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Capitolo 1 

La tensione evolutiva del controllo sugli aiuti di Stato 

1. Rapporti tra primato del diritto dell’Unione europea ed aiuti di Stato – 2. La flessibilità della nozione 

di aiuto – 2.1 Segue. La ratio dei requisiti dell’incidenza sugli scambi e della minaccia – 2.2 Segue. Il 

vantaggio concesso dallo Stato, la ricerca di definizioni – 3. Misure generali e misure selettive – 4. Il test 

della selettività – 5. Difficoltà interpretative – 6. Verso un diritto soft – 7. Conclusioni 

 

  

1. Rapporti tra primato del diritto dell’Unione europea ed aiuti di Stato 

Il principio del primato del diritto dell’Unione europea, riconosciuto dalla Corte di 

Giustizia già nella nota sentenza Costa c. Enel del 19641, prevede che eventuali conflitti 

tra il diritto interno degli Stati membri ed il diritto dell’Unione siano risolti in favore del 

diritto sovranazionale. Il primato dell’Unione, come descritto nella sentenza Costa c. 

Enel2, sembrava regolare le sole materie affidate alla competenza della Comunità; 

tuttavia, come sarà a breve chiarito, il principio del primato si è spinto oltre alle materie 

affidate al diritto comunitario, giungendo a richiedere che l’intervento degli Stati membri 

in materie soggette alla sovranità statale non creasse dei conflitti con le norme europee 

disciplinanti settori connessi. Proprio tale profilo riguarda le riflessioni che vengono 

sviluppate nella presente tesi sul rapporto tra aiuti di Stato e tax rulings. 

In effetti, un esempio di affermazione del primato del diritto comunitario lo troviamo 

chiaramente nel settore degli aiuti fiscali, con una portata meno costituzionale e più 

pratica, orientata a decidere e a tutelare le competenze degli Stati e il rispetto dei Trattati, 

poiché, come riconosce la Corte nella sentenza Commissione c. Italia (nota anche come 

aiuti tessili), «né il carattere fiscale, né il fine sociale del provvedimento in questione 

sarebbero comunque sufficienti a sottrarlo all' applicazione dell’art. 92»3; infatti, gli Stati 

quando esercitano una propria competenza esclusiva non possono in alcun modo violare 

le norme dei Trattati. Il controllo degli aiuti fiscali, sebbene tenti di evitare frizioni con la 

sovranità fiscale degli Stati membri, si fonda sulle considerazioni proposte nel caso aiuti 

tessili, il quale sostanzialmente applica la teoria costituzionale ed il primato del diritto 

comunitario stabilito in Costa c. Enel; inoltre, in tale prospettiva, si osserva che la 

sentenza Costa c. ENEL stabiliva che il «Trattato implica una limitazione definitiva dei 

 
1 Corte di Giustizia, Flaminio Costa c. E.N.E.L., C-6/64, sentenza del 17 luglio 1964 
2 Ivi, § 
3 Sentenza della Corte di Giustizia del 2 luglio 1974, Commissione c. Italia, C-173/73. 
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loro [gli Stati] poteri sovrani»4, il che significa, come illustrato da De Burca, che «even 

the term fiscal sovereignty seems strained in the European context where many aspects 

of EC law and policy affect the tax freedom of Member State»5. Condividendo il principio 

espresso dalla De Burca, credo sia opportuno aggiungere che la sovranità fiscale pur nel 

difficile equilibrio con il diritto dell’Unione, abbia mantenuto una sua preminenza e 

centralità rispetto all’esercizio di competenze/poteri europei, dovendo sempre 

riconoscere la supremazia del diritto UE, incontrando dei limiti che non pare tuttavia 

riducano realmente la tax freedom of Member State, semmai spingono la fiscalità verso 

un’ideale di uguaglianza che dovrebbe già appartenere alla sovranità degli Stati membri.  

Si potrebbe così ritenere che il primato del diritto dell’Unione pone delle condizioni 

assiologiche alla sovranità fiscale relativamente ai valori economici del mercato interno 

e di «un'economia sociale di mercato fortemente competitiva», mantenendo uno spazio 

per la sovranità fiscale che deve essere rispettata dalla Commissione e garantita dalla 

Corte di Giustizia. 

Come sarà ripetuto nel prosieguo, il controllo degli aiuti di Stato è tra quei limiti 

valoriali che vengono posti alla libertà fiscale, che, come si cercherà di mettere in luce, 

permette che tutti gli Stati siano sovrani in un mercato unificato e che non vi siano 

discriminazioni tra i privati che appartengono alla comunità di diritto dell’Unione 

europea. 

In questa prospettiva si studierà il controllo degli aiuti di Stato, in particolar modo il 

controllo relativo agli aiuti fiscali, sottolineando la preminenza del diritto dell’Unione 

che, sebbene sembri racchiuso negli articoli 107 e 108 TFUE, ha in realtà due matrici, 

una tecnica-amministrativa e una giurisprudenziale, le quali hanno adattato e 

implementato la normativa al mercato sempre più integrato. 

 

2. La flessibilità della nozione di aiuto 

Quando si parla di aiuti di Stato, si accostano a tale locuzione alternativamente altri 

due termini, da un lato si parla di divieto di aiuti di Stato, dall’altro, di controllo sugli 

aiuti di Stato. In linea teorica il divieto dovrebbe riferirsi alla definizione dell’aiuto, ossia 

 
4 Sentenza Costa c. Enel 
5 G. De Burca, Sovereignty and the Supremacy Doctrine of the European Court of Justice, in N. Walker 

(ed.) Sovereignty in Transition, Hart Publishing, 2003, p. 458 



3 

 

al paragrafo 1 dell’articolo 107 TFUE, mentre il controllo si riferisce alla procedura ex 

art. 108 TFUE. 

Qualora la Commissione abbia il dubbio che una misura statale costituisca un aiuto, 

Essa può indagarne la forma e la sostanza, così che possa emettere una decisione nella 

quale stabilisce se si tratta di un aiuto. Nell’ipotesi in cui l’aiuto non fosse stata 

previamente notificata alla Commissione, lo Stato emittente agiva ritenendo che la misura 

non rientrasse nel divieto di cui all’articolo 107 TFUE. In tale contesto il controllo della 

Commissione si compone di una prima analisi esclusivamente fondata sul confronto tra 

la misura e gli elementi costitutivi di un aiuto di Stato, in modo da accertare se l’intervento 

statale rientra nella nozione di cui all’articolo 107 TFUE. Dalla lettera dell’articolo 107.1 

TFUE sembra che la Commissione non abbia una discrezionalità politica in tale giudizio, 

ossia non deve valutare se l’aiuto sia meritevole di essere autorizzato perché funzionale 

o comunque tollerabile per il mercato comune, bensì Essa considerando la misura un aiuto 

illegittimo lo sanziona sic et simpliciter. In effetti, questa fu la posizione assunta dalla 

Commissione nei noti casi Boussac6 e Tubumeuse7, poiché ove non fosse sanzionata la 

mancata notifica risulterebbero favoriti gli Stati che erogano gli aiuti in difetto di notifica 

a scapito di quelli che si sottopongono preventivamente al controllo della Commissione 

ex art. 108 (precedente articolo 93 Trattato CEE). Diversamente, la Corte di Giustizia, 

nel tentativo di bilanciare l’effettività dell’obbligo di notifica e la stabilità dei diritti 

acquisiti in forza di aiuti statali compatibili con i Trattati, ha tracciato una distinzione tra 

aiuti (formalmente) irregolari ed aiuti incompatibili. Gli aiuti irregolari, da un lato, 

possono essere soggetti a una decisione provvisoria di sospensione immediata, trattando 

l’erogazione in assenza di notifica al pari di una erogazione successiva alla notifica ma 

antecedente alla decisione della Commissione (clausola stand still), dall’altro non sono 

vietati per la mera violazione formale, poiché la cd. decisione negativa della 

 
6 Decisione della Commissione del 15 luglio 1987, 87/585/CEE, relativa agli aiuti concessi dal governo 

francese ad un fabbricante di prodotti tessili, di abbigliamento e di carta Boussac Saint Frères, punto III: 

«in considerazione del carattere imperativo e di ordine pubblico delle norme di procedura stabilite 

dall'articolo 93, paragrafo 3 di cui la Corte ha riconosciuto la diretta applicabilità nella sentenza emessa il 

19 giugno 1973 (causa 77/72), non è possibile sanare a posteriori l'illegalità degli aiuti in questione». 
7 Decisione della Commissione del 4 febbraio 1987, 87/507/CEE, relativa ad un aiuto concesso dal 

governo belga a favore di un'impresa che produce tubi d'acciaio, punto III: «Le sovvenzioni pubbliche 

oggetto della presente decisione sono state concesse (esclusi i 500 milioni di conversione in capitale di cui 

alla procedura avviata il 10 agosto 1986) senza autorizzazione preventiva della Commissione e sono 

pertanto illegali». 



4 

 

Commissione deve riguardare la compatibilità della misura con il diritto dell’UE. Infatti, 

in una fase successiva, tali aiuti, illegittimi nella misura in cui non hanno seguito le 

disposizioni dei trattati sul procedimento di controllo, devono essere sottoposti ad una 

verifica di compatibilità da parte della Commissione, che dovrà controllare se, nonostante 

la mancata notifica, l’aiuto di Stato rientri in una delle esenzioni previste dal medesimo 

articolo 107 TFUE, qualificando l’aiuto irregolare come compatibile con il mercato 

interno8. 

Il controllo preventivo, avviene quando uno Stato decide di concedere aiuti a una o a 

più imprese, e consapevole del divieto ex art. 107.1 TFUE, domanda alla Commissione 

di autorizzare la misura in applicazione dei paragrafi 2 e 3 dell’articolo 107 TFUE – 

ritenendo sussistenti le ipotesi ivi disciplinate – notificandola alla Commissione ai sensi 

del paragrafo 3 dell’art. 108 TFUE e presentando le proprie osservazioni e giustificazioni. 

In questo caso, poiché è verosimile che la misura incontri i requisiti previsti dal paragrafo 

1 dell’articolo 107 TFUE9, la Commissione assume una decisione fondata su 

argomentazioni giuridiche, ma caratterizzata da discrezionalità politica poiché deve 

valutare le ragioni che giustificano l’aiuto. 

Da tali considerazioni si condivide l’idea secondo la quale la Commissione attua una 

propria politica sugli aiuti di Stato quando applica le deroghe previste dall’art. 107.3 

TFUE, perché «è applicando quest’ultima disposizione che la Commissione ha la 

possibilità di dare flessibilità alla materia e contemperare i diversi interessi europei e 

nazionali che, di volta in volta, possono venire in gioco»10. Tuttavia, si cercherà di 

mostrare che l’applicazione dell’articolo 107.1 TFUE è il risultato delle scelte politiche 

della Commissione, così che pure attraverso il controllo sulle misure non notificate la 

 
8 Sentenza Boussac, causa C- 301/87, del 14 febbraio, 1990, in Racc. 1990, I, p. 345, §§19-23. Si segnala 

che la sentenza della Corte di Giustizia in forza di un errore materiale cita con una numerazione errata la 

decisione della Commissione nel caso Boussac. 

fa erroneamente riferimento acita erroneamente la decisione della Commissione nel caso Boussac 

facendo riferimento alla decisione 87/585/CEE 
9 Può anche accadere che quando uno Stato membro notifica una misura un aiuto, ritenendolo 

compatibile ai sensi dei paragrafi 2 e 3 dell’articolo 107 TFUE, la Commissione in esito alla propria analisi 

ritenga la misura non vietata dal paragrafo 1, quindi non entri nelle valutazioni sulla compatibilità. Ad es., 

nel caso British Aggregates, analizzato al paragrafo 4, la Commissione ha ritenuto che la misura notificata 

non fosse selettiva. Vd: Decisione della Commissione 24 aprile 2002, C (2002) 1478, Regno Unito Tassa 

sugli aggregati. 
10 M. Orlandi, Le discriminazioni fiscali e gli aiuti di Stato nel diritto dell’Unione europea, Aracne, 

2018. 
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Commissione può incidere sulle politiche dell’Unione11. La Commissione nelle proprie 

decisioni sugli aiuti di Stato propone considerazioni influenzate dagli obiettivi politici, la 

Corte verifica che le posizioni della Commissione siano coerenti con i Trattati. 

L’articolo 107 TFUE prevede che «sono incompatibili con il mercato interno, nella 

misura in cui incidano sugli scambi tra Stati membri, gli aiuti concessi dagli Stati, ovvero 

mediante risorse statali, sotto qualsiasi forma che, favorendo talune imprese o talune 

produzioni, falsino o minaccino di falsare la concorrenza». Da tale articolo la dottrina si 

è sforzata di individuare una definizione della nozione di aiuto di Stato e spiegarne gli 

elementi costitutivi. La dottrina più accreditata ritiene che la nozione di aiuto di Stato sia 

composta da cinque elementi costitutivi: imputabilità dello Stato; ii) vantaggio per il 

beneficiario; iii) selettività; iv) incidenza sugli scambi tra gli Stati membri; v) falsare o 

minacciare di falsare la concorrenza12. Perché una misura statale sia considerata un aiuto 

è necessario che sussistano tutte le cinque caratteristiche sopra elencate, oltre al fatto che 

tale sussistenza sia analiticamente dimostrata dalla Commissione. 

Per motivi di chiarezza espositiva l’argomentazione procederà illustrando le 

considerazioni relative alla incidenza sugli scambi tra gli Stati membri, e alla minaccia di 

falsare la concorrenza. Ci si occuperà solo successivamente della definizione di aiuto e 

della sua nozione che sarà trattata attraverso i concetti dell’imputabilità e del vantaggio. 

Il requisito della selettività sarà introdotto qui per essere ripreso nel successivo paragrafo. 

Il discorso sarà impostato osservando l’evoluzione del concetto di aiuto di Stato nella 

giurisprudenza e nella prassi della Commissione. Quel che si vuole mostrare è che la 

nozione di aiuto è caratterizzata da un’estrema flessibilità, considerato che sia  la 

direzione programmatica sulla concorrenza attuata dalla Commissione nelle proprie 

 
11 In tal senso può essere utile ricordare che nel 2014 l’allora presidente della Commissione Juncker 

scriveva nella lettera di incarico alla Commissaria per la concorrenza Vestager che le azioni in materia di 

concorrenza avrebbero dovuto contribuire al programma della Commissione anche nel settore – tra gli altri 

– della lotta all’evasione fiscale. Si veda: Mission Letter to new Commissioner for Competition, Mrs 

Vestager, Brussels, 10 September 2014 by Mr Juncker: «I would like you to focus on the following: 

Mobilising competition policy tools and market expertise so that they contribute, as appropriate, to our 

jobs and growth agenda, including in areas such as the digital single market, energy policy, financial 

services, industrial policy  and the fight against tax evasion» 
12 Cellerino-Munari, Aiuti concessi dagli stati, in Tizzano (a cura di), Trattati dell’Unione europea, 

Milano 2014, pp. 1141 ss.; Adam-Tizzano, Manuale di diritto dell’Unione europea, Giappichelli, 2017, 

p.635. Diversamente, alcuni autori individuano un numero diverso di elementi costitutivi unificando più 

elementi in un’unica categoria. Così ad esempio M. Orlandi, Le discriminazioni fiscali…, op. cit., che ritiene 

il vantaggio un elemento costitutivo dell’aiuto, mentre la selettività è una caratteristica del vantaggio. 
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decisioni, sia l’interpretazione della Corte di Giustizia, hanno determinato l’estensione 

dell’ambito di applicazione del divieto di aiuti di Stato, oltre a dare sostanza al controllo 

che deve essere operato dalla Commissione. 

In questo percorso, i casi utilizzati sono stati scelti tra quelli considerati più rilevanti 

dalla dottrina, concentrando l’attenzione su quelli che maggiormente hanno determinato 

l’evoluzione del concetto di aiuto13. 

 

2.1 Segue. La ratio dei requisiti dell’incidenza sugli scambi e della minaccia 

alla concorrenza, ed il loro dissolvimento 

Il controllo sugli aiuti di Stato da parte della Commissione si giustifica nel fatto che 

un singolo aiuto si ripercuote nel mercato interno, incidendo sugli scambi commerciali 

tra lo Stato erogante ed almeno un altro Stato dell’Unione. In assenza di tale requisito non 

si comprenderebbe la necessità di controllare le scelte politiche sulla destinazione delle 

risorse di uno Stato; diversamente, nel caso in cui l’aiuto abbia una dimensione europea, 

si comprende l’attribuzione di controllo ad un’Istituzione dell’UE.  

Ulteriormente, con una motivazione analoga alla precedente, il diritto dell’UE vieta la 

concessione di aiuti di Stato per un motivo preciso, ossia salvaguardare la concorrenza 

del mercato; infatti, se un aiuto non determinasse danni alla concorrenza leale nel mercato 

interno, mancherebbe la ragione fondamentale del divieto di aiuti.  

Questi due requisiti rappresentavano caratteristiche essenziale degli aiuti vietati e delle 

finalità della normativa generale. La Comunità nasceva con l’obiettivo di creare un 

mercato comune che, sulle spinte ordoliberali, funzionasse secondo una concorrenza 

perfetta. In questa prospettiva storica, i primi commentatori sostenevano correttamente 

che non dovessero rientrare nell’allora art. 92 TCE14 le misure di aiuto che influenzavano 

solo la situazione economica nazionale15.  

 
13 Per un’analisi casistica completa si veda: C. Quigley, European State Aid Law and Policy, Hart 

Publishing, 2015. 
14 Trattato che istituisce la Comunità economica europea, firmato a Roma, il 25 marzo 1957. 
15 U. Leanza, Commento all’art. 92, in R. Quadri, R. Monaco, A. Tabucchi (a cura di), Trattato istitutivo 

della Comunità europea: Commentario, vol. II, Giuffrè, 1965, p. 722: «l’apposizione della condizione in 

esame, sta ad indicare che la norma in questione non mira tanto ad interdire in maniera generale tutti gli 

aiuti che gli Stati possono apportare alla loro economia interna, quanto ad impedire che essi possano 

sostituire le barriere doganali in via di eliminazione, con degli interventi economici destinati ad agire, 

direttamente od indirettamente sulle importazioni e sulle esportazioni». 
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Un confronto con la disciplina degli aiuti di Stato nel Trattato CECA permette di 

comprendere meglio la rilevanza dei requisiti dell’incidenza e della minaccia alla 

concorrenza nel divieto degli aiuti di Stato previsto dal Tratto di Roma. L’art. 4 lett. c) 

del Trattato CECA disponeva che fossero incompatibili, quindi aboliti e vietati, «le 

sovvenzioni o gli aiuti accordati dagli Stati o gli oneri speciali da essi imposti sotto 

qualsiasi forma»16, senza che fosse individuato un ambito di applicazione o dei requisiti. 

Tale norma era combinata alle competenze in materia di sovvenzioni attribuite dagli 

articoli 50 e 56 del Trattato CECA all’Alta Autorità; infatti, l’Istituzione poteva concedere 

su richiesta di uno Stato degli “aiuti europei” che venivano finanziati dallo Stato 

richiedente17. Da un lato, gli aiuti di Stato erano tassativamente vietati, dall’altro, veniva 

attribuita la competenza a concedere “aiuti europei” all’Alta Autorità. La delega della 

competenza verso la Comunità era la caratterizzazione del divieto di aiuti di Stato propria 

del Trattao CECA; ossia un potere quasi federale che non aveva bisogno di ulteriori limiti 

per distinguere tra aiuti di sua competenza ed aiuti puramente interni: qualsiasi aiuto nel 

settore del carbone e dell’acciaio era di competenza della Comunità.  

La trasposizione della disciplina sugli aiuti di Stato nel TCE ha visto l’eliminazione 

della competenza europea esclusiva in tema di concessione di aiuti sul mercato, 

riconoscendole il potere di controllare che non venissero emessi aiuti che ostacolassero il 

nascente mercato interno. La scelta politica è stata quella di non attribuire un potere 

politico federale in materia di sovvenzioni nel mercato interno, riconoscendo 

semplicemente il controllo su alcuni aiuti di Stato entro un ambito di applicazione 

confinato alle necessità del mercato. Tale opzione politica comporta che gli aiuti statali 

che non danneggiano il mercato non sono ricompresi nel divieto del diritto comunitario. 

In tale evoluzione sembra potersi individuare la ragione dei due limiti previsti dal 

 
16 Trattato istitutivo della Comunità europea del Carbone e dell’Acciaio, firmato a Parigi, il 18 aprile 

1951. 
17 Ivi, articolo 56: « Se nel quadro degli obiettivi generali dell'Alta Autorità l'introduzione di processi 

tecnici o di nuovi impianti ha per conseguenza una riduzione di importanza eccezionale del fabbisogno di 

mano d'opera dell'industria del carbone o dell'acciaio, che determini in una o più regioni particolari 

difficoltà nel reimpiego della mano d'opera resa disponibile, l'Alta Autorità, su richiesta dei Governi 

interessati : [omissis] c) concede un aiuto a fondo perduto per contribuire : - al versamento di indennità che 

permettano alla mano d'opera di attendere di essere reimpiegata ; - all'attribuzione ai lavoratori di indennità 

per spese di nuova sistemazione ; - al finanziamento della riqualificazione professionale dei lavoratori che 

devono mutare impiego. L'Alta Autorità subordina la concessione di aiuti a fondo perduto al versamento 

da parte dello Stato interessato di contributi speciali equivalenti almeno all'ammontare degli aiuti da essa 

concessi, salvo deroga autorizzata dal Consiglio deliberante a maggioranza di due terzi». 
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Trattato, dal momento che un aiuto puramente interno, al pari un aiuto che non danneggia 

la libera concorrenza, non può ostacolare la formazione del mercato comune. Queste 

riflessioni mi sembra che emergano anche dalla sentenza Intermills, in cui la Corte nega 

che una misura di aiuto fosse vietata dal Trattato dal momento che non vi era prova che 

tale aiuto danneggiasse il mercato18. 

Proseguendo nell’analisi, si comprende ulteriormente la scelta di anteporre il discorso 

su tali due requisiti. Come si nota, la ragione alla base di incidenza e minaccia alla 

concorrenza è analoga, come simile è la verifica da compiere nel verificarne la 

sussistenza.  

Nel caso Alzetta Mauro e a.19 il Tribunale è stato chiamato a pronunciarsi sull’ambito 

di applicazione e sulle modalità di verifica, posto che i ricorrenti affermavano in sostanza 

che la Commissione non avesse dimostrato «effettivamente l'esistenza di un rischio di 

incidenza degli aiuti sugli scambi e sulla concorrenza». I giudici hanno riconosciuto che 

i due requisiti sono «strettamente connessi», e hanno affermato che la Commissione deve 

solo verificare la potenzialità ex ante della misura statale a danneggiare il mercato, 

escludendo l’obbligo di dimostrare che l’aiuto abbia effettivamente inciso sugli scambi o 

causato un danno alla concorrenza20. 

Come si diceva, analoga è la ragione che ha condotto ad introdurre i requisiti nel 1957, 

analoga è l’eclissi che hanno vissuto nella giurisprudenza e nella prassi comunitaria. Un 

aiuto con effetto su un mercato ristretto ed interno può danneggiare la concorrenza, poiché 

il mercato è così integrato che qualsiasi impresa comunitaria potrebbe tentare di accedere 

nel settore in cui ha operato l’aiuto ed essere ostacolato in questa scelta. Nel contesto 

 
18 Sentenza della Corte del 14 novembre 1984, SA Intermills contro Commissione, causa C-323/82: «In 

proposito si deve rilevare che il pagamento di vecchi debiti, destinato a garantire la sopravvivenza di 

un'impresa, non ha necessariamente l'effetto di alterare le condizioni degli scambi in misura contraria 

all'interesse comune, ai sensi dell'art. 92, n. 3, qualora una siffatta operazione sia accompagnata, ad 

esempio, da un piano di riorganizzazione. Nella fattispecie, non è stato provato perché il comportamento 

della ricorrente sul mercato, dopo che, grazie alla concessione dell'aiuto, essa aveva dato un nuovo 

orientamento alla sua produzione, potesse alterare le condizioni degli scambi a tal punto che la scomparsa 

dell'impresa sarebbe stata preferibile al suo salvataggio» 
19 Sentenza del Tribunale del 15 giugno 2000, Alzetta Mauro e a., cause riunite T-298/97, T-312/97, T-

313/97, T-315/97, da T-600/97 a T-607/97, T-1/98, da T-3/98 a T-6/98 e T-23/98. 
20 Ivi, §77: «Tale interpretazione meramente letterale è incompatibile con il sistema di controllo degli 

aiuti di Stato introdotto dagli artt. 92 e seguenti del Trattato. Nell'ambito della sua valutazione dei nuovi 

aiuti che devono esserle notificati ai sensi dell'art. 93, n. 3, del Trattato prima di essere adottati, la 

Commissione è infatti chiamata a verificare se tali aiuti siano idonei a incidere sugli scambi tra gli Stati 

membri e a falsare la concorrenza». 
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politico economico del mercato interno questa limitazione ha perso la sua ragione politica 

e giuridica.  

 

2.2 Segue. Il vantaggio concesso dallo Stato, la ricerca di definizioni 

Per offrire una definizione chiara e sintetica di una nozione complessa credo sia 

necessario iniziare destrutturando la fattispecie e chiarire tutti gli aspetti degli elementi 

più semplici, prima di costruire la definizione del concetto.  

“Aiuto di Stato” porta con sé una molteplicità di definizioni, e prima ancora è 

necessario capire cosa si sta definendo, per cogliere la caratterizzazione di ciascun 

elemento e avere una dogmatica chiara per lo sviluppo della ricerca e per l’utilità in sé 

che possiede la rappresentazione puntuale di una nozione centrale nel diritto europeo. 

La separazione delle definizioni è utile per comprendere l’evoluzione di ciascuna di 

esse e i contesti che ne hanno permesso la sedimentazione.  

Ritengo che la Corte, muovendo dalla giurisprudenza sul Trattato CECA, avesse 

costruito una nozione omnicomprensiva, e solo dall’eventualità della casistica e dal 

conseguente mutare della prassi della Commissione abbia prima destrutturato la nozione 

di aiuto di Stato, in seguito la dottrina e la Commissione hanno tentato di dare una 

definizione generale. 

È opportuno capire quali sono gli elementi che vengono studiati. È certo che bisogna 

trovare una definizione che ci dica in modo abbastanza completo quando ci si trova in 

presenza di un aiuto di Stato vietato dai Trattati. Bisogna poi definire cosa sia un aiuto, 

quando sia imputabile ad uno Stato, cosa sia un vantaggio, e quando questo vantaggio sia 

illegittimo. Mi pare che quando si parli di nozione di aiuto di Stato si tenda a sovrapporre 

una descrizione della misura dello Stato e del vantaggio che ne deriva.  

Inizierò il discorso dalla forma che una misura deve avere per essere qualificata come 

misura rilevante. Il problema che mi si è presentato ha riguardato il termine “aiuto”, che 

viene utilizzato tipicamente per individuare la misura statale, ma che credo porti 

immediatamente con sé il concetto di vantaggio. Misura, aiuto e vantaggio rappresentano 

un primo blocco essenziale che bisogna sciogliere. 
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In modo sintetico, la Corte, nel caso De Gezamenlijke Steenkolenmijnen21 aveva 

inglobato questi tre elementi stabilendo che doveva essere qualificata come aiuto, ai sensi 

dell’articolo 4 lett. c Trattato CECA, ogni misura che avesse come effetto quello di 

alleviare gli oneri che gravano su un’impresa, a prescindere dalla forma adottata. La 

questione riguardava l’applicabilità del divieto a misure diverse dalle sovvenzioni dirette, 

ossia le misure di sostegno in denaro concesse alle imprese. Sebbene la causa e le 

argomentazioni della Corte si fondassero sul Trattato CECA, è di tutta evidenza che la 

Corte stesse già facendo propria la definizione più completa di aiuto di Stato prevista dal 

TCE. La Corte era interrogata sulla forma che una misura dovesse avere per essere 

considerata un aiuto, poiché i ricorrenti negavano che fosse stata concessa una 

sovvenzione nel caso di specie, in cui avevano ricevuto lo sgravio da alcuni oneri speciali. 

I giudici, nel momento in cui decidono che la nozione di aiuto sia più ampia di quella di 

sovvenzione, spostano l’attenzione dalla forma alla sostanza, ossia l’effetto che la misura 

determina, definendo l’aiuto come una misura che ha l’effetto di ridurre gli oneri di 

un’impresa. Tale riduzione, l’effetto sostanziale, non è altro che la prima definizione che 

la Corte dà della nozione di vantaggio. In una sola massima i giudici mettono insieme la 

nozione di aiuto, la sua forma ed il suo contenuto. 

Tale definizione ha avuto il pregio di essere, da un lato, abbastanza precisa da 

indirizzare le riflessioni dottrinali e gli orientamenti giurisprudenziali ed amministrativi, 

dall’altro, di essere talmente generale da essere tutt’oggi valida22. 

Analizzando la questione formale, possiamo osservare che la Corte applicando 

testualmente la lettera dell’articolo 107 TFUE – «sotto qualsiasi forma» – ha considerato 

quali misure rilevanti un insieme eterogeneo di interventi statali. Qui si pone la 

sovrapposizione concettuale dell’imputabilità di una misura ad uno Stato membro. La 

forma della misura è indifferente, ma l’aiuto deve essere concesso dallo Stato. In 

 
21 Sentenza della Corte del 23 febbraio 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg contro 

l'Alta Autorità della Comunità europea del Carbone e dell'Acciaio, causa c-30/59, p. 39: «Il concetto di 

aiuto è tuttavia più comprensivo di quello di sovvenzione dato che esso vale a designare non soltanto delle 

prestazioni positive del genere delle sovvenzioni stesse, ma anche degli interventi i quali, in varie forme, 

alleviano gli oneri che normalmente gravano sul bilancio di un'impresa e che di conseguenza, senza essere 

sovvenzioni in senso stretto, ne hanno la stessa natura e producono identici effetti». 
22 Juan Jorge Piernas López, The Concept of State Aid Under EU Law: From internal market to 

competition and beyond, Oxford University Press, 2015, p. 67: «Any discussion of the advantage criterion 

under Article 107(1) TFEU usually includes a reference to the definition of ‘aid’ laid down by the Court of 

Justice in the famous  De Gezamenlijke Steenkolenmijnen  judgment» 
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posizione logicamente antecedente all’analisi del significato concreto di imputabilità e 

vantaggio, questi due elementi devono essere analizzati come rappresentazione della 

forma della misura.  

Relativamente alla forma degli aiuti, non è avvenuta una evoluzione teorica o 

concettuale, semplicemente, gli interpreti hanno costantemente analizzato le modalità 

attraverso le quali uno Stato potesse raggiungere effetti analoghi ad una sovvenzione, 

riempendo di contenuto l’espressione sotto «qualsiasi forma»23. Così, dagli interventi 

della Corte e della Commissione, è oggi chiaro che rientrino nella nozione di aiuto misure 

analoghe a sovvenzioni dirette, come prestiti a tasso agevolato, conferimenti di capitali 

(Intermills24); è certo che misure che alleviano gli oneri fiscali come esenzioni fiscali, 

deduzioni, dilazione degli oneri, sono forme rilevanti di aiuti (aiuti ai minatori25); anche 

misure indirette possono assumere rilevanza, come ad esempio i sussidi ai consumatori 

che favoriscono una o più imprese (Mediaset26). 

È necessario che la misura provenga dallo Stato. Si anticipava che tale requisito tende 

a sovrapporsi con le modalità di intervento dello Stato. La lettera del Trattato stabilisce 

che la misura debba provenire dallo Stato o insistere su risorse statali. Le questioni che la 

norma lascia aperte sono evidenti; infatti, da un lato, si tratta di comprendere cosa si 

 
23 Una catalogazione esaustiva è esposta in Cellerino-Munari, Aiuti concessi dagli stati, cit., p. 1146; 

cft anche G. Strozzi, Gli aiuti di Stato, in G. Strozzi (a cura di), Diritto dell’Unione europea Parte speciale, 

Giappichelli, 2017, pp. 387-88. 
24 Sentenza Intermills, 1984, cit.: «Indipendentemente dalla forma sotto la quale vengono concessi gli 

aiuti, e cioè che si tratti di prestiti o di partecipazioni, la Commissione deve quindi accertare se siffatti aiuti 

siano in contrasto con l ' art. 92, n. 1». 

Sentenza della Corte del 10 luglio 1986, Regno del Belgio contro Commissione, causa C-234/84. 
25 Sentenza Steenkolenmijnen, 1961, cit. 
26 Sentenza del Tribunale del 15 giugno 2010, T-177/07, §75: «Tuttavia, si deve rammentare che 

l’art. 87 CE vieta gli aiuti concessi dagli Stati ovvero mediante risorse statali, sotto qualsiasi forma, senza 

distinguere a seconda che i vantaggi relativi agli aiuti siano concessi in modo diretto o indiretto. La 

giurisprudenza ha così ammesso che un vantaggio conferito direttamente a talune persone fisiche o 

giuridiche che non siano necessariamente imprese può costituire un vantaggio indiretto e, di conseguenza, 

un aiuto di Stato per altre persone fisiche o giuridiche che siano imprese (sentenza del Tribunale 4 marzo 

2009, causa T-424/05, Italia/Commissione, punto 108)». Cfr.: sentenza del Tribunale 4 marzo 2009, Italia 

c. Commissione, causa T-424/05, §108: «A tale riguardo, occorre ricordare che l’art. 87 CE vieta gli aiuti 

concessi dagli Stati ovvero mediante risorse statali, sotto qualsiasi forma, senza distinguere a seconda che 

i vantaggi relativi agli aiuti siano concessi in modo diretto o indiretto. La giurisprudenza ha così ammesso 

che un vantaggio conferito direttamente a talune persone fisiche o giuridiche che non sono necessariamente 

imprese può costituire un vantaggio indiretto e, di conseguenza, un aiuto di Stato per altre persone fisiche 

o giuridiche che sono imprese (v., in tal senso, sentenze della Corte 19 settembre 2000, causa C-156/98, 

Germania/Commissione, Racc. pag. I-6857, punti 22-35, e 13 giugno 2002, causa C-382/99, Paesi 

Bassi/Commissione, Racc. pag. I-5163, punti 38 e 60-66)». È opportuno segnalare che nelle sentenze citate 

dal Tribunale non si fa alcun riferimento alle misure indirette. 
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intende per provenienza statale, ossia quali enti determinano la responsabilità dello Stato, 

dall’altro, bisogna definire quando lo Stato sopporta una spesa pubblica idonea a generare 

un aiuto. 

Nella sentenza sugli Steinike la Corte aveva dato una lettura molto ampia sulla 

riconducibilità di un aiuto allo Stato, «prescindendo dalla distinzione tra l'aiuto concesso 

direttamente dallo Stato e quello concesso da enti pubblici o privati ch'esso istituisce o 

designa al fine della gestione», ed escludendo la rilevanza del fatto che esso sia «in parte 

finanziato da contributi imposti dalla stessa autorità alle imprese considerate»27. I giudici 

hanno sostanzialmente stabilito che uno Stato membro è responsabile della misura 

quando esiste un provvedimento della pubblica autorità collegato all’aiuto.  

Un contributo alla definizione di misure «concesse dallo Stato o mediante risorse 

statali» arriva dal caso Van der Kooy28 che introduce il concetto di “misure attribuibili”, 

meglio noto in dottrina come imputabilità della misura allo Stato.  

La Corte di Giustizia e la Commissione europea hanno costantemente interpretato in 

maniera estensiva la nozione di imputabilità sino agli anni ’90. Il punto di rottura tra le 

due letture avviene nel caso Sloman Neptun29, in cui la Corte arresta l’evoluzione 

estensiva di tale nozione, respingendo le tesi della Commissione, che proponeva una 

politica di controllo sugli aiuti ancora più ampia in accordo con le politiche della 

concorrenza del 1992. In questo contesto storico politico, la Commissione aveva da poco 

chiarito che «quanto alla politica in materia di aiuti di Stato, il suo contributo al 

completamento del mercato interno è evidente, proprio perché è diretta ad evitare che 

siano favorite talune imprese, il che porterebbe ad un rafforzamento della loro capacità di 

esportazione e/o ad una limitazione delle importazioni negli Stati membri in cui tali 

imprese sono stabilite. Essendo scomparse le barriere nazionali agli scambi 

intracomunitari, le distorsioni causate da aiuti illeciti o da violazioni degli articoli 85 e 86 

sono ancora più gravi e un controllo rigoroso da parte della Commissione costituisce 

l'unico mezzo per evitare conseguenze nefaste per il funzionamento del mercato unico»30.  

 
27 Sentenza della Corte del 22 marzo 1977, Steinike & Weinlig contro Repubblica federale di Germania, 

causa C-78/76, §§ 21-22.  
28 Sentenza della Corte del 2 febbraio 1988, Kwekerij Gebroeders Van der Kooy BV e altri contro 

Commissione, Cause riunite C-67, C-68 e C-70/85. 
29 Sentenza della Corte del 17 marzo 1993, Sloman Neptun Schiffahrts AG contro Seebetriebsrat Bodo 

Ziesemer der Sloman Neptun Schiffahrts AG, Cause riunite C-72/91 e C-73/91. 
30 Commissione europea, XXII Relazione sulle politiche di concorrenza, p. 49. 
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Nel caso Sloman Neptun, la Commissione sostiene che una misura che ha l’effetto di 

avvantaggiare alcune imprese costituisce un aiuto di Stato a prescindere dalla circostanza 

che sia finanziata su fondi statali. La Corte, contraddicendo la posizione della 

Commissione, afferma invece che la misura deve insistere su risorse dello Stato, intese 

come fondi pubblici 

L’imputabilità di una misura di aiuto ad uno Stato membro viene così circoscritta ai 

casi in cui sia comunque individuabile l’utilizzo di fondi pubblici, nelle varie forme che 

sono state già analizzate. L’evoluzione nella definizione di tale concetto sembra essersi 

conclusa con la sentenza Sloman Neptun, ossia la Corte ha deciso di non estendere ancora 

la nozione di aiuto, circoscrivendo il perimetro delle misure imputabili, richiamando 

peraltro la propria giurisprudenza; infatti, la sentenza non mostra soluzioni di continuità, 

anzi conferma e cristallizza gli orientamenti precedenti31. 

Come si è detto all’inizio del paragrafo, e come si ritiene evidente dal tentativo di 

individuare una definizione di imputabilità, gli elementi del vantaggio e dell’imputabilità 

tendono a sovrapporsi. Ciò appare evidente dal fatto che la valutazione dell’imputabilità, 

ossia il modo attraverso il quale verificare che la misura sia attribuibile allo Stato, consiste 

nell’individuare un legame tra il vantaggio ricevuto dal beneficiario e le risorse dello 

Stato. 

La nozione del vantaggio, che già nella sentenza aiuti ai minatori32 appariva centrale, 

ha conosciuto un lento percorso definitorio. Come anticipato poco sopra, la sentenza si 

confrontava con l’articolo 4 lett. c) del Trattato CECA, il quale non offriva alcuno spunto 

per dare una definizione di aiuto. La Corte ha proposto una nozione estesa di aiuto 

collegandola al concetto di vantaggio, stabilendo che sono vietate le tutte le misure che 

hanno l’effetto di alleviare i costi di un’impresa. Avendo in questo paragrafo osservato le 

implicazioni di tale sentenza relativamente alle forme che l’aiuto può avere, si procede 

ora a valutarne il significato nella prospettiva della definizione di vantaggio. Esso è stato 

 
31 Corte di Giustizia, sentenza Sloman Neptun, 1993, cit., §19: «Come ha rilevato la Corte nella sentenza 

24 gennaio 1978, causa 82/77, Van Tiggele (Race. pag. 25, punti 24 e 25 della motivazione), solo i vantaggi 

concessi direttamente o indirettamente mediante risorse statali vanno considerati aiuti ai sensi dell'art. 92, 

n. 1, del Trattato. Invero, emerge dal tenore stesso di questa disposizione e dalle regole procedurali dettate 

dall'art. 93 del Trattato che i vantaggi concessi con mezzi diversi dalle risorse statali esulano dall'ambito di 

applicazione di queste disposizioni. La distinzione tra aiuti concessi dagli Stati e aiuti concessi mediante 

risorse statali è intesa a ricomprendere nella nozione di aiuto non solo gli aiuti direttamente concessi dagli 

Stati, ma anche quelli concessi da enti pubblici o privati designati o istituiti dagli Stati». 
32 Sentenza Steenkolenmijnen, 1961, cit. 
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inizialmente descritto come l’effetto di una misura di aiuto, o in maniera ancora più 

incisiva come caratterizzazione della natura di aiuto33. L’idea di aiuto porta con sé quella 

di migliorare la situazione di un altro soggetto34, è quindi condivisibile che la Corte nella 

prima sentenza sul tema abbia contestualmente definito l’aiuto ed il vantaggio, 

descrivendo questo come la riduzione degli «oneri che normalmente gravano sul bilancio 

di un'impresa»35. 

L’autonomia concettuale della nozione di vantaggio avviene attraverso l’introduzione 

nel diritto degli aiuti di Stato del metodo dell’investitore privato proveniente dalla 

normativa sulla concorrenza relativa agli accordi tra privati. Tale metodo è stato 

implicitamente preso in considerazione dalla Corte nella sentenza Intermills36,  ed 

esplicitamente utilizzato nella sentenza Meura37. In quest’ultimo caso, la Corte ha 

avallato la scelta della Commissione di utilizzare tale metodo, stabilendo che il vantaggio 

può consistere nell’investimento pubblico concesso a condizioni che non sarebbero state 

accettate da un investitore privato38. La definizione che deriva da tale metodo viene 

successivamente formulata nella sentenza SFEI, in cui la corte – riferendosi in generale 

alla nozione di aiuto – riconosce che «per valutare se una misura statale costituisca un 

aiuto, si deve dunque determinare se l'impresa beneficiaria riceve un vantaggio 

economico che non avrebbe ottenuto in condizioni normali di mercato»39. Il vantaggio 

economico, al quale fa riferimento la Corte, consiste quindi nella differenza tra le 

condizioni ipoteticamente ottenibili sul mercato e le condizioni agevolate concesse 

dall’autorità pubblica; la Commissione è tenuta a dimostrare nella propria decisione la 

sussistenza di tale differenza economica. 

 
33 Ivi, p. 39. 
34 P. Nicolaides, What Is Normal, in European State Aid Law Quarterly, 2017, p. 149. 
35 Ibidem. 
36 Sentenza Intermills, 1984, cit., la descrizione del metodo appare nelle considerazioni “in fatto”, ed è 

implicitamente richiamato dai punti 4 e 27. 
37 Sentenza della Corte del 10 luglio 1986, Regno del Belgio contro Commissione delle Comunità 

europee, Causa 234/84, §10. 
38 Ivi. §14: «Onde accertare se un siffatto provvedimento abbia la natura di aiuto statale, è opportuno 

applicare il criterio indicato nella decisione della Commissione e, del resto, non contestato dal governo 

belga, che si basa sulle possibilità per l'impresa di procurarsi le somme in questione sul mercato privato dei 

capitali. Nell'ipotesi dell'impresa la quasi totalità del cui capitale sociale sia nelle mani delle pubbliche 

autorità, si deve in particolare valutare se, in circostanze analoghe, un socio privato, basandosi sulle 

possibilità di reddito prevedibile, astrazion fatta da qualsiasi considerazione di carattere sociale o di politica 

regionale o settoriale, avrebbe effettuato un conferimento di capitale del genere». 
39 Sentenza della Corte dell'11 luglio 1996, Syndicat français de l'Express international (SFEI) e altri 

contro La Poste e altri, Causa C-39/94, §60. 
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Un ulteriore considerazione sulla verifica della sussistenza del vantaggio è deducibile 

dalla giurisprudenza Altmark, caso che appartiene al delicato settore dei servizi di 

interesse economico generale. La Corte non aveva la necessità di definire la nozione di 

vantaggio, bensì era necessario strutturare un test per verificare la sussistenza di un 

vantaggio, come già definito nella sentenza SFEI. I giudici hanno così separato l’analisi 

del vantaggio dall’analisi della forma di aiuto costruendo un test in quattro parti volto a 

verificare se un aiuto concede un vantaggio o meno. 

Sembra potersi dedurre che da una giurisprudenza che partiva da una nozione generale 

di aiuto e che sommava senza distinguere i requisiti formali e sostanziali dell’aiuto, i 

giudici abbiano lentamente separato la forma, l’imputabilità ed il vantaggio relativi agli 

aiuti di Stato, definendo anche singolarmente questi elementi. È altresì evidente che lo 

sforzo definitorio ha mostrato una tensione evolutiva, e – come nell’ipotesi 

dell’investitore privato – innovativa della lettera dei Trattati, proponendo 

un’interpretazione che ha risentito nei decenni delle politiche della concorrenza che 

guidavano il percorso europeo. 

Credo si possa affermare che nonostante il divieto di aiuti di Stato dal TCE al TFUE 

sia rimasto sostanzialmente identico, l’aiuto sia caratterizzato da una nozione “in 

divenire”. L’evoluzione nasce nelle decisioni della Commissione che risentono degli 

orientamenti politici di controllo del mercato e spinte verso l’integrazione europea. La 

Corte sebbene in certa misura rappresenti un freno alle ipotesi in cui la politica della 

concorrenza vada oltre l’interpretazione consentita dall’articolo 107 TFUE, il susseguirsi 

delle sentenze pone i tasselli per una disciplina sugli aiuti di Stato sempre più estesa.  

Ciò sarà ulteriormente messo in evidenza dalla individuazione della nozione di 

selettività e la relativa casistica. 

 

3. Misure generali e misure selettive 

La nozione di aiuti di Stato individuata dall’articolo 107 TFUE distingue le misure 

orizzontali da quelle protezioniste, permettendo l’istituzione delle prime e vietando le 

seconde. Non si riscontra nel diritto dell’Unione un divieto assoluto di aiuto di Stato, né 

appartengono alle politiche europee teorie liberiste pure, essendo infatti riconosciuto – a 

certe condizioni – un ruolo positivo all’intervento pubblico. L’incipit dello stesso articolo 

107 TFUE ammette immediatamente che esistono casi in cui gli aiuti di Stato sono 
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legittimi40, facendo riferimento alle deroghe previste dai paragrafi 2 e 3 del medesimo 

articolo. Le eccezioni ammesse dai trattati esulano dalle riflessioni di questo capitolo, che 

si pone come obiettivo quello di valutare la tensione evolutiva della nozione di aiuto di 

Stato incompatibile con il mercato interno.  

Si è brevemente detto che la selettività è un elemento costitutivo della nozione di aiuto 

di Stato, inoltre si specifica qui che l’aiuto è vietato ai sensi dell’articolo 107 TFUE 

quando sono sussistenti tutti gli elementi che lo costituiscono.  

Chi scrive ritiene che il nucleo della nozione di aiuto sia rappresentato 

dall’imputabilità e dal vantaggio, che – come sopra mostrato – sono rilevanti anche per 

le riflessioni sulla forma dell’aiuto, mentre l’incidenza e la minaccia alla concorrenza 

rappresentano l’orbita esterna 

Nel capitolo sono stati separati gli elementi costitutivi dell’aiuto in tre sottogruppi sia 

per offrire una maggiore chiarezza espositiva, sia perché si ritiene che questa 

categorizzazione permetta di comprendere meglio la struttura di un aiuto di Stato descritto 

dal trattato. L’aiuto di Stato è stato immaginato come un atomo in cui i concetti di 

imputabilità e vantaggio rappresentano la carica positiva del nucleo, mentre l’incidenza 

e la minaccia alla concorrenza ne costituiscono la parte neutra41. Attorno a tale nucleo 

ruota l’elemento della selettività, che come la carica negativa dell’atomo, caratterizza gli 

interventi pubblici come aiuti di Stato. In effetti, una misura pubblica che concede dei 

vantaggi – ossia un aiuto – potrebbe non essere vietata dai Trattati se i benefici non fossero 

concessi specificamente a talune imprese o prodotti. 

Appare così evidente che il Trattato tollera l’intervento pubblico quando questo sia 

volto a sostenere l’economia con misure generali piuttosto che avvantaggiando alcuni a 

danno di altri. La definizione di selettività è necessaria per comprendere i casi in cui una 

misura possa essere considerata generale da quelli in cui l’aiuto è vietato. 

 
40 Art. 107 TFUE: «Salvo deroghe contemplate dai trattati, sono incompatibili con il mercato interno, 

nella misura in cui incidano sugli scambi tra Stati membri, gli aiuti concessi dagli Stati, ovvero mediante 

risorse statali, sotto qualsiasi forma che, favorendo talune imprese o talune produzioni, falsino o minaccino 

di falsare la concorrenza» (enfasi aggiunta).  
41 La caratterizzazione come elemento neutro della nozione mi sembra verosimile alla luce delle 

considerazioni esposte al paragrafo precedente in cui si segnalava che tali elementi non conoscono più una 

autonomia in fase di verifica ma vengono presunti anche alla luce dello stato attuale del mercato interno o 

delle dimensioni delle imprese beneficiarie. 
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Il requisito della selettività, come quelli dell’incidenza e della minaccia alla 

concorrenza, rappresenta una sorta di perimetro del settore degli aiuti vietati, ed in certa 

misura porta con sé l’idea di concorrenza corretta.  

La ricerca sulla giurisprudenza della Corte di Giustizia relativa alla nozione di 

selettività mi ha condotto ad individuare il caso Commissione c. Francia42 (1969) come 

primo caso in cui la Corte di giustizia si è confrontata con il requisito della selettività43. 

La Francia riteneva che la misura non concedesse vantaggi solo ad alcune imprese, 

ritenendo per questa ragione che non potesse «esservi distorsione di concorrenza tra 

esportatori e produttori che lavorano per il mercato interno, giacché i due settori non sono, 

per definizione, concorrenti»44. Lo Stato cumulava le riflessioni sulla selettività e quelle 

sulla concorrenza, ritenendo sostanzialmente che una misura orizzontale non può falsare 

la concorrenza o incidere sugli scambi con gli altri Stati. Diversamente, la Commissione 

riteneva che una misura che avesse l’effetto di avvantaggiare solo gli esportatori, ossia 

una categoria di imprese, potesse essere considerata selettiva, avvantaggiando solo talune 

imprese45. La Commissione non utilizza ancora il termine “selettività”, facendo 

riferimento alla locuzione “talune imprese” presente nel Trattato; tuttavia, è evidente che 

già sul finire degli anni ’60 la Commissione fosse consapevole che le misure di aiuto 

orizzontali non fossero vietate dal Trattato, senza peraltro ricondurre il carattere generale 

della misura nell’alveo della minaccia alla concorrenza. 

La Corte di Giustizia, relativamente alla distinzione tra misure generali e misure 

protezioniste, ha trattato la questione alla luce del requisito della selettività, facendo però 

riferimento al vantaggio per “talune produzioni” piuttosto che alle categorie di imprese. I 

giudici non propongono in realtà un’analisi chiara della selettività, limitandosi ad 

 
42 Sentenza della Corte del 10 dicembre 1969, Commissione delle Comunità europee contro Repubblica 

francese, Cause riunite 6 e 11-69. Si tratta di un caso relativo al regime francese del tasso di sconto 

preferenziale per i crediti all'esportazione. 
43 Confrontando le conclusioni degli avvocati generali in due leading case sugli aiuti di Stato – le cause 

Francia c. Commissione, C-241/94, e Commissione c. Italia, C-173/73 – si ritrova come primo caso comune 

in tema di selettività la sentenza Commissione c. Francia (1969), cit., la quale fonda le proprie 

considerazioni in materia autonoma, poggiandosi unicamente sulle considerazioni generali introdotte dalla 

Corte nella sentenza del 1961 sugli aiuti ai minatori, C-30/59. 
44 Sentenza Commissione c. Francia (1969), cit., p. 532. 
45 Ibidem: «un regime generale di aiuto all'esportazione può cionondimeno rientrare nella sfera 

d'applicazione dell'articolo 92 se, come nella fattispecie, è tale da arrecare effettivi vantaggi solo a «talune 

imprese o a talune produzioni», vale a dire quelle che vendono una parte più o meno rilevante dei loro 

prodotti sul mercato comunitario». 
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escludere che alcune circostanze caratterizzassero un aiuto come misura generale; così 

«né il fatto che il tasso preferenziale litigioso si applica a tutti i prodotti nazionali 

esportati e solo ad essi, né il fatto che, adottandolo, il governo francese aveva l'intenzione 

di ravvicinare detto tasso a quelli praticati negli altri Stati membri, possono togliere al 

provvedimento litigioso la caratteristica di un aiuto, vietato al di fuori dei casi e delle 

procedure previsti dal trattato»46. Come notato nel paragrafo precedente, le prime 

sentenze della Corte sugli aiuti di Stato avevano una motivazione teleologica ed in 

particolar modo erano volte a tutelare la formazione del mercato interno; per tale motivo 

la sentenza ha insistito sulla non discriminazione dei prodotti quando le si è presentata la 

prima questione interpretativa sulla specificità delle misure di aiuto. 

