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1. Globalizzazione e confroversie tributarie su fartispecie con elementi di
estraneité - 11 presenic scritto concerne il tema della doppia imposizione
giuridica internazionale come inquadrato da un nco-grientamento della giu-
risprudenza di Cassazione (1).

L’interesse sardy, in particolare, rivolto ad una guestione che emerge da
questo nuovo orientamento ed incide, trasversalmente, sull’interpretazione
di tutta la disciplina, presente nei trateati bilaterali contro le doppic imposi-
zioni, costitnita dalle cosiddette norme disimbulive, Questione che riveste,
percid, importanza decisiva.

Per offrire un'idea del contesto giurisprudenziale in materia, si conside-
i che una ricerea per parola chiave svolta su un’ampia banca dati tributaria,
dapprima sull’espressione “trattati (o convenzioni) internazionali™ € pol su
quella “doppla imposizione internazionale™ - ricerca compiuta sulla sola
giurisprudenza - ha condotto a risultati inaspettalamente modesti, in specie
per quest'ultima espressione.

(1} Lo scritto comrisponde nelle sue linee essenziali alla relazione tenuta nell’ambito
del IV Scminarie di Studi & Aggomamento peofessionale organizzato dalla Commissione
Trobuwtlaria Regionale di Genova in collaborazione con ' Associazione Magistrati Tributan
¢ ' Associazione Lavreali della Fucolth Jdi Economia sul tema [ diritte (ributario hefla
giurisprudenza: proftli annali, Universith degli Studi di Genova, Facoltd di Economia, 9-
16-23 ottobre 2009, '
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DOTTRINA

Poche, insomma. le sentenze in cui la Corte di Cassazione (¢ la giuri-
spruclenza di mento) fa uso espresso di questi vocaboli.

E vero che questo tipo di ricerca presenta limiti intrinseci. in quanto
bastano modifiche forrmali sulla parcla ricercata (esempio: anziché “trattati”,
“convenzioni™), oppure, ricerche condotte su altri termini (es. “non residen-
te”, “stabile organizzazione™) per ottencre ultcrion sentenze.

Resta, in ogni caso, un dato oggettivo: benché di globalizzazione - ¢ di
cid che essa comporta, fra altro, quanto ad aumento della quota del reddi-
to complessivo di ciascun soggetto costituita da entrate di fonte estera - si
parli g1 negli scritti degli inizi degli anni novanta (2), questi temi non s0no
sicuramente appannageio cosi frequente per la Corte di Cassazione.

I fenomeni in atto di internazionalizzazione det mercati impongono,
turtavia, ai gindici tributari una crescente attenzione verso i problemi di
doppio d’imposta che scaturiscone da fattispecie tributarie aventi clermenti
di estraneita per via di aspetti artinenti alla materialita del fatto (lnogo di
gsercizio dell’attivitd, di localizzazione del bene, eccetera) o alla persona
del contribuente (residente),

Le controversie tributarie sottoposte al loro esame non $i incentrano
pitt solo sulla grande impresa. sui gruppi multinazionali e sui relativi pro-
blerni di stabile organizzazione, rovalties, dividendi, eccetera. che hanno
costituito per anni tipica materia del contendere dinanzi ai giudici, bensi, si
cstendono, attualmente, a contesti dimensionali ridotti (piccoli contribuenti).
olire che ad altre tipologie reddituali e patrimoniali, con tutto cibd che, tal-
volta, ne pud conseguire anche in termini di conoscenza della materia inter-
nazionale tributarta da parte dei difensori tecnici.

Il tema della doppia imposizione giuridica internazionale solleva, infat-
ti, rilevanti guestioni sul rapporti tra ordinamenti giuridici, quello interna-
zionale, da un lato, & quelli interni, dall*altro, non certo semplificate dal
grande sviluppo che ha conosciuto il cosiddetto sistema di tax rreaty law in-
questi ultimi decenni e, sul fronte del diritto internio italiano, dalle modifi-
che apportate in questo ambito con la legge costituzionale di riforma 18
ottabra 2001, n. 3, entro I'art. 117, comma 1, della Costitazione,

In particolare, le norme convenzionali ineidono - con modalita che di-
pendono dalle specifiche opzioni positivamente accolte dal singole ordina-
mento giuridico interno per rapportarsi a quello intemazionale - sulla defi-
niziome normativa della fattispecie imponibile, ponendo limitazioni ai due
Stati contraentl principalmente sul piano spazialc. Per cid che concerne

(2) TREMONTI G.-VITALETTI, La fiera delfe raxse, Bologna, 1991; V. TANZL
Taxation in an integrated worlkd, Washington, The Brookings Institution, 1995,
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"ordinamento giuridico italiano, la suddetta legge di riforma ha dato, final-
mente, copertura costimzionale ai traltati internazionali che (secondo I'opi-
nione prevalente) abbiano costituito oggetto di adattamento nel diritto inter-
no. sicché gli obblighi convenzionali (3) si pongono ora a limite delia po-
testd legislativa statale (e regionale),

Prima della riforma costituzionale, alla norma di adartamento al trattato
internazionale si riconosceva un valore formale pari a quello dell’atto
normativo portante 'ordine di esecuzione: dunqgue. per cid che conceme Je
norme di diritto internazionale pattizio prive di un particolare fondamento
costituzionale, un vatore pari a quello della legge ordinaria.

Stante cquesta ricostruzione, la prevalenza della norma di adattamento al
trattato internazionale sulla norma interna posteriore era sostenuta - se non
soccommeva la prevalenza in forza del criterio interpretativo della specialita,
in quanto la legge interna successiva regolava una materia pitt specifica del
traftalo o non era comungue possibile risolvers in quest termini i1 problema
del coordinamento - o con 1a tesi (minoritaria) di un rafforzamento costitu-
zionale dei trattati o con la tesi (largamente maggioritaria) della “presunzio-
ne di conformitad” del diritto interno aghi obblighi internazionali, di specia-
(i sui generis, secondo taluni, nei limiti della dimostrazione della volonti
del legislatore di venire meno a tali obblighi.

A seguito della modifica dell’art. 117 della Costituzione, la prevalenza
discende, invece, secondo 1'interprotazione che ne ha dato la Corte Costitu-
zionale nelle due note sentenze “gemelle” del 2007, da un rango
sovraordinato della norma convenzionale rispetto alla legge ordinaria, un
rango subcostituzionale, intermedio fra le due,

In questa ricostruzione la Corle Costituzionale ha ritenuto che gli even-
tuali contrasti non generano problemi di snceessione di leggl nel tempo o
valutazioni sulla ospettiva collocazione gerarchica delle norme in contrasto,
ma questiond di legittimith costituzionale (4).

Di riflesso, secondo la Corte, il givdice comune non ha il potere di
disapplicare la norma interna ritenuta in coniraslo con una norma conven-
zionale, poiché 1'asserita incompatibilitd tra le due si presenta come una

(3) D'ora innanzi il riferimento agli obblighi internuzionali ¢, in genere, alle norime
convenzionali & da intendere con riguardo agli obblighi ed alle norme che vengono ad
esistenza nel diritto intermo per ellelio dell adattamento al trattato, salvo diversamente spe-
cificaro,

(4) Cfr.: Corte Cost., 24 ottobre 2007, n. 348, paragrali 4.3, ¢ 4.5, in banca dati
“fisconline.

1612 - Rassegna Tributaria G/2009



DOTTRINA

questione di legittimitd costituzionale, per eventuale viclazione dellart.
117, comma 1. della Costituzione, di esclusiva competenza del Giudice
delle leggi (3).

