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Flusione del diritto interno e, cosiddetto, “abuso del trattato™ (*)

[

SOMMARIO: RAPKORTI FRA ORDINAMENT! Grumioicl, - 1. 1 rispetto degli obblighi interna-
zionali come vincolo costinizionale alla potesta legislativa statale (¢ regionale) ex art.
117, comma !, Cost. - 2. Grado e forza di legge ordinaria della norma antiabuso de-
rivata dai principi costituzionali tributari, - 3. Tnterpretazione internazionalmente
orientata del divieto di abuso del diritto tributario. - 4. Concorso di norme antisbuso
yulla medesima condotta: prevalenza della norma untisbuso convenzionale sul divie-
to di abuso clabotaro dalla Cassazione, - RICOGNIZIONE DI CLAUSOLE AD HOC MEL Sl-
STEMA DI TAX TREATY LAW ITALIANO, - 5, Le modifiche sostanziali apportatc al com-
mentario de! modello Ocde in tema di uso improprio dei teattati alla luce del discus-
so rilievo ad esso attribuito a fini d’interpretazions, - 6, Opportumitd di fure’ ricorso ad
un criterio interpretativo logico fondato sulla costanza di impicge di date previsioni
espresse nel sistema di “tax treaty law™ di uno Stato. - 7. L'uso improprio (o appli-
cazione abusiva) dei mattati & le distinte questioni correntenente ricondolte nel suo
ambito: applicabilita della norma interna anticlusive e, cosiddetto, “abuso del tratta-
1", - 8, Ricognizione di norme antiabuso ¢ rscontro della relativa costanza di im-
piego nel sistema di “fax treaty law” italiano: premessa. - 9. @) Previsioni convenzio-
nali a contenute antielugivo implicito ¢ specitico: varieti ¢ funzione, - 10, b) Previ-
sionc di applicabilit dei regimi interni antielusivi ai fini delle sole nonme dell’accor-
do it materia di non discriminazione. - 11. (Scgue) Ai Oni di tutte le norme dell’ac-
cordo: previsione ¢ mera applicabilita. - 12, (Segue) Previsione di applicabilitd fon-
data sul riscontro dello scopo principale abusivo. - 13. (Segue) Previsione di scambio
di informazioni espressamente finalizzato all'applicazione delle norme interne antie-
lusive e al finc penerale di prevenire 1'clusione, - 14. ¢) Provisions di limitazione dei
benefici conveneionali fondata sul riscontro dello scopo principale abusivo: a conle-
nuto generale, - 15, (Seguc) A contennto specifico. - 16, d) Previsione di limitazione
dei benefici convenzionali fondata sulla qualificazione del residente. - 17. Alcuni
spunti conclusivi a riguardo deil’adozionc del eriterio interpretativo di costanza di im-
piego della stessa previsione anticlusiva nel sistema degli secordi bilaterali italiani,

RAPPORT! FRA ORDINAMENTI GIURIDICI

1. Il rispetto degli obblighi internazionali come vincolo costituzio-
nale alla potestd legistativa statale (e regionale) ex art. 117, comma 1,
Cost. - In matcria tributaria il tema dell’abuso del diritto ha trovato un

(*) Lavoro sottoposto a revisionc csterna,
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terreno molto proficuo di indagine soprattutto nei riguardi dci singoli or-
dinamenti intermi e nondimeno, sia pur pit di recentc, nei confronti
dell’ordinamento europeo, favorito da un contesto normativo, costituito
dal diritto primario ¢ da quello secondario, comune aj vari Stati membri.

Nell'ambito del diritto internazionale convenzionale le cose non
stanno in questi termini: I'origine bilatcrale degli accordi contro le dop-
pie imposizioni, come tali fonti di diritti cd obblighi per i soli duc Stati
contraenti, nonch¢ la diversiti di modelli cui essi g ispirano, vuoi sotto
un profilo di contenuti, per Ic divergenze fra il modelle Ocde, quello del-
le Nazioni Unite, quello statunitense, cte., vizoi sotto un profilo tempora-
le, per la continua opera di revisione cui questi singoli modelli sono sot-
toposti, ebbene, tutti questi fattori rendono quanto tnai dispersiva I'inda-
gine sul tema in discorso,

Ogni interprete del diritto interno guarda, poi, al problema dell’abu-
80 su scala internazionale cd alle relative possibili soluzioni trasponendo
in questo ambito gli strumenti normativi di contrasto che il proprio dirit-
to interno offre, se e nei limiti in cui Hsultang applicabili anche a situa-
zioni connotate da elementi di internazionalita {come alcuni sono). Il ter-
mine stesso “abuso™, di impiego ricorrente (1), diventa espressionc ge-
nerica con cui si designano fenomeni ¢ relativi strument; dj contrasto, sia
di fonte lcgislativa, sia di claborazione giurisprudenziale, non sempre ri-
conducibili ad una matrice unitaria, differcnziati da un ordinamento na-
zionale all’altro ¢ talvolta conviventi nello stesso diritto inlcrno; si allu-
de al principio di prevalenza della sostanza sulla forma (“substance over
the form™), alla simulazione (“sham”, per gli ordinamenti di common
law), alla “legally ineffective transaction”, al “business purpose” o alla
“economic substance”, alla frode alla legge, alle varie clausole generali
antielusive comunque formulate (la, cosiddctta, gereral anti avoidance
rule-“gaar”} (2), etc.

(1) Gli stessi termini con cui si indicano i fenomeni in csame ne risentono; & suff-
cicnte tilevare come a riguardo dell’ordinamento gluridico italiano si affermi che
I’espressions “abuse™ & utilizzata inopinatamente in rapporto a quella di elusione, cft,: G.
FALSITTA, Spunti critici ¢ ricostrutivi sull ‘errata commistione di simulazione ed elusio-
ne nell‘onnivara contenitore detio “ubuso del diritto ", in questa Rivista, 2010, 1, 349,
Di contro, 5i afferma, con riguardo all’ordinamento giuridico statunitensc, come i termi-
ne abuso (Mabusc™), rispetto a quello di elusione (“avoidance™), descriva pitl acourata-
mente le dottrine di contrasto usate negli Stati Uniti, ofr.; AP, VARMA-P.R. WisT, Uni-
ted States, in Tax treaties and tax avoidance: application of anti-avoidance provisions,
Cahiers de droit fiscal international, TFA, Val. 554, The Hague, 2010, 8§27, nt. 2.

(2) Per una sinlesi di questa pluralith di strumenti, cff.; . VAN WERGHEL, General
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Ben si comprende, allora, come anche cid contribuisca a determina-
re un quadro d'indagine estremarmenic articolato.

Infine, pur se un dato strumento normativo, di contrasto all’abuso
del diritto interno, risulti applicabile anche a fatli connotati da elementi
di internazionalita, 1 problemi interpretativi a carattere generale con cui
occorre confrontarsi non possono ritenersi esauriti, giacche si ponc
un’altra questione, preliminare e di fondamentale importanza sia teorica
che pratica, concernente 1"applicabilitd di tale strumento a situazioni di-
sciplinate dai trattati contro le doppie imposizioni.

Diverso, infatti, pud essere il modo in cw ogni singolo ordinamento
giuridico interno si rapporta a quello internazionale, posta la separazione
fra i due, poiché in quest’ultimo non vi & disciplina delle modalitd se-
condo cui deve avvenire il relativo adattamento, il fenomeno, ciog, me-
diante cui si producono norme interne corrispondenti a quelle interna-
ziomali: tali modalitd sono regolate soltanto nclle singole legislaziom na-
zionali, di solito nelle relative Costituzioni (3), sicché differenti possono
cssere gli schemi secondo cui sono definiti questi rapporti ¢ di riflesso le
soluzioni al problema interprctativo sopra accennato.

E sufficiente, a tal finc, comparare Iordinamento intcrno italiano
con quello statunitense: nel primo, ex art, 117, comma 1, Cost., il vinco-
lo alle leggi statali ¢ regionali derivante dagli obblighi internazionali
conferisce alla norma convenzionale (meglio, alla norma che da esecu-
zione al trattato) (4), secondo la ricostruzione della Corte costituzionale

Report, in Tax treatics and tax avoidance: application of gnti-avoidance provisions,
Cahicrs de droil fiscal international, IFA, Vol. 953, The Hapue, 2010, 4; AAVV., 4bw-
se of tax law across Europe, in EC Tax Review, 2010, 85 (Part One) ¢ 123 (Part Two);
Form and substance in tax law, Cahiers de droit fiscal international, IFA, Vol LXXX-
VIla, The Hague, 2002, passim; G.S. Cooper (cd.), Tax avoidance and the rule of law,
[BFD, Amsterdam, 1997, passim.

(3} A. CASSESE, Modern Constitutions and International Law, in Ree, Couts de la
Haye, 1985111, 331. Pur mancando nel diritte internazionale una disciplina delle moda-
lita di adattamento, si afforma la sussistenza in esso di un vineolo agli effetti del risulta-
to contemplato dalla norma internazionale, ofr.: B. ConrorT, Obblighi di mezzi ed ob-
blighi di risultato nelle convenzioni di diritte uniforme, in Riv. internaz, priv, proc.,
1988, 233,

(4) Alindomani dclla riforma costitizionale, attuata con legge n. 3/2001, il supe-
ramento del principio tradizionale di indiffercnza del diritto interno rispetto al diritto in-
ternazionale che non avesse costituito oggetto di idonee procedure di adattamento parc-
va, invero, legittimato dal nuove lesto costituzionale che, riferendosi agli “obblighi in-
ternazionali™, apparentemente poneva un vincolo neb riguardi di questi obblighi a pre-
scindere che derivassere da norme oggetto, o non, di adattamento nel diritto interno, Tut-
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nelle ormai storiche sentenze n. 348 ¢ n. 349/2007 (5), una forza di resi-
sicnza maggiore rispetto alla legge interna successiva, scnza peraltro at-
tribuirc ad essa un rango costituzionale, ma comunque un rango intcr-
medio fra le due (6).

Di contro, secondo la Costituzione americana — che statuisce (art,
VL, 2°) “This Constitution, and the Laws of the United States which shall
be made in Pursuance thereof: and all Treaties made, or which shall be
made, under the Authority of the United States, shall be the supreme Law
of the Land ..." (7) — la norma interna federale ha, comunque, pari ran-

tavia, valorizzando la collocazione dell’art. 117 entro il titolo V (Regioni, Provinee ¢ Co-
muni} della IT parte della Costituzione (Ordinamento delly Repubhlica), si desume che i
disposto del comma | non attiens al rapporto fra fonti, bensi al rapporto fra ordinamen-
ti: da un lato, il rapporto fra quello generale della Repubhblica ¢ gli ordinamenti, parziali
rispette ad esso, dello Stato ¢ delle Regioni; dall*aliro, il rapporio fra ciascuno di tali or-
dinsmenti e quello internazionale, E cosl, anche sul piuno testuale, I'espressione “vinco-
li derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi inlernazionali” prosuppone Ja
preesistenza di tali vincoli, rinviando alia discipling dei rapporti detla Repubblica con
I'otdinamento internazionale & yuello comunitario desumibili dagli artt, 10 ¢ 11. Per tali
argomenti; in giurisprudenza, cfr. Cass., scz. lav., 26 luglic 2006, n. 17004, in Giur. co-
sh, 2006, 3500; Cass., se7. lav., ¢ agosto 2006, n. 17971, ivi, 3503: in dottrina, cfr. C. FI-
NELLY, J limiti generali alla potestd legislativa statale ¢ regionale ¢ | rapporti con ardi-
namento internazionale ¢ con ordinamento comunitario, in Foro it, 2001, V, 193 1.,
Effenti orizzontali di direttive comunitarie e rispetto degli ohblight comunitari e interna-
Zionali ex art, 117, comma [, Cost., in Giur cost., 2006, 3515, R, MASTROIANN], Le now-
me comunitarie non direttamente efficact coxtituiscone parametro di costituzionalita del-
le legei interne?, in Giur, cost., 2006, 3530. D’alitonde, la miova previsione dell'art. 117,
comma 1, Cost., non contempla aleun meceanismo di adattamento, ma presupponc piut-
losto 'operare di quelli gid previsti dall’ordinamento, ofr.; E. CANNIZZARD, La riforma
“federalista” delly Costituzione e gli obblighi internazionali, in Riv, dir. interna,, 2001,
923; .M. CilecoNrTTI, Creazione indiretta def diritto e narme interposte, in www agso-
clazionedeicostituzionalisti.it, 19 maggio 2008, 2, ¢ nella tradizionale ricosiruzione di
questi ultimi si escludeva (e si csclude mttora), in assenzs di adattamento, I"applicuzione
interna di norme prodotte dal dirtto internazionale.

(3) Corte cost., sent. 22 ottobre 2007, n, 348 ¢ 349, in Giur. cost,, 2007, 3475 ¢
3535

(6) Invece nel sistema wnte tiforma costituzionale del 2001 alla nomma di adatta-
mento al dititto convenzionale era largamente riconusciuto un valore formaie pari a quel-
lo dell'atto normativo contenente il relativo ordine di csceuzione: dunque, di rcgola,
quello della legge otdinaria. Tale ticonescimento & stato pi volte affiermato dalla Corte,
du ultimo ofr, Cortc cost., 19 marzo 2001, n. 73, in Giur. cost., 2001, 428, con riferi-
mento alle “norme di diritto internazionale pattizio prive di un particolare fondamento
costituzionale®,

(7} La Coslituzione & leggibile sul sito: hapeiranw.archives, gov/exhibits/char-
rers/constitution_transcript,himl,
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2o di quella convenzionale e i contrasti tra le due sono risolti in basc al
criterio temporale di successione delle leggi (8).

Cio pud avere rilevanti conseguenze sul icma in discorso, in quanto
se & questione di stabilirc sc a una data situazione ¢ applicabilc una nor-
ma (di origine) convenzionale, oppure una norma antielusiva interna suc-
cessiva in contrasto con la prima, la soluzione puo essere diffcrente a se-
conda che la prospettiva sia quella dell’ordinamento giuridico statuni-
tensc, ovvero di quello italiano.

Il criterio temporale di successione delle leggi conduce, infatti, en-
tro I’ordinamento statunitense, all’applicazionc della norma interna sue-
cessiva (CO‘ilddettd “later-in-time rule”), benché, comunque, costituisca
un principio interpretativo seguito dalle Corti americane quello secondo
cui la legge posteriore prevale solo se vi & una chiara intenzione della vo-
lonta del legislatore di contravvenire al trattato, ossia, solo se il legista-
tore contravvienc con piena conoscenza di causa, Ma se una tale, chiara,
volontd vi &, il giudice americano deve applicare la norma federale, no-
nostante che, in tal modo, vi sia violazione di un obbligo internazionale
(cosiddetto, “treaty ovveride™) (9).

Diversamente, per il diritto italiano, I'cventuale contrasto fra una
norma convenzionale e una norma nlerna suCcessiva non gencea, 5¢¢on-
do guella che & un’importante opeta di interpretazione doltrinale e giuri-
sprudenziale tutt’ora in corso (10), un problema di successione delle leg-
gi ncl tempo o valutazioni sulla rispettiva collocazione gerachica delle
norme in contrasto, bensi una questione di legittimitd costituzionale che

(8) Cenni in: AP, Varma-P.R. WEST, United States, cit., 838-839, nt. 45, con ti-
guardo allo specifico tema delle norme interne antiabuso. II tema, in generalg, & svilup-
patoy approfonditamente da: 5.E, Snav, The relationship of tex treaties to domestic law
in the United Statey, in Tax Tax treatics and domestic lepislation, Proceedings of a Se-
minar heid in Rio de Janeiro in 1989 during the 43rd Congress of the Inlernational Fiscal
Association, Vol. 14b, IFA, Dreventer - Boston, 12,

(9) Cosi: B. ConvorT, Diritto internazionale, Napoli, 2002, 302. Richiami ripetuti
a questo risalente principio affermato dalta giurisprudenza americana in: S.E. SHAY, The
relationship of tax treaties to domestic law in the United Statex, cit., 13 ss., ¢ spec, 14-
15 per |'applicazione di tale principio nel caso Extafe of Burghard: del 1983, caso ri-
guardantc una morma interna federale (1976) successiva ad una norma convenzionale,
nella specie della Conv, Ttalia-Stati Unili, conclusa nel 1955, contro le doppie imposi-
zioni in materia di imposte sulle successioni.

(10) A. PrzizoRUSSO, Fonti del diritto, in Commentario del Codice Civile Scialoja-
Branca, 2 cura di Galgano F., Disposizioni sulla legge in generale urt. 1-9, 2011, Bolo-
gna, 755.
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ha come oggetto la legge interna e come parametro interposto Ia norma
convenzionalg (11).

Lo stesso ¢ a dirsi in ipotesi di contrasto fra norma convenzionale e
norma interna anteriore, configurandosi sempre una questione di legitti-
mitd costituzionale di competenza del giudice delle leggi: & quanto & sta-
to, implicitamente, affermato dalla scntenza costituzionale n. 39/2008%
(12), sia pur con critiche da parte della dottrina, che ritictie non esservi
ragione, sc la legge di esecuzione del trattato & posteriore, che 1'inter-
prete non debba applicarla, in luogo della legge interna, sulla base del
principio che la legge successiva abroga |'anteriore (13).