In modo analogo, applicando un’interpretazione teleologica, la Corte nel 1974 ha 

risolto il caso industrie tessili47, stabilendo – come già osservato – che gli Stati non 

potessero intraprendere azioni unilaterali che ostacolassero il mercato interno ed il diritto 

dell’Unione. Relativamente alle questioni sulla selettività, la sentenza da un lato afferma 

che lo sgravio fiscale concesso dall’Italia costituisce un aiuto, dall’altro, implicitamente 

riconosce che se la misura avesse avuto una giustificazione coerente con il sistema fiscale 

generale non sarebbe stata considerata un aiuto vietato; diversamente giustificazioni 

estranee alla natura del sistema generale e scopi “sociali” non possono giustificare un 

aiuto che avvantaggia un solo settore industriale48. Il riferimento alla giustificazione 

inerente alla natura o struttura del sistema, sarà costantemente citato dalla Corte, fino al 

suo consolidamento nel cd. test di selettività, di cui si tratterà nel successivo paragrafo. 

Dal confronto tra la sentenza sui crediti all’esportazione (1969) e industrie tessili (1974) 

si comprende che la Corte ha mutato il proprio angolo di prospettiva dallo scambio dei 

prodotti sul mercato interno alla discriminazione tra imprese, che sembra spiegare meglio 

la nozione di selettività. Nella sentenza del 1969 in effetti sia l’AG49 sia la Commissione 

indicavano la direzione del trattamento differenziato tra imprese concorrenti, viceversa la 

 
46 Ivi, §20 (enfasi aggiunta). 
47 Sentenza della Corte di Giustizia, Commissione c. Italia (1974), cit. 
48 Ivi, §33: «Si deve concludere che il parziale sgravio degli oneri sociali per assegni familiari a carico 

dei datori di lavoro del settore tessile è un provvedimento inteso ad alleviare in parte, a favore delle imprese 

di un particolare settore industriale, gli oneri pecuniari derivanti dalla normale applicazione del sistema 

generale di previdenza sociale, senza che l'esonero sia giustificato dalla natura o dalla struttura di tale 

sistema» 
49 Conclusioni dell'Avvocato Generale Karl Roemer del 29 ottobre 1969, ECR p. 553. 
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Corte ha optato per un’interpretazione estensiva – il libero scambio di prodotti nel 

mercato – che non coglieva appieno la nozione di selettività. Invece, nel caso italiano, i 

giudici hanno inquadrato la specificità della misura nel trattamento diverso al quale erano 

sottoposte le industrie tessili rispetto agli altri settori industriali. Peraltro, i giudici hanno 

negato che fosse rilevante il fatto che lo sgravio fiscale ripristinasse l’equilibrio tra gli 

oneri sopportati dall’industria tessile italiana e quella degli altri Stati membri; infatti, 

misure selettive rispetto al contesto puramente interno sono comunque sanzionate come 

aiuti vietati dai Trattati. 

Come si è osservato per gli altri elementi costitutivi della nozione di aiuto, così per il 

concetto di selettività la giurisprudenza degli anni ’90 ne ha determinato l’evoluzione e 

l’attribuzione di una definizione autonoma. In particolar modo, è in questo periodo che i 

giudici utilizzano il vocabolo “selettività” per individuare il significato di “favorire talune 

imprese o produzioni” come interpretato dalla giurisprudenza costante. Due casi 

permettono di dare una definizione chiara di selettività, che permette di distinguere le 

misure generali da quelle selettive: FNE50 (1996) e Maribel bis ter51 (1999).  

La Corte ha dato la definizione più generale di selettività nel caso Maribel bis e ter, 

mentre ha analizzato un aspetto specifico nel caso FNE; per tale ragione, contrariamente 

ad un ordine cronologico, si discuterà prima la sentenza Maribel bis e ter. 

La misura di aiuto contestata consisteva in una riduzione degli oneri sociali in favore 

di alcune imprese che svolgevano «principalmente la [loro] attività in uno dei settori più 

esposti alla concorrenza internazionale»52. Il Regno del Belgio riteneva che dato l’elevato 

numero di imprese coinvolte e il riferimento coerente a un insieme di settori industriali, 

l’intervento dovesse essere qualificato come misura generale, non soggetta al controllo 

degli aiuti di Stato.  

La Corte, analizzando la selettività della misura, ha stabilito che «conformemente alla 

giurisprudenza costante, occorre verificare se le riduzioni maggiorate stabilite nell'ambito 

dell'operazione Maribel bis/ter non comportano vantaggi a beneficio esclusivo di talune 

 
50 Sentenza della Corte del 26 settembre 1996, Repubblica francese contro Commissione, Causa C-

241/94. 
51 Sentenza della Corte del 17 giugno 1999, Regno del Belgio contro Commissione, Causa C-75/97. 
52 Ivi, §4. Come esposto nei punti 4-10 della sentenza, l’aiuto è stato realizzato mediante l’introduzione 

di tre differenti leggi: la prima, Maribel, prevedeva una riduzione generale degli oneri sociali; la seconda, 

Maribel bis, prevedeva un’ulteriore riduzione per i settori esposti alla concorrenza internazionale; Maribel 

ter estendeva le riduzioni di Maribel bis al settore dei trasporti  
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imprese o di alcuni settori di attività e pertanto non soddisfino la condizione di specificità 

che costituisce una delle caratteristiche della nozione di aiuto di Stato, cioè il carattere 

selettivo dei provvedimenti di cui trattasi»53. Rigettando in tutto l’argomentazione del 

Belgio, la Corte stabilisce che non esclude il carattere selettivo della misura né il numero 

elevato di imprese beneficiarie né la diversità e la rilevanza dei settori industriali ai quali 

queste imprese appartengono»54, infatti anche aiuti che riguardano un intero settore 

economico rientrano nel campo di applicazione dell’articolo 92 TCE (107 TFUE). Dalla 

giurisprudenza Maribel si comprende che una misura di aiuto ha carattere generale 

quando è destinata a tutte le imprese, mentre è selettiva quando vi sono imprese non 

coinvolte dallo schema di aiuto che ne risultano danneggiate. La Corte richiama la 

Comunicazione della Commissione relativa al controllo degli aiuti di Stato e alla 

riduzione del costo del lavoro55, nella quale la Commissione esclude che siano selettive 

le misure che si applicano automaticamente a tutti settori dell’economia, tuttavia, pone 

particolare attenzione sulle misure di sostegno all’occupazione poiché, dato l’elevato 

costo di misure generali, gli Stati tendono a circoscrivere gli sgravi ad alcuni settori o a 

sottoporli a scelte discrezionali dell’amministrazione finanziaria: misure circoscritte o 

discrezionali sono considerate selettive. Sulla discrezionalità degli aiuti il punto di 

riferimento è la sentenza FNE56  in cui la Corte ha stabilito che l’azione discrezionale 

della pubblica amministrazione relativa alla concessione dell’aiuto comporta la selettività 

dello stesso. La Repubblica francese riteneva che l’intervento del fondo nazionale (FNE) 

avesse carattere generale tutte le imprese potevano accedervi ed ottenere contributi 

secondo parametri legalmente fissasti. Sembra condivisibile l’affermazione del governo 

francese secondo la quale una misura legalmente disciplinata e aperta a tutte le imprese 

costituisce una misura generale. Tuttavia, la Corte non discute questa descrizione di 

misure generali offerta dalla Francia, poiché ritiene che l’intervento del FNE sia 

 
53 Ivi, §26 (enfasi aggiunta). Le sentenze alle quali la Corte fa riferimento sono: aiuti alle industrie 

tessili (1974) e FNE (1996) 
54 Ivi, § 32. 
55 Commissione, Controllo degli aiuti pubblici e riduzione del costo del lavoro, GU 97/C 1/05, p. 10: 

«Dagli orientamenti sugli aiuti all'occupazione risulta chiaramente che in proposito a tali aiuti la 

Commissione ribadisce la sua posizione di massima costantemente negativa nei confronti degli aiuti agli 

investimenti destinati selettivamente a determinati settori ed in particolare a settori considerati “sensibili, 

in situazione di sovraccapacità o di crisi”. La Commissione constata peraltro che proprio in tali settori si 

concentrano i provvedimenti selettivi attuati o prospettati dagli Stati membri». 
56 Sentenza Francia c. Commissione (1996), cit. 
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caratterizzato da un’elevata discrezionalità, dunque generando interventi diversificati che 

escludono il carattere generale dell’aiuto. La Corte nella sentenza FNE riconosce per la 

prima volta che aiuti concessi su basi discrezionali sono di per sé selettivi, massima che 

sarà ripresa costantemente dalla giurisprudenza in tema di misure individuali che 

applicano sistemi generali57. 

Così individuato il confine tra le misure generali e le misure selettive, si è presentato 

il problema pratico per la Commissione di applicare il controllo ex art. 108 TFUE a 

misure di aiuto che si trovano in una linea di confine tra sostegno orizzontale alle imprese 

e vantaggio per alcuni concorrenti. Sia la Commissione, sia la Corte di Giustizia, 

affronteranno la questione determinando attraverso interpretazioni susseguenti una 

metodologia di controllo. L’analisi della selettività diventa rilevante alla fine degli anni 

’90, mostrando l’importanza del controllo sugli aiuti di Stato nel mercato interno, e 

soprattutto, mettendo in evidenza la possibilità di modificare la geometria degli aiuti 

illegittimi seguendo il processo dell’integrazione europea. 

 

4. Il test della selettività 

Le difficoltà applicative del criterio di selettività sono state riscontrate principalmente 

nel settore fiscale. Infatti, un intervento statale che riduce degli oneri fiscali costituisce 

quasi automaticamente un vantaggio imputabile ad uno Stato membro poiché 

all’alleggerimento dei costi dell’impresa corrisponde un ammanco nelle risorse 

pubbliche; conseguentemente l’elemento necessario per distinguere tra aiuti legittimi – o 

 
57 Sentenza Francia c. Commissione (1996), cit., §§ 22-23: «Va poi rilevato che gli interventi dell'FNE 

non sono limitati settorialmente, né territorialmente, né ad una categoria ristretta di imprese. 

Tuttavia, come la Commissione ha giustamente osservato, l'FNE dispone di un poter discrezionale che 

gli consente di modulare l'intervento finanziario sulla scorta di diverse considerazioni come, in particolare, 

la scelta dei destinatari, l'importo dell'intervento finanziario e le condizioni di intervento. Il governo 

francese stesso ammette che l'amministrazione può derogare alle linee direttrici da essa stabilite qualora 

una situazione specifica lo giustifichi». 

 Si veda da ultimo sentenza della Corte del 18 luglio 2013, P Oy, Causa C-6/12, § 26-27: «Pertanto, 

l’applicazione di un sistema di autorizzazione che consenta di riportare le perdite agli esercizi fiscali 

successivi, come quello in esame nella specie, non può in linea di principio considerarsi selettiva se le 

autorità competenti, nel decidere sull’esito da riservare alla domanda di autorizzazione, dispongono soltanto 

di un potere discrezionale delimitato da criteri oggettivi che non sono estranei al sistema fiscale predisposto 

dalla normativa di cui trattasi, quali l’obiettivo di evitare il commercio delle perdite. 

Per contro, se le autorità competenti dispongono di un ampio potere discrezionale per determinare i 

beneficiari e le condizioni della misura concessa sulla base di criteri estranei al sistema fiscale, quali il 

mantenimento dell’occupazione, l’esercizio di tale potere deve allora essere considerato tale da favorire 

«talune imprese o talune produzioni» rispetto ad altre, che si troverebbero, alla luce dell’obiettivo 

perseguito, in una situazione fattuale e giuridica paragonabile». 
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comunque estranei all’ambito di applicazione dell’articolo 107 TFUE – e aiuti vietati è la 

selettività nella concessione del vantaggio. 

Le riflessioni sul ruolo della selettività negli aiuti fiscali prendono le mosse dal caso 

Ferring, che riguardava l’introduzione nel sistema fiscale francese di un onere imposto 

ai venditori diretti di prodotti farmaceutici, non previsto per i venditori grossisti.  

L’AG Tizzano nelle conclusioni sul caso Ferring58 (2001) evidenzia che ogni misura 

impositiva – come ogni misura che riduce il carico fiscale – che colpisce un settore 

potrebbe costituire un vantaggio per le imprese non appartenenti a quel settore; infatti, 

«per limitarsi a qualche esempio, un contributo che colpisse i produttori di birra potrebbe 

essere considerato come un aiuto indiretto ai produttori di vino; un contributo a carico 

degli autotrasportatori potrebbe essere visto come un aiuto alle imprese ferroviarie; o 

ancora un contributo imposto agli esercenti di sale cinematografiche potrebbe implicare 

un aiuto ai teatri; e così via»59.  Di fronte alla questione controversa l’AG suggerisce di 

valutare caso per caso se la misura censurata determina un vantaggio anticoncorrenziale. 

È bene ricordare che la sentenza Maribel aveva già chiarito che bisogna considerare aiuti 

selettivi tutte le misure che non hanno un’applicazione indistinta, ossia che escludono 

alcune imprese dal beneficio. La Corte aveva aggiunto che una misura prima facie 

selettiva può essere giustificata dalla natura del sistema in cui si inserisce. La sentenza 

coinvolgeva i cd. oneri sociali e dava ampio spazio alle giustificazioni inerenti al sistema 

di welfare. La casistica degli anni 2000, in cui si inserisce Ferring, deve affrontare il 

problema della fiscalità, ossia, come osservato da Tizzano, il rischio che seguendo la 

giurisprudenza Maribel qualsiasi intervento fiscale sia considerato un aiuto illegittimo. 

Nel caso Ferring, la Corte, come suggerito da Tizzano, dichiara la misura selettiva 

perché i beneficiari del vantaggio sono in un rapporto concorrenziale con le imprese che 

non godono della misura. 

Il caso Ferring è rilevante perché osserva il problema della distinzione delle misure 

generali delineandone le difficoltà e diversità nel settore fiscale, tuttavia, non appare 

innovativo quando si giunge alle soluzioni che propone. Da un lato, in prospettiva teorica, 

il richiamo alla concorrenza e al confronto con le imprese comparabili sarà un tassello 

 
58 Conclusioni dell’Avvocato Generale Antonio Tizzano presentate l’8 maggio 2001, Ferring, Causa C-

53/00 
59 Ivi, §36. 
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necessario per l’evoluzione della nozione di selettività, dall’altro, non offre un criterio 

chiaro per analizzare la comparabilità tra le imprese, rinviando ad un apprezzamento 

«caso per caso»60. 

La metodologia per svolgere l’analisi caso per caso viene proposta dalla Corte nel caso 

Adria-Wien61, nel quale secondo la dottrina maggioritaria viene applicato per la prima 

volta il test di selettività62. La Corte è stata investita da un quesito pregiudiziale relativo 

alla qualificazione di aiuto di una misura fiscale che prevedeva il rimborso di un’ecotassa 

per le imprese produttrici di beni materiali. Come nel caso Ferring, vi sono alcune 

imprese – nel caso di specie i fornitori di servizi – su cui grava una tassa e altre che ne 

sono esonerate – nel caso di specie versano la tassa ma possono domandare il rimborso. 

L’Avvocato Generale Mischo aveva ritenuto che l’aiuto non fosse selettivo perché 

applicato indistintamente a tutte le imprese, e anche quando avviene il rimborso alle sole 

imprese produttrici di beni materiali ritiene che non vi sia una deroga ad una regola, bensì 

«che siamo di fronte ad un nuovo sistema generale di imposte ecologiche che, sin dalla 

sua concezione, è stato fondato sul principio che i settori primario e secondario 

dell'economia nazionale non potevano, ragionevolmente, essere assoggettati ad imposta 

proporzionalmente all'insieme del loro consumo di energia elettrica e di gas»63. 

 
60 Ivi, §39: «Mi pare, in definitiva, che non si possa né ammettere né escludere a priori che la mancata 

imposizione di un contributo a determinati soggetti valga a conferire un vantaggio selettivo ai sensi dell'art. 

92 del Trattato. La soluzione deve essere quindi ricercata caso per caso, in considerazione delle 

caratteristiche peculiari di ciascuna fattispecie ed in particolare: del rapporto di concorrenza esistente tra 

gli operatori interessati, della ratio cui il contributo risponde e degli effetti da questo prodotti». 
61 Sentenza della Corte di Giustizia dell'8 novembre 2001, Adria-Wien Pipeline GmbH e Wietersdorfer 

& Peggauer Zementwerke GmbH contro Finanzlandesdirektion für Kärnten, C-143/99. 
62 È opportuno segnalare che la Corte non utilizza la dicitura “test di selettività”, bensì parla 

generalmente della «valutazione del requisito della selettività». Inoltre, sebbene la metodologia in tre fasi 

appaia chiaramente descritta nel caso Adria-wien, la Corte farà esplicitamente riferimento alla «three 

elements analysis» solo nel caso Gibilterra (Sentenza della Corte del 15 novembre 2011, Cause C-106/09 

C-107/09, Commissione c. Governo di Gibilterra). Nelle decisioni emanate nei primi anni 2000 (per es.: 

Decisione della Commissione del 24 giugno 2003, C (2003) 1761 def., relativa all’aiuto di Stato n. N 

35/2003 riguardante un sistema di scambio di diritti di emissione per gli ossidi d’azoto comunicato dal 

Regno dei Paesi Bassi; Decisione della Commissione, del 17 febbraio 2003, C(2003) 564, relativa al 

regime di aiuti al quale il Belgio ha dato esecuzione a favore dei centri di coordinamento stabiliti in Belgio; 

Decisione della Commissione, del 30 marzo 2004, C(2004) 929, sul regime di aiuti che il Regno Unito sta 

progettando di applicare in relazione alla riforma del sistema di tassazione delle imprese del governo di 

Gibilterra) la Commissione non ha effettuato un controllo metodologico per verificare la selettività, 

limitandosi ad osservare che vi fossero vantaggi per talune imprese non giustificati dalla natura del sistema. 
63 Conclusioni dell’Avvocato Generale Mischo presentate l’8 maggio 2001, Adria-Wien Pipeline GmbH 

e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke GmbH contro Finanzlandesdirektion für Kärnten, C-143/99, 

§42. Si nota che sia le conclusioni di Mischo che quelle di Tizzano sono state presentate l’8 maggio 2001, 

con riflessioni di diverso tenore circa l’estensione del concetto di selettività. 
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L’avvocato generale ritiene inoltre che non ricorrano le condizioni individuate dal caso 

Maribel perché il riferimento al settore primario e al secondario è qualitativamente e 

quantitativamente diverso dall’enunciazione di un elevato numero di imprese. 

L’interpretazione di Mischo è coerentemente diretta ad individuare un sistema di 

riferimento e a verificare se vi sia una deroga, come desumibile dalla giurisprudenza 

precedente. L’AG ritiene che la misura in esame non sia selettiva, formulando una 

riflessione particolarmente interessante, annulla il rapporto regola eccezione alla luce del 

sistema tributario di riferimento stabilendo che il sistema generale introdotto dalla legge 

Austriaca sia quello delle ecotasse, così il rimborso secondo lo scopo di chi inquina paga 

non è selettivo in questo sistema generale.  

Al di là della conclusione circa la legittimità dell’aiuto, nell’opinione di Mischo si 

trova una prima bozza della metodologia utilizzata dalla Corte nella sentenza. Infatti, 

l’AG si domanda se la misura deroghi al sistema di riferimento e se sia giustificata dalla 

natura del sistema; inoltre, senza chiarire esattamente le modalità attuative, ritiene che 

nella verifica della selettività si debba «esaminare dove si collochi, in un tale sistema, la 

regola normale, se la differenza di trattamento sia giustificata dalla natura o dall'economia 

del sistema»64. 

La Corte ha condiviso il percorso logico proposto dall’AG, analizzando prima quale 

fosse il sistema di riferimento, in un secondo momento se sussistesse una deroga rispetto 

a tale sistema, ed infine prendendo in considerazione eventuali giustificazioni della 

deroga65. La Corte ritiene che il sistema di riferimento sia la normativa generale sulla 

riscossione, e che il rimborso delle tasse costituisca una deroga al medesimo; inoltre tale 

eccezione non è giustificata dalla finalità ecologica poiché le imprese di tutti i settori 

produttivi inquinano in egual misura quando consumano elevate quantità di energia. La 

distanza tra le conclusioni di Mischo e la sentenza della Corte mette in evidenza che, pure 

in presenza di una procedura per analizzare la selettività, la verifica concreta continua ad 

essere complicata ed incerta. 

 
64 Ivi, §51. 
65 Sentenza Adria-wien (2001), cit., §§ 35, 50, 52.  



25 

 

La Commissione, che dal 199866 ha affermato chiaramente la legittimità del controllo 

sugli aiuti fiscali, ha mostrato che in fase decisionale l’analisi della selettività è il centro 

della valutazione politica delle misure di aiuto. Infatti, l’analisi della selettività ha attratto 

sia le riflessioni sulla finalità degli aiuti, sia quelle sull’anticoncorrenzialità. A differenza 

della procedura proposta dalla sentenza Adria-wien, la Commissione effettuava solo una 

verifica sull’eventuale esclusione di imprese dal plateau dei beneficiari, individuando in 

tale esclusione un indice di selettività. In un secondo momento si interrogava sulla 

giustificazione dell’aiuto alla luce degli obiettivi del sistema fiscale. Un approccio 

elastico, che le lasciava ampi spazi interpretativi sull’esistenza dell’aiuto.  

Le difficoltà interpretative, oltre al ruolo ormai preponderante della selettività, sono 

palesate dal caso noto come British Aggregates67, nel quale la Commissione ed il 

Tribunale hanno escluso la selettività di un aiuto con finalità ambientali, mentre la Corte 

ha affermato l’illegittimità della misura. 

La Commissione in questa prima fase di applicazione del criterio di selettività non 

tiene in considerazione nelle proprie decisioni il precedente giurisprudenziale Adria-wien, 

bensì cita la propria prassi decisionale e la Comunicazione del 1998. In un solo paragrafo, 

la Commissione spiega che la misura è specifica poiché non si applica a tutti i soggetti 

passivi; tuttavia, poiché contribuisce allo scopo proprio di un’ecotassa, ossia la riduzione 

 
66 Comunicazione della Commissione sull'applicazione delle norme relative agli aiuti di Stato alle 

misure di tassazione diretta delle imprese, 98/C 384/03, §9: «Innanzitutto, la misura deve conferire ai 

beneficiari un vantaggio che alleggerisca gli oneri normalmente gravanti sul loro bilancio. Tale vantaggio 

può risultare da una riduzione dell'onere fiscale dell'impresa, sotto varie forme». Si vedano anche i punti 

12 e 18: «12. Infine, la misura deve essere specifica o selettiva nel senso che favorisce «talune imprese o 

talune produzioni». Questo vantaggio selettivo può risultare sia da un'eccezione alle disposizioni fiscali di 

natura legislativa, regolamentare o amministrativa che da una prassi rimessa alla discrezionalità 

dell'amministrazione fiscale. Il carattere selettivo di una misura può peraltro essere giustificato «dalla natura 

o dalla struttura del sistema». In tal caso la misura sfugge alla definizione di aiuto di cui all'articolo 92, 

paragrafo 1 del trattato. Questi vari aspetti sono analizzati nei paragrafi che seguono.»; «18. Il trattato 

stabilisce chiaramente che una misura di carattere settoriale rientra nel campo di applicazione dell'articolo 

92, paragrafo 1. Detto articolo impiega espressamente i termini «talune produzioni» nel definire i criteri in 

base ai quali un aiuto è soggetto al controllo della Commissione. Secondo una prassi ed una giurisprudenza 

ormai consolidate, costituisce aiuto una misura fiscale il cui principale effetto sia la promozione di uno o 

più settori di attività. Lo stesso dicasi per una misura che favorisca solo i prodotti nazionali esportati. La 

Commissione ha inoltre considerato come aiuto una misura destinata a tutti i settori soggetti a concorrenza 

internazionale. Una deroga all'aliquota di base dell'imposta sulle società a favore di un'intera sezione 

dell'economia costituisce dunque - salvo in certi casi - un aiuto di Stato, come statuito dalla Commissione 

per una misura relativa a tutto il settore manifatturiero» (Note al testo omesse). 
67  Decisione della Commissione 24 aprile 2002, C (2002) 1478, Regno Unito Tassa sugli aggregati; 

Sentenza del Tribunale del 13 settembre 2006, British Aggregates c. Commissione, T‑210/02; Sentenza 

della Corte di Giustizia del 22 dicembre 2008, British Aggregates, C487/06 P. 
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di conseguenze dannose per l’ambiente, l’AGL (Aggregates Levy) è giustificata dalla 

struttura del sistema fiscale68. Il Tribunale nel 2006 ha confermato quanto stabilito dalla 

Commissione sulla legittimità dell’aiuto69. Nonostante tale linea argomentativa condivisa 

dal Tribunale e dalla Commissione, la Corte di Giustizia, nel giudizio di appello contro 

la sentenza del giudice di prima istanza, ha ribaltato le conclusioni del Tribunale 

annullando la decisione.  

Come si osservava poco sopra, la Commissione non ha seguito la procedura 

individuata in Adria-wien; in aggiunta, il Tribunale ha valutato in maniera preminente la 

questione della giustificazione della misura, ritenendo che a differenza del caso Adria-

wien, in cui si discuteva l’illegittima esclusione dei fornitori di servizi dal beneficio, nel 

caso in questione la specificità della misura dipende dalla «delimitazione dell’ambito di 

applicazione ratione materiae di un’ecotassa», la quale è giustificata dagli obiettivi 

dell’ecotassa. 

La Corte di Giustizia ha puntualizzato che gli obiettivi ambientali sono estranei alla 

struttura generale del sistema tributario e dunque non possono offrire una giustificazione 

per gli aiuti. Diversamente, scopi ambientali possono fondare un giudizio di compatibilità 

ai sensi del paragrafo 3 dell’articolo 107 TFUE. Né gli Stati membri né la Commissione 

possono escludere che alcune misure costituiscano un aiuto di Stato per la sola circostanza 

che vi sia una finalità ecologica. L’argomentazione della Corte di Giustizia, analogamente 

a quanto già espresso nella sentenza aiuti tessili e riformulato nella prospettiva della 

sentenza Adria-wien, muove dal presupposto che nell’ultima fase di verifica della 

selettività lo Stato può addure giustificazioni per l’aiuto fondate «[sulla] natura o [sulla] 

struttura generale del sistema nel quale si inserisce»70.  

 
68 Decisione British Aggregates, cit., § 32: «It follows therefrom that the AGL is a specific tax, with a 

very narrow scope, which has been defined by the Member State in view of the specific features of the 

relevant sector. The structure and scope of the tax reflect the clear distinction between the extraction of 

virgin aggregates, bearing with it undesirable environmental consequences, and the production of 

secondary or recycled aggregates, which makes an important contribution to the treatment of rock, gravel 

and sand incidentally arising from excavations or from other works or treatments lawfully carried out for 

different purposes.» 
69 Sentenza del Tribunale, British aggregates (2006), cit., §115: «Ne deriva, in linea di principio, che la 

sola circostanza che un’ecotassa costituisca una misura circoscritta, che ha ad oggetto alcuni beni o servizi 

specifici e non è riconducibile ad un sistema generale di tassazione applicabile all’insieme delle attività 

analoghe che esercitano un impatto comparabile sull’ambiente, non permette di ritenere che le attività 

analoghe, non assoggettate a tale ecotassa, beneficino di un vantaggio selettivo.» 
70 Sentenza della Corte di Giustizia, Commissione c. Italia (1974), cit. 
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Come abbiamo visto, la sentenza Adrien-wien traspone la definizione data dalla 

giurisprudenza Maribel nella casistica degli aiuti fiscali, costruendo le basi per la 

valutazione della selettività fondata, per un verso, sul confronto della misura di favore 

con un sistema di riferimento, per l’altro, sulla possibilità per lo stato di addurre 

giustificazioni. Tuttavia, tale giurisprudenza ha riscontrato una chiara difficolta 

applicativa nella misura in cui le decisioni della Commissione dei primi anni 2000 hanno 

mantenuto approcci elastici e talvolta “politici”71 sulla verifica della selettività. A ciò si 

aggiunge la considerazione che la giurisprudenza Adria-wien aveva dato una prima 

struttura formale alla verifica senza spiegarne il contenuto. Un primo contributo 

contenutistico al test di selettività lo propone la Corte nella sentenza Portogallo c. 

Commissione72(2006) stabilendo che «la determinazione del contesto di riferimento 

assume un'importanza maggiore nel caso delle misure fiscali, dal momento che l'esistenza 

stessa di un vantaggio può essere accertata solo rispetto a un livello di tassazione definito 

“normale”»73. La sentenza British Aggregates, studiata poco sopra, si è confrontata con 

un’erronea interpretazione dei criteri fissati in Adria-wien e Portogallo c. Commissione. 

In effetti, se la Commissione avesse dedicato maggiore spazio all’individuazione del 

sistema di riferimento, piuttosto che concentrarsi esclusivamente sulla giustificazione per 

la finalità ambientale, avrebbe verificato che alla luce degli obiettivi dell’ecotassa 

(sistema di riferimento) alcuni operatori erano soggetti all’imposizione, mentre altre 

imprese comparabili sfuggivano all’onere fiscale. 

In seguito ad una lenta elaborazione, mi sembra che si possa individuare una 

definizione compiuta del test di selettività a partire dal caso Paint Graphos74, il quale 

nasce da un rinvio pregiudiziale proposto dalla Corte di Cassazione italiana, la quale 

 
71 Uso il termine “politici” per indicare approcci della Commissione che hanno tollerato alcuni aiuti di 

Stato apprezzando gli scopi delle misure sotto il controllo della selettività piuttosto che sotto il profilo della 

compatibilità. Oltre alla decisione British Aggregates, seguono un approccio elastico le decisioni relative 

alla tassazione dei centri di coordinamento, e al caso Groesprentbox Ungherese; si veda: Decisione 

2003/755/CE della Commissione, del 17 febbraio 2003, relativa al regime di aiuti al quale il Belgio ha dato 

esecuzione a favore dei centri di coordinamento stabiliti in Belgio; Decisione 2009/809/CE della 

Commissione, dell'8 luglio 2009, relativa al regime denominato groepsrentebox [C 4/07 (ex N 465/06)] al 

quale i Paesi Bassi intendono dare esecuzione. 
72 Sentenza della Corte di Giustizia 6 settembre 2006, Portogallo c. Commissione, causa C‑88/03, §56. 
73 Ibidem. 
74 Sentenza della Corte di Giustizia 8 settembre 2011, Paint Graphos, Cause riunite da C‑78/08 a 

C‑80/08. 
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domandava un chiarimento sulla verifica della selettività di una misura di aiuto concessa 

dallo Stato italiano alle società cooperative. 

Il caso è utile per chiudere questa prima fase di riflessioni sulle misure selettive, e per 

segnare un punto all’evoluzione costante della nozione di selettività, che si è formata 

attraverso una giurisprudenza interpretativa che ha deciso in maniera trasparente di 

definire la selettività come elemento essenziale del controllo sugli aiuti di Stato, 

individuando le modalità di verifica e distribuendo gli oneri probatori tra Stati membri e 

Commissione.  

Il punto 49 della sentenza espone il test di selettività distinguendo le tre fasi, dedicando 

un periodo ad ogni singolo passaggio: «La qualificazione di una misura fiscale nazionale 

come «selettiva» presuppone, in un primo momento, l’identificazione e il previo esame 

del regime tributario comune o «normale» applicabile nello Stato membro interessato. 

Successivamente, si deve valutare e accertare, a fronte di tale regime tributario ordinario 

o «normale», l’eventuale selettività del vantaggio concesso dalla misura fiscale 

considerata dimostrando che quest’ultima deroga a tale regime ordinario, in quanto 

introduce differenziazioni tra operatori che si trovano, sotto il profilo dell’obiettivo 

perseguito dal sistema tributario di tale Stato membro, in una situazione fattuale e 

giuridica analoga»75. Infine «si deve altresì ricordare che una misura in deroga rispetto 

all’applicazione del sistema tributario generale può essere giustificata qualora tale misura 

discenda direttamente dai principi informatori o basilari di tale sistema tributario»76. 

L’identificazione del sistema di riferimento è fondamentale per poi confrontare la 

misura indagata e verificare la sussistenza di una deroga. Nel caso Adria-wien, ad 

esempio, la differente individuazione del sistema di riferimento aveva prodotto esiti 

opposti tra le conclusioni dell’AG e la sentenza della Corte. Un sistema di riferimento 

esteso comporta una maggiore probabilità che la misura indagata appaia selettiva, mentre 

un sistema ristretto permette di confrontare l’eventuale misura derogatoria con norme che 

hanno già un carattere specifico. Il caso British aggregates mostra come il sistema di 

riferimento ristretto delle ecotasse potrebbe escludere la selettività di misure che 

sarebbero derogatorie se confrontate con il sistema tributario generale. A prescindere dal 

 
75 Ivi, §49. 
76 Ivi, §69. 
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giudizio concreto sul caso esaminato dalla Corte, una lettura costruttiva della sentenza 

British aggregates permette di comprendere che un’ecotassa applicata a tutte le imprese, 

e solo a quelle, che esercitano un impatto comparabile sull’ambiente non è derogatoria 

rispetto al sistema tributario, ma è essa stessa un sistema di riferimento. 

La sentenza Paint Graphos compie un ulteriore passo avanti quando, separando la 

definizione del sistema di riferimento dall’individuazione della deroga, impone che la 

Commissione verifichi la natura eccezionale della misura rispetto al sistema normale, 

confrontando le imprese beneficiarie con le imprese sfavorite, comparabili alla luce degli 

obiettivi del sistema di riferimento77. 

Tale struttura in tre fasi ben definite ha permesso alla Corte di escludere che la misura 

di aiuto disposta dal governo in favore delle società cooperative costituisse un aiuto 

illegittimo.  

In un primo momento la Corte ha ritenuto che il sistema di riferimento fosse 

individuabile nel sistema tributario generale, secondo il quale tutti i profitti delle imprese 

devono essere tassati all’aliquota normale. La misura indagata, concedeva un’esenzione 

rispetto alle imposte normali, e dunque deve essere paragonata con il sistema tributario 

ordinario. Nella seconda la Corte doveva verificare se l’esenzione fosse derogatoria, ossia 

prima facie selettiva. Operando un confronto normativo tra l’imposizione ordinaria e 

l’esenzione in favore delle cooperative, può sembrare che la misura sia effettivamente 

derogatoria; infatti alcune imprese pagano le imposte sui profitti, mentre le cooperative 

non sopportano un carico fiscale. Ancora relativamente a questa seconda fase, quindi in 

un passaggio in cui l’onere probatorio grava sulla Commissione piuttosto che sugli Stati 

membri, la Corte spiega che la verifica della deroga deve essere fatta rispetto ad imprese 

comparabili alla luce delle finalità del sistema generale. Questa precisazione comporta 

che la circostanza che le società cooperative abbiano finalità mutualistica non interviene 

come giustificazione della misura, bensì come elemento caratterizzante le società 

cooperative al fine di verificare la comparabilità con le altre società78. La seconda fase 

 
77 Ivi, §54: «è necessario accertare se esenzioni fiscali come quelle di cui alle cause principali siano tali 

da favorire talune imprese o talune produzioni rispetto ad altre imprese che si trovano in una situazione di 

fatto e di diritto analoga sotto il profilo dello scopo perseguito dal regime dell’imposta sulle società, ossia 

l’imposizione dei redditi delle società». Sul punto si veda: Buendia Sierra, Finding Selectivity or the Art of 

Comparison, in European State aid Law quarterly, 2018, pp. 85-92. 
78 Ivi, §61: «Tenuto conto delle specifiche caratteristiche proprie delle cooperative, risulta quindi 

necessario constatare che non si può, in via di principio, considerare che società cooperative di produzione 
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del test impone quindi un confronto tra le imprese beneficiarie con le altre comparabili, 

ossia, oltre alla norma eccezionale, è necessario che esista un vantaggio del quale non 

godano altre imprese giuridicamente e fattualmente comparabili. 

La giurisprudenza della Corte ha così concluso un percorso coerente 

sull’individuazione delle misure selettive rispetto a quelle generali, introducendo inoltre 

una metodologia compiutamente descritta sia formalmente che sostanzialmente da un 

insieme di pronunce, che, attraverso il coerente utilizzo dei rinvii ai casi precedenti, 

trovano una organizzazione definitiva nella sentenza Paint Graphos. 

 

5. Difficoltà interpretative 

Il titolo del presente paragrafo – difficoltà interpretative – appare quasi incoerente 

rispetto alle conclusioni poc’anzi esposte sulla chiarezza della sentenza Paint Graphos e 

sulla definizione di un test ben strutturato; tuttavia, la continua tendenza verso 

un’interpretazione evolutiva della nozione di selettività mi sembra che abbia virato verso 

la complessità ed incertezza, piuttosto che verso la ricerca o la corroborazione di una 

definizione chiara. In questo capitolo, sono stati mostrati i processi interpretativi 

innovativi della nozione di aiuto nei suoi elementi costitutivi, lasciando intendere che gli 

sforzi interpretativi estensivi conducessero verso una maggiore integrazione e verso un 

ambito di applicazione esteso e coerente del controllo sugli aiuti di Stato. È opportuno 

tenere presente che un’interpretazione estensiva della nozione di aiuto, seppure appaia 

idonea a governare alcuni fenomeni pericolosi per la concorrenza nel mercato interno, 

non è sempre indice di una evoluzione positiva, poiché può generare dubbi e difficoltà 

applicative teoriche e generali ancor più pericolose per il diritto dell’UE. In quest’ottica, 

mi sembra significativo che nel 2016 Bobek ritenesse che nonostante l’ampio dibattito in 

seno alla Corte di Giustizia «la valutazione della selettività continua a presentare nella 

pratica “carattere complesso ed esito incerto”»79. È altresì vero che sia la Commissione 

 
e lavoro come quelle in discussione nelle cause principali si trovino in una situazione di fatto e di diritto 

analoga a quella delle società commerciali, purché, tuttavia, esse operino nell’interesse economico dei 

loro soci e intrattengano con questi ultimi una relazione non puramente commerciale, bensì personale 

particolare, in cui essi siano attivamente partecipi e abbiano diritto ad un’equa ripartizione dei risultati 

economici». 

 
79 Conclusioni Dell’avvocato Generale Michal Bobek presentate il 21 aprile 2016, Regno del Belgio c. 

Commissione, Causa C-270/15 P, §19. 
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che la Corte hanno inteso estendere il più possibile l’ambito di applicazione dell’articolo 

107 TFUE al fine di verificare che gli Stati membri non aggirassero il divieto di aiuti di 

Stato attraverso misure sempre più complesse. La tendenza evolutiva della nozione di 

aiuto, in particolar modo l’estensione della definizione del criterio di selettività, mi 

sembra che abbia mostrato ampie difficoltà interpretative nei casi Gibilterra80 e World 

duty free81; inoltre, come sarà trattato nel prosieguo della tesi, l’ambito di applicazione 

degli aiuti di Stato sta mettendo in mostra la sua flessibilità nella prassi decisoria della 

Commissione relativa ai casi sui tax rulings82. 

I due casi sopra citati, sono stati scelti per analizzare le ipotesi in cui l’interpretazione 

della Corte di Giustizia ha affermato la selettività di misure fiscali che potevano essere 

valutate come misure generali83. È opportuno tenere presente quanto esposto nel primo 

paragrafo sulle questioni connesse alle competenze, e sulla giurisprudenza in materia di 

aiuti fiscali che consegna la propria legittimazione alla sentenza Commissione c. Italia 

(1974); infatti, estendere l’ambito di applicazione del controllo sugli aiuti di Stato ad 

ipotesi in cui sia quanto meno dubbio l’elemento della selettività, ed appaia probabile che 

ci si trovi in presenza di una misura generale comporta un sindacato sui principi ispiratori 

delle politiche fiscali degli Stati membri, dunque una frizione con le competenze esclusive 

degli Stati membri. Come si osservava al paragrafo 3, le misure orizzontali in materia 

fiscale sono espressione della sovranità degli Stati membri, conseguentemente gli sforzi 

definitori, culminati nel test di selettività, per distinguere misure generali da misure 

selettive hanno rappresentato un percorso essenziale che, da un lato, ha permesso alla 

Commissione di verificare se vi è una discriminazione tra concorrenti in un dato sistema 

 
80 Sentenza della Corte di Giustizia del 15 novembre 2011, Commissione europea e Regno di Spagna 

contro Government of Gibraltar e Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord, Cause riunite C-

106/09 e P C-107/09 P. 
81 Sentenza della Corte del 21 dicembre 2016, Commissione c. World Duty Free Group SA e a., 

Causa C-20/15 P. 
82 Si rinvia ai capitoli successivi. 
83 È stato scelto di limitare l’analisi a questi due casi per lo stretto legame che – come sarà spiegato nel 

testo – esiste tra le due sentenze; inoltre si ritiene che in modi differenti, le due sentenze rappresentino 

l’estensione massima della nozione di selettività. Per ulteriori analisi su difficoltà interpretative si veda 

anche: G. Conte, Recenti sviluppi sulla nozione di selettività in materia di aiuti di Stato, in Liber Amicorum 

Antonio Tizzano, Giappichelli, Torino, 2018, pp. 216 ss, relativamente alla sentenza della Corte di Giustizia 

del 21 dicembre 2016, Commissione c. Hansestadt Lübeck, C-524/14 P; Phedon Nicolaides, The Definition 

of the Reference Tax System is still a Puzzle, in European State aid Law quarterly, 2018, pp. 419-427, 

relativa alla sentenza della Corte di Giustizia del 28 giugno 2018, Dirk Andres contro Commissione 

europea, Causa C-203/16 P.  

http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-20/15&language=it
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di riferimento (il vantaggio selettivo), dall’altro, ha segnato il confine tra divieto di aiuti 

di Stato connesso al primato del diritto dell’Unione ed esercizio di sovranità fiscale 

estraneo all’ambito di applicazione dei Trattai. 

La sentenza Gibilterra (2011) crea una frattura in questo equilibrio, sanzionando un 

sistema tributario generale come “patologicamente” selettivo. Come sarà a breve chiarito, 

la Corte non ha ritenuto necessario – e neppure possibile – confrontare la misura indagata 

con un sistema di riferimento, poiché il sistema fiscale era privo di una normativa generale 

e si fondava su imposte concepite in maniera selettiva84. 

Il territorio di Gibilterra era stato considerato un paradiso fiscale nel 2000 

dall’OCSE85, ed il suo sistema tributario era già stato oggetto di indagine formale in 

relazione al trattamento favorevole delle «società esenti» ai sensi della Companies 

(Taxation and Concessions) Ordinance86. Al fine di evitare il controllo della 

Commissione, il Governo di Gibilterra ha proposto una riforma del sistema fiscale che 

eliminava la tassazione generale ed introduceva tre nuove tipologie di tasse, un’imposta 

di registro, un’imposta sui dipendenti (payroll tax), e un’imposta sulla proprietà (Business 

Property Occupation Tax – BPOT)87. 

Il risultato, “l’effetto” della misura, è stato quello di ridurre la tassazione per le imprese 

che avevano un numero ridotto di dipendenti e che non avevano proprietà immobiliari sul 

 
84 In maniera analoga: Cisotta, Criterion of Selectivity, in H. C. H. Hofmann – C. Micheau (ed. by), 

State Aid Law of the European Union, Oxford University Press, 2016p. 141: «An example of de facto 

material selectivity may be found in the Gibraltar case. The central issue of this case may be summarized 

as follows: some fiscal systems could have been designed in such a way as to favour certain undertakings 

in their proper functioning, whereas their factual and legal situation is not, in essence, different from that 

of some other undertakings as regards the fundamental aims pursued by the national fiscal system itself». 
85 OCSE, 2000, Progress Report: Towards Global Tax Co-operation: Progress in Identifying and 

Eliminating Harmful Tax Practices, p. 17. 
86 Gibilterra, Ordinance No. 2 of 1967. Si vedano: Sentenza del Tribunale del 30 aprile 2002, 

Government of Gibraltar contro Commissione, Cause riunite T-195/01 e T-207/01; decisioni della 

Commissione 11 luglio 2001, SG(2001) D/289755 e SG(2001) D/289757 di avviare un procedimento di 

indagine formale in merito alle normative sulle società esenti e qualificate. 
87 Sentenza Gibilterra (2011), cit., §12. In relazione alla scelta di riformare il sistema fiscale per superare 

i dubbi sulla concessione di aiuti illegittimi si veda: Decisione della Commissione 2005/261/CE, del 30 

marzo 2004, sul regime di aiuti che il Regno Unito sta progettando di applicare in relazione alla riforma del 

sistema di tassazione delle imprese del governo di Gibilterra, C(2004) 929, §§4-5: «(4) La descrizione 

seguente rende conto degli emendamenti alle proposte di riforma fatti dal governo di Gibilterra in risposta 

all'avvio del procedimento di indagine formale sull'aiuto di Stato. […] (5) L'obiettivo dichiarato della 

riforma consiste nell'adozione di un nuovo regime generale per la tassazione delle imprese che non 

comprenda alcun elemento di aiuto di Stato, per fornire certezza giuridica alle società operanti a Gibilterra 

e assicurare introiti sufficienti al governo di Gibilterra derivanti dalla tassazione delle imprese». 
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territorio di Gibilterra; ossia, come è facilmente comprensibile, ridurre la tassazione delle 

imprese offshore. 

La Commissione ha considerato intrinsecamente selettivo88 il sistema tributario 

risultante dalla riforma, ritenendo che fosse stato concesso un vantaggio selettivo 

ingiustificato alle società offshore. È evidente che l’argomentazione della Commissione 

non si confronta in alcun modo con il test di selettività, infatti non vi è alcuna 

individuazione di un sistema di riferimento né un confronto normativo o materiale con 

altre imprese comparabili alla luce dei principi di una tassazione ordinaria.  

La Corte di Giustizia ha inteso dare maggiore rilievo all’effetto raggiunto dalla misura, 

ossia la non imposizione delle imprese offshore. I giudici riformando la sentenza del 

Tribunale, hanno affermato che la selettività non discende dal mero confronto tra una 

norma ed un sistema di riferimento, ma dalla materiale verifica che alcune imprese siano 

favorite rispetto ad altre in considerazione degli obiettivi generali dell’ambito di 

riferimento. In tale prospettiva, i giudici hanno ritenuto che l’obiettivo della riforma 

fiscale, che viene individuata come sistema di riferimento, «è quello di introdurre un 

sistema generale di tassazione per tutte le società stabilite a Gibilterra»89, quindi è 

possibile confrontare l’imposizione delle società offshore con quella sopportata dalle 

società con una presenza “fisica” di lavoratori e sedi di proprietà. 

La Corte sostiene che il vantaggio selettivo risiede nell’esclusione «a priori da 

qualsivoglia imposizione, in assenza di altri criteri [delle] società «offshore», in quanto 

queste ultime non hanno dipendenti né occupano immobili commerciali». La Corte 

afferma quindi che un sistema come quello in esame, che determina il risultato di non 

tassare alcune società, conferisce alle società esenti vantaggi selettivi. 

Sebbene l’argomentazione della Corte appaia logicamente coerente con i precedenti, 

è evidente che nel caso Gibilterra la riforma aveva natura generale e rimuoveva per tutti 

 
88 Conclusioni dell’avvocato Generale Niilo Jääskinen presentate il 7 aprile 2011, Commissione europea 

e Regno di Spagna contro Government of Gibraltar e Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord, 

Cause riunite C-106/09 e P C-107/09 P, §153: «Infatti, la valutazione, ad opera della Commissione, della 

riforma del sistema fiscale di Gibilterra riposa innanzitutto sull’analisi della selettività regionale e materiale 

del regime. Per contro, l’esistenza del vantaggio viene desunta, al punto 153 della decisione, dalla 

dimostrazione relativa alla natura selettiva della riforma. La Commissione esamina il sistema tributario di 

Gibilterra nel suo complesso, attribuendo ad esso una natura intrinsecamente discriminatoria, il che 

equivarrebbe, secondo quest’ultima, all’esistenza di un vantaggio selettivo e, pertanto, all’esistenza di un 

aiuto di Stato». 
89 Sentenza Gibilterra (2011), cit., §101. 
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la tassazione sui profitti, introducendo le imposte sui lavoratori e sui beni. Non si 

comprende in cosa consiste la deroga o la selettività della riforma nella misura in cui è 

solo una circostanza di fatto che vi siano società che non hanno dipendenti o non 

possiedono beni immobili. Si condividono le considerazioni della Commissione e della 

Corte di Giustizia secondo le quali la riforma di Gibilterra realizzava in sostanza la non 

imposizione delle imprese offshore, tuttavia la tecnica legislativa aveva costruito un 

sistema generale che non sembrava sanzionabile come aiuto di Stato. L’introduzione di 

una tassa sui lavoratori applicata indistintamente a tutte le imprese non è di per sé 

selettiva. Altresì, è quantomeno dubbio che possa essere considerata selettiva la 

medesima misura per la circostanza particolare del caso di Gibilterra in cui non esistono 

altre tasse oltre la payroll tax e la business property occupation tax. 

Un sintomo della anomalia della sentenza Gibilterra si desume dal Progetto di 

comunicazione della Commissione sulla nozione di aiuto di Stato90  del 2014, nella quale 

la Commissione ha ritenuto che la sentenza rientrasse in «casi particolari» ai quali «in 

considerazione degli effetti concreti delle misure in questione, l’analisi in tre fasi non può 

essere applicata»91.  

Il tentativo di sanzionare attraverso il divieto di aiuti di Stato la costruzione del sistema 

fiscale di Gibilterra, che, seppure formalmente legittimo92, sostanzialmente realizzava un 

paradiso fiscale, ha rappresentato un allargamento notevole della nozione di selettività, 

pericoloso sia per l’attribuzione delle competenze prevista dai Trattati93, sia per le aporie 

che una nozione priva di limiti può determinare. 

 
90 Comunicazione della Commissione, Progetto di comunicazione della Commissione sulla nozione di 

aiuto di Stato ai sensi dell’articolo 107, paragrafo 1, del TFUE. 
91 Ibidem, §129. 
92 Sul punto si segnala che la riforma del sistema fiscale è stata proposta per superare le criticità 

segnalate dal rapporto OCSE sui paradisi fiscali, cit. 
93 Sul punto, Conclusioni dell’AG Jääskinen, cit., §§ 130, 134: «130. Con riguardo alla lotta contro la 

fiscalità dannosa, alla luce degli elementi che precedono, può sembrare che la Commissione abbia fatto 

ricorso al solo strumento che si trovava alla sua portata, ovvero l’art. 87, n. 1, CE. La questione che si pone 

è dunque se questa disposizione costituisca uno strumento idoneo a questo fine e, in tal caso, quali debbano 

essere i limiti alla sua utilizzazione, in considerazione della ripartizione delle competenze in materia di 

fiscalità diretta»; «134. Ne consegue che la concorrenza istituzionale o fiscale dannosa tra gli Stati non 

rientra, evidentemente, nel meccanismo del controllo degli aiuti di Stato instaurato dal Trattato, anche se 

esistono casi che possono costituire sia misure di concorrenza fiscale dannosa, sia aiuti di Stato 

incompatibili con il mercato comune. Tuttavia, il legittimo obiettivo di lottare contro la concorrenza fiscale 

dannosa non può giustificare uno snaturamento dell’ambito giuridico dell’Unione, stabilito in materia di 

diritto della concorrenza applicabile agli aiuti di Stato, o addirittura l’adozione di soluzioni ad hoc, che 

entrano in contraddizione con il principio dello Stato di diritto consacrato all’art. 2 TUE». 
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Tale ultimo profilo permette di procedere con le riflessioni relative ai dubbi 

interpretativi provenienti dal caso World duty free. Infatti, alcuni passaggi della sentenza 

del Tribunale (2014)94 – riformati dalla sentenza della Corte (2016)95 – discendevano dal 

tentativo di applicare la sentenza Gibilterra nel test di selettività. Il Tribunale aveva 

dedotto che nel caso in cui una misura fosse potenzialmente accessibile a tutte le imprese, 

apparendo quindi generale, «per soddisfare il requisito di selettività, è necessario 

individuare in tutti i casi una categoria di imprese che beneficiano in maniera esclusiva 

della misura»96.  

Il caso riguardava una legge spagnola che prevedeva l’ammortamento fiscale 

dell’avviamento finanziario per l’acquisizione di partecipazioni azionarie estere. Tale 

ammortamento era concesso nel caso in cui una “qualsiasi” impresa avesse acquistato una 

partecipazione azionaria di almeno il 5% di una “qualsiasi” società estera. Da questa 

descrizione della misura, il Tribunale aveva evidenziato che essa era aperta ad imprese di 

ogni settore e soprattutto di qualsiasi dimensione, non essendo disposto alcun limite al 

valore economico della partecipazione. Sostanzialmente il Tribunale solleva un dubbio 

condivisibile: come può essere selettivo un aiuto accessibile ad ogni impresa?  

I giudici hanno risolto tale dubbio stabilendo che una misura accessibile a tutte le 

imprese è selettiva nel caso in cui nell’applicazione concreta risulta che solo alcune 

imprese possono godere dei vantaggi concessi, come nel caso Gibilterra.  

La sentenza del Tribunale riprendendo l’idea di comparabilità e quella di selettività 

intesa come vantaggio discriminatorio, propone un limite chiaro all’illegittimità di aiuti 

generali, stabilendo che la Commissione è onerata di verificare concretamente che alcune 

imprese siano escluse dal beneficio.  

