nelle istituzioni, organi e organismi dell’Unione».

Pronunciandosi sul quesito avanzatole, la Corte di giustizia ha rilevato
che, come evidenziato anche nell’ordinanza di rinvio, le disposizioni nazio-
nali in questione, «introducendo una regola in base alla quale, in caso di
interruzione della prescrizione per una delle cause [in esse] menzionate
[...], il termine di prescrizione non puo essere in alcun caso prolungato di
oltre un quarto della sua durata iniziale, hanno per conseguenza, date la
complessita e la lunghezza dei procedimenti penali che conducono
all’adozione di una sentenza definitiva, di neutralizzare I’effetto temporale
di una causa di interruzione della prescrizione»'. Ne ha dedotto che il giu-
dice nazionale, qualora dovesse concludere, esso, che, dall’applicazione di
tali disposizioni «consegue, in un numero considerevole di casi, 'impunita
penale a fronte di fatti costitutivi di una frode grave, perché tali fatti risul-
teranno generalmente prescritti prima che la sanzione penale prevista dalla
legge possa essere inflitta con decisione giudiziaria definitiva, [...] dovreb-
be constatare che le misure previste dal diritto nazionale per combattere
contro la frode e le altre attivita illegali che ledono gli interessi finanziari
dell’'Unione non possono essere considerate effettive e dissuasive»’. Si ri-
tiene comunemente che questa statuizione abbia dato luogo alla c.d. “rego-
la Taricco”, della cui diretta applicabilita, in ragione della sua insufficiente
determinatezza, si vedra in seguito che si discute tuttora.

Nel corso della procedura diversi interessati hanno presentato osserva-
zioni davanti alla Corte facendo riferimento all’articolo 49 della Carta dei
diritti fondamentali dell’'Unione europea che sancisce i principi di legalita e
di proporzionalita dei reati e delle pene, in base ai quali, in particolare,
«[n]essuno pud essere condannato per un’azione o un’omissione che, al
momento in cui & stata commessa, non costituiva reato secondo il diritto
interno o internazionale». Ad avviso della Corte I'invocazione di quella
disposizione della Carta non poteva considerarsi pertinente in quanto essa
non si riferisce neanche indirettamente alla prescrizione.

! Sentenza dell’8 settembre 2015, causa C-105/14, Taricco e a., punto 46.
% Ibidem, punto 47.
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2. La Corte costituzionale ha dato seguito alla sentenza della Corte di
giustizia con le sue pronunce 269/2017, 20, 63 e 117/2019. Queste ultime
devono essere analizzate attentamente poiché vari autori hanno ritenuto
che, con esse, i giudici costituzionali abbiano innovato rispetto alla tradi-
zione instaurata dalle sentenze Granital e Beca’. Tali autori hanno sostenu-
to che: @) con la prima pronuncia la Corte costituzionale si sia candidata ad
inaugurare una nuova fase del suo «cammino comunitario»* e abbia inau-
gurato un nuovo meccanismo per la risoluzione delle controversie tra nor-
me ed ordinamenti’, ») con la seconda e la quarta abbia dato luogo ad un
«ampliamento della potenzialita applicativa del nuovo metodo di risolu-
zione delle antinomie tra diritto interno e diritto dell’'Unione, quale intro-
dotto con la [...] sentenza 269»° e con la terza ha dichiarato di decidere
seguendo un metodo scelto “sulla scorta dei principi gia affermati nelle
sentenze n. 269/2017 e 20/2019”". E, peraltro, le si deve valutare attenta-
mente assieme alla sentenza resa dalla Corte di giustizia il 5 dicembre 2017
nella causa M.A.S. e M.B.%, in seguito indicata come Taricco II, perché que-
gli stessi ed altri autori hanno asserito che tale sentenza, a seguito della
pronuncia 269/2017 della Corte costituzionale, costituisce una “capitola-
zione” o una “parziale retromarcia” rispetto alla sentenza Taricco .

3. In reazione alla presa di posizione della Corte di giustizia in Taricco
I, la Corte di Cassazione e la Corte d’appello di Milano, in casi in cui si
poneva ancora il problema dell’applicazione delle disposizioni del codice
penale in questione, hanno fatto rinvio alla Corte costituzionale per conte-
stare la legittimita della legge che ratifica e da esecuzione al Trattato di
Lisbona nella parte in cui, imponendo di applicare la “regola Taricco” (vale
a dire T’art. 325 TFUE come interpretato nella sentenza Taricco I), com-
porta 'omessa applicazione degli articoli 160 e 161 allorquando ne derivi
la sistematica impunita di gravi frodi in materia di IVA.

La Corte costituzionale, con ordinanza n. 24 del 23 novembre 2016
(depositata il 26 gennaio 2017), al pari di quanto avevano fatto i rimettenti,
ha fatto riferimento all’art 25, primo comma della Costituzione italiana e
ha rilevato che questo non si limita a stabilire, come fa 'art. 49 della Carta

? Su tali pronunce mi permetto fare rinvio, per tutti, a P. MENGOZzI, C. MORVIDUCCI,
Istituzioni di Diritto dell’'Unione Europea, Padova, 2018, p. 265 e ss. nonché P. MENGOZZI,
Antonio La Pergola, in Studi sull integrazione europea, 2008, p. 489 ss.

>C. CARUSO, La Corte Costituzionale riprende il “cammino comunitario”: invito alla di-
scussione sulla sentenza n. 269 del 2017, in forumcostituzionale.it, n. 11, 2017.

> G. VITALE, I recenti approdi della Consulta sui rapporti tra carte e corti. Brevi conside-
razioni sulle sentenze nn. 20 e 63 del 2019 della Corte Costituzionale, in federalismi.it, n. 10,
2019, p. 4.

¢ G. VITALE, op. cit., ibidem.

" G. VITALE, op. cit., p. 5

8 Sentenza del 5 dicembre 2017, causa C-42/17, M.A.S. e M.B.
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UE, che «nessuno pud essere condannato per un’azione o un’omissione
che, al momento in cui & stata commessa, non costituiva reato», ma sanci-
sce che, per legge, deve essere disciplinato 'intero regime della punizione.
Ne ha desunto che nella misura in cui nell’ordinamento italiano il principio
di legalita in materia penale esige che le norme relative alla punizione siano
determinate, devono essere analiticamente descritti non solo 1 reati e le
pene ma anche il regime delle prescrizioni in relazione ad essi applicabili;
conseguenza ne ¢ che, ove si dovesse accertare che I'applicazione in Italia
della “regola Taricco”, con il suo carattere non sufficientemente determina-
to, concretamente interferisse con il regime della prescrizione dei reati,
sarebbe necessario dichiarare I'illegittimita costituzionale della legge na-
zionale che ha autorizzato la ratifica e reso esecutivi i Trattati, per la parte
in cui essa da spazio all’operare in Italia di quella regola. Data la delicatez-
za degli aspetti comunitari implicati da tale accertamento, la Corte costi-
tuzionale ha ritenuto opportuno avanzare una richiesta di pronuncia pre-
giudiziale alla Corte di Giustizia chiedendole di chiarire il significato da
attribuire all’art. 325 TFUE e alla sentenza Taricco I e di precisare se que-
sta debba essere interpretata nel senso di imporre al giudice penale di non
applicare disposizioni quali gli articoli 160 e 161 c. p. anche quando tale
omessa applicazione sia in contrasto con i principi supremi dell’ordine
costituzionale dello Stato membro o con i diritti inalienabili della persona
riconosciuti dalla sua Costituzione.

4. Poco prima che la Corte di Giustizia si pronunciasse nuovamente in
materia (il 5 dicembre 2017 nel caso M.A.S. e M.B.), il 7 novembre 2017,
su rinvio della Commissione tributaria provinciale di Roma in relazione ad
un diniego opposto dalla AGCM ad una istanza di rimborso di contributi
versati sulla base di una legislazione’ che dei privati pretendevano fosse
incompatibile con gli articoli 49 (diritto di stabilimento) e 56 (diritto alla
libera prestazione di servizi) TFUE e con la Costituzione italiana, la Corte
costituzionale ha adottato la sentenza 269. In essa ha escluso che quegli
articoli assumessero rilievo in quanto la liberta di stabilimento non puo
essere invocata da una societa come quella che aveva chiesto quel rimborso
visto che si trattava di una societa italiana avente sede in Italia e la liberta
di prestazione di servizi non & ostacolata dall'imposizione di contributi
volti al finanziamento di enti controllori, purché tali contributi siano desti-
nati esclusivamente alla copertura dei costi dell’autorita e siano proporzio-
nati, obiettivi e trasparenti, come ha ritenuto fosse nel caso di specie. Cio-

? Art. 10, commi 7-ter e 7-quater, della legge 10 ottobre 1990, n. 287 (Norme per la tu-
tela della concorrenza e del mercato), aggiunti dall’art. 5-bis, comma 1, del decreto legge 24
gennaio 2012, n. 1, convertito, con modificazioni, dalla legge 24 marzo 2012, n. 27.
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nondimeno, dopo aver enfaticamente premesso che si devono tener fermi i
principi del primato e dell’effetto diretto del diritto dell’'Unione europea
(come consolidatisi grazie all’affermazione di una diretta disapplicabilita di
norme degli Stati membri incompatibili con norme ed atti comunitari di-
rettamente applicabili), in un obiter dictum, ha affermato che: a) rispetto
alla giurisprudenza Simmenthal e Granital, che ha espresso quei principi, si
impone una precisazione alla luce delle trasformazioni che hanno riguarda-
to il diritto dell’'Unione europea e il sistema dei rapporti con gli ordina-
menti nazionali dopo I'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, che ha
attribuito effetti giuridici vincolanti alla Carta dei diritti fondamentali
dell’'UE costituente «parte del diritto dell'Unione, dotata di caratteri pecu-
liari in ragione del suo contenuto di impronta tipicamente costituziona-
le»'; b) possono darsi casi in cui si ponga il problema di stabilire se una
norma di uno Stato membro violi diritti delle persone infrangendo o le
garanzie presidiate dalla Costituzione italiana o/e quelle codificate dalla
Carta dei diritti dell'Unione €; ¢) in questi casi le violazioni dei diritti delle
persone postulano la “necessita” di un suo intervento erga ommnes, anche in
virta del principio che situa il sindacato accentrato delle leggi a fondamen-
to dell’architettura costituzionale''.

A precisazione dell’affermazione della necessita di un suo intervento
erga omnes, e dando chiaro segno di avere dimenticato completamente: a)
il richiamo fatto immediatamente prima all'immediata disapplicabilita da
parte dei giudici degli Stati membri di norme interne riguardanti diritti
delle persone incompatibili con disposizioni comunitarie direttamente

! Punto 5.2. Questa precisazione costituisce la ripresa di un’ampia osservazione prece-
dentemente svolta da A. BARBERA, La Carta dei diritti: per un dialogo tra la Corte italiana e la
Corte di Giustizia, in rivistaaic.it, n. 4, 2017, p. 4 ed & legata ad una preoccupazione di “tra-
boccamento” della Corte di giustizia e di “emarginazione” della Corte costituzionale che
ha portato a critiche, nei confronti di una giurisprudenza costituzionale posta in essere a
partire dall’'ordinanza n. 536 del 1995, sollevate ancor prima da M. CARTABIA, Considera-
zioni sulla posizione del giudice comune di fronte a casi di «doppia pregiudizialit», comunita-
ria e costituzionale, in Foro italiano, 1997, Parte V, c. 224¢, recentemente condivise da S.
CATALANO, Rinvio pregiudiziale. Osservazioni a margine dell’ opportuna scelta compiuta dalla
Corte Costituzionale con la sentenza 269/2017, in Osservatorio costituzionale, n. 4, 2019,
(secondo il quale tale scelta & stata poi confermata nelle sentenze nn. 20, 23 e 112 del 2019,
su cui si dira in senso diverso nei successivi paragrafi) e da A. GUAZZAROTTI, Un «atto
interruttivo dell’usucapiones delle attribuzioni della Corte Costituzionale ?, in forumcostitu-
zionale.it. Secondo quest’ultimo autore la sentenza 269/2017 costituisce, addirittura,
un’importante «sospensione interruttiva dell’'usucapione» delle attribuzioni della Corte
costituzionale in quanto la disapplicazione immediata da parte di giudici comuni di norme
incompatibili con la Carta europea dei diritti fondamentali trasmoderebbe «inevitabilmente
in un inammissibile sindacato diffuso di costituzionalita della legge». Per una decisa attri-
buzione, per altro verso, a detto scritto di Barbera di una funzione anticipatrice della sen-
tenza della Corte costituzionale in questione cfr. C. CARUSO, op. cit.

" Punto 5.2.
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applicabili'?; /) il fatto che tra queste si annoverano anche disposizioni
della Carta®, la Corte costituzionale ha richiamato la pronuncia resa dalla
Corte di giustizia il 22 giugno 2010 nelle cause Melki e Abdeli*, insorte
con riferimento ad una questione di doppia pregiudizialita — costituzionale
e comunitaria — postasi nel quadro dell’applicazione di una legge organica
in Francia. Cosi facendo, la Corte costituzionale ha fatto pensare che si
fosse candidata ad inaugurare una nuova fase del proprio «cammino co-
munitario» .
espressioni rilevanti della Corte di giustizia, che quest’ultima ha affermato
che il diritto dell’'Unione «non osta» al carattere prioritario del giudizio di
costituzionalita di competenza delle corti costituzionali nazionali, purché i

Ha, innanzitutto ricordato, riportando tra virgolette le

giudici ordinari restino liberi: 4) «di sottoporre alla Corte di giustizia, in
qualunque fase del procedimento ritengano appropriato e finanche al ter-
mine del procedimento incidentale di controllo generale delle leggi, qual-
siasi questione pregiudiziale a loro giudizio necessaria»; ) di «adottare
qualsiasi misura necessaria per garantire la tutela giurisdizionale provviso-
ria dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico dell’'Unione». Immedia-
tamente dopo ha pero, in aggiunta, attribuito artatamente alla Corte di
giustizia, senza ovviamente poter citarla tra virgolette, un’affermazione
che, per le ragioni indicate, risulta inequivocamente come soltanto sua,
secondo cui i giudici comuni restano liberi di disapplicare, al termine del
giudizio incidentale di legittimita costituzionale, la disposizione legislativa

12 Per escludere che si sia trattato di una dimenticanza o di una contraddizione D. TE-
GA, I/ seguito in Cassazione della pronuncia della Corte costituzionale n. 269 del 2017: prove
pratiche di applicazione, in Questione giustizia, n. 2, 2019, ritiene che per la Corte costitu-
zionale «il puro e semplice fatto che il contenuto della Carta di Nizza abbia “un’impronta
tipicamente costituzionale” lo differenzia dal resto del diritto UE e impone, in ogni caso, sia
interpellata per prima la Corte costituzionale anche in relazione a potenziali conflitti con la
Carta». E, sulla base di questa sua interpretazione di quanto nell’insieme affermato dalla
Corte Costituzionale, considera che il giudice comune, che eventualmente riscontri un
possibile contrasto di una legislazione nazionale con la Costituzione e con la Carta UE, «a
buon diritto potrebbe ritenersi esentato dall’onere di risolvere subito la questione se una
certa norma di questa sia fonte di diritti immediatamente azionabili dei singoli: in ogni caso
la tutela di quei diritti passa, innanzitutto, attraverso una questione di legittimita costituzio-
nale». Ora, questa interpretazione del pensiero della Corte, anche se brillante, non si puo
considerare superi quanto osservato sopra nel testo, in quanto la Carta comunitaria dei
diritti fondamentali copre la pit parte dei diritti delle persone tutelati dal diritto UE e, di
conseguenza, resterebbe sostanzialmente priva di contenuto I'affermazione fatta dalla Cor-
te, immediatamente prima, di considerare “fermi” «i principi del primato e dell’effetto
diretto del diritto dell’'Unione europea come sin qui consolidatisi nella giurisprudenza
europea e costituzionale».

