AN
«5)@
z

REPUBBLICA ITALIANA
Lasenburgo, 2 5. 06. 2013
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Camilla Di lasi - Presidente - - Oggetto
Anna Maria Fasano - Consigliere - RGN 1430772013
( Antonib‘ Mondini - - Consigliere - \ Cron.
- Rosaria Maria Castorina -‘Consig,lié;r‘e . up - 06/12/2018
Andrea Pénta - Consigliere Rel.-
| ——EURR GRREFE
1 Luxembourg
wmie 19, 06; 2019
ha pronunuato Ia seguente o o

) ORDINANZA INTERLOCUTORIA
sul ricorso 14307/2013 proposto da: -

UBS REAL ESTATE KAPITALANLAGEGESELLSCHAFT MBH, costituita -ai

sensi della 'Ieg'ge tedesca © con sede- legale in Monaco '(Germania)

Theatinerstrasse n 16 (C.F. e numero dl lscrmone al Registro delle
Imprese di Mllano 02382200216), |n persona della Dott.ssa CHRISTINE
BERNHOFER (C.F.: BRN CRS68 C57 Z112Q) e del Dott. TILMAN

ALEXANDER GUNTHER HICKL (C.F.: HCK TMN 66E20 Z112F), entrambl ‘

nella quahta di consiglieri delegati e rappresentantl Iegah della soaeta

con firma cong:unta, quale societa di gestione del fondo immobiliare di
diritto tedesco denominato UBS (D) 3 KONTINENTE IMMOBiLIEN (oggi
UBS (D) 3 SECTOR REAL ESTATE EUROPE), rappresentata e difesa dagli
Avv. ti Maria Serpieri (C.F.: SRPMRA63L44H50,1D) e Sante Ricci (C.F.:




RCCSNT62L22H501Q), anche disgiuntamente tra loro, ed elettivamenfe

"domiciliata presso il loro studio in 0\0184 - Roma, alla Via delle Quattro
Fontane n. 161, giusta proCura'speciaIe alle liti in data 21 mag,gio 2013,
notaio Jens Kirchner, apostillata in pari data;

- ricorrente -

contro | |

AGENZIA DELLE ENTRATE (C.F.: 06363391001), in persona del Dlrettore,
pro tempore, rappresentata e difesa dall'’Avvocatura Generale dello Stato
(C.F.: 80224030587), nei cui uffici domicilia in Roma, alla via dei
Portoghesin. 12;

| - controricorrente\ -
-avverso la sentenza n. 34/05/2012 emessa dalla CTR di Mila»no;in' data
13/04/2012 e non notificata; | o |
‘udlta la relazuone della causa. svo!ta all’'udienza pubbhca del 05/07/2018 -
dal ConS|gl|ere Dott. Andrea Penta; ’ »
udite le conclusioni rassegnate dal P G. dott Stanlslao De Mattels, che ha
,;concluso per il rlgetto del ricorso; o o o '
udito I'Avv. Angelo Anglﬁanl per delega dell’Avv Sante Ricci, quale,
&ifeil;sdre‘della ricorrente, xjche ha concluso pe-r.l ‘accoglimento del ricorso.

R Ritenuto in fatto | i

1. La Commissione Trlbutarla Provmcnale di- Mllano respmgeva il ricorso
proposto da UBS REAL ESTATE KAPITALANLAGEGESELLSCHAFT MBH,
soc:eta di. gestlone del fondo |mmob|hare di diritto tedesco UBS (D) 3
Kontinente, con sede a Monaco,k avverso il silenzio-rifiuto formatos|
vsull"is{tanz‘a di rimborso di fna’ggiori imposte ipOtécarie e catastali per
}‘complessiﬁvi € 802.400,00 versate in sede di reg’ist’razioné (avv'en"‘uto‘ il
- 19.10.2006 per I'imp’Orto'di € 40.120.000,00) dell'acquisto, per conto del
fondo, di un 'immobi‘le "strumentale per natura"’ sito in San Donato
Milanese Torre Beta. | |
I motivi del predetto rlgetto si basavano sul fatto che il d.l. 223/2006
prevede Ia’ppllcaZIone delle imposte ipotecarie ridotte, in sede di’
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acquisizioni \immobiliari strumentali da parte di operatori professionali,
soltanto per i fondi immobiliari chiusi, peraltro unici fondi riconosciuti in
Italia, e non anche per i fondi immobiliari aperti, come quello
riconosciuto in Germanla facente capo alla attuale ricorrente.