Cid consegue alla visione che la Corte costituzionale ha della dispo-
sizione dell’art. 117, comma 1, Cost., quale norma che rcalizza un rinvio
mobile alla norma convenzionale di volta in volta conferente, Norma,
quest’ultima, chc — nelle parole della Corte — da vita e contenuto agli
obblighi internazionali gencricamente evocati e, con essi, al parametro
costituzionale di riferimento dell’art. 117, comma 1, Cost., si da ¢ssere
qualificabile come norma interposta (14). Il parametro diventa quindi
concretamente operativo solo s¢ vengono determinati quali siano gli ob-
blighi internazionali che vincolano la potesta legislativa statale e regio-
nale e tale determinazione si effettua tramite il rinvio mobile alla norma
convenzionale (15).

(11) Corte cost,, sent, 22 ottobre 2007, n. 348, par 4.3, ¢ par. 4.5, de! Considerato
in diritip,

(12} Questo asserto (implicito) fa parte di un decalogo di affermazioni del giudice
delle leggi sul modo di operarc dei vineoli internuzionali sintetizzate da; E. LAMARQUE,
1 vineolo alle legyi statali ¢ regionali derivante dugli obblighi internazionali nella giu-
risprudenzu comune, in www.cortecostituzionale.it, relaziong presentata al Seminario dal
titolo: Corte Costituzionale, giudici comuni e imerpretazioni adeguatrici, Roma, Palyzzo
della Consulta, 6 novembre 2009,

{13) B, Conrorr, Diritto internazionale, Napeli, 2010, 327. La soluzione proposta
dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 39 del 2008 & staty oggetty sul punto di cni-
tiche e di auspicati ripensamenti, in quanto #ia prima della riforma costitizionale nessu-
na difficoltd aveva incontrato la giurispruderzy a garantire [a prevalenza della norma Ce-
du sulla legge ordinaria precedente {le difficolt tiguardavano, piuttosto, la legge ordina-
na suceessiva): la sentenza n, 39 afferma, infatti, Is necessita di ricorrere alla Corte co-
stituzionale in caso di contrasto, con cid implicitamente negando 1a forza di abrogazione
propria dell’intervento di una legge successiva di pari grado, cfr.: R, MASTROLANNI, Lo
sentenza della Corte cost. n, 39 del 2008 in tema di rapporlt tra leggl ovdinarie e Cedu;
anche le leggil cronologicamente precedenti vanno rimosse dalla Corte costituzionale?,
in www.forumeostituzionale,it, 2008, 2-3,

{14} Corte cost,, sent. 22 ottobre 2007, n, 349, par, 6.2, del Considerate in diritto.

{15) Metodica, questa, del rinvio, ben conosciuta nel diritto internazionale privata,
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Per quanto concerne il giudice cormune, questi non ha, dunque, il po-
tere di disapplicare la norma interna (ordinaria) ritcnuta in contrasto con
la norma convenzionale, come avviene in ipotesi di contrasio con la nor-
ma comunitaria stante la garanzia costituzionale che quest’ultima ha nel-
la previsione dell’art. 11 Cost. L’asscrita incompatibilitd con la norma
convenzionale si presenta, infatti, come una questione di legittimita co-
stituzionale per cventuale violazione dell’art. 117, comma 1, Cost., cio
che rientra nell’esclusiva competenza del giudice delle leggi (16).

Compete, piuttosto, al giudicc comune interpretare la disposizione
interna in modo conforme alla norma internazionale entro i limiti nei
quali ¢id sia permesso dai testi normativi ed investire la Corte costitu-
zionale della questione di legittimita, rispetto al parametro dell’an. 117,
comma ], Cost., solo qualora cid non sia possibile, ovvero dubiti della
compatibilitd della norma interna con quclla convenzionale interposta
(17), oppure se I’eventuale diritto vivente che si formi in materia faccia
sorgere dubbi sulla legittimitd costituzionale della norma interna mede-
sima (18). ‘

Benehé tutte le sentenze in materia di vincoli derivanti dagli obbli-
ghi internazionali ex art. 117, comma 1, Cost., {ino ad ora pronunciate
della Corte costituzionale (19) riguardino la Convenzione europea per la

cfr.: R, Monaco - C, CurTi Gavmng, Manuale di divitto internazionale pubblico, Parte
generale, Torino, 2009, 359, La tecnica del rinvio mobile permetts di operare il diretto
coordinamento con la norma dell’ordinamento internaziotale, rispettandone picnamente
Ioriginaria valenza prescrittiva nell'atazione interna dell'obbligo internasionale, oft.:
P. SALERNG, Divitte internazionale. Principi e norme, Padova, 2011, 374,

(16) Cortc cost.; sent. 22 ottobre 2007, n. 348, par. 4.3, del Consideraio in diritio.
Lc valutazioni cxpresse dalla Corte nella sentenza n, 348/2007, a riguardo della (corret-
ta) distinzione tra norme Cedu e norme comunitaric, circa la mancanza di effetti direrti
nell’ordinamento interno delle norme Cedu, ed in generale delle norme internazionali
pattizic, hanno sollevato reazioni in dotivina, Infaiti, la namra di trattato “self executing”
della Cedu — o quanio meno di una parte delle sue dispesizioni — ¢ ritenuto essere un da-
to consolidato e incontrovertibile sia nelta giurisprudenza defla Corte europea, alla qua-
le la stcssa scntenza n. 348 attribuisce valore decisivo per I'interpretazione di questo 1e-
sto convenzionale, sia nella giurisprudenza interna, cfr.: R MASTROIANNL, La senlenza
della Corte coxt, n. 38 del 2008 in tema di rapporti tra leggi ordinarie ¢ Cedu: anche le
leget cronologicamente precedenti vanna rimosse dalle Corte costituzionale?, cit., 2.

(17) Corte cost., scnt. 22 ottobre 2007, n. 349, par, 6.2. del Considerato in diritio.

(18) Corte cost., sent. 16 Juglio 2009, n. 239, par. 3. del Considerato in diritio, Cor-
tc cost., sent. 16 novembre 2009, n. 311, par. 6., in Giur. cost,, 2009, 4657,

(1) Per sentenze successive a quelle suindicate, cfr.: 1. CarLorro, T givdici comu-
ni e gli obblight internazionall dopo le sentenze n. 348 e n. 3492007 detla Corte costi-
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salvaguardia dei diritti dell’'uomo ¢ delle libertd fondamentali (Cedu)
(20), € non qualsivoglia altro trattato internazionale “ordinario™ stipulato
dall’Italia (21), quanto da cssa enunciato, e sopra sintctizzato, non é co-
munguc limitato alla sola Convenzione europea e dunquc vale anche per
ogni altro accordo internazionale “ordinario” (22): in questi termini si &
intcso anche da parte della giurisprudenza comunc (23).

tuzionale: wn'wnalisi sul scguito giwvisprudenziale (Parte 1), in Politica dir,, 2010, 41, e
(Parte II) ivi, 285, ‘

(20) Nel sistema normative anteriore alla riforma del 2001 la negazione di una tute-
la costituziongle ai trattati internazionali, simile a quella che, all’opposto, st riconoscevy
(e =i riconosce) al Trattato istitutivo della Cormumitd curopea sulla base dell'art. 11 Cost.,
non ha impedito il porsi di un problema di applicazionc del diritto convenzionale nei giu-
dizi interni: a partire dagli anni novanta ha iniziato a delincarsi un indirizzo della giuri-
sprudenza costinzionsle favorevole ad invocsre indirettamente ¢ con una certa varietd di
fortme, nei giudizi di legittimita, 1 trattati intemazionali insieme al parwmetro di costity-
zionalitd eui si riferiva il sindacato, Alla formazione di questo oricntamento hanno, tutta-
Vi, contribuito, in modo decisivo, i trattati a garanzia dei diritti dell'uomo, in virn dells
relativa connotazione a tutela di valori fondamentali, con adesione pressoché universale
deghi Btati e dungue con maggiori possibilith di cssere “costituzionalizzat” sul modello
dei frattati comunitari, La questione non ha, all’opposto, riguardato e convenzioni che ri-
fletiono una logica sinallagmutics con obblighi di natura strettamente reciproca, cft. F. $a-
LErN®, I neo-dualismo della Corte costituzionale nef rapporti tra diritto internagionale e
diritie interno, in Riv, dir. internaz., 2006, 380, Su tali forme di wiilizzo dei trattati e per
citazioni bibliografiche, oltre al lavoro monografive di: A. AMODRO, T trattati internazio-
nali dinanzi alla Corte costituzionale, Milano, 1999, passim, si rinvia a: P. TariGo, i con-
corso di fattl imponibili nei trattati contre le dopple imposizioni, Torino, 2008, 22 us,

(21) Intendendo per “ordinatio™ i1 trattato non riconducibile all'art. 11 Cost., cfr.;
R. Mowaco - C. CurTt GIALDING, Manuale di diritte internazionale pubblico, cit., 359,

(22) In particolare, si evidenzia come il caratterc parametrice delle norme Cedu non
derivi, secondo Ic scntenze 348 ¢ 349, da un particolare valore del trattato che le conticne
rispetto alla peneralith degli altri trattati, bensi derivi dalla qualificazionc delie norme sud-
dette come norme interposts, e come anche "ulteriore qualificazione alla stregua di norme
di rango sub-costituzionale discends dal Hconoscimento di tale grado gerarchico come ca-
rattere tipico delle norme interposte, ¢i6 che & stato esplicitamente riconosciuto dalla stes-
si4 Corte cost,, sent. 4 dicemnbre 2009, n. 317, ¢fr.: 8. M. CicconeTT, Tipologia, Junzione,
grade ¢ firza delle norme interpaste, in www.tivistasic.it (Associarione Ttaliana dei costi-
tuzionalisti), 2011, 3, Cicconetti muove, peraltro, critiche alla tesi sostenutz data Cortc, nc-
gando in specic che mtte ke norme interposte, in quanto tali, abbiano un grado gerarchico
sub-costinyzionale. Adduce al riguardo tre casi di norme costituzionali (fra lc quali non ri-
sulta compresa quella dell’art. 117, comma 1, Cost.); Id., Creazione indiretta del divitto e
Horme interposte, in Giur, it., 2008, 573, Tn gencrale, sulle norme intcrposte: M., SICLaRl,
Le "norme interpasie” nel giudizio di costituzionalitd, Padova, 1992, passin,

(23) E quanto afferma: E. Lamarqur, #f vincolo alle legei statali ¢ regionali deri-
vanle dugli obbligh! internazionali nella giurisprudenza comune, cit., 8, tferendosi, pin
in generale, ai lrattati internazionali diversi dalla Convenrione curopea.
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In particolare, nelle decisioni di qucst’ultima che hanno riguardato
trattati siffatti ¢ cmersa una certa varieta di strumenti cui i giudici co-
muni hanno fatto' ricorso nell’esperire la via preferenziale dell’interpre-
tazione conforme al vincolo internazionale, evitando la soluzione estre-
ma della proposizione della questione di legiltimita costituzionale (24).

D’altronde, si era osservato, a riforma appena avvenuta e molto pri-
ma che si pronunciasse la Corte costituzionale con le due sentenze n. 348
¢ 1. 349/2007, come il controllo di costituzionalita sulle leggi che non
avessero rispettato i vincoli internazionali non dovessc cssere enfatizza-
to. Come l'intervento della Corte non potesse che cssere eccezionale.
Come la prevalenza del traitato sulle leggi internc anche posteriori fosse
da attuare anzitutto sul piano interpretativo. Come lo strumento preferi-
bile, a tale riguardo, fosse quello della presunzione di conformita delle
norme inlcrne al diritto internazionalc, ossia il principio di specialita, co-
siddetto, sui generis. Come, s0lo ove si fosse accertato la volonta del le-
gislatore di ripudiare un’obbligazione internazionalc preesistente, vi fos-
se spazio, quale unica soluzione, per la declaratoria di illegittimita cost-
tuzionale della norma interna incompatibile (25).

Posto che il criterio interpretativo di presunzione di conformitd ope-
rava gid prima della riforma costituzionale, la nuova norma dell’art. 1 17,
1° comma, Cost. rafforza, allora, il preesistente dovere di interpretazio-
nc conforme in capo ai vari operatori giuridici interni (26), anzi questo

{24) Per I'opera di interpretazione della Corte costimzionale e sul van dubbi da essa
sollevati nelle sue sentenze, off.: G, GaIa, / limite costiruzionale del rispelto degli “obbli-
ghi internazionali™; un parametro definito solo parzialmente, in Riv. dir, int., 2008, 136;
L. CONDORELLL, La Corte costituzionale ¢ ! adattamento dell ‘ordinamento italiane alla CE-
DU 6 u qualsiasi ohbligo internazionale?, in Dit. wmani e dir. internaz,, 2008, 305-306; L.
GAROFALD, Obblighi internazionali ¢ funzione legislativa, Torino, 2008, passim,

(25) B. ConrorTL, Diritto internazionale, 2002, cit., 302-303 ¢ 304, in particolare,
sulla specialitd sui generis, intendendosi con cid che la norma inkernazionale & sorretts
non soio e non tanto dalla volontd che certi rapporti siano regolati in un certo modo,
quanto dalla volontd che gli obblighi intcrmazionali siano rispettati. Il trattato, insomma,
una volta scquistata validita formale all’interno dello Stato, finis¢e con 1'esserc sorrctto
nell’ambite dell'ordinamento itterng da una duplice volontd normativa nei termini sud-
detti. Tesi sostanzialmente ribadita in: B, CONFORTI, Diritto internazionale, Napoli, 2010,
326-329. Anche; B. ConrorTi, Note sulle recenti modifiche della Costituzione ltaliana in
tema di rispetio degli obblight internazionali e comunitari, in Studi di dirito internazio-
nale in onere di Gaetana Arangio Ruiz, vol. 1, Napoli, 2004, 495.

(26) F. SoRRENTING, [T diritto ewropeo nella giurisprudenza della Corte costinuzio-
nale: problemi ¢ prospettive, in Quaderni regionali, 2006, 636. Conforme: G, CATALDL,
Convenzione ewropea del divitti wmant e ordinamenta italiano. Una storla infinita?, in
Dir, wmani e dir. intcrnaz., 2008, 330-331.
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criterio, risalente € consolidato, ¢ divenuto ora vincolante per 1'interpre-
te (27).

Dunque, con la riforma costituzionale non vengono meno i tradizio-
nali canoni interpretativi. Oltre a qucllo di presunzione di conformits,
non perde di valore il criterio comune di specialitd, ossia il criterio che
considera il trattato come diritlo speciale ratione materige o personarum
(28). '

E proprio di tale criterio di specialitd si hanno alcune intercssanti e
rceenti applicazioni nella giurisprudenza tributaria in materia di accordi
contro le doppie imposizionc (29).

2. Grado e forza di legge ordinaria della norma antiabuso derivata
dai principi costituzionali tributari, - L’importante opera d’interpretazio-

{27) P. SALERNO, Dirilin internazionale. Principi ¢ norme, Padova, 2011, 393,

(28) B. Conrorm, Diritte imternazionale, 2002, cit., 302 ¢ 201 ¢ 2010, 327, evi-
denziando, peraltro, come wn tale critrio non sempre risulti applicabile, ben potendo una
lepge interny regolarc una materia pidl specifica rispetto al trattato internazionale,

{29} Lo evidenziy, a favore dell*uso di questo criterio e ricordando che a differen-
7a del criterio di presunzione «i conformitd, cui si ¢ riferita la sentenza n, 349 della Cor-
te costituzionale, per il canone della specialitd, netla comune accczione, non vi & aleun
cenno da parte della Conte: E. LAMARQUE, If vincolo alle leggt statali e reglonali deri-
vante dagli obblighi internazionall nefly giurisprudenza comune, cil., 13, citando quartry
decisioni della Cassazione riguardanti 1accordo bilaterale italiano con la Svizzera, cfr.:
Cusy,, scz. trib., 16 geonaio 2009, n. 941; 13 febbraio 2009, n. 3556 ¢ 3557; 22 luglio
2009, n, 17076, Al contrario I*Autrice critica la decisione, ofr.; Cass., sez. trib., 19 gon-
naio 2009, n, 1138, rdguardante il trattato contro lc doppie imposizioni dell'Ttalia con 1'Tr-
landa, con cui la Cassazione ha rsolto il conflitte fra norma interna e norma di esecu-
zione dell’sccordo bilaterale invovande il criterio di specialith sui generis, criterio quc-
st'ultimo che non apparc a Lamarque un adeguato strumento d interpretazione conforme
al vincolo internazionale guale richiesto dalla Corte costituzionale, quanto, piuttosto un
metodo allernativo a quello da essa configurato per assicurarc il rispetto dell’art. 117,
" ¢omma 1, Cost, Infatli, sccondo 1" Autrice un tale criterio prevede che la norma conven-
zionalc prevalga sempre su quella interna, non conciliandosi in tal modo con il meccani-
smo delineato dalla Corte secondo cui essa deve poter cssere adita almeno n date ipote-
si, ossia quando il contrasto non possy essere risolto dal giudice comune con gli ordina-
*i mezzi interpretativi, Percid Lamarque rivolge alla Cassazione la critica di aver invo-
cato 4 sproposito netla suddetta sentenza il criterio di specialita sui generis, invece che il
comune criterio di specialitd, correttamente invocale in tutte le altre decisioni. In realtd,
le 4 scntenze della Cassazione sopra citate, che la Lamarque clogia, song ¢ensurabili in
quanto la Corte, omettendo di compicre un'indagine che riguardava il diritto convenzio-
nale, interpreta sole il diritto intetno &, anche nel fare ¢id, non si cura dell'interpretazio-
ne confortne al trattato imposta dall’art. 117, comma [, Cost., cfr.: P, TaRIGO, Critert df
collegamento convenzionali neflu recente giurisprudenza di Cassazione, ih Rass. twib.,
2009, 1623 ss,



LY TRINA 359

ne che 1a dottring costituzionalista ¢d internazionalista, nonché la giuri-
sprudenza, stanno portando avanti a riguardo del vincolo del rispetto de-
gli obblighi convenzionali fa da premessa ad una questione a caratierc
tributario, particolarmente rilevante sul piano scientifico ¢ densa di im-
plicazioni concrete, che occorre ora esaminare.