P Sul punto cfr. S. PEERS, S. PRECHAL, Art. 52 - Scope and Rights and Principles, in S.
PEERS, T. HERVEY, J. KENNER, A. WARD (eds.), EU Charter of Fundamental Rights: A
Commentary, Oxford, 2014, p. 1509; C. AMALFITANO, General Principles of EU Law and
the Protection of Fundamental Rights, Cheltenam, 2014, p. 192 ss.; L. S. ROSSI, La relazione
tra Carta dei Diritti Fondamentali dell’'Unione Europea e direttive nelle controversie orizzon-
tali, in federalismi. it, 2019, p. 3; G. VITALE, op. cit., p. 1.

! Sentenza del 22 giugno 2010, cause C-188 e 189/10, Melki e Abdels.

B C. CARUSO, op. cit..
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nazionale in questione che abbia superato il vaglio di costituzionalita, ove,
per altri profili, la ritengano contraria al diritto dell’'Unione. E ne ha tratto
la conseguenza che quei giudici, in pendenza della procedura di costitu-
zionalita di quella legge, non la possano disapplicare ritenendola incompa-
tibile con il diritto comunitario, né possano sulla sua compatibilita o meno
col diritto comunitario, a procedura di costituzionalita conclusa, interpella-
re la Corte di giustizia con riferimenti a suoi profili per i quali i giudici
costituzionali 'abbiano ritenuta conforme alla Costituzione'.

Ora, la non corretta attribuzione alla Corte di giustizia dell’affer-
mazione che la Corte costituzionale ha indicato di fare sua e da cui, come
espresso immediatamente sopra, ha tratto le importanti conseguenze indi-
cate, urta, innanzitutto, con la puntuale statuizione contenuta nel punto 57
della sentenza Melk: e Abdeli, secondo cui «l’art. 267 TFUE osta ad una
normativa di uno Stato membro che instaura un procedimento incidentale
di controllo della legittimita costituzionale delle leggi nazionali, nei limiti in
cui il carattere prioritario di siffatto procedimento abbia I'effetto di impe-
dire — tanto prima della trasmissione di una questione di legittimita costi-
tuzionale all’'organo giurisdizionale nazionale incaricato di esercitare il
controllo di costituzionalita delle leggi, quanto, eventualmente, dopo la
decisione di siffatto organo giurisdizionale su detta questione — a tutti gli
altri organi giurisdizionali nazionali di esercitare la loro facolta o di adem-
piere il loro obbligo di sottoporre questioni pregiudiziali alla Corte»'’.

Essa urta, inoltre e ancor pil, con quanto nella stessa pronuncia conte-
nuto al punto 44, secondo cui: «Infatti, & incompatibile con le esigenze
inerenti alla natura stessa del diritto dell'Unione qualsiasi disposizione
facente parte dell’ordinamento giuridico di uno Stato membro o qualsiasi
prassi, legislativa, amministrativa o giudiziaria, la quale porti ad una ridu-
zione della concreta efficacia del diritto dell’'Unione per il fatto che sia
negato al giudice, competente ad applicare questo diritto, il potere di fare,
all’atto stesso di tale applicazione, tutto quanto € necessario per disapplica-
re le disposizioni legislative nazionali che eventualmente ostino, anche
temporaneamente, alla piena efficacia delle norme dell’'Unione»'®.

5. Da quanto sopra discende che la sentenza n. 269, anche se si sia can-
didata a farlo, non ha potuto assumere il ruolo che, come visto, le ¢ stato

16 Per una qualificazione della pronuncia e delle affermazioni di cui sopra come un obi-
ter dictum, cfr. G. VITALE, op. cit, p. 6

V. Melki e Abdeli, ¢z, punto 57.

8 Ibidem, punto 44. Cfr., al riguardo, il richiamo allo scritto di D. SIMON, Les juges et
la priorité de la question provisoire de constitutionnalité:discordance provisoire ou cacophonie
durable? in Revue critique de droit international, 2011, p. 1 ss. contenuto in PI. MENGOZZI,
Norme costituzionals, carta dei diritti fondamentali dell’ Unione Europea nella pin recente
giurisprudenza: una incomprensione temporanea?, in Studi sull integrazione europea, 2018.
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attribuito. E ¢id non solo per la sua non correttezza, sin qui non abbastan-
za notata a causa dell’insufficiente attenzione prestata al repentino e non
facilmente avvertibile suo passaggio da un riferimento corretto alla senten-
za Melki e Abdeli ad uno stravolgimento della stessa, ma anche per le forti
critiche che le sono state opposte dalla pit sperimentata dottrina. Si &
largamente obiettato che I’autonomia e la diretta applicabilita costituiscono
I'architrave del sistema giuridico comunitario e che, senza la loro salva-
guardia da parte di tutti i giudici nazionali, non sono possibili né 'esercizio
delle liberta di circolazione né la gestione, in un mondo sempre piu globa-
lizzato, della politica commerciale comune né il controllo comunitario della
concorrenza all'interno dell’'Unione e nei confronti di imprese di Stati terzi.

Ai dati ed alle obiezioni di cui sopra si & aggiunta la sentenza resa dalla
Corte di giustizia, nella causa M.A.S. ¢ M.B., come sopra anticipato, comu-
nemente indicata come Tarzicco 11, su rinvio pregiudiziale della Corte costi-
tuzionale italiana.

6. Nella procedura che ha portato a questa nuova pronuncia, la Corte
costituzionale, tramite ’ordinanza di rinvio, e gli avvocati delle parti inte-
ressati a sostenere la non disapplicabilita delle disposizioni del codice pe-
nale italiano ad opera della “regola Taricco” a causa del suo carattere non
sufficientemente determinato, hanno informato la Corte di giustizia che il
principio di legalita in materia penale ¢ inteso nell’ordinamento italiano ai
sensi del secondo comma dell’art. 25 della Costituzione a termini del quale
la legge deve dettagliatamente disciplinare I'intero regime della punizione,
prescrizione compresa. Ne ¢ disceso che la Corte di giustizia, avendo potu-
to tener conto ex novo di questi dati, fornitile dalla Corte costituzionale,
ha, innanzitutto, sottolineato «l'importanza, tanto nell’ordinamento giuri-
dico dell’'Unione quanto negli ordinamenti giuridici nazionali, che riveste il
principio di legalita dei reati e delle pene, nei suoi requisiti di prevedibilita,
determinatezza e irretroattivita della legge penale applicabile»®; ha, poi,
fatto anch’essa riferimento alla legge che stabilisce il regime della punizio-
ne ricomprendente necessariamente anche la disciplina della prescrizione;
e ha, infine, statuito che i giudici italiani chiamati ad applicare la “regola
Taricco”, ove dovessero accertare una insufficiente determinatezza della
sua applicazione in Italia, potrebbero non applicarla ritenendo che essa
comporti una violazione del principio in questione

Con la loro nuova pronuncia i giudici di Lussemburgo hanno precisato
che T'obbligo del giudice nazionale di disapplicare la normativa interna in

Y Cfr., per tutti, A. RUGGERL, La Consulta rimette a punto i rapporti tra diritto eurouni-
tario e diritto interno con una pronunzia in chiaroscuro (una prima lettura di Corte cost. sent.
n. 20 del 2019), in Consulta.online, 2019, p. 113.

2V, M.AS. e M.B,, cit,, punto 51.
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materia di prescrizione viene meno quando cid comporta una violazione
del principio di legalita dei reati e delle pene a causa dell'insufficiente de-
terminatezza della legge applicabile o dell’applicazione retroattiva di una
normativa che preveda un regime di punibilita piu severo di quello vigente
al momento della commissione del reato. E ha chiarito che ¢ compito del
giudice nazionale saggiare se I'applicazione della “regola Taricco” sia com-
patibile con il principio di determinatezza, che & sia principio supremo
dell’ordine costituzionale italiano sia cardine del diritto dell’'Unione?".

7. A fronte di tutto cid la Corte di Cassazione, con ordinanza 3831 del
16 febbraio 2018, ha chiesto alla Corte costituzionale di ritornare sulla
posizione espressa nella sentenza 269/2017 per chiarirla. Lo ha fatto osser-
vando che la limitazione da questa posto ai giudici comuni anche di ultimo
grado, di poter rinviare alla Corte di giustizia una questione di compatibili-
ta di una legge interna con la Carta UE quando su detta legge la stessa
Corte costituzionale si sia gia pronunciata rilevandone la legittimita, non
sembra compatibile con la giurisprudenza della Corte di Giustizia in base a
quanto da quest’ultima stabilito nella sentenza Global Starnet Ltd®. E cid
stante che essa, con quella pronuncia, ribadendo quanto gia precedente-
mente piu volte aveva affermato, ha statuito che «l’articolo 267, paragrafo
3, TFUE deve essere interpretato nel senso che il giudice nazionale le cui
decisioni non sono impugnabili con un ricorso giurisdizionale & tenuto, in
linea di principio, a procedere al rinvio pregiudiziale di una questione di
interpretazione del diritto dell’Unione anche nel caso in cui, nell’ambito
del medesimo procedimento nazionale, la Corte costituzionale dello Stato
membro di cui trattasi abbia valutato la costituzionalita delle norme nazio-
nali alla luce delle norme di riferimento aventi un contenuto analogo a
quello delle norme del diritto dell’'Unione»?.

8. A seguito di detta nuova pronuncia della Corte di Giustizia e in
pendenza di una risposta a questa richiesta della Cassazione ¢ intervenuta
la sentenza della Corte costituzionale 20/2019 del 23 gennaio 2019, che,
non a caso, porta la firma di un redattore diverso da quello della sua sen-
tenza 269/2017.

' In sintonia con il tono del suo scritto richiamato in nota 11, A. GUAZZAROTTI, op.
cit., ha qualificato questa sentenza come «una capitolazione» della Corte di giustizia. Per
un’analoga assunzione secondo cui la sentenza in questione costituirebbe una «parziale
retromarcia» della Corte di giustizia cfr. C. CARUSO, op. cit.

2 Sentenza del 20 dicembre 2017, causa C-322/16, Global Starnet Ltd. Su di essa cfr.
A. RUGGERIL, Ancora in tema di congiunte violazioni della Costituzione e del diritto
dell'Unione, dal punto di vista della Corte di Giustizia (Prima Sezione, 20 dicembre 2017,
Global Starnet), in diritticomparati.it, 2018.

2 V. Global Starnet Ltd., cit., punto 26.
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Si trattava, in questo caso, di una questione di costituzionalita posta dal
TAR del Lazio in relazione alla compatibilita con la Carta dei diritti fon-
damentali UE e con la Costituzione italiana di un decreto legislativo ri-
guardante I'accesso civico e gli obblighi di pubblicita, trasparenza e diffu-
sione di informazioni da parte delle pubbliche amministrazioni. Nell’espri-
mersi al riguardo la Corte costituzionale & ritornata sulla questione della
doppia pregiudizialita nel quadro di un obiter dictum, in quanto ha concre-
tamente ritenuto nel caso la questione comunitaria irrilevante. Nel quadro
di questo obiter ha, da un lato, mostrato una comprensibile continuita con
una parte di quello che aveva affermato nella sentenza 269/2017 ed ¢ anda-
ta addirittura al di 1a di essa; d’altro lato ha decisamente oscurato e rinne-
gato il suo nucleo centrale.

In consonanza con la pronuncia 269/17, condividendo, implicitamente,
I’esigenza di evitare la deriva verso un sindacato diffuso di valutazione del-
la conformita di norme interne a quelle di rango costituzionale**, ha con-
fermato che «va preservata 'opportunita di un suo intervento erga ommnes,
in virtu del principio che situa il sindacato accentrato di costituzionalita a
fondamento dell’architettura costituzionale (art. 134 Cost.).

E andata oltre la precedente pronuncia manifestando la propria dispo-
nibilita ad inserire nel suo giudizio di costituzionalita non solo I'esame
della conformita di una legislazione nazionale con la Carta di diritti fon-
damentali UE, ma anche, piu in generale, col diritto europeo, diritto deri-
vato compreso”.

Per contro, ha mostrato di avere in qualche modo percepito lo stravol-
gimento da parte dell’obiter dictum contenuto nella sua precedente senten-
za del testo della pronuncia Melk: e Abdeli condividendo, evidentemente,
I'opinione secondo cui esso poteva essere devastante per l'integrazione
europea: non ha di conseguenza piu fatto alcun riferimento a quella sen-
tenza.

Inoltre: ) ha affermato che un suo intervento con efficacia erga omnes
era necessario non a priori ed automaticamente ma solo in quanto la disci-
plina di matrice europea (concretata dalla “regola Taricco”) applicabile alla
fattispecie oggetto del giudizio non era self-executing; b) non si & contrad-
detta come aveva fatto adottando la sentenza 269/2017 in cui, come visto,

# Per un tale rilievo cfr. G. VITALE, op. czt., par. 2

» Lo ha fatto riprendendo 'indicazione contenuta nella sentenza 269 secondo cui in tal
caso avrebbe giudicato «alla luce dei parametri costituzionali interni, ed eventualmente
anche di quelli europei (ex art. 11 e 117, primo comma Cost.), comunque secondo I'ordine
che di volta involta risulti maggiormente appropriato» e precisando che, per quanto riguar-
dava la disciplina legislativa sottoposta alla sua considerazione, entravano in linea di con-
to, «in connessione — e talvolta anche in visibile tensione —, diritti e principi fondamentali,
contemporaneamente tutelati sia dalla Costituzione che dal diritto europeo, primario e
derivato».
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aveva, da un lato, ribadito il principio dell'immediata disapplicabilita da
parte dei giudici comuni di norme interne incompatibili con disposizioni
comunitarie direttamente applicabili, tra le quali si annoverano anche di-
sposizioni della Carta dei diritti fondamentali UE e aveva, d’altro lato, af-
fermato il carattere automaticamente prioritario delle questioni di costi-
tuzionalita di norme interne rispetto a quelle di loro compatibilita con di-
sposizioni della Carta dei diritti fondamentali UE, indipendentemente dal
carattere direttamente applicabile o meno di ciascuna di queste; ¢) e ha
puntualizzato che la sua prima parola concerneva la costituzionalita della
legislazione italiana in questione «per volonta esplicita del giudice a quo».