Sembrerebbe che il Tribunale ritenesse che l’applicazione formale o “normativa”97 del 

test di selettività conducesse a ritenere la misura illegittima pur in assenza di vantaggi 

specifici per alcune imprese. Al fine di attuare un controllo aderente alla lettera dei 

 
94 Sentenza del Tribunale del 7 novembre 2014, Autogrill España SA c. Commissione, Causa T-219/10, 

§§ 44-50. 
95 Sentenza della Corte di Giustizia, World duty free SA (2016), cit. 
96 Sentenza del Tribunale, Autogrill, cit., §45.  
97 Riprendendo un termine utilizzato dalla Corte di Giustizia nel caso Gibilterra per definire un controllo 

limitato al confronto tra il sistema di riferimento e l’esistenza di norme che costituiscono una deroga. 
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Trattati98, sarebbe stato opportuno nel corso della seconda fase del test di selettività 

verificare se fossero comparabili le imprese beneficiarie e le imprese escluse, in 

considerazione del fatto il vantaggio era concesso per l’operazione economica piuttosto 

che alla singola impresa. 

La Corte, individuando nella sentenza del Tribunale una modifica nel test di selettività, 

ossia la previsione di un onere ulteriore per la Commissione, consistente nell’individuare 

la categoria specifica di imprese beneficiarie, ha ritenuto che la sentenza avesse errato 

nell’interpretazione dell’art. 107 TFUE e della giurisprudenza precedente. Infatti, nel 

giudizio di impugnazione, la Corte ha stabilito chela Commissione deve verificare che la 

misura sia derogatoria rispetto al sistema di riferimento, e che le imprese beneficiarie 

abbiano ricevuto un trattamento favorevole rispetto alle imprese comparabili alla luce di 

tale sistema generale. 

Tale conclusione pur apparendo condivisibile nelle sue massime, tuttavia, non analizza 

il caso concreto di una misura che determina indistintamente dei vantaggi per chi effettua 

un’operazione economica, la quale è aperta a tutte le società senza alcun limite di reddito 

o settore industriale. 

Il formalismo della Corte sembra comunque in grado di ripristinare il filo della 

coerenza che poteva apparire scucito dalla sentenza Gibilterra. Un sintomo della necessità 

di una sentenza che ricollocasse l’analisi di selettività su un piano teorico piuttosto che 

sulla “particolarità dei casi” è evidente dalle difese della Commissione nel caso World 

duty free, attraverso le quali l’istituzione ha affermato che la sentenza Gibilterra trattava 

una questione particolare e strettamente connessa alla struttura di quel sistema fiscale99. 

 
98 Si veda A. Biondi, Per una teoria della selettività in materia di aiuti fiscali, in Liber Amicorum 

Antonio Tizzano, Giappichelli, Torino, 2018, p. 134: «A giudizio di chi scrive, la decisione appariva una 

applicazione conforme alla lettera del Trattato che richiede che la misura sia selettiva quando avantaggi 

determinate imprese o la produzione di determinati beni, ma non anche quando si limiti a favorire alcune 

attività economiche potenzialmente aperte a tutti e coerenti con l’obiettivo di promozione e completamento 

del mercato unico».  
99 Sentenza World duty free (2016), cit., §30: «Per quanto concerne la sentenza del 15 novembre 2011, 

Commissione e Spagna/Government of Gibraltar e Regno Unito (C-106/09 P e C-107/09 P, 

EU:C:2011:732), la Commissione fa valere che dai punti 90 e 91 di detta sentenza risulta che la medesima 

verteva su una situazione particolare in cui la Corte ha considerato selettivo lo stesso regime tributario di 

riferimento, e non una qualsiasi deroga a tale regime, in quanto esso avrebbe favorito, di per sé, le imprese 

«offshore». Il riferimento contenuto nella menzionata sentenza alle «proprietà peculiari» di una categoria 

di imprese dovrebbe quindi essere inteso nel senso che rinvia alle caratteristiche in virtù delle quali dette 

imprese sono avvantaggiate sotto il profilo fiscale nel contesto di un sistema di riferimento per sua natura 

selettivo, e non può essere estrapolato al di là di siffatto specifico contesto».  
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In modo analogo, la Corte, quando ha dovuto chiarire l’interpretazione della propria 

giurisprudenza, ha riconosciuto che nella sentenza Gibilterra si era affermato che le 

misure che formalmente appaiono generali possono essere considerate selettive quando 

avvantaggiano particolari categorie di imprese, tuttavia quel caso ha una struttura 

particolare e non incide sulla precedente giurisprudenza secondo la quale una misura in 

deroga rispetto a un sistema generale deve essere considerata selettiva100. 

Nonostante alcune difficoltà applicative in casi particolari, la Corte ha costruito 

attraverso la propria giurisprudenza una nozione di selettività ben definita e perimetrata. 

Oltretutto, l’individuazione di un test e la distribuzione dell’onere probatorio, 

costituiscono dei parametri sufficientemente chiari sia per il controllo della Commissione 

sia per le scelte economiche degli Stati membri.  

 

6. Verso un diritto soft 

Si è osservato nei paragrafi precedenti che la nozione di aiuto è sostanzialmente 

immutata nella lettera dei trattati, eppure la sua definizione ed il suo contenuto hanno 

conosciuto una rilevante evoluzione. Per mostrare i singoli momenti evolutivi e le 

massime di diritto che hanno lentamente formulato la definizione complessa di “aiuto di 

Stato” si è fatto costantemente riferimento alla giurisprudenza comunitaria, poiché la 

Corte di Giustizia è l’Istituzione chiamata ad interpretare il diritto dell’Unione, designata 

per generare uniformità interpretative delle formule giuridiche, spiegando agli Stati 

membri e ai cittadini europei la corretta applicazione delle norme sovranazionali. 

È tuttavia opportuno mettere in evidenza che nel settore degli aiuti di Stato il ruolo 

principale è interpretato dalla Commissione europea, che attraverso i propri atti determina 

l’impianto politico e giuridico degli aiuti di Stato. Il retroscena dell’evoluzione 

giurisprudenziale analizzata nei paragrafi precedenti è rappresentato dall’azione della 

Commissione, che – come in alcuni punti già accennato – nei vari periodi di formazione 

 
100 Ibidem, §76: « Invero, se dalla sentenza del 15 novembre 2011, Commissione e Spagna/Government 

of Gibraltar e Regno Unito (C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732), deriva che la selettività di una 

misura fiscale può essere dimostrata anche se quest’ultima non costituisce una deroga al regime tributario 

comune, facendone bensì parte integrante, cionondimeno va rilevato che la menzionata sentenza si inscrive 

nella costante giurisprudenza della Corte, ricordata al punto 57 della presente sentenza, secondo cui è 

sufficiente, al fine di dimostrare la selettività di una misura derogatoria a un regime tributario comune, che 

sia accertato che la stessa avvantaggia taluni operatori e non altri, laddove l’insieme di tali operatori si trova 

in una situazione oggettivamente analoga, sotto il profilo dell’obiettivo perseguito da detto regime tributario 

comune». 
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del mercato interno ha modificato ed interpretato la disciplina degli aiuti di Stato101. Da 

un lato, la maggior parte dei casi, che giungono al Tribunale ed eventualmente alla Corte, 

riguardano la richiesta di annullamento di decisioni della Commissione, dall’altro, la 

Commissione emana costantemente atti relativi alla politica del diritto nel settore della 

concorrenza. 

Il quadro combinato delle decisioni e degli atti quasi legislativi costituisce quindi un 

insieme di regole imprescindibili per la comprensione del diritto degli aiuti di Stato, che, 

tra l’altro, è spesso citato dalla Corte di Giustizia nei propri percorsi argomentativi 

sull’interpretazione dell’articolo 107 TFUE. 

Le decisioni della Commissione emanate in seguito al controllo ex art. 108 TFUE sono 

uno strumento in grado di combinare flessibilità ed efficacia vincolante. Lo Stato membro 

raggiunto da una decisione che dichiara un proprio intervento incompatibile con l’articolo 

107 TFUE è vincolato al rispetto della decisione la quale mantiene la propria efficacia 

anche nel caso di impugnazione innanzi al Tribunale sino all’eventuale pronuncia di 

annullamento dei giudici. Ciò significa che in caso di decisione negativa resa in esito a 

misure notificate dallo Stato membro, quest’ultimo non potrà concedere i vantaggi che 

aveva programmato, mentre nel caso in cui la misura non fosse stata notificata, la 

decisione negativa della Commissione imporrà l’obbligo di recupero. Un esempio 

significativo di tale conseguenza è offerto dal caso Apple – che sarà diffusamente 

analizzato nei successivi capitoli – in relazione al quale la Commissione aveva, prima, 

ordinato il recupero della somma di 13 miliardi di euro, successivamente, difronte 

all’inerzia dell’Irlanda nel recupero dell’aiuto, aveva avviato una procedura di infrazione 

contro lo Stato membro. In tale contesto l’Irlanda ha recuperato i 13 miliardi di euro che 

si supponeva costituissero un aiuto di Stato, salvo doverli restituire alla società Apple in 

seguito alla sentenza del Tribunale del 15 luglio 2020, che annullava la decisione della 

Commissione. 

Oltre all’efficacia vincolante per lo Stato membro interessato, la somma delle singole 

decisioni costituisce una prassi della Commissione che sarà coerentemente seguita 

dall’Istituzione, in modo che anche gli altri Stati, seppure non vincolati direttamente da 

 
101 Si fa riferimento all’applicazione delle norme relative agli “aiuti concessi dagli Stati”, ossia gli 

articoli dal 107 al 109 TFUE. 
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una decisione, dovranno tenerla presente ed attenersi alle massime teoriche in essa 

enunciate. Una conferma di una validità di precedente nei casi futuri si desume dalla 

prassi e dalla giurisprudenza in materia di legittimo affidamento102; infatti, le decisioni 

“precedenti” della Commissione possono essere un valido supporto per affermare o 

negare l’esistenza di un legittimo affidamento delle imprese nella legittimità di una 

misura statale103. 

La prassi decisoria della Commissione costituisce indubbiamente un elemento in grado 

di incidere ed innovare la nozione di aiuto di Stato, naturalmente confrontandosi con la 

giurisprudenza della Corte di Giustizia. In effetti la governance sul diritto degli aiuti di 

Stato è affidata alla cogestione di Commissione e Corte di Giustizia che attraverso i propri 

precedenti definiscono l’ambito di applicazione dell’articolo 107 TFUE. 

Come si è poco sopra detto, l’intervento della Commissione è politicamente orientato. 

Tale considerazione è peraltro trasparentemente ammessa dall’Istituzione, la quale negli 

anni ha prodotto atti volti a illustrare in che modo e misura sarebbe stato applicato il 

controllo sugli aiuti di Stato. Come osservato da Piernas López104, dal 1958 sino ai giorni 

più recenti, è possibile individuare quattro diverse tendenze della Commissione 

nell’attuazione delle politiche della concorrenza105; inoltre l’A. ritiene che l’evoluzione 

della nozione di aiuto sia stata orientata dalle politiche della Commissione, considerando 

 
102 Per un approfondimento su tali considerazioni si rinvia al paragrafo 9 del 3 capitolo. 
103 Cfr. Decisione della Commissione 2004/77/CE, del 24 giugno 2003, sul regime di aiuti al quale il 

Belgio ha dato esecuzione, in forma di regime fiscale di "ruling" applicabile alle "US Foreign Sales 

Corporations", §§ 77-78:«Nella decisione del 2 maggio 1984, la Commissione ha ritenuto che tale regime 

non costituiva un aiuto ai sensi dell'articolo 92, paragrafo 1, del trattato (ora articolo 87, paragrafo 1). 

Benché tale decisione non sia stata pubblicata, il fatto che la Commissione non abbia formulato obiezioni 

nei confronti del regime dei centri belgi di coordinamento è stato menzionato nella XIV relazione sulla 

concorrenza e anche nella risposta a un'interrogazione parlamentare. (78) In tale contesto, la Commissione 

fa notare di aver adottato la suddetta decisione sul regime dei centri belgi di coordinamento prima che 

entrasse in vigore il regime applicabile alle attività belghe delle FSC. A suo parere, quindi, i beneficiari del 

regime potevano legittimamente ritenere, all'epoca in cui essi fruivano di tale regime, che questo non 

costituiva un aiuto, il che non impedisce alla Commissione di ordinare il recupero dell'aiuto eventualmente 

accordato».  
104 Juan Jorge Piernas López, The Concept of State Aid Under EU Law: From internal market to 

competition and beyond, Oxford University Press, 2015, pp. 45-64. Si fa riferimento a questo A. in quanto 

ha valutato specificamente l’evoluzione europea nel settore degli aiuti di Stato, tuttavia, come l’A. stesso 

segnala a p. 45, in dottrina esistono altre periodizzazioni dell’evoluzione europea abbastanza simili tra loro 

alle quali López si è ispirato. In parrticolar modo si veda: J.H.H. Weiler, The Transformation of Europe, in 

Yale Law Journal, 1991, pp. 2403–83; R. Wesseling, The Modernisation of EC Antitrust Law, Hart 

Publishing, 2000, pp. 9–74. 
105 Juan Jorge Piernas López, The Concept of State Aid Under EU Law, op. cit., p. 45: «The first period 

runs from 1958 to the early 1970s. The second period runs from the early 1970s to the mid 1980s. The third 

period runs from the mid 1980s to the mid 1990s. The fourth period runs from the mid 1990s to the present». 
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appunto che l’esistenza della maggior parte dei casi trattati dalla Corte di Giustizia 

dipendeva dalla scelta della Commissione di avviare il controllo sugli aiuti di Stato oltre 

che dalla scelta di indagare alcune tipologie di aiuto piuttosto che altre106.  

In un primo momento la Commissione si è concentrata sull’eliminazione degli ostacoli 

alla formazione del mercato interno, come abbiamo notato a proposito del caso 

Commissione c. Francia (1969), il quale si inserisce in questa fase. Al fine di permettere 

la formazione del mercato interno la Commissione sino ai primi anni ’70 si è concentrata 

su misure protezioniste e sui vantaggi concessi all’esportazione, dando maggior peso 

all’elemento dell’incidenza sugli scambi tra gli Stati membri. Nel periodo intercorrente 

tra gli anni ’70 e ’80 il controllo sugli aiuti di Stato è stato piuttosto blando, anche in 

considerazione della crisi del petrolio e della recessione del mercato europeo. Tra gli anni 

’80 e ’90 l’intervento della Commissione acquisisce una propria rilevanza in relazione 

alla definizione di aiuto di Stato, in particolar modo formulando delle interpretazioni 

dell’articolo 92 TCE piuttosto lontane dal dato letterale. Nel secondo paragrafo della tesi 

si è fatto riferimento alle sentenze della Corte di Giustizia relative all’introduzione del 

criterio dell’investitore privato nella nozione di vantaggio, oltre a illustrare l’autonomia 

concettuale della definizione di vantaggio derivante dalla sentenza SFEI107. È opportuno 

ricordare, nella prospettiva di questo paragrafo, che la Corte ha avallato la prassi decisoria 

che la Commissione stava costruendo in quegli anni relativamente alla nozione di 

vantaggio. A partire dagli anni ’90 assistiamo a un intervento ad ampio raggio sul 

controllo degli aiuti di Stato, confermato da alcuni atti delle Istituzioni; in particolare la 

Comunicazione del 1998 su business and taxation108, la predisposizione di un diritto 

 
106 Ivi, p. 64: «Indeed, judgments on State aid, including the most recent ones, usually refer to formulas 

and definitions laid down by the Court of Justice in the 1960s and 1970s as if such notions were not affected 

by any of the multiple developments identified earlier. Against this view, the following chapters will discuss 

how policy and enforcement considerations have also transcended into the definition of aid, and how they 

have done so in a remarkably coherent fashion with the course of developments described in this chapter». 
107 Si rinvia alla giurisprudenza citata al paragrafo 3. 
108 Comunicazione relativa alla tassazione delle imprese, 1998, cit. 
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derivato relativo all’attività di controllo della Commissione109, la proposta di uno State 

Aid Action Plan (SAAP)110, seguito dall’iniziativa di State Aid Modernisation (SAM)111. 

Prendendo in considerazione quest’ultimo periodo ritengo che si possa affermare che 

il diritto degli aiuti di Stato stia seguendo i binari della soft law. Tale riflessione mi sembra 

avvalorata dall’ultimo intervento della Commissione in materia di aiuti di Stato, la 

Comunicazione del 2016112, la quale, pur essendo un atto privo di efficacia vincolante per 

alcuno degli attori dell’ordinamento europeo, è in grado di illustrare compiutamente la 

logica che fonda il moderno controllo sugli aiuti di Stato oltre alla prassi decisoria e alla 

giurisprudenza rilevante al fine di comprendere la nozione di aiuto e i poteri attribuiti alla 

Commissione. In maniera quasi paradossale siamo di fronte ad un tentativo di 

codificazione della prassi attraverso uno strumento di soft law. 

Dopo la sentenza Gibilterra, e nel corso delle indagini relative ai tax rulings, la 

Commissione ha predisposto un atto che la posiziona al centro della “produzione” del 

diritto degli aiuti di Stato, provvedendo essa stessa ad individuare le regole formali113 e 

sostanziali che ritiene debbano essere applicate quando bisogna valutare la compatibilità 

di una misura statale con l’articolo 107 TFUE.  

La Commissione, come prevedibile, cita nelle proprie decisioni la Comunicazione del 

2016; inoltre, con un significato di maggiore rilevanza, la Corte di Giustizia nelle sentenze 

successive al 2016114 ha citato la Comunicazione della Commissione come un valido 

strumento di indirizzo per le sentenze della Corte. 

 

7. Conclusioni 

 
109 Regolamento n. 659/1999 del Consiglio del 22 marzo 1999 recante modalità di applicazione 

dell'articolo 93 del trattato CE, GU L 083 del 27/03/1999. 
110 Piano di azione nel settore degli aiuti di stato - Aiuti di Stato meno numerosi e più mirati: itinerario 

di riforma degli aiuti di Stato 2005 2009, COM/2005/0107 def. 
111 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e 

sociale europeo e al Comitato delle Regioni: Modernizzazione degli aiuti di Stato dell’UE, 
COM/2012/0209 final. 

112 Comunicazione della Commissione sulla nozione di aiuto di Stato di cui all'articolo 107, paragrafo 

1, del trattato sul funzionamento dell'Unione europea, (2016/C 262/01), del 19/07/2016. 
113 Non si fa riferimento alle norme procedurali, disciplinate dall’art. 108 TFUE e dal Regolamento 

attuativo, bensì alle regole relative alla verifica del vantaggio selettivo. 
114 Sentenza World duty free SA, cit.; Trib., 14 febbraio 2019, causa T-131/16 e T-263/16, Belgio e 

Magnetrol c. Commissione; Trib., 24 settembre 2019, causa T-755/15 e T-759/15, Granducato di 

Lussemburgo e Fiat Chrysler Finance Europe contro Commissione europea; Trib., 24 settembre 2019, 

causa T-760/15 e T636/16, Regno dei Paesi Bassi e Starbucks c. Commissione; Trib., 17 luglio 2020, causa 

T-778/16 e T-892/16, Irlanda e Apple c. Commissione. 
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Nei paragrafi precedenti sono stati osservati alcuni elementi necessari per l’evoluzione 

dell’argomentazione della presente tesi. È stato immediatamente messo in evidenza che 

il primato del diritto dell’UE tradotto nel settore degli aiuti di Stato comporta che le 

misure fiscali, sebbene siano espressione di sovranità statuale, sono sottoposte al 

sindacato della Commissione, nel caso in cui gli Stati membri abbiano concesso 

attraverso di esse degli aiuti illegittimi.  

Relativamente alla nozione di aiuto, la rappresentazione dell’evoluzione interpretativa 

ci ha permesso di formulare alcune considerazioni fondamentali per comprendere 

l’ambito di applicazione dell’articolo 107 TFUE. Dalle nozioni generali esposte nel 

Trattato, la prassi della Commissione e la giurisprudenza hanno prodotto una nozione 

complessa, la quale si fonda oggi sulla possibilità concreta di verificare gli elementi 

essenziali del vantaggio e della selettività attraverso metodologie che non erano neppure 

immaginabili nel momento in cui era stata prodotta la norma sugli aiuti di Stato.  

La Comunicazione del 2016 ha mostrato l’esigenza di ordine e certezza 

nell’interpretazione della nozione di aiuto, necessari per l’azione di tutte le parti coinvolte 

(Stati membri, Istituzioni, soggetti privati). 

Tenendo presenti le considerazioni sulla flessibilità delle definizioni di aiuto e sulla 

capacità della Commissione di utilizzare il controllo sugli aiuti di Stato, come mostrato 

attraverso i riferimenti agli atti sulla politica della concorrenza115, si procederà nei capitoli 

successivi ad analizzare il tentativo “rivoluzionario” della Commissione di sindacare gli 

accordi fiscali conclusi tra gli Stati membri ed alcune multinazionali. 

  

 
115 Vedi paragrafro precedente; vedi anche paragrafo 2.1. 
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Capitolo 2 

Il Rapporto tra aiuti di Stato e accordi fiscali 

1. Cenni introduttivi alle questioni di diritto tributario internazionale – 2. Aggressive Tax Planning e 

concorrenza fiscale dannosa – 3. Il principio di libera concorrenza – 4. Tutti i tax rulings sono favorevoli – 

5. La selettività negli accordi individuali – 6. Conclusioni 

 

1. Cenni introduttivi alle questioni di diritto tributario internazionale 

Il capitolo precedente ha analizzato l’evoluzione della definizione di aiuti di Stato e 

dei suoi elementi costitutivi. Inoltre, un’analisi attenta dei casi trattati, soprattutto in 

relazione alla nozione di selettività, ha messo in evidenza che il mercato interno sin dalle 

prime fasi della sua formazione si è dovuto confrontare con gli aiuti di natura fiscale. 

L’analisi degli aiuti di natura fiscale si è concentrata principalmente su due macro-tipi 

di aiuti: le esenzioni – concesse in mutevoli forme116 - e l’introduzione di imposte a carico 

solo di alcune imprese o settori produttivi117. Come si era accennato, il caso Gibilterra ha 

spezzato questo equilibrio, introducendo sulla scena l’illegittimità dei sistemi fiscali 

“sleali”, che concedono per la loro stessa natura aiuti selettivi118. La Commissione dal 

2014 ha dato seguito ai propri sforzi tesi alla lotta alla concorrenza fiscale sleale e 

all’evasione nel mercato interno, introducendo nello studio sugli aiuti di Stato – ed in 

particolare sugli aiuti fiscali – tematiche proprie del diritto tributario internazionale. 

Avendo notato che sia l’analisi del controllo sugli aiuti di Stato concessi mediante tax 

rulings, sia le riflessioni sul ruolo della Commissione nella sfida alla pianificazione 

fiscale aggressiva, hanno bisogno di alcuni chiarimenti su certi aspetti del diritto tributario 

internazionale, ho ritenuto necessario illustrare alcuni elementi essenziali della materia, 

 
116 Sentenza della Corte di Giustizia del 2 luglio 1974, Commissione c. Italia, C-173/73; Sentenza della 

Corte di Giustizia 8 settembre 2011, Paint Graphos, Cause riunite da C-78/08 a C-80/08. 
117 Sentenza della Corte del 22 novembre 2001, Ferring SA contro Agence centrale des organismes de 

sécurité sociale (ACOSS), Causa C-53/00; Sentenza della Corte di Giustizia dell'8 novembre 2001, Adria-

Wien Pipeline GmbH e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke GmbH contro Finanzlandesdirektion für 

Kärnten, C-143/99. 
118 Conclusioni dell’avvocato Generale Niilo Jääskinen presentate il 7 aprile 2011, Commissione 

europea e Regno di Spagna contro Government of Gibraltar e Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del 

Nord, Cause riunite C-106/09 e P C-107/09 P, §153: «Infatti, la valutazione, ad opera della Commissione, 

della riforma del sistema fiscale di Gibilterra riposa innanzitutto sull’analisi della selettività regionale e 

materiale del regime. Per contro, l’esistenza del vantaggio viene desunta, al punto 153 della decisione, dalla 

dimostrazione relativa alla natura selettiva della riforma. La Commissione esamina il sistema tributario di 

Gibilterra nel suo complesso, attribuendo ad esso una natura intrinsecamente discriminatoria, il che 

equivarrebbe, secondo quest’ultima, all’esistenza di un vantaggio selettivo e, pertanto, all’esistenza di un 

aiuto di Stato». 
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ed alcune riflessioni critiche sulle tematiche fondamentali connesse alla tassazione 

transfrontaliera. 

Quando un’impresa svolge la propria attività economica nel mercato globale, è 

costretta a confrontarsi con le norme previste da diversi ordinamenti nazionali, in 

particolar modo, per quel che qui interessa, con i diversi sistemi tributari che prevedono 

imposte di diversa natura e diversa entità.  

Il problema generale che riguarda le operazioni transfrontaliere concerne 

l’individuazione del diritto tributario applicabile, ossia l’allocazione del diritto di tassare. 

È opinione condivisa che, relativamente agli scambi internazionali, gli Stati debbano 

evitare di tassare il medesimo presupposto fiscale più di una volta119; quindi, individuata 

un’operazione transfrontaliera che genera profitto, questa dovrebbe essere tassata da uno 

solo degli Stati coinvolti. Il criterio più comune per allocare il diritto di tassare prevede 

che i redditi attivi siano imponibili nello Stato in cui vengono generati gli utili, mentre i 

redditi passivi subiscano l’imposizione nello Stato di residenza della società120. 

Ciò che rende più complicata la distribuzione dei poteri impositivi è l’aspirazione di 

ogni Stato di esercitare la giurisdizione fiscale sui propri cittadini e sulle società residenti, 

tradotta in termini giuridici con il principio di mondialità; infatti ciascuno Stato pretende 

di tassare gli utili comunque e ovunque prodotti dalle società residenti, ossia le società 

stabilite nel territorio nazionale e costituite secondo le regole dell’ordinamento statale. 

Tuttavia, come detto sopra, anche lo stato in cui vengono generati gli utili pretende di 

prelevare oneri fiscali, così è possibile che si configuri una doppia imposizione sulla 

medesima produzione di ricchezza. I rimedi che il diritto tributario internazionale offre 

sono rappresentati da esenzioni, deduzioni, crediti di imposta. In conclusione, da un lato, 

gli Stati dovranno distribuire la competenza fiscale tra loro, dall’altro, l’impresa 

sopporterà un carico fiscale complesso, risultante dalla somma delle basi imponibili in 

 
119 R. S. Avi-Yonah, International Tax as International Law. An Analysis of the International Tax 

Regime, Cambridge University Press, 2007, p. 5: «There clearly are international tax practices that are 

widely followed, such as avoiding double taxation by granting an exemption for foreign source income or 

a credit for foreign taxes. Moreover, there are more  han two thousand bilateral tax treaties in existence, 

and they all follow one of two widely accepted models (the OECD and UN model treaties), which 

themselves are quite similar to each other and are “intended for adherence by states generally.”»; vedi 

anche: P. Pistone, Diritto tributario internazionale, Giappichelli, 2019, pp. 3-8. 
120 R. S. Avi-Yonah, International Tax as International Law, cit., p. 7. 
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ciascuno Stato (alla luce di esenzioni e deduzioni) tassate alle diverse aliquote, e dalla 

sottrazione di eventuali crediti di imposta. 

In tale modo, dalla taxation rights allocation discende l’individuazione 

dell’imposizione sulle operazioni transfrontaliere. Volendo analizzare il caso semplice di 

un’impresa A residente in X che trasferisce beni alla sede B localizzata presso Y, affinché 

quest’ultima li rivenda nel mercato Y, possiamo osservare (in assenza di accordi tra gli 

Stati) che, da un lato, Y imporrà una tassa121 sulle vendite realizzate da B, mentre, 

dall’altro,  X pretenderà il versamento di un tributo sul trasferimento tra A e B; inoltre al 

fine di evitare che la medesima operazione sia tassata due volte è necessario che B  possa 

dedurre il prezzo di trasferimento, oppure che X conceda ad A un credito per l’imposta 

già versata da B a Y. 

Il caso proposto diventa complicato laddove insinuiamo il dubbio che il prezzo di 

trasferimento tra A e B sia avvenuto a condizioni artificiali, tese a ridurre il carico fiscale 

complessivo; infatti, ipotizzando che lo Stato X abbia una tassazione più elevata, 

attraverso prezzi di trasferimento (transfer pricing) più bassi rispetto al “valore normale”, 

il gruppo societario sposterebbe la base imponibile presso lo Stato Y, sopportando 

un’imposizione più leggera. Inoltre, sempre attraverso operazioni infragruppo artificiali, 

le multinazionali possono sfruttare i sistemi tributari ottenendo esenzioni o deduzioni 

idonee ad abbattere l’onere fiscale. Nella prospettiva dell’impresa, le strategie per 

alleggerire il carico fiscale vengono chiamate pianificazione fiscale aggressiva 

(Aggressive Tax Planning – ATP); diversamente, nella sfera pubblica, gli atti degli Stati 

che favoriscono la creazione di fattispecie non imponibili, o sistemi fiscali particolari, o 

 
121 Nel testo saranno utilizzati alternativamente i termini tassa e imposta nell’accezione più generale di 

tributo. 

Per la distinzione tra i termini si rinvia a P. Maiorano, Imposta, Dizionario di Economia e Finanza 

Treccani, 2012: «L’imposta non è connessa a una specifica prestazione da parte della pubblica 

amministrazione e in tal senso si differenzia dalla tassa (➔), che si applica ai membri della collettività in 

rapporto alla domanda che essi fanno di un dato servizio. L’imposta differisce anche dal contributo (➔ 

contributo sociale), che, come la tassa, copre soltanto una parte del costo dei lavori pubblici ritenuti di 

utilità generale e, insieme, di particolare vantaggio per alcuni. Ne consegue che le imposte, oltre a 

fronteggiare totalmente le spese per i servizi pubblici indivisibili, dovrebbero servire anche a coprire la 

parte del costo dei servizi e dei lavori pubblici lasciata scoperta dalle tasse e dai contributi. Le imposte sono 

stabilite dallo Stato in forza della propria sovranità con leggi o atti a esse equiparati (decreti legge e decreti 

legislativi).»  
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esenzioni ad hoc, vengono inquadrati nella cd. concorrenza fiscale dannosa (harmful tax 

competition)122. 

Doppia imposizione, pianificazione fiscale aggressiva e concorrenza fiscale dannosa 

sono tre fenomeni che vengono in risalto quando si studia il diritto tributario 

internazionale; inoltre, come si diceva all’inizio del paragrafo, negli ultimi anni tali 

fenomeni sono stati al centro del controllo sugli aiuti di Stato operato previsto dagli 

articoli 107 e 108 TFUE. La Commissione ha sollevato in numerosi casi dubbi sulle prassi 

relative alle decisioni fiscali interpretative (tax rulings) concesse da alcuni Stati membri. 

Nella particolare forma degli advance pricing agreements (APAs), i tax rulings sono 

uno strumento utile a individuare in modo certo (anticipato e chiaro) il valore normale dei 

prezzi di trasferimento. Riprendendo ancora l’esempio delle imprese associate A e B, 

possiamo ritenere che il prezzo di trasferimento non sia il frutto di una negoziazione 

libera, bensì sia stato imposto in aderenza agli obiettivi del gruppo, piuttosto che delle 

singole imprese coinvolte. Gli Stati, al fine di evitare la sottrazione di base imponibile, 

effettuano un controllo sui prezzi di trasferimento, prevedendo che qualora l’operazione 

si discostasse dal valore normale, l’amministrazione finanziaria potrebbe rettificarne il 

valore ai fini fiscali. 

Le imprese possono utilizzare alcuni metodi individuati dall’OCSE al fine di 

individuare il valore normale dei beni, permettendo anche agli Stati di effettuare i 

controlli necessari per verificare se viene rispettata la loro sovranità impositiva. L’OCSE 

ha individuato già nel 1979 i metodi mediante i quali può essere individuato il valore 

normale delle operazioni in un accordo preventivo sui prezzi di trasferimento: a) 

Comparable Uncontrolled Price method (o metodo del confronto del prezzo)123; b) Cost 

 
122 La nozione di concorrenza fiscale dannosa non è stata definita né dalle Istituzioni europee né da 

quelle internazionali, ricomprendendo in tale categoria qualsiasi prassi che determina una ingiustificata 

riduzione del prelievo fiscale. Sul punto si possono prendere in considerazione i primi documenti ufficiali 

pubblicati dalla UE e dall’OECD: Comunicazione al Consiglio COM(1997)495 del 1 ottobre 1997, Verso 

il coordinamento fiscale nell'Unione europea; OECD, Harmful Tax Competition An Emerging Global 

Issue, OECD Publications, 1998. 
123 OECD (2013), Linee Guida dell'OCSE sui prezzi di trasferimento per le imprese multinazionali e le 

amministrazioni fiscali, Luglio 2010, OECD Publishing, p. 28: «Un metodo di determinazione del prezzo 

di trasferimento che consiste nel confrontare il prezzo richiesto per beni o servizi trasferiti in una 

transazione controllata con il prezzo richiesto per beni o servizi trasferiti in una transazione comparabile 

tra imprese indipendenti in circostanze comparabili». 
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Plus Method (o metodo del costo maggiorato)124; c) Resale Price Method (o metodo del 

prezzo di rivendita)125; d) Transactional Net Margin Method (o metodo del margine netto 

di utile)126; d) Profit Split Method (o metodo di ripartizione dell’utile)127. 

Le linee guida dell’OCSE propongono il principio di libera concorrenza (arm’s length 

principle – ALP) come parametro per individuare il valore normale dell’operazione. In 

applicazione dell’ALP, il valore normale dell’operazione infragruppo equivale a quello 

che sarebbe stato concordato, nelle medesime condizioni di mercato, da società non 

integrate128. Al fine di evitare l’incertezza del controllo successivo, le società possono 

domandare in via anticipata all’amministrazione finanziaria se il valore da esse 

individuato può essere considerato normale; in effetti, «in an APA, the company sits down 

with the IRS and negotiates an advance pricing agreement instead of doing its transfer 

pricing and documentation and then waiting until the IRS complains»129. In questa 

prospettiva, considerando che i prezzi di trasferimento sono un fenomeno connaturato ai 

gruppi di società130, le decisioni anticipate emesse dalle amministrazioni finanziari sono 

 
124 Ibidem: «Un metodo di determinazione dei prezzi di trasferimento che utilizza i costi sostenuti dal 

fornitore dei beni (o dei servizi) in una transazione controllata. A tale costo viene aggiunto un ricarico 

appropriato sui costi, per ottenere un utile adeguato alla luce delle funzioni esercitate (considerati i beni 

utilizzati e i rischi assunti) e delle condizioni di mercato. Il risultato raggiunto dopo aver sommato il ricarico 

ai costi summenzionati può essere considerato come un prezzo di libera concorrenza della transazione 

iniziale tra imprese associate». 
125 Ibidem: «Un metodo di determinazione del prezzo di trasferimento basato sul prezzo al quale un 

prodotto acquistato presso un'impresa associata è rivenduto a un'impresa indipendente. A tale prezzo di 

rivendita viene sottratto il margine sul prezzo di rivendita. L'importo rimasto dopo aver sottratto il margine 

lordo del prezzo di rivendita può essere considerato, in seguito alla rettifica per altri costi associati 

all’acquisto del prodotto (quali i dazi doganali), come un prezzo di libera concorrenza per il trasferimento 

originario del bene tra le imprese associate.» 
126 Ivi, p. 29: «Un metodo basato sull’utile della transazione che consiste nell'esaminare il margine di 

utile netto relativo ad una base appropriata (come i costi, le vendite, i beni) realizzato da un contribuente in 

una transazione controllata». 
127 Ibidem: «Un metodo basato sull'utile delle transazioni che consiste nell'identificare l'utile 

complessivo che deve essere ripartito tra le imprese associate in seguito ad una transazione controllata (o a 

transazioni controllate che è opportuno aggregare secondo i principi presentati nel capitolo III) e nel 

ripartire in seguito tali utili tra le imprese associate 

fondandosi su un metodo valido economicamente, che si avvicina alla ripartizione degli utili che sarebbe 

stata prevista in un accordo concluso in base al principio di libera concorrenza». 
128 OECD (2013), Linee Guida dell'OCSE sui prezzi di trasferimento per le imprese multinazionali e le 

amministrazioni fiscali, Luglio 2010, OECD Publishing. «Http://dx.doi.org/10.1787/9789264189904-it». 

Il principio in parola sarà trattato diffusamente nel presente capitolo. 
129 R. S. Avi-Yonah, International Tax as International Law, cit., p. 118. 
130 OECD (2013), Linee Guida, cit., §1.2: «La valutazione del transfer pricing non deve essere confusa 

con la valutazione dei problemi relativi alla frode o all’elusione fiscale, anche se le politiche in materia di 

prezzi di trasferimento possono essere utilizzate a tali scopi». 

http://dx.doi.org/10.1787/9789264189904-it
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funzionali al miglior funzionamento degli scambi internazionali, garantendo la certezza e 

la stabilità delle scelte imprenditoriali. 

Mantenendo una prospettiva generale, gli APA rientrano nell’obbiettivo di distribuire 

il diritto di tassare gli utili transfrontalieri; infatti, quando lo Stato emette il ruling, da un 

lato convalida il prezzo di trasferimento calcolato, dall’altro, attraverso le rettifiche al 

valore risultante dai bilanci, lo Stato partecipa alla allocazione del diritto di tassare. 

Tornando sull’esempio iniziale, immaginando che per esigenze aziendali il prezzo di 

trasferimento tra A e B abbia un valore più basso di quello normale, l’impresa B avrà 

interesse a concludere un APA con lo Stato Y, individuando il valore normale 

dell’operazione e domandando una rettifica in diminuzione a fini fiscali. In tale modo B 

sarà tassata sull’utile di libera concorrenza presso Y, che rinuncerà alla tassazione di una 

parte dei profitti poiché questi sono imponibili presso lo Stato X, che procederà con una 

rettifica in aumento della base imponibile di A. Come si può notare, nel loro 

funzionamento ideale, il transfer pricing e l’APA rispondono all’esigenza di collocare 

correttamente la base imponibile tra gli Stati per i fini fiscali, permettendo ai gruppi di 

trasferire beni e servizi a prezzi imposti dalle strategie aziendali centralizzate. 

Una diversa tipologia di tax ruling, che definiremo come Private Letter Ruling (PLR) 

– utilizzata in alcuni casi che saranno analizzati nel capitolo successivo –, riguarda le 

decisioni fiscali, concernenti l’individuazione anticipata della corretta interpretazione 

delle norme tributarie, richieste dalle imprese quando ritengono dubbia l’imposizione di 

una fattispecie concreta. È opportuno presentare un nuovo esempio per chiarire il 

funzionamento di questa tipologia di ruling131. Immaginiamo che l’impresa B residente 

in Y paghi dividendi all’impresa A residente in X; quest’ultima avrà interesse a presentare 

un’istanza di ruling all’amministrazione finanziaria al fine di sapere anticipatamente se 

tali dividendi saranno imponibili presso lo Stato X. Il PLR è uno strumento legittimo e 

particolarmente utile per le imprese che possono avere in via anticipata la conoscenza 

dell’imposizione concretamente applicata in uno Stato. Nel nostro esempio, l’impresa A, 

che riceve dividendi – già tassati sotto forma di utili – dall’impresa B, ha interesse a 

stabilirsi in uno Stato che esenti dall’imposizione gli utili da partecipazione; peraltro, 

 
131 Tale strumento è simile all’interpello disciplinato nell’ordinamento italiano dall’articolo 37 del TUIR 
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evitare la tassazione sugli utili da partecipazione non è un tentativo elusivo, bensì può 

essere un valido mezzo per evitare immediatamente la doppia imposizione. 

Proseguendo nell’analisi introduttiva delle questioni problematiche proprie del diritto 

tributario internazionale, rinviando al capitolo successivo lo studio della casistica 

concreta relativa all’utilizzo patologico dei tax rulings, nel presente paragrafo si 

espongono – sempre in una prospettiva generale – i cd. mismatches che possono 

determinare la non imposizione132. Si tratta di disallineamenti nei vari sistemi tributari 

nazionali, mediante i quali imprese transnazionali riescono a costruire operazioni esenti 

in tutti gli Stati coinvolti133. Un tipo di disallineamento riguarda la qualificazione 

giuridica delle imprese appartenenti al gruppo operata dagli Stati coinvolti. Riprendendo 

l’esempio della participation exemption, si realizza un hybrid entity mismatch quando il 

sistema tributario dello Stato X esime dall’imposizione i redditi di A provenienti dalla 

partecipazione in B, perché considera quest’ultima una stabile organizzazione imponibile 

presso Y, mentre all’opposto B è considerata come un’entità trasparente – non tassabile 

– dall’amministrazione finanziaria di Y. In tale caso gli utili prodotti da B non saranno 

sottoposti a tassazione né da X né da Y134. Per spiegare l’hybrid instrument mismatch 

bisogna introdurre un nuovo esempio, facendo riferimento ancora a due imprese integrate 

residenti in Stati diversi, in cui uno dei due – lo Stato X – applica la participation 

exemption. Ipotizziamo che A conceda una somma di denaro a B e che tale operazione 

sia considerata da A un equity, dunque i successivi dividendi ottenuti saranno esenti; 

qualora B considerasse l’operazione un finanziamento, deducendo dunque dalla propria 

 
132 L. De Broe, The State Aid Review against Aggressive Tax Planning: ‘Always Look a Gift Horse in 

the Mouth, in EC Tax Review, 2015, p. 291. 
133 OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015 Final 

Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, p. 19: «Some 

arrangements exploit differences between the transparency or opacity of an entity for tax purposes (hybrid 

entities) and others involve the use of hybrid instruments, which generally involve a conflict in the 

characterisation of the instrument (and hence the tax treatment of the payments made under it)». Nel 

presente lavoro saranno presi in considerazioni solo gli hybrid entity mismatches e gli hybrid instrument 

mismatches, in considerazione della rilevanza di tali due fenomeni nella disciplina degli aiuti di Stato. 
134 R. S. Avi-Yonah, International Tax as International Law, cit., p. 144. L’A. spiega come sia 

particolarmente semplice costruire hibryd entities per le multinazionali stabilite presso gli Stati Uniti: 

«hybrid entities, that is, entities that are treated one way for American tax purposes and another way for 

local tax purposes. This is now very easy to do because of check-the-box, which enables you very easily to 

treat entities as corporations or as branches depending on how you want to look at them from an American 

perspective, whereas locally they will be something else». 
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base imponibile in Y gli interessi passivi corrisposti, i profitti ottenuti da B utilizzando la 

provvista fornita da A non vengono tassati in nessuno Stato. 

Come si diceva all’inizio del paragrafo, le tematiche della non imposizione e 

dell’evasione fiscale sono state criticate dalle Istituzioni europee, oltre che sottoposte al 

controllo sugli aiuti di Stato. In questa prospettiva, la non imposizione si collega 

direttamente alla pianificazione fiscale aggressiva e alla concorrenza fiscale dannosa. 

Infatti, secondo la tesi sostenuta dalla Commissione, alcuni Stati membri hanno avallato 

l’ATP di alcune imprese multinazionali emettendo tax rulings che hanno accettato la non 

imposizione di ingenti quantità di basi imponibili. 

 

2. Aggressive Tax Planning e concorrenza fiscale dannosa 

La classistica, che sarà analizzata nel prossimo capitolo, permette di individuare 

l’esistenza di un tentativo da parte della Commissione di esercitare una forma di 

governance sulla pianificazione fiscale aggressiva attraverso gli aiuti di Stato, ed indica 

la possibilità di applicare l’art. 107 TFUE come strumento di controllo. Oltre alle 

decisioni emesse a partire dal 2015135, il 15 luglio 2020 la Commissione europea ha 

adottato un pacchetto fiscale136, che contiene in particolar modo una comunicazione su 

Tax Good Governance in the EU and beyond137, che conferma nella strategia per il 2024 

l’impegno dell’Unione nel contrastare la concorrenza fiscale dannosa e nell’aiutare gli 

Stati membri affinché le imprese versino nelle risorse pubbliche un’equa quota di tasse. 

Come accennato nel paragrafo introduttivo, quella di concorrenza fiscale dannosa è 

una nozione non ben definita dagli studiosi poiché, se è facile comprendere come gli Stati 

possano competere tra loro, è maggiormente complesso distinguere la concorrenza 

positiva, che rende il mercato più competitivo, da quella che può danneggiarne il 

funzionamento138. È fuor di dubbio ad esempio che l’abbassamento della pressione fiscale 

 
135 Si rinvia alle note da 35 a 39.  
136 European Commisssion, IP/20/1334, Fair and Simple Taxation: Commission proposes new package of 

measures to contribute to Europe’s recovery and growth, 15/07/2020. 
137 European Commission, Communication from the Commission to the European Parliament and the 

Council on Tax Good Governance in the EU and beyond, COM(2020) 313 final, 15/07/2020. 
138 La Commissione europea già nel codice di condotta del 1997 aveva stigmatizzato la concorrenza fiscale 

dannosa, tuttavia senza definirla in concreto. Da ultimo nella Comunicazione on tax good governance, cit., 

la Commissione ha riconosciuto questa doppia anima della concorrenza fiscale, ricordando che per il 

funzionamento del mercato europeo è necessario che esistano norme di controllo: « The Code of Conduct 

for Business Taxation (the “Code”) has been the EU’s primary instrument to prevent harmful tax 
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sia un fenomeno positivo per il mercato europeo che lo rende in grado di attrarre 

investimenti esteri; tuttavia è necessario che le entrate pubbliche non collassino, quindi 

bisogna evitare che una battaglia delle aliquote renda vano il prelievo fiscale. È altresì 

certo che aliquote prossime allo zero, o sistemi privilegiati di non imposizione siano 

deleteri per il funzionamento del mercato interno. Un altro punto pacifico è che 

rappresentano un’ipotesi di concorrenza fiscale dannosa quelle politiche che hanno come 

effetto principale la depredazione delle risorse fiscali di altri Stati, come ad esempio, nel 

panorama internazionale, quella predisposta dai cd. paradisi fiscali. Per come accennata, 

la concorrenza fiscale dannosa è il frutto di politiche fiscali biasimabili ma che non sono 

realmente parte della libera concorrenza tra imprese, bensì della concorrenza tra Stati, che 

oggi trova una denuncia pubblica della Comunità internazionale espressa in seno 

all’OCSE139, e che ha una connotazione politica marcata e difficilmente soggetta al diritto 

dell’Unione europea.  

Mi sembra invece più corretto inquadrare le questioni che hanno impegnato il controllo 

sugli aiuti di Stato nell’ipotesi di pianificazione fiscale aggressiva, ciò per almeno due 

ordini di motivi: da un lato, i tax rulings sono lo strumento tipico dell’ATP, dall’altro, il 

fenomeno così analizzato riguarda il comportamento delle imprese che, in accordo e con 

l’aiuto di uno Stato, possono porsi in una posizione privilegiata rispetto agli altri 

concorrenti. L’espressione “pianificazione fiscale aggressiva” descrive il 

comportamento di un’impresa che muta la propria struttura societaria e localizza e 

differenzia le proprie attività in modo tale da ottenere a livello mondiale la tassazione più 

bassa possibile. La scelta dell’impresa, come appena descritta, non è in sé illegittima e 

potrebbe pure non essere elusiva né abusiva, essa potrebbe infatti essere semplicemente 

la scelta razionale di collocare le attività in Stati dove viene richiesta una tassazione più 

bassa ma equa; inoltre, affinché la pianificazione fiscale sia legittima, è necessario che 

questa ristrutturazione organizzativa avvenga effettivamente e non in maniera artificiale.  

 
competition, since its creation in 1997. It works on the premise that, whilst tax competition among countries 

is not problematic per se, there need to be common principles on the extent to which they can use their tax 

regimes and policies to attract businesses and profits. This is particularly important in a Single Market, 

where the Treaty freedoms increase the mobility of profits and investment». 
139 Si veda: OECD, Explanatory Statement, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD 

Publishing, 2015,  www.oecd.org/tax/beps-explanatory-statement-2015.pdf ; OECD, Action Plan on Base 

Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, 2013, http://dx.doi.org/10.1787/9789264202719-en 

http://www.oecd.org/tax/beps-explanatory-statement-2015.pdf
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I tax rulings costituiscono lo strumento attraverso il quale conoscere in via anticipata 

il trattamento fiscale e quindi intraprendere le scelte di pianificazione fiscale. La 

connotazione negativa dell’ATP deriva dai rischi di concorrenza fiscale dannosa tra gli 

Stati e dal fenomeno del profit shifting140, che denota come potenzialmente abusive le 

scelte delle imprese. Quando questa tax planning è concordata con uno Stato membro, 

essa potrebbe rappresentare una condizione di vantaggio selettivo per l’impresa, in 

astratto sussumibile nella definizione di aiuto di Stato, quindi sottoposto al controllo della 

Commissione. In tale prospettiva la Commissione ha ritenuto di avere il “potere”, nel 

perimetro degli articoli 107 e 108 TFUE, di arginare deviazioni patologiche delle 

decisioni fiscali e di garantire che tutte le imprese paghino la fair share of taxes. 

Dall’esercizio di tale controllo da parte della Commissione sono nate le molteplici 

questioni critiche sugli aiuti fiscali nella governance europea, che impone di riflettere e 

verificare l’ambito di applicazione del controllo sugli aiuti di Stato all’ATP. 

La tax ruling saga, come è stata definita dalla Gormsen141, muove i primi passi dopo 

che nel 2013 una fuga di notizie aveva generato lo scandalo LuxLeaks che aveva messo 

in evidenza l’evasione internazionale realizzata in Europa da parte di numerose 

multinazionali142. La Commissione europea ha aperto indagini formali concentrandosi in 

particolar modo sul sistema di accordi praticato in Belgio, Irlanda, Lussemburgo ed 

 
140 Il trasferimento dei profitti da uno Stato a tassazione maggiore a uno a tassazione più bassa attraverso 

i prezzi di trasferimento. Sul punto, P. Rossi-Maccanico, Fiscal State Aids, Tax Base Erosion and Profit 

Shifting, in EC Tax Review, 2015, p. 68. L’A. analizza il problema del profit shifting nella prospettiva 

dell’allocazione della potestà fiscale, ritenendo che a prescindere dall’applicazione del diritto degli aiuti di 

Stato, gli Stati membri hanno interesse a controllare i prezzi di trasferimento al fine di evitare che vengano 

loro sottratte le basi imponibili nel ordinamento statale: «Tax systems typically provide the tax 

administrations with the authority to allocate gross income, deductions, credits and other elements for the 

determination of the taxable income among two or more organizations, entities or businesses under 

common ownership or control whenever such allocations are necessary in order to prevent the evasion of 

taxes or to clearly reflect the income of any of such organizations entities or businesses. The aim of such 

an authority is to avoid the 

evasion of tax and that the shifting of profits, the making».  
141 L.L. 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; si segnala inoltre della stessa A., European 

State Aid and Tax Rulings, Elgar 2019. 
142 L’International Consortium of Investigative Journalists (ICIJ) ha pubblicato i risultati delle denunce dei 

whistleblower relative agli accordi ottenuti da alcune multinazionali, disponibili al link: 

https://www.icij.org/investigations/luxembourg-leaks/. Esula dalle finalità di questa ricerca ma si ritiene 

necessario segnalare che i whistleblower dello scandalo LuxLeaks, fondamentali per rendere pubblico il 

fenomeno della gross evasion in UE, sono stati assolti dalla Corte di Cassazione del Lussemburgo che ha 

riformato le pronunce della Corte d’Appello aderendo per la prima volta agli insegnamenti della CEDU 

sulla tutela dei whistleblower; sul punto la nota sentenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo nel caso 

Guja v. Moldova, application no. 14277/04, del 12/02/2008. 

https://www.icij.org/investigations/luxembourg-leaks/
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Olanda, emanando ad oggi otto decisioni negative con obbligo di recupero143. Come 

anticipato nel paragrafo precedente, si tratta dei tax rulings che secondo la Commissione 

hanno realizzato una pianificazione fiscale aggressiva sfruttando illegittimi risparmi 

fiscali, ossia degli aiuti di Stato. Il Belgio è stato sottoposto a un’indagine relativa 

all’intero sistema fiscale che permetteva risparmi di imposta alle multinazionali 

realizzabili only in Belgium mediante un sistema di deduzioni di utili in eccesso144. Nei 

Paesi Bassi il gruppo Starbucks sfuggiva all’imposizione trasferendo la base imponibile 

sotto forma di royalty in una entità in UK non tassabile145. In Lussemburgo Fiat146 

riduceva artificialmente la base imponibile attraverso prezzi di trasferimento tra la società 

tesoriera e le altre società del gruppo, ed Engie147 effettuava operazioni finanziarie tra 

consorelle doppiamente deducibili (e dunque non imponibili). In Irlanda Apple148 

attribuiva tutti gli utili a una sede centrale fiscalmente apolide. 

Come la pianificazione fiscale, anche i tax rulings sono in principio strumenti legittimi, 

anzi necessari in un’economia complessa al fine di generare certezza ed intraprendere 

attività economiche impiegando le giuste risorse con una pianificazione ben strutturata. 