Si allude ad un eventuale contrasto fra il divicto di abuso del diritto
— come direttamente derivato in tema di tributi non armonizzati, secon-
do la giurisprudenza di Cassazionc, dai principi di capacita contributiva
e di progressivild dell’imposizione — ed una norma interna che dia esc-
cuzione, nell’ordinamento giuridico italiano, ad una norma di un trattato
contro le doppie imposizioni (30).

11 contrasto potrebbe profilarsi a fronte di quel tipo di previsione, ri-
corrente nei trattati per svariate classi reddituali, nonché per talunc patri-
moniali, ed avente funzione di prevenire 1a doppia imposizione giuridica
internazionale, che limita la competenza legislativa detlo Stato contracn-
te italiano di non residenza (pattizia) in ragione di un criterio di collega-
mento esclusivo disposto a favore defl’altro Stato contracnte (31), se a
tale limitazionc — ed all’assenza di prelievo fiscale che ad essa nell’or-
dinamento italiano consegue (se rispettata dal legisiatore) — si opponga
il divieto di abuso elaborato dalla giurisprudenza, divieto che, di contro,
per come interpretato in una fattispecie concreta, determini I’applicazio-
ne delle imposte in Italia. .

In un tale contesto normativo tributario la questione dei rapporti fra
norma convenzionale e norma interna, csaminata nel paragrafo prece-

(30Y Chr.; Cass., 38.UU,, sent, 23 dicembre 2008, n. 30055, nonché sent, 310356 e
sent, 30057. Come noto, la Cassazione si & trovata a dover risolvere, a mtela dell’inte-
resse fucale, il problema della mancanza di una disposizions espressa generalc antiabu-
80 entro 'ordinamento giuridico italiano, sul tipo di quella dell'art. 42 Abgabenordnung
dell’ordinamento tedeseo, ofr.: F. Moscoern, £ principi di giustizia fiscale della Costi-
tuzione italiana, per “I'ordingmento giuridico in cammine™ dell Unione enropea, in que-
sta Rivista, 2010, T, 444,

{31} Ad esempio, per gli utili di un’impresa, residente di uno Stato contraente, de-
rivanti dall'csercizio dell*attivitd neft’altro Stato contracnte senza una stabile organizza-
zione (con riferimento al modello Ocpe 2010, art. 7, par. 1), come per i canoni prove-
nienti du uno Stato contraente ¢ il cui beneficiario etfettivo sia un residente dell’altro Sta-
to contragnte (art. 12, par. 1), oppure, per gli utili di capitale che un residente i uno Sta-
to contraentc derivi dall’alienazione, in particolare, di azioni di una societd residentc
dell'altre Stato contraente (art. 13, par. 5), o per lu classe degli altri redditi, ossia per gli
elementi di reddito di un residente di uno Stato contraente, qualungue ne $ia la prove-
nienza, che non sono tratiati negli articoli precedenti a guello in esame (art, 21, par. 1),
ete,
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dente, si connota per date conseguenze che in via ipotctica si potrebbero
far discendere dalla diretta derivazione da principi costituzionali che la
giurisprudenza di Cassazione sosticne a rignardo del divieto di abuso del
diritto tributario, ‘

Innanzi tutto, 1a circostanza che la norma ponente questo divieto di
abuso sia ricavata dai suddeui principi costituzionali solleva una prima
questione interprelativa, ossia s¢ tale norma sia un tutt'uno con tali prin-
cipi ¢ da essi derivi, percid, anche il relativo grado gerarchico e conse-
guente forza costituzionale, oppure se da tali principi si distingua per
csprimere un diverso valore, non costituzionale ¢, quanto a grado e for-
za, quelli di legge ordinaria.

Se alla norma antiabuso fosse riconosciuto un grado ¢ conseguente for-
za di legge costituzionale, il contrasto con cssa della norma di adattamento
al trattato determinerebbe I'illegiutimita costituzionale di quest’ultima.

Infatti, la norma di esecuzionc di un trattato contro le doppic imposi-
zioni, come tutte le norme che si crcano nell’ordinamento interno per ef-
fetto dell’adattamento di qualsivoglia altro accordo internazionale, puo cs-
scre sottoposta ad um controllo di costituzionaliti, controllo da cui deve
conscguire il relativo annuflamento, se viola una norma costituzionale.
Dette normge, infatti, non sono state costituzionalizzate, bensi restano sot-
tomesse all’intera Costituzione, ¢ non solo ai suoi principi fondamentali,
La dottrina e la giurisprudenza convergono su questo punto: cié valeva pri-
ma della tiforma costituzionale (32) e vale ancora dopo di essa (33).

(32) Per mtti; E. CANNLzzARO, Trattati internazionali ¢ gindizio df costituzionalitd,
Milano, 1991, passim,

(33) Cortc cost., senl, 22 ottobre 2007, n. 348, par. 4.7, del Considerato in diritto:
“La particolare natura deile stesse norme, diverse sia da quelle comunitarie sia da quelle
coneordatarie, fa si ¢he lo scrutinio di costituzionalith non possa limitarsi alla possibile
lesione dei principi e dei diritti fondamentali ... o dei principi supremi ..., ma debba
estendersi ad ogni profilo di contrasto tra le ‘norme interposte’ ¢ quelle costituzionali.
L'esigenie che le norme che integrano il parametro di costituzionalita siano esse stesse
conformi alla Coslituzione & assoluts ¢ inderogabile ,.,”, Anche la dottring fbadisce co-
me il controllo di costituzionalitd sulla norma internazionale recepita nell’ordinamento
italiano debba restarc pieno in reluzione a tutti i parametri costituzionali, cosi come lo cra
prima della riforma, senzs incontrare aleyn limite o condizionamento, a magyior ragione
dopo la riforma, essendo divenuti gli obblighi internazionali parametro interposto di co-
stituzionalita delle altre leggi: il giudice comune non pud, insomma, ritenere che il ri-
spetto da partc del legislatore del vincolo internazionale compensi, o addirittura giustifi-
chi, il sacrificio dei diritti costituzionali della persona, per tutti cfr.: E. LAMARQUE, {/ vin-
coly alle leggl statuli ¢ regionali devivante dagli obblighi internazionall netla giurispru-
denza comune, cit,, 22, ‘
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La diversa opzione di grado e forza di legge ordinaria della norma
implicita che sanciscec il divicto di abuso solleva un’altra questiong, con-
sistente nello stabilire se, nell’ipotesi estrema che tale norma interna sia
investita dal giudizio di costituzionalitd, in quanto il giudice comune du-
bita della sua compatibilitd con un trattato, la Corte debba tener conto so-
lo del vincolo di rispetto degli obblighi internazionali, ex art. 117, com-
ma 1, Cost., oppure debba considerare, bilanciandoli con ragionevolez-
za, anche gli interessi costituzionalmente protetti contenuti in altri arti-
coli della Costituzione e, primi fra tutti, proprio i principi di capacita
contributiva e di progressivita dell’imposizione da cui la Cassazionc de-
riva direttamente il divieto di abuso del diritto tributario, tanto pid con-
siderato che il dovere tributario, per come coneepito da parte della dot-
trina maggioritaria (34), & incluso fia i doveri.inderogabili dell’art. 2 Co-
st., cui si corrcla, in capo al contribuente, la titolarita di un diritto invio-
labile, fondamentale.

Tale questione si riporta a quella che, piti in generale, la dourina co-
stituzionalista ed internazionalista ha sotlevato a riguardo del percorso ar-
gomentativo seguito dalla Corte costituzionale nella sentenza n, 348/2007,
¢ particolarmente della sua affermazione che il controllo di costituzionalita
delle leggi nazionali “deve scmpre ispirarsi al ragionevole bilanciamento
tra il vincolo derivante dagli obblighi internazionali, quale imposto
dall’art. 117, comma 1, Cost., e la tatela degli interessi costituzionalmente
protetti contenuti in altri articoli della Costituzione™ (35). .

(34) Per wuitti: G. FALSITTA, Giustizia tributaria e tivannia fiscale, Milano, 2008, 21,
75 ss., spee. 80, 84, per i1 quale 1] ditilto inviolabile dell’uomde, sia come singolo, sia co-
me membro, alla ginstizia tributaria, ex art. 2 Cost., si distingue dai diritti economici
{propriet, iniziativa economica, ccc.) che, diversamente, godono di una garunzia cosbi-
tuzionale attenuata. '

Esclude espressamenta che il principio di capacitd contributiva, intese quale mere
gtiterio di ripatto e non quale capacitd economica qualificata, costituisea un principio
fondamentale della Costituzionc, a diffcrenza del principio di ugoaghanza (in oni il pri-
mo nisulta nassorbite), deenosciulo come “controfimite™: F. GALLO, Crdinamento comu-
nitario ¢ principi costituzionali tributard, in Rass. trib., 2006, 414, posizione nbadits in:
1d,, f Le ragioni del fisco. Etica ¢ giustizia nella tassazione, Bologna, 20017, 99 e 140;
Id., I principi di diritto tributario: problemi attuali, in Raxs. trib., 2008, 921. Per la eri-
tics # guesta lesi che attribuisee efficacia di controlimite al principio di cguaglisnza, ofr.:
G. FALSITTA, { principi dI capacitd contributiva e di eguaglianza tributaria nel divitto 0o-
munitario ¢ nel divitto italiano tra “vagioni del fisco” e diritti fondamentali della perso-
na, in questa Rivista, 2011, I, 532,

(35) Corte cost., sent. 22 otlobre 2007, n, 348, cit., par. 4.7, del Considerate in di-
ritto. Le valutazioni sono qui espresse dalle Corte a fgopardo delle norme Cedu, ma so-
no intese in doliring come riferite ai trattati internazionali in penere.
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In basc a questa affermazione della Corte, non intesa in modo uni-
voco in dottrina, sembrerebbe, invero, secondo un orientamento, che
I"obbligo di osservanza degli impegni intemnazionali da parte del legisla-
tore, e di riflesso dei giudici, non sia imprescindibile e che ben possa ot-
tencrst, nel bilanciamento secondo valore, la preminenza di un principio
fondamentale ed immodificabile della Costituzione rispetto all’intercsse
tutelato dalla norma convenzionale (36).

Ora, il bilanciarnento ¢ tecnica di giudizio per la composizione di di-
ritti, doveri, interessi ¢ principi a rilevanza costituzionale, percid propria
di talc giustizia (37), che si distingue, secondo |'orientamento prevalen-
te della doltrina italiana, dai giudizi sia di eguaglianza, sia di ragionevo-
lezza (38). Minoritario &, infatti, il pensiero di quanti si muovono in una
prospettiva di ricostruzione unitaria, vuoi intendendo il principio di ra-
gioncvolezza alla stregua di presupposto comune degli strumenti di con-
trollo della discrezionalitd del legislatore, strumenti dei quali fa parte il
sindacato intorno al ragionevole bilanciamento di interessi (39), vuoi ri-
solvendolo nel bilanciamento (40).

La questione principale, che in sede di tcoria del bilanciamento la
giurisprudenza pone, consiste ncll’csigenza di limitare il giudizio a inte-
ressi aventi valore costiluzionale: al giudice costituzionale & percio ri-
chiesto, sul piano teorico, di escludere dal bilanciamento interessi di
dubbia natura costituzionale o valori presentati come costituzionali, ma
in realta dettati solo da esigenze politiche, e, sul piano pratico, di pon-
derarc caso per caso, verificando in via preventiva esistenza in concre-
to di interessi di rango costituzionale quale presupposto includibile di un
corretto bitanciamento (41).

Il bilanciamento, inoltre, presuppone la concreta sussistenza di un
conflitto fra interessi costituzionali, intcressi che di solito sono eteroge-

(36) A. RuGarry, Sistema integrato di fonti, tecniche interpretative, tutela dei dirini
Jondementali, in www.associszionedeicostituzionalisti.it., 2009, 5,

(37) G. ZAGREBELSKY, Procesxo costituzionale, in Tng, dir., XXXVI, Milano, 1987,
321 gs,

(38) Per tutti: L. PALaDIN, Ragionevolezra (prmc:xpro dij, in Enc. dir., Aggiorna-
mento, I, Milang, 1997, 899 ss.

(39 A, MokrOne, I custode della ragionevolezza, Milano, 2001, 385 ss,

(40) Per wtti: L. D' ANDREA, Ragionevolezza ¢ laginimazione del sistema, Milano,
2005, passim.

(41) A. Mokrerone, Bilanciamento (giustizia costituzionale), in Ene. dir., Annali,
Milano, 2008, vol. II, tomo 2, 185 5., ¢ in hitp://campus.cib.uniba. 1t/41226/l/andrca
morrone_-_voce_bilanciamento.pdf, 8, da cui si cita.
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nei. Non & escluso, tuttavia, che il valore possa essere lo stesso: in tal ca-
s0 il conflitto emerge perché gli interessi, pur omogenei, sono imputabi-
Ii a soggetti in posizione antagonistica (42).
Cio premesso, la soluzione da porgere alle due questioni mterpreta‘
tive sopra prospcitatc & ncl senso di escludere tanto che tale norma im-
‘plicita antiabuso abbia grado ¢ forza costituzionale, quanto che un suo
vaglio di costituzionalita sollevi un problema di bilanciamento, sul fron-
te opposto a quello dell’art, 117, comma 1 Cost., con i principi costitu-
zionali di capacita contributiva e di progressivita dell’imposizione, ossia
con quei principi da cui detta norma ¢ derivabile secondo la Cassazione.
La dirctta derivazione da principi costituzionali del divieto “di trarre in-
debiti vantagpi fiscali dall'utilizzo distorto, pur se non contrastantc con
alcuna specifica disposizione, di strumenti giuridici idonci ad ottenere un
risparmio fiscale, in difetto di ragioni cconomicamente apprezzabili che
giustifichino |'operazione, diverse dalla mera aspettativa di quel rispar-
mio fiscale” (43) non comporta in alcun modo che tale divieto sia un
tt’uno con questi principi, né che esprima un valore identico al loro ed,
infine, che sia contenuto nelle medesime norme di grado e forza costitu-
zionale che li racchiudono. .

Di riflesso, sc tale norma antiabuso & investita dal vaglio di costitu-
zionalitd, neppure ¢ questione di porre per essa il problema di un giudi-
zio di bilanciamento con guesti principi costituzionali: il valore tutclato
in modo specifico da siffatta norma antiabuso & un valore rilevante giu-
ridicamente, ma subcostituzionale, come tale escluso dal bilanciamento.

11 valore di guesto divieto di abuso ¢, infatti, specificamente quello
di ripristinarc I'interesse che conforma una data fattispecie legale e che
¢ stato sviato, da parte del soggetto, mediante una condota mirata a per-
seguire un differente interesse in un caso conerelo.

Si tratta di una norma ben distinta dai principi costituzionali da cui
& derivata, ad cssi sotto ordinata, ¢ con un sottostante grado e forza di
legge ordinaria, E per quanto giuridicamente riconosciute ¢ rilevante sia
per I"ordinamento tributario il divicto di abuso del diritto tributario, e pur
concepito come diretla derivazione dei principi costituzionali, esso non
rappresenta, in sé ¢ per sé, un valore costituzionale da bilanciate.

Un conto &, insomma, affermare che il divicto di abuso deriva diret-
tamente da dati principi costituzionali, altro ¢ sostenere che questo di-

(42) Cfr.; A, MorRrONFE, Bilanciamento (giustizia costituzionale), cit,, 9-10.
{43} Per tutte: Cass,, S5.UL., sent, 23 dicembre 2008, n. 30055, 2.2,
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vieto ha copertura costituzionale, che & costituzionalizzato, cid che asso-
Iutamente non &,

Eccezionalmente la Costituzionc tedesca (Legge fondamentale,
“Grundgesetz”} si occupa dell’abuso, con una specifica previsione, con-
tenuta ncl relativo art, 18 (44), che stabilisce la perdita dei diritti costi-
tuzionali da parte di chi abbia abusato di essi: norma “rimasta peraltro
praticamente inopcrante e senza imitatori” (45).

La norma implicita elaborata dalla Cassazione ha grado e forza pari
a qucllo che in altri ordinamenti stranicri, fra cui quello tedesco, possic-
de un altro tipo di norma, norma che ha una sua disposizionc espressa di
definizione della fattispecie clusiva, come & nel diritto spagnolo, in quel-
lo svizzero, cte., e nello stesso diritto italiano con 1’art. 37-bis, DPR n.
600/1973, ossia un grado subcostituzionale (46).