2. Pro{poneva appello la societa contribuente, censurando la sentenza per
c0ntfaddittorieté della motivazione perche, pur constatandosi disparita di
trattamento tra i due fondi, non era stata disapplicata la norma interna
contenuta nel d.l. 223/2006, cohfliggente con il trattato CE sottoscritto a
Roma il 25 marzo 1957, oltre che con I'art. 25 del vigente trattato contro
le doppie imposizioni tra Italia e Germania, o, quahtoméno, non era stato
\ sOspeso il giudizio, con rimessione della questione -alla Corte di Giustizia
dell’'Unione Europea affinché quest'ultima verificasse I’esiStenZa 0 meno
del contrasto i'pot'izzatd Insisteva nelyl'i-nammissibilité illegittimité e
infondatezza del silenzio rifiuto opposto dell' Ufficio ed avallato dai giudici

di_pnmo grado, conseguentemente af,fermandg il proprio diritto al"
rimborso per la mancata fruizione della ‘riduzione dell’ lmposta'

lpocatastale _

~Concludeva per l'accoglimento dellappello con vrttorla di spese, in
subordine chledendo la- sospensnone del gludmo e Ia rnmessuone deHo
: 'stesso alla Corte di GIUStlZIa Europea

Si costituiva m gludlzm IAgenzna delle Entrate confutando le
, argomentazsonl di controparte e sottohneando le dlfferenze e5|stent| tra le
due tipologie di fondo in quanto il legislatore, in conmderazuone_ delle

dlverse caratterlstlche dei fondi lmmobnllan aveva riservat‘o con il d.l.

223/2006, come modificato dalla legge di conversione, il beneficio fiscale

ai soli fondi chiusi -dnscrp!matl dall'art. 37 e che dalla d|verscta 'deIIeV

fattispecie in questione discendeva l'insussistenza della vnolazwne sia del
Trattato CE sottoscrltto a Roma il 25 3. 1957 ~sia dell art. 25 della

| Convenzione contro le doppie imposizioni in vigore in Italia e Germania.

3. Con sentenza del 3.4.2012, la C.T.R. del Lazio rigettava Vappell‘o dél

contribuente sulla base delle seguenti considerazioni: .

1) le differenze tra i due tipi di fondi immobiliari, quello chiuso,
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operante e riconosciuto in Italia, e 'quello aperto, operante e
riconosciuto in Germania, sono notevoli, perché nei fondi chiusi il
Capitalé e il patrimohio, definiti in sede di cost.ituzione,, sono
invariabili,salvo aumento di capitale, e non offrono ai risparmiatori
alcuna possibilitd di riscatto presso le societd di gestione, mentre
nei fondi aperti il capitale & variabile, per cui la dimensione degli
stessi dipende dalle domande di sottoscrizioné e di riscatto inoltrate
dan clienti della socneta di gestione del risparmio; _
2) |n ragione delle predette differenze, non risultano conﬂgurabm né la
violazione del Trattato CE per diversita di trattamento (in quanto a
fattispecie diverse puo corrisbondere disciplina tributaria diversa) né
la violazione dell'art. 25 dell’a Convenzione '\co‘ntro le doppie

imposizioni in vigore in Italia e Germania (non ravvisandosi alcuna =

discriminazione basata sulla nazionalita);

3) le norme che prevedono agevolazioni fiscali ‘sono- di stretta

interpretazione, per cui, f avendé il d.l. 223/2006 :indicato‘

’ ~espressamente solo gli acquisti de| fondi ChIUSI merltevoh della
- riduzione delle imposte lpotecarle e catastali in sede di acqwsmom
d|:r|mvmob|||‘ strumentall, da parte di operatori professnonah, tale

categoria non poteva  -essere ' ampliata per comprendere

el agevolaZione anche i fondi apertl

4, Per la cassazione della sentenza ha proposto ricorso la Ubs Real Estate T
Kapltalanlagegesellschaft Mbh sulla base di sette motlw L'Agenzna delle.

~ Entrate ha resistito con controncorso

In prossnmlta dell’ udnenza pubbllca la rlcorrente ha deposntato memorle

illustrative ai senS| dell art. 378 c.p.C.
Considerato in dlrltto ,
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1. Con il primo motivo la ricorrente deduce, in relazione all’art. 360, co.

1, n. 3, c.p.c., la violazione o falsa applicazione dell‘art. 35, co. 10-ter,
del d.l. n. 223/206, per non aver Ja CTR esteso - anche al fondo
immobil‘iare “aperto” (disciplinato dall’art. 37 del TUF) gestito dalla societa
ricorrente la predetta disposizione, che prevede la riduzione alla meta
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delle imposte ipotecarie e catastali. | |

2. Con il secondo motivo la ricorrente deduce la inesistente motivazione
circa un fatto controverso e decisivo per il giudizi, in relazione all’art. 360,
co. 1, n. 5, c.p.c., per non aver la CTR considerato la ratio sotteea )all’art.
35, comma 10-ter, d.I. n. 223/2006.