La decisione fiscale emessa da uno Stato – simile all’istituto dell’interpello del diritto 

tributario italiano – è infatti volta alternativamente a) a conoscere l’interpretazione di una 

norma in un caso concreto, b) convalidare il valore delle operazioni infragruppo, 

entrambe esigenze necessarie per un’impresa che intenda stabilirsi e sottoporsi ad un 

nuovo ordinamento, o che conclude operazioni infragruppo mediante prezzi di 

trasferimento. La certezza generata dai tax rulings è un valore positivo per tutto il mercato 

europeo, perché dà agli operatori economici garanzie sulle prassi amministrative e 

 
143 Regolamento (UE) 2015/1589 del Consiglio, del 13 luglio 2015, recante modalità di applicazione 

dell'articolo 108 del trattato sul funzionamento dell'Unione europea, Articolo 16: «Nel caso di decisioni 

negative relative a casi di aiuti illegali la Commissione adotta una decisione con la quale impone allo Stato 

membro interessato di adottare tutte le misure necessarie per recuperare l'aiuto dal beneficiario («decisione 

di recupero»). La Commissione non impone il recupero dell'aiuto qualora ciò sia in contrasto con un 

principio generale del diritto dell'Unione». 
144 Decisione (UE) 2016/1699 della Commissione, dell'11 gennaio 2016, relativa al regime di aiuti di Stato 

sulle esenzioni degli utili in eccesso SA.37667 (2015/C) (ex 2015/NN) cui il Belgio ha dato esecuzione. 
145 Decisione (UE) 2017/502 della Commissione, del 21 ottobre 2015, relativa all'aiuto di Stato SA.38374 

(2014/C ex 2014/NN) al quale i Paesi Bassi hanno dato esecuzione a favore di Starbucks. 
146 Decisione (UE) 2016/2326 della Commissione, del 21 ottobre 2015, relativa all'aiuto di Stato SA.38375 

(2014/C ex 2014/NN) cui il Lussemburgo ha dato esecuzione a favore di Fiat. 
147 Decisione (UE) 2019/421 della Commissione del 20 giugno 2018 relativa all'aiuto di Stato SA.44888 

(2016/C) (ex 2016/NN) cui il Lussemburgo ha dato esecuzione a favore di Engie. 
148 Decisione (UE) 2017/1283 della Commissione, del 30 agosto 2016, relativa all'aiuto di Stato SA.38373 

(2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP) al quale l'Irlanda ha dato esecuzione a favore di Apple. 
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soprattutto dovrebbe rendere vincolante la decisione emessa nei rapporti tra il fisco e 

l’impresa per un certo periodo di tempo determinando condizioni favorevoli per 

l’insediamento di investitori, diversamente è stato autorevolmente affermato che «if 

regulatory authorities are perceived as too arbitrary, or too given to making sudden and 

frequent changes to the regulatory framework, certain types of business will vote with 

their feet, if necessary, and move elsewhere»149. 

La ricerca della certezza giuridica e di condizioni favorevoli non deve tuttavia fondare 

una posizione di vantaggio per le multinazionali e deve dunque rispettare i principi di una 

concorrenza leale. La Commissione con un atto di soft law, la Comunicazione sulla 

nozione di aiuti di Stato del 2016150, ha spiegato che gli accordi fiscali – di per sé legittimi 

– potrebbero configurare degli aiuti di Stato «nella misura in cui il trattamento selettivo 

comporta una riduzione del debito tributario dovuto dal destinatario nello Stato membro 

rispetto ad altre imprese che si trovano in una situazione di diritto e di fatto analoga»151, 

conferendo un vantaggio selettivo quando applicano in modo errato la normativa fiscale, 

non sono disponibili a tutte le imprese, accordano prezzi di trasferimento che non sono 

approssimabili a valori di mercato. Il tentativo della Commissione è stato quello di 

accelerare il contrasto alla ATP utilizzando gli strumenti giuridici già esistenti in attesa 

di un intervento politico che possa governare questo fenomeno transnazionale.  

I problemi che sorgono da questo approccio della Commissione riguardano 

principalmente la possibilità di applicare la verifica del vantaggio e della selettività ai tax 

rulings, partendo dal presupposto che la natura stessa del tax ruling è quella di offrire un 

 
149 E. SHARPSTON, Legitimate expectations and economic reality, in European Law Review, 1990, p.106. 
150 Comunicazione della Commissione sulla nozione di aiuto di Stato di cui all'articolo 107, paragrafo 1, 

del trattato sul funzionamento dell'Unione europea, (2016/C 262/01), del 19/07/2016. 
151 Ivi, §170; si veda anche il §174 (note del testo originale non riportate): « In sintesi, i ruling conferiscono 

un vantaggio selettivo ai loro destinatari in particolare quando: a) applicano in modo errato la normativa 

fiscale nazionale e ciò si traduce in una riduzione dell'onere fiscale (256); b) non sono disponibili per imprese 

che si trovano in una situazione di diritto e di fatto analoga (257), o c) l'amministrazione applica un 

trattamento fiscale più “favorevole” di quello concesso ad altri contribuenti che si trovano in una situazione 

di fatto e di diritto analoga. Ciò potrebbe, ad esempio, avvenire nel caso in cui l'autorità tributaria avalli un 

accordo sui prezzi di trasferimento che non applica condizioni di libera concorrenza poiché il metodo 

utilizzato nel ruling produce un risultato che si discosta da un'approssimazione attendibile del risultato 

rispondente alle condizioni di mercato (258). Lo stesso vale nel caso in cui l'accordo preventivo consente ai 

destinatari di utilizzare metodi alternativi, più indiretti, per il calcolo degli utili imponibili, ad esempio 

l'utilizzo di margini prestabiliti nel metodo del prezzo di costo maggiorato (cost plus) o del prezzo di 

rivendita (resale minus) al fine di determinare un prezzo di trasferimento appropriato, mentre sono 

disponibili metodi più diretti (259)». 



55 

 

vantaggio strategico (rappresentato dalla conoscenza anticipata del trattamento fiscale) 

all’impresa richiedente. 

Per procedere in tale analisi, ritengo necessario affrontare immediatamente le questioni 

critiche connesse al principio di libera concorrenza, ancora in una prospettiva di diritto 

tributario internazionale, prima di spostare l’analisi del medesimo principio nella 

prospettiva di diritto dell’UE e di governance transnazionale. 

 

3. Il principio di libera concorrenza 

Nella totalità degli Stati europei i prezzi di trasferimento sono governati dal principio 

di libera concorrenza, il quale prevede la distribuzione dei profitti delle operazioni 

infragruppo transfrontaliere secondo la redditività che potenzialmente ciascuna impresa 

associata ha nello Stato in cui opera. Si tratta dunque di un principio che permette ad uno 

Stato di accrescere la base imponibile delle imprese che operano sul proprio territorio, 

infatti «where separate entities within a corporate group enter into a contract under 

conditions, which differ from those which would be made between independent 

enterprises, then any profits which would have accrued to one of the enterprises under 

normal conditions may be included in the profits of that enterprise and taxed 

accordingly»152. 

Così descritto, tale principio sembra riguardare la questione dell’allocazione del diritto 

di tassare tra gli Stati coinvolti nelle operazioni transfrontaliere; in effetti tale principio, 

da un lato, permette ad uno Stato di rettificare i prezzi di trasferimento secondo un 

parametro internazionalmente riconosciuto, dall’altro, garantisce che le imprese paghino 

le tasse dove il profitto viene generato. La stessa idea dell’esistenza di un prezzo di libera 

concorrenza comporta che i gruppi transfrontalieri siano tassati in modo che la loro 

tassazione risponda alle leggi del mercato piuttosto che alle scelte delle sedi centrali dei 

gruppi. In una certa misura, come affermato dalle Istituzione europee, l’ALP ha anche la 

finalità di evitare che vi siano discriminazioni tra operazioni interne ed operazioni 

transfrontaliere153. 

 
152 W. Schön, Transfer Pricing, the Arm’s Length Standard and European Union Law, in I. Richelle – 

W. Schön – E. Traversa (Eds.), Allocating Taxing Powers within the European Union, p. 73. 
153 Comunicazione della Commissione (2016), cit. 
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Nel diritto internazionale, le riflessioni sul principio di libera concorrenza hanno 

riguardato la ricerca di un principio comune agli Stati, una consuetudine che 

contestualmente garantisse la soddisfazione delle pretese sovrane e che evitasse 

l’insorgere di doppie imposizioni. Non è tuttavia pacifica la connotazione di norma 

consuetudinaria nell’ALP. Sebbene esso sia riconosciuto dall’articolo 9 del Modello di 

Convenzione OCSE154, e sia presente nella quasi totalità delle Convenzioni sul TP, 

residuano alcuni elementi che mettono in dubbio, da un lato, l’esistenza di tale 

consuetudine, dall’altro, la tenuta stessa del principio nel diritto internazionale 

dell’economia. 

Ritengo possano essere significative alcune riflessioni relative ai sistemi tributari degli 

Stati Uniti d’America della Repubblica d’Irlanda 155. In relazione all’esistenza di una 

consuetudine internazionale relativa al principio dell’arm’s length, bisogna osservare che 

l’ Interna Revenue Service (IRS) statunitense ha emesso TP i cui valori erano estranei 

all’ALP156; inoltre la Repubblica d’Irlanda, come evidenziato nel caso Apple, non ha 

recepito il principio nel proprio ordinamento e ritiene di non essere da esso vincolata in 

alcun modo. È tuttavia curioso che nella Convenzione sulla doppia imposizione conclusa 

tra US-IR le rettifiche sui prezzi di trasferimento sono governate dall’ALP.  

Le due osservazioni precedenti meritano un’ulteriore riflessione sulle metodologie che 

rientrano nell’ALP. A partire dal 1995 gli Stati Uniti hanno introdotto nel loro 

ordinamento il profit split method ed il comparable profit method – definito come 

Transactional Net Margin Method dalle Linee guida OCSE –, i quali, poiché non 

sembrano prevedere il confronto con operazioni comparabili, dovrebbero essere estranei 

alla nozione di libera concorrenza157. Infatti, se il prezzo di libera concorrenza equivale 

a quello che sarebbe stato praticato da imprese indipendenti in situazioni comparabili, 

come si può affermare che un metodo che non confronta alcuna operazione è in grado di 

individuare un utile at arm’s lenght? Il TNMM – che tra l’altro è il metodo utilizzato nei 

casi indagati dalla Commissione – viene utilizzato proprio nel caso in cui si ritiene che 

 
154 OECD (2017), Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017, art. 9. 
155 Si è scelto di muovere le riflessioni sull’ALP partendo da questi due Stati poiché entrambi sono 

coinvolti nel caso Apple, inoltre tutti i casi – eccetto Engie – analizzati nel presente lavoro coinvolgo gli 

Stati Uniti. 
156 R. S. Avi-Yonah, The Rise and Fall of Arm’s Length: A Study in the Evolution of U.S. International 

Taxation, in Virginia Tax Rev., 1995, p. 89.. 
157 Ibidem. 
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non vi siano operazioni comparabili, così che vengono utilizzati dei parametri di 

riferimento propri dell’impresa (costi operativi, profitti, numero di dipendenti) per 

individuare la redditività delle operazioni che esegue; in modo ancora più evidente, il 

profit split realizza unicamente una divisione della base imponibile tra gli Stati coinvolti, 

escludendo qualsiasi forma di confronto con imprese indipendenti. L’introduzione di tali 

metodologie era stata proposta per rispondere a situazioni in cui non appariva possibile 

individuare un utile di libera concorrenza. Dall’introduzione di queste metodologie, le 

imprese americane hanno utilizzato solo in maniera residuale i metodi cd. diretti 

rispondenti all’ALP158. 

Nel momento in cui l’OCSE ha deciso di introdurre tali metodi sotto la voce dell’ALP, 

essa ha garantito la sopravvivenza del principio, considerando che esso è presente in tutte 

le Convenzioni sulla doppia imposizione; tuttavia l’utilizzo preminente del TNMM 

rischia di pregiudicare in parte la ratio e l’effettiva individuazione di utili analoghi a quelli 

realizzati da imprese indipendenti in situazioni analoghe. Nonostante tali profili critici, se 

si considera che «the arm’s length price suggests that transactions governed by arm’s 

length prices do not only indicate the “right” profit for the particular group company but 

also the “right” split of revenue for the involved countries»159, nella misura in cui i metodi 

per l’individuazione degli utili di libera concorrenza sono condivisi dagli Stati, il 

principio mantiene la propria validità ed efficacia nelle relazioni economiche 

internazionali. 

Il principio di libera concorrenza trova applicazione sia nelle decisioni anticipate sia 

negli accertamenti successivi operati dalle amministrazioni fiscali. Le prime riflessioni 

sul principio nell’ambito del diritto dell’UE hanno coinvolto gli accertamenti fiscali 

successivi, in particolar modo verificando se l’applicazione dell’ALP comportasse 

discriminazioni tra operazioni interne e transfrontaliere. Il diritto comunitario, 

 
158 Internal Revenue  Service, Rapporto sulle attività del programma Advance Pricing and Mutual 

Agreement (APMA), 2018, p. 9: «Consistent with prior years, in 2018, the primary transfer pricing method 

(TPM) used for both the sale of tangible property and the use of intangible property was the comparable 

profits method/transactional net margin method (CPM/TNMM). The CPM/TNMM was used for 86 percent 

of transfers of tangible and intangible property while all other methods combined accounted for the other 

14 percent of such transactions». Osservando I rapporti pubblicati dall’IRS si nota che il trend è costante 

dal 1985. 
159 W. Schön, Transfer Pricing – Business Incentives, International Taxation and Corporate Law, in 

W. Schön – K. A. Konrad (Eds.), Fundamentals of International Transfer Pricing in Law and Economics, 

Springer, 2012, p. 49. 
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nell’ambito delle libertà fondamentali, ha anteposto l’allocazione della base imponibile 

sul piano internazionale all’interesse delle singole imprese, tuttavia, ha riconosciuto che 

le rettifiche in aumento potrebbero causare discriminazioni tra operazioni transfrontaliere 

ed interne160.  In effetti, la Corte ha riconosciuto che, in applicazione dell’ALP, una 

società residente A, che effettua un’operazione infragruppo a prezzo vile161, ha un 

trattamento diverso e peggiore nel caso in cui la società destinataria sia residente in un 

altro Stato rispetto al caso in cui la destinataria sia residente nel medesimo Stato, poiché 

solo nelle operazioni transfrontaliere la base imponibile della società A subisce una 

rettifica in aumento. Tale discriminazione è tuttavia giustifica dalla «necessità di tutelare 

la ripartizione equilibrata del potere impositivo tra gli Stati membri e a quella di prevenire 

l’elusione fiscale»162. 

Negli advance princing agreements, l’amministrazione finanziaria dovrebbe accettare 

solo richieste di tax ruling che individuano utili di libera concorrenza. Ossia, l’impresa 

dovrebbe introdurre la richiesta ed individuare gli utili di libera concorrenza tassabili 

nello Stato emittente, il quale dopo aver verificato la correttezza del calcolo, dovrebbe 

rilasciare unilateralmente la decisione fiscale. Il principio di libera concorrenza, 

nell’ambito del diritto dell’Unione – in particolar modo nel controllo sugli aiuti di Stato 

– diviene uno standard per valutare se dalle decisioni fiscali anticipate derivino eventuali 

vantaggi concessi a gruppi di imprese transfrontalieri e discriminazioni a discapito delle 

imprese indipendenti. 

 

4. Tutti i tax rulings sono favorevoli 

Avendo chiarito gli aspetti essenziali dell’imposizione fiscale sulle operazioni 

transfrontaliere, ed avendo messo in evidenza le questioni problematiche della non 

 
160 Conclusioni dell’Avvocato Generale Juliane Kokott presentate il 10 settembre 2009, SGI, Causa C-

311/08, §52: «A titolo di soluzione provvisoria occorre constatare che una disposizione nazionale come 

l’art. 26 del CIR 92, dato il diverso trattamento di operazioni nazionali e transfrontaliere è idonea a 

ostacolare o a scoraggiare la costituzione di succursali in un altro Stato membro. Di conseguenza, la 

disposizione limita l’esercizio della libertà di stabilimento garantita dall’art. 43 CE». 
161 Si veda l’esempio proposto nel primo paragrafo di operazione a prezzo vile conclusa tra A e B. 
162 Sentenza della Corte di Giustizia del 21 gennaio 2010, SGI c. Belgio, Causa C-311/08, §69. Questa 

pronuncia si inserisce in un filone giurisprudenziale costante; si vedano in proposito: Sentenza della Corte 

di Giustizia del 12 dicembre 2002, Lankhorst-Hohorst GmbH c. Finanzamt Steinfurt, Causa C-324/00; 

Sentenza della Corte di Giustizia del 13 marzo 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation c. 

Commissioners of Inland Revenue, Causa C-524/04. 



59 

 

imposizione, ritengo si possa procedere con una prima analisi generale sui rapporti tra 

decisioni fiscali e aiuti di Stato, rinviando l’analisi dei casi concreti al successivo capitolo. 

Ricordando l’analisi dell’evoluzione della nozione di aiuto di Stato studiata nel primo 

capitolo, dobbiamo verificare se una decisione fiscale anticipata possa rientrare nella 

definizione di aiuto rilevante ai sensi dell’articolo 107 TFUE. Mantenendo l’ordine 

dell’esposizione relativa agli elementi costitutivi degli aiuti di Stato, possiamo anteporre 

le riflessioni sull’incidenza negli scambi tra gli Stati membri e sulla minaccia alla 

concorrenza. 

Come osservato, l’evoluzione di tali due elementi si è conclusa con il caso Alzetta 

Mauro e a., nel quale il Tribunale ha sostanzialmente ritenuto che i due requisiti 

dovessero essere valutati congiuntamente nei termini di un rischio potenziale, tenendo in 

considerazione il settore oggetto di indagine e le dimensioni delle imprese163. 

Considerando che, come si osservava già nel primo capitolo, la sussistenza di questi due 

elementi si riscontra in via quasi automatica anche per le imprese di piccole dimensioni 

dato lo stato attuale di integrazione europea, ciò appare di maggiore evidenza in misure 

che riguardano le multinazionali. Infatti, nell’ambito dei tax rulings internazionali, non 

vi è dubbio che la misura statale possa incidere sugli scambi tra gli Stati membri, dal 

momento che le imprese effettuano operazioni transfrontaliere, così come non vi è dubbio 

che l’eventuale vantaggio ottenuto da una multinazionale sia potenzialmente in grado di 

falsare la concorrenza nel mercato interno in relazione a tutte le attività economica che 

essa svolge. 

La questione rilevante è se i tax rulings siano in grado di concedere vantaggi fiscali o 

meno. Credo che la questione debba essere valutata in un primo momento in una 

dimensione teorica, relativa alla potenziale applicazione dell’articolo 107 TFUE a tali 

strumenti fiscali, rinviando a un momento successivo l’analisi concreta della sussistenza 

del vantaggio in una decisione fiscale anticipata. Infatti, residua un dubbio teorico circa 

il vantaggio insito  in “qualsiasi” decisione fiscale anticipata, ed il conseguente controllo 

ai sensi dell’articolo 108 TFUE su tutti i tax rulings conclusi dagli Stati membri164. Il 

presente paragrafo, come evidenziato dal titolo, vuole verificare la natura di favore dei 

 
163 Sentenza del Tribunale del 15 giugno 2000, Alzetta Mauro e a., cit., §77. 
164 K. Richard Are All Tax Rulings State Aid: Examining the European Commission's Recent State Aid 

Decisions, in Houston Business and Tax Law Journal, vol. 18, no. 1, 2018: p. 1-55. 
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tax rulings e comprendere se già tale aspetto possa essere considerato un vantaggio ai fini 

del controllo sugli aiuti di Stato. In tale prospettiva, è opportuno segnalare che si è fatto 

riferimento alle decisioni fiscali anche attraverso il termine accordi fiscali, nella 

prospettiva che un tax ruling o tax agreement, sebbene sia formalmente un atto unilaterale 

dell’autorità, risponde – come illustreremo di seguito – alle logiche di una tassazione 

concordata. 

Una società che investe risorse al fine di presentare un’istanza di tax ruling deve 

ritenere che l’adesione dell’amministrazione fiscale all’individuazione proposta della 

base imponibile determini un vantaggio. Infatti, la predisposizione dei transfer pricing 

reports ha bisogno dell’intervento di consulenti fiscali esperti, i quali devono avere a 

disposizione quantità rilevanti di dati per effettuare i confronti necessari alla 

determinazione dei prezzi di libera concorrenza. Per tale ragione, come mostrato sia dallo 

scandalo LuxLeaks che dalle indagini della Commissione, il settore dei tax ruling è 

governato dalle consulenze fiscali offerte dalle Big Four165. Sarebbe economicamente 

insensato investire per ottenere un provvedimento che non attribuisse un vantaggio, il 

quale dovrebbe quanto meno permettere di recuperare la spesa effettuata per preparare la 

richiesta di ruling. È altresì vero che, come si osservava nell’introduzione, la società 

domanda il ruling al fine di conoscere anticipatamente il trattamento fiscale; tale certezza 

giuridica ha un valore economico, apprezzabile per l’impresa, che può controbilanciare il 

costo del tax ruling. Possiamo quindi affermare che le decisioni anticipate sono uno 

strumento fiscale di favore per le imprese che lo richiedono, nella misura in cui la certezza 

che ottengono le pone in una posizione migliore sulla pianificazione degli scambi 

transfrontalieri rispetto alla condizione in cui si ritroverebbero senza la misura. 

 
165 Quattro società di servizi legali e finanziari che assistono società commerciali a livello mondiale. Si 

veda: David B. Wilkins and Maria J. Esteban Ferrer, The Integration of Law into Global Business Solutions: 

The Rise, Transformation, and Potential Future of the Big Four Accountancy Networks in the Global Legal 

Services Market, in Law & Social Inquiry Volume 43, Issue 3, 981–1026, Summer 2018:«Throughout the 

1990s, the Big Five accounting firms—Arthur Andersen, KPMG, Ernst & Young (EY), 

PricewaterhouseCoopers (PwC), and Deloitte—made a concerted effort to enter the legal services market. 

This effort was particularly pronounced—and particularly successful—in Europe, but the Big Five pushed 

aggressively to win the right to provide legal services in virtually every important legal market around the 

world, including the United States. […]e scandals, which brought down Arthur Andersen and ushered in 

regulatory reforms in the United States and other countries around the world designed to place severe 

restrictions on the ability of the remaining Big Four to offer nonauditing services to their audit clients, 

appeared to signal the death knell for the Big Four’s legal networks» 
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Ulteriormente, gli accordi fiscali possono essere considerati degli strumenti favorevoli 

al richiedente nei casi in cui il prezzo di trasferimento concordato166 conduca ad un valore 

inferiore rispetto a quello registrato in bilancio. Sul punto possiamo prendere nuovamente 

in considerazione l’esempio, proposto nel primo paragrafo, attraverso il quale si 

introduceva il funzionamento essenziale di un APA: lo scambio infragruppo tra A e B ha 

un prezzo vile, quindi B, prevedendo che A potrebbe subire una rettifica primaria in 

aumento167, domanda allo Stato Y di individuare anticipatamente il prezzo di libera 

concorrenza sul quale essere tassata, che sarà inferiore rispetto agli utili registrati. In 

questa prospettiva, ogni qualvolta un APA individuasse utili di libera concorrenza 

inferiori rispetto agli utili registrati – anticipando sostanzialmente l’eventuale rettifica 

secondaria168 – esso è uno strumento utile e favorevole per l’impresa. È altresì evidente 

che un’impresa domanda un APA solo nel caso in cui ritenga che gli utili di libera 

concorrenza siano più bassi di quelli registrati. 

Trasponendo queste riflessioni nella dimensione del vantaggio ex art. 107 TFUE, la 

natura di favore inerente all’essenza dei tax agreements porta con sé una prima criticità 

sulla verifica del vantaggio. Infatti, nel primo capitolo avevamo osservato che il requisito 

del vantaggio sussiste nei casi in cui la misura statale abbia migliorato la posizione 

giuridico-economica dell’impresa169.  

Ulteriori profili critici e dubbi relativi ai tax rulings sorgono nel caso in cui l’impresa, 

che propone gli accordi fiscali, abbia una finalità elusiva, che intende sottoporre 

anticipatamente a un atto amministrativo vincolante. Sul punto bisogna sottolineare che 

quando un’impresa propone un APA – ossia un accordo “anticipato” – domanda allo Stato 

emittente di vincolare le proprie pretese future su operazioni che non sono ancora 

 
166 Queste considerazioni non riguardano i PLR dal momento che tramite essi si ottiene esclusivamente 

l’interpretazione anticipata delle norme. Riflessioni sul favore che deriva dai PLR saranno svolte nel 

prosieguo del paragrafo. 
167 OECD, Model Convention, cit., articolo 9:  «any profits which would, but for those conditions, have 

accrued to one of the enterprises, but, by reason of those conditions, have not so accrued, may be included 

in the profits of that enterprise and taxed accordingly». Questa parte dell’articolo individua la rettifica in 

aumento operata da uno Stato nel caso in cui ritiene che l’operazione infragruppo abbia ridotto la base 

imponibile nel proprio ordinamento tributario 
168 OECD, Model Convention, cit., articolo 9: «then that other State shall make an appropriate 

adjustment to the amount of the tax charged therein on those profits»; la rettifica secondaria in diminuzione, 

ovvero rettifica corrispondente, opera per evitare che, in seguito alla rettifica primaria di un altro Stato che 

accresce la propria base imponibile in forza dell’ALP, l’impresa sopporti una doppia imposizione. 
169 P. Nicolaides, What Is Normal, cit., p.149. 



62 

 

effettuate, così che in caso di diniego della decisione, l’impresa potrebbe comunque 

modificare le proprie azioni al fine di raggiungere la minor tassazione legittimamente 

ottenibile. È altresì necessario considerare che il TNMM – metodo attualmente più 

utilizzato negli APA – non offre un risultato preciso, ma dei valori di riferimento 

all’interno dei quali avviene una vera e propria negoziazione della base imponibile170. 

Queste considerazioni permettono di ritenere che tutti i tax rulings possono concedere 

dei vantaggi alle imprese richiedenti. Ciò implica, conformemente a quanto stabilito a 

partire dal caso industrie tessili171, che tutti i tax rulings possono essere sottoposti al 

controllo sugli aiuti di Stato, essendo necessario che caso per caso la Commissione valuti 

se le misure concesse concedano concretamente un vantaggio172. 

 

5. La selettività negli accordi individuali 

Un ragionamento analogo a quello proposto nel paragrafo precedente – correlazione 

teorica tra tax rulings e aiuti di Stato – viene qui proposto in riferimento alla nozione di 

selettività, dunque in relazione alla specificità dei vantaggi concessi dai tax rulings. Le 

riflessioni che si propongono muovono dall’ipotesi che le decisioni fiscali concedano una 

condizione favorevole; ossia, come si diceva nel paragrafo precedente, si accetta che il 

ruling migliori le condizioni dell’impresa richiedente, e, ai fini del discorso teorico, ciò 

si ritiene sufficiente per procedere con l’analisi della selettività. Dunque, il presente 

paragrafo ipotizza che ci si trovi in un momento successivo all’analisi del vantaggio, 

fermo restando che dalle considerazioni del paragrafo precedente avevamo riscontrato 

che la dimostrazione del vantaggio – teoricamente possibile – necessita di un’analisi 

concreta puntuale. 

L’analisi del requisito della selettività ha messo in evidenza che per il diritto 

dell’Unione europea un aiuto avvantaggia solo talune imprese o produzioni quando esso 

deroga a delle norme di applicazione generale173, quando esclude alcune imprese dai 

 
170 Sul punto si può osservare la Decisione (UE) 2017/502 della Commissione, del 21 ottobre 2015, 

relativa all'aiuto di Stato SA.38374 (2014/C ex 2014/NN) al quale i Paesi Bassi hanno dato esecuzione a 

favore di Starbucks, §§108-140. La Commissione illustra nella Tabella n. 7 il range nel quale poteva essere 

individuato un utile di libera concorrenza secondo il transfer pricing report prodotto da Starbucks. 
171 Sentenza della Corte di Giustizia, Commissione c. Italia (1974), cit. 
172 Per le riflessioni sulle applicazioni concrete e sui dubbi applicativi del controllo ex art. 107 TFUE si 

rinvia ai prossimi capitoli. 
173 Sentenza, Paint Graphos, cit., §49. 
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benefici174, quando è caratterizzato dalla discrezionalità dell’amministrazione 

pubblica175, quando è concesso su base individuale176. 

Il funzionamento normale di un tax ruling prevede che un’impresa domandi 

all’amministrazione finanziaria se una particolare interpretazione riferita ad un caso 

particolare sarà rispettata (PLR), oppure se il prezzo calcolato per delle operazioni 

infragruppo sarà accettato dal fisco. L’accordo fiscale non può che essere individuale e 

caratterizzato da una certa discrezionalità. Relativamente all’individualità della misura, 

non si può non notare che essa sia inevitabile.  

Tutte le riflessioni e le criticità connesse al requisito della selettività in materia fiscale 

hanno riguardato i dubbi tra l’individuazione di misure orizzontali e misure che, sebbene 

apparissero come generali, si rivelavano specifiche. Nella prospettiva di una misura 

individuale sembra che sia in re ipsa la selettività di un aiuto. Tale affermazione non 

avrebbe neppure bisogno di un chiarimento giurisprudenziale considerando che quando 

il Trattato stabilisce che l’aiuto concesso solo ad alcune imprese esso è selettivo, include 

nel significato di talune imprese l’ipotesi in cui dell’aiuto benefici un singolo soggetto. Il 

vantaggio conferito su base individuale rappresenta un caso chiaro di aiuto selettivo. La 

Corte di Giustizia in un obiter dictum ha proposto considerazioni simili relative all’analisi 

delle misure generali e delle misure individuali chiarendo che «in quest’ultimo caso, 

l’individuazione del vantaggio economico consente, in linea di principio, di presumere la 

sua selettività»177. Tuttavia, la Corte nel medesimo caso ha ritenuto che fosse necessario 

verificare se la misura – un contratto di concessione di diritti minerari che esentava la 

concessionaria dal pagamento di un’ecotassa – introducesse «differenziazioni tra le 

imprese che, rispetto all’obiettivo perseguito, versano in una situazione di fatto e di diritto 

analoga, non giustificata dalla natura e dalla struttura del sistema in questione»178. Così 

ricostruita, la presunzione di selettività si rivela piuttosto debole, essendo comunque 

necessario un confronto con imprese comparabili, ossia l’individuazione di un 

trattamento preferenziale. 

 
174 Sentenza del Tribunale, British aggregates, cit., §115 
175 Sentenza FNE, cit., §§22-23. 
176 Sentenza della Corte del 4 giugno 2015, Commissione europea contro MOL Magyar Olaj- és 

Gázipari Nyrt, Causa C-15/14 P, §§26-27. 
177 Ivi, §60. 
178 Ivi, §61. 
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La discrezionalità dell’amministrazione nella formazione di un provvedimento 

dovrebbe comportare altresì una presunzione di selettività della misura di aiuto.  

Per comprendere la discrezionalità dell’amministrazione finanziaria nell’emissione di 

un tax ruling bisogna riprendere alcune delle considerazioni precedentemente esposte. Un 

APA individua prezzi di libera concorrenza utilizzando uno tra i metodi accettati dalla 

prassi internazionale e individuati nelle linee guida dell’OCSE, i quali tuttavia possono 

condurre a risultati diversi. In particolare, i metodi cd. diretti, permettendo un confronto 

con operazioni analoghe, individuano utili facilmente confrontabili, mentre i metodi cd. 

indiretti, individuano dei range di utili più ampi, soggetti oltretutto alla scelta 

“discrezionale” dei fattori di calcolo. In fase di accertamento, l’amministrazione 

finanziaria, seguendo le linee guida OCSE, dovrebbe applicare – ove possibile – i metodi 

diretti, inoltre nella normale pretesa di tassare gli utili prodotti nel proprio territorio 

dovrebbe individuare le basi imponibili nei range più elevati. Diversamente, negli accordi 

anticipati, il richiedente sceglie il metodo da applicare per individuare gli utili di libera 

concorrenza, potendo optare per metodi indiretti – come il TNMM – anche in presenza di 

operazioni comparabili. Inoltre, nell’individuazione della base imponibile, l’impresa 

proporrebbe di seguire i range di tassazione più bassi, così come utilizzerebbe le basi di 

calcolo più favorevoli. Nella procedura di conclusione dell’accordo – e nel 

provvedimento finale – l’amministrazione potrebbe – conformemente alle previsioni di 

diritto tributario internazionali adottate dallo Stato – semplicemente individuare gli utili 

di libera concorrenza seguendo la base di calcolo ed i range proposti. L’accordo fiscale è 

così sostanzialmente costituito dalla discrezionalità dell’impresa richiedente e 

dell’amministrazione che culmina in un provvedimento unilaterale formalmente 

conforme alle previsioni normative. 

L’esercizio discrezionale del potere amministrativo dovrebbe costituire una 

presunzione di selettività nella misura in cui permette all’amministrazione di modulare il 

proprio intervento su base individuale179. 

 

 
179 Sentenza FNE, cit., §23: «Tuttavia, come la Commissione ha giustamente osservato, l'FNE dispone 

di un poter discrezionale che gli consente di modulare l'intervento finanziario sulla scorta di diverse 

considerazioni come, in particolare, la scelta dei destinatari, l'importo dell'intervento finanziario e le 

condizioni di intervento. Il governo francese stesso ammette che l'amministrazione può derogare alle linee 

direttrici da essa stabilite qualora una situazione specifica lo giustifichi». 
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6. Conclusioni 

Nel presente capitolo abbiamo osservato che i principi ispiratori del diritto 

internazionale tributario sono volti alla distribuzione del potere fiscale tra gli Stati nel 

caso in cui vi siano operazioni transfrontaliere che possono causare un conflitto 

nell’esercizio del potere impositivo. Si è mostrato che gli Stati si impegnano ad evitare 

che le imprese internazionali subiscano plurime imposizioni sui medesimi presupposti 

fiscali, introducendo in tali considerazioni il principio di libera concorrenza, il quale fa 

parte del modello di Convenzione OCSE, nonché di numerose Convenzioni internazionali 

ispirate a tale modello180. 

Al fine di raggiungere questi obiettivi, gli Stati possono concludere delle Convenzioni 

bilaterali o multilaterali per evitare le doppie imposizioni e individuare degli Standard 

comuni per allocare tra loro i diritti fiscali. Si aggiunge in queste conclusioni che a livello 

internazionale sono rare le Convenzioni multilaterali, mentre la maggior parte degli Stati 

conclude accordi bilaterali, sebbene le Convenzioni siano pressoché tutte corrispondenti 

al Modello di Convenzione disposto dall’OCSE. 

Si è riscontrato che le operazioni transfrontaliere, se da un lato possono subire doppie 

imposizioni, dall’altro possono essere artificialmente costruite al fine di diminuire 

l’imposizione complessiva di un gruppo di imprese, sino a raggiungere il confine delle 

doppie non imposizioni. 

Al fine di garantire la corretta distribuzione delle basi imponibili e di tassare in modo 

non discriminatorio le multinazionali, queste ultime possono richiedere alle 

amministrazioni finanziarie delle decisioni anticipate che concernono i prezzi di 

trasferimento o dubbi interpretativi delle norme di diritto tributario internazionale. Nel 

loro funzionamento normale questi accordi non hanno finalità elusiva, ma sono utili a 

risolvere in via anticipata eventuali conflitti sia tra imprese e Stati, sia tra gli Stati 

nell’esercizio della potestà impositiva. Tuttavia, le decisioni anticipate potrebbero avere 

finalità elusive, le quali potrebbero essere avallate – e talvolta concordate con lo Stato – 

confluendo nella decisione fiscale vincolante. 

 
180 Si rinvia al paragrafo 3 per le riflessioni critiche relative alla natura consuetudinaria del principio di 

libera concorrenza. 
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Le questioni così presentate potrebbero rimanere nell’alveo delle relazioni 

internazionali, tuttavia, l’UE negli ultimi anni ha osservato ed indagato il fenomeno 

dell’erosione della base imponibile alla luce del divieto di aiuti di Stato. Il dubbio che 

abbiamo analizzato nei paragrafi precedenti riguarda, da un lato, la possibilità teorica di 

applicare l’art. 107 TFUE, dall’altro, il rischio che tutti i tax rulings costituiscano aiuti di 

Stato. 

È emerso che anche rulings che non hanno una chiara finalità elusiva possono apparire 

in astratto delle misure selettive e favorevoli per l’impresa richiedente. Tuttavia, si è 

ritenuto che sebbene ogni tax ruling possa in astratto essere un aiuto di Stato, è necessario 

verificare caso per caso che la decisione fiscale abbia concesso un vantaggio economico 

chiaramente individuabile che ponga l’impresa in una condizione migliore dei suoi 

concorrenti. 

Gli elementi riscontrati nel presente capitolo e le riflessioni proposte hanno mostrato i 

profili critici della non imposizione, anticipando le relazioni tra questa ed il diritto degli 

aiuti di Stato. Nel capitolo successivo si osserverà che la Commissione ha fondato le 

proprie argomentazioni sull’esistenza di un vantaggio selettivo nell’eventuale violazione 

del principio di libera concorrenza, utilizzando l’ALP come parametro di riferimento per 

confrontare l’impresa che ha ottenuto il tax ruling con le altre imprese concorrenti. 
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Capitolo 3 

La prassi decisoria sui tax rulings 

1. Introduzione – 2 Schema di aiuti excess profit – 2.1 La discrezionalità fiscale indice di aiuti 

individuali – 3 Fiat: il vantaggio derivante dalla ripartizione del capitale – 3.1 Prime riflessioni sugli errori 

metodologici negli APA – 4 Starbucks, un ruling tra royalties non tassabili e chicchi di caffè 

eccessivamente costosi – 4.1 Ancora sugli errori metodologici: il Tribunale salva Starbucks – 5 Apple e 

l’apolidia fiscale – 5.1 Le reazioni dai due lati dell’Oceano – 5.2 Il Tribuna annulla la decisione Apple 

nonostante la prassi regrettable dell’amministrazione irlandese – 6 Un mismatch puramente interno nel 

caso Engie – 7 McDonald e i mismatch del diritto tributario internazionale – 8 (In)Certezza del diritto – 9 

Legittimo affidamento 

 

 

1. Introduzione 

Avendo analizzato ed illustrato nel primo capitolo l’esistenza di misure fiscali che, 

rientrando nella definizione di cui all’articolo 107 TFUE, sono incompatibili con il 

mercato interno e vietati dal diritto dell’UE – nonostante la competenza tributaria sia 

attribuita agli Stati membri – e avendo osservato le peculiarità delle decisioni fiscali 

rispetto alle ordinarie misure di politica fiscale, nel presente capitolo si proporrà 

un’analisi dei casi relativi ai tax rulings, comprensiva della valutazione delle decisioni 

della Commissione e delle sentenze del Tribunale (nei casi in cui i giudici dell’Unione si 

siano già espressi). 

In linea con lo spirito della tesi, volto a trattare esaustivamente una problematica 

collocata sulla linea di confine tra il diritto tributario internazionale e il diritto dell’Unione 

europea, il presente capitolo offrirà un’analisi approfondita dei rulings censurati dalla 

Commissione, spiegando nel dettaglio il funzionamento delle operazioni economiche che 

danno sostanza allo strumento giuridico. 

Si ritiene che solo la definizione chiara del funzionamento delle decisioni fiscali possa 

permettere di cogliere l’effettiva esistenza di vantaggi derivanti direttamente dai rulings.  

La prima considerazione necessaria per leggere i tax rulings è che essi sono formulati 

in termini assolutamente ipotetici ed astratti, dato che intendono dare un valore ad 

operazioni che non esistono realmente. Ad eccezione dei casi Engie e Mcdonald’s, tutte 

le indagini sono accomunate da rapporti sul transfer pricing fondati sul metodo indiretto 

del TNMM, il che implica che le operazioni ipotizzate non vengono individuate o 

remunerate individualmente, e neppure vengono comparate con le operazioni simili 

concluse da altri operatori; diversamente si individuano dei parametri di calcolo della 
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base imponibile e vengono praticati dei coefficienti di remunerazione secondo uno 

schema di comparabilità dei profitti di imprese simili.  

Da ciò deriva una seconda considerazione, ossia il dubbio sulla successiva 

comparabilità con concorrenti in un sistema di riferimento per operazioni che erano state 

definite non comparabili. 

L’ordine nella presentazione dei casi si spiega sia sotto un criterio cronologico che 

strettamente logico. Dal punto di vista temporale si è deciso di assumere come riferimento 

primario la data delle sentenze del Tribunale, e in subordine la data della decisione, il che 

spiega perché il caso sugli utili in eccesso venga analizzato per primo, nonostante le prime 

decisioni abbiano coinvolto Starbucks e Fiat.  

Nell’ordine logico argomentativo il caso belga è il primo perché è l’unico a fondarsi 

su un regime di aiuti piuttosto che censurare i singoli rulings. Nonostante il Tribunale 

abbia censurato tale approccio della Commissione, si ritiene che una riflessione sul 

regime dei tax rulings sarebbe stato maggiormente efficace rispetto al controllo su misure 

individuali caratterizzate da una discrezionalità piuttosto vincolata. 

I casi Starbucks, Fiat gemellati sin dal comunicato stampa della Commissione che per 

primo accese i fari sui tax rulings, mettono in risalto le difficoltà applicative degli aiuti di 

Stato alle decisioni fiscali, ed in particolar modo il rischio di un giudizio eccessivamente 

tecnico sull’operato delle amministrazioni fiscali. Le due sentenze del Tribunale 

giungono a risultati opposti, fondandosi su motivazioni analoghe, sebbene, a parere di chi 

scrive181, il merito dei ricorsi fosse pressoché identico. 

Il caso Apple presenta una peculiarità sull’applicazione dell’arm’s length principle in 

relazione a uno Stato membro che non ha tradotto in legge la soft law proveniente 

dall’OCSE.  

Se tutti i casi mostrano la criticità dei cosiddetti mismatch del diritto tributario 

internazionale, il confronto tra Engie e McDonald mostra la differenza tra un mismatch 

che può giustificare il vantaggio fiscale, rendendolo un vantaggio estraneo all’articolo 

107 TFUE, e un disallineamento formalistico-legale puramente interno a uno Stato 

membro che permette di dare a una stessa operazione qualificazioni diverse a seconda 

dell’interesse dell’impresa, sanzionabile come vantaggio nel controllo sugli aiuti di Stato 

 
181 Per il confronto sulla conclusione dei due casi si rinvia al paragrafo 4.1  
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L’analisi dei casi è quindi strutturata – secondo coerenza – spiegando inizialmente i 

fatti che hanno portato la Commissione ad aprire l’indagine formale ai sensi dell’articolo 

108 TFUE, successivamente illustrando i rulings contestati, proponendo poi un’analisi 

critica delle decisioni della Commissione e delle argomentazioni proposte dai beneficiari 

dell’aiuto. Nei casi relativi a Fiat, Starbucks, ed Ecess profit tax scheme, si analizzeranno 

inoltre i percorsi argomentativi adottati dal Tribunale.  

Da tale osservazione dei dati economici sottesi, e dall’ analisi delle argomentazioni 

giuridiche formulate dai soggetti coinvolti, si osserva, nell’ultima parte del capitolo, la 

natura incerta del diritto tributario internazionale nell’odierna prospettiva del diritto 

dell’Unione europea e del controllo sugli aiuti di Stato.  

 

2. Schema di aiuti excess profit 

La Commissione europea nel mese febbraio del 2015182 ha avviato un’indagine 

formale relativa al sistema di excess profit exemption attuato dal Regno del Belgio, 

analizzando il trattamento fiscale ricevuto dalle imprese multinazionali in applicazione 

del regime fiscale in vigore dal 2005.  

Il sistema fiscale belga prevedeva la possibilità per le multinazionali di ottenere 

l’esenzione dalle imposte di quella parte di utile che l’amministrazione ritiene non 

derivare direttamente dalle attività realizzate in Belgio, cd. sourced. Si realizza 

approssimativamente una sorta di principio di territorialità (in luogo della mondialità) per 

le imprese multinazionali183. Tale affermazione merita un ulteriore chiarimento. Il 

presupposto dell’esenzione è che in ragione di alcuni indicatori (come le dimensioni, i 

capitali impiegati, i rischi assunti, il numero dei lavoratori) si può desumere che l’impresa 

ottenga una parte di reddito per le attività svolte in Belgio, mentre la parte residua dipenda 

dall’appartenenza al gruppo, e sia quindi imputabile ad altre società estere. Per evitare 

potenziali doppie imposizioni, il fisco belga concede i tax ruling nei quali viene 

individuato un utile in eccesso. Il ruling è volto ad individuare un aggiustamento della 

 
182 Commissione europea, C(2015) 563 (final), State aid SA.37667 (2015/C ex 2015/NN) – Belgium - 

Excess profit tax ruling system in Belgium – Art. 185§2 b) CIR92. 
183 Il Belgio rinuncia a tassare gli utili mondiali della società residente, preferendo tassare secondo il 

principio di territorialità gli utili che sono prodotti sul territorio belga. Si vedrà più avanti che l’excess profit 

exemption è un metodo promiscuo, perché permette la registrazione in bilancio degli utili mondiali e 

successivamente, esentando la parte di utile presuntivamente prodotta all’estero, esercita la potestà 

impositiva secondo la territorialità. 
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base imponibile, assumendo che tale modifica dipenda dall’esistenza di prezzi di 

trasferimento. Viene utilizzato un metodo indiretto per valutare la base imponibile della 

società belga, di modo che non sia necessario verificare l’effettivo valore delle operazioni 

infragruppo, essendo sufficiente calcolare la redditività ipotetica dell’entità belga in 

regime di libera concorrenza. Viene così praticato il metodo TNMM comparando 

l’attività svolta dalla multinazionale a quella svolta da imprese indipendenti, infine l’utile 

medio ipotetico viene considerato utile di libera concorrenza.  

La differenza tra l’utile effettivamente registrato e l’utile (chiamato) di libera 

concorrenza viene assunta come indice percentuale di esenzione della base imponibile.  

Affinché si possa accedere a tale previsione è necessario che la multinazionale 

domandi un tax agreement dopo aver effettuato una modifica della struttura societaria o 

degli investimenti in Belgio, lasciando alla discrezionalità dell’amministrazione 

finanziaria la verifica della regolarità del ruling richiesto.  

Questo regime di esenzione dell’utile in eccesso è stato supportato dalla campagna 

Only in Belgium184 volta ad attrarre le imprese multinazionali. Infatti, solo imprese 

multinazionali possono avere una parte di reddito imputabile a sedi organizzative estere. 

Tale ultima considerazione è stata posta al centro del comunicato stampa con il quale la 

Commissione ha annunciato di iniziare un’indagine formale sul sistema di tax rulings 

belga. Come affermato dalla Commissaria Vestager, il sistema degli utili in eccesso 

determinava un chiaro vantaggio per le imprese multinazionali a discapito delle imprese 

stand-alone185. 

La Commissione europea ha così analizzato, ed infine censurato il sistema degli utili 

in eccesso in quanto regime di aiuti, non effettuando quindi il controllo sulle singole 

misure ma sulla previsione normativa che concedeva un’esenzione alle imprese che 

avevano utili potenzialmente tassabili all’estero.  

Nel panorama del controllo sulle decisioni fiscali, la scelta della Commissione di 

censurare il regime generale è parsa coraggiosa seppur poco fruttuosa a primo sguardo. 

Infatti, seppure sia vero che i ruling individuali determinino il vantaggio concreto, l’intero 

 
184 Commissione europea, Comunicato stampa IP/16/42 del 11/01/2016, «The “excess profit" tax 

scheme was marketed by the tax authority under the logo "Only in Belgium”». 
185 Id., «Belgium has given a select number of multinationals substantial tax advantages that break EU 

state aid rules. It distorts competition on the merits by putting smaller competitors who are not 

multinational on an unequal footing». 
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sistema come definito pone in una situazione di vantaggio le imprese multinazionali 

essendo i singoli accordi una applicazione specifica della regola generale186. 

La decisione ha individuato il sistema di riferimento nella normativa fiscale belga, 

secondo la quale tutte le società vengono tassate sugli utili effettivamente registrati. La 

Commissione ha poi riscontrato una deviazione da tale sistema di riferimento allorché in 

forza del tax ruling le imprese multinazionale venivano tassate su un utile ipotetico 

piuttosto che sugli utili registrati; essa ha inoltre avanzato una motivazione sussidiaria, 

affermando che la normativa belga non rispettava neppure i principi del diritto tributario 

internazionale dato che le deduzioni non erano giustificate da nessuna pretesa impositiva 

di Stati terzi. Tale situazione di vantaggio realizzata mediante una riduzione della base 

imponibile in deroga al sistema di riferimento veniva quindi sanzionata in quanto aiuto 

imputabile allo Stato membro in violazione dell’articolo 107 TFUE. 

Dalla descrizione sintetica della misura, sembra necessario approfondire il discorso 

per mettere in evidenza alcuni elementi complessi del sistema e proporre alcune 

riflessioni critiche alla decisione. Il sistema degli excess profit, è volto a determinare 

un’esenzione di parte della base imponibile dopo aver attratto gli utili verso le entità 

belghe. Nelle operazioni tra società controllate operanti in Stati diversi, la società belga 

viene considerata come l’entità centrale e quindi gli utili residui, individuati mediante 

differenza tra il prezzo di libera concorrenza e il prezzo delle operazioni infragruppo, 

vengono imputati a tale entità centrale. Registrati gli utili dell’impresa, prima di 

individuare la base imponibile vengono operati gli aggiustamenti. In questa operazione, 

l’elemento che pare significativo è rappresentato dal fatto che la base imponibile risulta 

come un’approssimazione della base imponibile che raggiungerebbero i competitors 

eseguendo le stesse operazioni. A ciò si aggiunge che la Commissione non ha criticato né 

le relazioni sui prezzi di trasferimento che hanno determinato gli utili registrati né il 

calcolo del TNMM. Il vantaggio selettivo viene individuato dalla Commissione solo 

nell’impossibilità per le imprese autonome o per i gruppi di imprese nazionali di accedere 

alla esenzione degli utili in eccesso. Al paragrafo 138 della decisione la Commissione 

riconosce che sfruttando le economie di scala un’entità centrale possa ottenere degli utili 

che non derivano direttamente da un apporto dell’entità centrale, bensì indirettamente 

 
186 Decisione (UE) 2016/1699 della Commissione dell’11gennaio 2016, §98. 
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dalla sinergia del gruppo; afferma infatti che «anche le entità appartenenti a un gruppo 

nazionale di imprese potrebbero fungere da entità centrale dopo una riorganizzazione 

nazionale e potrebbero quindi a loro volta sostenere che il loro utile effettivamente 

registrato a seguito di tale riorganizzazione è superiore a un utile medio ipotetico che 

un'impresa autonoma che esercita attività paragonabili potrebbe aspettarsi di ottenere 

grazie alla (presunta) creazione di sinergie o di economie di scala a livello nazionale»187. 

Tale argomento perde tuttavia di vista la questione che una entità centrale di un gruppo 

nazionale potrebbe pure godere dell’esenzione, però gli utili che non le vengono attribuiti 

devono essere allocati all’altra società correlata, ed essendo anch’essa belga, tassati infine 

in Belgio.  

Appare invece incomprensibile il sistema belga allorquando nella prima fase in cui 

individua gli utili della società residente considera quest’ultima come l’entità centrale, 

salvo poi considerarla quale parte sottoposta a test quando applica il TNMM per operare 

le rettifiche. Tuttavia, a differenza di un gruppo nazionale, l’applicazione di tale esenzione 

a un gruppo multinazionale determina in linea di principio la possibilità che uno Stato 

terzo vanti una pretesa impositiva, e su tale possibilità il Belgio ritiene che l’esenzione 

sia idonea ad evitare le doppie imposizioni. 

La Commissione viceversa, ritiene che l’aggiustamento in deduzione rappresenti 

un’esenzione immotivata in assenza di un aggiustamento primario in uno Stato terzo, e 

per tale ragione stabilisce che il sistema excess profit sia un regime di aiuti incompatibile 

con il diritto dell’Unione europea. 