Talc grado € conscguente forza di legge ordinaria non impedisce il
riconoscimento del divieto di abuso a principio generale dell’ordinamen-
to tributario, attuativo di previsioni costituzionali (ve ne sono numerosi
altri esempi, come noto, ncllo Statuto dei diritti del contribuente).

3. Interpretazione internazionalmente orientata del divieto di abuso
- del diritio tributario. - Tn ragione di quanto si & fino a qui detto, come
per tutte le leggi nazionali, anche per il divicto di abuso elaborato dalla

(44) Il testo in lingua tedesea cd italiana che di scguito si riporta dell’art. 18, rubri-
calo “Einbifen von Grundrechten”, & im: htip://www.consiglioveneto it/ervportal/Ban-
cheDatifcostituzionifde/sGermania_sinpdf: “Wer die Freiheir dev Meinungsdufierung,
inshesondere die Pressefreiheit (Artikel 5 Abs, 1), die Lehrfreiheit (Artikel 5 Abs, 3), die
Fersammlungsfreiheit (Artikel 8), die Vereinigungsfreihcir (Artikel 9), das Brigf-, Po-
stund Fernmeldegeheimnis (Artikel 10), das Eigentum (Ariikel 14) oder das Asylrecht
{Artkel 16 a) zum Kampfe gegen die frelheitliche demokratische Grundordnung mifi-
braucht, verwirkt diese Grundrechte, Die Verwirkung und ihr Ausmafi werden durch da-
XBundesverfassungsgericht ausgesprochen”, ossia, sotto Tu rubrica “Decadenza dei dirit-
ti fondamentali™; “Chiungue, per combatters 1'ordinamento costituzionale democratico e
liberale, abusa della libertd i espressione del pensicro, in particolarc della liberta di
stampa (articolo 5, comma 1), della liberta di insegnamento (articolo 5, comma 3), della
libertd di riunionc (articolo 8), della libertd di associazione (articolo 9), del segreto epi-
stolare, postale ¢ dellc telecomunicazioni (articolo 10), del dirito di proprietd (articolo
14) o del diritto di asilo (articolo 164) perde questi diritti fondamentali, La decadenza c
la sua estensione sono pronunciate da) Tribunale costituzionale federale",

(45) A. PizzoRUsso, Glustizia costituzionale (dir. comp,), i BEnc, dir., Annali, T,
Milano, 2007, 701,

(46) Per aleuni spunti di diritto comparaio, ofr.: G. FALSITTA, Spunii critici e rico-
struttivi swllerrata commistione di simulazione ed elusione nell ‘onnivoro contenitore
dette "abuvo del diritto, cit,, 367 ss.
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giurisprudenza vi deve essore un’inierpretazione internazionalmente
oricntata da parte del giudice comune, investendo la Corte costituziona-
le della questione di legittimita, rispetto al parametro dell’art. 117, com-
ma 1, Cost., s0lo se ¢id non sia possibile, oppure dubiti della compatibi-
litd della norma che ponc il diviclo di abuso con la norma di esecuzione
del trattato.

A riguardo di questa interpretazione internazionalmente oricntata,
cid che si impone ¢ interpretare il divieto di abuso alla stregua di stru-
mento attuativo, fra gli altri, del principio di capacitd contributiva e del
sotteso intercsse fiscale quale valore costituzionalmente protetto (artt. 2
e 53, comma 1, Cost.) (47), secondo la ricostruzionc della Corte di cas-
sazione, ma soprattutto, e prima ancora, attuativo del principio di parita
di trattamento nella ripartizione (art, 3, Cost.) (48).

Cid che occorre valutare & 1'interesse pubblico leso dalla condotta
abusiva e lo specifico interesse di conformazione della fattispecie legale
sviato mediante tale condotta. Tuttavia, la valutazione non deve limitar-
si all’ordinamento giuridico interno, bensi rivolgersi anche a quello in-
ternazionale, considerando 1'interesse che & sotteso all’assunzione, da
parte dello Stato contraente italiano, di limiti alla propria competenza le-
gislativa quanto ai criteri di collcgamento e al metodo da adotlarc per ¢li-
minare il doppio d’imposta internazionale.

I trattati contro lc doppie imposizioni, infatti, come tutti gli accordi
internazionali, sono regolamenti di interessi e le relative norme rifletto-
no 1’assetto che a questi interessi i due Stati contracnti hanno inteso da-
rc: il sacrificio all’interesse di una partc ¢ giustificato dalla preminenza
data all’interesse dell’altro, ¢ cid & reciproco.

(47) La tulela dell’interesse fiscalc come interesse della comunitd, come interesse
pubblico protetto dalla Costituzione (arl. 53), sullo stesso pianc di ogni diritto individua-
le, & costantemente ribadita dulls givrisprudenza costitnzionale, cft.: E. DE MiTa, Diritto
iributario (giurisprudenzu costiuzionals), in Enc. dir., Annab, 111, Milano, 2010, 262, n-
levando come sia possibile chiamare questo interesse “fiscale” nel senso costituzionul-
mente cotretto del termine per contrepporlo al “fiscalismo™ inteso come insieme di istitu-
ti irrazionali, posfi solo come privilegi dell’amministrazione. Nel senso che, at livello del
“dovere tributario, la formula “interesse fiscalc™ equivale ad interesse “ordinamentale™ al-
la corretts (non squilibrata e parzialc) attuszione del sistema tributario, cfr.; A. FRDELE,
Diritto tributario (principi), in Enc. dir., Annali, £, tomo 2, Milano, 2008, 468,

(48) Gi. FaLsreta, Linterpretazione antielusiva della norma tributaria come clau-
sola generale immanente al sistema ¢ direttamente ricavabile dai principi costituzionali,
in Elusionc «d abuso del diritto tributarie, a curs di G, Maisto, Milano, 2009, 15; 1d., Na-
tura delle disposizioni contenenti “norme per Dinterpretazione di norme ™ ¢ Uart, 37 bis
sull'interpretezione analogica o antielusiva, in questa Rivista, 2010, 1, 544,



366 PARTE PRIMA

A questo proposito si osserva come anche il fenomeno della doppia
unposizionc giuridica internazionale debba essere valutato (in negativo)
alla luce del principio di capacita contributiva, oltre che del principio di
eguaglianza sostanziale (art. 3, comma 2, Cost.) e di una pluralitd di di-
ritti del singolo, quali il diritto all’iniziativa economica (art, 41, comma
2, Cost.), il diritto di proprieta (art. 42, comma 2, Cost.), cosi come il di-
ritto al lavoro italiano all’cstero (art. 35, comma 4, Cost.), schbene anche
per il doppio d’imposta non si possa di certo parlare in modo automati-
co di violazionc del principio di capacitd contributiva o di alcuno di que-
8ti altri valori costituzionali solo perché detto fenomeno negativo non &
in tutto o in parte prevenuto o eliminato (49). .

Il divicto di abuso deve insomma esscre interpretato considerando
anche I'intercssc pubblico di cui & portatore lo Stato itatiano, quale Sta-
to contraente di non residenza, nel rinunziare alla propria competenza le-
gislativa tributaria, su dati fatti reddituali e patrimoniali, a favore esclu-
sivo dell’altro Stato contraente, intercsse che ha la sua ragione d’cssere
nella pari rinunzia che ¢ richiesta a quest™ultimo Stato a favore dell’lta-
lia per altri fatti reddituali e patrimoniali, in funzione di prevenire il dop-
pio d’imposta.

Analogamente, il divieto di abuso non potra non considerarc I'inte-
resse pubblico di cui ¢ portatore lo Stato contraentc italiano di residen-
Za, 0N piu a rinunziarc, ma comunquc ad essere limitato, in ragione di
dati criteri di collegamento, nella propria competenza legislativa concor-
rente con quella dell’altro Stato contraente, cosi come Iinteresse pubbli-
co ad obbligarsi internazionalmente nei riguardi di quest’ullimo all’ac-
credito dell'imposta cstera, interessc sempre su basi di reciprocitd (an-
corche talvolta sostituito dall’obbligo di cscntare) ed in funzione — in ta-
li situazioni diversamente configurate — di climinare i1 doppio d’impo-
sta (50).

(49) In particolare, sulla valotizzazione sia dell*istituto pattizio, sia di quello inter-
no del etedito di imposta (cosiddetto, foreiyn tax cradif) ai fini della regola del congorso
¢ del principio di eguaglianza sostanziale (quale rimedio a situazioni espressive di osta-
coli di ordine economico ¢ sociale, totalmente privo di natura agevolativa), nonché ai fi-
ni delle liberta individuali tutclate della Costituzione e sopra individuate, ofr.: P TARIGO,
Capacita contributiva ¢ doppia d'imposia internazionale, in questa Rivista, 2011, 1, 565.

(50) Gli stessi eriteri di territorialita sono ritenuti, in sostanza, eriter di “apparte-
fietiza” alla comunila ¢, in quanio tali, costituiscono diretta attuazions del principio i ¢a-
pacitd contributiva, ofr.: A, Fuoki g, Diritto tributaria (principi), in Enc. dir., Annali, IT,
tome 2, Milano, 2008, 450, rilevando la sinducabiliti delle scelte effettuate in malera dal
legislatore propriv alla stregua del medesimo art. 53, comma 1, Cost.
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Interesse pubblico che & ad un tempo interesse fiscale ed extrafisca-
le: per un’imposizionc che rispetti i dovere di contribuire, che rimedi
agli ostacoli di ordine economico ¢ sociale causati dal doppio d'imposta,
che tuteli il libero svolgimento dell’iniziativa cconomica, che sia custo-
de della proprietd ¢ che garantisca il libero svolgimento del lavoro ita-
liano all’estero.

In diverse ipotesi concrete & insomma possibile che il giudice co-
munec ravvisi non sussistente aleun effettive conflitto, in quanto il divie-
to di abuso del diritto tributario deve essere interpretato in armonia con
le norme convenzionali, ossia alla luce della sistemazionc di interessi su
cui i due Stati contracnti hanno manifestato il proprio reciproco consen-
50. ‘

Per cid che concemne invece il rimedio estremo del vaglio di costi-
tuzionalitd del divieto di abuso, ncll’ipotesi in cui il giudice comune
dubiti della sua compatibilitd con una data norma convenzionale, rile-
va il parametro dell’art. 117, comma 1, Cost., ed il correlativo valore
costituzionale protetto alla cui base & possibile individuare sia una di-
mensione soggettiva, quella del privato contribuente cui ¢ riferibile una
situazione giuridicatnente rilevante, nei confronti dello Stato, nei ter-
mini di diritto al rispetto degli obblighi internazionali, sia una dimen-
sione oggeltiva costituita, invece, dall’interesse pubblico al rispetto di
questi obblighi, ‘

Non ¢ astrattamente da cscludere, in particolare, una tale pronuncia
di incostituzionalitd quando i} valore tutelato dall’art. 117, comma 1, Co-
st., cosl come I'interesse sotteso alla norma convenzionale incompatibi-
l¢ con il divieto di abuso siano sacrificati da mere esigenze politiche di
gettito che si celini dietro a quest’ultimo (51).

Ben piu probabile, comungue, ¢ che, nonostante si profili un’appa-
rentc incompatibilitd del divicto di abuso con un dato obbligo interna-
zionale, questa in conercto non sussista, in quanto la norma convenzio-
nale non da vita e contenuto ad un tale specifico obbligo, pur generica-
mente evocato dall’art. 117, comma 1, Cost., € percid neppurc da vita e
contenuto ad un tale parametro costituzionale di riferimento. Non vi € in-

(51) ur avendo la Corte costituzionale alfermato che ncppure le esigenze della
contingcnza conomica possono violare i principi costizionali, si evidenzia come essa
abbia comungue promnciato senlenze tributarie con motivazioni espressamente politi-
che, al di fuori di ogni logica giuridica, mettendosi cosl in evidenza snche nell’ambito
tributaric come ginrispmdenza necessitata, neccssitata da esigenze di gettito in particola-
re: E. DE MiTa, Divitto tributario (giurisprudenza costituzionalel, cit., 250-251.
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compatibiliti, ma non ¢ comunque applicabile la norma interna di divie-
to di abuso.

Un’ipotesi polrebbe essere quella in cui il contribuentc ha posto in
essere una condotta che integra gli cstremi non solo del divieto di abu-
so derivato dai principi costituzionali, bensi anche di una norma antia-
buso convenzionale il cui effetto giuridico ¢ quello di impedire che sor-
ga un dato obbligo per lo Stato contraente italiano: ad esempio, impe-
dire che venga ad esistenza 1obbligo di rinunziare alla propria compe-
tenza legislativa, in quanto Stato della fonte; in ragione di un collega-
mento csclusivo a favore dell’ordinamento interno dell’altro Stato con-
traente,

Non si configura, infatti, in tali ipotesi alcun diritto del contribuen-
t¢, di rilevanza costituzionale, al rispctto dell’obbligo internazionale (ob-
bligo specifico che non vienc ad esistenza). Né, nella dimensionc ogget-
tiva del valore tutclato dall’art. 117, comma 1, Cost., si configura un in-
teresse pubblico al tispetto di un vincolo specifico che si rivela, csso
stesso, inesistente.

Cid che evidenzia come possa in rcaltd presentarsi all’intcrprete
un’ulteriorc questione, data dall’cventuale concorso di norme antigbuso
sulla medesima condotta: I'una, la norma convenzionale, 1’altra, quella
interna. :

4. Concorso di norme antiabuso sulla medesima condotta: preva-
lenza della norma antiabuso convenzionale sul divieto di abuso elabora-
to dalla Cassazione, - Si ¢ gia evidenziato come il divicto di abuso del
diritto tributario, che 1z Corte di cassazione ha dircttamente derivato dai
principi costituzionali di capaciti contributiva e di progressivita dell*im-
posizione, debba cssere interpretato in armonia con il diritto convenzio-
nale,

Cid, tuttavia, richicde ancora due precisazioni.

La prima & che I"intcrpretazione conforme a trattato del divieto di
abuso del diritto tributario non pud prescindere dalla preminentc esigen-
za di interpretare il trattato secondo le norme internazionali sull’inter-
pretazione dei trattati (Convenzione di Vienna), ¢ non secondo le norme
del diritto interno: cid che in linea di diritto & evidente, ma di fatto si as-
siste talvolta, da partc del giudice comune, ad interpretazioni delle clau-
sole di un trattato influenzatc dal diritto interno, sia quanto a mezzi in-
terpretativi, sia quanto all’individuazione dei principi e delle norme in
genere che regolano 11 caso di cui si discute,

Quanto a mezzi interpretativi, se, ad ¢scmpio, si muove dalla natura
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del divieto di abuso come norma sull’interpretazione (52), ebbene questa
& norma sull’interpretazione del diritto interno, non del diritto interna-
zionale. Se ad una data situazione ¢ applicabile un trattato, occorre piut-
tosto verificare se nel diritto internazionale esista una norma simile e, co-
me 51 vedrd, la larga maggioranza della dottrina esclude 1'csistenza di un
divieto di abuso nel diritto internazionale (salvo clausole ad hoc nei trat-
tati).

Quanto a principi e norme che regolano il caso concreto, il ricono-
scimento, ad esempio, che la doppia non imposizione risponda ad una
circostanza non ammessa dall’ordinamento, sulla base del quale derivar-
ne poi determinate conscguenze — cid che potrebbe esscre considerato
come un principio incspresso, una norma implicita al sistema — deve av-
venire sulla base dell’interpretazione del diritto pattizio, ¢ non sulla ba-
se del diritto intcrno. Eppure la giurisprudenza in numerose sentenze
(53) & pervenuta a questa ammissione sulla base di un ragionamento ri-
guardante i} solo diritto italiano — affermando che tale doppia nont impo-
sizione si risolverebbe in un’cscnzione non prevista dalla legge, in con-
trasto con il principio di capacitd contributiva — e, cormunque, anche nel
basarsi solo sul diritto interno, non si & curata dell’interpretazione
conforme al trattato (54),

(52) Sul tipo della disposizione dell*art. 37-bis, DFR n. 600/1973, che & intesa da
G, FALSITTA, L 'interpretazione antielusiva della norma rribuaria come clousola genera-
te immanente al sistema ¢ direttamente ricavabile dai principi costituzionali, ¢, 15,
quale norma “ctichcttabile nella categoria delle disposizioni che regolano Pattivitd di in-
terpretazione della norma tributaria ed &, pereid, dells stessa natura di quelle racchisc
soto gli atr, 12, 13 e 14 delle preleggi del codice civile™,

(33} Sono tuttc scatenze gemnelle tiguardanti la Conv, Italia-Svizzera, ofr: Cass.
civ., sez. trib., 22 luglio 2009, n, 17076; Cass. civ., scz. trib., 12 gingno 2009, n. 13637,
nonché, n, 13686, n, 13685, n. 13684, n. 13683; Cass. civ., sez. b, 11 giugno 2009, n,
13484: Cass. civ., sez. trib., 13 fcbbraio 2009, n, 3557, nonché, n. 3556; Cass. civ,, sez.
triby,, 16 gennaio 2009, n. 941; Cass. civ,, sez. trib., 17 diccmbre 2008, n, 29461, nonche,
n. 29460, n, 29459, n, 29458, n. 20457, n. 29456 & n. 29455, Lievementc diverso il ca-
50 di: Cass, civ., sez. trib., 2 ottobre 2008, n, 24443, in quanto concemnente 'ipotesi di
un sogpetto residentc in Italia,

(54) L'indagine doveva, piuttosto, riguardare il diritio convenzionale ed appurare,
in specic, ¢ vi sia spazio, all*interno della Conv, lluhia-Svizzera, per una funzione dello
specifico trattato nel prevenire doppic nen imposizion; se riconosciuta esistente, occor-
reva inlerpretare, allora, le disposizioni del trattato privilegiando quel significato che me-
glio si presta a realizzare una tale funzione, individuando gli obblighi convenzionali de-
rivanti ali'ltalia, cff.; P, TarGo, Criteri di collegamento convenzionali nella recente giu-
risprudenza di Cassazione, cit., 1623 ss,
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La seconda precisazionc riguarda i rapporti fra la norma antiabuso
interna e la norma antiabuso del diritto convenzionalc.