Spetta al gindice comune, secondo la Corte, interpretare la norma inter-
na in modo conforme alla disposizione intermazionale, entro i limiti nei
quali cid sia permesso dai testi delle norme, Qualora ¢id non sia possibile,
ovvero U giudice dubiti della compatibilith della norma interna con la di-
sposizione convenzionale “interposta”, egli deve investira la Corte medesi-
ma della relativa questione di legittimitd costituzionale (6).

Vi &, insomma, un amhito della materia triburaria in cul. accanto a
norme interne, esistono anche norme di derivazione convenzionale che
prevalgono sulle prime nei termini che la giurisprudenza costituzionale
ha ricostruite con le due citate sentenze {sia pur non scevre di critica in
dottrina).

Istituti voiti ad eliminare la doppia imposizione giuridica internazio-
nale sono, pol, presenti sia nel diritto internazionale ded trattati, nel ¢ui
ambito la disciplina sostanziale ¢ soprattutto procedimentale & peraltro
searna, sia nei singoll diritti interni (si pensi al credito di imposta per i
redditi prodotti all’estero previsto dall’art, 165 del Tuir), sicché occorre
verificare la possibilith di integrazione della disciplina convenzionale con
quella interna, difficilmente compatibile, invero, quando sono in gioco
norme sostanziali convenzionali (in quanto basate su autolimitazioni dei
due Stati contraenti che non trovano riscontro nclla disciplina unilaterale
da ciascuno di essi posta). '

E. insomma, richiesto anche - e soprattutto - ai giudici tributari un cre-
SCente inferesse verso guesto tema che & guanto mai delicato per i problemi
interpretativi di cui si & detto, come dimostra 1] neo-orientamento della
Corte di Cassazione che fra poco sarh esaminato.

2. Il lessico della Cassazione a riguardn delle norme convenzionali relative
ai criteri di collegamento (cosidderte “norme distributive” ) - Le sentenze
riconducibili al nuovo orentamento, come larga parte delle sentenze della
Cassuzione in materia internazionale, riguardano quelle importanti norme
dei trartati bilaterali contro e doppic imposizioni sul reddito e sul patrimo-
nio in cui vi & disciplina dei criteri di collegamento, comunemente denomi-
nate “norme distributive” (Verreilungsnormen).

(5) Cfy, Corle Cost, 24 onobre 2007, n, 348, paragralo 4.3,

{6) Clr. Corte Cost., 24 ottobre 2007, n, 349, paragralo 6.2,
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Si tratta di norme che delimitano (“rules of limirarion of law”,
“Crenzhormen’™ (T Vesercizio dell’attiviey legislativa deghi Stati contrasnt nella
fssazione degli element di collegamento (8). Esse determinano, ciog, i criteri in
base ai quali & riconosciuta la competenza legislativa dei due Stati contraenti (9).

Come & noto, per talune classi di falti reddimali e patrimoniali entrambi gli
Stati possono esercllare questa competenza, ossia, ambedue 1 legislatori nazio-
nali possono assumere il fatto a proprio presupposto d'imposta nell’esercizio
della funzione legislativa in maleria triibutaria, sia pur nei limiti dei criteri fissat
dal trattato: per altre classi di fatti solo ad uno dei due & riconoscinta quesia
competenza e, di regola, tale Stato & quello di residenza (convenzionale) (10).

Pué essere intercssante, innanzi mto, registrare il lingnaggio della giu-
risprudenza di Cassazione a riguardo di queste norme.

E frequente, ad esempio, |'impiego anche da parte della Suprema Corte
(come da parte di taluni antori o dell’amministrazione finanziaria) di
cspressioni quali “competenza impositiva” (11) o “potestd impositiva” (12):

(7Y Per tutti, efr. K. VOGEL, On doxhle raxation conventions, London, 1997,
Tntroduection, paraprafi 26, 20.

(8) Alri orientarmenti usano una diversa terminologia: vuel deneminando “norma di
distribuzione” quella che stabilisee criteri di collegamento con entrambi © diritti interni e
“norma A rinunzia’” (Verzichrsaoraten) quella che fissa, ad contrario, un collegamento solo
con uno dei due ordinamenti inlemi, ofr. H. SCHAUMBURG, lniernationales Steuerrechr,
Kiln, 1993, pag. 5635: vuoi denominando “nenna di rpamizione” sole quells notma che lssa
punti di contatto con un unico ordinamento interno, ofr. A, XAVIER, Direito tribuidrio
interaacional, Tributagdo das operagoey infernaciongis, Coimbra, 1997, pag. 60, contrappo-
nendo - entro quelle che |'awtore denoming “roerms de colisdo (imternacionais)” & ticonduce
alle “rormas de conflites”™ - “normas de reparticao ou de reconhecimento de competéncia
exclusiva™ e “normas de curdlagdo on de reconhecimento de comperéncia cumulutiva”,

(9) In proposito: G.C, CROXATTO, La imposizione delle imprese con pilivitg inler-
negieenale, Padova, 1963, pag, 74,

(i0) Tn presenza di queste norme, vi & previsione nel testo che gli elementi “sono impoe-
nibili soltante” (shall be raxable onlvine sont imposables quelnur ... bestelert werden),

(11) Tra le pid recentt: Cuss. civ.. sez. trib., & marzo 20035, n, 5027, nonché n, 3026:
Cass. civ., sez. trib., 16 novembee 2004, n. 21657, in banca dati “fisconfing", nonché n.
21656; Cass, civ., sex, inb.. 10 setembre 2004, n, 13274, Cass, oiv,, sen, b, 22 Juglio
2004, n. 13678, in banca dati “fiscon/ine”; Cass. civ., sez. trib., 24 gingno 2003, n. 10038;
Cags, ¢lv.. sz, mb., 1?7 maggio 2003, n. 7804, in banca dat “fisconiine’”; Cass, civ,, sez,
trib.. 21 febbraio 2001, n. 2532,

(12) Limitandosi alle pid recenti: Cass. ¢iv., se. trib., 3 novembree 2008, n. 26438, in
hanca dati “liscoaling”; Cass, civ., sez, inb,, 22 novembre 2006, n, 24770; Cass, civ., sex
trib., 17 novembre 2006, n. 24366, nonché 245356: Cass. civ., sez. trib., 21 febbraio 2003,
m. 3414, in " fiseo™ n. 40/2003, fascicolo n, 1, pag. 6339,
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dizione ingannevole, poiché induce piuttosto a pensare ad un potere di na-
tura amministrativa (di applicazione dell’imposta, potere di cui dispengono
gli utfici finanziari), e non legisiativa,

Eccezionalmente, poi, nella giurisprudenza di merito, questa compe-
tenza la si esprime nei termini Ji “giurisdizione™ (fiscale) - pil frequente
questo uso da parte di taluni autori o dell’amministrazione finanziaria -
traducendo alla lettera ’espressione “jurisdiction” (to tax) della tradizione
anglosassone, dove, peraltro, non si esaurisee nella nozione di giurisdizio-
ne, bensi comprende anche quella di amministirazione e, spesso, il potere
legislativo (13).

La Corte di Cassazione ha gid avuto occagione di rilevare 'uso impro-
prio di tale termine da parte della giurisprudenza di merite italiana (14).
cosi come la sua ditfusione nel linguaggio convenzionale (15).

A prescindere da queste differenze terminologiche, si registra nella giu-
risprudenza di Cassazione anche una visione di queste norme “distnbutive”
quali “norme di conflitto” nell’accezione invalsa nel diritto internazionale
privalo, con tutto cié che ne consecgue in termini di natura formale, stru-
mentale, anziché materiale, sostanziale. Questione, questa, che non sard qui
esaminata, ma a riguardo della quale i pud evidenziare il contrario avviso
della dottrina pilt autorevoie.