 

2.1 La discrezionalità fiscale indice di aiuti individuali 

Il regno del Belgio e Magnetrol International – impresa che aveva beneficiato 

dell’excess profit – hanno proposto ricorso contro la decisione UE 2016/1699 della 

Commissione illustrando una serie di censure che sono state riunite in 3 motivi dal 

tribunale: 

 « - in primo luogo, l’ingerenza della Commissione, oltrepassando le sue competenze 

in materia di aiuti di Stato, nelle competenze esclusive del Regno del Belgio in materia 

 
187 Id., §138. 
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di fiscalità diretta (primo motivo nella causa T-131/16 e prima parte del terzo motivo 

nella causa T-263/16);  

 - in secondo luogo, l’erronea conclusione circa l’esistenza di un regime di aiuti 

nel caso di specie, ai sensi dell’articolo 1, lettera d), del regolamento 2015/1589, in 

particolare a causa dell’errata identificazione degli atti su cui si baserebbe il presunto 

regime e dell’erronea considerazione secondo cui il regime di aiuti non richiede ulteriori 

misure di attuazione (secondo motivo nella causa T-131/16 e primo motivo nella causa 

T-263/16);  

 - in terzo luogo, l’erronea qualificazione delle decisioni anticipate relative agli 

utili in eccesso come aiuti di Stato, tenuto conto, in particolare, dell’inesistenza di un 

vantaggio e dell’assenza di selettività (terzo motivo nella causa T-131/16 e terzo motivo 

nella causa T-263/16); 

 - in quarto luogo, la violazione, segnatamente, dei principi di legalità e di tutela 

del legittimo affidamento, nella misura in cui sarebbe stato erroneamente disposto il 

recupero degli asseriti aiuti, anche presso i gruppi ai quali appartengono i beneficiari di 

detti aiuti (quarto e quinto motivo nella causa T-131/16 e quarto motivo nella causa T-

263/16).»188 

Come detto nel paragrafo precedente, la Commissione ha eseguito un controllo su 

quello che è stato considerato un regime di aiuti di natura fiscale. Il sindacato sul regime 

di aiuti ha quindi coinvolto le norme contenute nel codice delle imposte sui redditi e le 

sue implementazioni amministrative attraverso le circolari e la prassi. È evidente che si 

sia trattato di un controllo sul sistema fiscale e che l’ingerenza sulla sovranità fiscale sia 

rilevante. La politica fiscale degli Stati membri è discrezionale per sua stessa natura, 

considerando che la scelta su come e quanto tassare dipende dalle esigenze della spesa 

pubblica e da considerazioni connesse alle politiche di produzione e crescita di un Paese. 

Gli Stati membri per tale ragione hanno mantenuto la competenza fiscale e hanno previsto 

all’articolo 115189 del TFUE che l’armonizzazione fiscale possa avvenire con votazioni 

 
188 Sentenza del Tribunale, T-131/16 e T-263/16, Belgio e Magnetrol c. Commissione, sentenza del 

14/02/2019, §57. 
189 Art. 115 TFUE: «Fatto salvo l'articolo 114, il Consiglio, deliberando all'unanimità secondo una 

procedura legislativa speciale e previa consultazione del Parlamento europeo e del Comitato economico e 

sociale, stabilisce direttive volte al ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed 

amministrative degli Stati membri che abbiano un'incidenza diretta sull'instaurazione o sul funzionamento 

del mercato interno.». 
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unanimi in Consiglio. Da tale premessa – condivisibile – il Belgio ha fatto seguire il primo 

motivo del ricorso, che nella sua formulazione risulta poco efficace e non condivisibile 

poiché tenta di escludere la possibilità che la Commissione effettui il controllo ex art. 107 

TFUE sulle norme che vengono inserite nelle leggi tributarie. Bisogna però osservare che 

se tale conclusione fosse vera qualsiasi Stato membro potrebbe aggirare il divieto di aiuti 

di Stato aggiungendo le norme sulle esenzioni nei codici tributari piuttosto che in leggi 

speciali. Si ricorda invero che sin dal noto caso Commissione c. Italia190 la Corte di 

Giustizia ha affermato che gli Stati membri quando esercitano le proprie competenze 

devono comunque rispettare i principi alla base del mercato comunitario, ed in particolar 

modo in relazione all’autonomia fiscale, questa non esclude il controllo sugli aiuti di 

Stato. La Commissione non può surrettiziamente compiere un’armonizzazione fiscale, 

ma è competente nel controllare che tramite misure fiscali non vengano concessi aiuti di 

Stato. 

In tale prospettiva, le argomentazioni dei ricorrenti che contestano tale competenza 

della Commissione non possono essere accolte191. Il Tribunale ha così respinto il motivo 

del ricorso senza peraltro valutare le censure relative all’utilizzo del principio di libera 

concorrenza (arm’s length principle ALP) affermando la competenza della Commissione 

di verificare la sussistenza delle discriminazioni. Possiamo notare però che, se è senz’altro 

condivisibile il riconoscimento della competenza della Commissione a controllare che le 

misure fiscali non violino il divieto di aiuti di Stato, è meno apprezzabile la mancata 

analisi sull’utilizzabilità dell’ALP che viene implicitamente ed acriticamente accolto 

come metodo di verifica di eventuali discriminazioni. 

Il Tribunale ha accolto il secondo motivo del ricorso, riconoscendo che la 

Commissione ha erroneamente qualificato l’excess profit come un regime di aiuti. La 

definizione di regime di aiuti è data dall’articolo 1 lettera d) del regolamento 

 
190 Corte di Giustizia, C-173/73, Commissione c. Italia, sentenza del 2/07/1974, §28. 
191 §65, «Nella misura in cui tali argomenti devono essere intesi come volti a contestare la competenza 

della Commissione ad esaminare le misure di cui trattasi, occorre rilevare che queste misure riguardano 

decisioni anticipate adottate dalle autorità tributarie belghe nell’ambito della loro competenza in materia 

di fiscalità diretta. Al riguardo, va ricordata la giurisprudenza citata al punto 65 della presente sentenza, 

secondo cui qualsiasi misura fiscale che soddisfi le condizioni per l’applicazione dell’articolo 107, 

paragrafo 1, TFUE costituisce un aiuto di Stato. Ne consegue che la Commissione, nell’esercizio della sua 

competenza relativa all’applicazione dell’articolo 107, paragrafo 1, TFUE, deve poter esaminare le misure 

in questione per verificare se esse soddisfino dette condizioni.». 



75 

 

2015/1589192, il quale sanziona come regime un atto che è in grado di generare successive 

misure di aiuto individuali a beneficiari senza che siano necessari ulteriori provvedimenti. 

Di fronte a un regime di aiuti la Commissione non deve entrare nel merito di ciascun aiuto 

individuale, potendo invece operare il controllo nel merito solo sul regime ed 

eventualmente dichiarare incompatibile l’atto posto a fondamento e quindi in via 

consequenziale tutte le misure individuali. Il controllo sul regime permette quindi di 

analizzare la misura astratta e solo in fase di recupero effettuare l’analisi sui vantaggi dei 

singoli beneficiari evitando così che il complesso compito di analisi paralizzi il potere di 

controllo quando da un unico atto sono promanati numerosi provvedimenti in relazione 

ai quali la Commissione dovrebbe effettuare il test completo previsto dall’articolo 107 

del Trattato. Affinché la decisione sia valida è però necessario che la Commissione 

individui chiaramente le norme che fondano lo schema di aiuti. 

Oltre a una semplificazione del processo decisionale sarebbe insensato censurare 

alcune misure individuali che rientrano nel regime di aiuti consentendo la sopravvivenza 

di altre uguali. Allo stesso modo sarebbe difficile dimostrare che una misura individuale 

che deriva da una norma generale sia selettiva senza aver dimostrato l’incompatibilità 

della norma presupposta; infatti affinché la misura individuale si configuri come selettiva 

essa deve divergere dalla norma generale. 

Per tali ragioni, la decisione della Commissione appariva come un chiaro contrasto a 

sistemi fiscali che permettono alle multinazionali di non pagare la loro «fair share of 

taxes»193, evidenziando che il problema poteva non essere la singola misura ma le scelte 

di politica fiscale che, pur di attrarre investimenti, erano disposte a sacrificare parte delle 

entrate fiscali. 

Le motivazioni della Commissione sono apparse però contraddittorie allorché hanno 

tentato di dimostrare l’esistenza di un regime e di un vantaggio selettivo. Il regime di aiuti 

è stato individuato nell’applicazione combinata dell’articolo 185.2 CIR e nella circolare 

ministeriale La decisione ha riconosciuto che «l'articolo 185, paragrafo 2, lettera b), del 

 
192 Regolamento (UE) 2015/1589 del Consiglio, del 13 luglio 2015, recante modalità di applicazione 

dell'articolo 108 del trattato sul funzionamento dell'Unione europea, art. 1, « d) «regime di aiuti»: atto in 

base al quale, senza che siano necessarie ulteriori misure di attuazione, possono essere adottate singole 

misure di aiuto a favore di imprese definite nell'atto in linea generale e astratta e qualsiasi atto in base al 

quale l'aiuto, che non è legato a uno specifico progetto, può essere concesso a una o più imprese per un 

periodo di tempo indefinito e/o per un ammontare indefinito». 
193 Commissione europea, Comunicato stampa IP/16/42 del 11/01/2016. 
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CIR 92, il preambolo della legge del 21 giugno 2004, la circolare del 4 luglio 2006 e le 

riposte del ministro delle Finanze»194 costituiscono cumulativamente l’atto che instaura 

il regime. Tuttavia, con una certa ambivalenza, la Commissione ha individuato la 

selettività della misura nella deroga rispetto all’art. 185.2 CIR poiché la commissione di 

ruling non verificava se gli utili per i quali veniva richiesta l’esenzione fossero stati 

oggetto di rettifica primaria in aumento presso le società estere correlate. Tale deroga 

sussiste perché ad avviso della Commissione l’art. 185.2 CIR prescrive che la rettifica in 

diminuzione possa essere concessa solo in presenza di una corrispondete rettifica 

primaria.  

Il tribunale oltre a rilevare la contraddittorietà della motivazione della decisione, 

riconosce che il sistema come individuato non esiste, ma che per ottenere l’esenzione 

siano necessarie delle misure individuali le quali risultano essere discrezionali. Dal 

momento che il presupposto perché la Commissione possa dichiarare incompatibile un 

regime è che lo stesso risponda alla definizione di cui all’articolo 1 lettera d) del 

regolamento 2015/1589, che esclude l’esistenza di un regime nel caso in cui siano 

necessarie misure di attuazione, il Tribunale ha annullato la decisione della Commissione. 

Tale sentenza porta con sé diverse conseguenze che rendono il caso dell’excess profit 

maggiormente complesso. Da un lato la Commissione ha impugnato la sentenza del 

Tribunale in data 24/04/2019195 insistendo sull’esistenza di un regime e sugli errori di 

diritto in cui sarebbe incorso il tribunale nell’interpretazione dell’articolo 1, lettera d), del 

regolamento 2015/1589 ed il travisamento dei considerando nei quali la Commissione ha 

descritto il regime; dall’altro lato, la Commissione ha avviato trentanove indagini su 

altrettanti ruling individuali il 16/09/2019196. 

Seguendo la pronuncia del Tribunale, la Commissione sta controllando 

individualmente le misure che hanno dato esecuzione all’excess profit exemption, 

muovendo però da alcuni obiter che possono trarsi dalla sentenza del 14 febbraio 2019. 

Il tribunale ha infatti implicitamente riconosciuto che l’art. 185.2 CIR prevede la 

possibilità di effettuare aggiustamenti in diminuzione solo nel caso in cui gli utili oggetto 

 
194 Decisione (UE) 2016/1699 della Commissione dell’11gennaio 2016, §99. 
195 Commissione c. Belgio e Magnetrol International, C-337/19 P. 
196 Commissione europea, comunicato stampa IP/19/5578, del 16/09/2018 disponibile al link: 

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_19_5578. 

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_19_5578
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di esenzione costituiscano la base imponibile di un’altra impresa estera, così che in tutti i 

casi in cui la Commissione riuscirà a dimostrare la mancanza di un aggiustamento 

primario la misura sottoposta a controllo risulterebbe essere un aiuto di Stato 

incompatibile con il trattato poiché soddisfa tutti i requisiti previsti dall’articolo 107 

TFUE. Non sarebbe più necessario quindi utilizzare il principio di libera concorrenza 

nella sua declinazione tecnica di individuare utili prossimi a quelli realizzabili dalle 

imprese concorrenti. Il sistema di riferimento sarebbe il sistema tributario generale che 

include l’art. 185.2 CIR, e una deroga rispetto a questo costituirebbe il vantaggio selettivo. 

Il ricorso contro la sentenza del Tribunale è volto solo a dimostrare che il regime come 

descritto soddisfa i requisiti di cui al regolamento 2015/1589. La Commissione quindi 

sottopone l’excess profit a un fuoco incrociato, e le difese del Belgio relative al ricorso 

davanti al Tribunale potrebbero supportare le indagini individuali che sono attualmente 

in corso. 

 

3. Fiat: il vantaggio derivante dalla ripartizione del capitale  

Il Gran Ducato del Lussemburgo ha rilasciato un tax ruling relativo al trattamento 

fiscale di Fiat Finance and Trade (FTT) volto ad individuare la responsabilità tributaria 

della società per gli utili tassabili in Lussemburgo. Il ruling è stato concesso nel 2011, ed 

è stato trasmesso alla Commissione europea solo nel 2014 in seguito a diverse ingiunzioni 

della Commissione alle quali era stato opposto il fiscal secrecy197.  

Dalle prime verifiche sulla decisione fiscale rilasciata dal Lussemburgo, la 

Commissione ha deciso di aprire l’indagine formale ai sensi dell’articolo 108 TFUE, 

ipotizzando che il risultato della misura fosse un trattamento fiscale favorevole in deroga 

al sistema tributario di riferimento. Nella propria indagine, la Commissione, in 

contraddittorio con FFT e con il Gran Ducato, ha verificato se effettivamente vi fosse una 

misura di aiuto e se la stessa fosse o meno compatibile con il mercato interno. La 

 
197 Le operazioni del gruppo FCA finiscono sotto il focus della Commissione già nel 2013 con assoluta 

riservatezza, ma raggiungono l’opinione pubblica nel 2014 in seguito alla fuga di notizie riguardanti il 

Lussemburgo, denominata Luxleaks. La cosiddetta Luxleaks è un’inchiesta giornalistica che trae origine 

dalla decisione di alcuni dipendenti di Pwc di divulgare informazioni rilevanti sui clienti della società di 

consulenza, rendendo noto al pubblico un regime particolare di tassazione previsto solo per le grandi 

imprese. Ottanta giornalisti provenienti da ventisei Stati hanno pubblicato una lista di aziende coinvolte 

dopo aver analizzato le oltre 26000 pagine di documentazione portate dai whistleblower 



78 

 

Commissione riteneva che la base imponibile del gruppo Fiat fosse inferiore a quella che 

sarebbe stata determinata in assenza del ruling. 

In dettaglio, il ruling teneva in considerazione la base imponibile di FFT in relazione 

alle operazioni di finanziamento infragruppo che la società realizzava verso altre 

consorelle residenti in all’estero (prevalentemente Stati europei). Tali linee di 

finanziamento tra consociate non prevedevano una remunerazione effettiva, quindi per 

individuare la remunerazione che sarebbe stata tassabile il consulente fiscale di FFT ha 

presentato una relazione sui prezzi di trasferimento che individuava una remunerazione 

considerata di libera concorrenza.  

Principali operazioni transfrontaliere infragruppo198: 

 

Il grafico sopra mostra il funzionamento del gruppo multinazionale Fiat, il quale al 

momento della conclusione del ruling aveva la propria sede centrale in Italia, individuata 

come Fiat SpA (FF), sostituita dal 2014 dalla nuova capogruppo Fiat Chrysler 

Automobiles. Ai fini dell’analisi delle operazioni non è rilevante la fusione, né il ruolo 

svolto da FCA.  

FF con sede in Italia determina le politiche e le attività di finanziamento (dirige le 

attività di tesoreria), che materialmente vengono prestate alle società europee del gruppo 

(ad eccezione di FF) da FFT. Tra società non integrate, tali prestiti avrebbero avuto una 

chiara individuazione in bilancio e sarebbero singolarmente retribuiti dagli interessi 

pattuiti tra le parti. Diversamente, all’interno del gruppo la retribuzione del capitale 

prestato è legata a logiche di bilancio complessivo e può quindi determinare valutazioni 

sottostimate oppure sovrastimate, in relazione alla necessità di spostamenti di capitali, 

oppure alla convenienza della collocazione degli utili tra le società.  

 
198 Immagine proveniente dalla Decisione della Commissione UE 2016/2326 
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Il consulente fiscale ha proposto al fisco lussemburghese un ruling fondato sul metodo 

TNMM, il quale – in quanto metodo indiretto – non analizza i singoli finanziamenti, bensì 

individua i profitti che la società avrebbe ottenuto se avesse intrattenuto relazioni 

commerciali con imprese indipendenti, valutando la profittabilità in relazione a parametri 

di riferimento ritenuti congrui. Nella relazione del consulente, viene individuato come 

parametro di riferimento il capitale di FFT, il quale viene suddiviso secondo la natura 

delle operazioni che dovrebbe coprire, e in funzione dei rischi assunti.  

La tabella 2 mostra la ripartizione del capitale proprio complessivo di FFT presentata 

dal consulente fiscale nella relazione sui prezzi di trasferimento.199 

 

 

 

La ripartizione del capitale è stata calcolata applicando lo schema di Basilea II, 

assumendo che FFT, svolgendo il ruolo di tesoriera, dovesse rispettare le medesime 

prudenze richieste a un intermediario finanziario.  

Applicando il metodo Capital Asset Pricing Model (CAPM)200, il capitale esposto a 

rischio è stato remunerato a un tasso del 6,05%, ed il capitale ipoteticamente imputato per 

prestiti a breve termine è stato remunerato a un tasso dello 0,87%. 

L’amministrazione fiscale lussemburghese ha accettato sia la scelta del TNMM come 

metodo per l’individuazione della base imponibile, sia i parametri proposti dal consulente 

fiscale, confermando per un periodo di 5 anni una base imponibile (utili stimati) pari ad 

euro 2. 542 MIL, come illustrato nella tabella sottostante201. 

 
199 Immagine proveniente dalla Decisione della Commissione UE 2016/2326 
200 Rendimento atteso prima delle imposte = (tasso di interesse privo di rischio + β × premio di rischio 

sui capitali propri)/(1 — aliquota d'imposta) 
201 Immagine proveniente dalla Decisione della Commissione UE 2016/2326 
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La Commissione non ha condiviso il calcolo della base imponibile proposto dal 

consulente fiscale, concludendo quindi che tale base concordata sia più bassa di quella 

che Fiat avrebbe dovuto dichiarare. In particolar modo, la Commissione ha affermato che 

l’applicazione delle regole di Basilea II per individuare il capitale di riferimento e 

l’applicazione soltanto a questo della remunerazione mediante CAPM non trovi alcuna 

giustificazione nelle linee guida OCSE, ed inoltre appare incoerente rispetto alla ricerca 

di una base imponibile che rappresenti prezzi di libera concorrenza.  

“Adottando un metodo incoerente consistente nell'applicare un rendimento del 

capitale proprio al capitale regolamentare ipotetico di FFT, il consulente fiscale ottiene 

un livello stimato di remunerazione delle funzioni esercitate da FFT e dei rischi corsi da 
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FFT che non costituisce un'approssimazione affidabile di un risultato basato sul mercato. 

La sua incoerenza ha infatti una notevole incidenza sulla remunerazione imponibile di 

FFT in Lussemburgo. Nel 2011 il capitale proprio contabile di FFT ammontava a 287,5 

milioni di EUR, ma il consulente fiscale utilizza il capitale regolamentare ipotetico di 

FFT — 28,5 milioni di EUR — come indicatore del livello di utile nell'applicazione del 

TNMM. Applicando il rendimento stimato del capitale proprio (che il consulente fiscale 

ottiene utilizzando il modello CAPM) al capitale regolamentare ipotetico di FFT e non 

al capitale proprio contabile, la remunerazione imponibile di FFT in Lussemburgo è 

dieci volte inferiore. In altri termini, le scelte metodologiche operate dal consulente 

fiscale determinano una diminuzione della base imponibile di FFT in Lussemburgo 

rispetto alle società non integrate fiscalmente i cui utili imponibili sono definiti dalle 

condizioni di mercato.”202 

Tali considerazioni rappresentano l’argomentazione della Commissione 

nell’affermare che FFT abbia ottenuto un vantaggio fiscale selettivo. 

Diversamente la difesa di Fiat si fondava sull’assenza del vantaggio il quale dovrebbe 

non sussistere poiché l’eventuale mancata imposizione avvenuta in Lussemburgo sarebbe 

integralmente coperta (offset) dall’esercizio della potestà tributaria di altri Stati membri 

dell’Unione (principalmente l’Italia). Fiat lamenta anche la mancata prova della 

selettività della misura, considerando che non ritiene comparabili di per sé società 

integrate con società indipendenti, a maggior ragione nel caso di specie in cui solo società 

integrate possono ottenere una remunerazione per prestiti infragruppo. 

FFT sostiene che la Commissione deve tenere in considerazione solo operazioni di 

società realmente equiparabili con i finanziamenti al gruppo FCA, ossia le altre operazioni 

di finanziamento tra imprese associate. Questa affermazione è funzionale per la richiesta 

presentata da FFT di modificare il sistema di riferimento, così da escludere la selettività 

nel vantaggio, infatti la Commissione per dimostrare la selettività del vantaggio 

“dovrebbe dimostrare che FFT ha ottenuto un ruling fiscale in condizioni diverse da 

quelle riservate ad altre entità di gruppo operanti in Lussemburgo e impegnate in attività 

di finanziamento. Secondo FFT, quest'interpretazione è confermata dalle decisioni della 

 
202 Decisione della Commissione UE 2016/2326, § 256 
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Commissione sul regime groepsrentebox e sul regime fiscale degli interessi per i gruppi 

in Ungheria.”203 

La Commissione da un lato afferma che non è vincolata dai propri precedenti, 

dall’altro espone le differenze tra il caso ungherese e il caso lussemburghese; infatti pur 

non essendo vincolata al precedente, la Commissione ha costruito orientamenti costanti 

che le hanno permesso di prendere decisioni prevedibili. 

La distinzione fondamentale riguarda in questo caso l’attività svolta da FFT, ossia 

quella di finanziamento, nonché gli effetti del ruling. Quest’ultimo interviene in ultima 

analisi sulla base imponibile, e tutte le società – autonome o appartenenti a un gruppo – 

ne hanno una soggetta a imposta. Inoltre, le attività di finanziamento infragruppo non 

assumono alcun elemento tale da distinguerle dalle attività che sarebbero prestate da 

società indipendenti, tanto è vero che la metodologia utilizzata per individuare il volume 

dei capitali investiti è la stessa che viene operata dagli altri operatori finanziari ma – qui 

sta la distorsione – vengono garantiti a Fiat una remunerazione su un percentile minore 

rispetto a quello delle imprese nel libero mercato. 

Il vantaggio risiede quindi nella stima in difetto sia del capitale da remunerare sia del 

tasso di remunerazione. La selettività consiste nella deroga dal sistema di riferimento, 

ossia l’applicazione erronea dell’ALP mediante parametri incoerenti per il calcolo del 

TNMM, che ha portato una diminuzione della base imponibile che sarebbe stata 

dichiarata da imprese non integrate ai sensi del sistema tributario di riferimento.  

“(339)La Commissione conclude che il ruling fiscale contestato conferisce un 

vantaggio selettivo a FFT a norma dell'articolo 107, paragrafo 1, del TFUE, in quanto 

approva un metodo che determina un'attribuzione degli utili a FFT all'interno del gruppo 

Fiat che si discosta da un risultato basato sul mercato conforme al principio di libera 

concorrenza e determina una riduzione dell'imposta dovuta da FFT in virtù del sistema 

generale dell'imposta sulle società del Lussemburgo rispetto all'imposta versata da 

società non integrate, tassabili nel paese, che effettuano transazioni a condizioni di 

mercato. 

(340) In subordine, la Commissione conclude che il ruling fiscale contestato 

conferisce un vantaggio selettivo a FFT a norma dell'articolo 107, paragrafo 1, del 

 
203 Ibidem, punto 201 
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trattato, in quanto approva un metodo che determina un'attribuzione degli utili a FFT 

all'interno del gruppo Fiat che si discosta da un risultato di mercato conforme al 

principio di libera concorrenza e determina una riduzione dell'imposta dovuta da FFT in 

virtù dell'articolo 164, paragrafo 3, della L.I.R. e della circolare rispetto all'imposta 

versata da altre società di gruppo tassabili in Lussemburgo.”204 

 

3.1 Prime riflessioni sugli errori metodologici negli APA  

 

Il Gran Ducato del Lussemburgo e Fiat hanno presentato ricorso contro la decisione 

della Commissione UE 2016/2326 domandandone l’annullamento perché in essa la 

Commissione non ha: 

a) Dimostrato l’esistenza di un vantaggio  

b) Dimostrato la selettività della misura 

c) Dimostrato né spiegato da dove discende e in cosa consiste il principio di libera 

concorrenza (ALP), che essa ha applicato 

d) Rispettato il principio del legittimo affidamento ordinando il recupero del 

presunto aiuto in applicazione di un principio la cui stessa esistenza non era chiara. 

Il Tribunale con la sentenza del 24 settembre 2019205 ha respinto le doglianze delle 

ricorrenti confermando la decisione della Commissione, poiché quest’ultima avrebbe 

dimostrato l’esistenza di un aiuto di Stato.  

I giudici hanno rapidamente superato le denunce di una violazione sia della ripartizione 

delle competenze, sia dell’esercizio di poteri estranei a quelli riconosciuti dai Trattati in 

capo alla Commissione richiamando la storica sentenza Commissione c. Italia del 1974, 

nella quale – come già detto – la Corte affermò che negare il controllo degli aiuti di Stato 

alle misure fiscali avrebbe vanificato la normativa stessa che sarebbe stata agevolmente 

aggirata dichiarando ogni aiuto protetto dallo scudo della sovranità fiscale. Il Tribunale 

ha formalmente richiamato tale sentenza, senza però indagare sulla effettiva natura dei 

 
204 Decisione (UE) 2016/2326 della Commissione, del 21 ottobre 2015, relativa all'aiuto di Stato 

SA.38375 (2014/C ex 2014/NN) cui il Lussemburgo ha dato esecuzione a favore di Fiat, §§ 339-340. 
205 Sentenza del Tribunale (Settima Sezione ampliata) del 24 settembre 2019, T-755/15 e Y759/15, 

Granducato di Lussemburgo e Fiat Chrysler Finance Europe contro Commissione europea, sentenza del 24 

settembre 2019. 
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rulings e sull’effettivo esercizio del controllo, che si compone necessariamente di un 

sindacato sull’applicazione della normativa tributaria.  

Articolata e complessa è apparsa invece la valutazione sull’esistenza di un vantaggio 

selettivo derivante dal tax ruling, perché il Tribunale ha dovuto verificare un percorso 

argomentativo che criticava l’esercizio di una discrezionalità fiscale denunciata come 

arbitraria. 

I giudici hanno valutato separatamente l’esistenza del vantaggio e della selettività, 

affermando che ciò venisse fatto per semplicità espositiva, e che il diverso percorso 

argomentativo della Commissione – che aveva trattato i due elementi congiuntamente – 

fosse comunque corretto, purché entrambi i requisiti sostanziali fossero stati riscontrati. 

Il Tribunale in una sentenza206 di oltre 400 paragrafi, ha analizzato nel dettaglio il tax 

ruling prima di verificarne gli eventuali “errori” ed il conseguente vantaggio. Tuttavia, 

nel processo di impugnazione un ruolo preponderante tra i mezzi istruttori lo hanno gli 

atti consegnati nel processo decisorio della Commissione piuttosto che i mezzi presentati 

nella successiva azione di annullamento, di modo che il compito del ricorrente è 

dimostrare l’insufficienza argomentativa della Commissione, in un contesto in cui 

mancano i precedenti giurisprudenziali sui punti in diritto e la ricostruzione del merito 

della misura è complesso e difficile da districare per tutte le parti. 

I giudici hanno aderito alla ricostruzione effettuata dalla Commissione, considerando 

la stessa coerente e sufficientemente fondata nell’affermare gli errori metodologici 

presenti nel ruling accettato dal Gran Ducato.  

Tutte le parti hanno accettato che il TNMM fosse un metodo corretto per valutare la 

base imponibile di Fiat e che il capitale potesse essere un valido parametro di riferimento. 

Tuttavia, il Tribunale come la Commissione, ha censurato la riduzione della stima di 

capitale assunto a parametro di riferimento. Come illustrato sopra, FFT ha individuato 

all’incirca il 10% del capitale proprio come capitale esposto a rischio (parametro di 

riferimento). Che questa stima sia minore del capitale proprio appare non solo evidente 

ma quasi tautologico. In un’apparente coerenza con la sentenza Belgio e Forum 187207 

 
206 Sentenza “gemella” a quella resa lo stesso 24 settembre nel caso Starbucks, altrettanto lunga (di cui 

si discuterà più avanti) 
207 Sentenza della Corte (Seconda Sezione) del 22 giugno 2006, Belgio e Forum 187, cause riunite C-

182/03 e C-217/03. 

http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-182/03&language=it
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-182/03&language=it
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potrebbe affermarsi che la sottovalutazione o l’esclusione di alcuni parametri dal calcolo 

della base imponibile può costituire un aiuto di Stato. È altresì vero che non vi è stata una 

stima inferiore del capitale ma una diversificazione del capitale applicando per analogia 

un criterio legittimo come quello risultante dal sistema Basilea II. Su tale punto la 

Commissione ha affermato l’incoerenza della metodologia proposta, ritenendo 

maggiormente affidabile il riferimento al capitale proprio. Il Tribunale ha accolto 

l’argomentazione della Commissione, senza peraltro chiarire quali fossero le motivazioni 

giuridiche per escludere l’applicazione di tale capitale come riferimento, ritenendo 

sufficiente l’argomento dell’assenza di una giustificazione per applicare Basilea II. Il 

metodo accolto concerne l’applicazione del capitale proprio come parametro di 

riferimento perché facilmente individuabile in bilancio, senza peraltro verificare se tale 

metodo riflettesse dei prezzi di libera concorrenza, né se i prezzi individuati fossero 

realmente minori di prezzi di libera concorrenza, la cui individuazione non è tuttora 

chiara. Né è stata accolta la doglianza circa il rischio di doppia imposizione di redditi che 

vengono inclusi nella base imponibile della società lussemburghese e che possono essere 

tassati in altri Stati membri.  

Il Tribunale ha confermato l’esistenza di un vantaggio dovuto alla riduzione della base 

imponibile derivante dagli errori metodologici nell’applicazione del TNMM. 

Dall’esistenza di tale vantaggio il Tribunale ha confermato il precedente orientamento 

secondo il quale le misure individuali fossero selettive per sé. Nonostante l’esistenza di 

tale principio, il Tribunale, confermando ancora l’orientamento della Commissione, ha 

affermato che il ruling è selettivo allorché deroghi all’ALP, ossia deroghi al sistema 

generale di riferimento. Tale ultimo punto non pare supportato da argomentazioni, ma si 

fonda sulla violazione dell’ALP, la quale era già stata utilizzata per affermare l’esistenza 

del vantaggio.  

Da tali considerazioni il Tribunale ha riconosciuto l’esistenza dell’aiuto, ed ha 

affermato l’inesistenza di un legittimo affidamento o di incertezze nell’applicazione del 

diritto nella misura in cui la Commissione si limiti ad applicare l’articolo 107 TFUE.  

 

4. Starbucks, un ruling tra royalties non tassabili e chicchi di caffè 

eccessivamente costosi 
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La multinazionale del Caffè Starbucks è stata sottoposta all’indagine formale 

sull’esistenza di un aiuto di Stato in relazione alla misura individuale (il tax ruling) 

emessa dall’amministrazione fiscale olandese nel 2008. La decisione Starbucsks 

comunicata dalla Commissione il medesimo giorno della decisione Fiat ha riconosciuto 

l’esistenza di un aiuto di Stato attraverso un percorso argomentativo articolato in oltre 

400 paragrafi, che era sembrato ai primi commentatori ampiamente motivato208. 

La struttura dell’impresa, evidenziata dalla Commissione, sembra essere il nodo 

centrale che ha causato una doppia non imposizione, la quale ha richiamato particolare 

attenzione sui tax rulings e ha sostenuto l’azione della Commissione con l’obiettivo – 

dichiarato dalla Commissaria Vestager – che le multinazionali paghino la giusta quota di 

tasse in Europa come tutte le imprese209. 

Come mostrato nell’immagine sottostante210, la struttura rilevante del gruppo 

Starbucks, al fine di rendere chiaro il funzionamento del ruling, si fonda su una società 

madre negli Stati Uniti che possiede indirettamente tutte le azioni di una società, chiamata 

Alki, stabilita nel Regno Unito; a sua volta la società inglese controlla le imprese del 

gruppo residenti nei Paesi Bassi e tramite quest’ultime avviene la commercializzazione 

del caffè. 

 
208 A. Arena, Le decisioni sui tax rulings al vaglio della CGUE: un nuovo capitolo sul controllo degli 

aiuti di Stato, un passo in avanti verso l'Unione fiscale?, in Diritto del Commercio Internazionale, vol.23-

4, 2018, pp.925-965. 
209 Commissione europea, Comunicato stampa IP/15/5880 del 21/10/2015, «I vantaggi concessi dal 

Lussemburgo e dai Paesi Bassi a Fiat e a Starbucks sono illegali ai sensi delle norme UE sugli aiuti di 

Stato». 
210 Commissione europea, Opening decision, C(2014) 3626 final, Brussels, 11.06.2014, «State aid 

SA.38374 (2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP) – Netherlands Alleged aid to Starbucks», p. 9. 
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Starbucks Manufacturing EMEA BV (di seguito SMBV) acquista chicchi di caffè – 

principalmente da una società svizzera SCT – e li tosta seguendo le indicazioni tecniche 

di Starbucks Inc. (proprietà intellettuale posseduta da Alki) affinché tutti i negozi al 

dettaglio siano riforniti da SMBV e possano vendere i prodotti Starbucks in Europa.  

Considerato che SMBV eseguiva solo operazioni infragruppo per mezzo di prezzi di 

trasferimento, la società ha domandato all’amministrazione finanziaria olandese 

l’emissione di un advance price agreement (APA) – il tax ruling contestato – il quale era 

necessario per individuare il valore generato dalla rivendita del caffè. La Commissione 

ha osservato nella decisione 2017/502211 che l’applicazione del ruling comportava una 

riduzione artificiale della base imponibile di SMBV in Olanda poiché i prezzi di 

trasferimento non rappresentavano un valore attendibile prossimo ai prezzi di libera 

concorrenza. A ciò si aggiungeva l’osservazione che gli utili trasferiti presso Alki 

mediante il pagamento di royalties non erano neppure tassati perché l’impresa costituiva 

un’entità trasparente ai fini fiscali in UK. Nel comunicato stampa pubblicato il 21 ottobre 

 
211 Decisione (UE) 2017/502 della Commissione, del 21 ottobre 2015, relativa all'aiuto di Stato 

SA.38374 (2014/C ex 2014/NN) al quale i Paesi Bassi hanno dato esecuzione a favore di Starbucks. 
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2015, la Commissione spiegava chiaramente che SMBV pagava royalties ad un prezzo 

eccessivo ad Alki, ed acquistava ad un prezzo «prezzo gonfiato» chicchi verdi di caffè da 

SCTC. 

Il ruling individuava il prezzo di libera concorrenza per le attività connesse alla 

rivendita dei derivati del caffè applicando il metodo indiretto TNMM (transactional net 

margin method) per mezzo del quale i ricavi della SMBV sono stati calcolati partendo 

dalla base dei costi operativi sostenuti, al netto delle royalties e dei chicchi di caffè verdi, 

e comparando la percentuale dei guadagni con altre imprese. Queste operazioni erano 

illustrate nella relazione dei prezzi di trasferimento presentata da Starbucks al Regno dei 

Paesi Bassi.  

Il valore delle royalties corrisposte ad Alki ed il prezzo dei chicchi di caffè corrisposto 

a SCTC non erano invece oggetto di una relazione sui prezzi di trasferimento, poiché 

erano stati presentati a margine della richiesta di accordo preventivo come costi sostenuti 

da SMBV che non rientravano nella base di calcolo. La Commissione ha ritenuto che 

l’APA abbia avallato illegittimamente il calcolo di queste due voci di costo che 

permettevano una distribuzione di utili all’interno del gruppo Starbucks, e che 

costituivano nella sostanza l’obiettivo prefissato alla richiesta del tax ruling. Per tale 

ragione la Commissione ha ricontrollato il reale valore di entrambi i prezzi di 

trasferimento e applicando il principio di libera concorrenza ha concluso che entrambe le 

operazioni infragruppo non rappresentavano un valore di mercato attendibile e perciò 

erano in contrasto con il divieto di aiuti di Stato ai sensi dell’articolo 107 TFUE. 

La decisione si è fondata su un ragionamento in via principale che contestava 

l’applicazione del metodo TNMM e su ragionamenti subordinati che dimostravano 

l’erronea valutazione dei prezzi di trasferimento ai sensi del principio di libera 

concorrenza ricompreso nell’articolo 107 TFUE ed in ulteriore subordine la riduzione 

della base imponibile anche assumendo come parametro la normativa olandese sui tax 

ruling. 

Relativamente al calcolo dell’utile proveniente dalla vendita del caffè, la Commissione 

si è limitata a contestare l’applicazione del TNMM e alcune scelte metodologiche nella 

applicazione dello stesso. Non ha però fornito alcun elemento sul quale affermare 

l’esistenza di un aiuto da tale calcolo degli utili, ravvisando l’aiuto unicamente nel 
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trasferimento della base imponibile mediante il pagamento delle royalties e dei chicchi di 

caffè. 

La Commissione ha in particolar modo ritenuto che nessuna royalties era dovuta 

considerando che altre multinazionali del caffè non prevedevano un costo per il know-

how delle curve di tostatura, e che la stessa Starbucks escludeva il pagamento di royalties 

in altre operazioni controllate; inoltre dal conto economico si comprendeva che il valore 

delle royalties equivaleva all’utile residuo dai margini operativi (figura sottostante212). 

 

Tali royalties versate alla società Alki erano deducibili dalla base imponibile della 

SMBV e non erano tassabili né in UK né (attualmente) negli USA. Oltre il 90 % degli 

utili veniva versato ad Alki determinando così un consistente abbattimento del carico 

fiscale di SMBV. 

Relativamente al costo dei chicchi di caffè versato in Svizzera alla SCTC, la 

Commissione ha ritenuto eccessiva tale spesa in considerazione del fatto che gli utili 

provenienti dalla vendita di derivati del caffè diminuivano mentre gli importi versati a 

 
212 Decisione (UE) 2017/502, cit., §102: Dette royalties sono contabilizzate come voce residua nel conto 

economico. Nel conto economico di SMBV, prezzi di libero mercato sono stati fissati o presupposti per tutti 

gli importi ad esclusione delle royalties. Sulla base della determinazione dei prezzi concordata nell'APP 

SMBV, viene calcolato un utile imponibile (voce «Risultato ante imposte», Figura 2) pari a circa il [9-12] 

% delle spese d'esercizio di SMBV (voce «Spese generali e amministrative», Figura 2). Tuttavia, dato che 

la sottrazione di tutti i costi contabili prima del pagamento delle royalties della voce «Vendite» della Figura 

2 (50) non è uguale all'utile imponibile calcolato sulla base dell'APP SMBV, l'utile in eccesso rispetto al 

ricarico del [9-12] % viene versato da SMBV sotto forma di royalty deducibile dalle imposte ad Alki LP 

per la proprietà intellettuale relativa alla torrefazione del caffè (voce «Altre spese», Figura 2). Sulla base 

dei conti di SMBV, il pagamento delle royalties ha quindi luogo secondo quanto determinato dall'APP 

SMBV emesso dall'amministrazione fiscale neerlandese. 
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SCTC crescevano. Già questo poteva essere sufficiente ad evidenziare un costo 

irrazionale che celava un trasferimento della base imponibile, tuttavia, al fine di 

supportare con maggiore precisione le proprie argomentazioni, l’esecutivo europeo ha 

sviluppato un’analisi del prezzo di trasferimento supportata dal metodo CUP che avrebbe 

garantito risultati prossimi al principio di libera concorrenza. 

Dimostrando una deviazione dal principio di libera concorrenza europeo (in via 

principale) e dalla normativa fiscale olandese (in subordine), la Commissione ha 

sanzionato il tax ruling come un aiuto di Stato selettivo – data la divergenza dal sistema 

normativo di riferimento – concesso dai Paesi Bassi alla SMBV minacciando di falsare 

la concorrenza e gli scambi tra gli Stati membri dell’Unione (art. 107 TFUE).  

 

4.1 Ancora sugli errori metodologici: il Tribunale salva Starbucks 

La Decisione Starbucks è stata impugnata sia dal Regno dei Paesi Bassi che dalla 

SMBV, censurando sotto diversi profili il percorso argomentativo seguito dalla 

Commissione. La dottrina europea analizzando le decisioni sui tax rulings si confrontava 

con la validità del principio di libera concorrenza nel diritto dell’Unione e sulla 

praticabilità di un test di selettività che utilizzasse come parametro di riferimento 

l’ALP213, i beneficiari delle misure negavano l’esistenza stessa di un vantaggio oltre che 

l’assenza di selettività214. 

Il Tribunale affronta il ricorso di SMBV ripercorrendo, con il supporto delle 

argomentazioni dei ricorrenti e della Commissione, le linee di ragionamento che fondano 

la decisione. In particolar modo, i giudici hanno preliminarmente affrontato il nodo 

relativo all’esistenza dell’arm’s lenght principle (ALP) nel diritto dell’Unione Europea e 

solo successivamente hanno verificato se le ragioni a fondamento della decisione che 

 
213 L.L. Gromsen, European State aid and tax rulings, Elgar, 2019; C. Bobby, A Method Inside the 

Madness: Understanding the European Union State Aid and Taxation Rulings, in Chicago Journal of 

International Law, 18-1, 2017; 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 (ESTAL), n. 16, 

2017; Phedon Nicolaides, The Definition of the Reference Tax System is still a Puzzle, disponibile al link: 

http://www.stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/9285 (ultima consultazione del 25/05/2020) 
214 Sentenza del Tribunale, T-760/15 e T636/16, Regno dei Paesi Bassi e Starbucks c. Commissione, 

sentenzaz del 24/09/2019, §121: «Nel secondo, terzo e quarto motivo nella causa T-760/15 e nel secondo 

capo del primo motivo e nel secondo motivo nella causa T-636/16, il Regno dei Paesi Bassi e la Starbucks 

sostengono che l’analisi della Commissione, secondo cui l’APP conferirebbe un vantaggio alla SMBV, è 

errata.» 

http://www.stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/9285
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applicano tale principio siano valide e dimostrino l’esistenza di un vantaggio selettivo. I 

ricorrenti hanno censurato l’erronea individuazione di un aiuto di Stato solo sotto il 

profilo dell’esistenza del vantaggio e del test di selettività, riconoscendo che gli altri 

elementi costitutivi una misura di aiuto fossero presenti nel caso in questione. 

La prima censura sull’esistenza dell’ALP coinvolge una questione giuridica rilevante 

per il diritto dell’Unione, che trova con queste sentenze una pacifica soluzione tra i giudici 

del Tribunale; diversamente, i motivi ulteriori del ricorso, in una sorta di percorso 

parallelo al caso FIAT, concernono le questioni metodologiche del diritto tributario 

internazionale, mostrandosi prossime ad un accertamento di pratiche di elusione fiscale. 

Da un approccio estremamente connesso al caso in esame emergono alcune massime 

di diritto che da un lato mostrano quanto sia avanzata l’integrazione europea, dall’altro 

offrono una linea guida sulle opportunità giuridiche del cammino della Commissione 

nella sfida alla pianificazione fiscale aggressiva operata dalle multinazionali. Così la 

sentenza richiama costantemente la giurisprudenza rilevante in materia di aiuti di Stato, 

la quale, pur riconoscendo la competenza esclusiva degli Stati membri in materia di 

imposte dirette, in maniera ormai monolitica afferma il necessario rispetto degli articoli 

107 e ss. TFUE quando gli Stati esercitano la discrezionalità fiscale215. 

Il Tribunale dell’Unione, confortato dalla sentenza Excess profit e in armonia con la 

sentenza Fiat, ha corroborato l’esistenza del principio di libera concorrenza in materia 

tributaria come corollario dell’articolo 107 TFUE. I giudici dell’Unione hanno 

sostanzialmente individuato nell’ALP un mezzo attraverso il quale applicare l’articolo 

 
215 Id. §159: «Infatti, sebbene, a fronte dell’assenza di regolamentazione dell’Unione in materia, rientri 

nella competenza degli Stati membri determinare i criteri d’imposizione e la ripartizione della pressione 

fiscale sui diversi fattori di produzione e settori economici (v., in tal senso, sentenza del 15 novembre 2011, 

Commissione e Spagna/Government of Gibraltar e Regno Unito, C-106/09 P e C-107/09 P, 

EU:C:2011:732, punto 97), ciò non implica che qualsiasi misura fiscale, che incida in particolare sui 

criteri d’imposizione assunti dalle amministrazione finanziaria, esuli dall’applicazione dell’articolo 107 

TFUE (v., in tal senso, sentenza del 15 novembre 2011, Commissione e Spagna/Government of Gibraltar 

e Regno Unito, C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732, punto 104). Ne consegue che la Commissione 

non dispone, in questa fase dello sviluppo del diritto dell’Unione, di una competenza che le consenta di 

definire autonomamente la tassazione cosiddetta «normale» di una società integrata, prescindendo dalle 

norme fiscali nazionali. Tuttavia, sebbene la tassazione cosiddetta «normale» sia definita dalle norme 

fiscali nazionali e sebbene l’esistenza stessa di un vantaggio debba essere dimostrata in relazione ad esse, 

resta il fatto che, sebbene tali norme nazionali prevedano che le società autonome e le società integrate 

siano tassate alle stesse condizioni, l’articolo 107, paragrafo 1, TFUE consente alla Commissione di 

controllare se il livello dei prezzi delle operazioni infragruppo, accettato dalle autorità nazionali per la 

determinazione della base imponibile di una società integrata, corrisponda al livello di prezzo di 

un’operazione negoziata a condizioni di mercato.» 
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107 TFUE, «come uno strumento che le consente di controllare che le operazioni 

infragruppo siano remunerate come se fossero state negoziate tra società 

indipendenti.»216. La sentenza non interviene sulla questione dell’esistenza di un ALP 

europeo, bensì cambia l’ordine logico del problema anteponendo il controllo dei valori 

normali della tassazione. Dato che la Commissione ha il compito di verificare che le 

misure fiscali non determinino per le operazioni infragruppo una tassazione più bassa 

rispetto ai valori normali, e che i valori normali sono individuati per mezzo dell’ALP, 

allora la Commissione può effettuare una autonoma valutazione dei valori normali 

applicando l’ALP, individuando come unico requisito che tale valutazione sia 

sufficientemente motivata. Con tale orientamento il Tribunale concilia la competenza 

fiscale e l’applicazione dell’ALP da parte della Commissione. Bisognerà attendere le 

sentenze della Corte per comprendere se questa interpretazione del Tribunale sarà accolta 

o se diversamente, come affermano ancora gli Stati membri, l’applicazione dell’ALP è 

essa stessa esercizio di sovranità fiscale. 

Le sentenze in materia di tax ruling sono diventate una disputa metodologica tra 

l’approccio della Commissione e quello dei singoli Stati membri, dove l’onere probatorio 

è in capo alla Commissione alla quale spetta di dimostrare la misura esatta del vantaggio. 

Non è possibile infatti dimostrare solo che sono stati commessi errori o che non sono state 

rispettate linee guida o presupposti normativi, diventa necessario individuare esattamente 

come e quanto la valutazione dello Stato membro si sia discostata dal valore 

approssimativo individuato dalla Commissione nella propria analisi sui prezzi di 

trasferimento.  

Un errore metodologico non viene quindi a configurare da sé un vantaggio, ma solo 

una presunzione che deve essere suffragata dalla dimostrazione dello scostamento dal 

valore normale. Non è così sufficiente affermare che rispetto al metodo scelto 

dall’amministrazione fiscale, una scelta diversa avrebbe condotto a prezzi di 

trasferimento superiori, ma è necessario individuare precisamente il valore normale 

dell’operazione e dimostrare che il valore eventualmente individuato dallo Stato membro 

non rappresenti una soluzione di libera concorrenza; in seguito bisogna provare che lo 

scostamento tra il valore normale e quanto applicato dalla società sotto esame non sia un 

 
216 Id., §169. 
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valore tollerabile. Il Tribunale ha infatti riconosciuto, come rappresentato dalle fonti 

internazionali, che la disciplina dei prezzi di trasferimento non conduce a risultati esatti 

ma solo a delle approssimazioni ed è quindi necessario che la differenza dei valori 

individuati sia rilevante. 

Tali considerazioni spiegano l’esito della sentenza di annullare la decisione della 

Commissione 2017/502 perché non è stata dimostrata l’esistenza di un vantaggio. La 

Commissione aveva fondato tutte le linee del proprio ragionamento su delle premesse 

metodologiche che conducevano a una tassazione più elevata di quella corrisposta da 

SMBV, senza peraltro dimostrare né che la propria scelta metodologica fosse l’unica in 

grado di produrre un risultato di libera concorrenza né che vi fosse uno scostamento 

rilevante tra un intervallo di libera concorrenza e i valori accettati nel tax ruling.  

La mera rappresentazione del fatto che applicare un metodo diretto (CUP) piuttosto 

che un metodo indiretto (TNMM) determina risultati diversi non prova che solo il metodo 

che conduce a una tassazione maggiore rappresenti valori approssimativi a quelli di libera 

concorrenza. Dato che l’advance price agreement era stato richiesto per individuare il 

valore delle rivendite, entrambi i metodi possono offrire degli intervalli di libera 

concorrenza accettabili dalle amministrazioni fiscali. La diversa argomentazione della 

Commissione si fonda sul presupposto che l’Autorità aveva ritenuto che il ruling fosse 

stato artificiosamente richiesto per fissare il prezzo della royalties; tuttavia la 

Commissione non ha dimostrato nella sua analisi in applicazione del metodo CUP che il 

valore delle royalties dovesse essere pari a 0. 

Relativamente alla linea di ragionamento sul prezzo dei chicchi di caffè, 

l’annullamento della decisione si spiega per motivi formali legati alla mancanza di 

qualsiasi metodo di individuazione di tale prezzo nell’APA di SMBV. Il Tribunale ha 

ritenuto infatti l’individuazione del costo dei chicchi di caffè non fosse ricompreso nella 

misura oggetto di indagine e per tale ragione non potesse essere dichiarato un aiuto 

incompatibile e quindi recuperato. 

Si può in conclusione cogliere la differenza tra le sentenze Fiat e Starbucks, le quali 

da un lato introducono nella giurisprudenza del Tribunale dell’Unione europea il 

principio di libera concorrenza, dall’altro definiscono il perimetro dell’onere probatorio 

in capo alla Commissione nelle decisioni sui tax ruling.  
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Gli errori metodologici nel caso Fiat hanno riguardato l’individuazione errata della 

base di calcolo, che, artificialmente ridotta, produceva una base imponibile nettamente 

disallineata rispetto a quanto avrebbe dovuto essere applicando la base di calcolo corretta; 

diversamente, nel caso Starbucks l’errore riguardava la preferenza di un metodo piuttosto 

che un altro, senza che fosse dimostrata l’insufficienza del metodo scelto. A parere di chi 

scrive – in contrasto con la posizione assunta dal Tribunale – anche nel caso Fiat non è 

stata pienamente raggiunta una dimostrazione che l’applicazione dei parametri di Basilea 

per individuare la base di calcolo non conducesse a risultati di libera concorrenza. 

Inoltre, si osserva che sfugge agli oltre 500 paragrafi della sentenza la questione della 

totale non tassazione della base imponibile che viene trasferita ad Alki mediante il 

pagamento delle royalties. 

 

5 Apple e l’apolidia fiscale 

Un caso che ha attratto l’attenzione mediatica e la ricerca scientifica è quello 

riguardante le due società Apple residenti in Irlanda, iniziato con la lettera della 

Commissione datata 12 giugno 2013 

A partire da tale data la Commissione ha domandato informazioni all’Irlanda sul 

sistema di tax rulings e in particolar modo notizie sui rulings conclusi dal 1991 al 2007 

oltre ai testi integrali degli accordi e le dichiarazioni fiscali di Apple Sales International 

e Apple Operation Europe. 

L’avvio dell’indagine si colloca nel 2014217 quando la Commissione esercita la propria 

funzione prevista dall’articolo 108 § 2 del TFUE, temendo che i rulings che le sono stati 

trasmessi nel 2013 costituiscano un aiuto di Stato, un vantaggio garantito dall’Irlanda ad 

Apple Operation Europe e Apple Sales International. 

Dal 2014 al 2015 si sono tenuti diversi incontri tecnici a livello istituzionale: da un lato 

la Commissione si è confrontata con il comitato dell’OCSE, dall’altro ha intrattenuto una 

relazione cartolare con l’esecutivo irlandese in uno scambio continuo di osservazioni, 

giustificazioni, e accuse.  

 
217 Letter to the Member State, 11/06/2014, Published on 30.09.2014 
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Il 21 gennaio 2016 si è tenuta una riunione tra il Chief Executive Office di Apple Inc., 

Tim Cook, e la commissaria per la Concorrenza, Vestager, alla quale era presente anche 

l'Irlanda.  

Il 30 agosto 2016 la Commissione ha emanato una decisione negativa con obbligo di 

recupero, impugnata con due separati ricorsi da Apple e dall’Irlanda.218 

Apple Inc. ha costituito in Irlanda due società residenti delle quali possiede il 100% 

delle azioni: Apple Operation Europe (AOE) e Apple Sales International ( AOI). 