E questo un tema di grande rilevanza, sostanzialmenle trascurato
dalla dottrina, forse perehé, come si vedrd in seguito, I'inserimento di
norme antiabuso nei trattati ¢ prassi relativamente recente e gli Stati Uni-
ti, che sono in cid all’avanguardia, non impiegano nei loro accordi clay-
sole antiabuso generali, evitando cosi problemi di concorse con norme
inicrne, bensi optano per una diversa soluzione, consistente ncll’inserire
stringenti presupposti applicativi del trattato che impediscono I’accesso
all’accordo in presenza di date situazioni potenzialmente abusive, alle
quali, dunque, la norma antiabuso intcrna si applica senza sollévare pro-
blemi di concorso..

Per cio che concerne 1"ordinamento giuridico italiano, si ¢ detto pre-
cedentemente come il giudice comune debba interpretare il divieto di
abuso in armonia con il vincolo det rispeito degli obblighi pattizi, ossia
in modo internazionalmentc orientato.

Nel far ¢id non potra prescindere dal ricorso di clausole antiabuso
all'interno dell’accordo bilaterale e dai relativi presupposti, in quanto
dette clausole costituiscono puntuale espressione della convergenza dei
due Stati contraenti a riguardo delle condotte lesive dei rispettivi diritti
ed interessi.

Ugualmente, il giudice comunc non potra prescindere dalla mancan-
za di una data previsione antiabuso in un accordo italiano, in quanto ¢ da
ritencre che il mancalo inserimento di una determinata clausola sia
espressionc di una precisa volonid in tal senso dello Stato contraente ita-
liano, se il suo inscrimento risponde, all’opposto, ad una prassi consoli-
data nel sistema di tax treaty law dell’Italia (55).

Ora, i trattati italiani in vigore dclineano diverse norme antiabuso,
sia pur con differenze 1"uno dall’altro (56), sicché Vapplicazione della
norma antiabuso derivata dai principi costituzionali italiani a riguardo di
condotte suscettibili di ricadere entro una norma convenzionale antiabu-
s0 solleva un classico problema interpretative che deve essere risolto sc-
condo quanto precedentemente illustrato, ossia mediante il canone della
.specialita. Se la materia regolata & la stessa, la norma antiabuso del trat-
tato prevale su quella del diritto interno, ex art. 117, comma I, Cost.

(53) Su questo criterio interpretativo di tipo logico si tomera nei parr. 6 ¢ 16 del
presente scritto,

(56) Un censimento di queste norme antiabuse ricorrenti net trattati italiani & effet-
tnato scmpre nella parte seconda,
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La norma antiabuso italiana deve, insomma, supcrare una doppia ve-
rifica di compatibilita: quella generale con le varie norme di un dato ac-
cordo bilaterale e quella specifica con 1'eventuale norma antiabuso pre-
sente nel trattato, : ‘

In parte diverso il discorso se non ricorre una previsione antiabuso
convenzionale espressa, in quanto 81 ponc una questione interpretativa
preliminare, consistente ncll’appurarc se tale mancanza risponde ad una
precisa volontd degli Stati contraenti, 0 non. Se dall’indagine risulta ap-
purato che i duc Stati contraenti non hanno voluto stabilire tale norma
(sopratiutto ove 1'inserimento corrisponda invece ad una prassi pattizia
consolidata dello Stato italiano), & questa norma implicita che prevale —
ossia, la norma di non configurabilita di un abuso — ¢, dunque, neppure
potrd essere applicata la norma antiabuso interna (salvo, diversa clauso-
la esprcssa che ne consenta I'applicazione), in quanto tale norma con-
venzionale é sorretta dalla volontd dei due Stati contraenti di regolare Ia
condotta in questione in quel dato modo.

Un esempio: in quasi tutti gli accordi italiani vigenti & inserita una
clausola che ¢ finalizzata a contrastare quella generale pratica di abuso
dei tratati consistente nell’attribuzione del reddito a persona diversa da
quella cffettiva ed & mirata in modo specifico a precludere il favorevole
ctiterio di collegamento esclusivo con lo Stato di residenza dell’impresa
per i redditi derivanti da prestazioni personali esercitate da un artista di
spettacolo o da uno sportivo, in tale qualita, ma attribuiti ad altra perso-
na, tipicamente una socictd, la cosiddetta rent a star company.

Tale norma convenzionale prevalc sulla generale norma-antiabuso
italiana derivata dai principi costituzionali che sia eventualmente invo-
cata per sostenere la tassazione in Ttalia dei compensi per prestazioni
professionali svolte sul territorio nazionale. Cosi come, del resto, € indi-
scussa la prevalenza di tale norma convenzionale sull’analoga norma in-
terna che, entro il testo unico delle imposte sui redditi, sancisce, con ra-
tio antielusiva, un identico criterio di collegamento unilaterale (art, 23,
.comma 2, lett. d), Tuir).

La circostanza che una tale clausola convenzionale antiabuso non sia
presenlc in un dato trattato, pur corrispondendovi una diversa prassi che
rignarda la quasi totalitd dei vigenti trattati italiani, & da interpretare nel
senso — salvo che da aliri elementi rilevanti ncl caso concreto si possa
dedurre diversamente — che lo Stato contracnte italiano non ha inteso in-
serirla, d’intesa con Ialtro Stato, ritenendo percié, entrambi, questa con-
dotta non lesiva dei reciproci diritti ed interessi.

Qualsivoglia possa essere Dinteresse, fiscale od extrafiscale, sotteso
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a questa scclta, su di essa i duc Stati contraenti hanno manifestato 11 To-
10 Teciproco consenso ¢d & volonta di entrambi che gli obblighi interna-
zionali siano rispettati.

Sicché, s¢ pur guesta pratica integra gli estremi del divieto di abuso
derivato dai principi costituzionali, tale norma interna non risulta appli-
cabile; cosi come non risulla applicabile la norma specifica del testo uni-
¢, ¢id di cui nessuno dubiterchbe (57).

RICOGNIZIONE T CLAUSOLE 4D 170C
NEL SISTEMA DI TAX YREATY LAW ITALIANG

3. Le modifiche sostanziali apportate al commentario del modello
Ocde in tema di uso improprio dei trattati alla luce del discusso rilievo
ad esso attribuito a fini d'interpretazione. - Neghi studi di diritto inter-
nazionale Iributario vi & talvolta tendenza ad approfondire i vari temi,
compreso quello in csame, riferendosi alle previsioni inserite in un dato
modelle di convenzione — tipicamente a quello Ocde — piuttosto che al-
lc norme convenzionali vigenti, ¢ vi ¢, altresi, tendcnza ad attribuire
grande rilievo, sul piano interpretativo, ai chiarimenti contenuti nel rela-
tivo commentario, soggetto, molto pii che il modello, ad un’opera di re-
visione, stantc I'idea che il modello debba limitarsi alle previsioni es-
senziali (58).

Indagini sui singoli trattati ¢ di comparazione tra cssi sono, insom-
ma, sovente tralasciate, nonostante sia un dato di fatto incontrovertibile
quello che ciascun singolo accordo difficilmente assume in modo inte-

(57) E penanto discutibile la sentenza pronunziata da: Cuss., scz. trib., 20 marzo
2008, n. 12236, su un ricorso con cui I'amminisirazione finanziaria deduceva violazione
delle norme degli artt, 6 (utili delle imprese) e 16 (artisti e sportivi} della Conv. Italia-Ir-
landa (1971), resa esecutiva con legge n. 583/1974, in una cuntroversia riguardante un
accertamento nef confronti di una societd residente i Ttalia per omessa effettuarione di
ritenute fiseali su corrispettivi da questa pagati ad una societd irlandese a frome di pre-
stazioni concertistiche tenute in Malia da un notissimo gruppo musicale inglesc. Assente
nel trattato la previsione anticlusiva espressa sugli artisti ¢ spurtivi, la Corte $uprema ha
ritenuto di poter interpretare in modo sostanzialistico, grazie al canonc di abuso del di-
ritto elahorato dalla giurisprdenza comunitaria ¢ nazionale, "atfievolimento della porta-
ta dell’iniziativa imprenditoriale allorché attraverso di cssa Venga proposta una presty-
zione attistica, si da riteners che i suddetti corrispettivi fossero tassabili in Ttalig, ancor-
ché non conseguiti dalla societi irlandese a mezzo di una stabile organizzazione ivi si-
Tuata,

(58) & questa una tendenza che si & ripetutamente criticato in: P, TARIGO, ] con-
corso di faui imponibili nei trattari contro le doppie imposizioni, ¢it., passim,
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grale tutte l¢ previsioni contenute nel modello Ocde e che, inoltre, rara-
mente assume tutte quelle presenti nell’ultima versione del modello pub-
blicata alla data in cui 1’accordo ¢ siglato, essendo talvolta inserite pre-
visioni tratte da versioni differenti.

Versione del modello ¢ corrclativo commentario che si presumono
avere una loro logica e coerenza di fondo basate anche sull’insieme di
tutte le previsioni che, a quello stadio di evoluzione, vi sono contenute,
nonché sull’insieme di chiarimenti, e talvolta anche clausole particolari,
che il commentario collegato a quella versione del modello fornisce.

Sicché & comprensibile come 1'innesto in vn dato trattato di talune
di queste previsioni, non tutte, o di previsioni risalenti a diverse versio-
ni, cosi come — fatto di nuovo incontrovertibile — Iinscrimento di clau-
zole assenti sia nel modello, sia nel commentario, possano determinare,
ncl complesso, un impianto normativo del trattato in discorso con una
portata ben diversa da quella del modello ¢ commentario principalmente
assunti a riferimento.

Ora, proprio in tema di uso improprio dei trattati il commentario
all’art. 1 del modello Ocde ha subito una profonda evoluzione.

Infatti, nel 1977, allorché ebbc inizio questo percorso evolutivo, cul-
minate con l¢ modifiche apportatc nel 2003, furono recepite nel com-
mentario l¢ sollecitazioni rivolic dal Comitato degli Affari Fiscali
dell’Ocde ai vari Stati sia nel senso di rafforzarc i propri diritti interni
con norme antielusive, sia di introdurre nei propri accordi previsioni vol-
te a preservare I’applicabilitd di tale disciplina nazionale, onde evitare
possibili conflitti fra norme che, nei singoli ordinamenti interni, avreb-
bero, molto probabilmente, rinvenuto quale criterio risolutore qucllo di
prevalenza della norma (di origine) intcrnazionale, a scapito dei regimi -
antielusivi interni introdotti (59). E da rilevare, inoltre, che la fine degli
anni settanta segnava anche una piena presa di coscienza del problema,
cosiddetto, di “abuse™ dci trattati (60).

(39} Cfr.: modello Qcde 1977, commentario all'art. 1, par. 7.

(60) L*inizio sostanziale del dibattito su questo tema & rinvenuto negli Stati Linit
in occasione del Congresso svoltosi nell'aprilc del 1979 sul tema Offshore tax haevens.
Invero, due mesi pii tardi il Dipartimento del Tesoro annunziava la sua intenzione di ap-
profondire alcuni aspetti delle relazioni discendenti dalla Conv, Stati Uniti-Antille Otan-
desi, largamenle considerata, negli unmi ‘che ne seguirono, come il trattato pid “abusato”,
cfr.. H.D. RosrnuLoom, Tax treaty ahuse: policies and issues, in Law and policy in in-
ternational business, 1983, 763, nt. 1. Cormelativamente, ncl modello USA di trattato Jel
1981 compariva per 'a prima volla un articole interamente dedicate alle lausole di limi-
tazione dei benefici convenziomali, con specifiche previsioni, le, cosiddette, “lob” (“limi-
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Gia nella successiva versione 1992 del commentario, tuttavia, que-
sto iniziale riconoscimento del possibile conflitto fra norme era supera-
to, dandosi per risolta in chiave affermativa la questione dell’applicabi-
lita della disciplina interna antielusiva pur in mancanza di una espressa
previsionc convenzionale che la consentisse (61).

Questo sostanziale mutamento di prospettiva nell'impostare il pro-
blema, in un arco temporalc di quindici anni, era frutto dei risultati dei
due noti importanti Rapporti approvati nel 1986 dal Comitato degli Af-
fari Fiscali dell’Ocde in tema di base company (0 “société écran”) ¢ di
conduit company (0 “société rélais™), poi pubblicati I’anno successivo,
nonch¢ di un terzo Rapporto del 1989, in materia di tax treaty override,
in cui i] tema era, sia pur brevemente, ripreso (62).

La risposta che a questo problema interpretativo particolarmente nel
Rapporto sulle base company si offriva, a larga magyioranza degli Stati
membri dell’Ocde, cra fondata sul riconoscimento che le norme interne
antielusive regolano per lo piti una materia diversa da cid che costituisce
oggetto di disciplina degli accordi contro fe doppic imposizioni, in quan-
to norme siffatte si ricollegano alle disposizioni fondamentali del diritto
interno che determinano i fatti generatori dell’imposta (non a caso que-
sto problema intetpretativo era affrontato approfonditamente ncl primo
dei Rapporti sopra citati, in quanto il regime antielusive interno di CEC
era suggerito quale strumento piu efficace di contrasto alla base com
pany) (63). '

questa una fasc temporale (prima metd degli anni novanta) — oc-

tatien-on-bencfits provision™), mirate a contrastarc 1'utilizzo abusivo degli accordi statu-
nitensi, cfr.: D.A. Warn, dbuse of tax treaties, in HH. ALrrrT - K. VAN RAAD (eds.),
Essays on international taxation in Honour of Sidney I, Roberts, Kluwer, Deventer, 1993,
397, ove puntuali riferimenti anche sul percorsa cvolutive delle diverse versioni del com-
mentario Ocde; da ultimo anche in: DA, WARD, Access o treaty benefils, 2008, in
www.apcsit-gerefi.ca,

(&1) Cir.: modello Ocde 1992, commentario all’art, |, par. 24.

(62) OCDE, Les conventions préventives de la double imposition et ['utilisation de
socidtés écran, adottato dal Consiglio dell’Ocde i1 27 novembre 1986; Ocor, Ley con-
- venlions préventives de la double imposition er utilisation de sociétés rélais, adottato
dal Consiglio dell'Ocde i1 27 novembre 1986; Ocor, International Tar Avoidance and
Evasion, Four Related Studies, 1ssucs in International Taxation, No. 1, Paris, 1987; Oc-
DE, Jax Treaty Qverride, Pavis, 1989, par. 13,

(63) Ctt.: Ocor, Les conventions préventives de la double imposition et ['utitisation
de socidtés éoran, cit., R(5)-19, par. 39; ., les régles de ce genre se rattachent aux di-
spositions fondamentales de la législation nationale qui determinent les Jaits générateurs
de l'impdr®,
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corre tenerlo presente — in cui non vi & ancora traccia di quella piG mar-
cata tendenza ad inserire nci trattati clausole antiabuso che si avvierd
proprio a partire dalla finc degli anni novanta. La compatibilita della nor-
ma antiabuso interna di cui si preoccupa il commentario non € dunque
quella con la norma antiabuso convenzionale, bensi con altre norme del
trattato. Il concorso di norme antiabuso, pattizia ed interna, su un’identi-
ca condotta & questione interpretativa di cui a ttt’oggi il commentario
ignora Vesistenza.

Nella versione 2003 del commentario e in quelle successive, sotto il
titolo “uso improprio della Convenzione”, I'asserto viene totalmente ri-
badito: vi si afferma, infatti, che, come regola gencrale, non sussiste con-
flitto fra norma interna antielusiva ¢ norma convenzionale, sicché non &
necessario I'inserimento negli accordi di clausole volte a stabilire 1'ap-
plicabilitd di tali norme interne (64).

Cié anche alla fuce di un principio guida che il commentario rico-
nosce nell’interpretazione det trattati, ossia quello secondo cui non & pos-
sibile avvalersi dei benefici convenzionali se lo scopo principale di una
data condotta & quello di assicurarsi un vantaggio tributario e otteni-
mento di tale risultato in quelle circostanze sarchbe contrario all’oggetto
e allo scopo del (rattato.