3. La prevalenza ¢ gl efferti sul dirvitto interno della norma convenzionale
relariva ai criferi di collegamento - Sottesa ai vari problemi interpretativi
che la norma convenzionale sul criteri di collegamento solleva vi @ una
questione di tondo. concernente 1'individuazione degli effetti che detta nor-

{13} R. LUZZATT( - | QUEIROLO, Sovranitd rerritoriale, “jnrisdicion” ¢ regole
& immunita, in .M. CARBONE - R, LUIZZATTO - A, SANTA MARIA (a cura di), Isti-
tyzioni di divitto internazionale, Torno, 2006, pag. 204,

{14y Cfr, Cass,, sew. trib., 24 marzo 2000, n. 3547, m banca dati “fiscondine™: 1 trat-
1ai hilaterali in materia di doppia imposizione hanno 1a funzione di dettare norme interna-
wionali di contlitto ... Tale suopo viene persepuito mediante I'attribuzione del polere d'im-
posizione fiscale (definito impropriamente nella senlenza impugnata come giurisdizione
tributaria) ad uno Slae contraente ¢, corrispondenternente, con la rinuncia all’esercizio di
tale potere da parte dell*altro Stato™,

(15) Cfr. Cass,, sex, trib., 30 marzo 2001, n. 4764 Cass., sex. trib., 12 marzo 2001, n,
3588; “Tule scopo viene perseguito mediante autribuzione del poiere d'imposizione fiscale
{murisdizione tributaria nel linguagyio delle convenzioni internazionali) ad uno Slate con-
trasnls .7
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ma produce sulla disciplina interna, una volta che il trattato sia stato ogget-
to di adattamento (cid, come premesso, nella prospettiva della prevalenza
della norma convenzionale su quella interna, in quanto sovraordinata),

Al riguardo nella dottrina internazionalistica 51 esclude, pacificamente,
che guesta norma possa ampliare la fattispecie imponibile come definita dai
singoli legislatori interni: taluni autori si riferiscono a ¢idé come ad un prin-
cipio (16); altri autori ne parlano avendo riguardo agli effetti giuridici da
essa prodotii, un “effetto negativo™, “limitative” (17). Comunque lo si vo-
glia esprimere, si tratta di un punto fermo, radicato ¢ condivise da tutta la
dottrina internazionalistica (18),

Anche la Corte di Cassazione in una sua sentenza del 2005, in materia
di royalties percepite in Italia da societh residenti nel Regno Unito. ha chia-
ramente sostenuto la “funzione limitativa” dei trattatt, affermando che: “la
fonte del potere impositivo dello Stato della fonte non deve essere ricercata

(16) Clr.: M. VITALE . Poppia imposizione, o) Diritio internazionale, in “Ene, din”,
KIT1, Miluno, 1964, pag. 1012 P, ADONNING, Doppia imposizione, in “Enc. giur.
Treccani™, XII, 1939, Roma, & T GUTMANN, Avoidance of dowble nen-taxation in
France, m W, LANG, Avoidance of double nonstavaion, Linde Veriag, Wien, 2003, pag, 91,

(17 Cfr.: . LOCHER, Zur “negativen Wirkung” von Doppelbestenerungsabkommen,
in Festgabe zum Schweizerischen furistentay, 1988, pag. 366, noia 2; R.J. DANON - H.
SALOME | Avaidance of duuble nonstaxation in Switcerland, in M. LANG, Aveidance of
doubile non-raxetion, Linde Verlag, Wien, 2003, pagg. 384-385, 3i veds anche: Comitato
degli affan fiscali Ocse, Rapponto di studio “L'upplivation di modéle de comvention fiscale
de I'Ocpe aux socidtés de personnes” adotato dal Comitato degli allari Niseali ii 20 genna-
io 1999, paragralo 102; “Leffet des conventions fTscales ne pend Stre que de imiter ou
d' dliminer le droin o imposer des Erars Comtractants™.

(18) Per tuttt cfr.: M. FIRES, Internarional jurtdical double taxation of income,
Kluwer, Deventer, 1989, pur, 240: A, FANTOZZI - K. VOGEL, Dappia imposizione in-
terrazionale, in “Dig. dise. priv.”, ez comm., V, 1990, Torino, pag. 191: "¢ da esclude-
e che le norme convenzionali possano introdurre presupposti J’imposts seonosciuti agh
ordinamendd interni evvere modificare o ampliate estensione™; K. VOGEL, Doulbie
taxation conventions, cir., 1997, Introduction, patagrato 46, pag. 271 “a tax treaty neither
gererares o fay claim that daes nor otherwise exist under domestic law nor expands the
scope or glters the rvpe of an extisting claim™ |, “The exrent to which a State fevies fouxes
within the boundaries drawn by DTCy iy determined exclusively by ity own domestic
luw™: M. ULLAH, Aveidance of dowble non-taxarion in the United Kingdom, in M.
LANG. Avoidance of deuble non-taxarion, Linde Verlag, Wien, 2003, pagg, 4535-456; J,
SASSEVILLE, The rele of tax treaties in the 215ttt century, in “TBFD Bulleun”, 2002,
pag, 247, M. LERNER - E. REIMER, Germauny, in Source and residence: few
canfignration of their principles, Cahiers de dreoit fiscal international, vol. 90a, TFA,
Amersfoort, 2005, pag, 333,
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nella convenzione, ma neil’ordinamento di tale Stato ... La norma conven-
zionale ha soltanto, quindi, una funzione limitativa rispetio all’esercizio
della potesta impositiva sulla base della normativa interna®™ (19).

Pur non affermata in termini altrettanto espliciti, questa funziene limi-
tativa & alla base di una molteplicitd di sentenze della Suprema Corte (20).

Si tratta, in particolare, secondo la dottrina italiana. di norme il cui
effetto giuridico sulla disciplina interna consiste nell’introduzione di una
normativa speciale dei presupposti di imposta in deroga al regolamento
generale (21) - dunque, i criteri di collegamento convenzionali derogano a
quelll unilaterali ¢ come guesti vengono a costimire elementi di specifica-
zione della situazione di fatto (se rmatedali) o elernenti di qualificazione del
sopgetto passivo (se personali) (22) - ancorché ['obbligazione tributaria
sussista solo guando, accanto ai presupposti della legislazione interna, si
verifiching anche quelli pravisti dalla convenzione (23).

Quanto al riconoseimento che I'effetto giuridico sulla disciplina interna
consiste nell'introduzione di una normativa speciale del presopposti di im-
posta in deroga al regolamento generale, pud essere illustrato con (uesto
semplice esempio.

{19 Cfr, Cass., sex. trib,, 21 lebbraio 2005, n, 3414, cieda,

(20) Per imitred slle sentenze precedent quelly citals dguardanti coniroversie con 1
medesimo oggetto, ¢ft. Cass,, sex. 1nh,, 5 gennaio 2005, n, 143; Cass,, sex, 1mh, 13 senem-
bre 2004, n. 18383 Cass.. scz. nb., 10 settembre 2004, n. 183299; Cass,, sez. 1nb., 10 set-
tembre 2004, n. 18312 Cass,, scz, trib., 9 scttembre 2004, n. 18154, Cass., scz. tib., 9
seflembra 2004, n. 18161 Cass., sez. trib., 3 sentembre 2004, n. 17843; Caus,, sez. trib, 1°
setternbre 2004, n. 17619, Cass., sex. trib., 25 marzo 2004, n. 6038, in banca dali
“fisconline', Cass., sez. tnb,, 30 yennaio 2004, n. 1768, in “H fisco’ n, 212004, fuscicolo
n. 1, pag. 3262: Cass,, sez, tnib., 30 gennaio 2004, n, 1772 Cass,, sex, 1wib,, 30 gennyjo
2004, n. 1786; Cass., sez. trib., 28 gennaio 2004, n. 1537; Cass., scz. tnib., 4 ottobre 2001,
n. 12445: Cass., sex, teih., 20 marzo 2000, n. 3251, in banca dati “tisconline™.