9. Nel caso che ha portato alla sentenza n. 63/2019, resa il 20 febbraio
2019 (depositata il 20 marzo dello stesso anno) su rinvio della prima sezio-
ne civile della Corte di Cassazione, la Corte costituzionale doveva decidere
sulla legittimita costituzionale di un decreto legislativo adottato in attua-
zione di direttive comunitarie, concernenti 'accesso all’attivita degli enti
creditizi e la vigilanza prudenziale sugli enti creditizi e sulle imprese di
investimento. Nel corso del procedimento gli enti intervenienti nel giudizio
hanno posto il problema della conformita di tale decreto anche con I’art.
49 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea. Al riguardo ha
affermato, sulla scorta dei principi affermati nella sentenza n. 269/2017,
che non le si puo ritenere precluso I'esame nel merito della questione di
legittimita costituzionale sollevata con riferimento sia a parametri interni,
anche mediati dalla normativa interposta convenzionale, sia — per il tramite
degli articoli 11 e 117, 1° comma, Cost. — alle norme corrispondenti della
Carta che tutelano, nella sostanza, i medesimi diritti. Ha perd nuovamente
escluso che con quella pronuncia sia stato inaugurato un modo di risolve-
re le controversie tra norme e ordinamenti diverso dal tradizionale mecca-
nismo per la risoluzione delle controversie tra norme e ordinamenti dato
che non ha solo ribadito che lo svolgimento davanti ad essa di una siffatta
procedura di legittimita costituzionale lascia fermo il potere del giudice
comune di procedere egli stesso al rinvio pregiudiziale alla Corte di giusti-
zia e — ricorrendone i presupposti - di non applicare nella fattispecie con-
creta sottoposta al suo esame, la disposizione nazionale in contrasto con i
diritti sanciti dalla Carta. Ha, inoltre, arricchito quel metodo aggiungendo
che essa, nel contesto di tale procedura, «non potra esimersi, eventualmen-
te previo rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia UE, di fornire una ri-
sposta alla questione sottopostale con gli strumenti che le sono propri»
(strumenti tra i quali, ha puntualizzato, si annovera anche la dichiarazione
di illegittimita costituzionale della disposizione ritenuta in contrasto con la
Carta UE (e quindi con gli articoli 11 e 117 Cost.) con conseguente elimi-
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nazione dall’ordinamento, con efficacia erga ommnes, di tale disposizione)
«laddove sia stato il giudice comune a sollevare una questione di legittimita
costituzionale che coinvolga anche le norme della Carta». Ha, a questo
modo, arricchito il metodo tradizionale di gestire il rapporto tra diritto
nazionale e diritto dell’'Unione dato che in tal caso, per arrivare ad una
pronuncia di illegittimita della legge oggetto del ricorso dovra tener conto
anche degli aspetti comunitari del caso. Lo ha arricchito nonostante precisi
che di essi dovra tener conto «eventualmente previo rinvio pregiudiziale
alla Corte di giustizia». Quest’ultima, con la sua precedente sentenza Cil-
fi* aveva infatti gia chiarito che i giudici comuni devono fare rinvio pre-
giudiziale solo ove non sia gia intervenuta una sentenza comunitaria su
una questione identica o su altra questione concernente fattispecie analoga
o la questione in relazione a cui si dovrebbe fare ricorso a un tale rinvio
non sollevi alcun ragionevole dubbio interpretativo; e quello che ¢ stato
statuito con riferimento ai giudici comuni non puod non valere anche per
la Corte costituzionale.

10. Adottando l'ordinanza n. 117/2019, con cui ha fatto rinvio alla
Corte di giustizia preliminarmente al seguito che intendeva dare alla richie-
sta avanzatale il 16 febbraio 2018 dalla Corte di Cassazione di tornare sulla
posizione espressa nella sentenza 269/2017, la Corte costituzionale non si &
allontanata dalla propria sentenza 20/2019. Ha solo compiuto tre precisa-
zioni.

Ha innanzitutto indicato di poter considerare il problema della con-
formita di una legge nazionale a disposizioni della Carta dell’'Unione nel
quadro di un procedimento di legittimita costituzionale parallelamente a
quello destinato a svolgersi davanti alla Corte di giustizia perché essa ¢&
«organo giurisdizionale nazionale» in grado di sollevare una questione
pregiudiziale davanti alla Corte di giustizia relativamente al significato e
agli effetti di dette disposizioni’’: cosa, questa, che, in esito ad un accerta-
mento di un’eventuale incompatibilita con tali disposizioni della legge in
questione, le pud consentire di ritenerla in modo piu adeguato costituzio-
nalmente illegittima perché indirettamente contraria agli articoli 10, 11 e
117 della Costituzione.

In secondo luogo, per evitare ogni fraintendimento del mancato rife-
rimento alla sentenza Melki e Abdeli nella propria pronuncia n. 20, ha di

2 Sentenza del 6 ottobre 1982, causa C-283/81, Cilfit c. Ministero della Sanita.

" Per un’attribuzione, a questa sottolineatura, di una predisposizione della Corte costi-
tuzionale a un dialogo diretto con la Corte di giustizia, di una funzione di “contrappeso” al
ruolo centrale che ritiene la prima debba avere in materia di tutela dei diritti fondamentali
delle persone cfr. S. CATALANO, Rinvio pregiudiziale nei casi di doppia pregiudizialita Osser-
vazioni a margine dell opportuna scelta compiuta con l'ordinanza n. 117 del 2019 della Corte
costituzionale, in rivistaaic.it, n. 4, 2019.
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nuovo richiamato quella sentenza, ma lo fa fatto differenziando la sua posi-
zione da quella che aveva assunto nella pronuncia 269/2017 in cui, come
visto sopra, aveva preteso di allinearsi a quella sentenza della Corte di giu-
stizia attribuendole erroneamente di avere affermato che i giudici ordinari
restano liberi di disapplicare, al termine del giudizio incidentale di legitti-
mita costituzionale, la disposizione legislativa nazionale in questione che
abbia superato il vaglio di costituzionalita, ove, per altri profili, la ritenga-
no contraria al diritto dell’'Unione; ha, in senso ben diverso, riconosciuto ai
giudici ordinari nazionali la possibilita di rivolgere alla Corte di giustizia,
«sulla medesima disciplina, qualsiasi questione pregiudiziale a loro avviso
necessaria anche (e quindi non solo) al termine del procedimento di legit-
timita costituzionale»”®.

Infine ha affermato il dovere — e non soltanto il potere — per gli stessi
giudici, ricorrendone i presupposti, di non applicare, nella fattispecie con-
creta sottoposta alla loro considerazione, una disposizione nazionale in
contrasto con i diritti sanciti dalla Carta®.

La Corte costituzionale ha fatto tutte queste precisazioni richiamando
marcatamente quanto aveva gia puntualizzato nella sentenza n. 20/2019,
in cui aveva chiarito che il concorso dell’esercizio delle sue competenze in
materia con quelle della Corte di giustizia e quelle dei giudici ordinari degli
Stati membri le consente di contribuire, da parte sua, a rendere effettiva la
possibilita che i diritti fondamentali garantiti dal diritto europeo, e in par-
ticolare dalla Carta dei diritti fondamentali, siano interpretati in armonia
con le tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri dell'UE.

A dette precisazioni la Corte costituzionale ha aggiunto una richiesta
che, pur non essendo incompatibile con quanto contenuto nella sentenza
n. 20, ha costituito rispetto ad essa un elemento di novita. Dato che le di-
sposizioni della Carta entranti in considerazione nel caso di specie indica-
vano esplicitamente di riprendere un regolamento dell’'Unione, ha ritenuto
necessario, prima di decidere sulla questione di legittimita costituzionale
ad essa sottoposta, di sollecitare un chiarimento da parte della Corte di
giustizia, oltre che sull’interpretazione, anche sulla validita di una direttiva
(la direttiva n. 6/2003 CE, in quanto applicabile ratione temporis) e di un
regolamento (il regolamento (UE) n. 596/2014).

Con riferimento a questa richiesta non si ¢ mancato di rilevare che il
coinvolgimento della Corte di giustizia assume una particolare importan-

% Punto 2 del considerato in diritto.

# Cid ha fatto indicando di riprendere quanto affermato al punto 4.3 del considerato in
diritto della sua sentenza n. 63 del 20 febbraio 2019 (depositata in Cancelleria il 21 marzo
2019), nonostante che in questa si fosse limitata ad affermare un potere in tal senso dei
giudici ordinari.

 Per una critica a questa pretesa della Corte costituzionale di contribuire
all'interpretazione della Carta UE, cfr. G. VITALE, op.cit.
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za’'. Questo rilievo, pero, non ¢ sufficiente. Occorre piuttosto dire che,
nella misura in cui la Corte costituzionale ha ritenuto necessario un siffatto
accertamento, il rinvio alla Corte di giustizia le si ¢ posto come necessario
per evitare di incorrere in una violazione dell’autonomia del diritto
dell’'Unione europea.

11. Il lieto fine della “saga Taricco” non puo esimere dal dolersi dei to-
ni molto accesi che, come indicato nel par. 2, hanno caratterizzato alcuni
tra i commenti che sono stati suscitati dagli interventi giurisprudenziali
attraverso cui essa si € articolata. Osservazioni tanto forti non avrebbero
potuto essere poste in essere se le posizioni volta a volta adottate dalla Cor-
te costituzionale e dalla Corte di giustizia fossero state considerate alla luce
del principio di cooperazione che sin dall’istituzione di quest’ultima & stato
previsto impronti i rapporti tra essa e i giudici degli Stati membri nel qua-
dro della procedura pregiudiziale’ .

La cooperazione tra i due ordini di giurisdizioni & stata prevista come
funzionale a realizzare un contributo di entrambi, e di tutti i soggetti che
concorrono al loro operare, ad un’applicazione uniforme del diritto
dell’'Unione negli ordinamenti degli Stati membri e ad assicurare la loro
validita.

11 contributo del giudice di Cuneo che ha effettuato il rinvio pregiudi-
ziale che ha dato origine alla sentenza Tarzcco I e delle parti alla causa prin-
cipale, poi intervenute di fronte alla Corte di Giustizia attraverso i loro
avvocati, doveva fornire a questa, oltre ad un’esposizione dei fatti la cui
conoscenza ¢ indispensabile per comprendere I"ambito giuridico della con-
troversia, un’esposizione degli elementi di diritto rilevanti. Invece, come
sopra visto,

né 'ordinanza di rinvio né i soggetti intervenuti nella procedura davan-
ti alla Corte hanno in alcun modo invocato I’art. 25, secondo comma, della
Costituzione italiana, alla cui luce invece il principio di legalita in materia
penale richiede che l'intero regime della punizione, prescrizione compresa,
sia dettagliatamente determinato per legge.

11 secondo comma di detto articolo 25 ¢ stato invece nitidamente fatto
presente alla Corte di giustizia nel successivo rinvio inoltratole dalla Corte
costituzionale con ordinanza n. 24 del 23 novembre 2016 (depositata il 26

’1'S. CATALANO, Rinvio pregiudiziale nei casi di doppia pregiudizialita, cit., par. 4.

*2 Per una connotazione della cooperazione tra i giudici nazionali e la Corte di giustizia
come condizione imprescindibile per il buon funzionamento del sistema, si veda, da ultimo,
F. DONATI, La tutela dei diritti tra ordinamento interno e ordinamento dell’Unione europea,
in I/ diritto dell’'Unione europea, n. 2, 2019, p. 274 ss. Per un’affermazione inequivoca di tale
principio, cfr., peraltro, ’articolo 19 introdotto nel TUE dal Trattato di Lisbona, a termini
del quale «gli Stati membri stabiliscono i rimedi giurisdizionali necessari per assicurare una
tutela giurisdizionale effettiva nei settori disciplinati dal diritto dell'Unione».
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gennaio 2017), che ha portato alla sentenza Taricco II. In questa la Corte
di giustizia, avendo potuto tener conto del dato ex #zovo fornitole, ha, in-
nanzitutto, sottolineato «l'importanza, tanto nell’ordinamento giuridico
dell’'Unione quanto negli ordinamenti giuridici nazionali, che riveste il
principio di legalita dei reati e delle pene, nei suoi requisiti di prevedibilita,
determinatezza e irretroattivita della legge penale applicabile»’’; ha, poi,
fatto anch’essa riferimento alla legge che stabilisce il regime della punizio-
ne ricomprendente necessariamente anche la disciplina della prescrizione;
e ha, infine, statuito che i giudici italiani chiamati ad applicare la “regola
Taricco”, ove dovessero accertare una insufficiente determinatezza della
sua applicazione in Italia, potrebbero non applicarla ritenendo che essa
comporti una violazione del principio in questione.

Da quanto sopra si puo inequivocamente evincere che il passaggio della
Corte di giustizia dalla sentenza Taricco I alla sentenza Taricco 11, anziché
costituire una sua capitolazione nei confronti della Corte costituzionale
italiana, ha costituito una conseguenza del fatto che nella procedura pre-
giudiziale che ha portato a questa seconda sentenza, grazie al contributo
proveniente dai soggetti che hanno concorso al suo svolgimento, non si &
verificato quel difetto di informazione e di cooperazione che si & verificato
nel caso che ha dato luogo alla prima pronuncia.

Non si pud diminuire la deprecabilita di quel difetto di informazione e
di cooperazione in ragione del fatto che esso si & determinato in relazione
ad una procedura pregiudiziale promossa da un giudice comune e non
dalla Corte costituzionale, come avvenuto in quella che ha portato alla
sentenza Taricco II. Nella prima procedura, infatti, & intervenuto il nostro
Paese attraverso 1’Avvocatura di Stato che, limitata, come purtroppo ¢,
nella sua capacita di intervenire davanti alla Corte di giustizia, non ha po-
tuto dare in quel caso il contributo che sarebbe stato necessario. La situa-
zione ¢& stata raddrizzata in Taricco I grazie, non solo alla Corte costituzio-
nale, ma anche ad avvocati del libero foro la cui opera a sostegno di un
corretto rapporto tra diritto nazionale e diritto UE deve essere oggetto di
plauso.

Il difetto di comunicazione che si ¢ verificato nel quadro della proce-
dura che ha portato alla sentenza Taricco [ ha per certo favorito lo scattare
di una propensione della Corte costituzionale a reagire, legata ad una com-
prensibile preoccupazione di emarginazione’*; ma quando, caduto il difetto
di informazione avutosi in Taricco I, la Corte di giustizia, con Taricco 11, ha
potuto rimuovere quella preoccupazione, la Corte costituzionale non ha

¥ V.M.AS.e M.B, c¢it, punto 51.
* Per una chiara preoccupazione di tal tipo espressa in scritti di alcuni suoi membri
cfr. supra, nota 11.
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fatto un “passo indietro”; ha pit semplicemente messo a punto la sua posi-
zione correggendo un atteggiamento non corretto in cui era incorsa rife-
rendosi alla sentenza Melki e Abdeli.
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ABSTRACT

CORTE DI GIUSTIZIA, CORTE COSTITUZIONALE, PRINCIPIO DI COOPERAZIONE E LA
SAGA TARICCO

Questo saggio ripercorre la c.d. “saga Taricco” negando che abbia dato origine
a un conflitto reale tra la Corte costituzionale italiana e la Corte di giustizia. Esso
riaffronta: a) la prima sentenza Taricco della Corte di giustizia alla luce del fatto
che non vi ¢ stata un’adeguata cooperazione tra i diversi soggetti italiani parteci-
panti; e b) la reazione a tale pronuncia pregiudiziale della Corte costituzionale
italiana determinata da un riferimento errato temporaneo alla sentenza Melk: e
Abdeli della Corte di giustizia. La comparsa di un conflitto derivante da queste
due sentenze ¢ stata successivamente superata da un’adeguata comunicazione tra
le due corti determinata dall’ordinanza della Corte costituzionale italiana n.
117/2019 dove quest’ultima ha informato i giudici lussemburghesi che, ai sensi
dell’articolo 25 della Costituzione italiana, le norme penali, come quelle suscettibili
di essere state elaborate per I'attuazione dell’articolo 325 TFUE dagli articoli 160 e
161 del codice penale, non possono prevedere la punibilita di un soggetto qualora
manchino di un carattere sufficientemente determinato, anche per quanto riguarda
la sua prescrizione.

L’Autore conclude sottolineando I'importanza del rispetto del principio di
cooperazione da parte di tutti i partecipanti alla procedura pregiudiziale.