Per inciso, I’argomento della diversita di oggetto di disciplina non ¢
decisivo (a prescindere dal riconoscimento, o non, di una natura sostan-
ziale alle norme antielusive interne) (65). Infatti, molic norme conven-

{64} Cfr.: modello Qeds 2010, commentario all'art, 1, par, 22.1, con rinvie al par. %.5,
L*argomento secondo cui le norme antielusive fanno parte delle norme interne che stabili-
scono quali falti danno origine all'obbliguzione tributaria, sicché la rclativa applicazione
non & pregiudicata dalle norme pattizie aventi un diverso oggetto Ji disciplina, & ripropo-
sto anche dal commentario al par, 9.2., quale argomento cui sono allineati diversi Stati,

(65) Osscrvando come, secondo I'impostazione del Commentario al modello Ocde
2003, Ic norme interne antielusive abbiano natura di “rules of fact”, ¢ non di “rules of
law™, quale & invece ritenuta csscre la natura delle norme pattizic, ofr.: B.J, Arnov, Tax
Treaties and Tax Aveidance: the 2003 Revisions to the Commentary io the OECD Mo-
det, in IBFD Bulletin, 2004, 6, 249-252, afferma, tuttavia, come questa concezione di ta-
li norme interne hon sia *unica possibile, ben potendo esserc coneepite anche quali nor-
me sull*interpretazionc cd a tale diversa concezione paione ticondursi Stati quali it Re-
gno Unito ¢ gli Stati Uniti, Per la tesi che queste differenti concezioni non determinano
conscguenze di rilievo sostanziali, oft.: F. Zmmir, Domestic Anti-Avoidunce Rules and
Tax Treaties - Comment on Brian Arnold’s Article, in IBFD Bulletin, 2005, 1, 25-26, Cir,
anche: M_ALL. IIMENEZ, The 20013 Revision of the QECD Commeniaries on the Improper
Use of Tax Treatics: A Case for the Declining Effect of the OECD Cominentaries?, m
TBFD Bulletin, 2004, 1, 17.
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zionali fissano criteri di collegamento della fattispecie imponibile che si
sostituiscono a quelli unilaterali, limitandoli, & dunque stabiliscono an-
ch’esse la disciplina, derogando allc norme interne, dei fatti generatori
dell’imposta, sia pur del solo profilo spaziale (66), In aggiunta a questo
argomento, vi € poi quello che non sono comunque possibili generaliz-
zazioni: occorre verificare sc la singola norma antielusiva sia in conflit-
to, cid che del resto ammette 1o stesso commentario trattandone come di
una regola valida in linea generale (“as a general rule”™ (67), ma non in
ogni caso. Ancora, occorre valorizzare la presenza nei trauati di clauso-
le specificamente volte a stabilire I’applicabilita di tali norme interne, cio
che depone a favore della tesi opposta. Insomma, le conclusioni del com-
mentario su questa prima questione non possono dirsi incontrovertibili,
Sempre nclla versione 2003 e nelle successive del commentario & ri-
solta in modo definitivo anche 1'altra collegata, ¢ forse principale, que-
stion¢ in tema di uso improprio dei trattati, con accoglimento di quel
principio guida cui gid si & accennato, principio che ¢ fatto derivare dal
previo riconoscimento di un duplice scopo di tali accordi bilaterali: uno,
principale, consistente nel promuovere, tramite 1eliminazione del doppio

(66) Benché, appunto, solo sotto il profilo spaziale, sicché ¢ corretto quunto poi af-
fermato dul commentario circa il fatto che la materia regolata du diritto interno & diffe-
rente, in quanto esula dai trattati la definizione della fultispecic imponibile nei suoi pro-
fili oggettivo, sopgettivo ¢ temporale. Secondo: G. Maisto, Norme anti-elusive, abuso
del diritte & convenzionl internazionali per evitare le doppie imposizioni sul reddito, in
Elusione ed abuso del diritto tributario, a cura di G. Maisto, Milana, 2009, 279, la nat1-
ra sostanziale delle notme pattizic “di ripatticione del potere impositive™ & fondata su ta-
le loro scopo ¢ riconoscinta dally lctteratura italiana ¢ internazionale. In rcalta, la tesi del-
la natura di norma sostanziale, matcriale, delle norme convenzionali che fissano | criteri
di vollegamento, sostenuta in: P. Tarigo, I concorso di Jatti impanihili net trattati con-
tro le doppic imposizion, cil., 126 ss., cui si rinvia per citazioni bibliografiche, & rico-
nosciuta solo du una parte dells dottring, essendo tuttora radicata Iidea in alcuni antor,
nonche in una copiosa giurisprodenza di Cassazione, che queste norme costituiscano
“norme internazionali di conflitto”, nell'accezione invalsa nel diritto internazionale pri-
valo, con conseguente riconoscimento della lora diversa natura di norme formali, Anche:
S, Creowa s, J confind giuridict del tempo presente. I case del divito Jiscale, Milano,
2003, 234235, evidenzia come, inopinatamente, la norma convenzionale sia classificaty
come norma di conflitto del diritto internazionale in ragivone di questa sy finalita.

(67) Secondo: G, MAISTO, Norme anti-elusive, abuso del diritto e convenzioni in-
ternazionali per evitare le doppiv imposizioni sul reddito, cit., 279, il commentario si ri-
ferisce alle sole norme antielusive 4 carattere generale ¢ non a quelle specifiche; in sen-
s0 conforme a Maisto: A, BALLANCIN - G. Brziow, L ‘abuso del diritto tributario: profilf
interngzionali ed europed, in Principi di dinitto tributario europeo c internazionale, a cu-
ra di C. S8acehetto, Torino, 2011, 188,
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d’imposta, sia lo scambio di beni e servizi, gia il movimento di capitali
e persone; un secondo, ulteriore, consistente nel prevenire I'elusione e
['evasione (68).

Anche a prescindere dal rilievo che guesto secondo scopo ¢ qui af-
fermalto dal commentario ma non collima con quanto sostenuto in altre
sue parti (69), rcsta 1’obiczionc che al riconoscimento di questo princi-
pio guida il commentario non perviene affrontando e risolvendo gli ar-
gomenti contrari, bensi solo giustificandolo sulla base della contrarictd
dclla manovra posta in essere rispetto all’oggetto ¢ allo scopo del tratta-
to. Inoltre, nel suggerire agli Stati come contrastarc in modo efficace il
fenomeno abusivo (70), cul usa riferirsi comuncmente nei termini di
“treaty shopping” (71), il commentario propone 1'inserimento di svariati
tipi di clausole, cio che disattende it pieno riconoscimento di questo prin-
cipio guida (72). .

Oltre ad esscre avversate da parte della dotirina ¢ della giurispru-
denza, lc suddette interpretazioni del commentario a rignardo delle due
fondamentali questioni sono state oggetlo di cspresse osservazioni con-
trarie da parte di taluni Stati (73).

{68) Cfr.: modello Ocde 2014, commentario all*art. 1, par. 7.

(69) Si & altrove rilevato, infatti, come sia, ad cscmpio, tesi dell’Cede, nel com-
mentario, quella per eui I'interpretazione della disciplina del melodo dell’esenzione (art.
23A) non deve avvenire sulla base di una funzione dei trattati di prevenire situazioni di
doppia non imposizione  funzione che &, quindi, implicitamenle negata — neppure se
causata da fattori particolarmentc gravi, quali possono essere | comportamenti clusivi del
contribucnte, cfr.; B. TARIGO, Doppia non imposizione e trattati italiani, in Dir, prut, trib,,
2009, 1150,

(70) E assente, invecc, ncl commentario, ¢ cosi nel modello, una definizione di abu-
50 del trattato: lo si evidenzia in dottring, raccomandandosenc V'introduzione, in quanto
cié avrebbe un'inlluenza positiva sui futuri rattati, cfr.: F. WASSERMEY R, in Abwusive Ap-
plication of International Tax Agreements, Proceedings of a Seminar held in Munich in
2000, IFA, Seminar Series, Vol. 25b, Kluwer, The Mague, 2001, 20.

(71) Per altre forme di abuso del trallato, oltre it treaty shopping, cd in parlicolare
il rule shopping che non tichiede 'uso di strutture societaric di intermediazione, ¢fr.: 5.
Van WEEGHEL, The improper use of tax treaties, Kluwer, London, 1998, 124,

(72) Cir.; modeilo Oede 2010, commentario all’art. 1, par, 9.6-12. e par. 20., non-
ché per la soluzione dello specifico problema delle conduit, si vedano le clausole propo-
sle nei patr, da 13, a 19

(73} Per il Belgio, eft.: modello Ocde 2010, commentario all’art. 1, par. 27.4 {c,
nello stesso senso, commentario allart. 7, par. 79, ¢ all’art. 10, par. 68.1); per 1'Trfanda,
cte.; par, 27 5; per il Lussemburgo, par, 27.6; per i Pacsi Bassi, cfr. par. 27.7; per la Sviz-
zera, par. 27.9.
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Considerando, poi, come sia tuttora discussa, nel diritto internazio-
nale, la questione del valore da atribuire al commentario a fini di inter-
pretare i trattati (74), ben si comprende come i chiarimenti in materia di
uso improprio dei trattati forniti dal commentario nella sua versione pit
aggiornata 2010 — in cui non si registrano novita rispetto a quelle intro-
dotte nella versione 2003 — non possano, da sé soli, fondare |’interpreta-
zione di un accordo bilaterale, ¢id anche se i due Stati contracnti non
hanno fatto espresse osservazioni contrarie (75).

Le modifiche ad esso apportatc nel 2003 non implicano, insom-
ma, necessariamente che ogni trattato ammetta I'applicazione dellc
norme anticlusive interne ed altresi che ogni accordo debba essere in-
terpretato sccondo il principio guida riconosciuto esistente dal com-
mentario, :

Salvo casi cccezionalissimi, i trattati italiani non conlengono previ-
sioni espresse mediante te quali si da rilievo ad una data versione del

(74) Il ruolo del commentario nll’interpretazione &, da tempo, questiome discussa,
ol HL). AT, The role of the OECD commentaries in the interprefation af tax 1reaties,
in Intertax, 1994, 145; C. VAN Raab, {nterpretation and application of tax treaties by tax
conrts, it Lur, tax., 1996, 4; M. LANG, Later commentaries af the OECD Committee on
Fiscal Affairs not to affect the interpretation of previously concluded tax treaties, in In-
tertax, 1897, 7, K, VOGEL, The influence of the OECD Commenturies on rreaty interpre-
tation, in IBFD Bulletin, 2000, 614; P.J, WATTEL - O. MARRES, The legal stanes of the
OECD Commentary and static or ambulatori interpretation of tax treaties, in Eur, lax.,
2003, 224; G, MELS, inferpretazione nel dirito tributario, Pudova, 2003, 622 sg,
Sull’orientamento non uniforme della Cassezione a riguardo dells rilevanza dcl com-
mentario a fini interpretativi, cff.; M. CrrRATO, La rifevanza del Commentario Ocse ai
find interpretativi: analisi critica dei pis recenti indivizzi giurisprudenziali, in questa Ri-
vista, 2009, V, 11,

(73) La lesi che la muncanza di osservazioni da parte di uno Stato membro dell’Oc-
de, a riguardo dell'interpretazione che del modello porge 1l comtrentario, equivalga ad
seeoglimento, a totale consenso, e che di cohseguenza I'interpretazione del commentario
sia vincolante per gli Stati membri che non hanno fatto osservazioni, € stata espressa du;
F. ENGELEN, Interpretation of tax treaties under imternational {uw, IBFD, Amsterdam,
2004, passim;, 1d., Some observations on the legal statuy of the Commentaries on the
OECTY Model, in TBFD Bulletin, 2006, 105, ¢, in posizione similc, da: G. MA1g1Q, The
observations on the OECD Commentaries in the inferpreiation of tax treaties, in IBFD
Rulleting 2005, 14; 1d,, Norme anfi-elusive, ubuso del diritto e convenzioni internaziona-
li per evitare le doppie imposizioni sul reddito, vit,, 298. La tesi di Engelen & siata con-
{utata da un nutrito gruppo di studiosi, cfr.: D.A. WARD ET AlL., The interpretation of in-
come tax treaties with particular reference to the Commentaries on the OECD Madel,
IFA Canadian Branch c IBFD, 2006, passim, in sintesi in; DA, WARD, The role of the
Commentarics on the OECD Model in the tax freaty interpretation process, in IBFD Bul-
letin, 2006, 97,
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commentario ai fini di interpretare una disposizione del irattalo in di-
scorso (76).

51 pone, dunque, una questione di rilevante interesse: proprio perché
sono intervenute modifiche rispetto a precedenti versioni del commenta-
rio, ed a maggior ragione perché si tratta di modifiche sostanziali, oc-
corre risolvere il problema del differente valore che pud essere attribui-
to ad una data versione dcl commentario ai fini di interpretare trattati sti-
pulati anteriormentc o successivamente a tale versione (77).

Questiong che nella giurisprudenza canadese ha sollevato contra-
stanti pronunce proprio in tema di, cosiddetto, abuso dei trattati (78).

(76) Per ¢id che concerne il sistcma di tax treaty lw italiano una tale previsione ri-
corte ne! protocollo dell'accordo con il Messico in cui si stabilisce che, con nfcrimento
ad una data norma dcll'accerdo (in specie, quella dell*art, 7, par. 4), gli Stati contraenti
applicheranno le disposizioni in esso contennte compatibilmente con quante previsto dal-
la propria legislazione ifterna ¢ nel senso attribuito al medesimo paragrafo dai commen-
ti effettuati dal Comitato depli Affari Fiscali dell’Ocse, in relarione al modello di con-
venzione del 1977, :

{77) Alcuni pongono anche lz questione dell’applicabilitd della modifica intervenu-
ta nel commentario sui periodi di imposta precedenti la modifica stessa, cff.: J. AVERY
Jones - P. BAKER, The multiple amendment of bilateral double taxation conventions, in
IBED Bullctin, 2006, 19. Sulla questione in generalc v, anche: M. LaNG, Later commen-
taries of the OECD Commitiee on Fiscal Affairs, not to affect the interpretation of pre-
viously concluded tax treaties, in Intertax, 1997, 7, J. AVERY Jonrs, The effect of chan-
gex in the OECD Commentaries after a treaty is concluded, in [BFD Bullenin, 2002, 102,
sintetizzando la discussione wvollasi durante il seminario ncll'ambito del Congresso 1IFA
2001,

(7%) Nel caso Crown Forest Industries v. Canada, 1995, 2 SCR 802, la Suprema
Corte canadesc si ¢ forternente basata su una versione dcl commentario precedente un
trattato, avendone riconosciuto 1'elevato valore persuasive nel definire lo scopo di que-
stultimo, Nel caso Cudd Pressure Control Inc, v, The Queen, 98 DTC 6630, 1a Corte Fe-
derale di Appelio ha ritenuto che, sebbene possa essere dubbio il valore intetpretativo di
una versione del commentatio suecessiva al trattato, essy pud comungue fornire un'ausi-
lio nell’aceertamento del contesto giuridico dell’accordo. Anche nel recente caso The
Queen v, Prévost Car Inc., 2008 DTC 5053, la Corte Federalc di Appello ha ribadito la
rilevanza in sede di interpretazione dei trattati di una versiong successiva del commenta-
rio a condizione che nessuno dei due Stati contracnti abbia mosso osservazioni contro di
esza ¢ che le relative modifiche si limitino a chisrire, e non a madificare, il significato
delle disposizioni convenzionali: ¢id che mon € stato a riguardo delle modifiche in tema
di abuso apportate con la versione 2003 del commentario all’art. 1, andando esse ben al-
dild della mera chiarificazione delle precedenti versioni. La giurisprudenza canadese non
ha tuttavia assunto una posizione ferma a riguardo della versione 2003 nel case Pau! An-
tle and Rence Marquis-dntle Spousal Trust v. The Queen, 2009 TCC 465, la Corte si &
basata sulla nuova versione riconoscendo che, essendo funzione det trattan quella di pre-
venire 1'clusione, non vi & necessita per il Canada di inserire nci propri irattati 1a clanso-
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6. Opportunita di fare ricorso ad un criterio interpretativo logico
Jondato sulla costanza di impiego di date previsioni espresse nel sistema
di “tax treaty law™ di uno Stato. - Al fine di vagliare se sussista un di-
vieto di abuso del trattato all’interno dei vigenti accordi bilaterali italia-
ni, cosi come al fine di appurare se una norma intcrna antielusiva risulti
applicabile, occorre muovere, come criterio interpretativo, dall’esame
dello specifico trattato e, in primo luogo del relativo testo (79).

In particolare, assumendo un metodo oggettivo di interpretazionc
dell’accordo (80), il criterio testuale & basato sulla presunzione che il te-
sto rifletta I'intenzione delle parti ¢ che, quindi, se una previsione espres-
- 58 non vi ricorre, si intende che gli Stati contraenti non 1"abbiano voluta
inserire, DM questo principale elemento interpretativo si hanno, ad csem-
pio, applicazioni intcressanti proprio in tema di abuso dei trattati ad ope-
ra dalla giurisprudenza lussemburghese (81),

In aggiunta a questo ¢lemento interpretativo testuale & tuttavia utile esa-
minare il testo degli aliri accordi stipulati da uno stesso Stato contraente.