L’azienda produce hardware e software a livello mondiale, però la proprietà intellettuale, 

e tutto il know how funzionale alla distribuzione appartiene alla società residente negli 

USA. Le società figlie hanno allora concluso un accordo con la capogruppo in forza del 

quale queste ultime possono utilizzare la proprietà intellettuale al fine di operare sui 

mercati diversi da quello nordamericano, offrendo come controprestazione l’assunzione, 

o meglio il riparto dei costi sostenuti per il finanziamento del settore ricerca e sviluppo. 

Il supporto da parte delle società europee al settore ricerca e sviluppo di Apple Inc. è stato 

costantemente individuato in una somma che oscilla tra 1 e 2 miliardi di euro l’anno fino 

al 2014 – data in cui si è avviata l’indagine formale -, aumentando sensibilmente da tale 

data a oggi. 

Siamo di fronte a un transfer pricing in un settore dove è quasi impossibile individuare 

uno scambio comparabile al trasferimento di proprietà intellettuale di un colosso 

dell’informatica. Quel che appare quantomeno dubbio è il valore del contributo che Apple 

sales international (principale obbligato nell’accordo di ripartizione dei costi) apporta al 

settore ricerca e sviluppo; infatti oltre la metà delle spese globali di Apple Inc. in ricerca 

e sviluppo vengono sostenute da ASI. 

Le spese che ASI e AOE sostengono per la proprietà intellettuale costituendo un costo 

operativo influiscono con segno negativo sulla dichiarazione fiscale irlandese, mentre 

determinano un utile in California219. L’Irlanda non ha mai dubitato della sostanza 

economica di questo accordo di ripartizione, consentendo la delocalizzazione dei redditi 

verso l’headquarter di Cupertino. 

 
218 Decisione della Commissione 2017/1283, del 30 agosto 2016, relativa all'aiuto di Stato SA.38373 

(2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP) al quale l'Irlanda ha dato esecuzione a favore di Apple. 
219 La California ha un’aliquota fiscale inferiore di 4 punti rispetto a quella irlandese 
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Apple Sales International procede all’acquisto di ogni prodotto Apple che viene 

successivamente rivenduto in Europa; dato che i prodotti sono tutti di proprietà di ASI, 

l’executive board ha fatto in modo che tutte le vendite di questi prodotti avvenissero 

direttamente tra l’azienda irlandese e i clienti piuttosto che tra questi e i singoli 

rivenditori: tutte le vendite di Apple in Europa vengono dichiarate in Irlanda. 

I rulings che riguardano dei supposti prezzi di trasferimento non afferiscono ai rapporti 

tra ASI e Apple Inc. di cui abbiamo parlato sopra, bensì una ripartizione interna di utili 

tra la sede di ASI residente in Irlanda e una non bene identificata sede centrale della stessa 

società che però non risiede in Irlanda. 

La Commissione nella esplicazione di questa ripartizione di utili provenienti da ASI 

in Irlanda scrive che “tale "sede centrale" non era ubicata in nessun paese, non aveva né 

dipendenti né uffici propri e le sue attività consistevano esclusivamente in sporadiche 

riunioni del consiglio di amministrazione. Solo una piccola quota degli utili di Apple 

Sales International veniva assegnata alla sua filiale irlandese e assoggettata a imposta 

in Irlanda. La quota rimanente, ossia la stragrande maggioranza degli utili, veniva 

assegnata alla "sede centrale", dove non veniva tassata.”220 

Nel 2011 Apple ha dichiarato in Irlanda 50 milioni di EUR a fronte di utili conseguiti 

– prima del riparto con la sede fantasma – pari a 16 miliardi di EUR. Considerando che 

l’aliquota per le società in Irlanda è all’incirca del 12,5%, Apple ha versato all’incirca 8 

milioni di EUR di imposte pari allo 0,05% dei 16 miliardi inziali. Nel 2014 l’aliquota 

sugli utili prodotti in Irlanda era ancor più prossima allo 0: 0,005 %. 

AOE utilizzava i medesimi rulings in relazione a un valore economico nettamente 

inferiore; infatti la società si occupava solo della fabbricazione di alcuni device e della 

successiva vendita. Anche AOE aveva una sede centrale in un luogo non identificato che 

“dichiarava” la maggior parte degli utili. 

Questo modello operativo , che ha fatto sorgere dubbi alla Commissione, è scaduto nel 

2014, anno in cui la struttura societaria di Apple in Europa ha avuto una notevole 

rivoluzione, come risulta dallo schema di seguito221 

 
220 Aiuti di Stato: l'Irlanda ha concesso ad Apple vantaggi fiscali illegali per un totale di 13 miliardi di 

EUR, consultabile al seguente url: < http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-2923_it.htm > 
221 Immagine da: Decisione della Commissione 2017/1283, del 30 agosto 2016, relativa all'aiuto di Stato 

SA.38373 (2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP) al quale l'Irlanda ha dato esecuzione a favore di Apple. 

 

http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-2923_it.htm
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Viene costituita una nuova società di diritto Irlandese denominata Apple Operation 

International, la quale ha due soli azionisti: Apple Inc. e un’altra società legata a Apple 

Inc. costituita nel territorio delle Isole vergini britanniche222. La nuova struttura non 

modifica il funzionamento di AOE e ASI sotto il vigore dei rulings del ’91 e del 2007. 

Anzi come si evince dalla decisione della Commissione del 2016 la nuova struttura 

societaria realizza il medesimo risultato di avere società di diritto irlandese che non siano 

residenti in Irlanda. Tale situazione può realizzarsi ai sensi di una norma irlandese nota 

come “ treaty exception” quando una società irlandese si trova sotto il controllo di una 

società straniera residente in uno Stato che aderisce a un trattato contro la doppia 

imposizione.  

Apple è allora libera di imputare un utile consolidato alle società di diritto irlandese 

che in quanto non residenti non devono versare i contributi in Irlanda. Con tale particolare 

meccanismo, avendo già una società irlandese non tassabile non si pone neppure il 

problema dei prezzi di trasferimento e dei metodi di riparto. L’unica questione aperta e 

che attende una risposta da parte di Apple riguarda la residenza fiscale di queste società. 

Con una non celata vena ironica la commissione sintetizza il problema affermando che 

 
222 Baldwin Holdings Unlimited 
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“durante il periodo di applicazione dei rulings fiscali contestati, ASI e AOE si potrebbero 

pertanto descrivere al meglio come «apolidi» ai fini della residenza fiscale.”223 

La commissione europea per affermare l’esistenza dell’aiuto di Stato ha compiuto una 

lunga analisi in due stadi: in un primo momento è stata studiata la struttura societaria di 

Apple e successivamente ne è stato valutato il funzionamento a livello fiscale per 

comprendere se un vantaggio fosse ravvisabile e a quale livello si trovasse. La descrizione 

dei fatti, ossia la constatazione della quasi totale detassazione in Irlanda della base 

imponibile non è sufficiente di per sé ad affermare un vantaggio selettivo.  

La Commissione, riguardo al primo ruling, ha rilevato incongruenze “sui costi 

imputabili alla filiale irlandese di AOE, all'importo di detrazioni per ammortamento 

concordato per AOE, nonché alla durata del ruling, applicato da Apple per 15 anni”224

 ; mentre nel secondo ruling nota che manca una analisi della crescita del volume 

delle vendite di Apple Sales International in Europa. 

La Commissione afferma di applicare metodicamente i test previsti dall’articolo 107. 

In realtà tutta l’argomentazione è fondata su una critica al metodo applicato, dietro al 

quale si nasconde il tentativo dell’azienda di Cupertino di non versare contributi in 

Europa. 

Prima di procedere su questa linea motiva, la Commissione premette gli orientamenti 

della Corte di giustizia relativamente all’applicazione dei prong alla disciplina fiscale, in 

particolar modo relativamente ai tax rulings.  

Secondo una giurisprudenza costante225, qualsiasi ordinamento tributario deve 

rispettare la libera concorrenza nel rispetto dei principi generali previsti dall’articolo 3 

del TUE e del protocollo n. 22. Qualsiasi misura fiscale deve rispettare la disciplina 

prevista dall’articolo 107 del TFUE, ivi inclusi i rulings che regolano il transfer pricing. 

Su tale ultimo strumento la Corte ha dichiarato che in assenza di una giustificazione, o di 

 
223 Decisione della Commissione 2017/1283, cit. 
224 Decisione della Commissione 2017/1283, del 30 agosto 2016, relativa all'aiuto di Stato SA.38373 

(2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP) al quale l'Irlanda ha dato esecuzione a favore di Apple. Punto 149. 
225 La commissione fa riferimento a : cause riunite C-182/03 e C-217/03, Belgio e Forum 187 

ASBL/Commissione, ECLI:EU:C:2006:416, punto 81; cause riunite C- 106/09 P e C-107/09 P, 

Commissione/Government of Gibraltar e Regno Unito, ECLI:EU:C:2011:732; causa C-417/10, 3M Italia, 

ECLI: EU:C:2012:184, punto 25, e ordinanza nella causa C-529/10, Safilo, ECLI:EU:C:2012:188, punto 

18; cfr. anche causa T-538/11, Belgio/Commissione, ECLI:EU:T:2015:188, punto 66. 
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una spiegazione economicamente razionale sul trattamento fiscale, quest’ultimo 

costituisce un vantaggio selettivo.226 

La Commissione ha ritenuto che il metodo applicato non avesse una reale sostanza 

economica, giacché nella posizione di ASI e AOE “un operatore indipendente, prudente 

e operante in normali condizioni di mercato non avrebbe accettato”227 di corrispondere 

il 90% dei propri utili a una sede centrale a fronte di un riparto di costi per ricerca e 

sviluppo che comunque sono sostenuti da un’altra società, questa residente negli Stati 

Uniti.  

“Se è possibile dimostrare che l'utile imponibile in Irlanda di ASI e AOE, determinato 

in base ai metodi di attribuzione degli utili approvati dal fisco irlandese nei ruling fiscali 

contestati, si discosta da un'approssimazione affidabile di un risultato basato sul mercato 

conforme al principio di libera concorrenza, i ruling si dovrebbero considerare tali da 

conferire un vantaggio selettivo alle due società a norma dell'articolo 107, paragrafo 1, 

del trattato, nella misura in cui implicano una riduzione del loro debito d'imposta ai sensi 

del regime ordinario di tassazione degli utili societari in Irlanda rispetto alle società non 

integrate, la cui base imponibile è determinata dagli utili che le stesse generano a 

condizioni di mercato.”228 

La considerazione sopra riportata formulata dalla Commissione nello svolgimento 

delle conclusioni sul vantaggio selettivo è assertiva. La Commissione stabilisce che se il 

ruling non trova un raffronto in operazioni comparabili, allora esso rappresenta un 

vantaggio selettivo. Nonostante questa premessa fuorviante la Commissione svolge 

un’approfondita analisi sul sistema di riferimento, la quale viene poi impugnata da Apple 

che la ritiene insufficiente ed errata. 

Nelle proprie conclusioni la Commissione ha invece omesso di considerare la doppia 

non imposizione risultante dagli accordi tra Apple e l’Irlanda. 

L’intervento della Commissione, che secondo parte della dottrina ha forzato le maglie 

dell’articolo 107, ha analizzato il TNMM utilizzato nel ruling e ne ha evidenziato le 

perversioni. Tuttavia, resta da considerare se tale sindacato era esperibile, oppure se si 

tratta di stealing of tax revenue in US. 

 
226 Cfr. Corte di giustizia, Belgio e Forum contro Commissione, sentenza del 22/06/06 
227 Decisione della Commissione 2017/1283, cit. 
228 Ibidem, Punto 258 
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5.1 Le reazioni dai due lati dell’Oceano 

 La decisione nel caso Apple ha ottenuto un impatto mediatico enorme. Si tratta della 

richiesta di recupero di 13 miliardi di EUR, l’immaginario collettivo ha visto nella 

richiesta di recupero la vittoria di Davide su Golia. Le testate giornalistiche hanno 

riportato la notizia come se i piccoli contribuenti avessero ottenuto la vittoria contro 

l’evasione delle multinazionali. Le considerazioni di tal genere sono più populiste che 

scientifiche, infatti si guarda alla entità della base imponibile non dichiarata in Irlanda, 

ma non si comprende che non è grazie ad essa che Apple domina un settore così retributivo 

nell’economia mondiale. La decisione che è stata accolta come un manifesto della civiltà 

giuridica non ha neppure una stabilità certa, è più che altro un accertamento che è stato 

censurato innanzi alla Corte di Giustizia. 

La reazione dell’Irlanda dovrebbe a maggior ragione fare comprendere che non c’è 

alcuna vittoria. Lo Stato irlandese non ha soltanto impugnato la decisione della 

Commissione, ma ha anche deliberatamente scelto di non ottemperare all’obbligo di 

recupero.  

Nessuna eco è stata data in Europa alla posizione espressa dall’amministrazione 

americana. Eppure, il Dipartimento del Tesoro degli Stati Uniti ha pubblicato un white 

paper229 nel quale ha apertamente criticato l’esito dell’indagine della Commissione 

europea, nonché la metodologia seguita per affermare l’esistenza dell’Aiuto di Stato, oltre 

a lamentare il furto di risorse americane insito nell’ordine di recuperare le imposte sui 13 

miliardi di EUR. 

Procedendo con ordine, il Department of the Tresaury ha criticato la valutazione 

congiunta dei due diversi prong dell’individuazione del vantaggio e della selettività dello 

stesso. Secondo il Dipartimento la Commissione non è neanche riuscita d individuare 

correttamente l’esistenza di un vantaggio, riducendo la propria analisi alla considerazione 

del tax revenue loss per l’Irlanda, quando l’Irlanda non lamenta alcun vulnus derivante 

dal comportamento di Apple Inc. .  

 
229 U.S. DEPARTMENT OF THE TREASURY, The European Commission's Recent State Aid 

Invesgations of Transfer Pricing Rulings 22 (2016). 
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Dall’ottica US la scelta della commissione di unire in unico test la selettività e il 

vantaggio rappresenta il tentativo di ridurre gli elementi necessari per affermare 

l’esistenza di un aiuto di Stato, finalizzata a sottrare risorse ai contribuenti americani. 

Questa posizione si considera corroborata dall’ingiustificata decisione di procedere con 

il recupero retroattivo delle imposte a partire dal 2004, quando questo non era 

assolutamente necessario. 

Gli US si sono preoccupati di tutelare un’azienda “locale” estremizzando le censure. 

Se appare dubbio il congiungimento dei due test, non si può affermare che questo sia una 

novità nella prassi della Commissione. Laddove la misura statale riguarda un singolo 

soggetto la prassi europea ha sorvolato il test della selettività nell’affermare la 

configurazione di un aiuto. Né può agevolmente affermare il Dipartimento US che vi sia 

un furto di tax revenue considerando che nella parte motiva la Commissione ha chiarito 

che il ruling ha creato una situazione di doppia non imposizione. Si può però comprendere 

il timore dietro il white paper di comportamenti segnati da uno spirito antiamericano 

portati avanti con il grimaldello dell’articolo 107 TFUE. Il white paper viene edito in 

seguito a un insieme di casi che hanno riguardato ruling internazionali tra Stati membri e 

aziende statunitensi. 

 

5.2 Il Tribuna annulla la decisione Apple nonostante la prassi regrettable 

dell’amministrazione irlandese 

La decisione è stata impugnata da ASI, AOE e dall’Irlanda, le quali ritengono che la 

Commissione non abbia dimostrato l’esistenza del vantaggio e che abbia “abusivamente” 

introdotto l’ALP nel diritto tributario irlandese attraverso un’armonizzazione fiscale 

contraria ai Trattati. 

Il Tribunale con una sentenza ampiamente condivisibile ha accolto i ricorsi e illustrato 

chiaramente le modalità attraverso le quali indagare i tax rulings nella prospettiva 

dell’articolo 107 TFUE, con le difficoltà che saranno di seguito esposte. 

L’architettura delle argomentazioni della Commissione ha il suo fondamento 

nell’impossibilità per le sedi centrali di ASI e AOE di controllare l’IP. La Commissione 

ha dovuto censurare il tax ruling perché era l’unico atto sindacabile. Tuttavia, ritengo che 

la critica della Commissione sia più in generale nei confronti dell’ accordo di ripartizione 

dei costi dato che quell’accordo attribuisce la proprietà intellettuale agli Irish branch e 
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che, pur condizionando il funzionamento del ruling, non ne faceva parte; infatti il ruling 

non era richiesto al fine di convalidare l’ARC, bensì lo assumeva come un “mero fatto”, 

domandando di convalidare il metodo di attribuzione degli utili. Probabilmente un 

controllo sull’ARC in sé avrebbe permesso di dimostrarne l’artificiosità, tuttavia le 

critiche all’ARC, che persistono sullo sfondo, non possono fondare il ragionamento della 

Commissione, che viceversa censura il metodo di attribuzione ritenendo che esso 

costituisse una deroga al sistema irlandese. 

Il Tribunale ha confermato la posizione della Commissione sull’individuazione del 

sistema di riferimento, stabilendo che visto che il ruling deve verificare la corporate tax 

di Apple e che ai fini dell’imposizione è indifferente che ci si trovi di fronte a imprese 

residenti o non residenti e che è altresì irrilevante la struttura societaria ai fini 

dell’imposizione, il sistema di riferimento è individuato nel TCA che include le norme 

sull’imposizione delle attività commerciali dei non residenti. Questa statuizione – che 

cristallizza quanto affermato nel caso Fiat230 – implica che la Commissione ha la 

possibilità di comparare il vantaggio ottenuto dalla decisione fiscale con la tassazione 

normale a cui sono sottoposte le altre imprese, mentre alcuni autori in dottrina non 

condividevano la possibilità di comparare la tassazione delle stand alone companies con 

società controllate o collegate231. Se da un lato si comprende che ai fini dell’imposizione 

fiscale è irrilevante la struttura della società, deve per lo meno essere tenuto in 

considerazione nell’analisi del vantaggio selettivo che solo società collegate compiono 

operazioni infragruppo, e dunque che è necessario individuare dei concorrenti che pur 

non avendo concluso accordi fiscali avrebbero potuto concluderli. Osservando la recente 

giurisprudenza World duty free232, è possibile affermare che una misura, seppure 

potenzialmente aperta tutti gli operatori, è selettiva nella misura in cui i concorrenti 

comparabili sopportano una tassazione maggiore nel sistema “normale” di riferimento. 

Tale considerazione, tradotta nell’analisi sui tax ruling, comporta che, se dal confronto 

con operazioni analoghe – sia infragruppo che non controllate233 – risultasse la deroga del 

 
230 Sentenza Fiat, cit.  
231 ADRIEN GIRAUD, SYLVAIN PETIT, Tax Rulings and State Aid Qualification: Should Reality Matter?, 

in EStAL, 2017, pp. 233-242, e dottrina ivi citata. 
232 Corte di Giustizia, 21 dicembre 2016, Causa C-20/15 P, Commissione europea contro World Duty 

Free Group SA e a., ECLI:EU:C:2016:981.  
233 Si segnala che il confronto con imprese non affiliate risulta particolarmente difficile, come è stato in 

particolar modo evidenziato dalla sentenza Starbucks, che ha escluso la possibilità di confrontare tutte le 
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ruling dal sistema “normale” di riferimento, la decisione fiscale sarebbe selettiva a 

prescindere dal fatto che tutte le imprese potrebbero concludere un tax ruling. 

Il Tribunale ha inoltre confermato l’applicabilità del principio di libera concorrenza 

nella misura in cui esso sia considerato uno strumento per verificare la sussistenza degli 

elementi costituenti un aiuto di Stato. La Commissione non può introdurre principi fiscali, 

ma nei limiti del controllo sugli aiuti di Stato può utilizzare l’ALP a condizione che 

l’individuazione di un vantaggio selettivo sia provata concretamente e non ci si limiti ad 

affermare l’erronea applicazione di alcune regole tecniche. 

Da queste premesse ci si aspetterebbe che il Tribunale prosegua confermando 

l’illegittimità di una situazione in cui un’impresa ottiene la riduzione della base 

imponibile collocando irragionevolmente i diritti economici in una società tax free. 

Diversamente, i giudici di rue Adenauer – per esattezza la Settima Sezione Ampliata che 

tramite la penna della giudice Tomljenović ha già prodotto quattro sentenze per un totale 

di oltre 300 pagine – hanno annullato la decisione seguendo un percorso argomentativo 

efficacemente persuasivo, dal quale si traggono le considerazioni che seguono.  

La Commissione può sindacare il ruling e metodi di attribuzione degli utili che non 

rappresentino condizioni normali di mercato, ma l’errore nell’attribuzione non può 

semplicemente dipendere dall’assenza di una ragionevole spiegazione circa lo 

spostamento degli utili all’”estero”, bensì è necessario dimostrare che quegli utili fossero 

imponibili nello Stato membro secondo il sistema di riferimento individuato. Nella 

decisione Apple la Commissione ha costruito le proprie argomentazioni su un «exclusion 

approach»234, ossia ha stabilito che, poiché le sedi centrali non potevano avere la capacità 

di gestire la proprietà economica, le uniche entità rilevanti erano le filiali irlandesi, le 

quali quindi dovevano essere tassate per gli utili derivanti dall’IP. La logica della 

Commissione pare abbastanza chiara, eppure essa, se può essere valida per fondare un 

biasimo morale, non è sufficiente a dimostrare che gli Irish Branches gestissero la 

proprietà intellettuale, quindi non prova che gli utili di natura commerciale fossero 

 
imprese individuate dalla Commissione con la società Starbucks; Sentenza Starbucks, cit., §346: «Pertanto, 

dalle considerazioni esposte ai precedenti punti da 288 a 345 risulta che la Commissione non ha dimostrato 

che l’applicazione del metodo CUP, in base a un confronto con i contratti conclusi tra il gruppo Starbucks 

e le dieci società produttrici non affiliate, conducesse alla conclusione che le royalties corrisposte dalla 

SMBV alla Alki per la proprietà intellettuale relativa alla torrefazione, se fissate alle condizioni di mercato, 

avrebbero dovuto essere pari a zero.» (sottolineatura aggiunta). 
234 Sentenza Apple, cit., §186. 
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direttamente generati dalle sedi irlandesi come richiede la sezione 25 del TCA. In effetti, 

non è stato in alcun modo dimostrato né che i diritti di IP appartenessero alle sedi 

irlandesi, né che queste avessero svolto attività gestionale su tali diritti, mentre 

sembrerebbe che la proprietà intellettuale fosse gestita da Cupertino attraverso manager 

di Apple in qualità di membri del consiglio di amministrazione di ASI e AOE nella loro 

localizzazione «nowhere»235.  

Allo stesso modo non è stato sufficiente per dimostrare l’esistenza di un vantaggio 

derivante dalla decisione fiscale il fatto che Apple avesse domandato di subire una 

tassazione di un valore predeterminato senza supportare tale richiesta con alcun 

documento tecnico. È – o meglio era – inimmaginabile che uno Stato contratti le tasse 

che un’impresa deve pagare senza nessun documento economico di supporto, a “mera 

richiesta” dell’impresa. È assolutamente condivisibile l’orientamento della Commissione 

quando censura questo comportamento come privo di qualsiasi ragionevolezza, ma ciò 

non è sufficiente a dimostrare che quell’accordo sia errato o vantaggioso; infatti è onere 

della Commissione dimostrare quale sarebbe stato l’accordo normalmente raggiungibile 

da un operatore in condizioni analoghe. Inoltre, il Tribunale, dopo aver constatato che la 

Commissione non aveva dimostrato che la proprietà intellettuale appartenesse alle filiali 

irlandesi, ha dovuto respingere tutte le argomentazioni che si fondavano sull’assunto che 

ASI e AOE gestivano in Irlanda l’IP.  

In sostanza il Tribunale ha riscontrato che la Commissione non ha dimostrato che 

Apple avesse ricevuto un vantaggio economico dai rulings perché si è limitata a 

considerazioni “in negativo” sull’assurdità della non tassazione, piuttosto che mostrare 

come, secondo il sistema di riferimento, un operatore comparabile avrebbe subito 

un’imposizione maggiore su quegli utili in Irlanda.  

Nonostante il Tribunale abbia annullato la decisione Apple, la sentenza non sembra 

rappresentare un passo indietro circa la possibilità di contrastare l’ATP attraverso 

l’articolo 107 TFUE. Infatti, i giudici, da un lato, hanno semplicemente constatato il 

mancato raggiungimento dell’onere probatorio sull’esistenza di un vantaggio per Apple, 

dall’altro, hanno segnato la via affinché la Commissione possa svolgere un controllo 

effettivo con una nuova consapevolezza sull’oggetto della prova da dimostrare. 

 
235 US Senate, Offshore profit shifting, cit. 
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6. Un mismatch puramente interno nel caso Engie 

Novità rilevanti sono riscontrabili nell’analisi su aiuti di Stato e tax rulings osservando 

la decisione relativa al caso Engie (ex Canale di Suez), il quale da un lato non frappone 

interessi extra-UE al controllo degli aiuti di Stato e dall’altro pone l’attenzione – in 

maniera ancora più evidente rispetto al caso Apple – sui vantaggi fiscali che la 

pianificazione fiscale aggressiva offre ai gruppi di imprese. I ruling concessi ad Engie dal 

Lussemburgo non sono stati sottoposti ad indagine da parte della Commissione perché vi 

erano dei prezzi di trasferimento anormali, oppure un trasferimento di base imponibile, 

ma perché, sfruttando un hybrid mismatch, Engie ha reso esente da imposta gli utili 

registrati in Lussemburgo236. 

L’indagine formale237 si è aperta nel settembre 2016, quando la Commissione ha 

iniziato a verificare operazioni finanziarie realizzate dal gruppo Canale di Suez per gestire 

attività commerciali connesse all’industria energetica. Tali operazioni consistevano nel 

trasferimento di attività commerciali dalla società madre verso nuove società controllate 

che pagavano il prezzo del trasferimento attraverso finanziamenti concessi da società 

intermediarie del gruppo che a loro volta rivendevano il credito alla società madre. Il 

risultato di questa operazione circolare sembrava produrre un’illegittima non 

imposizione. La decisione finale238 della Commissione ha confermato che il 

Lussemburgo permettendo la non imposizione ha concesso al gruppo (nel frattempo 

riorganizzato e rinominato) Engie un aiuto di Stato. 

La Commissione ha scrutinato due tax rulings identici nel contenuto relativi a due 

distinte attività commerciali finanziate – come sopra introdotto – con due attività di 

 
236 Nicolaides, P. (2019). Can selectivity result from the application of non-selective rules: The case of 

engie, in European State Aid Law Quarterly (ESTAL), 2019(1), 15-28. 

Si segnala che i ruling relativi ai prestiti ZORA erano effettivamente degli advanced pricing agreement, 

in quanto venivano richiesti per accertare che il valore delle operazioni concluse rispettasse l’ALP; tuttavia, 

come effetto collaterale, accettando i prezzi di trasferimento, il fisco lussemburghese ha riconosciuto anche 

– come sarà illustrato nel testo – che i prestiti fossero doppiamente deducibili. Per tale ragione la 

Commissione ha analizzato il vantaggio selettivo facendo riferimento all’interpretazione della normativa 

lussemburghese piuttosto che rispetto all’eventuale calcolo errato dei prezzi di trasferimento. In modo 

analogo, nel paragrafo, il caso sarà analizzato sotto il profilo dell’interpretazione anticipata della normativa 

tributaria. 
237 State aid SA.44888 (NN/2016) (ex EO/2016) – Luxembourg Possible State aid in favour of GDF 

Suez 
238 Decisione (UE) 2019/421 della Commissione del 20 giugno 2018 relativa all'aiuto di Stato SA.44888 

(2016/C) (ex 2016/NN) cui il Lussemburgo ha dato esecuzione a favore di Engie 
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finanziamento denominate prestiti ZORA239. La società LNG Luxemburg ha fornito 

mediante prestito a LNG Supply la provvista per acquistare attività commerciali dalla 

società madre LNG Holding. Tale prestito non prevede interessi e alla scadenza sarà 

restituito sotto forma di azioni il cui valore sarà accresciuto della redditività di LNG 

Supply. Analogamente, la Società CEF ha trasferito attività commerciali alla società 

controllata GSTM che si è procurata la provvista mediante un prestito ZORA dalla 

controllata intermediaria EIL. Dato che le controllate domandano un prestito che devono 

restituire con gli accrescimenti e che le holding alla scadenza riceveranno azioni, dal lato 

del debitore viene scritto a bilancio un debito con delle passività deducibili connesse agli 

accrescimenti ZORA, dal lato del creditore l’operazione è scritta a bilancio come azioni 

in società controllate che godono della participation exemption. Il risultato finale è che 

gli accrescimenti del prestito ZORA, che rappresentano gli utili delle attività commerciali 

svolte dal gruppo tramite le controllate, non sono tassabili né sulla società madre né sulla 

figlia. Tale non imposizione è stata avallata dai rulings che hanno confermato 

l’operatività della participation exemption prevista dalla Legge sulle imposte 

lussemburghese (LIR). I rulings in questo caso non hanno effettuato delle verifiche sui 

valori di operazioni o analizzato i capitali impiegati o i costi sostenuti dalle società, ma 

hanno dovuto interpretare la legge lussemburghese in via anticipata, al fine di garantire 

al contribuente che all’operazione (come descritta in richiesta) venisse applicata una 

norma secondo una interpretazione cristallizzata. Dall’area degli APA si passa così al 

Private Letter Ruling (PLR), assimilabile alla forma classica dell’interpello tributario. 

Dalle osservazioni esposte dai beneficiari, ed anche dalla ricostruzione della 

Commissione, si comprende che se osservate in maniera isolata, le operazioni per ogni 

impresa rientrano a norma di legge in un’area di esenzione. Gli accrescimenti ZORA 

costituiscono senz’altro una passività per le controllate, ed è quindi lecito che siano 

dedotte dalla base imponibile; gli accrescimenti ricevuti dalle società madri in forza delle 

 
239 Id. §31: «Le società holding di ciascuna delle strutture istituite nei ruling LNG e nei ruling GSTM 

sono, rispettivamente, LNG Holding e CEF (congiuntamente le «società holding»). Le società 

intermediarie che concedono i prestiti ZORA sono, rispettivamente, GDF Suez LNG (Luxembourg) S.à.r.l. 

(di seguito «LNG Luxembourg») ed Electrabel Invest Luxembourg SA (di seguito «EIL», che insieme a 

LNG Luxembourg costituiscono i «creditori»). Infine, le controllate che acquisiscono e gestiscono l'attività 

di GNL e l'attività di finanziamento e di gestione della tesoreria sono, rispettivamente, LNG Supply e GSTM 

(congiuntamente le «controllate»).» 
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azioni rientrano nella definizione di redditi ottenuti dalla partecipazione240 e devono 

essere esentati dall’imposizione in forza dell’articolo 166 LIR.  

È altresì evidente che l’applicazione della deduzione e dell’esenzione in capo ad unica 

entità giuridica (il gruppo di imprese) determina un ingiusto vantaggio fiscale per il 

gruppo, che lo pone in una condizione più favorevole rispetto alle altre imprese.  

La Commissione con la decisione Engie ha restituito coerenza al sistema impositivo 

lussemburghese, sanzionando la non imposizione come un aiuto individuale senza 

peraltro invalidare il sistema normativo della participation exemption. La decisione 

rientra nello spirito complessivo della lotta alla international tax avoidance, censurando 

apertamente la agressive tax planning considerato come un fenomeno contrario allo 

scopo del sistema tributario di uno Stato membro. 

Ripercorrendo con ordine le tappe che hanno permesso alla Commissione di ordinare 

il recupero delle tasse evase, è necessario illustrare brevemente le linee di ragionamento 

dell’Istituzione e il modo in cui spiega come la misura possa essere considerata selettiva 

seppure possa apparire una misura rientrante nel sistema di riferimento generale. 

Relativamente alla verifica circa l’esistenza del vantaggio, la Commissione in armonia 

con le altre decisioni del filone tax ruling ha in prima battuta tentato di dimostrare che il 

beneficio fosse stato ottenuto dalla singola impresa nell’interesse del gruppo. Il vantaggio 

viene ad essere allora l’esenzione dell’accrescimento ZORA in capo alla società holding 

piuttosto che la deduzione di tale accrescimento. Infatti, non è solo legale, ma è anche 

coerente, dedurre dagli utili degli accrescimenti che rappresentano il prezzo di 

un’operazione di finanziamento. Viceversa, è sì legale ma può apparire incoerente non 

tassare utili da partecipazione sebbene questi non siano stati previamente tassati in capo 

a chi li ha prodotti. La Commissione, mediante un’operazione interpretativa, che non è 

chiaro se rientri nelle sue prerogative, ritiene che poiché la participation exemption ha lo 

scopo precipuo di eliminare la doppia imposizione economica241, in assenza di una prima 

imposizione non può operare la conseguente esenzione. Dato che nel caso analizzato gli 

 
240 Art. 166 LIR 
241 Michael J. Graetz, Dividend taxation in Europe: When the ECJ makes tax policy, (2007), 44, 

Common Market Law Review, Issue 6, pp. 1577-1623, «The taxation of corporations and their shareholders 

has long been a vexing problem throughout the world. Income taxes generally apply to both corporations 

and to individual shareholders. This creates the potential for economic double taxation even when the 

corporation and its shareholders are located within a single country: income may be taxed first to the 

corporation as it is earned and then again when distributed to individual shareholders as a dividend.» 
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utili non erano stati tassati, l’art. 166 LIR non doveva essere applicato, e che 

l’applicazione errata dell’art. 166 LIR determina un vantaggio fiscale, la decisione fiscale 

anticipata che erroneamente applica ad un’impresa l’esenzione concede al beneficiario un 

vantaggio ex art. 107 TFUE. Il vantaggio è selettivo poiché la deroga al sistema di 

riferimento è ravvisabile nella stessa applicazione errata della legge tributaria che 

contrariamente allo scopo generale di tassare tutte le imprese sugli utili prodotti concede 

a un’impresa un’esenzione illegittima.  

Questa linea argomentativa ha il pregio di creare armonia nella prassi decisoria della 

Commissione, confermando il single entity approach (come già fatto con l’ALP) e 

fornendo una chiara spiegazione sia sull’esistenza del vantaggio sia sul test di selettività. 

Il nodo irrisolto è la vera natura della participation exemption che a norma di legge non 

fa alcun riferimento alla previa tassazione degli utili ma si limita a individuare alcuni 

redditi che per loro natura non devono essere tassati in capo alla società holding. A ciò si 

aggiunge che il ruling preventivo domandava se fosse applicabile l’art. 166 LIR, e il fisco 

lussemburghese non poteva fare altro che confermare che la propria prassi prevedeva di 

esimere dall’imposizione quella tipologia di redditi. 

La seconda linea di ragionamento, allontanandosi dalla prassi decisoria, valuta il 

fenomeno del disallineamento fiscale nella sua realtà complessa di operazione 

organizzata da un gruppo di imprese. Come si può guardare alla tassazione dal lato di una 

singola impresa senza considerare cosa accade a quei redditi quando vengono trasferiti 

ad una consociata? Pare evidente che i redditi vengono prodotti dal gruppo che nella sua 

interezza riesce a gestire ed organizzare asset economici per creare ricchezza. È il gruppo 

l’entità che alla fine deve sopportare una tassazione che sia equa, e che se riuscisse a 

sottrarsi dalla tassazione godrebbe di un vantaggio. La Commissione propone così 

l’analisi degli effetti combinati dei finanziamenti ZORA a livello di gruppo. Il gruppo 

Engie a prescindere dagli spostamenti di attività commerciali e capitali, al termine 

dell’esercizio ha sostenuto dei costi e ottenuto dei ricavi, così sugli utili consolidati deve 

sopportare una tassazione fair che corrisponde all’aliquota che viene pagata dagli altri 

concorrenti, che siano essi stand alone o gruppi di imprese, nazionali o internazionali. 

Una tassazione ridotta rappresenta per il gruppo un vantaggio ex art. 107 TFUE. La 

Commissione procede poi ad affermare nuovamente che l’errata applicazione dell’art. 

166 LIR rappresenta una deroga al sistema di riferimento. Tuttavia, nella logica di gruppo 
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non può non osservarsi che tutte le imprese possono costruire operazioni come ZORA e 

quindi l’art. 166 trova applicazione generale. La Commissione supera questa 

osservazione sul carattere generale dell’art.166 LIR e dell’assenza di selettività dei 

finanziamenti ZORA, applicando alla lettera gli insegnamenti che la Corte di giustizia 

aveva recentemente fornito nel caso World duty free242. Il mero fatto che un insieme 

generale di operazioni possa rientrare in una previsione normativa non esclude che la 

misura possa essere selettiva, ove l’insieme di quelle operazioni fosse contrastante con il 

sistema di riferimento generale243. 

La logica del gruppo, che a parere di chi scrive dovrebbe essere preferita al single 

entity approach, non incontra alcun ostacolo nel dimostrare che i PLR concessi dal 

Lussemburgo ad Engie sono degli aiuti incompatibili con il diritto dell’UE rilasciati dal 

Lussemburgo al gruppo Engie. La linearità del caso è data dal fatto che tutte le società 

del gruppo sono fiscalmente residenti in Lussemburgo, e il Gran Ducato aveva tutti gli 

elementi per scoprire la doppia non imposizione e non poteva dubitare su quale fosse lo 

Stato che poteva vantare la sovranità fiscale. Viceversa, in presenza di gruppi 

transnazionali residuerebbero dubbi su quale sia lo stato che materialmente ha il diritto 

impositivo e rinunciandovi concede l’aiuto, oltre al fatto che il disallineamento tra i 

sistemi tributari internazionali non è di per sé un beneficio concesso da uno Stato ad 

un’impresa bensì una differenza tra ordinamenti che può esistere e che ha bisogno di 

essere regolata a livello di Comunità internazionale mediante trattati244. 

 

7. McDonald e i mismatches del diritto tributario internazionale 

 
242 Sentenza della Corte (Grande Sezione) del 21 dicembre 2016, Commissione europea contro World 

Duty Free Group SA e a., Causa C-20/15 P. Analisi sui recenti casi in tema di selettività in A. BIONDI, Per 

una teoria della selettivita' in materia di auti fiscali, in Liber Amicorum Antonio Tizzano, Giappichelli, 

Torino, 2018, pp. 126-141. G. CONTE, Recenti sviluppi sulla nozione di selettività in materia di aiuti di 

Stato, in Liber Amicorum Antonio Tizzano, Giappichelli, Torino, 2018, pp. 210-221. 
243 Sentenza World duty free, cit., §92, «[n]elle decisioni controverse […] la Commissione, al fine di 

qualificare la misura contestata come misura selettiva, ha fatto valere la circostanza che del vantaggio 

fiscale attribuito da tale misura non beneficiavano senza distinzione tutti gli operatori economici che si 

trovavano oggettivamente in una situazione analoga, tenuto conto dell'obiettivo perseguito dal regime 

tributario comune spagnolo, giacché le imprese residenti che realizzavano acquisizioni di partecipazioni 

azionarie del medesimo tipo in società fiscalmente domiciliate in Spagna non potevano ottenere siffatto 

vantaggio». Ex multis, sentenza del 22 giugno 2006, Belgio e Forum 187 c. Commissione, C-217/03; 

sentenza del 6 settembre 2006, Portogallo c. Commissione, C-88/03; sentenza del 17 settembre 2009, 

Commissione c. Koninklijke Friesland Campina, C-519/07 P; sentenza dell'8 settembre 2011, Paint 

Graphos, cause riunite da C-78/08 a C-80/08. 
244 Sentenza del 22 dicembre 2008, Stato belga – Service public fédéral Finances, C-48/07 

http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-20/15&language=it


110 

 

La Commissione ha dovuto cedere il passo e tollerare la non imposizione nel tax ruling 

concesso dal Lussemburgo a Mcdonald nonostante sembrasse ormai chiaro che qualsiasi 

ipotesi di non imposizione costituisse un vantaggio ingiusto e selettivo poiché in deroga 

rispetto al sistema generale tributario che domanda che tutte le imprese siano tassate sugli 

utili prodotti. 

La decisione di avvio dell’indagine245 individua nella struttura del gruppo McDonald 

e nella divisione interna dei ricavi da proprietà intellettuale un possibile vantaggio per la 

multinazionale la cui sede principale si trova nel Lussemburgo. L’analisi ha una struttura 

simile a quella del caso Engie, con due differenze rivelatesi fondamentali: da un lato il 

disallineamento concerne la qualificazione giuridica delle entità che appartengono al 

gruppo, dall’altro lato tale mismatch ha natura internazionale derivando da qualificazioni 

diverse offerte da due distinti ordinamenti. Tale seconda differenza ci permetterà di 

ragionare nuovamente sulla questione relativa alla sovranità fiscale, che sta sullo sfondo 

in tutte le decisioni analizzate e di cui la netta contrapposizione tra la decisione McDonald 

e il caso Engie mette in risalto gli esiti che ne possono derivare. 

Il gruppo McDonald opera attraverso contratti di franchising in tutto il mondo, così 

che le singole filiali possano utilizzare il marchio e la proprietà intellettuale garantendosi 

una clientela fidelizzata al brand. Dato che il prezzo del contratto di franchising 

rappresenta una parte consistente dei ricavi ottenuti, è necessario comprendere chi detiene 

la proprietà intellettuale e quindi dove saranno successivamente pagate le tasse su tali 

redditi. In Europa il gruppo McDonald ha costituito una società in Lussemburgo, McD 

Europe, che gestisce il business nel continente e in alcuni paesi extra-europei. In seguito 

ad una ripartizione di asset patrimoniali, McD Europe ha acquisito la proprietà 

intellettuale dalla società MIPCO (residente negli USA), e l’ha attribuita a una sua filiale 

residente negli Stati Uniti, così che tutte le royalties vengono versate alla società 

lussemburghese transitando per la filiale americana246.  

 
245 State aid SA. 38945 (2015/C) (ex 2015/NN) – Luxembourg Alleged aid to McDonald’s. Una prima 

analisi della decisione di avvio si veda: W. Haslehner, The McDonald’s State Aid Case – The EU 

Commission Interprets a Tax Treaty, in Kluwer International Tax Blog, 

http://kluwertaxblog.com/2016/06/22/the-mcdonalds-state-aid-case-the-eu-commission-interprets-a-tax-

treaty/?doing_wp_cron=1592812475.0318930149078369140625 
246 McD Europe gestisce i contratti di franchising tramite una controllata svizzera che offre assistenza e 

altri servizi ai franchisor dietro il pagamento di una fee da parte del US Branch. Ai fini dell’analisi del caso 

il trattamento della controllata Svizzera non sarà preso in analisi. Si veda il punto 22 della Decisione (UE) 

http://kluwertaxblog.com/2016/06/22/the-mcdonalds-state-aid-case-the-eu-commission-interprets-a-tax-treaty/?doing_wp_cron=1592812475.0318930149078369140625
http://kluwertaxblog.com/2016/06/22/the-mcdonalds-state-aid-case-the-eu-commission-interprets-a-tax-treaty/?doing_wp_cron=1592812475.0318930149078369140625
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Il ruling contestato dalla Commissione ha accettato che le royalties transitate dalla 

filiale US non fossero sottoposte a tassazione in Lussemburgo in forza della Convenzione 

sulla doppia imposizione (CDI) Stati Uniti-Lussemburgo. Infatti, in applicazione della 

CDI US-LU il Lussemburgo non tassa utili che provengono da una controllata «quando 

un residente del Lussemburgo riceve redditi o possiede un patrimonio che, 

conformemente alle disposizioni della presente convenzione, sono imponibili negli Stati 

Uniti247». 

Appare necessario osservare, come rilevato ma non approfondito dalla Commissione, 

che un primo ruling aveva stabilito che «per beneficiare di queste esenzioni in 

Lussemburgo, ogni anno la società [McD Europe] deve dimostrare che questi redditi e 

beni sono stati dichiarati e assoggettati alle imposte, rispettivamente in Svizzera e negli 

Stati Uniti»248. Solo in un secondo momento, quando il consulente fiscale di McD Europe 

ha fatto presente che il Lussemburgo deve solo verificare che esista una stabile 

organizzazione249 tassabile, e non un’imposizione attualmente riscossa, il Gran Ducato 

ha concesso quello che la Commissione chiama «il ruling riveduto», nel quale è 

riconosciuta l’esenzione dei redditi provenienti dall’US Branch. Perché il consulente 

fiscale ha preteso che il ruling fosse rivisto? La prima decisione dell’amministrazione 

finanziaria da un lato evitava la possibile doppia imposizione dei redditi americani, 

dall’altro garantiva la tassazione dei redditi in almeno uno dei due Stati. L’obiettivo di 

McD era tuttavia quello di non versare tasse in alcun paese per le royalties riscosse dai 

franchising europei. La questione di fondo è infatti la consistenza economica del cost 

 
2019/1252 della Commissione del 19 settembre 2018 relativa ai ruling fiscali SA.38945 (2015/C) (ex 

2015/NN) (ex 2014/CP) concessi dal Lussemburgo a McDonald's Europe 
247 Articolo 25, paragrafo 2, della CDI Lussemburgo-Stati Uniti, intitolato «Eliminazione delle doppie 

imposizioni», «In Lussemburgo la doppia imposizione è eliminata nel seguente modo: a) quando un 

residente del Lussemburgo riceve redditi o possiede un patrimonio che, conformemente alle disposizioni 

della presente convenzione, sono imponibili negli Stati Uniti, il Lussemburgo esenta da imposta tali redditi 

o tale patrimonio, fatte salve le disposizioni delle lettere b) e c), ma può, ai fini del calcolo dell'imposta sul 

resto del reddito o del patrimonio del residente, applicare le stesse aliquote d'imposta come se i redditi o 

gli elementi del patrimonio non fossero stati esentati.»  

Nella versione originale inglese la locuzione «sono imponibili» è resa in modo possibilista «may be 

taxed», il che rappresenta un passaggio fondamentale nella concessione del ruling quando gli utili non sono 

effettivamente tassati. 
248 Decisione (UE) 2019/1252 della Commissione del 19 settembre 2018 relativa ai ruling fiscali 

SA.38945 (2015/C) (ex 2015/NN) (ex 2014/CP) concessi dal Lussemburgo a McDonald's Europe, §38. 
249 L'articolo 5, paragrafo 1, della CDI Lussemburgo-Stati Uniti definisce il concetto di stabile 

organizzazione: «Ai sensi della presente convenzione, per «stabile organizzazione» si intende una sede 

d'attività fissa attraverso la quale un'impresa svolge tutta o parte della propria attività.» 
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sharing agreement concluso tra McD Europe e MIPCO, mediante il quale la proprietà 

intellettuale dei franchising è stata trasferita dalla società statunitense a quella europea, 

ed infine spostata indietro negli Stati Uniti ad una filiale della società europea: è evidente 

che il viaggio transoceanico, andata e ritorno, dei diritti sulla proprietà intellettuale abbia 

come finalità quella di generare un’ipotesi elusiva di non tassazione. Tuttavia, il cost 

sharing non è stato oggetto del tax ruling e per tale ragione non è neppure stato sottoposto 

al controllo degli aiuti di Stato. Dovendo porre l’attenzione solo sulla questione 

interpretativa su cui concerne l’interpello, la Commissione dopo una coraggiosa decisione 

di avvio dell’indagine formale, ha compiuto un brusco arresto nella propria prassi 

decisoria sui ruling. 

I franchisee europei McDonald corrispondono in royalties a McD Europe una parte 

consistente dei propri utili; tali royalties vengono versate alla US Branch che non è un 

soggetto imponibile negli Stati Uniti poiché lì non è considerata una stabile 

organizzazione in quanto non svolge operazioni commerciali; le royalties non sono 

tassate in Lussemburgo presso la società madre perché il diritto lussemburghese considera 

la US branch una stabile organizzazione imponibile in US, dunque i capitali che 

provengono da quella filiale vengono esentati dall’imposta; in conclusione le royalties, 

che sono gli utili del business McDonald in Europa, non sono sottoposti a tassazione in 

nessuno Stato, come confermato dal tax ruling emesso dall’amministrazione 

lussemburghese. Qual è la differenza tra il ruling McDonald e gli altri aiuti fiscali? 

Sottoponendo la misura al test della selettività la Commissione ha ritenuto che non vi 

fosse alcuna deroga al sistema di riferimento, individuato nel sistema generale 

lussemburghese inclusa la CDI US-LU. In particolare, poiché l’art.25 della Convenzione 

è stato applicato correttamente considerando potenzialmente tassabili i capitali 

provenienti dalla US Branch, e poiché «l'analisi di altri 25 ruling fiscali (77) dimostra 

che le autorità fiscali lussemburghesi hanno seguito un'interpretazione coerente della 

CDI applicabile a tutti i contribuenti che si trovano in una situazione analoga»250, è 

sembrato che la misura, potenzialmente vantaggiosa, avesse un carattere generale. In 

sostanza, la CDI è una misura legittima, l’interpretazione dell’amministrazione fiscale è 

corretta, la non imposizione è un’eventualità (costante) che dipende dal mancato esercizio 

 
250 Decisione (UE) 2019/1252, cit., §123 
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della sovranità impositiva da parte degli Stati Uniti. Sembrano essere tutte conclusioni 

ragionevoli, che si condividono, eppure non si può non notare come questa sia una 

decisione divergente.  

Il sistema di riferimento nella prassi decisoria della Commissione251 è stato individuato 

nel sistema tributario generale che prevede l’imposizione su tutti gli utili prodotti da una 

società, di conseguenza nei casi sui tax rulings la Commissione ove ha integrato tale 

finalità generale con norme specifiche ha a) interpretato la normativa in modo che le 

imprese fossero sottoposte a tassazione252, b) individuato un regime di aiuti in norme 

generali che permettevano la non imposizione253. Seguendo questa logica, la 

Commissione avrebbe potuto da un lato considerare legittimo il sistema previsto della 

CDI e individuare un’errata applicazione individuale della convenzione ove si fosse 

realizzata una non imposizione; dall’altro lato, disponendo dei dati provenienti da 

Luxleaks254, la Commissione avrebbe potuto individuare un regime di aiuti nell’articolo 

25 della CDI come applicato dalla prassi del Gran Ducato di Lussemburgo.  

La prima opzione sembrava essere stata seguita nella decisione di avvio del 

procedimento, così che la Commissione aveva ritenuto che «since there is no possibility 

to tax the income of McD Europe in United States, as explained in the request for a revised 

tax ruling, the Luxembourg tax administration, being fully aware of this non-possibility 

of taxation, should not have agreed to the interpretation of the tax advisor which results 

in the exemption of the income attributed to the US Franchise Branch from corporate 

income tax in Luxembourg»255. L’operazione compiuta dalla Commissione era la 

medesima di quella proposta nel caso Engie, interpretare l’articolo 25 della Convenzione 

in modo che fosse coerente con il sistema tributario, stabilendo che se gli importi non 

potessero in alcun modo essere tassabili (may be taxed) negli US allora l’esenzione 

 
251 Decisione della Commissione 2003/442/CE, dell'11 dicembre 2002, relativa alla parte del regime 

recante adeguamento del sistema fiscale nazionale alle specificità della Regione autonoma delle Azzorre 

che riguarda le riduzioni delle aliquote dell'imposta sul reddito; Decisione della Commissione 

2005/261/CE, del 30 marzo 2004, Sul regime di aiuti che il Regno Unito sta progettando di applicare in 

relazione alla riforma del sistema di tassazione delle imprese del governo di Gibilterra; Decisione della 

Commissione 2011/5/CE, del 28 ottobre 2009 , relativa all’ammortamento fiscale dell’avviamento 

finanziario per l’acquisizione di partecipazioni azionarie estere C 45/07 (ex NN 51/07, ex CP 9/07) cui la 

Spagna ha dato esecuzione.  
252 Starbucks, Apple, Engie 
253 Excess 
254 Oltre 500 ruling fiscali ottenuti da PwC, divulgati da whistleblowers nell’ottobre 2014. 
255 State aid SA. 38945 (2015/C) (ex 2015/NN) – Luxembourg Alleged aid to McDonald’s, §89. 
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sarebbe stata contraria alla Convenzione. Oltretutto questa era la conclusione che il primo 

tax ruling aveva raggiunto ed era legalmente percorribile. Nel ruling successivo, dopo 

aver acquisito le informazioni sulla non tassazione in US, il Lussemburgo ha autorizzato 

l’esenzione, concedendo di fatto la non imposizione. La Commissione nella decisione 

finale, non effettua un’interpretazione sistematica secondo un criterio di coerenza della 

Convenzione, ma si limita ad un’analisi testuale in base alla quale la CDI impone 

l’esenzione dei redditi quando questi potrebbero essere tassati negli US secondo 

l’’interpretazione della Convenzione data mediante le categorie lussemburghesi. 

Esattamente una conclusione opposta al caso Engie. 

Così come opposta è la considerazione sul rapporto tra selettività e misure generali, 

poiché nel caso Engie, utilizzando la giurisprudenza World duty free256, la Commissione 

ha affermato che il fatto che altre imprese potessero eseguire operazioni simili a ZORA, 

ed il fatto che altre imprese lo facessero perché consentito dalla legge non escludeva il 

fatto che la misura fosse selettiva, diversamente in McDonald si afferma che dato che 

tutte le imprese statunitensi potenzialmente ricadevano nella non imposizione la misura 

non poteva essere selettiva. 