THE TARICCO SAGA: THE COURT OF JUSTICE, THE ITALIAN JUDGES AND THE
PRINCIPLE OF COOPERATION

This essay covers the so called “Taricco saga’ with the purpose of denying that
it gave rise to a real conflict between the the Italian Constitutional Court and the
Court of Justice. It re-reads: 4) the Court of Justice’s Taricco I preliminary ruling in
the light of the fact that there was not an adequate cooperation between the Italian
different partecipants to the procedure that led to the Italian order requesting it
and /) the reaction to that preliminary ruling by the Italian Constitutional Court
determined by a temporary wrong reference to the Court of Justice’s Melk: and
Abdeli ruling. The appearance of a conflict resulting from those two rulings was
subsequently overcome by an appropriate comunication between the two Courts
determined by the Italian Constitutional Court’s order n. 117/2019 where this
latter informed the Luxembourg judges that, according to Article 25 of the Italian
Constitution, criminal rules, like those susceptible of having been drawn up for
the implementation of Article 325 TFUE by Articles 160 and 161 (of the codice
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penale), cannot provide for the punishment of a person if they lack of a character
sufficiently determined, also as far as its prescription is concerned.

The author concludes by stressing the importance of the respect of the princi-
ple of cooperation by all the participants in the preliminary ruling procedure.



Giandonato Caggiano’

L’armonizzazione fiscale per il funzionamento
del Mercato unico digitale tra limiti
del principio di unanimita e ripercussioni della sentenza

del Tribunale nel caso Apple

SOMMARIO: 1. Lo stato dell’arte sulla tassazione di societa e servizi digitali. — 2.
Caratteristiche dei sistemi di imposte sulle attivita digitali. — 3. Le basi giuridi-
che dell’armonizzazione legislativa. — 4. Risultati e limiti dell’armonizzazione
fiscale sulla base del principio di unanimita. — 5. Intese fiscali (tax ruling) e
aiuti di Stato illegali. — 6. Segue: il criterio della selettivita degli aiuti. — 7. La
sentenza del Tribunale nel caso Apple.

1. Per il funzionamento del Mercato Unico Digitale, 'Unione europea
¢ alla ricerca di un’armonizzazione in materia fiscale, che realizzi un siste-
ma di tassazione equa per le attivita delle societa multinazionali, in partico-
lare dei “giganti tecnologici” (Big Tech)'.

La politica fiscale, volta a stabilire e raccogliere le risorse finanziarie
necessarie alla comunita statale, & talmente connaturata alla sovranita stata-
le che il Trattato non la include fra le competenze esclusive degli Stati
membri (art. 2 TFUE). Tuttavia, la norma sull’armonizzazione delle impo-
ste dirette (art. 113) e quella piu generale sull’armonizzazione per il fun-
zionamento del mercato interno (art. 115) indicano chiaramente le intera-
zioni con l'istaurazione e il buon funzionamento del mercato. La dinamica
centripeta dell’integrazione europea comporta, pur con la sua tipica gra-
dualita, che le competenze in materia di fiscalita e di mercato debbano
essere esercitate in modo compatibile, poiché la competenza degli Stati
membri sulla fiscalita diretta delle societa rischia di bloccare lo sviluppo
della competenza concorrente del mercato.

In realta, non ¢ facile stabilire se si tratti di una convergenza necessaria
o di una rotta di collisione, ma cid che si intende approfondire in questo
articolo rappresenta certamente una tappa decisiva della trasforma-

" Professore ordinario di Diritto dell’Unione europea presso 'Universita degli Studi di
Roma Tre.

! Dei 25 Gruppi che hanno un fatturato annuale superiore a 8 mld di euro, 14 hanno
sede negli USA, 7 in Cina, 2 in Giappone e 2 in Europa (Germania). Tutte le societa cinesi
hanno la sede legale nelle Isole Cayman e tutte quelle statunitensi (ad eccezione di Micro-
soft) hanno la sede legale nel Delaware, v. Mediobanca, I giganti del websoft, software &
web companies (2014-2019), Milano, 27 novembre 2019 (disponibile online). Per effetto
dell’ottimizzazione fiscale circa la meta dell’utile ante-imposte dei giganti tecnologici ¢
tassato in Paesi a fiscalita agevolata.
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zione/evoluzione dell’'Unione quale organizzazione di Stati sovrani. Si trat-
ta di una situazione di stallo che ben si collega alla difficolta di conciliazio-
ne fra competenza esclusiva dell’'Unione nella politica monetaria per i Paesi
dell’area euro e competenza economica e fiscale degli Stati membri che
abbiamo visto manifestarsi nelle vicende dell’integrazione differenziata del
MES?. Al riguardo, vale la pena di ricordare che la recente elezione a pre-
sidente dell’Eurogruppo del ministro delle finanze irlandese Donohoe &
avvenuta a maggioranza semplice dei voti (senza il sostegno di Francia,
Spagna, Germania e Italia che rappresentano pit del settanta per cento del
PIL dell’Unione), concretizzando un’alleanza fra Paesi frugali e Paesi con
strategie aggressive di tassazione. Cio dimostra chiaramente che non sara
facile raggiungere un accordo nell’'Unione su una base imponibile consoli-
data dell'imposta sulle societa e mettere a regime una tassa sul digitale.

Nella vicenda della tassazione digitale, che riguarda un ambito di
enorme valore economico e sociale, vi &€ un’unica soluzione idonea a supe-
rare 'impasse legislativa e la credibilita dell’'Unione: il passaggio dal meto-
do intergovernativo, che si esprime nella procedura legislativa speciale e
nella regola dell’'unanimita in seno al Consiglio, al metodo sovranazionale,
che si riflette nella procedura legislativa ordinaria, con il conseguente con-
ferimento di eguali poteri legislativi al Parlamento europeo e il ricorso alla
maggioranza qualificata in seno al Consiglio’. Se avverra, sara una trasfor-
mazione a trattati invariati: una rottura nell’equilibrio fra i due metodi
dell’integrazione tramite quello che sara considerato formalmente da uno
Stato membro un escamotage formale. L’eventuale decisione sara, con tutta
probabilita, portata all’attenzione della Corte, che dovra esercitare in modo
non facile un’attenta valutazione della sua legittimita con tutti i criteri in-
terpretativi a sua disposizione.

Due fondamentali proposte di riforma strutturale sono bloccate sul ta-
volo negoziale del Consiglio per la mancanza di unanimita richiesta dalla
base giuridica dell’art. 115 TFUE: la prima riguarda la base imponibile
consolidata comune per I'imposta sulle societa (CCCTB)*; la seconda rela-
tiva all'imposta sui servizi digitali (ISD)’, che sara tuttavia rilanciata a se-

2V., per tutti, E. PISTOIA, Limziti all’integrazione differenziata dell’Unione europea, Bari,
2018.

’ Per una completa analisi della competenza fiscale, v. G. ROSSOLILLO, Fiscaliti e so-
vranitd: riflessioni sulla ripartizione delle competenze tra Stati membri e Unione europea, in I/
Diritto dell’Unione europea, 2018, p. 121 ss., in cui I’A. correttamente sostiene che sottraen-
do agli Stati membri il diritto di veto in certe materie, si opererebbe “una trasformazione
naturale dell’'Unione europea in una federazione”. V. anche G. ROSSOLILLO, L. LIONELLO,
Cosa significa creare una capacitd fiscale europea e perché é cosi importante per il processo di
integrazione? in The Federalist, 2019, p. 179 (disponibile online).

* COM (2016) 0683 final, del 25 ottobre 2016, proposta di direttiva del Consiglio rela-
tiva a una base imponibile consolidata comune per I'imposta sulle societa.

> COM (2018) 148 final, del 21 marzo 2018, proposta di direttiva del Consiglio relativa
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guito della decisione del Consiglio europeo del 17-22 luglio 2020 di intro-
durre un “prelievo fiscale digitale” (web tax) nel rinnovato regime delle
“risorse proprie” dell'Unione®.

Le pur necessarie regole di trasparenza fiscale e della cooperazione
amministrativa in materia hanno invece catalizzato 'adozione della piu
recente legislazione fiscale per le minori resistenze degli Stati membri con-
trari all’armonizzazione in materia, che esercitano il loro veto nel Consiglio.

La sentenza del Tribunale del 15 luglio 2020 nel caso Apple’ dimostra
le difficolta del procedimento sugli aiuti statali illegali per “intese fiscali
anticipate” (tax ruling). Tale meccanismo di attuazione coercitiva, per la
sua complessita e specificita, non pud rappresentare in alcun modo uno
strumento surrogatorio dell’armonizzazione legislativa fiscale per il funzio-
namento del mercato. L’azione al riguardo non & piu procrastinabile per la
mole di elusione fiscale determinata da societa, piattaforme on/ine e servizi
digitali.

Per una non casuale coincidenza, la Commissione europea, secondo le
indicazioni espresse nelle linee programmatiche della presidente von der
Leyen®, ha reso noto che “esaminera come avvalersi appieno delle disposi-
zioni del trattato sul funzionamento dellUE (TFUE) che consentono
I'adozione di proposte in materia di imposizione mediante procedura legi-
slativa ordinaria, compreso I'art. 116 TFUE”’. Con il ricorso a tale base

al sistema comune d’imposta sui servizi digitali applicabile ai ricavi derivanti dalla fornitura
di taluni servizi digitali.

¢ EUCO 10/20, conclusioni riunione straordinaria del Consiglio europeo (17, 18, 19, 20
e 21 luglio 2020): “A29. Nei prossimi anni 'Unione lavorera a una riforma del sistema delle
risorse proprie e introdurra nuove risorse proprie. (...) Come base per risorse proprie sup-
plementari, nel primo semestre del 2021 la Commissione presentera proposte relative a un
meccanismo di adeguamento del carbonio alla frontiera e a un prelievo sul digitale, ai fini
della loro introduzione al pit tardi entro il 1° gennaio 2023”.

7 Sentenza del Tribunale del 15 luglio 2020, cause riunite T-778/16 e T-892/16, Irlanda
e a. c. Commissione.

# Candidate for President of the European Commission, Ursula von der Leyen, Politi-
cal Guidelines, European Commission 2019-2024, 17 July 2019, p. 12: “Differences in tax
rules can be an obstacle to the deeper integration of the single market. It can hamper
growth, particularly in the euro area where the economic ties are stronger. We need to be
able to act. I will make use of the clauses in the Treaties that allow proposals on taxation to
be adopted by co-decision and decided by qualified majority voting in the Council. This
will make us more efficient and better able to act fast when needed”. Nella Lettera
d’incarico del 10 settembre 2019 di Ursula von der Leyen, Presidente eletto della Commis-
sione europea, a Paolo Gentiloni, Commissario designato per 'Economia, si indicano come
priorita: la tassa digitale, base imponibile consolidata comune per I'imposta sulle societa, la
lotta contro la frode, I'evasione e I’elusione fiscale, il contrasto ai regimi fiscali dannosi,
anche attivando a pieno la lista delle giurisdizioni non cooperative a fini fiscali. Al riguardo,
si sottolinea che: “per avanzare nella giusta direzione, dovremo avvalerci al massimo delle
clausole dei trattati che consentono ’adozione delle proposte in materia fiscale mediante
codecisione e con voto a maggioranza qualificata”.

* COM (2020) 312 final, del 15 luglio 2020, Piano d’azione per una fiscalita equa e
semplice a sostegno della strategia di ripresa, p. 2: “per realizzare pienamente 1’agenda
dell’UE in materia di imposizione equa ¢ necessario attivare tutti gli strumenti politici esisten-
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giuridica, la Commissione propone, a trattati invariati, un’alternativa alle
basi giuridiche degli articoli 113 e 115 per superare il blocco dell’azione
legislativa verificatosi per 'applicazione della procedura legislativa speciale.

Si apre cosi una cauta prospettiva per un’armonizzazione delle legisla-
zioni nazionali che riconosca il contributo degli utenti/consumatori nella
catena del valore dei servizi digitali al fine del calcolo delle imposte e della
giurisdizione fiscale degli Stati membri in cui si svolge il consumo e/o la
partecipazione degli utenti. Malgrado la volonta della Commissione euro-
pea di rimettere in moto il processo decisionale, numerosi restano gli osta-
coli sul percorso verso 'introduzione di un sistema di tassazione equilibra-
ta e ponderata (“giusta”, secondo la terminologia impiegata nei documenti
ufficiali) per tutte le societa attive nel mercato unico che ne ricevono bene-
fici economici.

Opposte posizioni si fronteggiano anche nelle relazioni transatlantiche:
da un lato, il principio per cui la potesta impositiva in materia digitale do-
vrebbe essere assegnata agli Stati in cui sono localizzati gli utenti; dall’altro,
la posizione sulla centralita dei beni immateriali nella catena del valore
delle imprese digitali sostenuta dagli Stati Uniti'’. Tale posizione ¢ incardi-
nata nella riforma della tassazione sulle societa e della proprieta industriale
del 2017, oltre ad essere espressione di una generale politica protezionisti-
ca. Anche il negoziato OCSE su BEPS"' si ¢ recentemente bloccato a segui-
to della decisione dell’ Amministrazione americana, contraria in linea di
principio ad una tassazione dei servizi digitali perché la ritiene discrimina-
toria dei “giganti tecnologici” statunitensi (Big Tech).

Le difficolta del rapporto fra Unione europea e Stati Uniti sono desti-
nate a crescere dopo la decisione del Consiglio europeo del 17-22 luglio
2020 di introdurre un prelievo fiscale digitale (web tax) senza attendere la
conclusione dei negoziati del’OCSE in contrapposizione alle motivazioni

ti. E in tale contesto che la Commissione esaminera come avvalersi appieno delle disposizioni
del trattato sul funzionamento dell’'UE (TFUE) che consentono ’adozione di proposte in
materia di imposizione mediante procedura legislativa ordinaria, compreso I'articolo 116
TFUE”. Diversa

la posizione sostenuta dalla Commissione Junker, cfr. la seguente risposta scritta del
commissario Moscovici a interrogazione parlamentare: “Article 116 TFEU is not a possible
legal basis for proposals on tax harmonisation, such as the common consolidated corporate
tax base (CCCTB) and the DST. Articles 113 and 115 TFEU are the only legal bases allow-
ing the Council to adopt measures of approximation of Member States’ laws, regulatory or
administrative provisions concerning taxation”, E-001797/2019, Answer given by Mr Mos-
covici on behalf of the European Commission, 27 June 2019.

1 L’introduzione dell’istituto del Global Intangible Low Tax Income (GILTI) &
un’estensione del ridotto regime CFC che favorisce ulteriormente le multinazionali USA
presenti nel mercato unico tramite proprie controllate

' OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Statement by the OECD/G20
Inclusive Framework on BEPS on the Two-Pillar Approach to Address the Tax Challenges
Arising from the Digitalisation of the Economy As approved by the OECD/G20 Inclusive
Framework on BEPS on 29-30 January 2020.



L’ARMONIZZAZIONE FISCALE PER IL FUNZIONAMENTO DEL MERCATO 7

del blocco da parte dagli Stati Uniti. E stato perd previsto un rinvio per la
sua entrata in vigore al 1° gennaio 2023, il tempo necessario per trovare
un’intesa bilaterale transatlantica o multilaterale in sede OCSE prima che si
innesti 'ennesima “guerra dei dazi”.

2. Misure di regolazione ex-ante, interventi antitrust e riequilibrio legi-
slativo de iure condendo dei principi della tassazione sono gli strumenti
possibili difronte alle attivita nel mercato unico digitale da parte dei “gi-
ganti tecnologici”.