3. Con il terzo motivo Ia« ricorrente denuncia la insufficiente e/o.

contraddlttona motlvaZIone circa un fatto controverso e dec;s:vo per il
giudizio, sempre in relazione all‘art. 360, co. 1, n. 5, c.p.c., per non aver
‘la CTR valutato la dlfferenza tra i fondi chiusi di diritto italiano e quelli
aperti di diritto tedesco nel contesto delle imposte ipotecarie e catastali,
ma splo in linea generale, e per non aver considerato che i criteri distintivi
per I'a‘s_sog‘gettame‘nto all’imbosta,.stabiliti dagli Statiemembri, devono
essere pertinenti. | o -

4. Con il quarto motivo la rlcorrente lamenta, ai sensi dell’art. 360, co. 1,

n. 3, c.p.c., la violazione o falsa appllcazmne dell’ art. 56 del Trattato CE.

sulla “hbera c1rco|a2|one dei capltah”, per aver Ia CTR rltenuto che la

© diversita di trattamento tributario tra i fondi di investimento ch|u51 e quelli

apertl si glUStlflChl sulla base clella diversita delle fattuspecue laddove il

gludlce na2|onale avrebbe dovuto dlsappllcare la norma mternak

dlscrlmmatorla (in quanto restrittiva dei mowmenh di capitali tra Statn
membrl) ' '

5. Con il quinto motivo la rlcorrente si duole, in reIaZIone all'art. 360 Co.
1,n. 3, cp.c, della violazione o falsa apphcazmne dellart. 43 del Trattato

CE sulla “Irberta di stablllmentof’, per aver la CTR ritenuto che la dlverSItaf
di trattamento tributario tra i fondi di investimento chiusi e quelli aperti si -

- giustifichi sulla base della diversita delle fattispecie 'nonostante le

differenze rilevate siano indifferenti ai fini di un gludlzm d| comparablllta :

per quanto concerne I'applicazione dell’ agevolazmne
6. Con il sesto motlvo la rlcorrente deduce in relazione all’ art 360 co. 1,
n. 3, c.p.c., la violazione o falsa appllcazuone delfl’art. 12 del Trattato CE

sul “divieto di discriminazione in base alla nazionalitd”, non ritenendo -

condivisibile I'affermazione della CTR secondo cui la diversita di
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trattamento tributario tra i fondi di investimento chiusi-e quelli aperti si
giustificava sulla base della diversita delle fattispecie. |

7. Con il settimo motivo la ricorrente denunzia, ex art. 360, co. 1, n. 3,
c.p.c., la violazione o falsa app!icazione’ dell’art. 25, par. 1, della
Convenzione contro le doppie imposizioni Italia/Germania sul “divieto di
discriminazione in bage alla nazionalita”, per non aver la CTR considerato
che, negando l'agevolazione fiscale ai fondi ap‘eyrti di origine tedesca, si
realizzava di fatto una discriminazione basata sulla nazionalita.

8. Il merito della controversia: il primo motivo.

Cosi definiti i termini della controversia e muovendo dall'esame del primo
motivo di ricbrso, col quale la societa sostiene che l’art..‘35, co. 10 ter, del

d.l. n. 223/2006 non avrebbe natura di agevolazione fiscale '(co‘me tale di-

stretta interpretazione, come- sostenUto’ da‘I'Ia‘ 'CTR), bensi avrebbe i
caratteri di una “dkispo.siz"ione e'sekﬁ\tativa di principio”, lo stesso si rivela
infondato.. | | | " o
'E’ noto, che nella discip[ina‘ di un tributo, con gli enunciati legislativi che
definiscono la fattispecie tip'ica : ‘(fiﬂl‘ presuppoSt/o')l, possono cqesiste’re‘ le
disposizioni che ne ampliano o ne restring'ono l"’areadi applicabilité;

E definita agevolaznone ogm tlpo di norma che, in deroga al reglme
~*‘ord|nar|o riduce il peso dell’ lmposta Gli strumentl dl cui il |eg|slatore puo

servirsi sono molteplici (deduzmm dalla base |mpomblle detraz:om di

|mposta, riduzione di allquote, reg|m1 sostitutivi, sospensmne
dell'imposta, crediti d’imposta,){ | - 4 '
Le esenzioni sono, invece, disposizfoni normative che ‘sottraggon;b
(all’applic‘azion_e del tributo fattispecie yche sono imponibili in base alla
definizione generale del presu‘pposto. La co»nsec_juienia' di una éSenzione e
la non applicazione di una imposta. - | |