(21% M. UDIMNA, T diritto internazionate trifbmdario, Padova, 1949, pag. 264; G.C.
CROXATTO, Dhritte internazionale ributario, in “Rass, mb,” 1989, 1, pag, 456,

(22) G.C. CROXATTO, Lu impasizione delle imprese con antivitg interngzionale, o,
papa. 124 @ 126, 133 ¢ 140, nt. 44,

{23} A. FANTOZZ] - K. VOGEL, Doppia imposiziene internazionale, cif. pag. 190;
K. VOGEL, On double tacation conventions, eir., Introduction, paragrafo 56, pag. 31, -
ferendost alle “diseributive rules”™ come a norme che pongono “wdditional reguirements for
estallishing tax Hability, aside from those of domestie law”.
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Per i redditi &'impresa prodotti in Ttalia da un soggetto non residents -
51 ipotizzi residente in Francia - la norma della Convenzione Italia-Francia
fissa il criterio di collegamento della stabile organizzazione (art. 7), da in-
dividuarsi con i connotati che il trattato definisce (art. 5): tra questi, s¢ si
trarta di un cantiere, il requisito lemporale che esso abbia una durata supe-
riore a dodici mesi, soglia al di sotto della quale non sussiste stabile orga-
nizzazione ¢, dunque, lo Stato coniraente sul cui territorio & localizzato il
cantiers non pud assumere a proprio presupposto d'imposta come redditi di
impresa ghi utili attnbuibili al cantiere.

Le corrispondenti norme unilaterali italiane prevedono pur sempre un
tale criterio (art. 23, D.PR. n. 217/1986), ancorché configurato (art. 162), per
i cantieri, con una durata superiore ai tre mesi, I critenio di collegamento fis-
sato dal frattato prevale, in quanto posto da una norma sovraordinata, sul cri-
terio unilaterale stabilito dalla norma interna, sicché la fattispecie imponibile,
costituita dai redditi d'impresa prodotti in Italia dal soggetio non residente, &
verificara solo in presenza di cantieri aventi durata superiore al 12 mesi (24).

(24) La circostanza che 'effetto giuridico consista nell'introduzione di un enterio di
collegamento ned diritto interno italiano che si sostituisce a quello unilaterale nella defini-
zionc spaziale del presupposto d'imposta (criterio unilaterale a sua volta derivante da una
norma che ha natura sostanziale, materiale) dimostra, per inciso, come hon abbia fonda-
mento la visione di una tale norma convenzionale alla stregua di “norma di conflitte™ nel
significato che a questa espressione si anribuisce nell*ambito del diftto internazionale pri-
vatg, Tnfami, 'effetto giundico che s prima produce & pivttosto indicativo di una sua na-
tura di norma maderiale, sostansiale, ¢ non di quelln natura formale, strumentale che pre-
senta fa seconda. Nonostante 1apparente atfinita strutlurale, lu norma det trantat relativa m
criteri di collegamento presenta, invero, un differente schema, i assuma, ad esempio. la
norma dell'art. 19 Convenzione ltalia-Svizzera su cui si incentrano anche le sentenze che
saranno esaminate: “Le remunerazioni, comprese le pensioni, pagate da uno Stato contraenite
v @ da un’ Emte autonomo di diritto pubblice di detlo Siato ... a una persona Nica che ha la
nuzionalith di defto Stato a titolo di servizi resi ... sono imponibili soltanto nello Stato con-
iruenie dy dove provengono dette remuncrazioni”, Ebbene, questa norma ripete lo schema i
(all seguenti sono regolal nel modo seguente”™ - nell’esempio: "le remunerazioni ... sono
imponibili seltante nello Skio contraente du dove provengono dette remunerazioni”. mentre
la norma di conlliug del dinbe imemazionale povato, cfr: E. VITTA, Dirinte inrernazionaic
private, in YDig. dise, priv,”, |99), pag. 242, ripete il diverso schema: "1 fatti seguend sono
repolati da questo o guel corpo di nome sostanziali”, Quest’ultima - come afferma Vitta - &
wina hoema indiretta, in guanto si limils @ lomire un mezzo teenico per raggiungere il suo
scopo, medianie I'indicarione della legee sostnziale che deve essere presa in considerazione
a questo etfetto, senza regolare, come la normna soslanziale, i1 merito delle questioni che
costituiscono 1l suo oggetto: essa, in altri teemini, realizen una condizions per la
regolamentazione cifettiva, effettuata dal diritto sostansiale indicuto dalls norma in questione.
La norma convenzionale. inveee, non indica quale dei due ordinamenti inlerni regolumentsri
ncl merite la questiong, bensi stabilisee in modo dircrto la disciplina in merito, disciplina
speciale che, appunto, prevale su quella dei due dinitti interni,
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Con 'esempio che segue si rappresenta, ora, cid cui la dottrina si
riferisce quando, net precigare gli effetti sul diritlo inlermo. afferma che
I'obbligazione tributaria sussiste solo quando, accanto ai presupposti
della legislazione interna, si verificano anche quelli previsti dalla con-
venzione,

Per i redditi costituiti da interessi prodotti in [talia da un soggetto
non residente {si ipotizzi residente in Germania) la norma della Conven-
zione Ttalia-Germania (art. 11} fissa il criterio di collegamento costituito
daila residenza in Ttalia del soggeito debitore. La corrispondente norma
unilaterale italiana (art. 11) prevede anch’essa un tale criterio di collega-
mento generale fondate sulla residenza del debitore, salvo si tratti di inte-
ressi derivanti da depositi ¢ conti correnti bancari ¢ postali [art, 23,
comma 1, lettera #)], poiché in tal caso & cspressamente stabilita
an’esclusione. Ebbene, I'obbligazione tributaria in Italia per gli interessi
da depositi non sussiste in ragione di questa “esclusione”, uncorché la
norma convenzionale localizzi in Italia gl imteressi derivanii da depositi
bancari ¢ postali presso un debitore residente.

Questo esempio impone una riflessione.

Se s1 parte dall’idea che tale norma di “esclusione™ (ma. in senso tec-
nico. pare trattarsi di csenziong) (25) non attenga solo al profilo spaziale
del presupposto d'imposta, bensi, riguardi anche ¢ principalmente il sno
profilo oggettivo, nonostante i1 suo inserimento fra le norme di localizza-
zione, sembra non esservi, allora, alcuna antentica forzamra a riguardo della
regola di prevalenza della norma internazionale su quella interna aventi il
medesimo oggette di disciplina. In altri termini, il deondurre la norma di
cui si discute anche solo parzialmente al di fuori delle regole unilaterali che
fissano i criteri di collegamente comporta di non ritenerla soggetta alla re-
gola della prevalenza. :

Invero, di prevalenza della norma convenzionale su quella intemna si
pud parlare solo quando la materia disciplinata & la stessa - nella specie,
la fissazione dei criteri di collegamento - ma non guando la materia della
legge interna & pib specifica o diversa, come &, ad esempio, nell’ipotesi in
esame se si considera la nonma (almeno parzialmente) estraney all’ambito
spaziale,