Lo stesso modello dell’integrazione europea ¢ a rischio di credibilita.
La stragrande maggioranza dei cittadini europei non percepisce come ac-
cettabile che 'Unione possa, ad esempio, ordinare di recuperare, se del
caso, modesti aiuti di sviluppo locale, consentendo invece che alcuni Stati
membri a bassa tassazione fiscale costruiscano parte dello sviluppo nazio-
nale sulla base di intese di favore con imprese stabilite al di fuori
dell’'Unione dagli altissimi profitti. Il recente impulso alla armonizzazione
della tassazione dei profitti di impresa & stato impresso dall’opinione pub-
blica sulla scia della crisi finanziaria e degli scandali mediatizzati.

La concorrenza al ribasso fra Stati membri nella tassazione digitale non
sembra piu sostenibile per il travaso ingiustificato di risorse da uno Stato
ad un altro. Il fenomeno non dipende solo dalla differenza della tassazione
sulle societa (che varia dal 30% al 2%), ma dall’insieme di regole per la
determinazione della base imponibile e I'allocazione degli utili nelle attivita
transfrontaliere’®. Nel complesso, le imprese digitali hanno beneficiato
della limitazione degli oneri fiscali limitati, oltre che della “pianificazione
fiscale aggressiva”, che puod giungere sino ad azzerare gli oneri fiscali. Al
contempo, alcuni Stati membri a bassa tassazione ricevono investimenti
diretti “finti” che transitano per breve tempo da “scatole vuote” finanziarie
nazionali, prima di collocarsi verso paradisi fiscali extra-UE", senza rile-
vanti introiti per le casse nazionali, sottraendo invece risorse a tutti gli altri
Stati membri',

2 Non si pud in questa sede approfondire la questione pitl generale della concorrenza
fra ordinamenti degli Stati membri, ad esempio le differenze in materia di diritto societario
che, in Olanda, consentono al gruppo che ha almeno il 20% delle azioni di avere il control-
lo assoluto della societa e di blindarla da possibili scalate.

P Per quanto riguarda le imprese che hanno legami con paradisi fiscali extra-Ue, la
Commissione ha raccomandato di non concedere aiuti nel Quadro temporaneo per le misu-
re di aiuto di Stato nell’attuale emergenza sanitaria, v. Doc. 6129/20, del 18 febbraio 2020,
Conclusioni del Consiglio sulla lista UE riveduta delle giurisdizioni non cooperative a fini
fiscali; raccomandazione della Commissione del 14 luglio 2020 relativa alla subordinazione
del sostegno finanziario statale destinato alle imprese dell’Unione all’assenza di legami con
giurisdizioni non cooperative; quadro temporaneo per le misure di aiuto di Stato a sostegno
dell’economia nell’attuale emergenza del COVID-19 (2020/C 91 1/01) del 20 marzo 2020,
come emendato il 3 aprile, I'8 maggio e il 29 giugno 2020.

4 La maggior parte degli investimenti esteri & diretta verso Paesi con schemi di tassa-
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Le imprese digitali hanno caratteristiche diverse rispetto a quelle delle
imprese tradizionali per quanto riguarda il modo in cui sono prodotti gli
utili. Nell’economia digitale, la catena del valore si crea grazie alla capacita
di innovazione tecnologica e dei modelli imprenditoriali nelle attivita a
distanza, ma sempre piu anche per il contributo degli utenti fina-
li/consumatori. La tendenza attuale di multinazionali e/o piattaforme on/i-
ne & quella della creazione e del mantenimento in vari mercati digitali di
una posizione di imprese dominanti (concorrenza) o di significativo potere
di mercato (regolazione), specie per gli effetti di rete che deriva
dall’aumento di transazioni dovuto alla capacita di attrazione di un gran-
dissimo numero di utenti®.

I concetto di erosione della base imponibile e di trasferimento degli
utili (Base Erosion and Profit Shifting — BEPS) si riferisce a strategie di na-
tura fiscale che talune imprese pongono in essere per sottrarre imposte al
fisco e alla traslazione dei profitti da Paesi ad alta imposizione a Paesi a
tassazione nulla o ridotta. All’origine di tale fenomeno & lo scarso coordi-
namento e la presenza di asimmetrie tra i diversi regimi fiscali nazionali a
seguito di un diverso trattamento fiscale delle componenti di bilancio
d’impresa (interessi, dividendi, ecc.) e di una valutazione non uniforme
delle operazioni intra-gruppo. In generale, la rigidita dei sistemi fiscali a
fronte della flessibilita dei redditi d’impresa, ma soprattutto la possibilita di
scindere I'imposizione delle fonti reddituali dalle attivita economiche che le
generano.

Il sistema tributario attuale & basato sull’assunto che un’impresa collo-
cata in uno Stato di stabilimento/residenza fiscale pud generare redditi
soggetti a imposizione in una diversa giurisdizione a condizione della pre-
senza di una stabile organizzazione. Tuttavia, nell’economia digitale, que-
sto assunto ¢ del tutto inadeguato e si presta a strategie elusive per la pos-
sibilita di produrre redditi senza una presenza fisica idonea a determinare
I'applicazione dei normali criteri di collegamento territoriali e personali.
L’applicazione al contesto digitale delle norme attuali in vigore nell’'Unione
e a livello globale crea un’asimmetria tra il luogo dove gli utili sono tassati e

zione favorevoli. Nel 2018, il 96% degli investimenti esteri in entrata in Lussemburgo e il
65% di quelli in Olanda & transitato attraverso “societa speciali” senza reale consistenza,
funzionali unicamente a investimenti verso paradisi off-shore. Nel 2018, gli investimenti
esteri sono stati pari al 184% del PIL dell’Olanda, al 211% di quello del Lussemburgo e al
261% di quello dell'Irlanda, v. J. DAMGAARD, T. ELKJAER, N. JOHANNESEN, What Is Real
and What Is Not in the Global FDI Network? WP/19/274, International Monetary Fund, 11
December 2019; P. JANSKY, Effective Tax Rates of Multinational Enterprises in the EU, A
Report Commissioned by the Greens/EFA Group in the European Parliament, 22/01/2019;
OECD, FDI in Figures, October 2019.

B COM (2018) 148 final, del 21 marzo 2018, proposta di direttiva del Consiglio relativa
al sistema comune d’imposta sui servizi digitali applicabile ai ricavi derivanti dalla fornitura
di taluni servizi digitali.
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quello dove ¢ creato il valore, nella misura in cui i modelli digitali d'impresa
(modelli di business) dipendono dalla partecipazione degli utenti/consu-
matori (qualche anno fa si usava il termine prosumer, vale a dire produtto-
ri/consumatori).

In sostanza, I’economia digitale produce un disallineamento tra il luogo
di stabilimento e quello del consumo che rende complessa la questione
dell’individuazione della giurisdizione statale in cui si crea valore, al fine
del riconoscimento della competenza impositiva. La creazione di valore per
I'impresa digitale pud provenire da una giurisdizione fiscale in cui I'impresa
non ¢ fisicamente stabilita (a fini fiscali) e dove i ricavi non vengono sinora
tassati. Anche quando un’impresa ha una stabile organizzazione nella giuri-
sdizione in cui si trovano gli utenti, la partecipazione degli utenti non viene
presa in adeguata considerazione ai fini della determinazione della quota
dell'imposta che dovrebbe essere versata in ciascun Paese'®. Le norme vi-
genti sulla tassazione delle imprese non sono al passo con I'evoluzione digi-
tale ma le medesime tecnologie digitali potrebbero tendenzialmente con-
sentire di ridurre gli oneri amministrativi, facilitare la collaborazione tra
autorita fiscali e contrastare I’evasione fiscale.

Pur producendo alti utili, le attivita digitali sono mediamente soggette a
un tasso d’imposizione nazionale pitt basso di quello applicato alle imprese
tradizionali. La differenza & dovuta in larga misura al valore di beni imma-
teriali e dei diritti sui beni immateriali (zntangibles), oltre che ai benefici
degli sgravi fiscali per la ricerca'’. Per la capacita fiscale delle imprese ad
alto tasso di innovazione, la questione dirimente della base consolidata
della societa ¢ la proprieta degli asset intangibili. Sebbene realizzino la ri-
cerca e lo sviluppo nel Paese di origine e/o di insediamento, alcune societa
attribuiscono i diritti di proprieta intellettuale a societa sussidiarie residenti
in Stati a bassa tassazione'®. In generale, il disallineamento dei sistemi fisca-
li nazionali all’origine di questi trasferimenti viene contrastato a livello di
relazioni bilaterali tramite la disciplina sulla doppia tassazione degli wtili;

16 A tal fine occorre prendere in considerazione I'applicazione del criterio del luogo in
cui sono collocati i beni immateriali (brevetti, marchi, algoritmi, megadati) o quello del
luogo in cui l'utente fruisce dei servizi digitali, contribuendo al processo di creazione della
ricchezza digitale Cio si produce normalmente e costantemente acquistando e vendendo
beni/servizi digitali o tramite il contributo diretto dell’utente nel caso di social network,
piattaforme con il caricamento delle opere da parte dei medesimi e 1’accesso a piattaforme
senza-pagamenti in denaro tramite lo scambio di dati personali.

7 La riforma fiscale statunitense del 2017 ¢ basata sulla tesi secondo cui il processo di
creazione della ricchezza digitale deriva dalla rilevanza dei beni immateriali, pitt che dal
contributo degli utenti (criterio che rimanda al luogo del consumo). L’ovvia finalita ¢ attrar-
re la gran parte della ricchezza digitale prodotta dalle multinazionali tramite controllate
estere, in quanto riconducibile alla proprieta intellettuale imputata all’impresa capo-gruppo.

8 COM (2020) 519 final, del 20 maggio 2020, raccomandazione del Consiglio sul pro-
gramma nazionale di riforma 2020 dei Paesi Bassi e che formula un parere del Consiglio sul
programma di stabilita 2020 dei Paesi Bassi.
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malgrado cio, si persegue in molti casi 'assenza di tassazione su entrambi i
lati dell’attivita transnazionale (c.d. doppia non-imposizione).

A livello del diritto dell’'Unione, non & piu rinviabile una soluzione
normativa che tenga conto, in modo equilibrato, sia delle esigenze dei bi-
lanci nazionali e dell’apporto degli utili da parte dei consumatori, sia del
contributo all’innovazione tecnologica ed economica delle imprese digitali.
Una diversa ponderazione fiscale non deprimerebbe in alcun modo lo svi-
luppo di tali nuovi modelli imprenditoriali la cui catena di valore & sostenu-
ta dal contributo, pitt 0 meno consapevole, degli utenti/consumatori e da
un’alta percentuale di profitti derivanti da beni immateriali (brevetti, mar-
chi e dati personali).

3. In materia fiscale, la ripartizione verticale delle competenze indica
un settore di grande sensibilita per la sovranita degli Stati membri. La
competenza per le imposte dirette spetta a ciascuno Stato membro, che
determina Ientita e riscuote le risorse finanziarie, mentre all’'Unione resta
una competenza di armonizzazione legislativa per le imposte indirette e
dirette funzionali alla realizzazione al mercato interno'’: (art. 113 TFUE). 1l
trattato non prevede alcuna competenza normativa esplicita nel settore
delle imposte dirette. La legislazione relativa alle imposte sulle societa si
fonda generalmente sull’art. 115 TFUE, il quale autorizza I'Unione ad
adottare direttive sul ravvicinamento delle disposizioni legislative, regola-
mentari e amministrative degli Stati membri che hanno un’incidenza diret-
ta sul mercato interno. In tali basi giuridiche, anche in una competenza
concorrente come quella del mercato si prevede una procedura legislativa
speciale che vede il Consiglio impegnato nel ruolo di legislatore unico, con
lattribuzione di un ruolo consultivo al Parlamento europeo. Le decisioni
sono adottate all’'unanimita, con un potere di veto esercitabile quindi da
ogni singolo Stato membro. Pertanto, varie iniziative legislative presentate
dalla Commissione sulla base giuridica dell’art. 115 TFUE sono state bloc-
cate dal veto di alcuni Stati membri a bassa tassazione.

La Commissione Juncker, nel delineare la Strategia per il mercato uni-
co digitale (2015-2019)*° dichiarava I'intenzione di presentare nel settore
delle imposizioni dirette un piano d’azione su “un approccio rinnovato alla
tassazione dei redditi delle societa nel mercato unico, in base al quale gli
utili siano tassati nel paese in cui siano generati, ivi compreso

V. Art. 113 TFUE.

% Per un’analisi complessiva dei trenta atti giuridici della strategia del Mercato digitale
(2015-2019), si rinvia a G. CAGGIANO, I/ quadro normativo del Mercato unico digitale, in
Mercato Unico Digitale, dati personali e diritti fondamentali, in F. ROSSI DAL POZZO (a cura
di), Mercato Unico Digitale, dati personali e diritti fondamentali, Numero speciale in rzvi-
sta.eurojus.it, 2020.
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nell’economia digitale”. Una posizione che ha portato alla presentazione di
varie proposte legislative, tutte accantonate per il veto di alcuni Stati mem-
bri.

A tal fine, la Commissione europea ha presentato una comunicazione
che propone una transizione, a trattati vigenti, nel settore fiscale verso il
voto a maggioranza qualificata nell’ambito della procedura legislativa ordi-
naria®'. Senza esito & rimasta la proposta del ricorso alla clausola passerella
del Trattato (art. 48 TUE)*,

La prima parte dell’art. 116 TFUE ¢ rimasta immutata dal Trattato di
Roma: “[qJualora la Commissione constati che una disparita esistente nelle
disposizioni legislative, regolamentari o amministrative degli Stati membri
falsa le condizioni di concorrenza sul mercato comune e provoca, per tal
motivo, una distorsione che deve essere eliminata, la Commissione provve-
de a consultarsi con gli Stati membri interessati”. Invece, la seconda parte a
carattere istituzionale & passata, dall’originaria previsione di raccomanda-
zioni della Commissione, alla procedura legislativa ordinaria: “[s]e attra-
verso tale consultazione non si raggiunge un accordo che elimini la distor-
sione in questione, il Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando se-
condo la procedura legislativa ordinaria, stabiliscono le direttive all’'uopo
necessarie. Puo essere adottata ogni altra opportuna misura prevista dai
trattati”?.

La Commissione europea ritiene che nelle fattispecie in discussione si
possano riconoscere “distorsioni della concorrenza nel mercato interno”
per effetto delle disparita delle norme fiscali nazionali. A trattati invariati,
propone 'uso di tale base giuridica (mai utilizzata) che permetterebbe di
prendere decisioni a maggioranza qualificata, superando il diritto di veto
derivante dalla regola dell'unanimita®. Da tempo, la norma era gia stata

21 COM(2019) 8 final, del 15 gennaio 2019, verso un processo decisionale pill efficiente
e democratico nella politica fiscale dell'UE. In precedenza, v. comunicazione sulla possibili-
ta di estendere 1'uso della deliberazione a maggioranza qualificata e della procedura legisla-
tiva ordinaria nelle questioni inerenti al mercato interno, in base all’articolo 48, paragrafo 7,
del TUE, Iniziative in prospettiva del 2025 presentate nella lettera d’intenti del Presidente
Juncker del 13 settembre 2017. V. anche Discorso sullo Stato dell’'Unione 2017, proposte
per il futuro dell’Europa attuabili sulla base del trattato di Lisbona.