Si ritiene che l'esenzione non sia il portato di una norma distinta ed
autonoma, ma che I'enunciato legislativo che indica il caso esentato

concorra, con la disposizione che definisce il presupposto, a delimitare
I'area di applicabilitd del tributo. Pertanto, non sussiste la possibilita di
ravvisare nell’'esenzione la fattispecie d'un effetto impeditivo, ovvero la
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fattispecie di un particolare diritto soggettivo. _
Nell'indicata prospettiva, correttamente la CTR ha ravvisato nella
disposizione in esame un’agevolazione fiscale, comporténdo la stessa la
riduzione delle imposte ipotecarie e catastali in sede di acquisizioni‘ di
immobili strumentali da parte'di operatori profes’sional_i.

D‘altra parte, mentre le agevolazioni fiscali soggettive sono quelle

concesse dal Fisco a-determinate categorie di contribuenti (si pensi al

caso dell’esenzione IMU per gli immobili posseduti dallo Stato), le
’agevolazioni fiscali oggettive, invece sono quelle concesse dal Fisco al

verificarsi di determinate S|tua2|on| di fatto (5| pensi, a questo proposito,

alle .esenzioni fiscali che vengono concesse agli immobili cIassuflcatl in .

determinate categorie catastah)

Da cio consegue che, trattandosi nella specie di agevolazuonl fiscali
soggettive, la prevusuone non sarebbe in alcun caso suscettibile di
appIiCazione estensiva. | R

9. La questlone di Ieglttlmlta costltuzmnale. |

‘Approfondendo il tema della controversia, & necessario concentrare'

I'attenzione sulle aItre dogllanze (motivi dal secondo al settlmo), da
analizzarsi congluntamente data la loro intima connessnone ‘

- Con riferimento  ai suddetti 'fondl, va prehmmarmente dlchlarata'

‘manifestamente infondata la questione (sollevata per la prima volta dalla
r,icorljente con la mevmoriaﬁiHUstrativa) di legittimita costituzionale de‘tl‘aft;
A3O, cbmma 10-ter>,k del d.l. n. 223 del 2006 (convertito ‘con modificazioni,
nellé l. ‘n. 248 del. 2006), in relazione ai principi di uguagllanza e di

progressivita delhmposuznone di cun, rlspettlvamente agli artt. 3 e 53

3<\

Cost., nella parte in cui tale norma prevede il dimezzamento delle aliquote

del;l(e“ imposte ipotecaria ‘e cataStale per g'li”ac;quisti di beni immobilik

‘strumentali limitatamente ai fondi immobiliari cc.dd. chiusi.

~Invero, il legislatore, con scelta discrezionale insindacabile (su tale

aspetto, sia p'ure’con riferimento ad altre tipologie di imposte; tra le altre,"
vedi Cassazione n. 30052/2018, n. 5765/2018, n. 859/2014), ha previsto

I'agevolazione fiscale in esame in relazione all’unica tipologia di fondi di
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investimento immobiliari prevista e disciplinata nel panorama normativo
italiano. ‘ ‘

Le differenze riscontrabili tra i due tipi 'di fondi (“chiusi” e “aperti”)
giustifica la diversa imposizione ed & sufficiente ad escludere l'irrazionalita
o l'arbitrarieta déllé norma, attesa.il'ampia discrezionalita riservata al
“legislatore nellindividuazione dei présupposti .per il godimento di
agevolazioni (v., tra le altre, Cass. 1105/2008. 16248/07, 4620/03,
3971/02). | -

1l preteso effetto distorsivo di nanra eéonomica‘ che la ricorrente ritiene -
generato dalla esposta interpretazione della norma noh risulta rilevante
sotto il profilo costituzionale" 'costi»tuendo il prodotto ’della scelta
insindacabile del legislatore, che non e tenuto ad estendere agevolazioni e
benefici tributari a casi, che, come nella specue non siano omogene|

. 10. La questlone da esaminare. . ,
La questione va, ;pertant,o, nguardata alla luée della ?Anormat’ifv‘a
eurbu‘nitaria, per verificare Se le lnnegablll dlfferenze che intekcvorrono‘t‘ra'
le due figure di-fondi siano rilevanti ai fini fis‘cali al puhto da giustificare
un diverso trattamento fiscale tra fondi ntallaru e fondi dl aItrn Paesi
dell’Unione. ; “

11, La disciplina nazionale di rlferlmento. ;