In linca generale il sistema di tax freary law di uno Stato corrispon-
de, infatti, ad un insieme che, s¢ analizzato nelle singolc previsioni di cui
ogmi trattato si compone e nella relativa comparazione da un accordo
all’altro, anche in chiave cvolutiva, pud fare emergere elementi normati-
vi tipici e, di riflesso, favorire spunti ricostruttivi che un’indagine su un
unico trattato (ed a maggior ragione sul commentario) difficilmente fa-
vorisce, cosi esponendo al rischio di interpretazioni infondate,

la che fa salva I'applicazione delle norme interne antielusive, Di contro, nel caso Garron
Family Trust v. R., 2009 TCC 450 (4] 347), la Corte non. ha ritenute applicabile una not-
ma interna antielusiva, sia perché cid avrebbe condotto ad un risultato cuntrario a quello
cui s sarcbbe pervenuti in buse al trattato, sia perché quest’ultimo non prevedeva una
clausola di applicabilitd della specifica norma interna antielugiva, bensi solo di un’altea,
Su tale giurisprudenza canadese, cfr.; N, GOYETTE - P.D). HaLvorsoN, Canada, in Tax
treatics and tax avoidanee: application of anti-avoidance provisions, Cahiers de droit fi-
scal international, IFA, Vol. 95a, The Hague, 2010, 183-184-185; M.N. KANDEV, Treaw
shopping in Canada; the Door is (still} Open?, in IBFD Bulletin, 2008, 463.

(79) Sull*utilizzo preliminare di questo criterio interpretativo anche a riguardo de-
gli accordi internazionali, ¢ft, R. MoNAco, Tnterpretazione, 1) Interpretagione delle nor-
me internazionali, m Enc. gior,, Roma, 1989, 3.

(80} Sul metodo vggettivo, quale metodo privilegiato, ofr,: R. Monaco - C. CumTt
Giaromo, Manuale di diritto internazionale pubblico, it., 213; B. ConrorTl, Diritto in-
ternazionale, (2010), cir,, 107,

(B1) A. STeicnen, Tax treaty interpretation in Luxembourg, in M, Lang, Tax treaty
itterpretation, The Hague, 2001, 233; 5. Biewtr - B, HOFER B., Luxembourg, in Tax
treaties and tax avoidance: application of unti-uvoidance provisions, vit., 494495,
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F, insomma, opportuno impiegarc nell’interpretazione dei trattati
anche un criterio logico che porti a riscontrare la costanza di impiego nei
vari accordi di uno stesso Stato di dati tipi di previsioni a fini di vaglia-
re quali, fra queste, 1 due Stati contraenti hanno inteso inserire e quali, di
contro, hanno voluto escludere nello specifico trattato, deducendo, cosi,
dal ricorso o dall’assenza di una data previsionc una precisa volonta in
tal senso dei due Stati.

Dall’affermarsi di una ccria prassi costante, nella treafy policy di
uno Stato, circa 1'inscrimento di una determinata previsione negli accor-
di stipulati a partirc da una certa data o durante un certo periodo ¢ pos-
sibile, ciod, inferire un’intenzione, sia pur solo unilaterale, che pud esse-
re considerata, se non qualc clemento interpretativo, comunque quale
elemento indiziario di una data intcnzione di tale Stato, intenzione che
'elemento icstuale, da sé solo, non congente di metterc in cvidenza.

E questo un criterio interpretativo logico che proprio in tema di abu-
so dei trattati ha incontrato il favore della giurisprudenza canadese in un
caso, MIL, in cui, fra I’altro, 1a Corte ha attribuito rilievo alle osscrva-
zioni espresse dagli Stati contro le modifiche del commentario ed ha ri-
gettato la tesi sccondo cui vi sarebbe nei trattati una norma antiabuso im-
plicita, priva di disposizione espressa (82).

Indagini di diritto convenzionale comparato risultano, insomma, uti-
li anche al fine di interpretare ogni singolo accordo contro le doppie im-
posizioni, trattati che pur sono autonomi uno dall’altro (83), ciascuno sta

(82) Chr.; MIL (Investmentis) SA. v. The Queen (2006) 5 CTC. 2552 (TCC). Su questa
pronuncia, cfr.; N, Goyrrre - P.D, HALVORSON, Casady, in Tax treaties and tax avoidance:
application of anti-avoidance provisions, ¢it., 184; M. MEREDITH, Treaties interpretation and
assertion of abuse, in Report of Proceedings of the Sixtieth Tax Confercnce, 2008 Confe-
rence Report, Canadian Tax Foundation, La possibilita di far ricorso ad accordi aventi me-
desima oggetto e medesimo $tato contraente nell’interpretazionc di una disposizione conte-
nuta in un determinalo trattato (cd. parallel freaties) & stata ritcnuta giustiticata altresi dalla
Corte Foderale del Canada, Trial Division, Vancouver, Columbia Britannica, 3.3.2005, cau-
se T-28-02 ¢ T-31-02, in questa Rivista, 2005, IV, 139, con nota di: G. BizioLy, Brevi ri-
Aessioni sull ‘uso dei cd. “parallel treaties” nell 'interpretuzione dei wrattati contro le doppie
imposizioni, in questa Rivista, 2005, TV, 156, ¢ sempre dalla Suprema Corte canadesc anche
in altri suoi precedenti, quale il noto caso Crown Forest Industries v. Canada, (1995) 2 SCR
202, citati da Bizioli. Wel caso Crown Forest Industries i &, in aggiunta, falto uso di un ul-
teriore criterio interpretativo logico, quello, civd, che dalla mancanza in un dato trattato di
una previsione presente invece nel modelloe Qcde si possa inferire negativamente una preci-
sa volontd in tal senso dei due Stati contracnti, ofr.: 1. $AsseviLLE, Tnterpretation of double
taxation conventions in Canada: an update, in IBFD Bulletin, 1994, 378-379.

(83} Sull’autonomia; K. VOGEL, Interpretation of double taxation trealies. In parti-
cular the problem of “gqualification”, in Rass. trib., 1988, 1, 178.
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a s¢, disciplinando unicamente il singolo rapporto tra duc Stati contraen-
ti e reggendosi su un principio consensualistico, senza essere percid fon-
te di norme giuridiche generali, benst di norme particolari o speciali di
cui sono destinatari soltanto i due Stati contraenti.

Quanto sopra, in definitiva, giustifica appieno I'indagine, che si
svolgera (84), di ricognizione dei vari tipi di previsioni cspresse varia-
mente riguardanti il fenomeno abusivo/elusivo ¢ di riscontro della relati-
va costanza di impicgo nel sistema di “fax treaty law” italiano (85).

7. L'uso improprio (o applicazione abusiva) dei trattati ¢ le distinte
questioni correntemente ricondotie nel suo ambito: applicabilita della
norma interna antielusiva e, cosiddetto, “abuso del trattato ™. - Nella let-
leratura internazionalistica quando si parla di applicazione abusiva del
trattalo si aliude ad un fenomeno genericamente ricondotto alla catego-
ria dell’abuso del diritto, di cui, tuttavia, non & ancora chiaro, agli inizi
degli anni ducmila, "oggetto di abuso, ossia se si abbia a che fare con
una forma di abuso csclusivamente riferibile al diritto interno, ovvero, al
solo diritto convenzionale, oppurc ad entrambi (86).

Rispetto aghi anni settanta, quando il fenomeno ha iniziato a porsi
con vigore, non sembrano cssersi fatti molti passi avanti a riguardo del-
la lamentata vaghezza del termine (87).

Nella prospettiva che il fenomeno si configuri come abuso del dirit-
Lo interno, pur in un contesto internazionale, sono sollevate due questio-
ni: una, principale, di applicabilitd della norma interna anticlusiva a ri-
guardo di situazioni che sono regolate da una norma convenzionale: 1"al-

(84) Nei puragrafi successivi all'8,

(85) Alcune previsioni presenti in qualche trattato sono gia state individuate da; G,
Maisto, Norme anti-etusive, abuse del diritto e convenzioni internaziongli per evitare le
doppie imposizioni stl reddito, cit., 303 ss., v da P. Bracco, Ttaly, in Tax treatics and tax
avoidance: application of anti-avoidance provisions, cit., 441 ss.

(86) Ctr.: P. Essews, mproduction, in Abusive Application of International Tax
Agreements, Proveedings of a Seminar held in Munich in 2000, IFA, Seminar Scrics,
Vol. 25b, Kluwer, The Hague, 2001, 2,

(87) Nel lavoro pubblicato ncl 1998 di: 5. VAN WerGHEL, The improper use of lax
treaties, cit, 257, si ribadiva quanto affermato da Ruscnbloom guindici anni prima, cft.:
H.D. ROSENBLOOM, Tax treaty abuse: policies and ixsues, cit., 766: “Treaty ‘abuse’ ... is
e heavily loaded term. Not only is it derogatory, it implies that the proper use of lax treq-
ties can be identified. Yet differences over precisely that point lie at the heart of the cur-
rent discussion. Because the term suggests that what is being discussed is a point of com-
mon understanding and agreement, when it clearly is not, the usefulncss of the ferm is
questionable™,
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tra questione, subordinata, se tale forma di abuso interessi soltanto lo
Stato contraente di non residenza o, piuttosto, entrambi gli Stati con-
traenti. ‘

Nella diversa prospettiva che il fenomeno riguardi, all’opposto, il di-
ritto convenzionale, nuovarnente due sono Ic questioni discusse: la pri-
ma, se a una tale nozione cotrisponda un divicto non avente una dispo-
sizione espressa negli accordi, ma c¢id nonostante esistente nel diritto
convenzionale, o se, di coniro, di una tale nozione si possa parlare solo
s¢ nell’accordo ricorra una esplicita previsione ¢ solo nei limiti derivabi-
li da quest’ultima; la seconda questione, se 1’abuso possa derivare dagli
Stat1 contracnti (8R).

L' ultima questione, pur se prospettata da molti come secondaria, €
in realtd preliminare.

Ad abusare di un dato diritto, ossia delle norme di un dato ordina-
mento giuridico quale esso sia, internazionale o interno, pud csscre solo
un soggetto giuridico di quell’ordinamento, vale a dirc una figura sog-
gettiva che & destinataria diretta ed immediata delle norme giuridiche di
qucl dato diritto ed alla quale sono, pereid, altresi, imputabili lc situa-
zioni giuridiche nascenti da quel determinato ordinamento. Di conse-
gucnza, stante la diversita di piani intersoggettivi su cui operano, da un
lato, I’ordinamento internazionalc, ¢, dall’altro, quello interno, 1’abuso
del diritto convenzionale, o 1’abuso del trattato, comunque lo si voglia
denominare, non & nozione riferibile in modo diretto ai soggelti giuridi-
ci del diritto interno.

Nonostante, infatti, il lessico del (rattati possa sovente trarre in in-
ganno, perché ha riguardo in modo diretto alle figure del diritto interno
— esemplare 1'art. 1 che compare in tutti gli accordi bilaterali italiani con-
tro le doppic imposizioni (salvo qualche rarissima eccezione che comun-
que non attiene a questo profilo): “La presente convenzione si applica al-
lc persone residenti di uno o di entrambi gli Stati contracnti” — questi
soggetti possono, infani, solo indirettamente abusare dei trattati, ossia
possono solo abusare direttamente delle norme inteme che danno esccu-
zione al trattato (come, d'altronde, la convenzione si applica alle perso-
ne residenti di uno o di entrambi gli Stati contraenti solo in modo indi-
retto).

(88) N tema dell*applicazione abusiva & stato cosi presenlslo da; P. ESSeRs, Intro-
duction, cit., 2. In toma anche: Limits on the use af low-tax regimes by multinational bue-
sinesses: currenl measures and emerging trends, Cohiers de droit fiscal international,
IFA, Vol. 86b, The Hapue, 2001, :
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L’abuso del diritto convenzionale, o I’abuso del trattato in modo di-
rctto ¢, di contro, possibile da parte degli Stati contraenti nella loro du-
plice qualita di soggetti del diritto internazionale e di soggetti destinata-
1i delle norme particolari dello specifico accordo (89), Tuttavia, non & a
questo tipo di fenomeno che si ha, di regola, riguardo quando si parla di
applicazione abusiva dei trattati contro le doppie imposizioni ¢ d’altron-
de negli accordi bilaterali italiani ricorrono solo previsioni volte a con-
trastarc I'uso imptoprio del trattato in modo indirctto, vale a dire da par-
te dei soggetti del diritto interno. Quindi, nel scguito dell’indagine si
avra riguardo solo a quest’ultimo tipo di fenomeno.

I commentario 2010, nel dare conto di un’indagine condotta a Ii-
vello Ocde, rileva come alcuni Stati distinguono 1’abuso’ del trattato
dall’abusoe del diritto interno, ¢iascuno con propri presupposti notmativi,
mentre altri Stati sussumono nelle norme di contrasto all’abuso del dirit-
to interno anche situazioni ricadenti nell"ambito applicativo di un tratta-
to (90). ‘

Per questo secondo gruppe di Stati, cui sono tipicamente riconduci-
bili gli ordinamenti giuridici di common law e fra essi quello statuniten-
se, & piuttosto decisivo risolverc la questione preliminare dell’eventuale
contlitto fra norma intcrna antielusiva e norma convenzionale e, s0lo ri-
solla negativamente questa, si da in tal modo soluzione anche al sottesn
problema interpretativo dell’abuso del trattato. Poiché, infatti, i termini
di questo problema interpretativo sono posti nel senso di dover stabilire
se I benefici derivanti da un dato accordo sono da riconoscere al contri-
buente nelle situazioni in cui ha fatto un uso improprio dell’accordo, la

(89) Secondo quanto affermna: P, SaLERNG, Diritto internazionale. FPrincipi ¢ nor-
e, cit,, 416, il limite dell’abuso del diritto emerge nella prassi sia giudiziaria (CIG, 13
luglio 2009 par, §7) che diplomatica e lo richiama direttamente lo stesso Progetto di ar-
ticoli suila responsabilitd degli Stati per fatti illegiti internazionali (approvato nel 2001
dalla Commissione del diritto internazionale e raccomundato agli Stati dall’ Assemblca
generale delle Nuzioni Unite) a proposito di talune circostanze csiment dell'illecito.

(90) Sotto I'intitolaziane “uso improprio del trattato™ il Modelle Ocde 2010, com-
mentario all'art, 1, par, 9.1, accenna a questa diversa prospettiva dei vari Stati, Questa
duplice prospettiva ¢ ripresa anche da: UNITED NATIONS, ECONGMIC AND SOCIAL COUNCIL,
COMMITTEE OF EXPERTS ON INTERNATIONAL COOPERATION 1N TAX MATTERS, Treaty Abuse
and Treaty Shopping, E/C.18/2006/2, sul sito: www.un.org/esa/ffd/tax/vecondsession/
. Taxation-Treaty?20Abuse.doc. L'Ocde non &, infanti, il solo ad affrontare il tema
dell'sbuso dei trattati in vista della revisionc del relative modello di convenzione: nel
corse degli snni duemila ull'interne del Comitato incaricato della revisione del modello
delle Nazioni Unitc & state istituita una sotto-commissione per approfondire specifica-
mente il tema dell’abuso, '
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soluzione & presto data: in tuttc le ipotesi in cui la condotia da questi po-
sta in essere integra gli cstremi della norma antielusiva interna, i benefi-
¢i convenzionali sono da disconoscere, senza alcuna necessita di com-
picte guelle indagini, a riguardo della eventuale frustrazione delie norme
del trattato, che sarebbero, invece, altrimenti necessarie per risolvere il
ptoblema dell’abuso del trattato (91).

Come detto, a questo secondo gruppo appartengono gli Stati Uniti.
Pur non esistendo nel relativo ordinamento una previsione generale an-
tiabuso di fontc legislativa, vi sono, come noto, diverse dottrine antiabu-
so di fonte giurisprudenziale (“busiress purpose”, “economic substan-
ce”, “step transaction”, “substance over the form™, “sham transaction”,
ete.) cui é riconosciuta natura di norme sull’interpretazione (92). Trat-
tandosi di norme ritenute applicabili anche a situazioni a carattere inter-
nazionale ed ancorché dette situazioni ricadano nell’ambito applicativo
di un trattato, la giurisprudenza statunitcnse solo rarissimamente inter-
preta le disposizioni di un accordo bilaterale, per risolvere casi di relati-
vo abuso, alla fuce del suo oggetto ¢ del suo scopo, onde verificare sc ¢
frustrato, bensi cssa si fonda pid sovente su queste dottrine antiabuso in-
terne (93).