22 Vale la pena di ricordare le condizioni per la sua attivazione: il Consiglio europeo
comunica I'intenzione di ricorrere alla suddetta clausola ai parlamenti nazionali che hanno
un periodo di sei mesi per obiettare ed eventualmente porre il veto; il Parlamento europeo
deve approvare a maggioranza dei suoi membri; il Consiglio europeo adotta la decisione
all’'unanimita.

# Occorre ricordare che & I’Atto unico europeo del 1986, entrato in vigore il 1° luglio
1987, che ha in generale sostituito 'unanimita con il voto a maggioranza qualificata come
regola generale per armonizzare la normativa sul mercato unico.

# COM (2019) 8 final, del 15 gennaio 2019, verso un processo decisionale, cit. La
Commissione si esprime in modo cauto: “con I'articolo 116 del TFUE, il voto a maggioran-
za qualificata nell’ambito della procedura legislativa ordinaria ¢ ammissibile per eliminare
distorsioni di concorrenza dovute alla disparita delle norme fiscali se non ¢ stato possibile
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indicata quale soluzione all’zmzpasse legislativa dovuta al Consiglio da parte
del Parlamento europeo, che acquisterebbe cosi un ruolo legislativo pleno
ture nella materia fiscale in cui ¢ stato sinora confinato alla semplice consul-
tazione®.

Tale decisione dovrebbe ovviamente essere condivisa dal Consiglio e
sostenuta dall’zzput politico del Consiglio europeo. Per le ragioni opposte a
quelle che muovono la Commissione, & evidente che Irlanda, Lussemburgo
e Olanda sono e resteranno strenui oppositori di una prospettiva istituzio-
nale che li priverebbe dell’attuale diritto di veto in materia. Una tale deci-
sione potrebbe vedere la formazione in seno al Consiglio di un blocco di
opposizione (Olanda, Irlanda, Lussemburgo, Austria, Cipro, Ungheria,
Malta) che non raggiungerebbe pero la consistenza di un blocco di mino-
ranza (pari al 35% della popolazione europea).

In tale difficile passaggio politico-costituzionale, non & affatto certo che
si riesca a trovare un compromesso sulla volonta di modificare I’equilibrio
istituzionale attuale. Infatti, nell’analisi della divisione dei poteri non va
dimenticato il ruolo decisionale del Consiglio europeo, pur formalmente
privo di poteri legislativi. Infatti, una decisione sul ricorso alla base giuridi-
ca dell’art. 116 TFUE, in considerazione della sua rilevanza politica, do-
vrebbe comunque ricevere I'approvazione del Consiglio europeo che, a sua
volta, registrerebbe il prevedibile veto di qualche Stato membro e/o
dell’alleanza di Paesi frugali e Paesi a bassa imposizione fiscale. In forza
della crescente rilevanza del metodo intergovernativo, il Consiglio europeo,
dal cui zmput politico dipende qualsiasi decisione, si pone “quale organo
politico di sintesi” formato perd dai “giocatori in campo”. Il suo ruolo si
conferma sempre piu invasivo del principio dell’equilibrio istituzionale,
come dimostrato dalle vicende del brevetto europeo, della mancata riforma

del regolamento Dublino e del super-freno di emergenza del Recovery
Fund.

eliminare la distorsione, previa consultazione con gli Stati membri. La disposizione ¢ tuttavia
subordinata alle condizioni rigorose di cui sopra e non pud colmare tutte le lacune generate
oggi dall’'unanimita e sia disposta ad avvalersene qualora se ne ravvisasse ’esigenza”.

» La richiesta di adottare decisioni nel settore della politica fiscale a maggioranza quali-
ficata tramite 'utilizzo della clausola passerella era gia stata avanzata dal Parlamento euro-
peo in P8_TA(2017)0491, raccomandazione del 13 dicembre 2017 al Consiglio e alla Com-
missione a seguito dell’inchiesta in relazione al riciclaggio di denaro, all’elusione fiscale e
all’evasione fiscale (par. 205) e P8_TA(2017)0049, risoluzione del 16 febbraio 2017 sul
miglioramento del funzionamento dell'Unione europea sfruttando le potenzialita del tratta-
to di Lisbona (par. 27). Per la prima volta di richiamo all’art.116 TFUE, v. risoluzione
legislativa del Parlamento europeo del 15 marzo 2018 sulla proposta di direttiva del Consi-
glio relativa a una base imponibile comune per I'imposta sulle societd, Emendamento 4):
“(...) Qualora il Consiglio non adotti una decisione all'unanimita sulla proposta intesa a
istituire una CCCTB, la Commissione dovrebbe presentare una nuova proposta fondata
sull’articolo 116 del trattato sul funzionamento dell’'Unione europea, in base alla quale il
Parlamento europeo e il Consiglio adottano le necessarie normative secondo la procedura
legislativa ordinaria (...)".
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4. La trasparenza fiscale e la cooperazione amministrativa hanno cata-
lizzato I’'adozione della piu recente legislazione fiscale dell’'UE, per le mino-
ri resistenze dei soliti Stati membri contrari all’armonizzazione in materia e,
dunque, la possibilita di superare il loro veto nel Consiglio. Le imprese
hanno cosi visto un aumento massiccio dei requisiti di trasparenza fiscale,
in coerenza con le norme e le raccomandazioni minime BEPS dell’ OCSE.

Sulla base giuridica degli articoli 113 e 115 TFUE, con I'unanimita del
Consiglio, sono stati adottati nuovi atti legislativi per affrontare gli abusi
fiscali*, lottare contro le frodi al’'TVA e riformare le regole dell’'TVA appli-
cate al commercio elettronico”’. L’Unione ha adottato norme per combat-
tere I'elusione fiscale e contrastare il rinvio a giurisdizioni non cooperati-
ve’®,

Particolare rilievo assumono le direttive 2016/1164 contro le pratiche
di elusione fiscale e 2017/952 riguardante i disallineamenti da ibridi
allinterno del’'UE e nei Paesi terzi”’, allorché le societa approfittano di
disparita tra i diversi sistemi nazionali allo scopo di ridurre il loro debito
fiscale’®. Le direttive in parola recepiscono buona parte delle raccomanda-
zioni OCSE del 2015 sul contrasto all’erosione della base imponibile e al
trasferimento degli utili (BEPS); limiti alla deducibilita degli interessi pas-
sivi per contrastare la prassi di elusione tramite prestiti infragruppo, idonei
a ridurre sensibilmente gli oneri fiscali; una clausola generale antiabuso, in
base alla quale gli Stati membri non devono applicare accordi volti a otte-
nere un vantaggio fiscale per le societa senza valide ragioni commerciali;
una regolamentazione degli strumenti finanziari per evitare la “doppia non-
tassazione”.

2 Regolamento (UE) 2017/2454 del Consiglio, del 5 dicembre 2017, che modifica il re-
golamento (UE) 904/2010 relativo alla cooperazione amministrativa e alla lotta contro la
frode in materia d’imposta sul valore aggiunto; regolamento (UE) 2018/1541 del Consiglio,
del 2 ottobre 2018, che modifica i regolamenti (UE) n. 904/2010 e (UE) 201742454 per
quanto riguarda misure di rafforzamento della cooperazione amministrativa in materia di
imposta sul valore aggiunto.

7 Direttiva (UE) 2017/2455 del Consiglio, del 5 dicembre 2017, che modifica la diret-
tiva 2006/112/CE e la direttiva 2009/132/CE per quanto riguarda taluni obblighi in materia
di imposta sul valore aggiunto per le prestazioni di servizi e le vendite a distanza di beni.

% Doc. 14166/16, 8 novembre 2016, conclusioni del Consiglio, Criteri e processo in vi-
sta della creazione della lista UE delle giurisdizioni non cooperative a fini fiscali; doc.
15429/17, 5 dicembre 2017, conclusioni del Consiglio, lista UE delle giurisdizioni non
cooperative a fini fiscali.

# Direttiva (UE) 2016/1164 del Consiglio del 12 luglio 2016 recante norme contro le
pratiche di elusione fiscale che incidono direttamente sul funzionamento del mercato inter-
no; direttiva (UE) 2017/952 del Consiglio, del 29 maggio 2017, recante modifica della diret-
tiva (UE) 2016/1164 relativamente ai disallineamenti da ibridi con i Paesi terzi.

* Ad esempio, attraverso una doppia deduzione (su entrambi i lati) o una deduzione
dei redditi in uno Stato senza che siano inclusi nella base imponibile dell’altro Stato. Per
neutralizzare gli effetti del disallineamento fiscale le norme prevedono che una delle due
giurisdizioni coinvolte debba negare una deduzione che causerebbe tale disallineamento.
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La direttiva 2011/16/UE, relativa alla cooperazione amministrativa nel
settore fiscale, per quanto riguarda lo scambio automatico obbligatorio di
informazioni nel settore fiscale, ha subito numerose modifiche, tra cui
quelle relative allo scambio automatico di informazioni sui ruling preventi-
vi (direttiva UE 2015/2376)’". Da ultimo, di grande rilievo pratico la pro-
posta sulla cooperazione amministrativa (DAC 7) che estende le norme
dell’UE in materia di trasparenza fiscale alle piattaforme digitali per lo
scambio automatico di informazioni sui ricavi generati dai venditori sulle
piattaforme online®.

Innumerevoli le proposte in materia che sono state ritirate o restano sul
tavolo negoziale per mancanza di unanimita nel Consiglio. L’imposta sulle
transazioni finanziarie (ITF), proposta dalla Commissione nel 2011, che
non & riuscita a trasformarsi in una cooperazione rafforzata tra 11 Stati
membri’’, La proposta di dichiarazione IVA standard avrebbe radicalmen-
te migliorato le procedure del mercato unico a fronte delle attuali 28 diver-
se dichiarazioni ma la Commissione ha dovuto ritirare la proposta™.

Due fondamentali proposte sono sul tavolo negoziale, ma ferme per la
mancanza di unanimita. Si registrano anche pareri di non conformita al
principio di sussidiarieta di parlamenti o camere legislative di alcuni Stati
membri. La prima riforma strutturale & quella relativa alla base imponibile
consolidata comune per 'imposta sulle societa (CCCTB), la quale ¢ stata

’! La direttiva (UE) 2015/2376 affronta il problema dell’erosione della base imponibile
mediante ricorso al transfer price in riferimento allo scambio automatico obbligatorio di
informazioni sui ruling fiscali preventivi transfrontalieri (art. 8 bzs). Il meccanismo di raccol-
ta dei dati avviene in modo riservato, non divulgabili a soggetti diversi dalle pubbliche
amministrazioni e dalla Commissione, escludendo cosi, almeno in una fase iniziale, i diritti
di terzi, fra i quali le imprese concorrenti. Altre successive modifiche sono state realizzate
con la: direttiva (UE) 2015/2376 del Consiglio, dell’8 dicembre 2015; direttiva (UE)
2016/881 del Consiglio del 25 maggio 2016 in materia di rendicontazione paese per paese
delle imprese multinazionali tra le autorita fiscali. La direttiva (UE) 2018/822 del Consiglio
del 25 maggio 2018 recante modifica della direttiva 2011/16/UE per quanto riguarda lo
scambio automatico obbligatorio di informazioni nel settore fiscale relativamente ai mecca-
nismi transfrontalieri soggetti all’obbligo di notifica riguarda le norme di trasparenza per gli
intermediari che sono tenuti a divulgare informazioni alle autorita fiscali su attivita tran-
sfrontaliere e strutture giuridiche con determinati indicatori in materia fiscale.

2 COM (2020) 314 final, del 15 luglio 2020, proposta di direttiva del Consiglio recante
modifica della direttiva 2011/16/UE del Consiglio relativa alla cooperazione amministrativa
nel settore fiscale.

» COM (2011) 594 final, del 28 settembre 2011, proposta di direttiva del Consiglio
concernente un sistema comune d’imposta sulle transazioni finanziarie e recante modifica
della direttiva 2008/7/CE; COM (2013) 71 final, del 14 febbraio 2013, proposta di direttiva
del Consiglio che attua una cooperazione rafforzata nel settore dell’imposta sulle transazioni
finanziarie.

* COM (2013) 721 final, del 23 ottobre 2013, proposta di direttiva del Consiglio che
modifica la direttiva del Consiglio 2006/112/CE del 28 novembre 2006 relativa al sistema
comune di imposta sul valore aggiunto, al fine di introdurre una dichiarazione IVA stan-
dard; per il ritiro della proposta della Commissione, v. doc. 2016/C 155/04, 30. 4, 2016; v.
anche COM (2016) 148 final, del 7 aprile 2016, verso uno spazio unico europeo del'TVA —
Il momento delle scelte.
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rilanciata nel 2016”. Il consolidamento costituisce I'unico mezzo idoneo a
superare i principali ostacoli fiscali per le societa appartenenti a uno stesso
gruppo che operano a livello transfrontaliero ed eliminerebbe le formalita
connesse ai prezzi di trasferimento e la doppia imposizione all’'interno dello
stesso gruppo.

La seconda proposta riguarda I'imposta sui servizi digitali, proposta
dalla Commissione nel 2018 come soluzione a breve termine a fronte di
tassazioni unilaterali che determinerebbero la frammentazione del mercato
unico’®. Come abbiamo gia detto all’'inizio di questo contributo, tale pro-
posta sara sicuramente ripresa dopo la decisione del Consiglio europeo del
21 luglio u.s.

5. Lo scandalo LuxLeaks ha rivelato che, sino al 2014, la prassi di intese
fiscali tra autorita nazionali e gruppi multinazionali riguardanti la defini-
zione preventiva dei prezzi di trasferimento infragruppo (advanced pricing
agreements) & stata piuttosto intensa’’. Tali intese sono state a lungo segreta-
te dai governi interessati, poi a fronte delle richieste di trasparenza, riven-

» COM (2016) 0683 final, del 25 ottobre 2016, proposta di direttiva del Consiglio rela-
tiva a una base imponibile consolidata comune per I'imposta sulle societa. Nel senso in della
mancata conformita del progetto di atto legislativo al principio di sussidiarieta si esprimono
i pareri motivati del Parlamento danese, dalla Camera dei deputati irlandese, dal Senato
irlandese, dalla Camera dei deputati lussemburghese, dal Parlamento maltese, dalla Prima
camera dei Paesi Bassi, dalla Seconda camera dei Paesi Bassi e dal Parlamento svedese, nel
quadro del protocollo n. 2 sull’applicazione dei principi di sussidiarieta e di proporzionali-
ta, v. P8_TA(2018)87, Risoluzione legislativa del Parlamento europeo del 15 marzo 2018
sulla proposta di direttiva del Consiglio relativa a una base imponibile consolidata comune
per I'imposta sulle societa.

¢ COM (2018) 148 final, del 21 marzo 2018, proposta di direttiva del Consiglio relativa
al sistema comune d’imposta sui servizi digitali applicabile ai ricavi derivanti dalla fornitura
di taluni servizi digitali. Nel senso della mancata conformita del progetto di atto legislativo
al principio di sussidiarieta si esprimono i pareri motivati del Parlamento danese, dal Par-
lamento irlandese, dal Parlamento maltese e dalla Seconda camera dei Paesi Bassi, nel qua-
dro del protocollo n. 2 sull’applicazione dei principi di sussidiarieta e di proporzionalita-, v.
Risoluzione legislativa del Parlamento europeo del 13 dicembre 2018 sulla proposta di
direttiva del Consiglio relativa al sistema comune d’imposta sui servizi digitali applicabile ai
ricavi derivanti dalla fornitura di taluni servizi digitali.