(23) In guanto tale norma sottrae all'applicaxione del triburo fattispecie che inve-
ce sono imponibili in base lla Qefinizione generale del presupposto, cid che configura,
appunte, un'esenzione, ofr: F. TESAURQ, Compendic di divifte tributario, Milano,
2007, pax. 48.
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Ne verrebbe, altrimenti. coinvolta anche la definizione normativa del
presupposto d'imposta sotto il profilo aggettivo, ossia 1'ambito dei fatti che
il legislatore nazionale assume come espressivi di capaciti coniributiva.
previo bilanciamento di questo principio con una pluraliti di valori tutelati
dalla Costituzione (nel caso specifico, il risparmio dell’art, 47 della Costi-
mzionc), ¢idy che va oltre la specifica materia disciplinata dal trantato, avente
come opgetto la tissazione dei criteri di collegamento in funzione di preve-
nire o eliminare il doppio d'imposta intermazionale,

Se, all’opposte. pil fedell al testo letterale e alla sua collocazione. si
muove dall’idea che gquesta norma attenga soltanto alla definizione
spaziale del presupposto, senza, peraltro, stabilire alcun criterio astratto
rilevante per i fatti che ne costituiscono oggetio (interessi da deposirl
bancari e postali), relegandoli, cosi, nelle “esclusioni™ (26), sembra, in
effetti, di sottrarla in mode ingiustificate alla regola della prevalenza,
salvo fare ricorso - come taluni in dottrina prospettano - alla previsione
che stabilisce 'applicazione della norma interna, se pin favorevole rispet-
to a quella del trattato (art. 169, del T.U.),

Ora, la risposia a guesto problema interpretalivo pud (forse) essere
immediata se si ritiene vigente quel principio cui fanno appello taluni autor
per affermare che la norma convenzionale non pud ampliare la definizione
normativa del presupposto d’imposta: in un tale principio questi problemi
troverebbero, infatti, il ¢riterio risolutore. Ma il riconoscimento di questo
principio deve, comuncue, fondarsi su elementi di giudizio ¢ non pud csse-
re assunto in modo aprioristico.

La prospettiva che guesta norma attenga all'esclusive piano spaziale,
ossia, valga solo in quantoe nomma di {non) localizzazione, &, personalmente,
da rralasciare, in quanto non da ragione, per s¢ sola. dell’csenzione. per le
ragioni sopra illustrate. Proprio in quanto sottrae all’applicazione del mibuto
fatti che, secondo la definizione generale del presupposto, sono imponibili.
la norma ha ad oggetto anche e principalmente un diverso ambito di disci-
plina - I'individuszione dei fatti tassabili nella loro oggettivita - ambito che
rimane di esclusivo dominio del legislatore nazionale, Da ¢id ne discende
che questa norma interna non soggiace alla regola di prevalenza della nor-
ma ¢onvenzionale interposta.

(26) Come parrcbbe intenderla: P BORIA, Riflexsiuni a margine dell exenzione dalle
imposte sul recditi per § non residenti prevista dall’ arr. 26-bis del D.PR. n. 600/]973, i
“Rass, tnh,” n, 2/2003, pag. 388, laddove afferma che la norma “stabilisce 1'csclusione dei
depositi & conli correnti etfettuati in campo bancario e postale dal ¢riterio generale di
lerritorialith applicabile ai redditi di capitale™.
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Benché, di regola, norme siffatte, sottrattive della fattispecie dal criterio
di collegamento rilevante, siano dettate per 1 non residentt (27), vi sono
casl, pur rar, in-cui ricorre, nell’ambito dell’imposizione personale sui red-
diti, una sotirazione defla fattispecie al criterio di collegamento personale
costituite dalla residenza e quindi & configurata, per i residenti, una
delimitazione spaziale del presupposto.

31 allude, in particolare, alla previsione che escludeva dalla base impo-
nibile i redditi di lavoro prestato all’estero in via continuativa e come og-
getto esclusivo del rapporto di lavoro, contenuta nell’art. 3, conima 3, let-
tera ¢), del T.U., ¢ ricondoua, dalla prevalenie donrina e giurisprudenza di
Cassazione. ad un’antentica ipotesi di esenzione, nonosiante formulata
come esclusione (28).

Introdotta originariamente per i residentt (29), tu in seguito abolito nel
SN0 testo ogni riferimento alla residenza, sicché destinatari della norma fino
alla sua definitiva abrogazione potevano essere anche lavoratori non resi-
denti nelle ipotesl in cul una norma convenzicnale relativa ai criteri di col-
legamento avesse localizzato in Italia i relativi redditi. In queste ipotesi,
infati, veniva'meno il criterio unilaterale costituite dalla prestazione dell at-
tivith di lavoro in territorio italiano, criterio che gia di per sé€ determinava
I"esclusione da imposta dei redditi di lavoro prestato all’estero e, di conse-
guenza, rendeva superflua una notms ad Aoc.

Entro il sistema dei trattati ipotesi siffarte ricorrono di regola in ma-
tcra di reddiii da lavoro prestate a bordo di una nave o di un asromobile
in traffico internazionale (art. 15), valendo il eriterio della sede di direzio-

(27) Ipolesi di esenzione sono individuate da: P BORIA, Riflessioni o margine del-
Cexenzione dalfe imposte sal redditt per @ aon resicdenst previvea doll’ are. 26-bis del D.F.R.
m GOOI973, cir, pag. 383, a riguarde degli interessi, premi ed altri frutti delle obbligazioni
emesse dai cosiddetti grandi emittenti. ofr. art. 6, comma 1, del D.Lgs, 1° aprile 1996, n,
239, ponché degli zlin interessi ¢ proventi denvantt da mutui, rendite perpetue, prestazioni
di Mdejussione e gestiond di masse patrimoniali, ¢fr, unl, 26-biy, del PR, 29 settembre
1973, n. 600, in entrambi [ casi se percepiti da soggetti residenti in Stati con i gqualy sia in
vigore con I'Italia un accordo per lo scambio di informazioni.

(28) Da ultimo; Cass, civ, scz. tnb., 13 givgno 2008, n. 16438, nonché 16437, in
banca dati “fiscorline”: Cass. civ., ser. b, 16 marzo 2007, o, 6190,

(29 La disposizione - abrogata dalla norma dell’art. 5, comma 1, lettera o), o 1), del
D Las, 2 senembre 1997, n, 314, con effewo dal penodo di imposta seccessivo o guello in
corso al 31 dicembre 2000 - era gil contenuta nell’art. 3, comma 2, del D.PR. 29 seitem-
bre 1973, n 597, nella quale cra perattro limitata ai soli cittadind italisni cmigrati all’estero
rimasti iserith all anagrale delly popolasione residenie,
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ne effettiva (30), nonché in materia di redditi da funzioni pubbliche, per i
quali & invece fissato, in omaggio ad un principio di cortesia intermnaziona-
le, un criterio di collegamento con 1l solo Stato di cittadinanza da cul proven-
gono le remunerazioni pubbliche (di regola, art. 19 dei trartati): questa norma
& centrale nelle sentenze della Corte che si passa adesso a discutere (31).

E da ritenere che la norma di esenzione suindicata dell’art. 3 del TU. sia
il rsultate di un bilanciamento, da parte del legislatore, del principio di capa-
cith contributiva con quei valori costituzionalmente garantiti rappresentati
calla liberty di emigrazione ¢ dal lavoro italiano all’estero (art. 35, comma 4,
della Costituzione), esenzione che non avrebbe avuto ragione di essere qua-
lora fosse dipesa solo dalb’esigenza di eliminare il doppio d’imposta 4 carat-
lere inlernazionale che verogimilmente in queste ipotesi ne deriva,

Insomma, la sottrazione di questi farti dall’applicazione del tributo
coinvolge, in modo principale, il profilo oggettive del presupposto d’impo-
sta, sicche non & questione, anche in questa ipotesi. di applicure la regola
della prevalenza: la norma in esame aveva un oggetto di disciplina ed una
connessa {funzione che erano parzialmente diverse, o comunque pib specifi-
che, rispetto a qualsivoglia norma convenzionale che pur riconoscesse la
competenza logislativa dello Stato italiano ad assumere il fatto a proprio
presupposto d’imposta (come avviene in base alla norma dell'art. 19 sui
redditi da funziom pubbliche, se I'Ttalia & lo Stato di cittadinanza da cuil
proviene la retribuzione).