Infine, rileva la considerazione sulla sovranità impositiva, ossia su chi possa esercitare 

il diritto di imposizione sugli utili transnazionali. Il percorso che avrebbe dovuto 

compiere la Commissione nell’individuare un regime di aiuti si sarebbe scontrato con la 

Convenzione sulla doppia imposizione US-LU confliggendo con la sovranità di entrambi 

gli Stati. La chiusura diplomatica della Commissione è stata infatti accompagnata da una 

garanzia di modifica del trattato bilaterale ad opera del Lussemburgo, in modo che fosse 

introdotta una clausola di esenzione condizionata all’imposizione effettiva. Così, 

ricordando il monito del senato US sul furto di tax revenue dell’UE, la Commissione ha 

riconosciuto che quegli utili erano tassabili negli Stati Uniti e quindi non poteva 

riscontrarsi un aiuto di Stato. 

Tale decisione mette in luce tutte le incertezze – denunciate dai beneficiari delle misure 

contestate – in relazione al controllo degli aiuti di Stato ai tax rulings perché in 

conclusione appare complicato comprendere quando vi è un vantaggio selettivo e quando 

questo manca. Oltretutto nel caso McDonald come nel caso Engie il ruling autorizza 

 
256 Sentenza World duty free, cit. 
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un’esenzione che di per sé è un vantaggio, residuando solo questioni di selettività che 

sembravano superate sia dalla Corte che dalla Commissione nella propria prassi decisoria. 

Tale decisione porta con sé le riflessioni di ordine generale sulla rinuncia alla tassazione 

da parte di uno Stato membro in favore di altro Stato (membro o terzo) ed il trasferimento 

delle basi imponibili attraverso operazioni infragruppo, perché se le royalties ricadono 

sotto l’esenzione degli utili stranieri, è anche vero che tali royalties sono corrisposte a 

McD Europe, la quale con una divisione di asset ha collocato tali diritti economici 

all’estero in assenza di una ragione economica e quindi con finalità elusiva. 

Probabilmente la Commissione avrebbe potuto valutare se la stessa richiesta di ruling non 

avesse una finalità elusiva e quini non fosse derogatoria e dunque selettiva rispetto alle 

norme antielusive che fanno parte del sistema tributario lussemburghese. 

 

8. (In)Certezza del diritto  

Da quanto esposto sulle decisioni della Commissione, emerge una certa confusione ed 

in sostanza un’incertezza sulle conclusioni della maggior parte delle decisioni fiscali 

emesse dagli Stati membri. Come si è avuto modo di osservare, le multinazionali 

presentano un’istanza di ruling quando individuano (e talvolta creano) una circostanza 

dubbia e vogliono presentare alle amministrazioni finanziarie la propria interpretazione 

normativa o le proprie valutazioni economiche delle operazioni, che se accolte 

determineranno una condizione migliorativa rispetto a quella antecedente al ruling per il 

solo fatto di avere la certezza della successiva azione dell’amministrazione fiscale 

sull’imposizione dei redditi dell’impresa. Tale certezza ha un costo elevato perché è 

necessario compiere valutazioni complesse e avere una certa quantità di informazioni che 

solo i grossi consulenti fiscali possiedono. Perciò le richieste di ruling sono coadiuvate 

(dietro compenso) da una delle Big Four257, e sono presentate da gruppi di società, il che 

rende gli international tax rulings uno strumento di per sé elitario. Questo strumento ha 

tuttavia una sua meritevolezza e oltre a garantire certezza alle imprese, offre agli Stati una 

 
257 Quattro società di servizi legali e finanziari che assistono società commerciali a livello mondiale. Si 

veda: David B. Wilkins and Maria J. Esteban Ferrer, The Integration of Law into Global Business Solutions: 

The Rise, Transformation, and Potential Future of the Big Four Accountancy Networks in the Global Legal 

Services Market, cit., p. 990. 
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maggiore celerità nei controlli amministrativi e la possibilità di tassare agevolmente 

operazioni complesse. 

La certezza, cercata dai tax ruling, è anche un principio che dovrebbe ispirare 

l’ordinamento dell’Unione europea e dei singoli Stati membri. Né i legislatori né gli 

interpreti hanno posto una definizione chiara di certezza. Da un lato i legislatori (nazionali 

e sovranazionali) si sono rifugiati nella generalità del concetto di certezza lasciando agli 

interpreti il compito di darle un significato, dall’altro lato dottrina e giurisprudenza hanno 

proposto una molteplicità di significati e sfumature alla nozione di certezza rendendola 

oscura, imprecisa, confondendo la sua capacità di modellare l’ordinamento giuridico258. 

In linea con la giurisprudenza della Corte di Giustizia, che in particolare nel noto caso 

Plantanol ha affermato che «il principio della certezza del diritto, il cui corollario è il 

principio della tutela del legittimo affidamento, richiede, da un lato, che le norme 

giuridiche siano chiare e precise e, dall’altro, che la loro applicazione sia prevedibile 

per coloro che vi sono sottoposti»259, si ritiene che nel sistema europeo la certezza 

giuridica sia segnata dalla necessità di coerenza sistemica e prevedibilità. Ciò spiega come 

mai alla certezza del diritto viene costantemente accostato il principio del legittimo 

affidamento; infatti nell’UE la certezza delle risposte dell’ordinamento ha l’efficacia 

pragmatica di dare fiducia agli agenti economici che devono essere tutelati e devono poter 

riporre un legittimo affidamento sulla stabilità delle operazioni compiute quando abbiano 

ricevuto garanzie da norme dell’UE o direttamente dalle istituzioni europee260. Norme ed 

interpretazioni chiare, prassi amministrativa e giurisprudenza coerente e prevedibile sono 

 
258 J. Van Meerbeeck, The Principle of Legal Certainty in the Case Law of the European Court of 

Justice: From Certainty to Trust, European Law Review, no. 2, 2016, 275-288 
259 Corte di Giustizia, C-201/08, Plantanol, sentenza del 10 settembre 2009, §46. 
260 Corte di Giustizia, C-265/85, Van den Bergh en Jürgens BV e Van Dijk Food Products (Lopik) BV 

contro Commissione delle Comunità europee, sentenza del 11 marzo 1987, §44: «Dalla costante 

giurisprudenza della Corte emerge che il principio della tutela del legittimo affidamento può essere fatto 

valere dall'operatore economico nel quale un'istituzione abbia fatto sorgere fondate aspettative. Tuttavia, 

l'operatore economico prudente ed accorto, qualora sia in grado di prevedere l'adozione di un 

provvedimento comunitario idoneo a ledere i suoi interessi, non può invocare detto principio nel caso in 

cui il provvedimento venga adottato». 
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quindi il cuore della certezza del diritto che trova espresso riconoscimento come sotto 

principio dello stato di diritto261 enunciato dall’articolo 2 TUE262. 

Nel controllo degli aiuti di Stato la ricerca della certezza giuridica incontra degli 

ostacoli allorché siano sottoposte ad indagine misure statali che non erano state notificate 

alla Commissione perché lo Stato membro le aveva ritenute estranee all’ambito di 

applicazione degli articoli 107 e 108 del TFUE.  

Da un lato la Corte ha riconosciuto che le norme e le rassicurazioni offerte dagli Stati 

membri sulle misure agevolative sono instabili in assenza di un’autorizzazione da parte 

della Commissione, dall’altro l’articolo 107 TFUE e gli elementi costitutivi degli aiuti 

sono costantemente interpretate dalla Commissione e dalla Corte, così che eventuali 

evoluzioni interpretative imprevedibili possono determinare una grave incertezza per le 

imprese, e che «if regulatory authorities are perceived as too arbitrary, or too given to 

making sudden and frequent changes to the regulatory framework, certain types of 

business will vote with their feet, if necessary, and move elsewhere»263. la prassi decisoria 

sui tax ruling ha iniziato un percorso in uncharted waters264, sul quale in materia di 

certezza giuridica bisogna esporre alcune riflessioni.  

La Commissione ha improvvisamente censurato due accordi fiscali – Fiat e Starbucks 

– affermando di avere competenza a valutare se i prezzi di trasferimento rispettassero il 

principio di libera concorrenza, e laddove avesse riscontrato la validazione di valori non 

prossimi a quelli di mercato la possibilità di sanzionare i tax ruling come aiuti di Stato. 

L’utilizzo dell’principio di libera concorrenza come criterio di selettività, e anche come 

criterio per individuare tout court un vantaggio selettivo, ha senz’altro rappresentato una 

novità nella prassi decisoria della Commissione, dal momento che non vi sono decisioni 

che espressamente menzionano tale principio o lo applicano, né tanto meno vi è 

 
261 European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), ‘Report on the Rule of 

Law’ (Adopted by the Venice Commission at its 86th Plenary Session, Venice 25-26 March 2011), paras 

44–51 < https://rm.coe.int/0900001680700a61 > 
262 Art. 2 Trattato sull’Unione europea: «L'Unione si fonda sui valori del rispetto della dignità umana, 

della libertà, della democrazia, dell'uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti umani, 

compresi i diritti delle persone appartenenti a minoranze. Questi valori sono comuni agli Stati membri in 

una società caratterizzata dal pluralismo, dalla non discriminazione, dalla tolleranza, dalla giustizia, dalla 

solidarietà e dalla parità tra donne e uomini.» 
263 Sharpston, “Legitimate expectations and economic reality”, (1990) EL Rev., 103 at 160. 
264 DeNovio, Righini, & Nonken Gibbs, State Aid: What It is, and How It May Affect Multinationals 

and Tax Departments, in Tax Executive, 2016, disponibile al link < https://taxexecutive.org/state-aid-what-

it-is-and-how-it-may-affect-multinationals-and-tax-departments/> 

https://rm.coe.int/0900001680700a61
https://taxexecutive.org/state-aid-what-it-is-and-how-it-may-affect-multinationals-and-tax-departments/
https://taxexecutive.org/state-aid-what-it-is-and-how-it-may-affect-multinationals-and-tax-departments/
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giurisprudenza europea sul punto. È altresì vero che non si tratta della creazione di una 

norma o di un intervento contrario a decisioni precedenti, infatti il principio fa parte del 

sistema OCSE, e la quasi totalità degli Stati membri lo hanno recepito nei propri 

ordinamenti. Si poteva pure affermare che fosse uno strumento insito nell’articolo 107 

TFUE, e per tale ragione un principio facente parte dell’acquis piuttosto che un tentativo 

surrettizio di armonizzazione fiscale. L’unico precedente al quale si fa riferimento è il 

caso Regno del Belgio e Forum 187 ASBL 265, riguardante una saga relativa alla tassazione 

dei centri di coordinamento, che non menziona esplicitamente l’ALP ma si limita a 

censurare come aiuto illegittimo l’eliminazione di alcune voci di costo nell’applicazione 

del metodo CUP che in maniera macroscopica creava un sistema agevolativo per le 

multinazionali. Se da un lato tale caso non pare sufficiente a parlare di una prassi 

giurisprudenziale in materia, dall’altro lato essa potrebbe tuttalpiù giustificare il controllo 

ex art. 108 TFUE di regimi di aiuti piuttosto che di misure individuali. Quel che è certo è 

che, pure ammettendo la legittimità delle decisioni della Commissione, non si può 

affermare che la prassi fosse prevedibile. 

Questione ancora più controversa deriva dall’incoerenza della Commissione che 

emerge dal confronto decisioni McDonald ed Engie.  

Le diverse decisioni della Commissione che sono state oggetto di critica nel presente 

capitolo – nell’opinione di chi scrive, come sembra confermato dai comunicati stampa 

della Commissione diffusamente riportati – hanno aspirato a eliminare la doppia non 

imposizione internazionale praticata attraverso il trasferimento della base imponibile, 

come se il mero fatto di portare gli utili da uno Stato A ad uno Stato B fosse vantaggioso 

senza che fosse necessario verificare il livello di tassazione nello Stato di destinazione. 

Nel caso Engie la Commissione ha avuto l’opportunità di analizzare il funzionamento 

chiaramente patologico di un tax ruling, diffusamente praticato in Lussemburgo266, che 

 
265 Decisione della Commissione 17 febbraio 2003, 2003/757/CE, relativa al regime di aiuti al quale il 

Belgio ha dato esecuzione a favore dei centri di coordinamento stabiliti in Belgio; Corte di Giustizia, C-

182/03 e C-217/03, Regno del Belgio e Forum 187 ASBL, sentenza del 22 giugno 2006. 
266 Decisione Engie, cit., §356: «Engie invoca infine una violazione del principio della parità di 

trattamento affermando che sarebbe la sola a subire le conseguenze di una decisione di recupero e che tale 

decisione non inciderebbe sugli altri contribuenti che hanno beneficiato del medesimo trattamento fiscale 

(349). Orbene, la Corte ha già considerato che la circostanza che altre imprese, anche concorrenti, 

fruiscono di aiuti statali, non ha incidenza sulla qualificazione di una particolare misura come aiuto di 

Stato (350). Dal momento che il recupero è la conseguenza logica dell'esistenza di un aiuto illegale, questo 

ragionamento deve a maggior ragione essere applicato alla restituzione dell'aiuto di Stato illegale.» 
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slegato da operazioni transfrontaliere permetteva di non tassare utili nel Gran Ducato. È 

importante l’assenza di uno Stato terzo perché non si pongono questioni né sull’eventuale 

sovranità straniera sui redditi né le eventuali questioni circa le esenzioni e le aliquote 

praticate all’estero. Se si individua un vantaggio fiscale avallato dal tax ruling questo non 

può che essere stato concesso dal Lussemburgo che ha rinunciato a una parte delle 

imposte. In un’ottica di certezza giuridica, l’eliminazione dell’aporia, dell’utilizzo 

patologico dello strumento fiscale, l’aver ripristinato la coerenza esterna del sistema 

fiscale lussemburghese determina una decisione non solo prevedibile ma anche necessaria 

affinché il diritto tributario lussemburghese fosse in grado di «fare senso»267. Infatti come 

riconosce la Commissione, se il sistema tributario ha come finalità quella di tassare tutti 

gli utili prodotti allora l’applicazione combinata di due norme del medesimo sistema non 

può condurre alla non imposizione, ossia la norma che prevede gli l’esenzione degli utili 

provenienti dalle società partecipate è valida nel sistema tributario solo la si interpreta nel 

senso che l’esenzione opera quando gli utili sono stati tassati presso la società controllata. 

Da ciò discende la selettività della misura che senza dubbio alcuno realizza un vantaggio 

(l’esenzione).  

Se è logico, raffinato e produttivo di certezza l’intervento della Commissione nel caso 

Engie, è invece incomprensibile la negazione di selettività nel caso McDonald. Invero, il 

fatto che la Commissione abbia negato quanto affermato nel caso Engie e in una certa 

misura si sia discostata dagli insegnamenti che aveva offerto nel susseguirsi delle 

decisioni su tax ruling, è evidentemente incoerente. Da un lato afferma la necessità di 

un’interpretazione coerente delle leggi tributarie che raggiungano lo scopo prefissato di 

tassare tutti gli utili prodotti, dall’altro rinnega tale affermazione rinunciando alla 

coerenza con il proprio precedente e alla coerenza del sistema tributario lussemburghese. 

Infatti, se si vuole considerare valida l’affermazione in diritto del caso Engie, allora 

bisogna riconoscere, come già sottolineato nella opening decision McDonald268 e come 

 
267 N. MACCORMICK, O. WEINBERGER, Il diritto come istituzione, traduzione italiana a cura di M. LA 

TORRE, Milano, 1990, p. 348. Gli Autori utilizzano tale locuzione per spiegare la situazione di un 

ordinamento giuridico che risponde al principio di congruenza. 
268 McDonald opening decision, cit.: «In conclusion, the Commission considers, at this stage, that the 

Luxembourg tax administration, by confirming in the revised tax ruling an erroneous interpretation of the 

Luxembourg–US DTT and the Luxembourg domestic law that transposes it, in full knowledge of the fact 

that the US Franchise Branch is not subject to taxation in the United States, confers a selective advantage 

to McD Europe for the purposes of Article 107(1) TFEU as compared to Luxembourg tax resident 

companies in a similar legal and factual situation that are taxed on all their accounting profits, since that 
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affermato nel primo ruling rilasciato a McD Europe, che l’esenzione dei redditi 

provenienti da società controllate statunitensi può operare solo a condizione che siano 

stati effettivamente tassati negli US. Tale affermazione, relativa alla selettività della 

misura, avrebbe permesso di mantenere una certa coerenza con la prassi sul test di 

selettività e confermato la coerenza generale del sistema lussemburghese senza che fosse 

necessario criticare o sanzionare la Convenzione sulla doppia imposizione US-LU. 

Ritengo che non avrebbe comunque permesso di superare il problema atavico su chi possa 

tassare e se comunque fosse onere/diritto degli US esercitare la sovranità fiscale, ma 

questa sarebbe stata una questione relativa a quale Stato avesse conferito l’aiuto. Su tale 

ultimo profilo preme sottolineare che le decisioni della Commissione hanno sempre 

affermato che lo Stato membro che rinuncia agli utili realizzati dalle società residenti sia 

qualificabile per questa sola ragione come Stato erogante. Una evoluzione nella prassi 

decisoria non sarebbe di per sé incongruente ove fosse chiaramente argomentata e si 

fondasse sui propri precedenti.  

Persiste il nodo dell’incertezza e soprattutto la questione sistematica 

sull’interpretazione degli aiuti di Stato scaturente dal fatto che le decisioni che dichiarano 

la non esistenza dell’aiuto non sono oggetto di una successiva impugnazione innanzi alla 

Corte che possa corroborarne la validità delle argomentazioni, e non vincolano la 

Commissione. 

 

9. Legittimo affidamento 

La questione della certezza, come sopra descritta, sposta il discorso giuridico sul 

concetto di fiducia nelle istituzioni e nel mercato. Il principio del legittimo affidamento è 

lo strumento di tutela della fiducia che i soggetti ripongono nel diritto, principio che 

interviene quando la certezza giuridica rischia di venir meno. La Corte di giustizia 

descrive questo principio generale del diritto come un corollario della certezza giuridica 

che nell’ambito della disciplina degli aiuti di Stato trova riconoscimento nell’articolo 16 

del regolamento 2015/1589 (UE)269. La Commissione ogni qual volta assume una 

 
erroneous interpretation results in the non-taxation of a sizeable portion of McD Europe’s accounting 

profits» 
269 Regolamento (UE) 2015/1589 del Consiglio, del 13 luglio 2015, recante modalità di applicazione 

dell'articolo 108 del trattato sul funzionamento dell'Unione europea, articolo 16: «Nel caso di decisioni 

negative relative a casi di aiuti illegali la Commissione adotta una decisione con la quale impone allo Stato 
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decisione negativa con ordine di recupero deve verificare che il recupero non contrasti 

con qualche principio generale, ossia è necessario tutelare i legittimi affidamenti del 

singolo bilanciandoli con l’interesse dell’Unione al rispetto degli articoli 107 e 108 

TFUE.  

Il diritto è in movimento. Non si può pretendere che una decisione (amministrativa o 

giudiziaria) rimanga ferma, cristallizzata in un dato momento, ma essa si evolverà nel 

tempo rispettando i criteri interpretativi. Il diritto è interpretazione270. La certezza del 

diritto non risiede più nell’onnipotenza della legge, ma al necessario intervento della 

legge e alla auspicabile chiarezza delle norme si accosta l’interpretazione dei giuristi271 

che, ogni qual volta risolvono una questione giuridica applicando la legge, innovano 

l’ordinamento. La disciplina degli aiuti di Stato è un chiaro esempio di un insieme di 

norme chiare nel momento in cui sono state emanate che senza che fosse necessario 

l’intervento del legislatore hanno governato il mercato comunitario con numerose novità 

interpretative. La definizione di selettività, ad esempio, non si trova nell’articolo 107 

TFUE, bensì discende dal confronto serrato tra la Stati membri, Commissione e Corte di 

Giustizia272. Come detto nel paragrafo precedente, l’elemento essenziale è che come in 

un castello di carte ciascuna decisioni si poggi su un’altra sino ad una base di decisioni 

che supportano l’intera struttura. In tema di aiuti fiscali, la totalità degli Stati membri 

riteneva che una norma tributaria fosse esclusa dal controllo degli aiuti di Stato, eppure 

la sentenza Commissione c. Italia ha affermato la legittimità del controllo poggiandosi 

sulle fondamenta del castello, ossia la primauté del diritto comunitario da cui discende il 

necessario rispetto dei Trattati anche nei settori di competenza esclusiva. Può accadere 

che una decisione venga successivamente percepita come un tassello fuori posto, così che 

l’armonia e la coerenza si guastano, qui deve intervenire il principio del legittimo 

affidamento. Nel settore degli aiuti di Stato tale necessità ha una sua rilevanza, e volendo 

 
membro interessato di adottare tutte le misure necessarie per recuperare l'aiuto dal beneficiario 

(«decisione di recupero»). La Commissione non impone il recupero dell'aiuto qualora ciò sia in contrasto 

con un principio generale del diritto dell'Unione.» 
270 Ronald Dworkin, Law as Interpretation, in Texas Law Review, Vol. 60(1982): 60, s. 527-550: «In 

this essay I shall argue that legal practice is an exercise in interpretation not only when lawyers interpret 

particular documents or statutes, but generally». 
271 Nel termine giuristi includo tutti coloro i quali partecipano al processo interpretativo delle leggi, 

ossia dottrina, giurisprudenza, amministrazione. 
272 A. Giroud, A study of the notion of legitimate expectations in State aid recovery proceedings: 

“Abandon all hope, ye who entere here”?, Common Market Law Review, no. 45, 2008, 1399-1431 
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permettere alle Istituzioni di dichiarare illegittime misure di aiuto anche in contrasto con 

propri precedenti, gli interessi dei singoli beneficiari vengono fatti salvi quando la 

legittimità dell’affidamento dipende dal comportamento di un’Istituzione sopranazionale. 

Si presenta immediatamente un problema, un agente economico non può desumere un 

affidamento legittimo dal comportamento di uno Stato membro. Il controllo degli aiuti di 

Stato sarebbe privato di efficacia e senso se non fosse possibile recuperare gli aiuti in 

capo ai beneficiari perché questi si sono affidati a un atto di uno Stato membro. Infatti, 

tutte le misure di aiuto provengono da uno Stato erogante che offre l’aiuto con un atto che 

si presenta come valido. Si pone una questione in termini di affidamento, su come sia 

possibile sacrificare il singolo per un errore commesso dallo Stato. La soluzione è 

rappresentata dal riferimento all’agente economico che deve essere consapevole 

dell’esistenza dei Trattati e del divieto di aiuti di Stato, così che quando riceve un aiuto 

non autorizzato dalla Commissione, il beneficiario non può vantare un affidamento nella 

stabilità della misura.  

Eventuali garanzie circa la stabilità dell’aiuto devono provenire dalle Istituzioni 

europee. Il caso di scuola del legittimo affidamento negli aiuti di Stato si riscontra nella 

decisione negativa della Commissione su una misura che precedentemente era stata 

oggetto di autorizzazione. Ad esempio, nella decisone sui centri di coordinamento in 

Belgio273 (culminata nella sentenza Belgio e Forum 187274) confermando le osservazioni 

degli interessati sul «legittimo affidamento [che] si basa infatti sulle decisioni della 

Commissione del 1984 e del 1987 di autorizzazione del regime e sulla risposta(26) data 

dall'allora Commissario competente per la concorrenza ad una interrogazione 

parlamentare che confermano che la Commissione, alla luce delle regole in materia di 

aiuti di Stato allora vigenti, non aveva alcuna obiezione contro il regime applicabile ai 

centri», la Commissione ha dichiarato incompatibile, tuttavia «la Commissione 

riconosce[ndo] che la decisione del 1984 di approvazione del regio decreto n. 187, 

nonché la risposta fornita dal commissario competente per la Concorrenza ad una 

interrogazione parlamentare(45) hanno dato luogo al legittimo affidamento che il regime 

non costituisse violazione delle regole del trattato in materia di aiuti di Stato» non ha 

 
273 Decisione della Commissione 2003/755/CE, del 17 febbraio 2003, relativa al regime di aiuti al quale 

il Belgio ha dato esecuzione a favore dei centri di coordinamento stabiliti in Belgio 
274 Corte di Giustizia, Belgio e Forum 187 ASBL, cit. 
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ordinato il recupero degli aiuti prestati e ha consentito un periodo transitorio di vigenza 

della misura. Anche la prassi decisoria della Commissione può ingenerare affidamenti 

legittimi nei beneficiari di aiuti di Stato. Sebbene la Commissione sottolinei di non essere 

vincolata ai propri precedenti, essa riconosce che «il regime delle attività belghe delle 

FSC presenta grandi somiglianze con il regime introdotto in Belgio mediante regio 

decreto n. 187 del 30 dicembre 1982, relativo al trattamento fiscale dei centri di 

coordinamento» 275 autorizzato dalla decisione sui centri di coordinamento276, e per tale 

ragione «i beneficiari del regime potevano legittimamente ritenere, all'epoca in cui essi 

fruivano di tale regime, che questo non costituiva un aiuto»277. 

Riprendendo l’immagine del castello di carte, la Commissione può togliere una carta 

o sostituirla, ma deve evitare che la struttura crolli, il sistema non può permettere che 

siano i singoli a subire gli effetti del novum per quanto esso sia necessario. Il legittimo 

affidamento negli aiuti di Stato, come esemplificativamente mostrato nei due casi sopra, 

permette al diritto di evolversi e garantire che in futuro non vi siano misure distorsive 

della concorrenza garantendo al tempo stesso la certezza delle misure e degli investimenti 

precedenti. 

Cosa accade quando la prassi decisoria è assente e i nuovi interventi sembrano 

imprevedibili? Si è cercato di mostrare che le decisioni sui tax rulings rappresentano una 

novità sia in relazione ai parametri normativi sia in relazione all’oggetto dell’indagine, 

oltre alla natura incerta delle operazioni che stanno alla base delle decisioni fiscali che – 

come diffusamente detto – servono proprio a dare certezza e semplicità a operazioni 

pantagrueliche; inoltre è stata evidenziata l’incoerenza dei percorsi argomentativi della 

Commissione rispetto al caso McDonald. Un atto ti di soft law278 ha tentato di porre 

rimedio all’incertezza, sebbene non possa aiutare l’interpretazione delle misure attuate 

prima della sua pubblicazione. 

I beneficiari dei rulings potevano legittimamente affidarsi a strumenti di diritto 

tributario che costituivano una prassi negli Stati membri dell’UE sui quali si sono 

 
275 Decisione della Commissione 2004/77/CE, del 24 giugno 2003, sul regime di aiuti al quale il Belgio 

ha dato esecuzione, in forma di regime fiscale di "ruling" applicabile alle "US Foreign Sales Corporations", 

§77 
276 Decisione della Commissione 2003/755/CE, cit. 
277 Decisione della Commissione 2004/77/CE, cit.,§78 
278 Comunicazione della Commissione sulla nozione di aiuto di Stato di cui all'articolo 107, paragrafo 

1, del trattato sul funzionamento dell'Unione europea, (2016/C 262/01), del 19/07/2016 
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abbattute le indagini formali della Commissione. Non era neppure pensabile che le misure 

fossero sottoposte alla procedura di notifica ex art. 108 TFUE, dato che tutt’oggi si dubita 

della legittimità delle decisioni della Commissione e non è possibile immaginare la 

notifica di tutti gli accordi fiscali conclusi tra multinazionali e Stati membri.  

Non si può non riconoscere che, ad eccezione del caso McDonald, la Commissione 

abbia dato una risposta coerente e significativa ad un fenomeno di grave iniquità 

all’interno dell’Unione e con un carattere transnazionale. Sebbene taluni dubiti della 

validità di tale percorso, bisogna riconoscere il pregio in una prospettiva più ampia di 

aver messo in luce la non tassazione delle multinazionali e aver ricercato risposte concrete 

al fenomeno sia con interventi amministrativi – le decisioni – sia con strumenti normativi 

– proposta di direttiva CCCTB279, direttiva ATAD2280.  

Volendo cogliere l’innovazione e le soluzioni proposte dalla Commissione, in attesa 

di un percorso di integrazione più stretto ed efficace, sembra che la tutela del legittimo 

affidamento dei beneficiari possa creare il giusto bilanciamento di interessi nei casi 

discussi e per i casi futuri. Da un lato si ripristina l’uguaglianza tra concorrenti nel 

mercato europeo, garantendo in particolar modo che gli Stati raccolgano le entrate fiscali 

secondo logiche perequative, e si sanzionano prassi patologiche di alcuni Stati membri, 

dall’altro lato si garantisce che le reazioni dell’ordinamento siano sempre prevedibili e 

non agiscano retroattivamente con il sacrificio degli interessi dei soggetti privati. Infatti, 

in tale modo, seppure possa apparire la risposta poco efficace, si costruisce un sistema 

normativo che prevedibilmente considera incompatibili con il mercato interno 

esperimenti di ingegneria fiscale concordata che sfociano nella non tassazione. 

  

 
279 Proposta di direttiva del Consiglio relativa a una base imponibile consolidata comune per l'imposta 

sulle società (COM(2016)0683 – C8-0471/2016 – 2016/0336(CNS)); il testo ha avuto voto favorevole al 

Parlamento europeo attraverso la Risoluzione legislativa del Parlamento europeo del 15 marzo 2018 sulla 

proposta di direttiva del Consiglio relativa a una base imponibile consolidata comune per l'imposta sulle 

società (COM(2016)0683 – C8-0471/2016 – 2016/0336(CNS)) 
280 Direttiva (UE) 2017/952 del Consiglio, del 29 maggio 2017, recante modifica della direttiva (UE) 

2016/1164 relativamente ai disallineamenti da ibridi con i paesi terzi 
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Capitolo 4 

L’inefficacia della disciplina sugli aiuti di Stato come strumento 

di contrasto alla Pianificazione Fiscale Aggressiva 

1. Il principio di libera concorrenza come sistema di riferimento – 2. Approccio integrale o entità 

separate? – 3. La concessione effettiva del risparmio fiscale – 3.1 Segue. L’identificazione del vantaggio 

nel profit shifting – 4.  I vantaggi concessi dai private letter ruling elusivi – 5. Ancora sul test di selettività 

– 6. Il nodo della non imposizione dovuta ai disallineamenti 

 

1. Il principio di libera concorrenza come sistema di riferimento 

Gli accordi sui prezzi di trasferimento si fondano sul principio di libera concorrenza, 

il quale permette di individuare per le operazioni infragruppo un valore che sarà 

riconosciuto in maniera simile nel mercato globale. Si era osservato che tale principio può 

essere considerato parte del diritto internazionale consuetudinario, ossia che l’articolo 9 

del Modello di Convenzione OCSE rappresenti la mera codificazione di una norma 

internazionalmente riconosciuta e applicata. In tale senso, mi sembra che il fatto che 

alcuni Stati, pur non avendo recepito l’articolo 9, applichino nelle relazioni internazionali 

l’ALP offra un argomento a favore dell’esistenza di tale consuetudine. 

Queste considerazioni, sebbene non siano dirimenti al fine di comprendere l’efficacia 

e la natura dell’ALP nel diritto dell’Unione europea, permettono di osservare il fenomeno 

degli advance pricing agreement, e degli eventuali vantaggi fiscali che ne derivano, 

muovendo dalla consapevolezza che l’ALP è un principio applicato da tutti gli Stati 

dell’Unione. 

L’analisi della casistica relativa alle indagini sui tax rulings ha mostrato che la 

Commissione europea ha utilizzato il principio di libera concorrenza come sistema di 

riferimento per testare la sussistenza di un vantaggio selettivo. Tale decisione è stata 

criticata da una parte della dottrina, la quale, come già si diceva nel capitolo precedente, 

ha ritenuto che il principio non fosse inerente al diritto dell’Unione, affermando oltretutto 

che non appariva coerente con il controllo sugli aiuti di Stato utilizzare un parametro di 

riferimento sovranazionale281. 

 
281 L. L. Gormsen, Clement Mifsud-Bonnici, Legitimate Expectation of Consistent Interpretation of EU 

State aid Law: Recovery in State Aid Cases Involving Advanced Pricing Agreements on Tax, (2017) 8 

Journal of European Competition Law & Practice; L. L. Gormsen, EU State Aid Law and Transfer Pricing: 

A Critical Introduction to a New Saga, (2016) 7 Journal of European Competition Law & Practice, p. 369 

ss; R. A. Galendi Júnior, State Aid and Transfer Pricing: The Inherent Flaw Under a Supranational 
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Sembra che tali critiche mosse dalla dottrina – che possono apparire condivisibili – 

osservino la questione da una prospettiva errata, generata tra l’altro dagli sviluppi 

“incerti” delle argomentazioni proposte dalla Commissione. Soprattutto nell’ambito delle 

decisioni di avvio282, l’indagine della Commissione sembra navigare a vista. Le decisioni 

di iniziare il procedimento di indagine formale fondavano il dubbio sull’esistenza di un 

aiuto di Stato dall’errata applicazione del principio di libera concorrenza, considerando 

che «in this context, market conditions can be arrived at through transfer pricing 

established at arm’s length»283; inoltre come diffusamente affermato nella decisione di 

avvio, «the internationally agreed standard for setting such commercial conditions 

between companies of the same corporate group or a branch thereof and its mother 

company and thereby for the allocation of profit is the “arm’s length principle” as set in 

Article 9 of the OECD Model Tax Convention»284. 

Improvvisamente, nelle decisioni Starbucks e Fiat, la Commissione afferma di non 

applicare l’articolo 9 del Modello di Convenzione, bensì di applicare «an unknown and 

undefined version of the ALP»285 inerente all’articolo 107 del TFUE. Questa inversione 

imprevedibile ha presentato diversi ordini di problemi; infatti, come osservato nel 

capitolo precedente, non si può affermare che fosse prevedibile l’esistenza di un principio 

di libera concorrenza di natura europea; inoltre, sotto profili procedurali e processuali, 

appare controverso che la Commissione possa modificare nella decisione finale i 

parametri utilizzati per l’individuazione del vantaggio selettivo nella decisione di avvio. 

Verosimilmente tale modifica del parametro di riferimento è stata formulata per superare 

le doglianze della Repubblica d’Irlanda relative all’applicazione dell’articolo 9 nel 

proprio sistema di riferimento, sebbene essa non avesse recepito tale norma. 

Il dubbio che avrebbe dovuto essere avanzato – e che qui propongo – riguarda 

l’effettività di tale modifica del parametro di riferimento, ossia l’applicazione da parte 

 
Reference System, in Intertax, 2018, pp. 994-1010; P. Nicolaides, State Aid Rules and Tax Rulings, in 

European State Aid Law Quarterly, 2016, pp. 416-427. 
282 Decisione della Commissione 11 giugno 2014, State aid SA.38375 (2014/NN) (ex 2014/ CP) – 

Luxembourg Alleged aid to FFT; Decisione della Commissione 11 giugno 2014, State aid SA.38374 

(2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP) – Netherlands Alleged aid to Starbucks; Decisione della 

Commissione 11 giugno 2014, State aid SA.38373 (2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP) – Ireland Alleged 

aid to Apple. 
283 State aid SA.38375 (2014/NN) (ex 2014/ CP) – Luxembourg Alleged aid to FFT, §62. 
284 Ivi, §14. 
285 L.L. GORMSEN, European State Aid and Tax Rulings, Elgar 2019, p. 47. 
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della Commissione dell’ALP europeo piuttosto che dell’ALP internazionalmente 

accettato. Per chiarire il punto ritengo che sia necessario scomporre il ragionamento, 

iniziando – ed in parte riprendendo – dalle riflessioni relative all’ALP europeo. 

La Commissione afferma chiaramente di non applicare l’articolo 9, bensì l’ALP 

europeo che è un «un principio generale di parità di trattamento in materia fiscale che 

rientra nel campo di applicazione dell'articolo 107»286. Inoltre, la Commissione, a 

distanza di un anno dalle decisioni Fiat e Starbucks, pubblica la Comunicazione sulla 

nozione di aiuti di Stato, nella quale introduce – in assenza di qualsiasi norma analoga 

nella bozza di Comunicazione287 - la descrizione del principio di libera concorrenza 

europeo, « il quale vieta le disparità di trattamento nella tassazione delle imprese che si 

trovano in una situazione di fatto e di diritto analoga»288. Tralasciando per un momento 

il nome che intendiamo dare al principio esposto nella Comunicazione, ritengo che 

nessuno possa negare che nel mercato interno siano vietate disparità fiscali tra imprese 

comparabili, né che, ove tali disparità fossero realizzate attraverso l’intervento di uno 

Stato membro, esse costituirebbero degli aiuti illegittimi. La Commissione avrebbe potuto 

evitare le critiche relative all’introduzione surrettizia di un principio di diritto tributario 

«by calling its assessment criteria not the ‘arm’s length principle’, but the ‘level playing 

field principle’ or simply the equality principle»289. 

Se si considera la sostanza del principio proposto dalla Commissione, comunque lo si 

chiami, ritengo possa essere considerato pacifico che tale principio esista e che rientri 

nell’ambito di applicazione dell’articolo 107 TFUE. Invero, sembrerebbe una 

riformulazione della definizione di selettività in materia fiscale. 

Alle considerazioni “terminologiche” connesse al principio di libera concorrenza 

europeo si aggiunge un ulteriore elemento, il quale aiuta a comprendere che l’ “ALP 

 
286 Decisione Fiat, cit., §228; Decisione Starbucks, cit., §264: «il principio di libera concorrenza che la 

Commissione applica nella sua valutazione degli aiuti di Stato non è quello derivante dall'articolo 9 del 

modello di convenzione fiscale dell'OCSE, che non è uno strumento vincolante, bensì un principio generale 

di parità di trattamento in materia fiscale che rientra nel campo di applicazione dell'articolo 107, paragrafo 

1, del trattato, che vincola gli Stati membri e non esclude le norme fiscali dal suo campo di applicazione» 
287 Comunicazione della Commissione, Progetto di comunicazione della Commissione sulla nozione di 

aiuto di Stato ai sensi dell’articolo 107, paragrafo 1, del TFUE. 
288 Comunicazione della Commissione sulla nozione di aiuto di Stato di cui all'articolo 107, paragrafo 

1, del trattato sul funzionamento dell'Unione europea, (2016/C 262/01), del 19/07/2016, §172. 
289 P. J. Wattel, Stateless Income, State Aid and the (Which?) Arm’s Length Principle, in Intertax, 2016, 

p. 792. Le posizioni dell’ A. vengono richiamate da R. A. Galendi Júnior, State Aid and Transfer Pricing: 

The Inherent Flaw Under a Supranational Reference System, in Intertax, 2018, pp. 994-1010. 
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europeo” deriva dall’articolo 107 TFUE; ossia che la Commissione, sebbene abbia 

dichiarato di non utilizzare il principio di libera concorrenza descritto nel modello di 

convenzione, quando effettua l’analisi del vantaggio selettivo utilizza sia il principio di 

libera concorrenza che le metodologie consigliati dalle Linee guida OCSE.  

Da tali considerazioni possiamo ritenere che la Commissione non abbia utilizzato un 

parametro di riferimento sovranazionale per verificare se i tax rulings concedessero un 

vantaggio selettivo, bensì essa ha affermato che il diritto degli aiuti di Stato vieta la 

conclusione di accordi fiscali che trattino in modo favorevole le operazioni infragruppo 

rispetto ad altre ad esse comparabili290. La verifica concreta avviene invece applicando le 

metodologie internazionalmente accettate e standardizzate nel modello di convenzione 

OCSE.  

Da ciò dovrebbe discendere che laddove uno Stato membro non avesse recepito l’ALP 

nel proprio ordinamento, tale principio non dovrebbe essere ricompreso nel sistema di 

riferimento generale al fine di verificare la selettività della misura. La Commissione 

potrebbe validamente sindacare la regolarità del tax ruling e gli eventuali vantaggi 

selettivi concessi all’impresa richiedente, tuttavia in tale verifica dovrebbe utilizzare i 

criteri effettivamente operanti nel sistema di riferimento dello Stato membro. È altresì 

vero che questo profilo critico che riguardava la sola Repubblica d’Irlanda – poiché 

affermava di non avere una norma analoga all’articolo 9 del Modello di Convenzione – 

ha cessato di avere rilevanza alcuna nel momento in cui nella sentenza del Tribunale 

relativa al caso Apple è emerso che l’amministrazione finanziaria irlandese concedeva i 

rulings utilizzando criteri analoghi a quelli suggeriti dall’OCSE291, oltre al fatto che nelle 

Convenzioni concluse dall’Irlanda figurava sempre una norma costruita sulla falsa riga 

dell’art. 9 del Modello di convenzione292. Infatti, considerando che dall’articolo 107 

 
290 Si segnala l’opinione contraria espressa da L.L. Gormsen, European State Aid and Tax Rulings, cit., 

pp. 42-50.  
291 Sentenza Apple, cit., §219: «as early as 1984, it was the position of the Irish tax authorities that, 

where the declared value of a transaction between associated undertakings did not correspond to the value 

that would have been negotiated on the open market, that value had to be adjusted so that it did correspond 

to the market value» 
292 1997 Double Taxation Treaty between Ireland and USA, disponibile al link: 

https://www.revenue.ie/en/tax-professionals/documents/double-taxation-treaties/u/usa-1997.pdf. Le 

premesse interpretative recitano: «With reference to subparagraph 2 (c) of Article 23 (Limitation on 

Benefits). It is understood that transactions between associated enterprises will be considered arm's length 

if the conditions made or imposed between the two enterprises in their commercial or financial relations 

do not differ from those that would be made between independent enterprises. Transactions between 

https://www.revenue.ie/en/tax-professionals/documents/double-taxation-treaties/u/usa-1997.pdf
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TFUE deriva che la Commissione può controllare se un tax ruling concede vantaggi 

selettivi, osservando che in tale giudizio essa deve utilizzare le norme ed i metodi esistenti 

nel sistema di riferimento nazionale, e tenendo conto che tutti gli Stati membri adottano 

l’ALP ed i metodi individuati dalle linee guida OCSE – seppure l’Irlanda non li abbia 

formalmente recepiti –, il test di selettività può assumere come parametro di riferimento 

il principio di libera concorrenza come norma contenuta nei sistemi tributari nazionali. 

Anche accogliendo l’esistenza di un principio di parità di trattamento proprio del 

diritto degli aiuti di Stato, e ammettendo l’utilizzo dell’ALP come norma dei sistemi di 

riferimento degli Stati membri, residua il problema della comparabilità delle operazioni 

infragruppo. La questione è stata posta in dottrina sotto il profilo della comparabilità tra 

imprese autonome e imprese affiliate – multinazionali293. La questione, se posta in termini 

astratti – incomparabilità assoluta tra multinazionali e standalone companies – sembra 

priva di un fondamento logico. Abbiamo osservato nel capitolo 2 che tra gli obiettivi del 

diritto tributario internazionale vi è quello di effettuare una corretta distribuzione dei 

diritti fiscali; da ciò discende che la base imponibile risultante dalle operazioni 

infragruppo viene individuata calcolando prezzi di trasferimento analoghi ai valori che 

avrebbero concordato imprese indipendenti che avessero concluso la medesima 

operazione. Il principio della comparabilità tra standalone e multinazionali sembra essere 

il presupposto stesso del principio di libera concorrenza294. 

Il problema della comparabilità appare fondato laddove lo si osserva come profilo 

critico inerente agli scambi internazionali; infatti, come rilevato da Avi-Yonah, 

 
independent enterprises referred to in Article 9 (Associated Enterprises) will be considered to be arm's 

length. Whether two enterprises are associated will be determined without regard to the residence of the 

two enterprises». 
293 P. Nicolaides, State Aid Rules and Tax Rulings, in European State Aid Law Quarterly, 2016, p. 425: 

«The companies which are subject to the combined system are only group companies. The Commission, 

however, uses as abenchmark all companies, including independent companies, because the market is made 

up of all companies. Hence, the Commission derives an advantage for group companies by comparing 

companies which are not subject to the same reference system. There is a mismatch between the advantage 

and the selectivity. 

Certainly, if some group companies are treated more favourably than others, then their treatment is 

selective in relation to all the companies that are subject to the combined reference system. But as long as 

all group companies are treated the same, then there is no selectivity, even if group companies appear to 

benefit from lower tax liability than independent companies which are not subject to the combined reference 

system». 
294 R. S. Avi-Yonah, International Tax as International Law, cit., p. 7: «But as I have pointed out 

elsewhere, once you abandon the search for comparables, it is meaningless to call a method “arm’s 

length,” because without comparables nobody can know what unrelated parties would have done». 
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«comparable transactions will not be found when an MNE is successful because the MNE 

will have driven the arm's length competitors out of business»295. In tali casi, laddove non 

esistesse alcun genere di operazione comparabile, come non si individuerebbero delle 

imprese comparabili nel test del vantaggio selettivo, così non avrebbe senso neppure 

parlare di arm’s lenght principle nel senso inteso dall’articolo 9 del Modello di 

Convenzione o dalle linee guida OCSE. Tale situazione potrebbe accadere laddove 

l’utilizzo di un metodo indiretto avvenga proprio in considerazione dell’assenza di 

operazioni comparabili, viceversa nella misura in cui, seppure con un’elevata 

approssimazione, esiste la possibilità di operare un confronto tra imprese indipendenti ed 

imprese affiliate, tale comparazione è sufficiente per verificare il rispetto dell’ALP e per 

individuare le imprese comparabili ai fini del test di selettività296. 

 

2. Approccio integrale o entità separate? 

Dalle considerazioni sin qui esposte, possiamo ritenere acquisito297 che il principio di 

libera concorrenza descritto dalla Commissione nella Comunicazione sia un principio 

proprio del diritto dell’Unione, inoltre è stato altresì detto che la declinazione concreta e 

le metodologie per individuare i valori at arm’s length – come accettati dagli standard 

internazionali – possano operare come parametro di riferimento nella misura in cui tutti 

gli Stati membri dell’Unione li applicano nei propri sistemi tributari generali. 

Il principio di libera concorrenza, riconosciuto dall’OCSE come il criterio di 

riferimento per individuare i valori normali dei prezzi di trasferimento, non rappresenta 

l’unica soluzione possibile. In tal senso, la questione era stata accennata nel paragrafo 

introduttivo del capitolo 2, quando si è posto il problema delle operazioni non comparabili 

e si è osservato che negli Stati Uniti – a livello federale – adottano un principio differente. 

Mi sembra inoltre che riflessioni analoghe abbiano dato origine ai dubbi sulla 

comparabilità tra gruppi multinazionali e standalone companies, secondo i quali le 

operazioni delle multinazionali hanno natura diversa da quelle compiute dalle imprese 

 
295 R. S. Avi-Yonah, 'The Structure of International Taxation: A Proposal for Simplification, in Texas 

Law Review, 1996, pp. 1301-1360. 
296 Per le riflessioni sulla comparabilità si rinvia al capitolo 1; in particolare si veda la sentenza Paint 

Graphos, cit. 
297 Trib., sentenza Starbucks, §159. Si fa riferimento alla versione dell’ALP al quale nel paragrafo 

precedente ci si è riferiti come «equality principle». 
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indipendenti. Considerando che quest’ultima tesi è stata respinta nel paragrafo precedente 

– perché si ritiene una situazione limite quella in cui non sia possibile individuare 

un’operazione comparabile, oltre alla considerazione che in tali casi il TNMM, per quanto 

effettui una comparazione piuttosto debole, è in grado di mettere a confronto imprese 

indipendenti con gruppi – chi scrive condivide le linee guida dell’OCSE che suggeriscono 

di applicare il principio di libera concorrenza, tuttavia si ritiene utile esporre qui il 

funzionamento del formulary apportionment, ossia il metodo alternativo all’ALP, nonché 

la sua ratio; inoltre, saranno esposte le ragioni che a parere di chi scrive rendono 

imprescindibili le riflessioni critiche su tale principio nell’ambito del diritto dell’Unione 

ed in particolare nel diritto degli aiuti di Stato, che per primo sta fronteggiando il terreno 

scivoloso degli accordi fiscali e della pianificazione fiscale aggressiva. 

La differenza fondamentale tra i due metodi risiede nella prospettiva dalla quale 

guardare la base imponibile delle imprese multinazionali: l’ALP analizza il valore 

normale delle operazioni per le imprese affiliate trattandole in modo analogo ad entità 

indipendenti, ossia separando ciascuna impresa dal resto del gruppo (cd. separated entity 

approach); diversamente, il formulary apportionment analizza gli utili generati a livello 

mondiale dal gruppo (unitarian approach) proponendo in un momento successivo la 

suddivisione delle basi imponibili secondo una formula di ripartizione298. Il principio 

unitario, ossia l’idea secondo la quale bisogna considerare la base combinata del gruppo, 

ha il vantaggio di eliminare i calcoli comparativi, e di evitare l’erosione della base 

imponibile; infatti, nel momento in cui tutti la base imponibile di una multinazionale 

viene calcolata mediante la somma algebrica di tutti i ricavi e di tutte le spese sostenute, 

è impossibile che essa venga ridotta artificialmente. Tuttavia, tale metodo, da un lato, non 

esclude il cd. profit shifting, dall’altro, sembra funzionare meglio nei casi in cui vi sia 

uniformità e integrazione tra gli Stati coinvolti nella ripartizione degli utili. L’OCSE, 

come si accennava, critica apertamente il formulary apportionment ritenendo che «le 

formule predeterminate sono arbitrarie e non prendono inconsiderazione le condizioni di 

 
298 T. A. Gresik, Assessing the Normative Differences Between Formula Apportionment and Separate 

Accounting, in W. Schön – K. A. Konrad (Eds.), Fundamentals of International Transfer Pricing in Law 

and Economics, Springer, 2012, p. 258: «Formula apportionment systems attempt to sidestep the problem 

of valuing every intra-company transaction by requiring a company to report its total worldwide profit (or 

union-wide profit in the case of the EU) to each country and by then using a pre-determined formula to 

allocate total profit to each country». 
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mercato, le situazioni particolari delle singole imprese, l'allocazione delle risorse operata 

dalla direzione stessa, attuando in tal modo una ripartizione degli utili che rischierebbe di 

non avere nessun rapporto reale con le circostanze specifiche della transazione»299. 

Inoltre, l’OCSE insiste sulle difficoltà relative alla individuazione di una formula che 

contemperi gli interessi di ciascuno Stato relativamente ai fattori da tenere in 

considerazione nel calcolo di distribuzione, oltre al rischio che le imprese manipolino i 

fattori della formula al fine di trasferire gli utili in paesi a tassazione privilegiata300. 

Tuttavia, è innegabile che l’individuazione di una base unitaria – ove le condizioni di 

integrazione internazionale lo consentano – sia più vantaggiosa, sia per le imprese che 

per gli Stati, rispetto ad un approccio per entità separate. In tale senso, la Commissione 

europea, a partire dal 2011, sta lavorando ad un progetto di direttiva sulla base consolidata 

comune dei gruppi di imprese (direttiva CCTB), la quale si fonda sul formulary 

apportionment301. Considerando, da un lato, il grado di integrazione europea, dall’altro, 

alla possibilità di avere un’unica formula armonizzata attraverso l’intervento della 

Commissione, l’approccio unitario permette ai gruppi di impresa di operare nel mercato 

interno nella totale assenza di differenze nel trattamento fiscale tra uno Stato e l’altro; in 

tale modo vengono favoriti gli scambi transfrontalieri e si evita che nel mercato interno 

si verifichino fenomeni di “doppia non tassazione”. La proposta di direttiva CCTB 

implica che la Commissione ritiene che sia necessario osservare gli utili di un gruppo nel 

suo insieme piuttosto che separatamente Stato per Stato. 

Le riflessioni sull’opportunità di attuare un approccio unitario piuttosto che per entità 

separate, ossia, più in generale, la possibilità di utilizzare gli utili comuni del gruppo come 

punto di riferimento per osservare le attività economiche delle imprese affiliate, hanno 

alcune ricadute rilevanti sia nell’ambito delle libertà fondamentali sia – come sarà trattato 

nel paragrafo successivo – nel diritto degli aiuti di Stato. Nel capitolo 2, al paragrafo 3, 

abbiamo osservato che l’applicazione del principio di libera concorrenza può determinare 

 
299 Linee guida OCSE, cit., § 1.25. 
300 Ivi, §§ 1.21-1.32. 
301 Proposta di direttiva del Consiglio relativa a una base imponibile consolidata comune per l'imposta 

sulle società, (COM(2011) 121 definitivo – C7-0092/11 – 2011/0058 (CNS)); tale proposta di direttiva è 

stata seguita nel 2016 da un nuova iniziativa della Commissione, Proposta di direttiva del Consiglio relativa 

a una base imponibile consolidata comune per l'imposta sulle società (COM(2016)0683 – C8-0471/2016 – 

2016/0336(CNS)); da ultimo è stato proposto il pacchetto fiscale in data 15 luglio 2020, European 

Commisssion, IP/20/1334, Fair and Simple Taxation: Commission proposes new package of measures to 

contribute to Europe’s recovery and growth, 15/07/2020. 
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una discriminazione nei confronti dei gruppi transfrontalieri, oltre che una restrizione alla 

libertà di stabilimento. Si ricorda infatti, che prezzi di trasferimento not t arm’s length 

autorizzano uno Stato membro a effettuare rettifiche in aumento della base imponibile nel 

caso in cui l’operazione infragruppo abbia natura transfrontaliera, mentre non subiscono 

rettifiche se si tratta di operazioni interne. Analizzando la condizione dell’impresa che 

subisce la rettifica in aumento, si nota che questa è stata discriminata, tuttavia non si può 

non rilevare che se nello Stato di destinazione venisse applicata una rettifica in 

diminuzione, il gruppo come entità unica non subirebbe alcuno svantaggio. La Corte, 

nella giurisprudenza sulle restrizioni alla libertà di stabilimento derivanti dall’ALP, ha 

ritenuto che – in casi come quello descritto – sussiste una discriminazione per i gruppi 

transfrontalieri, la quale è però giustificata dalla necessità di ripartire il potere 

impositivo302. Modificando il punto di analisi, si può invece riconoscere che «looking at 

the overall profit of the group, a transfer pricing adjustment should be a “zero-sum” 

game»303; ossia un approccio unitario al posto di un approccio per entità separate elimina 

le discriminazioni e le restrizioni alla libertà di stabilimento in danno dei gruppi 

transfrontalieri. 