Nel corso degh ultimi annl, 1a dlsupllna trlbutarla del fondn comuni di
mvestumento :mmoblhare ch|u5| & stata oggetto di numerosi mterventl',
Ieglslatwl lsp|rat| da due opposte fmahta da un Iato quella di mcentlvare |
lo sv;luppo di un pecuhare strumento del nsparmlo gestlto dall altro
quella di limitarne I'utilizzo con finalita eluswe | S

In base al comma 10-ter dell’ art 35 del d.l. n. 223/2006 (convertito con
modtﬂcazmm nella I. n. 248 del 4 agosto 2006) <<Per le volture catasta//
e le trascrizioni relative a cess:on/ di beni Immobrlf strumentali di cui
all'articolo 10, primo comma numero 8- ter), del decreto del Presidente
della Repubblica 26 ottobre 1972, n. 633, anche - se assoggettati
all'imposta sul valore agg/'Unto; di cui siano parte fondi immobiliari chiusi
(n.d.r.: sottolineatura dell’estensore) disc'iplinéti dall'articolo 37 del testo
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unico delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria, di cui al
decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58, e successive modificazioni, e
dall'articolo 14-bis della legge 25 gennaio 1994, n. 86, ovvero imprese di
locazione finanziaria, ovvero -banche e intermediari finanziari di cui agli
articoli 106 e 107 del testo unico di cui al decreto legislativo 1° settembre
1993, n. 385, limitatamente a/l’accjuisto ed al riscatto dei beni da
concedere 0 concessi in locazione finanziaria, le aliquote delle imposte
ipotecaria e catastale, Come modificate dal comma 10-bis, del presente
~articolo, sono ridotte della meta. La disposizione di cui al periodo
precedente decorre dal 1° ottobre 2006.>>. | |
Nelllambito dei fondi comuni di invesfimento, la normativa italiana
prevede, per i fondi chiusi, il rimborso, da parte della societa di gestione |
del rispérmio (SGR) che li ha istituiti, delle quote sottoscritte soltanto in
periodi >speciﬁci' sono percio caratterizzati da un{ numero di quote
prestabilito e non vanablle nel tempo. Hanno un patrlmonlo che e fissato
e conferito aII atto della sua costltuzuone ’ -

| Questi strumenti di mvestlmento collettivi posSono,, 'quindi, essere
sottoscritti solo in un certo lasso di tempo e la restituzione del capitale
pu‘b‘essere'richieSta solo alla scadenza del fondoxo dopo un certo numero
di anni. Al dl fuori di questi periodi dl tempo, le quote di un fondo chiuso -
possono essere acqunstate e vendute solo in Borsa La loro durata minima
e d: 10 anm quella massnma di 30. Alla scadenza l| patrimonio del fondo
viene diviso oppure, se venduto 5| dIStrIbUISCG il rlcavato

1 fondi aperti, invece, sono carfatterlzzatlv dalla varl_abmta del ﬁatrimonio
(che pud crescere o decrescere q‘uOti‘dianar‘nente in rapporto alle nuove
sottoscrizioni o alle domande di rimbo‘rso delle quote in ,circolazione).n
Possono éssere sottoscritti in ogni momento, ed in ani momento &
:poss‘ibile ottenere il rimborSo, totale o parziale, del capitalé conferito.

In definitiva, come peraltro rilevato dalla éfessa‘ ricorrente (pag. 49 del
ricorso), in costénza di rappor.to, mentre un investitore di un fondo chiuso
che intende dismettere il propri,o "i‘nvestimento non ha élternativa alla

cessione della propria quota ad un terzo, il titolare di quote di un fondo
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aperto pud anche domandare al fondo la liquidazione delle stesse.

La crisi del mercato, che puo intervenire in seguito ad un calo delle
_quotazioni immobiliari, potrebbe indurre, nel caso di fondi “aperti”, molti
“investitori istituzionali a chiedere la restituzione anticipata di una parte
delle somme investite; questo fenomeno potrebbe assorbire le riserve di
liquiditd dei fondi, che potrebbero vedersi costretti a vendere una parte
degli immobili al di sotto del loro'valore di bilancio per soddisfare le
domande di rimborso delle quote. In quest’dttica, si potrebbe sostenere
che l'obiettivo del legislatore sia quello di tutelare ed avvantaggiare la
costltu2|one di fondi di mvestlmento non connotati da intenti fortemente
speculatlw ed aleatori. | ,

Questa impostazione presta, pero, il fianco al rilievo ‘,‘che,’,in tal, guisa

" ragionando, si creerebbe di fatto un ostacolo all'ingresso di investimenti

dall’estero in particolare disincentivando i fondi aperti esteri dall’acquisire o