Queste norme convenzionali hanno come oggetto di disciplina solo
quello di stabilire 11 eriterio di collegamento e di stabilirlo soltanto in fun-
zione & prevenire od eliminare, a seconda dei fatti rilevanti, il doppie
d'irnposta.

(30) Per questa classe di redditi, a differenza di quelli da funzione pubbliche, & stabi-
lite un eriterio di collegamento con entrambt gli ordinamenti interni.

(31} Un'altra ipotesi in cui le norme convenzionali derogano ai criterio del luoge di
prestazions dellanivild di lavoro dipendente - ristabilends, tuttavia, a differenza dei duc
casi swindicati, i1 erterio di collegamento esclusive fondato sulla residenza - concerne i
pecdditi frangironialieri di lavoro subordinato: & una previsione, rata nei trattati itatiani, che
rcorre, ad esempio, nells Convenzione Nalia-Francia (arl. 13, paragrafo 4) ed & cosl for-
mulaty; “Nonostanke le disposiziont precedent del presente articolo, 1 reddin derivanti dal
lavoro dipendente di persone abitanti nella zona di frontiera di uno degli Statt, e che lavo-
rano nella zona di frontiera dell’altro Stato, seno imponibili soltanto netlo Stato det quale
dette persone sono residenti”. Questa previsione & contenuta anche nell*art. 15, paragrato
4, Convenzione [talia-Svizzera mediante rinvio allo specitico Accordo siglato il 3 ottobre
1974 tra questi due Stati, '
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Con queste premesse ¢ ora possibile esaminare il neo-orientamento della
Suprema Corte di Cassazione che, appunto, a queste norme si riferisce.

4. Un neg-orientamento delfa Suprema Corte - Nonostante, come detto,
possa dirsi consolidato nella giurisprudenza di Cassazione il riconoscimento
della funzione limitariva dei trattati, in svariate sentenze della fine del 2008
e del 2009 la Corte & giunta ad una diversa conclusions nell’ambito di con-
troversie riguardant, tutte, cittadini italiani iscritti da anni all’ Anagrafe dei
non residenti (AIRE), periodo nel corso del quale avevano svolto in Svizze-
ra (Chiasso) attivith di lavoro dipendente per 1'Ente Ferrovie dello Stato
(poi Treniralia Spa) (32).

Si trartava, in particolare, di soggetti che avevano richiesto il rimborso
delle ritenute fiscali effettuate in Ttalia da tale datore di lavoro nel presup-
pasto che, sebbene il Trattato con la Svizzera (art. 19 stipendi pubblici)
preveda un criterio di collegamento esclusivo con lo Stato di cittadinanza
italiano da cui provengono le remunerazioni, la norma interna italiana in
allora vigente [art. 3, comma 3, lettera ¢), del Tuir] stabiliva ['esclusione
dalla basge imponibile dei redditi di lavoro dipendente prestato all’estero in
via continuativa e come oggetto esclusivo del rapporto,

La Corte afferma, invece, il principio che sussiste 1’obbligazione tribu-
taria in Italia sulls base di un ragionamento nel cui ambito assumono rilie-
vo decisivo, in primo luogo, la ritenuia applicabilith della citata norma in-
terna dell’art, 3 del T.U. solo nei rapporti con Stati con i quali nen vi siano
diverse disposiziont convenzionali ¢ sempre che nello Stato dove la presta-
zione di lavoro & svolta sia tassato i} relativo reddito; in secondo luogo, la
ritenuta “riappropriazione”, da parte dello Stato italiano, del *potere
impositivo™ grazie alla norma convenzionale (33),

(32 Cass. viv,, sex, irib, 22 luglio 2009, n. 17076; Cass. civ,, sez. trib., 12 giugno
2009, n. 13687, nonché n, 13686, n, 13685, n. 13684, n. 12683; Cass. civ., scz. trib., 11
giugne 2009, n. 13484, in banca dati “fiscoaline™, Cass, ¢iv,, sez, rib. 13 fehbraio 2009,
n. 3557, nonché n, 3556. in banca dati “flsconfine™; Cass. civ., sez. trib., 16 gennaio 2009,
n, 9a1; Cass, viv,, sez, inb.. 17 dicembre 2008, n. 29461, nonché n. 29460, n. 29459 n,
29458, 1, 29457, n. 19456 e n, 29455, in A fisee” n, 4/2009, fascicole n. 1, pag. 586.
Lievemente diverso il caso dit Cass. civ., sez. trib., 2 otrobre 2008, n, 24445, jin quanto
concemnente Flipotest di un soggetto residente in ltalia.

(33) Afferma, infatti, la Corte; “pur in presenza della norma inlerna ., che limitava
il potere impositivo dello Staro italiano atrravarso il meccanisme della esclusione del red-
dito i lavoro dipendente ., dally base imponibile ... 1o Stato italiune, in sede convenzio-
nale, si & rappropriato del potere Impositivo e altro Stato conlraente ha finunciato s
esercitare il proprio potere impositive ...
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Ora, per ci0 che concerne il presupposto da cui muove la Corte a ri-
guardo della norma interna, circa il richiesto assoggettamento ad imposta
nello Stato di prestazione dell’attivitd lavorativa, si rileva che la legge non
pone in moxdo esplicilo un tale requisito, né esso pud essere desunto impli-
citamente dall’interprete, in quanto non vi sono clementi testuali o sistema-
tici in tal senso.

Ci0 del resto & stato affermato in una sentenza della Suprema Corte del
2004, noncheé da altre a questa allineate: “5i deve in primo luogo sottoline-
are, respingendo una delle argomentazioni defla Amministrazione, che nella
applicazione della norma non rileva la sussistenza o meno della possibilita
di una doppia imposizione da parte di Statp extero (cioé ' esenzione non é
collegata alla sontoposizione a imposta sul redditi da parte dello Stato este-
ro); cosi come non rileva la dipendenza del lavoratore da un datore di lavo-
ro italiano (Cass. 1540/2003) (34) richiedendo la disposizione soitanto la
prestazione di lavore all’estero, situazione ricorrente appunto nella
fattispecie, relativa a personale imbarcato su-nave battente bandiera estera,
la cul prestazione non era quindi avvenuta in Italia, ancorché |’armatore
della nave fosse italiano (Cass. 251/2004) (35)" (36).

Sempre a riguardo della norma interna dell’art. 3 del T.U., la Corte muo-
ve, correttamente, dal presupposto applicativo di irrilevanza della residenza in
Tialia o estera del lavoratore. ma afferma {"applicabilith di questa norma solo
nel tapporti con Stati ¢on i quali non vi siano diverse disposizioni convenzio-
nali (oppure, con Stati con i quali non vi siano trattati), in quanto le norme
dei trattati, in forza della lore speciality, prevalgono su di essa: fra gueste,
appunto. la norma dell’art. 19 della Convenzione Italia-Svizzera.

Su questo rilevante passaggio argomentativo della Corte valgono le
osservazionl gia svolte a riguardo dello speciale oggetto & tunzione di disci-
plina deila norma dell’art. 3 del T.U. in rapporto a queilo delia norma con-
venzionale, tale da escludere 'applicazione della regola di prevalenza di
quest’ultima norma sulla prima atfermata dalla Cassazione.