7 P8_TA (2015)0408, risoluzione del Parlamento europeo del 25 novembre 2015 sulle
decisioni anticipate in materia fiscale (tax ruling) e altre misure analoghe per natura o effet-
to. In dottrina, T. JAEGER, Tax Concessions for Multinationals: In or Out of the Reach of
State Aid Law? in Journal of European Competition Law & Practice, 2017, p. 229 ss.; M.
ORLANDI Principio di libera concorrenza, interpelli e disciplina degli aruti di Stato: un rappor-
to complesso, in 1l Diritto dell'Unione Europea, 2017, p. 529 ss.; ID., Le discriminazioni
fiscali e gli aiuti di Stato nel diritto dell’Unione europea, Roma, 2018; J. MONSENEGO, Selec-
tivity in State Aid Law and the Methods for the Allocation of the Corporate Tax Base, Alphen
aan den Rijn, 2018; F. PEPE, “Concorrenza fiscale dannosa” e tax rulings: uso “strategico”
dell’'arm’s lenght principle nella disciplina europea sugli aiuti di Stato e 'imprevista (?) “ege-
monia” della Commissione europea nell’area della fiscalita internazionale, in federalismi.it,
2018. Nella manualistica di diritto tributario, v. P. BORIA, Diritto tributario europeo, 111 ed.,
Milano, 2017, p. 239, ss.; G. GAFFURI, Diritto tributario. Parte generale e parte speciale, IX
ed., Milano, 2019, p. 73 ss.; F. TESAURO, Istituzioni di Diritto tributario, Vol. 11, Parte Spe-
ciale, Milano, 2019, XII ed., p. 377 ss.
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dicate con forte accentuazione politica della propria sovranita di cui la
competenza esclusiva per la tassazione diretta sarebbe un elemento caratte-
rizzante.

Cio ¢ possibile perché alcuni Stati membri adottano politiche di incen-
tivazione e di intese con imprese straniere, finalizzate ad ottenere investi-
menti nello sviluppo e nell’occupazione. La Commissione, in una comuni-
cazione sulla trasparenza fiscale per combattere I'evasione e I’elusione fi-
scali, definiva una serie di misure al fine di migliorare la trasparenza, garan-
tire il legame tra 'imposizione fiscale e il luogo dell’attivita economica reale
e promuovere norme comparabili a livello globale®. Nello specifico, viene
osservato che lo scambio di informazioni tra autorita nazionali sui ruling
fiscali ¢ stato molto ridotto per cui gli Stati membri che ne risentono negati-
vamente non hanno potuto adottare le misure necessarie in risposta. Da
qui una pressante necessitda di maggiore trasparenza e condivisione delle
informazioni sui ruling fiscali transfrontalieri, compresi gli accordi preven-
tivi sui prezzi di trasferimento”.

La novita dell’approccio della Commissione europea riguardava la va-
lutazione delle pratiche in parola nella prospettiva del divieto di aiuti di
Stato, in relazione all’elemento della distorsione della libera concorrenza
determinato dalla decisione di alcuni Stati membri di concedere a determi-
nate imprese un trattamento fiscale pit favorevole rispetto ad altre. Nel
caso di un gruppo societario multinazionale o di compagnie strutturate in
varie entita organizzative, un elemento della configurazione di un aiuto di
Stato & stato considerato 'allocazione dei profitti tra le varie componenti,
in modo da rispecchiare la realta economica. Le societa multinazionali pos-
sono allocare i profitti registrati in una societa del gruppo utilizzando il
metodo di transfer pricing per determinare il prezzo pagato per le transa-
zioni commerciali poste in essere tra varie societa dello stesso gruppo.

Dopo aver raccolto tutta la prassi nazionale in materia, la Commis-
sione ha aperto un certo numero di indagini formali, che hanno portato
a decisioni sul riconoscimento di un aiuto di Stato illegale con richiesta
di recupero delle esenzioni fiscali concesse® fra cui il caso Irlanda c. Ap-

** COM (2015) 136 final, del 18 marzo 2015, sulla trasparenza fiscale per combattere
I’evasione e I’elusione fiscale.

9 C(2015) 7152 final Commission Decision of 21 October 2015 on State Aid SA.3837,
which Luxembourg granted to Fiat; C(2015) 9837 final, Commission Decision of 11 Janu-
ary 2016 on the Excess Profit Exemption State Aid Scheme SA.37667, implemented by
Belgium; C(2015) 7143 final Commission Decision of 21 October 2015 on State Aid
SA.38374, implemented by the Netherlands to Starbucks; C(2017) 6740 final Commission
Decision of 4 October 2017 on State Aid SA.38944, implemented by Luxembourg to Ama-
zon; C(2018) 3839 final, Commission Decision of 20 June 2018 on State Aid SA.44888
implemented by Luxembourg in favour of ENGIE; C(2019) 2526 final Commission Deci-
sion of 2 April 2019 on State Aid SA.44896, implemented by the United Kingdom concern-
ing CFC Group Financing Exemption.
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ple*. Una soltanto si & chiusa con risultato positivo*.

I potere fiscale degli Stati membri & stato progressivamente limitato
dall’applicazione del regime degli aiuti di Stato, che ha preso a considerare
varie fattispecie (riduzione della base imponibile, del’ammontare totale o
parziale dell'imposta, nonché il differimento, 'annullamento o la rinego-
ziazione eccezionale del debito fiscale)*. Gli aiuti fiscali comportano speci-
fiche criticita per la loro natura di particolarmente sensibilita alla sovranita
nazionale e per la loro configurazione in negativo, in quanto implicano un
mancato introito per lo Stato. Per evitare un’elusione del regime fiscale di
un Paese mediante trasferimenti dei profitti tra varie societa del gruppo
aventi sede in diverse giurisdizioni, cosi da trasferire gli utili nei Paesi in cui
il peso fiscale ¢ inferiore, & necessario che il prezzo pagato per i trasferi-
menti intra-societari corrisponda a quello che sarebbe stato corrisposto in
ipotesi di trasferimenti tra societa indipendenti secondo il principio di libe-
ra concorrenza (arm’s length principle). In recenti casi di aiuti di Stato (co-
me Starbucks, Apple, le sentenze belghe sugli utili in eccesso, Amazon e
GDF Suez/Engie) 1a Commissione europea ha affermato che gli Stati mem-
bri dovrebbero rispettare “il principio di libera concorrenza ai sensi
dell’articolo 107, paragrafo 1, TFUE”. 1l principio comprende il principio
di uguaglianza e garantisce che nessuna societa, che fa parte di un gruppo
di imprese, sia trattata in modo piu favorevole nell’ambito di una normale
applicazione del sistema ordinario di imposta sulle societa in uno Stato
membro rispetto a una azienda indipendente. Pertanto, nelle indagini sugli
aiuti di Stato relative ai ruling fiscali e ai prezzi di trasferimento, la Com-
missione europea non fa riferimento al principio di libera concorrenza,
derivato dal modello OCSE, ma poggia il principio medesimo
sull'interpretazione dell’art. 107, par. 1, TFUE®.

4°C(2014) 3606 final , 11 June 2014, State aid SA.38373— Ireland Alleged aid to Apple.
Per approfondimenti, S. BASTIANON, La vicenda Apple e gli aiuti di Stato irlandesi: la mela, il
bastone e la carota, in rivista.eurojus.it, n. 3, 2016; G. D’AGNONE, llegal State Aids and
Multinational Companies: The European Commission Decision on the Apple — Ireland Tax
Ruling, in European Papers, 20 settembre 2016; L. LOVDHAL GORMSEN, Has the Commis-
sion Taken Too Big a Bite of The Apple?, in European papers, European Forum, 20 dicembre
2016; G. ROSSOLILLO, Mercato, fiscalita, sovranita: il trattamento fiscale di Apple in Irlanda,
in SIDIBlog, 26 settembre 2016; L. LOVDAHL GORMSEN, EU State Aid Law and Transfer
Pricing: A Critical Introduction to a New Saga, in Journal of European Competition Law &
Practice, 2016, p. 369 ss.; M. GREGGL, I/ caso Apple: vecchi e nuovi limiti europei alla potesta
impositiva statale net tax rulings, in Quaderni Costituzionali, 2016, p. 817 ss.

4 C(2018) 6076 final, Commission Decision of 19 September 2018 on tax rulings
SA.38945, granted by Luxembourg in favour of McDonald’s Europe.

# Comunicazione della Commissione sulla nozione di aiuto di Stato, 19 luglio 2016,
par. 156: “Gli Stati membri sono liberi di scegliere la politica economica che ritengono pit
appropriata e, in particolare, di ripartire la pressione fiscale sui diversi fattori di produzione
nella maniera che reputano adeguata. Ciononostante, gli Stati membri devono esercitare tale
competenza nel rispetto del diritto dell’'Unione”.

# Comunicazione della Commissione sulla nozione di aiuto di Stato, 19 luglio 2016,
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Dunque, I'ordinamento dell’'Unione non consente i trattamenti prefe-
renziali di imprese tramite la concessione selettiva di sgravi fiscali poiché
questi costituiscono aiuti di Stato. Come tali, devono ottenere una preven-
tiva approvazione da parte della Commissione europea e, laddove illecita-
mente concessi, debbono essere recuperati con maggiorazione degli inte-
ressi in capo alle imprese beneficiarie, pena una responsabilita solidale
degli Stati membri inadempienti. Un regime tributario che per la sua stessa
struttura procura un vantaggio ad una o piu categorie di imprese mediante
una selezione dei criteri applicabili determina un sistema discriminatorio.

In estrema sintesi, il diritto dell’'Unione osta ad una misura nazionale
che consenta di erogare un vantaggio in modo selettivo ad uno specifico
operatore, alterando il regime della concorrenza nel mercato interno. Alla
Commissione spetta la facolta di vagliare Pammissibilita della misura in
relazione alla disciplina della concorrenza, procedendo ad una valutazione
unitaria della natura selettiva della misura e dell’esistenza di un vantaggio
economico.

6. In tale materia, il criterio piu difficile da dimostrare ai fini
dell’accertamento dell’esistenza di un aiuto appare quello della non-
selettivita delle misure in discussione. Quest’ultime devono essere accessi-
bili a soggetti in situazioni fattuali e giuridiche comparabili. Gli altri criteri
per la determinazione di un aiuto di Stato (I’origine statale, il vantaggio e il
pregiudizio alla concorrenza) sono intuitivi e facilmente verificabili. La
valutazione della selettivita materiale richiede una valutazione in concreto
dell’effettiva differenza di trattamento con metodo comparativo secondo la
metodologia elaborata dalla giurisprudenza del Tribunale e della Corte di
giustizia®, La prima fase di tale metodologia richiede 'individuazione del

par. 172: “il principio di libera concorrenza ¢ utilizzato per stabilire se I'utile imponibile di
una societd del gruppo ai fini dell'imposizione del reddito delle societa ¢ stato determinato
sulla base di un metodo che produca un’approssimazione attendibile del risultato rispon-
dente alle condizioni di mercato. La Commissione deve applicarlo nella sua valutazione
sulla misura nazionale, a prescindere dalla circostanza se e come lo Stato membro lo abbia
recepito nell’ordinamento nazionale. 1l principio di libera concorrenza, che la Commissione
applica per la valutazione di accordi preventivi sui prezzi di trasferimento ai sensi della
normativa sugli aiuti di Stato, costituisce pertanto un’applicazione dell’articolo 107, para-
grafo 1, del trattato, il quale vieta le disparita di trattamento nella tassazione delle imprese che
si trovano in una situazione di fatto e di diritto analoga. Questo principio vincola gli Stati
membri e le norme fiscali nazionali non sono escluse dal suo campo di applicazione”.

# La Corte di giustizia ha ridisegnato i limiti entro i quali una misura fiscale puo rica-
dere nel divieto di aiuti di Stato previsto dall’art. 107 TFUE, v. le sentenze del 21 dicembre
2016, causa C-20/15 P, Commissione c. World Duty Free Group SA et al., e causa C-524/14
P Commissione c. Hansestadt Liibeck. Tale divieto colpisce, in particolare, le misure ritenute
selettive, cio¢ quelle non accessibili a tutti i soggetti che siano in una situazione fattuale e
giuridica analoga. Tali sentenze confermano la tendenza all’estensione della nozione di
selettivita e il conseguente ampliamento dell’ambito di applicazione della disciplina UE in
materia di aiuti di Stato con la conseguente inclusione di un numero elevato di misure non
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sistema generale nazionale di riferimento pertinente; la seconda mira a
valutare se la misura sia prima facie selettiva al riguardo; la terza approfon-
disce la compatibilita con la natura della misura o la struttura generale del
sistema. L’obiettivo complessivo della valutazione ¢ evitare un trattamento
differenziato qualificabile come discriminatorio. Infine, la sentenza con-
ferma anche, in linea con la giurisprudenza precedente, che, contrariamen-
te al ragionamento alternativo della Commissione nella causa (I’esercizio
della discrezionalita nelle sentenze significava concedere aiuti di Stato), la
discrezionalita delle autorita pubbliche come parte di una politica di go-
verno non pud essere identificata automaticamente con ’accertamento
della selettivita.

Gli aiuti fiscali sono uno dei settori principali in cui la giurisprudenza
ha individuato i criteri per valutare la selettivita di misure a carattere gene-
rale. Il test di selettivita si compone di due fasi principali nella prima, si
stabilisce la portata prima facie selettiva della misura scrutinata; nella se-
conda, si valuta se la selettivita (eventualmente) riscontrata sia giustificata.
Gli Stati membri possono quindi escludere I'apparente selettivita di una
misura dimostrando che questa si ispira, ad esempio, ai principi di progres-
sivita e neutralita fiscale, ovvero alla necessita di evitare doppie imposizio-
ni. La giurisprudenza della Corte di giustizia ha precisato che non & neces-
sario individuare ex ante la categoria privilegiata dei beneficiari, soprattutto
nel caso in cui si tratti di una misura a carattere derogatorio rispetto al
regime ordinario. La sentenza Hansestadt Liibeck ha chiarito che non tutte
le misure che sono vantaggiose per determinate imprese sono per sé seletti-
ve in quanto & necessario valutare in concreto se talune imprese siano favo-
rite rispetto ad altre in una analoga situazione di fatto e di diritto con rife-
rimento all’obiettivo perseguito. Pertanto, 'analisi circa la selettivita della
misura si identifica con valutazione del carattere discriminatorio dell’appli-
cazione del beneficio fiscale agli operatori economici.

Diversa soluzione ¢ stata data dal medesimo Tribunale nelle sentenze
nel caso Starbucks c. Olanda® e FCA c. Lussemburgo® del 24 settembre
2019. La prima aveva annullato la decisione della Commissione europea
per mancata adeguata dimostrazione dell’illegittimita dell’aiuto di Stato in
relazione all’accordo fiscale concesso dal governo olandese alla catena di
caffé americana. La seconda ha invece confermato la decisione della Com-

considerate tali nel passato. Di qui una maggiore incisivita del controllo della Commissione
sulle scelte di politica economica e fiscale nazionale, attraverso I’applicazione della normati-
va sugli aiuti di Stato, v. G. PEROTTO La selettivitd negli aiuti fiscali: estensione della nozione
e limiti alla discrezionalitd fiscale nazionale, in European Papers, 2017, p. 1017 ss.