~ beni strumentali in Italia. , )

12. Le d|sposmon| di diritto dell'unlone europea mteressate

Le norme rilevanti al fini della soluzione della questlone sono gli artt. 56,
‘comma 1 (secondo cui “Nell'ambito delle disposizioni previste dal presente
 capo sono vietate tutte le restr(zmn/ ai movimenti di capltall tra Stati

membri, nonché tra Stati membri e paesi terzi’), 43, ‘comma 1, prima~

parte \(alla cui stregua “Nel quadro delle d/sposmon/ che seguono, le
'restrlzmm alla liberta di stabilimento dei cittadini di uno Stato membro nel
_terrltor/o di un altro Stato membro vengono wetate”), e 12, comma 1 (a
- norma del qua|é “Nel campo di applicazione del presente trattato, e senza
'preglud/zvo del/e disposizioni part/colar/ da/lo stesso previste, e vietata
ogni discriminazione effettuata in base alla naz:onalita") del Trattato
1st|tut|v0 della CE (firmato a Roma il 25 marzo 1957), nonché l'art. 25,; §

-, della Convenzione (conclusa a Bonn il 18 ottobre 1989 e resa esecutiva

in Italia con la legge di ratifica del 24 novembre 1992, n. 459) tra la
Repubblica italiana e la Repubblica federale di Germania ,‘per evitare le
doppie imposgizioni in materia di imposte sul reddito e sul patrimonio e
prevenire le evasioni fiscali (a mente del qualé I nazionali di uno Stato
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contraente non sono _assoggettati nell'altro Stato contraente ad alcuna
imposizione od obbligo ad essa relativo, diversi o piL‘[ onerosi di quelli cui
sono o potranno essere assoggettati i nazionali di detto altro Stato che si
trovino nella stessa situazione. La presente disposizione si applica altresi,-
nonostante le disposizioni dell'articolo 1, alle persone che non sono
residenti di uno Stato contraente o di entrambi gli Stati contraenti. In
particolare, i nazionali d[ uno Stato contraente che sono imponibili
ne//'a/tro Stato contraente beneficiano delle esénzioni, degli abbattimenti
alla base, delle detrazioni e delle riduzioni d'imposta accordati per carichi
di famiglia ai naziona/i di detto altro Stato che si trovino nelle stesse
condizibni”) |
13. I motivi del rinvio pregiudiziale con rlferlmento ai prmCIpl
comunitari. | o
Tanto premesso, ocCorre rilevare sul ‘puntoche non vi sono pronunce né
~ della Cassazione né della Corte di Giustizia ‘devllvr"bUnvione Europea. Tuttavia,
su questioni 'analo'ghefquest'u‘ltima fornisce preziosi spunti di riflessiOhe.
1In particolare, - in tema di Iiberté di stabilimento (prevista all‘articolo 49
- TFUE), Corte glustlzna 'n. 591 del 16 aprile 2015 nella causa C- 591/13
Commissione europea contro Repubbllca federa/e di German/a ha
evndenmato che, in virtt dell artlcolo 49 TFUE devono essere conS|deratrf
come restrizioni a tale liberta tutti | provvedtmentl che vietano, ostacolano'
0 ‘rendono meno attraente I'esercizio della stessa (v anche sentenza' |
Commnssmne/Dammarca, C- -261/11%, EU C:2013: 480, punti 26 e 27
“una fattsspeae in cui la dxéparlta di trattamento - non basata su di una
obiettiva differenza di situazione - concernente il dxfferlmento del
recupero dell'imposta dovuta era stata ntenuta |donea a dissuadere un
soggetto passivo stabilito nel territorio tedesco dallo svolgere |e sue
‘attlvnta tramite una stablle organlzzaZIone situata nel territorio di uno
Stato membro diverso dalla Repubblica federale di Germania).
13.1. Anche in 'téma di libera circolazione dei capitali (ai sensi
dell’articolo 63, paragrafo 1, TFUE), la di Giustizia del_’I’Unionek Europea,
con la pronuncia n. 10 del 17 settembre 2015, resa nelle cause riunite C-
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10/14 (J. B. G. T. Miljoen), C-14/14 e C-17/14 (Société Générale SA
~ contro Staatssecretaris van Financién), ha affermato che le misure vietate
dall’articolo 63, paragrafo 1, TFUE, in quahto restrizionidei movimenti di
' capltall comprendono quelle che sono idonee a dissuadere i non residenti
dal complere investimenti in uno Stato membro o a dissuadere i res;dentl ~
di detto Stato membro dal compierne in altri Stati (v. sentenza Santander
Asset Management SGIIC e a., da C-338/11 a C-347/11, EU:C:2012:286,
’punto 15 e'giurispru'denza‘ ivi citata; cfr. altresi sentenze del 25 gennaio
2007, Festersen, C-370/05, Racc. pag. I-1129, punto 24, e del 18
| dicembre 2007, A, C-101/05, Racc. pag. I-11531, punto 40, nonche del,
10 febbraio 2011, Haribo Lakr/tzen Hans R/ege/ e Osterrelchlsche Sa//nen
C-436/08 e C-437/08). _ :
_'.SuIIa base di questo prmcnplo la Corte ha -concluso nel senso che
. I'eventuale sopportazione, da parte dei contnbuentl non resudenu di una
pressuone fiscale definitiva p|u elevata. di quella sopportata da: res:dentl
per i medesimi d|v1dend| (e, quindi, la dlfferenza d| trattamento flscale'