Per cibd che concerne, ancora, la norma comvenzionale, si pud osservare
che nelle ipotesi in cui i due Stati contraenti intendono ottenere un tale ri-
sultato di “riappropriazione”, a fronte di ipotesi in cui non vi & prelievo
effettivo nello Stato contraente al quale il Iraitato Ticonosce una competenza

(34) In banca dati “fisconfine".
(35) In it fiseo™ n. 6/2004, fascicolo n. 1, pag. 851,

(30) Cass. civ., sez. trib., 23 settembre 2004, n. 19154, in banca dall “{isconiing”,

1624 - Rassegrna Tributaria 612009



DOTTRINA

esclusiva, ebhene, allora introducono nell’accordo hilaterale - come, infat,
avviene 1n taluni accordi italiani - clausole ad hoc,

Limitando 1"analisi di tali clavsole a quelle che sono cortelate al tipo di
norma di collegamento rilevante nei casi esaminati al vaglio della
Cassazione, vale a dire a quel tipo di norma che fissa un criterio di collega-
mento, qualungque 2550 sia, con un solo diritto interno, si pud menzionare,
innanzi tutto. la clausola che configura un concorso suceessivo di eriterl di
collegamento, in specie, un concorso condizionale.

Questo schema ricorre quando, accanto ad un collegamento principale
a favore di uno Stato contraente (configurato come esclusivo), ne viene fis-
sato un secondo, sussidiario, a favore dell’altro Stato, che viene a sussisten-
za s0lo alla condizione che non vi sia prelievo effettivo nel primo Stato
(37). Sicché, se la condizione non & soddisfatta, il fatto mantiene, in base al
trattato, elementi di contatio con entrambi gli ordinamenti interni: in ragio-
ne, con l'uno, del collegamento principale, con 1'altro, di quello sussidiario,

Un eserapio: net protocollo della Convenzione Tralia-Francia & previsto:
“MNei casi in cui, conformemente alle disposizioni della presente Convenzione,
an reddito deve essere esentato da parte di uno dei due Stafi, ['esenzione vie-
ne accordata se e nei limiti in cui detto reddito & imponibile nell’aliro Stato™
(38). Si tratta di una clausola che & venuta in evidenza anche nell’ambito di
alcuni contenziosi riguardanti redditi transfrontalieri del ponente ligure,

La clausola presente nel protocollo della Convenzione Italia-Francia
ha una portata generale, in quanto si riferisce a tutte le possibili classi di
farti aventi collegamento con un solo diritto interno. Di riflesso, concerne
tanto le ipotesi in cui l'elemento di contatto principale & fissato solo a
favore dello Stato contracnte di residenza, guanto quelle in cul & stabilito
solo 4 Favore dell’aliro Stato, Nel sisterna dei trattati italiani, tuttavia, un
tale tipo di previsione & pill unica che rara, in quanto £ dato, piuttosto,
riscontrare clausole specifiche, riferite, cioé, solo ud una dara classe di
fauti e, di riflesso, al solo scherna di collegamento che per una tale classe
& fissato dal trattato,

(37) 5i tratia di schemi elabotati nell’ambito del diritte intcmazionale privato, eft E.
VITTA, Diritto internazionale privato. cit., pag. 243, che possono essere validi anche per
il diritto intemazionale mbutario con ke oppoviune distinzion: che si & 2id premesso in nota
precedents,

(38) Art. 15, protocolle, Convenziene Ialis-Francis, Questa clansola & piutiosio (re-
quente nei tratrati francesi, ofr. D, GUTMANN, Avoidance of donble non-taxation in
France, cit.. pag. 105, ed sra gid presente nell’art. 20, della Convenzione Italia-Francia
stpulata nel 195%.
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Insomma, si rinvengono o clansole concernenti fatti con un clemento di
contatto principale con 1'ordinamento dello Srato contraente di residenza,
alla condizione di un prelievo effettivo in esso, ed un elemento sussidiario
con guello dell’altro Staro ove la condizione non si avveri. Schema, questo,
cui la dottrina internazionalistica si riferisce nei termini di “reversion of
raxation to the Stare of source”.

Oppure, negli accordi bilaterali si rinvengono (ma non mi pare nei trat-
tati italiani) clausole riguardanti fatti aventi un elemento di connessione
principale con 1'ordinamento dello Stalo contraente di non residenza, alla
condizione di un effettivo assoggettamento ad imposta in esso, ed un ele-
mento sussidiario con quelle dell’altro Stato, se la condizione non si avve-
ra: scherna catalogato in dottrina come ipatesi di “reversion of taxation to
the State of residence” (39),

Ipotesi di “riappropriazione” - nei termini utilizzati dalla Suprema
Corte - da parte dello Stato contraente di non residenza si ritrovano nel
protocollo (art. 1, paragrafo 2) della Convenzione Italia-Germania, per
fatti reddituali riferibili alla societh di persone; nella Convenzione Italia-
Unione Sovietica (ex). per le remunerazioni a fronte di date attivith (art.
Y, paragrafo 2), e nelle convenzioni dell’Tralia con 1" Albamia. I"Australia
ed il Sud Africa per redditi corrisposti a professori ed insegnanti ¢he sog-
giornano nell’altro Stato contracnte per un periodo non superiore a due’
anni (art. 20) (40); ancora, nella Convenzione Italia-Regno Unito per gli
interessi che rispondono a determinati requisiti (41); infine, neille Con-

(30) Civ, K. VOGEL, On double taxarion conventions, cit., Preface to Arts, 6 t0 22,
pagg. 11, 361,

(d0) T eriterio di collegamento & eselusivo con Pordinamento dello Stato coniraente
di residenza (o che era tale primu del sepgiorno) solo a condizivne che tali remuncrazion
siano aysoggettate ad imposta in questo Stalo, alitimenti opera anche un crilenio di colle-
samento sussidiario con ordinamento interno dello State di soggiormo.

(41) Art. 11, paragrafo 10, Convenzione lralia-Regno Unito, con riguardo agli in-
teressi opgetto dei paragrafi 3 e 4 dello stésso articolo. La norma in esame prevede
I'inapplicabilith del criterio di collegumene esclusive “s¢ il benefiviario ¢flettivo degli
interessi & exente du impostae per tali reddil nello Siawo contraente di cut ¢ residents e
W51 ratta dioung sebject to tax clutse pluttosto frequenie nei trattati inglesi. spesso
abbinata, a partire dagli snni novanma, al requisito del heneficial awner (come in que-
sto caso), ofr. M. ULLAH. Aveidance of double nan-taxation in the United Kingdom,
cit., pag. 474,
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venzioni lalia-Ghana (art. 19, paragrafo 1) (42) =d Tralia-Siria pet 1¢ pen-
sioni (art. 18, paragrafo 2) (43).

Olrre alla clansola che configura un concorso successivo di criteri di
collegamento (in specie condizionale), ricorre anche nei trattati itakian un
altro tipo di previsione il cui schema & il seguente: il criterio di collegamento
esciusivo stabilito dal trattato & sempre subordinato ad wna condizione di ef-
fettive assoggettamento ad imposta, il cui mancato avverarsl determina, peral-
tro, 'applicazione di un criterio di connessiome allernativo, sempre esclusivo,
con U'ordinamento interno dell’altro Stato coniraente. In questo caso. dungue,
se non si avvera la condizione, resta pur sempre un elemento di contatto con
un solo ordinamento interno, a differenza del concorso successivo.