 

 

3. La concessione effettiva del risparmio fiscale  

Nell’ambito dell’applicazione del diritto degli aiuti di Stato, quel che si propone è di 

osservare i prezzi di trasferimento nella prospettiva della condizione economica del 

gruppo; senza criticare peraltro l’applicazione dell’ALP come norma di riferimento dei 

sistemi tributari. Le riflessioni sull’approccio unitario possono essere utili ad analizzare 

il rapporto tra la nozione di aiuto di Stato ed i tax rulings, in particolar modo per quel che 

riguarda l’utilizzo di risorse statali e la concessione di un vantaggio.  

Si ricorda che, affinché una misura sia considerata un aiuto di Stato, essa deve 

provenire dallo Stato ed insistere sulle risorse Statali. Il primo di tali due requisiti è 

 
302 Sentenza della Corte di Giustizia del 12 dicembre 2002, Lankhorst-Hohorst GmbH c. Finanzamt 

Steinfurt, Causa C-324/00; Sentenza della Corte di Giustizia del 13 marzo 2007, Test Claimants in the Thin 

Cap Group Litigation c. Commissioners of Inland Revenue, Causa C-524/04; Sentenza della Corte di 

Giustizia del 21 gennaio 2010, SGI c. Belgio, Causa C-311/08. 
303 W. Schön, Transfer Pricing, the Arm’s Length Standard and European Union Law, in I. Richelle – 

W. Schön – E. Traversa (Eds.), Allocating Taxing Powers within the European Union, p. 84. 
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facilmente riscontrabile in un tax ruling, considerando che è pacifico che la misura sia 

imputabile allo Stato membro nel caso in cui sia emessa dalla pubblica 

amministrazione304. Sembra invece che sia necessario indagare alcuni rilievi critici sulla 

imputabilità del beneficio alle risorse statali. La Commissione ha trattato i tax rulings 

come se essi determinassero una semplice riduzione dell’onere imponibile; dunque, nella 

misura in cui il ruling concede una riduzione di imposta, questa grava sul bilancio dello 

Stato. Tale orientamento sembra, a una prima analisi, coerente sia con la prassi della 

Commissione sia con la giurisprudenza della Corte; infatti, entrambe le Istituzioni hanno 

costantemente affermato che il vantaggio fiscale, rappresentato dalla riduzione degli oneri 

tributari, è concesso attraverso risorse statali nella misura in cui «comporta un mancato 

introito per le casse dello Stato»305. 

La questione che mi sembra presentarsi, allorché spostiamo l’attenzione sulla base 

consolidata del gruppo, riguarda l’individuazione dello Stato che materialmente concede 

la riduzione del carico fiscale; ossia, nel caso in cui attraverso un prezzo di trasferimento 

la base imponibile venga spostata verso uno Stato ad imposizione più bassa, quale tra i 

due Stati coinvolti sta concedendo il risparmio di imposta? Procedendo con un esempio, 

immaginiamo che tra due imprese – A e B – residenti in due Stati membri dell’UE – 

rispettivamente X e Y – intervenga un prezzo di trasferimento, il quale viene regolato da 

un APA emesso dallo Stato X, che accetta un valore non-ALP. Ragionando per entità 

separate, A ha ottenuto la riduzione della base imponibile presso X; tuttavia, a tale 

riduzione, dovrebbe seguire un incremento della base imponibile di B presso Y. 

Ragionando con un approccio unitario, il gruppo A-B in seguito alle rettifiche fiscali, ha 

complessivamente la medesima base imponibile. Nel momento in cui X accetta che gli 

utili confluiscano nella base imponibile presso Y, non sembra che lo Stato che ha emesso 

il ruling abbia concesso al gruppo A-B una riduzione della base imponibile, dunque in 

tale prospettiva non pare riscontrabile un vantaggio fiscale. Tuttavia, si potrebbe 

determinare un risparmio di imposta nel caso in cui lo Stato Y abbia una tassazione 

inferiore o speciale per la categoria di redditi trasferita. In quest’ultimo caso, nonostante 

sussista un alleggerimento degli oneri fiscali, sembrerebbe quantomeno dubbia 

 
304 Sentenza Steinike, cit.; sentenza Van der Kooy, cit. 
305 M. Orlandi, Le discriminazioni fiscali e gli aiuti di Stato nel diritto dell’Unione europea, cit., p.181; 

si veda la giurisprudenza ivi citata. 
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l’individuazione di quale tra i due Stati abbia concesso il risparmio di imposta, e quindi 

il vantaggio fiscale. 

Il caso Ikea, oggetto di indagine formale da parte della Commissione, permette di 

comprendere i dubbi che si desidera mettere in evidenza. Fino al 2011, la società Interikea 

– residente nei Paesi Bassi – gestiva la proprietà intellettuale del gruppo Ikea, 

concludendo contratti di franchising a livello mondiale. I diritti economici della proprietà 

intellettuale erano di proprietà della società affiliata I.I., una Holding lussemburghese, la 

quale, dietro corrispettivo, li licenziava ad Interikea; inoltre, la Holding, in forza di un 

regime fiscale speciale, non era sottoposta ad imposizione in Lussemburgo. I Paesi bassi 

hanno emesso un ruling nel 2006 che accettava il valore delle royalties corrisposte da 

Interikea alla I.I. Holding, autorizzando sostanzialmente il trasferimento della quasi 

totalità dei profitti di Interikea verso una società che non era tassabile nello Stato di 

destinazione. Dal 2011, il regime fiscale privilegiato lussemburghese non è più in vigore 

in attuazione della decisione 2006/940/CE306, che lo ha sanzionato come regime di aiuti 

di Stato. Il gruppo Ikea ha conseguentemente modificato la propria struttura, trasferendo 

la proprietà intellettuale da I.I. Holding a Interikea, la quale si è procurata le risorse 

economiche necessarie per acquistare la proprietà intellettuale da una società consorella 

residente nel Lichtenstein. Questa operazione è stata accettata dai Paesi Bassi attraverso 

un APA rilasciato nel 2011 che accettava il prezzo della proprietà intellettuale e gli 

interessi che Interikea doveva pagare alla consorella nel Lichtenstein. La Commissione 

ha avviato l’indagine formale, sospettando che entrambi i rulings emessi dai Paesi Bassi 

costituissero degli aiuti di Stato, in quanto autorizzavano prezzi di trasferimento difformi 

dall’ALP. 

Tornando al dubbio, espresso poco sopra, su quale sia lo Stato che materialmente 

concede l’eventuale vantaggio fiscale, sembrerebbe che la non imposizione degli utili del 

gruppo Ikea sia dovuta alla previsione del Gran Ducato del Lussemburgo di non tassare 

le “holding miliardarie”, piuttosto che alla entità del valore dei prezzi di trasferimento 

calcolati negli APA dal Regno dei Paesi Bassi. In effetti, nel momento in cui il 

trasferimento economico si realizza, ossia gli utili effettivamente si spostano sotto la 

 
306 Decisione della Commissione del 19 luglio 2006, relativa al regime di aiuto C 3/2006 a cui il 

Lussemburgo ha dato esecuzione a favore delle holding «1929» e delle holding «miliardarie». 
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sovranità fiscale del Lussemburgo, l’atto amministrativo dell’Olanda influisce 

unicamente sull’allocazione dei diritti fiscali tra i due Stati membri, senza concedere 

materialmente un vantaggio fiscale all’impresa richiedente. 

Il caso Ikea ci permette di osservare che è proprio la non imposizione dello Stato di 

destinazione l’elemento da biasimare; infatti, i vantaggi fiscali dei quali gode il gruppo 

Ikea, rientrano negli aiuti di Stato, concessi dal Lussemburgo alle holding, dichiarati 

illegittimi dalla decisione 2006/940/CE a far data al 2011, in applicazione di un periodo 

di transizione per gli aiuti esistenti307. 

Nella misura in cui l’operazione indagata dalla Commissione abbia meramente 

realizzato un fenomeno di profit shifting verso un altro Stato membro dell’Unione, mi 

sembra si possa escludere che la riduzione dell’onere fiscale per il gruppo di imprese sia 

imputabile allo Stato che ha emesso l’APA. Il vantaggio viene concesso dal 

Lussemburgo, il quale accetta che gli utili siano trasferiti nella propria giurisdizione 

fiscale e decide di non tassarli. 

 

3.1 Segue. L’identificazione del vantaggio nel profit shifting 

Mantenendo la prospettiva della condizione economica del gruppo, si presentano 

ulteriori questioni critiche relative alla sussistenza stessa del vantaggio. Come si diceva 

nel paragrafo precedente, non si intende mettere in discussione il principio di libera 

concorrenza, né la sua validità; si ritiene invece che l’analisi del vantaggio dovrebbe 

seguire una logica differente da quella dell’ALP, poiché diverso è il presupposto del 

controllo sugli aiuti di Stato rispetto alla ratio di dell’ALP nel diritto tributario 

internazionale. 

Come osservato nel capitolo 1, il vantaggio può essere definito come il miglioramento 

della condizione economica di un’impresa rispetto a quella che avrebbe avuto in assenza 

della misura statale. Quel che rileva è dunque il confronto tra la pressione fiscale 

dell’impresa con o senza l’APA308. Considerando che il diritto degli aiuti di Stato 

 
307 Decisione della Commissione del 19 luglio 2006, relativa al regime di aiuto C 3/2006 a cui il 

Lussemburgo ha dato esecuzione a favore delle holding «1929» e delle holding «miliardarie». 
308 A. Gunn - J. Luts Tax Rulings, APAs and State Aid: Legal Issues, in EC Tax Review, 2015, p. 120: 

«An ‘advantage’ in fiscal State aid matters only exists when a tax measure is considered to ‘relieve the 

recipients thereof of charges that are normally borne from theirbudgets’. Grosso modo, a tax ruling would 

thus only imply the conveying of an advantage if a company would pay less taxes with the tax ruling than 

it would pay without the tax ruling» 
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dovrebbe evitare che un’impresa ottenga vantaggi anticoncorrenziali sul mercato interno, 

mi sembra che l’analisi del vantaggio dovrebbe coinvolgere la situazione economica di 

un’impresa nel mercato europeo, dunque per quel che riguarda un gruppo di imprese, 

dovrebbe coinvolgere i vantaggi complessivi che il gruppo ottiene. In effetti, gli ordini di 

recupero dei vantaggi ottenuti da un’impresa affiliata vengono estesi a tutto il gruppo 

piuttosto che alle singole imprese, poiché il vantaggio concesso ad un’entità separata 

viene goduto dalla società che controlla il gruppo309. 

Il principio di libera concorrenza è uno standard internazionale che permette ad uno 

Stato di accrescere la base imponibile di un’impresa, nel caso in cui ritiene che le 

operazioni infragruppo transfrontaliere abbiano determinato una riduzione degli utili 

imponibili, oppure di ridurre tale base imponibile laddove gli utili dell’operazione 

infragruppo siano tassabili dall’altro Stato coinvolto. L’ALP intende evitare il profit 

shifting ed il rischio di delocalizzazione degli utili verso sistemi fiscali privilegiati.  

Mi sembra che possa individuarsi una distinzione tra gli scopi del diritto tributario 

internazionale e quelli del controllo sugli aiuti di Stato; infatti, da un lato, «taxation rules 

strive to control transfer prices between head office, subsidiaries and permanent 

establishments within a multinational enterprise in order to allocate profits and ensuing 

tax revenue among the countries where the firm operates»310, dall’altro, il divieto di aiuti 

di Stato è finalizzato ad evitare che si verifichi un’alterazione della concorrenza 

discriminando le imprese che concorrono nel mercato interno311. Ciò non significa che le 

norme di diritto tributario internazionale non siano valide per analizzare ed individuare 

eventuali aiuti concessi dagli Stati membri alle imprese, bensì che, quando si svolge tale 

analisi nel controllo sugli aiuti di Stato, deve comunque essere verificato che sia concesso 

un vantaggio anticoncorrenziale ad un’impresa a discapito delle altre. 

 
309 Decisione Starbucks, cit., §449: « Qualora SMBV non fosse in grado di rimborsare l'intero importo 

degli aiuti ricevuti in virtù dell'APP SMBV, i Paesi Bassi devono recuperare l'importo residuo di tale aiuto 

da Starbucks Corporation in quanto entità che controlla il gruppo Starbucks, in modo da garantire che il 

vantaggio concesso sia eliminato e la situazione preesistente sul mercato sia ripristinata attraverso il 

recupero». La Commissione ha disposto l’ordine di recupero in modo analogo in Decisione Fiat, cit., §370, 

e Decisione Amazon, cit., §647. 
310

 W. Schön, Transfer Pricing – Business Incentives, International Taxation and Corporate Law, in W. 

Schön – K. A. Konrad (Eds.), Fundamentals of International Transfer Pricing in Law and Economics, 

Springer, 2012, p. 48. 
311 M. Orlandi, Le discriminazioni fiscali e gli aiuti di Stato nel diritto dell’Unione europea, cit., pp. 13-

14. 
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La Commissione, nella Comunicazione del 2016, ha ritenuto che, nei casi relativi ai 

tax rulings, il vantaggio selettivo è rappresentato dalla «riduzione del debito tributario 

dovuto dal destinatario nello Stato membro rispetto ad altre imprese che si trovano in una 

situazione di diritto e di fatto analoga»312, affermando inoltre che tale vantaggio potrebbe 

sussistere «nel caso in cui l'autorità tributaria avalli un accordo sui prezzi di trasferimento 

che non applica condizioni di libera concorrenza poiché il metodo utilizzato nel ruling 

produce un risultato che si discosta da un'approssimazione attendibile del risultato 

rispondente alle condizioni di mercato»313. La Commissione, come peraltro, considerato 

nelle decisioni sui tax rulings314, applica il principio di libera concorrenza per individuare 

il vantaggio della singola impresa; oltretutto, come osservato nel capitolo precedente, 

considera sussistente tale vantaggio semplicemente in presenza di difformità normative.  

Chi scrive ritiene che le considerazioni della Commissione siano condivisibili solo 

nella misura in cui una difformità dall’ALP fosse considerata un indizio dell’esistenza di 

un vantaggio, piuttosto che una dimostrazione dello stesso. In effetti, la conclusione di 

un’operazione che non sembra rispettare il principio di libera concorrenza, o più in 

generale che appaia artificiale o priva di sostanza economica, deve indurre il dubbio circa 

il possibile alleggerimento degli oneri fiscali che l’impresa potrebbe ottenere. A tale 

dubbio deve però seguire la verifica sull’eventuale “corrispondente” accrescimento degli 

utili di un’impresa consociata. Come si diceva in apertura, si ritiene che se la base 

consolidata dell’impresa non ha subito delle riduzioni, è irrilevante per il diritto degli aiuti 

di quale sia lo Stato membro che esercita il potere impositivo. Viceversa, se un APA 

accetta valori non-ALP, e gli utili non confluiscono nella giurisdizione fiscale di alcuno 

Stato, allora vi sarà stata l’erosione della base imponibile, la quale costituisce un 

vantaggio anticoncorrenziale in favore dell’impresa che ha ottenuto il tax ruling. 

Al fine di supportare queste considerazioni, ritengo utile analizzare in questa 

prospettiva i casi excess profit exemption, Fiat, Starbucks. 

La società Fiat nelle difese svolte nel corso dell’indagine formale della Commissione 

aveva lamentato che l’applicazione dell’ALP proposta dalla Commissione avrebbe 

 
312 Commissione, Comunicazione (2016), cit., §170. 
313 Ivi, §174. 
314 Si segnala che in tutti i punti della Comunicazione in cui vengono analizzati i tax rulings, la 

Commissione cita le decisioni Starbucks e Fiat. 
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generato una doppia imposizione degli utili del gruppo nella misura in cui tali utili 

confluivano nella base imponibile in Italia. Da ciò, la società riteneva che «gli effetti della 

misura sono neutralizzati a livello di gruppo, per cui non esiste alcun vantaggio»315. La 

Corte, tuttavia, ha affermato che fosse preferibile l’approccio per entità separate, infatti, 

«l’esistenza di un vantaggio è determinata rispetto alle norme fiscali normali, cosicché le 

norme fiscali di un altro Stato membro non sono pertinenti»316. È altresì vero che nel caso 

analizzato dal Tribunale non vi fosse alcuna prova del fatto che il vantaggio fosse 

neutralizzato dall’esercizio della sovranità impositiva italiana; anzi il fatto stesso che la 

Repubblica italiana avesse avviato una procedura arbitrale mostra che, allo stato attuale, 

l’Italia lamenti una erosione della base imponibile della società Fiat. Relativamente al 

caso concreto, si condivide il riscontro del Tribunale circa l’assenza di una 

neutralizzazione del vantaggio in Italia, mentre appare incomprensibile l’affermazione 

del Tribunale secondo la quale tale neutralizzazione – se esistente – non avrebbe escluso 

il vantaggio. I giudici giustificano tale affermazione citando la sentenza Spagna c. 

Commissione (2004)317, la quale, tuttavia, si limitava ragionevolmente ad affermare non 

è possibile escludere la sussistenza del vantaggio attraverso comparazioni con imprese 

che operano in altri Stati membri. Oltretutto, tale massima non fa altro che ripetere quanto 

stabilito nel caso aiuti tessili318 in cui la Corte aveva respinto l’argomento secondo il quale 

la circostanza che gli «oneri sociali gravanti sugli imprenditori del settore tessile 

sarebbero più elevati in Italia che negli altri Stati membri» potesse escludere la sussistenza 

di un vantaggio. Appare evidente che, nel caso dei tax rulings, non si vuole comparare la 

condizione economica di una società lussemburghese con quella che la società avrebbe 

avuto in Italia, bensì si afferma la compensazione del vantaggio fiscale con un 

corrispondente onere fiscale. Fermo restando che nel caso Fiat una tale compensazione 

non è dimostrata, l’argomento teorico avrebbe meritato quanto meno una maggiore 

attenzione sia da parte della Commissione che del Tribunale. Infatti, come sarà 

ulteriormente osservato nel prosieguo del paragrafo, l’approccio unitario ha un ruolo 

 
315 Trib. sentenza Fiat, cit., §306. 
316 Ivi, §318. 
317 Corte di Giustizia, sentenza dell’11 novembre 2004, Spagna c. Commissione, C-73/03, §28.  
318 Corte di Giustizia, sentenza Commissione c. Italia (1974), cit., §36. 
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rilevante per comprendere se un gruppo abbia ottenuto un vantaggio fiscale ai sensi 

dell’articolo 107 TFUE. 

Considerando il caso Starbucks, è evidente che il pagamento di una royalty determina 

lo spostamento di utili da uno Stato verso un altro319. Tuttavia, appare miope individuare 

l’esistenza di un vantaggio fiscale dal mero rispetto formale del principio di libera 

concorrenza. In che modo il profit shifting è idoneo a determinare un vantaggio fiscale?  

Possiamo immaginare, ad esempio, il caso in cui il pagamento di una royalty ad un prezzo 

al di sopra di un valore ALP sposta la base imponibile da un’impresa olandese ad una sua 

consociata italiana, avallato da un APA. In tale caso, il l’APA determinerebbe sì il profit 

shifting, ma non solo il gruppo sopporterebbe un’imposizione maggiore dal trasferimento 

della base imponibile in Italia, in aggiunta, un’eventuale rettifica dell’amministrazione 

olandese potrebbe determinare una doppia imposizione320. Non sembra dunque che il 

semplice fatto che non sia rispettato l’ALP permetta di individuare un vantaggio fiscale. 

Nel caso Starbucks, tuttavia, la società Alki, che riceve la royalty, non è tassabile nel 

Regno Unito – Stato di residenza –, realizzando così la non imposizione della royalty. È 

bene comunque ricordare che il Tribunale ha ritenuto che la Commissione non abbia 

dimostrato che il prezzo di trasferimento avesse valori non-ALP, dunque ha escluso che 

l’APA avesse concesso un vantaggio. Considerando che in seguito ad un APA 

considerato at arm’s length il gruppo Starbucks ha realizzato il trasferimento di base 

imponibile presso un’entità non tassabile per un hybrid mismatch – su cui torneremo 

successivamente –, appare evidente che la conformità al principio di libera concorrenza 

non è uno strumento che permette di individuare concretamente gli eventuali vantaggi 

fiscali di cui può godere una multinazionale.  

I tax ruling emessi dal Regno del Belgio321 mettono in evidenza che anche tassare 

secondo il principio di libera concorrenza potrebbe avvantaggiare le imprese 

multinazionali, qualora un aggiustamento in diminuzione fosse effettuato in assenza di 

 
319 Si rinvia alle riflessioni svolte nel capitolo precedente. In questo paragrafo si prende in 

considerazione solo il pagamento della royalty versata da SMBV ad Alki. 
320 Secondo gli standard OCSE, in seguito alla rettifica primaria disposta dall’Olanda, l’Italia dovrebbe 

procedere con una rettifica secondaria per evitare la doppia imposizione; cfr. art 9 Modello di Convenzione. 
321 Relativamente alla struttura dell’esenzione degli utili in eccesso si rinvia alle considerazioni svolte 

nel capitolo precedente. 
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una corrispondente rettifica primaria in aumento322. Infatti, sebbene il calcolo dei prezzi 

di trasferimento effettuato dal Regno del Belgio potrebbe essere at arm’s length, il fatto 

che nessuno Stato estero abbia esercitato la sovranità fiscale sugli utili corrispondenti, 

comporta che – assumendo la prospettiva della base combinata delle imprese coinvolte 

dal transfer pricing – l’aggiustamento in diminuzione determina l’erosione della base 

imponibile. Tale ultima considerazione è valida a prescindere dal corretto calcolo degli 

utili di libera concorrenza. Tuttavia, mentre l’analisi della base combinata è uno 

strumento valido per individuare l’esistenza di un vantaggio fiscale, essa non sarebbe in 

grado di superare da sola il test di selettività – la cui analisi è rinviata al paragrafo 5 –, il 

quale sembra debba comunque essere fondato sull’errata applicazione del principio di 

libera concorrenza. Infatti, nel caso in cui un’impresa venisse tassata sugli utili di libera 

concorrenza – ossia quelli che sarebbero stati conseguiti dalle imprese concorrenti in 

condizioni analoghe – sarebbe difficile affermare che il tax ruling abbia determinato una 

tassazione più favorevole per le multinazionali rispetto a quella che avrebbero sopportato 

le imprese comparabili.  

Da queste considerazioni mi sembra che possiamo trarre due conclusioni rilevanti: per 

un verso il profit shifting in sé non dovrebbe comportare un vantaggio ai sensi 

dell’articolo 107 TFUE, ove nel controllo sugli aiuti di Stato adottassimo un approccio 

unitario; per l’altro, anche rispettando il principio di libera concorrenza, un tax ruling può 

determinare un vantaggio rilevante ai sensi dell’articolo 107 TFUE, nel caso in cui un 

aggiustamento in diminuzione sia realizzato a prescindere da una rettifica primaria in 

aumento, realizzando così l’erosione della base imponibile. 

 

4. I vantaggi concessi dai private letter ruling elusivi 

Un discorso in parte diverso deve essere strutturato per quel che riguarda le decisioni 

interpretative anticipate, le quali, come abbiamo osservato nei casi Engie e Mcdonald, 

non riguardano la conferma sul calcolo dei prezzi di trasferimento, bensì l’interpretazione 

 
322 R. A. Galendi Júnior, State Aid and Transfer Pricing: The Inherent Flaw Under a Supranational 

Reference System, cit., p. 998. L’A. mette in evidenza che la scelta del governo belga di non tassare gli utili 

dipendenti dalle economie di scala presso una società affiliata è in linea con gli standard internazionali: «In 

summary, the Belgian tax policy is to allow the nonallocation of synergy rents to Belgian entities. Under 

the current international tax scenario, in which the approach to residual profits does not follow a single 

pattern, this is a consistent way to ensure that Belgian entities are never subject to double taxation on their 

synergy rents». 



142 

 

concreta di alcune norme che possono apparire di incerta applicazione323. È evidente che 

in tali casi il principio di libera concorrenza non trova applicazione, dunque non potrà 

essere utile né al fine di avanzare dubbi sulla sussistenza del vantaggio, né per verificare 

la selettività della misura; mentre, anche al di fuori di un advanced pricing agreement, le 

riflessioni sull’approccio per entità separate e su quello unitario mantengono la loro 

validità, essendo necessarie per analizzare la concessione di vantaggi selettivi attraverso 

PLR. 

Considerando che la prassi della Commissione si era focalizzata sul test di selettività, 

anche le riflessioni sui PLR avevano affrontato principalmente il problema della deroga 

rispetto al sistema di riferimento e della comparabilità con le imprese concorrenti. 

Diversamente, ritengo che possa essere utile riprendere le riflessioni sul vantaggio 

nell’ambito dei PLR, sviluppando il ragionamento alla luce delle riflessioni svolte 

sull’approccio unitario.  

La definizione del vantaggio rilevante è la medesima che abbiamo riscontrato negli 

APA, e più in generale negli aiuti di natura fiscale; infatti, un PLR concede un vantaggio 

nel caso in cui l’interpretazione concreta ed anticipata delle norme comporta un 

alleggerimento degli oneri fiscali che l’impresa avrebbe dovuto sopportare. Sebbene, a 

una prima impressione, il riscontro del vantaggio possa apparire semplice, è altresì vero 

che «tax rulings are mainly used to provide certainty in cases where the normal 

application of the law is not obvious»324. Una situazione complicata – come accennato al 

capitolo 2 paragrafo 1 – può realizzarsi nel caso in cui la richiesta di PLR proponga 

un’interpretazione della norma formalmente valida, ma sostanzialmente elusiva. Mi 

sembra che in tale descrizione rientrino sia il caso Mcdonald che il caso Engie; infatti, in 

entrambi i casi le società domandano alle amministrazioni fiscali se è corretto che il 

sistema tributario permette loro di non pagare tasse – peraltro la richiesta di ruling 

Mcdonald è abbastanza esplicita sulla garanzia della non imposizione. È evidente che la 

questione dell’emissione di PLR presentata nei termini di “richiesta di non tassazione 

degli utili”, potrebbe apparire immediatamente vantaggiosa per l’impresa richiedente. 

 
323 Si ricorda che i tax rulings relativi al caso ENGIE, erano degli APA; tuttavia, sono stati oggetto di 

indagine principalmente in relazione alla interpretazione anticipata della normativa lussemburghese; per 

tale ragione nel presente lavoro si fa riferimento ad essi collocandoli nell’analisi dei PLR. Si rinvia al 

paragrafo 6 del capitol 3, in particolare la nota 228. 
324 A. Gunn - J. Luts Tax Rulings, APAs and State Aid: Legal Issues, in EC Tax Review, 2015, p. 121. 
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Tuttavia, volendo analizzare il vantaggio rilevante ai sensi dell’articolo 107 TFUE – come 

lo abbiamo definito fino ad ora – dobbiamo verificare se l’impresa abbia ottenuto dal PLR 

un miglioramento della condizione economica che non avrebbe ottenuto in assenza della 

misura statale. 

Se applicassimo un controllo per entità separate, dovremmo verificare – per ciascuna 

impresa – se il ruling ha migliorato la sua condizione economica, e se in assenza del 

ruling l’impresa avrebbe sopportato oneri fiscali maggiori. Tuttavia, tale analisi separata 

ci porterebbe a ritenere che, nel caso in cui vi sia un mismatch tra la qualificazione di uno 

strumento finanziario data da due società del gruppo, da un lato, la società che paga 

interessi sul prestito ha diritto alla deduzione di tale somma, dall’altro, la società che 

riceve redditi da partecipazioni ha diritto all’esenzione di tali somme325. Le entità separate 

sopportano i medesimi oneri fiscali che avrebbero sopportato in assenza del ruling. 

La Commissione, osservando l’illogicità di tale situazione, ha adottato per la prima 

volta un approccio simile a quello unitario, ossia ha ritenuto che si debba considerare la 

base combinata del gruppo piuttosto che quella delle singole imprese326.Adottando un 

approccio unitario, è possibile individuare il vantaggio anche laddove la singola impresa 

del gruppo non ha ricevuto un beneficio individuale, né ha goduto di una tassazione 

contraria al principio di libera concorrenza. 

Un ragionamento simile può essere effettuato in relazione al caso Mcdonald, nel quale 

il “ruling riveduto” emesso dall’amministrazione fiscale lussemburghese ha escluso dalla 

base imponibile della società i redditi che confluivano presso la società correlata 

statunitense, sebbene questa non fosse tassabile secondo il sistema tributario americano. 

Tale decisione anticipata si fondava sulla circostanza che secondo il diritto tributario 

lussemburghese la società statunitense fosse potenzialmente tassabile, dunque 

l’esenzione operava a prescindere dal fatto che – come riconoscono sia il Lussemburgo 

che Mcdonald – gli utili non fossero effettivamente tassati. Muovendo dalla sola analisi 

del vantaggio, è evidente che secondo un approccio unitario il gruppo Mcdonald ottiene 

una riduzione dell’onere fiscale, nella misura in cui l’esenzione di cui gode Mipco non è 

 
325 La legge sulle imposte lussemburghese (LIR) prevede la cd. participation exemption; per le 

riflessioni su tale istituto si rinvia al capitolo 2 paragrafo 1. 
326 Decisione Engie, cit., §166: «L'effetto combinato della deducibilità dell'importo degli accrescimenti 

sul prestito ZORA e dell'esenzione dei redditi corrispondenti fa sì che la quasi totalità degli utili realizzati 

da LNG Supply e da GSTM sia di fatto sfuggita a qualsiasi tassazione». 
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compensata da una corrispondente tassazione presso uno Stato estero. Si propone un 

ragionamento speculare a quello seguito nel paragrafo precedente; infatti, si ritiene che 

nel corso della verifica della sussistenza del vantaggio, la Commissione debba tenere in 

considerazione, da un lato, il trattamento fiscale della singola impresa – con un approccio 

per entità separate –, dall’altro, le eventuali compensazioni di tali vantaggi a livello di 

gruppo – attraverso un approccio unitario.  

In conclusione, un tax ruling concede un vantaggio fiscale quando l’impresa 

richiedente ottiene un alleggerimento degli oneri fiscali che non viene compensato con il 

trattamento fiscale dell’impresa correlata coinvolta nelle operazioni infragruppo 

transfrontaliere; oppure quando accetta che le operazioni infragruppo interne ad uno Stato 

membro realizzano l’alleggerimento dell’onere fiscale comune del gruppo. 

 

5. Ancora sul test di selettività 

Avendo evidenziato quali sono i criteri che permettono di individuare l’esistenza di un 

vantaggio derivante da un tax rulings, possiamo procedere l’analisi indagando quali siano 

le modalità attraverso le quali verificare se gli accordi fiscali vantaggiosi siano selettivi. 

In questa prospettiva, l’analisi sarà svolta separando le riflessioni relative alle decisioni 

anticipate sui prezzi di trasferimento e quelle relative alle decisioni interpretative 

anticipate. 

Abbiamo osservato diffusamente che i prezzi di trasferimento, nonché gli accordi 

anticipati che li regolano, sono regolati nel diritto tributario internazionale dal principio 

di libera concorrenza. In modo analogo, abbiamo rilevato che il principio di libera 

concorrenza non deriva direttamente dall’articolo 107 TFUE, tuttavia il divieto di aiuti di 

Stato impone che l’imposizione delle multinazionali sia conforme al sistema tributario 

generale e alla tassazione subita dalle imprese concorrenti, ivi incluse le standalone 

companies. Inoltre, è pacifico che tutte le amministrazioni finanziarie europee utilizzino 

l’ALP, o principi analoghi, al fine di individuare il corretto valore dei prezzi di 

trasferimento. È dunque possibile riconoscere in via generale che nell’analisi dei tax 

rulings la Commissione può utilizzare il principio di libera concorrenza – e i metodi di 

calcolo coerenti con tale principio – per valutare la conformità di un APA con il sistema 

di riferimento generale. 
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La Commissione nelle proprie decisioni aveva cercato di dimostrare in unico percorso 

argomentativo l’esistenza del vantaggio e della selettività utilizzando il principio di libera 

concorrenza. Il tentativo di dimostrare il vantaggio mediante il riferimento all’ALP mi 

sembra che abbia determinato l’aggravamento dell’onere probatorio richiesto dal 

Tribunale in relazione al calcolo degli utili considerati normali e alla dimostrazione che 

vi fosse una divergenza considerevole – e incoerente rispetto all’ALP – con gli utili 

individuati dal tax ruling. Diversamente, avendo individuato il vantaggio come riduzione 

della base imponibile combinata, l’ALP assume valore solo nell’applicazione del test di 

selettività. 

Richiamando la delineazione del test risultante dalla giurisprudenza Paintgraphos, 

possiamo considerare selettiva una misura quando, derogando alle norme del sistema di 

riferimento ordinario, essa avvantaggia alcune imprese rispetto ad altre comparabili alla 

luce del sistema di riferimento; inoltre, come specificato dalla sentenza World duty free, 

non ha alcuna rilevanza il fatto che la misura sia potenzialmente aperta a tutte le imprese 

che la richiedono, o che si adeguano alle previsioni necessarie per ottenere il vantaggio327. 

Tali considerazioni ci permettono di applicare il test di selettività ai tax rulings. 

La prima fase del test, ossia l’individuazione del sistema di riferimento, è stata 

diffusamente trattata nella tesi, così da poter qui ritenere dimostrato – per ogni Stato 

membro – che esso è costituito dal sistema tributario generale, il quale include un 

principio analogo all’ALP descritto dall’articolo 9 del Modello di convenzione OCSE. 

Nella seconda fase del test – che sarà approfondita nel seguito del paragrafo – bisogna 

dimostrare la sussistenza di una deroga rispetto al sistema di riferimento sul piano 

strettamente normativo, effettuando inoltre un confronto con le imprese comparabili328. 

 
327 Sentenza World duty free, cit., §92, «[n]elle decisioni controverse […] la Commissione, al fine di 

qualificare la misura contestata come misura selettiva, ha fatto valere la circostanza che del vantaggio 

fiscale attribuito da tale misura non beneficiavano senza distinzione tutti gli operatori economici che si 

trovavano oggettivamente in una situazione analoga, tenuto conto dell'obiettivo perseguito dal regime 

tributario comune spagnolo, giacché le imprese residenti che realizzavano acquisizioni di partecipazioni 

azionarie del medesimo tipo in società fiscalmente domiciliate in Spagna non potevano ottenere siffatto 

vantaggio». Cfr. capitolo 6, paragrafo 3.  
328 Buendia Sierra, Finding Selectivity or the Art of Comparison, in European State aid Law quarterly, 

2018, p. 88: «Paint Graphos also gives us certain clues on how to do this material analysis. On the one 

hand, we have to compare both the factual situation and the legal situation of the beneficiaries with those 

of other companies. On the other hand, this comparison has to be done in light of the objective of the tax 

regime». L’A. ritiene che prima del caso Paint Graphos l’individuazione della selettività fosse 

esclusivamente rimessa alla deroga di natura normativa, mentre con tale giurisprudenza viene previsto 
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Infine, nella terza fase, lo Stato membro può dimostrare che la misura sia giustificata alla 

luce degli obiettivi generali del sistema di riferimento. 

Come si accennava, l’applicazione dell’ALP nella seconda fase del test di selettività 

non dovrebbe imporre alla Commissione l’onere di dimostrare l’esatta differenza tra gli 

utili di libera concorrenza da essa calcolati e quelli individuati nell’APA. Il test della 

selettività si fonda sul riscontro della deroga alla normativa di riferimento, quindi 

l’erronea applicazione dell’ALP, inclusi gli errori metodologici, sono sufficienti a 

dimostrare che la misura rappresenti un’eccezione rispetto al sistema di riferimento 

ordinario; inoltre, alla luce di tale sistema di riferimento, in presenza di una base 

combinata ridotta, anche l’errore metodologico può mostrare l’esistenza di un’eccezione 

normativa tale da migliorare le condizioni del gruppo d’imprese rispetto alle concorrenti 

in condizioni analoghe. 

Nel caso Starbucks, ipotizzando sia avvenuta una riduzione della base imponibile del 

gruppo imputabile ai Paesi Bassi – punto sul quale torneremo nel prossimo paragrafo –, 

il fatto che sia avvenuto un errore metodologico, come ad esempio «[l’]errato presupposto 

che SMBV doveva essere la «parte sottoposta a test» per l'applicazione del TNMM»329, 

è sufficiente a dimostrare la deroga dal sistema di riferimento senza che sia necessario 

calcolare gli utili di libera concorrenza ottenuti sottoponendo al test la società Alki330. 

Il caso degli utili in eccesso ha una struttura diversa dal precedente, che lo pone in una 

posizione intermedia tra la dimostrazione della selettività negli APA e i ragionamenti 

necessari per dimostrare la specificità di un PLR. Come osservato al capitolo 3, il sistema 

belga degli utili in eccesso si fonda sulla tassazione di utili at arm’s length, dunque, come 

affermato dal Tribunale, all’interno di tale sistema le misure individuali che applicassero 

utili contrari all’ALP dovrebbero essere considerate selettive, mentre la normativa 

generale non è in contrasto con il divieto di aiuti di Stato. Tuttavia, come rilevato al 

paragrafo 3 del presente capitolo, anche le rettifiche in diminuzione applicate in seguito 

all’individuazione di utili di libera concorrenza – calcolati secondo il TNMM – 

potrebbero costituire un vantaggio in assenza di una rettifica primaria in uno Stato estero. 

 
chiaramente il confronto con le imprese comparabili alla luce del sistema, ossia la selettività come 

eccezione alla norma e situazione di favore rispetto ai concorrenti. Si rinvia al capitolo 1, paragrafo 4. 
329 Decisione Starbucks, cit., §377. 
330 Cfr. sentenza del Tribunale, Starbucks, cit., §430. 
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In tale senso, la sentenza del Tribunale sembra lasciare intendere che gli aggiustamenti in 

diminuzione concessi in assenza di rettifiche primarie siano di per sé contrari al principio 

di libera concorrenza; tuttavia, non sembra che le linee guida OCSE vietino di rettificare 

le operazioni infragruppo in assenza di aggiustamenti in aumenti in uno Stato estero. 

Ritengo diversamente che – in un caso come quello appena descritto – la misura potrebbe 

essere considerata selettiva solo nel caso in cui si ammettesse che la richiesta di una 

rettifica secondaria fosse priva di sostanza economica, posta in essere allo scopo 

principale di ottenere un vantaggio fiscale, dunque costituisse un abuso del principio di 

libera concorrenza. L’abuso del principio di libera concorrenza dovrebbe essere 

considerato difforme dai principi del sistema di riferimento; dunque, l’esenzione degli 

utili in eccesso, attraverso una rettifica secondaria in assenza di una rettifica primaria, 

dovrebbe rientrare nella nozione di vantaggio selettivo331. 

Un ragionamento analogo a quello appena esposto dovrebbe essere valido per i private 

letter ruling elusivi, nella misura in cui il loro scopo – si osservava nel paragrafo 

precedente – è quello di convalidare operazioni che non hanno una ragione economica al 

di fuori dell’ottenimento di un vantaggio fiscale.  

Nel caso Engie, la Commissione ha ritenuto – nell’analisi del vantaggio selettivo – che 

la participation exemption non dovrebbe essere applicata nel caso in cui i dividendi non 

siano stati tassati presso la società che li ha distribuiti. Tuttavia, come osservato al 

capitolo 3, l’articolo 166 LIR – norma che dispone l’esenzione dei redditi da 

partecipazione – non sottopone l’esenzione alla condizione che i redditi siano stati tassati. 

Non sembra per tale ragione condivisibile il tentativo della Commissione di dimostrare la 

selettività dell’aiuto fondato sulla errata applicazione dell’articolo 166 LIR. 

 
331 È opportuno segnalare che il diritto tributario belga si è dotato di una regola generale antiabuso a 

partire dal 2013; inoltre, a livello comunitario tale principio è stato armonizzato dalla direttiva ATAD, che 

deve essere recepita entro il 1 gennaio 2020.Si veda, 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 interno, Articolo 6: « 1. Ai fini del calcolo dell'imposta dovuta sulle società, gli Stati membri 

ignorano una costruzione o una serie di costruzioni che, essendo stata posta in essere allo scopo principale 

o a uno degli scopi principali di ottenere un vantaggio fiscale che è in contrasto con l'oggetto o la finalità 

del diritto fiscale applicabile, non è genuina avendo riguardo a tutti i fatti e le circostanze pertinenti. Una 

costruzione può comprendere più di una fase o parte. 

2. Ai fini del paragrafo 1, una costruzione o una serie di costruzioni è considerata non genuina nella 

misura in cui non sia stata posta in essere per valide ragioni commerciali che rispecchiano la realtà 

economica. 

3. Quando le costruzioni o una serie di costruzioni sono ignorate a norma del paragrafo 1, l'imposta 

dovuta è calcolata in conformità del diritto nazionale». 
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Tuttavia, il ragionamento subordinato proposto dalla Commissione per dimostrare la 

selettività –applicando un percorso argomentativo che viene condiviso da chi scrive – 

ritiene che la richiesta di Engie di ottenere un’esenzione costituisse un abuso del diritto 

fiscale, vietato dall’articolo 6 della Legge di adeguamento fiscale lussemburghese 

(Steueranpassungsgesetz - STANPG), dunque incluso nel sistema di riferimento 

generale. Mentre appare dubbio che l’articolo che prevede l’esenzione dei redditi da 

partecipazione imponga la tassazione dei redditi in capo a chi li distribuisce, è evidente 

che l’art. 6 della STANPG vieta a tutte le imprese di concludere operazioni prive di 

razionalità economica, tese unicamente ad ottenere un vantaggio fiscale. Nella misura in 

cui il ruling accetta che Engie compia delle operazioni abusive, il vantaggio concesso al 

gruppo assume natura selettiva. 

In conclusione, nel caso in cui un tax ruling abbia concesso ad un’impresa un 

vantaggio fiscale mediante riduzione della base imponibile del gruppo, tale aiuto ha 

natura fiscale se deroga al sistema di riferimento generale, alternativamente, applicando 

una tassazione non-ALP, oppure violando le previsioni antiabuso. 

 

6. Il nodo della non imposizione dovuta ai disallineamenti 

Da quanto esposto nei paragrafi precedenti, sembrerebbe che il divieto di aiuti di Stato 

possa essere un valido strumento al contrasto di tax rulings vantaggiosi per le 

multinazionali, le quali, attraverso accordi fiscali, riescono ad evitare di pagare le 

imposte. In questa prospettiva, riprendendo le parole della Commissaria Vestager, il 

divieto di aiuti di Stato previsto dall’art. 107 TFUE impone che le multinazionali paghino 

«their fair share of taxes»332. Tuttavia, non bisogna cadere nell’errore di ritenere che il 

controllo degli aiuti di Stato sugli accordi fiscali sia uno strumento pienamente efficace, 

e di facile applicazione da parte della Commissione. In questa prospettiva, il presente 

paragrafo, riprendendo le considerazioni espresse nei primi tre capitoli, e le conclusioni 

raggiunte nei paragrafi precedenti, metterà in evidenza le dissonanze che persistono nel 

tentativo di intraprendere una «tax challenge» attraverso lo strumento multiforme del 

controllo sugli aiuti di Stato. 

 
332 Commissione europea, Comunicato stampa IP/16/42 del 11/01/2016. 
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La riflessione sulle criticità di tale controllo deve iniziare dalle considerazioni 

innegabili sull’accoglimento da parte del Tribunale dei ricorsi relativi ai casi excess profit, 

Starbucks, e Apple. 

Mentre la sentenza excess profit ha rinviato la verifica relativa al controllo sui ruling 

emessi dal Regno del Belgio, invitando implicitamente la Commissione a svolgere le 

proprie indagini analizzando i rulings singolarmente, i casi Starbucks ed Apple – ove 

confermati dalla Corte – certificano la compatibilità delle misure indagate con l’articolo 

107 TFUE. I giudici hanno posto in capo alla Commissione un onero probatorio molto 

rigoroso nell’ambito della dimostrazione del vantaggio derivante da un tax ruling, nel 

caso in cui tale vantaggio dovesse essere dimostrato come deviazione dal principio di 

libera concorrenza. La pronuncia del Tribunale sembra condivisibile nella misura in cui, 

come si evince dalla costante giurisprudenza della CGUE, è evidente, da un lato, che 

l’onere probatorio gravi in capo alla Commissione, dall’altro, che essa debba dimostrare 

concretamente il vantaggio economico dell’impresa beneficiaria. Affinchè risulti un 

vantaggio da una deviazione dell’ALP è necessario che la Commissione dimostri quale 

avrebbe dovuto essere il valore di libera concorrenza e spieghi esattamente in che modo 

e in che misura i prezzi individuati dallo Stato membro si siano discostati dal valore 

approssimativo individuato dalla Commissione. Nella dimostrazione dell’errore 

compiuto dallo Stato membro, non è sufficiente esporre delle scelte metodologiche 

considerate inidonee dalla Commissione; così, ad esempio non è possibile affermare che 

la scelta del TNMM, al posto del CUP, abbia determinato utili non-ALP. 

La dimostrazione del vantaggio, come stabilita dal Tribunale, sebbene particolarmente 

complessa, non è tuttavia impossibile. Diversamente, Mi sembra che sia necessario 

verificare se l’individuazione del vantaggio, dimostrata attraverso il calcolo specifico 

della differenza tra l’utile ALP riscontrato dalla Commissione e quello non-ALP praticato 

dall’APA, raggiunga il risultato di sanzionare come aiuti illegittimi i risparmi di imposta 

ottenuti artificialmente attraverso il transfer pricing. 

Abbiamo osservato che il profit shifting non dovrebbe essere considerato in sé 

illegittimo, poiché, a livello di gruppo, esso potrebbe non comportare alcun vantaggio 

economico per l’impresa, anche nelle ipotesi in cui i transfer pricing avessero valori 

contrari al principio di libera concorrenza. Così, ad esempio, si era osservato che un TP 
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non-ALP tra due imprese stabilite in Stati che adottano la medesima pressione fiscale non 

può costituire un vantaggio fiscale.  

In modo speculare, sembra che TP at arm’s length possano determinare vantaggi 

fiscali per il gruppo di imprese, i quali, applicando l’approccio per entità separate 

proposto dalla Commissione, sfuggirebbero al controllo ex art. 107 TFUE. Per mostrare 

concretamente il problema che sembra persistere nell’approccio della Commissione, 

possiamo osservare il caso Starbucks riadattandolo alla luce dell’onere probatorio 

richiesto dal Tribunale. Infatti, abbiamo osservato che la Commissione non ha dimostrato 

che la royalty che SMBV avrebbe dovuto corrispondere ad Alki fosse pari a 0; tuttavia, 

come si evince dai punti 360-368 della sentenza del Tribunale, il valore di libera 

concorrenza della royalty avrebbe potuto avere un valore più basso, il quale non è però 

stato calcolato dalla Commissione. Possiamo quindi ipotizzare un caso Starbucks 

adattato (Starbukcs*) nel quale, la Commissione ha dimostrato che il valore della royalty 

corrisposta da SMBV ad Alki dovesse avere un valore di libera concorrenza – che 

possiamo chiamare r – maggiore di 0,00 € e inferiore a quello calcolato dall’accordo sui 

prezzi di trasferimento333. Nel caso Starbucks* la Commissione, seguendo il proprio 

approccio, da un lato, imporrebbe il recupero delle tasse non versate in Olanda, dall’altro, 

accetterebbe il pagamento della royalty al valore r, la quale non sarebbe tassata né presso 

i Paesi Bassi né presso il Regno Unito. Quanto maggiore è l’intervallo di libera 

concorrenza della royalty che SMBV deve corrispondere ad Alki, tanto più elevato sarà 

l’alleggerimento degli oneri fiscali “at arm’s length” che otterrà il gruppo Starbucks. 

 Ulteriormente, a prescindere dall’approccio che si adotta, sembra che residuino delle 

criticità relativamente all’individuazione delle risorse statali utilizzate per finanziare 

l’aiuto (ossia il risparmio di imposta) concesso attraverso l’accordo fiscale. In altri 

termini, non è agevolmente individuabile quale Stato, tra quelli coinvolti dall’operazione 

infragruppo transfrontaliera, abbia materialmente rinunciato all’imposizione, mettendo a 

disposizione le risorse che hanno determinato il vantaggio economico. La riflessione 

sull’utilizzo delle risorse fiscali può presentarsi in tre diversi scenari: a) operazione 

interna, b) operazione transfrontaliera interna all’UE, c) operazione transfrontaliera extra-

UE. 

 
333 Sentenza Starbucks, §§360-68. 
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Il primo scenario non presenta particolari problemi in ordine all’imputabilità della 

misura e alla dimostrazione dell’utilizzo di risorse statali di uno Stato membro. Così, ad 

esempio, nel caso Engie l’alleggerimento degli oneri fiscali del gruppo ottenuto attraverso 

la violazione delle regole antiabuso è senz’altro imputabile al Gran Ducato, dal momento 

che deriva da un provvedimento della sua amministrazione finanziaria, ed è finanziato 

attraverso risorse statali lussemburghesi in quanto il mismatch è interamente governato 

dalla potestà fiscale del Lussemburgo. Nel secondo scenario è più difficile attribuire la 

concessione del vantaggio allo Stato che ha emesso il ruling nella misura in cui questo ha 

declinato la potestà impositiva, rincoscendola in capo allo Stato destinatario, che, nella 

prospettiva dello Stato erogante, avrebbe dovuto esercitare l’imposizione. Così, ad 

esempio, i Paesi Bassi possono legittimamente ritenere che, in seguito al ruling, il Regno 

Unito tasserà i redditi prodotti da Alki; in modo analogo, il vantaggio concesso al gruppo 

Ikea sembra sia finanziato dalle risorse statali lussemburghesi piuttosto che dalla 

decisione dei Paesi bassi di accettare il valore delle operazioni infragruppo illustrate da 

Interikea. Tuttavia, nella misura in cui il vantaggio fiscale è attribuibile ad uno Stato 

membro, il controllo sugli aiuti di Stato, effettuato sulle esenzioni eventualmente abusive 

concesse dallo Stato di destinazione del TP, potrebbe essere in grado di arginare il 

fenomeno della tax avoidance. Relativamente all’imputabilità della misura, il terzo 

scenario presenta dubbi analoghi a quelli espressi per il secondo, con l’ulteriore problema 

che lo Stato di destinazione non rientra nel controllo sugli aiuti di Stato, dunque, come 

nel caso Apple, la non imponibilità delle sedi del gruppo non residenti in Irlanda potrebbe 

sfuggire al controllo degli aiuti di Stato. Il caso Apple, da un lato, mostra la difficoltà 

nell’applicare il principio di libera concorrenza e dunque nel riconoscere il vantaggio 

selettivo attraverso un approccio per entità separate334, dall’altro mette in evidenza la 

difficoltà nell’attribuire la non imposizione delle sedi centrali di ASI e AOE alla 

Repubblica d’Irlanda.  

Le indagini della Commissione condotte in forza degli articoli 107 e 108 TFUE hanno 

mostrato che la parte più rilevante dei vantaggi fiscali di cui godono le multinazionali 

 
334 Trib. Comunicato stampa 90/20, The General Court of the European Union annuls the decision taken 

by the Commission regarding the Irish tax rulings in favour of Apple: «the General Court regrets the 

incomplete and occasionally inconsistent nature of the contested tax rulings». La Corte sostanzialmente 

ammette che le operazioni sono prive di consistenza economica, ma è costretta a riconoscere che non è 

dimostrata una deroga rispetto al principio di libera concorrenza. 
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viene realizzata attraverso gli hybrid mismatch, e che alcuni Stati membri, seppure 

formalmente irresponsabili, hanno accettato che attraverso la pianificazione fiscale 

aggressiva i gruppi di imprese costruissero fattispecie elusive a livello transfrontaliero; 

tuttavia, anche rispettando gli standard probatori individuati dal Tribunale relativi alla 

dimostrazione dei vantaggi selettivi, solo una parte ridotta della  tax avoidance riscontrata 

dalle indagini della Commissione sembrerebbe rientrare nell’ambito di applicazione del 

controllo sugli aiuti di Stato. Inoltre, relativamente ai vantaggi che teoricamente rientrano 

nell’ambito di applicazione dell’articolo 107 TFUE – ossia i vantaggi concessi entro i 

confini della giurisdizione fiscale degli Stati dell’UE – persistono difficoltà probatorie in 

capo alla Commissione al fine di dimostrare la deviazione dal principio di libera 

concorrenza. 
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