. dei contrlbuentl in funzione del loro luogo dr res:denza) si sarebbe dovuta

consnderare tale da dissuadere i pr|m| dall effettuare mvestlmentl in
someta stablllte nei Paesi Bassi e, pertanto, avrebbe “costituito - una
:restrlzmne alla libera cnrcolaZIone dei capltah che, in via di prlncnplo era)w; ‘
vietata dallarticolo 63 TFUE. . . . |
wAncora in tema di ||bera cnrcolaz:one dei capltall si segnalano Ie'
‘sente/nze della Corte del 9 ottobre 2014 (ana‘Sezmnel), n..ﬂ32v6 ,(emess’a
: hélla ‘causa C-326/12 Rita van Caster 'e‘Pat‘rick,yan CaStef contro
Finanzamt'Essen~SUd)~, e del 18 dicembre 2014 (Seconda Sééione); n

133 f(cadsa Staatssecretaris van Ecbnomische Zaken e Staétssecretéris'
van Financién‘contro Q.). In particolare, con la secdhda ha dichiarato (in 1
materla di lmposte di successione e di donaznone) che il fatto d|
subordnnare Ia concessione di vantaggi fiscali alla condlzmne che il bene
”trasferlto sia situato nel territorio hazionale costltmsce una restrizione alla
libera circolazione dei capitali vietata, in Imeavdl principio, dall’ artlcolo 63,
paragrafo 1, TFUE (v. sentenza Jdger, CB256/06, EU:C:2008:20, punti da
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28 a 35; v. altresi sentenza Mattner, EU:C:2010:216, punto 26).

13.2. Nell’ambito della libera circolazione dei capitali,k ma con urio
sguardo rivolto anche alla legislazione contro la doppia imposizione,
non- potra non prendersi in considerazione anche i principi enuhciati nella
sentenza della Corte;(Settima Sezione) n. 489 dell'll settembre 2014
(causa C-489/13 Ronny Verest e Gaby Gerards contro Belgische Staat), la
quale ha anzitutto rammentato che, in assenza di misure di unificazione o
di armonizzazione adottate dall’Unione europea, gli Stati membri restano
competenti a determinare i criteri della tassazione dei redditi e del
- patrimonio al fine di eliminare, se del caso mediante convenzioni, la
doppia imposizione. In tale ambito, nel quadro delle convenzioni bilaterali
stlpulate per evitare la doppla imposizione, gli Stati membrl sono liberi di
stabilire i fattori di collegamento al fine di ripartirsi la competenza
tributaria (sentenza Imfeld e Garcet, C- 303/12 EU:C:2013:822, punto 41
e giurisprudenza ivi citata). , ;

~ Tuttavia, tale ripartizione della competenza flscale non consente agh Stati
membri di applicare misure contrarie allelhberta di circolazione garantite
dal Trattato FUE. Infatti, per quanto riguarda I’esercizio del potere
'impositivb cosi ripartito neil’ambitb di convenzioni bilaterali contro la
vdoppla mposuz:one gli Stati membrl sono tenuti ad adeguar5| aIIe norme
dell’Unlone (sentenza Imfeld e Garcet, EU:C: 2013: 822, punto 42), tra le
quall vanno ricomprese quelle che vietano misure idonee a d/ssuadere i
residenti di uno Stato membro dal fare investimenti immobiliari-in altri -
Stati. membri (séntenza Libe/jt e a., C-197/11 e .C-203/11,
- EU:C:2013:288, punto 44)', circostanza che integrerebbe, come visto, Lma ‘
restrizione alla libera circolazione dei capltall vietata in linea di prmC|p|o
dallarticolo 63 TFUE. |
13.3. Con riferimento alla liberta di stabilimento, la sentenza della
Corte di giustizia delle Comumta europee (Prima Sezione) del 18 giugno
2009, n. 303 (nella causa C- 303/07 promossa da Aberdeen Property
Fininvest Alpha Oy), ha affermato, nell'interpretare gli artt. 43 CE e 48