# Sentenza del Tribunale del 24 settembre 2019, causa T-760/15, Paesi Bassi c. Com-
missione.

4 Sentenza del Tribunale del 24 settembre 2019, cause riunite T-755/15 e T-759/15,
Lussemburgo c. Commissione.
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missione relativa a FCA e all’accordo fiscale con il Lussemburgo. In questo
caso, la Commissione aveva fatto un confronto con un livello di tassazione
normale, dimostrando l'esistenza di un vantaggio illegittimo. Ad entrambe
le societa, la Commissione aveva chiesto il rimborso del mancato gettito
fiscale per trenta milioni, una cifra incommensurabile con quella richiesta
ad Apple.

Con la sentenza FCA il Tribunale ha quindi respinto i ricorsi e ha con-
fermato la validita della decisione della Commissione’. Le decisioni della
Commissione europea sui ruling fiscali emessi nei confronti di Fiat e Star-
bucks replicano la tendenza avallata dalla Corte di giustizia ad accertare
insieme i requisiti del vantaggio e della selettivita, ovvero I'esistenza di un
“vantaggio selettivo”*. Per il Tribunale, la Commissione non ha effettuato
alcuna “armonizzazione fiscale”, ma ha esercitato il potere conferito dal
diritto dell'Unione. Il principio di piena concorrenza & uno strumento che
consente di verificare che le operazioni infragruppo “siano remunerate
come se fossero state negoziate tra societa indipendenti”. La Commissione
aveva la competenza di verificare se i prezzi per le operazioni infragruppo
approvati dalla decisione fiscale in questione corrispondano a prezzi che
“sarebbero stati negoziati alle condizioni di mercato”. Se alcuni Stati
membri concedono a determinate societa multinazionali vantaggi fiscali
non disponibili per i loro concorrenti, pregiudica la concorrenza nel diritto

dell’Unione.

7. 1l primo elemento di commento ¢ costituito dalla sentenza del Tri-
bunale del 15 luglio 2020 nelle cause riunite Irlanda c. Commissione e Ap-
ple Sales International e Apple Operations Europe c. Commissione: una sen-
tenza clamorosa per 'annullamento della somma a titolo di mancato introi-
to fiscale, gia respinta dall’Irlanda (13 miliardi) ma coerente con la prece-
dente giurisprudenza su altre “intese fiscali anticipate” (fZscal ruling) a pro-
posito della loro qualificazione come aiuti di Stato illegali. La sentenza del
Tribunale pur sollevando perplessita sulle pratiche fiscali in discussione ha
annullato la decisione della Commissione per mancata dimostrazione della

4 Sentenza Lussemburgo e Fiat Chrysler Finance Europe c. Commissione europea, cit.
Per un commento, V. S. BOLIS, Quando il ruling preventivo diviene aiuto di stato: il caso Fiat
Chrysler Finance Europe Ltd., in rivista.eurojus.it, 2020, p. 22 ss.

* In entrambe le pronunce, il Tribunale UE, pur ritenendo legittimo tale approccio,
procede ad un accertamento distinto dei due requisiti. Sentenza Fiat, cit., par. 122; sentenza
Starbucks, cit., par. 129: “inoltre, per quanto riguarda la dimostrazione del vantaggio seletti-
vo, si deve rilevare che I'approccio della Commissione, consistente nell’esaminare contem-
poraneamente i criteri del vantaggio e della selettivita non ¢ di per sé erroneo, in quanto
vengono esaminati sia il vantaggio sia il suo carattere selettivo. Tuttavia, il Tribunale ritiene
opportuno esaminare, anzitutto, se la Commissione potesse giustamente affermare
esistenza di un vantaggio prima di procedere, eventualmente, all’esame della questione se
tale vantaggio dovesse essere considerato selettivo”.
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sussistenza, nella fattispecie in esame, della violazione del criterio della
selettivita delle sovvenzioni. La sentenza rappresenta una battuta d’arresto
nella ricerca da parte della Commissione di un controllo nella prospettiva
del regime degli aiuti di Stato per contrastare la prassi delle intese fiscali
anticipate (fzscal ruling), concluse fra alcun Stati membri (in particolare
Irlanda, Olanda, Belgio e Lussemburgo) e societa multinazionali straniere.

Il Tribunale ha annullato la decisione della Commissione sulla qualifi-
cazione di aiuto illegale delle intese fiscali in discussione e il conseguente
obbligo di recupero da parte dell'Irlanda della somma dovuta dalla societa
Apple per le presunte agevolazioni ottenute tra il 2003 e il 2014, nel perio-
do precedente alla ristrutturazione attuale del Gruppo. Le due societa di
diritto irlandese ma non residenti in Irlanda a fini tributari, e titolari del
diritti d’uso della proprieta intellettuale del gruppo Apple in tutto il mon-
do escluso il Nord e Sudamerica, non avrebbero ottenuto vantaggi fiscali
indebiti dal momento che la Commissione non avrebbe dimostrato
’esistenza di un vantaggio idoneo a falsare la concorrenza ai sensi dell’art.
107, par. 1 TFUE. L’indagine della Commissione su due intese fiscali fra
Irlanda e societa del gruppo Apple si era conclusa con una decisione che
dichiarava illegali la concessione di “benefici fiscali” al gigante della tecno-
logia e statuiva un pesante recupero pecuniario®’.

Le misure fiscali ad hoc riguardano accordi volti a definire preventiva-
mente i prezzi di trasferimento infragruppo concordati fra le autorita na-
zionali e la multinazionale. In base al regime fiscale concordato ex-ante,
Apple ha deciso di ricondurre al sistema irlandese I'insieme dei ricavi rea-
lizzati in Europa, Africa, Medio Oriente e India, imputando cioe alle filiali
irlandesi tutti i redditi prodotti al di fuori degli Stati Uniti.

In particolare, mediante i due ruling fiscali era stato approvato un mec-
canismo per |'allocazione dei diritti di proprieta intellettuale detenuti dalle
due consociate Apple alla loro “sede centrale” la quale non era ubicata in
nessun Paese e non aveva alcuna attivita sostanziale. Solo una minima quo-
ta degli utili derivanti dai diritti di proprieta intellettuale detenuti dalle due
societa veniva assegnata alla loro filiale irlandese e, di conseguenza, assog-
gettata a imposta in Irlanda; la stragrande maggioranza degli utili veniva
assegnata alla “sede centrale”. Pertanto, la Commissione aveva ritenuto

# L’opinione pubblica era e resta perplessa per I'entita dei presumibili mancati introiti
fiscali tra il 2003 e il 2014 (14 miliardi) che I'Irlanda ha preferito non-incassare sino a con-
clusione dell’iter giudiziario. In realta, si tratta di una somma che, come le sanzioni pecunia-
rie inflitte dall’antitrust per violazioni della concorrenza, non incide nelle risorse a disposi-
zione di un Giganti del web. Per dare un’approssimazione dell’entita di grandezza
dell’elusione in gioco, il commissario per la concorrenza, Margrethe Vestager ha ricordato
che nel 2011 la consociata irlandese di Apple ha registrato utili provenienti da consumatori
europei per 16 miliardi di euro che ai sensi della normativa fiscale irlandese sono stati con-
siderati imponibili solo per 50 milioni di euro.
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artificiale I'assegnazione interna al gruppo degli utili ad un’entita che non
disponeva della capacita necessaria per generare reddito dall’attivita com-
merciale, in contrasto con il principio di libera concorrenza (arm’s lenght
principle) secondo il quale i soggetti del medesimo gruppo multinazionale
devono allocare il reddito come farebbero soggetti terzi indipendenti.

1 Tribunale ha annullato tale decisione ritenendo che la Commissione
abbia erroneamente deciso che Apple avesse ottenuto “un vantaggio eco-
nomico sleale” in violazione delle norme sugli aiuti di Stato. Dal punto di
vista degli aiuti di Stato, la sentenza non ¢ innovativa, ma approfondisce
ulteriormente i principi e criteri interpretativi richiamati enunciati nella
giurisprudenza precedente del Tribunale.

La sentenza in esame ha convalidato il ragionamento giuridico della
Commissione, respingendo perd la sua ricostruzione della fattispecie fat-
tuale e giuridica.

In primo luogo, la necessita per la Commissione, che ha I'onere della
prova dell’esistenza di un vantaggio selettivo, di definire correttamente il
quadro normativo di raffronto del sistema fiscale nazionale (“fiscalita nor-
male”), compresa la giurisprudenza. A tal fine, il Tribunale consente I'uso,
come parametro di riferimento, di allocare utili a stabilimenti e succursali
permanenti, di alcune (non tutte) delle -caratteristiche di base
dell’ Authorized Approach OCSE (gli utili seguono le funzioni, le attivita e i
rischi pertinenti comportati e controllati all’interno di un Paese). Tutta-
via, il Tribunale non condivide I'approccio della Commissione che collega i
profitti con un Paese in cui il sistema fiscale non utilizza il medesimo nesso.
In altri termini, se I'Irlanda distribuisce utili alle sue societa e stabilimenti
permanenti in base alle funzioni che svolgono in Irlanda, la tesi della
Commissione (secondo cui gli utili collegati a una licenza di proprieta intel-
lettuale dovrebbero essere assegnati all'Irlanda mentre le funzioni ad essa
collegate sono svolte nella Stati Uniti) non & accettabile, pur se cid compor-
ta che tale reddito non sara tassato in nessuno dei due Paesi.

In secondo luogo, il Tribunale ha ritenuto corretto il ricorso della
Commissione all’applicazione del principio di concorrenza (arm’s lenght
principle) per valutare se una misura fiscale imponga un onere sugli utili
imponibili di una societa non-residente corrispondente a quello eventual-
mente a carico di una societa residente operante in condizioni di mercato.
Tuttavia, ha ritenuto che la Commissione non abbia provato che le filiali
irlandesi detenessero effettivamente il controllo sulle licenze IP del gruppo

°® OECD (2014), Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed version
2014, Article 7(2). Per le linee-guida, V. OECD Report: The Attribution of Profits to Per-
manent Establishments, Part 1, 2010, para. 5. Per le recenti modifiche, v. OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project Additional Guidance on the Attribution of Profits to
Permanent Establishments, BEPS Action 7, Inclusive Framework on Beps, 2018.
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Apple e che, pertanto, ad esse avrebbero dovuto essere imputati tutti i
derivanti ricavi. Peraltro, la Commissione non avrebbe correttamente ap-
plicato il principio in parola limitandosi a sostenere che I'attribuzione del
fatturato alle filiali irlandese fosse una conseguenza della mancanza di per-
sonale e della presenza fisica delle “sedi centrali”; avrebbe invece dovuto
dimostrare che i ricavi delle licenze IP del gruppo Apple intestate formal-
mente alle due filiali irlandese andavano ad esse riferite per le attivita effet-
tivamente svolte. Secondo il Tribunale, le filiali irlandesi esercitavano atti-
vita di supporto per 'attuazione di politiche e strategie progettate e adotta-
te al di fuori delle filiali stesse (in particolare per quanto riguarda la ricerca,
lo sviluppo e la commercializzazione di prodotti con marchio); il processo
decisionale strategico del gruppo Apple era perod centralizzato negli Stati
Uniti, mentre P'attivita delle due filiali irlandese si limitava alla attuazione
delle decisioni senza un’effettiva partecipazione al processo decisionale.

Nel caso di misure fiscali, I'esistenza stessa di un vantaggio puo essere
accertata solo se confrontata con la tassazione “normale””". Il Trattato con-
sente alla Commissione di verificare se il livello di profitto corrisponde al
livello che sarebbe stato ottenuto esercitando tale commercio a condizioni
di mercato; in modo da poter determinare se vi sia, di conseguenza, una
mitigazione degli oneri normalmente inclusi nel bilancio d’impresa interes-
sata, conferendo cosi a tale impresa un vantaggio ai fini di tale disposizio-
ne”. Pertanto, una tale misura conferisce un vantaggio economico al suo
beneficiario, visto che riduce gli oneri normalmente inclusi nel bilancio di
un’impresa’.

Al fine di determinare I'esistenza di un vantaggio fiscale, & necessario
confrontare la situazione del beneficiario risultante dall’applicazione della
misura in questione con la sua situazione se la misura in questione non
fosse stata adottata e fossero state applicate le normali regole di tassazione.
In primo luogo, si deve ricordare che la controversia in parola & incentrata
sulla tassazione delle societa che non sono residenti in Irlanda e che eserci-
tano un’attivita commerciale in quello Stato attraverso le loro filiali irlande-
si. La questione sta quindi nel determinare quali profitti debbano essere
assegnati a tali succursali ai fini dell'imposta sulle societa nell’ambito della

°! Sentenza del 6 settembre 2006, causa C-88/03, Portogallo c. Commissione, punto 56.

>2 Sentenza del 22 giugno 2006, cause riunite C-182/03 e C-217/03, Belgio e Forum 187
ASBL. La Corte di giustizia ha riconosciuto la necessita di confrontare un regime di deroga
agli aiuti con le regole ordinarie “basate sulla differenza tra profitti e uscite di un’impresa
che esercita le proprie attivita in condizioni di libera concorrenza”, v. T. JORIS, W. DE
COCK, Is Belgium and Forum 187 v. Commission a Suitable Legal Source for an EU “At
Arm’s Length Principle”? in European State Aid Law Quarterly, 2017, p. 607 ss.

> In tal senso, v. sentenza del 9 ottobre 2014, causa C-522/13, Ministerio de Defensa e
Navantia, punto 22.
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tassazione “normale”, tenendo conto delle normali norme fiscali applicabili
nel caso di specie.

Le regole del TFUE in materia di aiuti di Stato proibiscono la conces-
sione di agevolazioni fiscali a favore di singole imprese: pertanto, se uno
Stato membro intende accordare dei vantaggi fiscali ad uno o piu grandi
investitori, dovra estendere i medesimi incentivi a tutti gli altri contribuen-
ti’*. Secondo il Tribunale, la Commissione non ¢& riuscita a dimostrare, in
modo adeguato, 'esistenza di un vantaggio selettivo. La valutazione di
aiuto di Stato illegale richiede un onere della prova molto elevato in capo
alla Commissione sulla sussistenza del criterio della selettivita. In definitiva,
la sentenza del Tribunale nel caso Apple dimostra che i principi dello Stato
di diritto e dell’effettivita della giurisdizione sono principi fondamentali
dell’ordinamento dell’Unione.

11 governo irlandese ha gia dimostrato chiaramente la sua posizione di
netto rifiuto dei “controlli fiscale della Commissione”, non solo tramite il
ricorso al Tribunale, ma ancor prima rifiutandosi di recuperare e poi, in-
camerare la somma a titolo di tasse dovute e non pagate secondo la valuta-
zione ex-post della Commissione europea depositata su un conto da Apple.
Anche se l'intesa fiscale in discussione venisse in fine dichiarata un aiuto
illegale a seguito di eventuale ricorso davanti alla Corte di giustizia e di sua
decisione in questo senso, la politica di “benevola accoglienza” in Irlanda
nei confronti di Apple e di altre societa straniere, proseguira senza alcun
dubbio sino a quando la diversita di tassazione delle societa sara consentita
dalla legislazione dell’'Unione. Anche il quasi azzeramento degli introiti
fiscali sui redditi percepiti dalle imprese in Irlanda & conveniente a fronte
dello sviluppo e dell’occupazione promossi dagli investimenti delle multi-
nazionali in territorio irlandese.

Gli accordi fiscali sono particolarmente attrattivi per le multinazionali e
particolarmente rassicuranti per la certezza giuridica ex-ante (rispetto al
rischio di futuri accertamenti). In ogni caso, anche in assenza di un sistema
di accordi fiscali, una tassazione minima resterebbe comunque attraente
ove persista una diversita 