Un esempio offerto dai trattati italiani riguarda proprio, come le senten-
7 esaminate, § redditi da funzioni pubbliche e lo si ritrova nella Conven-
zione Italia-Poloma (art, 19, paragrafo 1). Vi si stabilisce, infadi, che: "Le
remunerazioni, diverse dalle pensioni. pagate da uno Stato contraente ... a
una persona fisica, in corrispettivo di servizi resi a detto Stato ... sono
imponibili soltanto in questo Stato ... &) Tuttavia, tali remunerazioni sono
imponibili soltanto nell’altro Stato contraente qualora 1 servizi siano resi in
detto Stato e la persona sia un residente di detto Stato che: ... /i) non &
imponibile in relazione a tale remunerazione nello Stato contraente dal qua-
le la remunerazione & pagata™

I collegumento &, dungue, esclusivo con I'ordinamento dello Stato che
eroga le retribuzioni, sempre che questo tassi effertivamente il reddito in
questione, altrimenti & previsto il collegamento aliernativo soltanto con 1'or-
dinamento di residenza del percettore. ‘

L'eccezionale fissazione di un criterio aliernativo per i redditi deri-
vanti da funzioni pubbliche. anziché un concorso di criteri come si & visto
nelle clausole appena ¢saminate riguardanti altrt tipi di reddite. &
spiegabile in ragione di quel principio di “cortesia internazionale™ tra i

42y Ant. 19, paraprafo 1, Convenzione Italin-Ghana: ™1, Falte salve le disposiziond Jel pa-
raprafo 2 dell*articolo 20, e pensioni ¢ e ulfre remunenision analoghe, pagate ad un residente di
une State contraents in mlagione al un cessato impiego, sono imponibili soltanto in questo Stto,
s tofe rextdente ¢ soggeito o imposta in relazione a dettl clementi di reddito in detlo Slate”,

{43} Art. 18, Convenzione Ttalia-Siria: 1. Fatte salve le disposizioni del paragrafo 2
dell’ Articolo 19, le pensiond e le alire remuncrazioni analoghe, pagate ad un residente di
uno Slato contraente in relazione ad un cessato impiego, sono imponibili solianto in detlo
Stato. 2. Le disposizioni del paragrafo | non si applicano allorché il beneficiario dei redditi
roM @ ussopgettate ad imposizione relativamente 4 tali redditi nello State di cui & residente
e in conformith alla legislazione di detto Stato. In tal caso. tali redditl sone imponibili nelko
Stare dal quale provengono. 3. Owmilssis "
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due Stati contraenti di cui gid si & detto (44} principio che, come privile-
gia - eccezionalmente nel sistemna dei mantati - Ia tassazione esclusiva nelio
Stato contraente che eroga il reddito, anziché - come avviens di regola per
altri tipi di reddito - quello di residenza, cosi, allorché non vi & prelievo fi-
scale in questo Stato, torma a privilegiare, secondo la regola ordinaria, il
solo Stato di residenza.

Ma, a prescindere che nella Convenzione Ttalia-Svizzera non vi & alcuna
clansola siffatta per i redditd da [unzione pubbliche - tanto del tipo di concorso
suceessivo, quanto del tipo di collegamento alternativo - anche ammesso per ipo-
tesi che vi sia, avrebbe, comunque, un meccanismo applicativo diverso da quello
prospettato dalla Suprema Corte di Cassazione: nei casi portati al suo vaglio, in-
fatti, 1l collegamento principale & fissato dal rattato con lo Stato italiano, in quan-
to Stato di cittadinanza che aveva erogato la retribuzione, ¢ sarchbe, quindi, a
favore della Svizzera che opererchbe il collegamento sussidiaro/alternativo. in
Ipotesi esistente, in mancanza di prelieve in [talia. Dungue, semmai, di
“riappropriazions” potrebbe parlarsi solo o favore dello Stato contraente svizzero.

5i tratta di una i 4 cui la Cassuzione, tra Daltro, perviene muovendo
dal presupposto che la possibile soluzione di assenza di prelievo fiscale in
entrambi gli Statl sia da escluders a priori: presupposto, questo, non dimo-
strato - come invece avrebbe dovuto essere - sulla base dell’interpretazione
della disciplina della specifica Convenzione (per ineciso, si pud. fra I'aliro,
agevolmente notare come le clausoic cspresse rinvenibili pei trattat italiani
stano poche, nonostante che tutti gli accordi italiani prospetting un possibile
problema di doppia non imposizione a riguardo del tipo di norma di colle-
gamento esclusivo di cui =i sta trattando),

La Corte, infatti, esclude questy solugione sulla base di un ragionamen-
to che coinvolge il solo dirito interno, affermando che si risolverebbe in
un’esenzione non prevista dalla legge, in contrasto con il principio di tassa-
zione in base alla capacitd contributiva, mentre 'indagine doveva, piuttosto,
rignardare il diritto convenzionaie: si trattava di appurare, in specie, se vi
s1a spazio, all'interno dells Convenzione Italia-Svizzera, per una funzione
dello specifico trattate nel prevenire doppie non imposizioni; se riconosciu-
ta esistente, occorreva interpretare, allora, le disposizioni del trattato privi-
legiando quel significato che meglio si presta a realizzare una tale funzione
(45), individuando gli obblighi convenzionali derivanti all Italia.

(4<h) Meodello Ocse 20038, Commentario all’art. 19, paraprafo 2.
{45y Cfv,; P, TARIGO, [l caoncorso di fated imponibili nei trartati contro (e doppie

impoxizioni, Torino, 2008, pagy, 274 ¢ seguentiy [d.. Doppia non imposizione ¢ tratialt ita-
figni, in corso di pubblicazione su "Dir, prig, tmb,”,
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0. tanto pill considerato che la Convenzione Ttalia-Svizzera & peculia-
re, in rapporto ad altri trattati italiani, sotto diversi profili, e tra questi: in-
tanto, conliene nel suo preambolo un precizo riferimento alla finalitd di
impedire 1'nso, senza causa legittima, della Convenzione (benché, nei casi
in esame, non sembra porsi un problerna siffarto); inoltre, prevede disposi-
zioni antielusive (art. 23, sebbene irrilevanti nei casi esaminati); infine, la
Svizzera & Stato obbligato ad esentare (salvo che per talune classi di reddi-
to) - quando i1 doppic d'imposta discende da una competenza legislativa
concorrente det due Stati (art. 24, paragrafo 3) - ed & pii probabile che
clausole di assoggenamento etffettivo ad imposta si rinvengano in questa
ipotesi nei trattati (ancorché sia infrequente in quelli italiani), proprio in
quanto vi & un ulteriore rischio di doppie non imposizioni.

La Corte invece, come detto, interpreta solo il diritto intermo e, comun-
que, anche nel fare ¢id. non si cura dell'interpretazione conforme al trattato.
Al contrario, cid che impone la norma costituzionale deli’art, 117, comma
1. della Costituzione & proprio una lettura delle fonti interne, da parte del
gludice comune, internazionalmente orientata, ossia, orientata al rispetto
degli obblighi internazionali.

E, dunque, innanzi tutto, era questione di individuare se esista, o non,
una norma convenzionale interposta che, in assenza di prelievo effettivo in
Tralia, riconosca la competenza sussidiaria o alternativa dello Stato svizzero
(sul tipo delle clausole esaminate) e, speculartnente, in questo secondo
caso, ponga un limile internazionale al legislatore italiano di assumere quel
farto a fattispecie imponibile.

Pur accertata la mancanza di una clausola cspressa nel trattato, la vali-

. dita della conclusions ¢ni & pervenuta la Cassazione, di ritenere esistente
una norma di imponibilith di origine esterna. doveva, piuttosto, essere anco-
ra previamente verificata sulla bage di un’ulteriore indagine, al fine di appu-
rare s¢ 1l limite internazionale suddetto non derivasse da una norma impli-
cita del trattato.

Un'indagine siffauta avrebbe avuto, comunque, quale unico scopo quel-
lo di aceertare che 'esclusione da imposta non nispondesse ad un puntuale
obbligo internazicnale, posto che sul piano del diritto interno 1'intassabilita,
nel caso in esame, era gid indiscutibile.

Paora Tarigo
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