CE, che una disparita di trattamento fiscale, con conseguente restrizione
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alla liberta di stabilimento, vietata, in linea di principio, dagli artt. 43 CE e
48 CE, si realizza aIIorquando si scoraggi l'esercizio di tale liberta da parte
-~ delle societa stabilite in altri Stati membri.
Nel descritto contesto la Corte ha enunciato il principio pef cui la
circostanza che non esista, nel diritto nazionale, un tipo di societ3 con una
forma giuridica identica a quellé di una SICAV residente in un altro Stato
membro non puo, di per sé, giustificare un trattamento differenziato, dal
momento the, non -essendo il diritto societario degli Stati membri
interamente armonizzato a livello comunitario, cid priverebbe la liberta di
stabilimento di 'ogni effetto utile. N
Nel medesimo solco interpretativo si colloca la senteinza della Corte (Sesta
Sezione) n. 1 del 12 aprile 1994 (causa C-1/93 Halliburton Services BV
contro Staatssecretar/s van Financién). E
13.4. Da ultimo, ancora in tema di libera cwcolaznone di capltall (la cui -
restrnznone €, in linea d; principio, vietata Mdallk articolo 63»;TFUE), va
segnalata la sentenza n. 338 della Corte (Terza Sezione) del 10 maggio
. 2'{012'(n‘élle Céuse riunite C-338/11 - Santander Asset Management SGIIC
SA contro ’Diréctgur des résidents a l’étranger'et des seyrviceé générau - e
C-339'—347/11 - 1Santahder Asset Management SGIIC;SA e altri cohtro N
M/mstre du Budget des Comptes pub//cs de la Fonction publlque et de-la |
Réforme " de I'Etat), la quale ha affermato che, al' fine di valutare il
:.fcarattere discriminatorio o meno della normativa interna, solo | cr/ter/ ]
d/stmtlw pertment/ ﬁssatl dalla normativa di cui trattasu devono essere

~ presi in consnderazmne ~onde valutare se la dsfferenza di trattamento

nsultante rlspecchl una dlfferenza oggettiva di sutuazmm

14, Conclusuom

Nella S|tua2|one rappresentata cnrca la portata della normativa europea
resnduando dubbi ermeneutici, questa Corte di cassazione, quale organo
~ di ultima istanza secondo l'ordinamento italiano, deve investire la Corte di
Giustizia, a norma dell'art. 267.3 TFUE. | - ‘
Alla stregua delle considerazioni che precedono, rilevafo che sui
controversi specifici temi non risultano precedenti esegesi pregiudiziali da
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parte della Cbrte di Giustizia e che la soluzione del contrasto insorto
sull'ambito applicativo dell'art. 35, comma 10-ter del d.l. n. 223/06 h_on
sembra imporsi con tale evidenza da non Iasc»iare adito ad alcun
fraintendimento, si pone il seguente quesito:
"se il d/r/tto comunitario - ed in particolare le disposizioni del Trattato in
materia di //berta di stabilimento e di libera circolazione dei cap/tal/ come
| /nterpretate da codesta Corte - ostino all’applicazione.di una disposizione
del d/r/tto nazionale, come quella di cui all'art. 35, comma 10-ter del d.l.
n. 223/2006 (ne//a parte in cui limita ai fondi di investimento /'mmobi/iaré
chiusi I'agevolazione delle imposte ipotecarie e catastali)”. |
Il rinvio pregiudiziale comporta la sospensione del processo.

| | . P.Q.M. -
La Corte di Cassazione, visti gli artt. 234 e 267_ del Trattato sul
funzionamento dell'Unione europea’ e 295 c.p.c., chiede alla Corte di
- giustizia dell'Unione europea di p’r/on’unciarsi}in via pregiudiziale sulle
questioni pregiudiziali di interpretazione del diritto comunitérid specificate
in motuvaznone | ' | - o ,
sospende il presente gludIZIO sino alla defm:zuone delle suddette questlonl‘

‘preg|ud|zual|

dlspone la trasmissione dl copia della presente ordmanza umtamente agli -

. atti del glUdIZIO, alla cancelleria deua Corte di Glustma deH Umone
europea | - o ’

| jCOSiﬂV dec'is‘oy in Ro/mva,ynella camera di coxnsiglio della V Sezione civ'i,le'de,ll'a
 Corte suprema di Cassazione, il 6.12.2018 - 21.12.2018. N
- | R Presidenté
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