Per cio che concerne 1'ordinamento tributario italiano si € gia esa-

{91) Nella dottrina canadesc si ¢ posta ed approfondita la questione dei rapporti tra
la norma generale anticlusiva interna canadesc (contenuta nella sezione 245 dell’income
Tur Aci) e i trattati stipulati dal Canada, efr.: N. Goverre, Countering Tax Treaty Abu-
ses: A Canadian Perspective on an International Issue, The Tax Profcssional Series, Ca-
nada Tax Foundation, Toronto, 1999, passim, norma interna cui I'smministrazione fi-
nanziaria canadcse aveva fatto ricorso per risolvere il caso RMM Caradion Enterprises
fne, et al. v. The Queen, in 97 DTC 302 (TCC), 'unico ¢ase giurisprudenziale cunadese,
all'cpoca, in tema di abuse dei trattati,

{92) Per |"affermazione di tale natura: P, WEST, in Abusive Application of Interna-
tional Tax Agreements, Proceedings of a Sermingr held in Munich in 2000, TFA, Seminar
Series, Vol. 25b, Kluwer, The Hague, 2001, 12-13,

{93) Sebbene gii USA non signo parti della Convenzione di Vicnna sullinterpreta-
zione dei Lrattati, essi considersno molte delle norme di questa Convenzione quali prin-
cipi del diritto internazionale consuctudinario, dunque applicabili a i gli Stati sogget-
ti della comunitd internazionale. Cid nonostante, la giurisprudenza solo raramente invo-
ca, come detlo, I"oggetto ¢ lo scopo del trattato per risolvere casi di relativo abuso: ¢
quanto & avvenuto eccezionalmente nei duc noti cave-law: Aiken Industries Inc. v. Com-
missioner of Internal Revenue (56 T.C. 925 - 1971), riguardante un’ipotcsi di freaty
shopping (“back-to-back loans™) ¢ riportato come il prime caso giurisprudenziale di abu-
50 dei trattati negli Stati Uniti da: L., D BRoE, International tax planning-and prevention
of whuse, IBFD, Amsterdam, 2008, 424, ¢ Johansson v. United States (336 F.2d 9809 -
1964), cfr.: A.P. VARMA - P.R. WEST, United States, cit,, 827 c 840,
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minato come debba risolversi il rapporto fra la norma che stabilisce il di-
veto di abuso claborata dalla giurisprudenza di Cassazione ¢ la norma
cotivenzionale.

Analoga conclusione vale anche per la fattispecic elusiva definita
dail’art. 37-bis, comma 1, DPR n. 600/1973, cui sono ascrivibili, oltre
che situazioni puramente domestiche, anche situazioni connotate da ele-
menti di int¢rnazionalita in ragione o della mancanza di residenza fisca-
le in Italia del soggetto cui sono riferibili o della localizzazione della
condotta elusiva in tutto o in parte extra-tetritoriale (94). L’inopponibi-
lita all’amministrazione finanziaria della manovra attuata dal contribuen-
te richiede che sia stata previamente risolta la questione interpretativa
dell’applicabilitd di tale norma interna antielusiva a situazioni regolate
da un trattato contro le doppie imposizioni, verificando che non vi sia
conflitto fra tale norma intcrna con alcuna norma convenzionale rilevan-
te nel caso concreto.

Per cid che concerne I"ordinamento internazionale la dottrina ha sol-
levato 1a questione se esso ponga un divieto di abuso dei trauati.

E stata, innanzi tutto, sostcnuta la tesi secondo cui il divieto di abu-
so dei trattati si pone a base dclla relativa interpretazione in quanto co-
stituirebbe un principio generale di diritto internazionale, stante il suo ri-
conoscimento sia da paric delle varie corti, sia nella prassi dei vari Sta-
ti, si da tispondere ai requisiti che, in base all’art. 38, par. 1, leit. ¢) del-
lo Statuto della Corte di Giustizia Internazionale, connotano i prineipi
generali di diritto riconosciuti dalle nazioni civili, Contro questa tesi si
afferma, uttavia, come non vi sia alcun riconoscimento generale degli
elementi fondanti I’abuso dei trattati, a differenza dell’opera di clabora-

(94} Per la rilevanza dellc situazioni con elementi di internazionalita: P. Lunovicl,
La vilevanza dei tributi esterf af fini dell'art. 37-his del DPR n. 600/1973, in Elusione ed
abuso del diritto tributario, cit., 263, In linca con quanto affermato da altri antori stranieri
# riguarde delle propric norme generali inlemne antielusive, anche Ludovici ritiene che il
vantaggio tributario indebito, oggetto di disconoscimento, non possa cascre altro che va-
tutabile in termini di tributi italiani, e non esteri. Cosi, | vantaggi tributari COnseguilf
all'estera (netla specic, non in Italia) sono solo apprezzabili in quanto valide ragioni eco-
nomiche: come ricorda Ludovici, tale & lu conclusione dell’ymministrazione finanziaria
negli Stati Uniti dove la questione risulta approfondita con riguardo allc proprie dotirine
sntiabuso. Parimenti, per eventuali imposte afferenti |"operazione elusiva versate all’este-
ro da soggetti diversi da guelli che hanno realizzato la fattispecie dell'art. 37-bis, comma
1, potrebbe essere precluso il rimbotso, altrimenti previsto dalla norma del comma 7, in
tal modo risultando penalizzati rispetto a sopgetti lerzi coinvolti in operazioni puramen-
tc domestiche, efr.: R. Corbulre GUERRA, I legistatore nazionale e I'elusione fiscale in-
ternazionale, n Elusione ed sbuso del diritto tributario, cit., 216.
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zione che ha riguardato gli elementi fondanti, nei vari diritti interni, le
singole fattispecic clusive ¢ senza considerare, comungue, che ben di-
versi sono gli strumenti per contrastare 1'abuso da un ordinamento inter-
no all’altro ¢ non ve nc ¢ uno riconosciuto su tulli, sicché questa (csi non
¢ sostenibile (93).

Altrettanto opinabile &, tuttavia, per la ragione gia illustrata, anche
la tesi che non sia configurabile un divieto di abuso det trattati in quan-
to detti accordi sono conclusi tra Stati e non possono contenere un prin-
cipio antiabuso che riguarderebbe primariamente i contribuenti e non le
parti contraenti (56).

Altri filoni dottrinali, cui & allineato lo stesso commentario, affermano
’esistenza di un divieto di abuso implicito muovendo dal rconoscimento
dello scopo dei trattati non solo di eliminare il doppio d’imposta, bensi an-
che di prevenire la doppia non imposizione. L'idea € quella che, con la sti-
pula del trattato, i due Stati contraenti raggiungano date intese quanto a ri-
partizione fra loro della competenza legislativa in materia tributaria e vi sia
una reciproca volontd di cscludere che un elemento di reddito o di patri-
monio non sia tassato da alcuno dei due, In questo ordine concettuale il pia-
no su cui apprezzare 1'utilizzo improprio del trattato ¢ quello della devia-
zione dei risultati prodotti dalla condotta lesiva rispetto allo scopo che la te-
si in discorso riconosce ai trattati (97). Anche questa opinione non poggia,
tuttavia, su un argomento solido, in quanto non & incontrovertibile la tesi
della funzione dei trattati di prevenirc la doppia non imposizione (98).

(95) Nella dottring canadese si & posta ed approfondita la questione sc csista una
norma generale antiabuso rilevante a riguardo di situazioni che teadono nell’ambito di
applicazione dei trantati, cfr.: N. GOYETTE, Countering Tux Treaty Abuses: A Canadian
Perspective on an International Issue, cit., pussim, Nello smdio della Goyette talc que-
stione cra snalizzaly alla stregua di quattro punti: il preambolo dei tratlal, 1"art, 26 della
Convenzione di Vienna, in quanto principio del diritto internazionale ed infine sulla ba-
se della decivione della Suprema Corte del Canada nel caso Crown Forest Industries v.
Canada, (1995) 2 SCR 202 Tale questione & stata poi ripresa dall’ Antrice qualche anmo
dopo, cfr.: N. GovETTE, Tax Treaty Abuse: A Second Look, in Canadian Tax Journal,
2003, vol. 51, n. 2, 765, ¢ part. 770 per la critiva alla tesi che il divieto di abuso dei trat-
tati costimisca un principio generale di diritto internazionale,

(96) 8. Van WrRGHEL, The improper use of tax treaties, cit,, 116, 51 veda anche:
L. DE BROE, International tax planning and prevention of abuse, cit., 374-376.

(97) P. WisT, in Abusive Application of international Tax Agreements, Procecdings
of a Seminar held in Munich in 2000, IFA, Seminar Series, Vol, 25b, Khiwer, The Ha-
gue, 2001, 5 ¢ 12,

(98) Si rinvia, anche per i riferimenti bibliografici, a: P. TariGo, Deppla non im-
posizione ¢ traitali italiani, cit., 1127 ss,
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Il diviclo di abuso dei trattati & derivahile, secondo altri orientamen-
ti ancora, dal principio secondo cui gli Stati contraenti devono cscguire
il trattato in buona fede (art. 26, Conv. Vienna) e dal relativo principio
“pacta sunt servanda”, oppure dal principio di buon fede che deve go-
vernare I'interpretazione dei trauati (art, 31, Conv, Vicnna): “un Tratta-
to deve esscrc interpretato in buona fede secondo il significato ordinario
dei termini nel loro contesto ed alla luce del suo oggetto ¢ del suo sco-
po”. Un tale principio non richiede, infatii, che I"intcrpretazione si svol-
ga in strcta aderenza al testo dei trattati (99), bensi impone che si abbia
riguardo allo scopo (“purpose™) del trattato cd in ragione di esso si va-
luti s¢ un dato comportamento & in linea con tale $COpo, 0ssia corrispon-
da ad “uso™ del trattato, o se, piuttosio, sia in contrasto con €850, Ficor-
rendo la diversa ipotesi di “abuso™ (100).

S¢ anche questo duplice riferimento alla buona fede collega 1’appli-
cazione dell’accordo alla sua interpretazione, la prima ad opera dellc par-
i, la seconda ad opera dell’interpretc (101}, ai fini delle questioni in ma-
teria di abuso di cui si discute rileva la buona fede ncll’interpretazione
(102). Avendo riguardo agli accordi in vigore siglati dall’Italia, la esi
che I’abuso del wrattato possa essere impedito con il mezzo della inter-
pretazione, ed in particolare con il principio di buona fede dell’art. 31,
Conv. Vicnna, non ¢ supportata da due elementi: innanzi tutto, dal titolo
¢ dal preambolo di tali accordi, in quanto, salvo eccezioni ratissime, non
vi € in essi alcun minimo accenno ad una funzione di contrasto all’ely-
sione, mentre vi ¢ all’evasione; in secondo luogo, dal ticorso, ¢rescente,
di previsioni antiabuso espresse a carattere specifico e soprattutto gene-
rale (103).

(99) F.A. ExcrLEN, On values and norms: the principle of good faith in the law af
treatics and the law of tax wreaties in particular, Kluwer, 2006, 36 “(T)he principle of
good faith, which is codified in Articles 26 and 31¢1) of the Vienna Convention, provi-
des a sound legal basis for the application of the docirine of fraus pacti ... (Dt would not
he necessary, In my apinion, that support for thiy is found either in the text of the reaty
or In the explanations of the parties™, P. WEST, in Abusive Application of International
Tax Agreements, cit., 12,

(100) L. Ra0, in dbusive dpplication of International Tax Agreements, Proceedings
of a Seminar held in Munich in 2000, cit,, 9-11.

(101} R. MoNaco - C.C. GIALDING, Manuale di diritto internazionale pubblico, cit.,
213, :

(102) Per la critica alla tesi fondata sull'art. 26: N. GoYETTE, Tas Treaty Abuse: A
Second Look, cit., 768-769,

(103) Riticne necessaria una previsione cspressa nel {rattato, pur evidenziando che
inlerpretazione dei trattati non possa csscre, in Opmi caso, ridotiy al solo piano Tetterale,
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8. Ricognizione di norme antiahuso ¢ riscontro della relativa co-
stanza di impiego nel sistema di “tax treaty law” italiano: premessa. -
Secondo fonti ministeriali sono 93 gli Stati con cui I'Ttalia ha in vigore
un trattato contro le doppie imposizioni sul reddito € sul patrimonio: € un
numero significativo in rapporto al network di altn ordinamenti interni
evoluti (104). '

Pur tendenzialmente uniformati al modelle Ocde, ancorché nelle sue
versioni successive, essl risentono, in rcaltd, anche delle caratteristiche
storiche, politico-economiche e, soprattutto, di contesto giuridico dei due
Stati contraenti. ‘

Tranne un accordo, che ¢ stato concluso alla fine degli anni sessanta
(Giappone, 1969), diciotto sono degli anni scttanta, stipulati a seguito della
riforma tributaria che aveva reso necessaria una totale revisione dci previ-
genti trattati per via dell’introduzione di un’imposta sul reddito basata sulla
mondialitd del prelievo (105); ventisette sono degli anni ottanta, tre dei qua-
i sono ora applicabili complessivamente ad otto Stati per successione (106);

bensi debiba essere effettuata alla luce del loro oggetto & scopo: M. LANG, in Ahusive Ap-
plication of International Tax Agreements, Proceedings of & Seminar held in Munich in
2000, cit., -9 ¢ 16-17. In genso conforme, richiedendo una previsione csplicita: F. Was-
SERMEYER, in Abusive Application of International Tax dgreements, op. ull, ¢it, 5, 8 e
20, amrmettendo anche che lo strumento di contrasto dell’abuso del trattato possa deriva-
re da una norma intcrna. In senso critico al riconoscimento di un divieto di abuso impli-
cito sulla base del principio di buona fede dell’art. 31 anche: N. GOYETTE, Tax Treaty
Abuse: 4 Kecond Look, cit., 783,

(104) Cfr.: http://www finanze.it/, aggiornato a gennaio 2012,

(105) Sono stati stipulati negli anni seutanta pli accordi dell'Italia gon: Irlanda,
nonché Trinidad e Tobage (1971), Matocco e Zambia (1972), Tanzania {1973), Ci-
pro (1974), Svizzera (1976), Canada, Romania, Singapere, Spagna, Thailandia ¢ Un-
gheria (1077), Brasile (1978), Argentina, Egitto, Nuova Zelanda e Tunisia {1979).
Con Cipro & stato, tultavia, concluso nel 2009 un protocolle di modifica della con-
venzione, reso esee, in [talia con legge n. 70/2010; con legge n. 42/2011 & stata ra-
tificata la nuova convenzione con i} Canada, firmata nel 2002, ma non ancora in vi-
EUTE,

{106 Sono stati conclusi negli anni ottanta gli accordi italiani con: Filippine, Por-
togallo & Svezia (1980), Austria, Finlandia, Lussemburgo, Malta, (ex) Cecoslovacchia,
ora Repubblica Ceca e Repubblica Slovacea (1981), Australia, Costa d"Avorio ¢ {ex) Tu-
woslavia, ora Bosnia Herzegoving, Serbia e Montencgro (1982), Belgio (1983), Ecuador,

. Malaysia, Pakistan ¢ $ri Lanka (1984}, Norvegia, Polonia ¢ (ex) Unione Sovietica, ora
Kirghisisten, Tagikistan ¢ Turkmenistan (1985), Cina {1986), Grecia e Kuwait (1987),
Bulgaria e Regno Unito (1988), Corea del Sud, Francis ¢ Germania (1959). Inoltre, & sta-
1o reso esee. con lepge n, 77/2010 il protocollo che modifica la convenzione con Malta
siglato nel 2009,
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ventotto risalgono agli anni novanta (107); infine, quattordici sono stati
stipulati nel corso degli anni duemila (108).

Questo, pur sinictico, quadro temporale offre gia un primo spunto
per 1'analisi successiva.

Se si guarda, infatti, al sistema dei trattati italiani vigenti, conside-
rando a sé gli accordi con la Svizzera (1976) e gli Stati Uniti (1999) per
lc loro peculiaritd, previsioni di applicabilita della disciplina interna an-
tielusiva ¢ previsioni gencrali antiabuso del trattato iniziano a fare la lo-
ro comparsa, in modo sporadico, solo a partirc dagli accordi stipulati ver-
50 la meta degli anni novanta, benché previsioni specifiche anticlusive
fossero gid presenti in alcunc convenzioni bilaterali della fine degli anni
scltanta.

- D’altronde, s¢ 31 pone mente all’evoluzionc della disciplina nell’or-
dinamento tributario jtaliano, si pud constatare un crescendo nell’intro-
duzione di norme anticlusive negli anni novanta e successivi. La stcssa
clausola anticlusiva, contenuta nell’art. 10, legge n. 408, & del 1990.

Cid permette di anticipare, dato il quadro sopra riportato, come sia-
no solo una minoranza i trattati italiani che presentano previsioni gene-
rali contro Iabuso del trattato e di applicabilita delle disposizioni inter-
ne antielusive, in quanto, come si € evidenziato, la maggior parte dei trat-
tati italiani in vigore risale ad un periodo precedente.

La presenza nel diritto convenzionale di clausole di applicabilita del-
lc norme internc antielusive ¢ di clausole gencrali antiabuso dci trattati &
d’altronde infrequentc anche nel sisicma di “fax treaty law” di altri Sta-
ti, per i quali & comunque un fenomeno in crescita, esattamente come per
il nerwork italiano: & quanto cmerge da indagini comparate cui si accen-
na nel seguito trattando delle specifiche clavsole.

Nell’esperienza italiana, quale crnerge dai singoli trattati in vigore e
da un loro confronto, ¢ poi riscontrabile una tendenza, a partirc dalla

(107) Risale ugli anni novanta lu stipulazione degli accordi italiani con; Banglade-
sh, Indoncsia, Mauritiys, Pacsi Bassi, Turchia ¢ Venernelu (1990}, Algeria ¢ Messico
(1991), India (1993), Albania ¢ Kazakhstan (1994), Emirati Arabi Uniti, Israsle & Sud
Africa (1995), Federazionc Russa, Litwania, Macedonia ¢ Victnam {1996), Estomia, Etio-
pia, Lettonia ¢ Ucraina (19973, Oman, Mozambico e Senegal (1998), Croazia, Danimar-
ca c Stati Unitf (1999). Inoltre, con la Federazione Russa @ stato stipulato ne! 2009 un
Protocolle aggiuntiveo, reso csee. con legge n, 80/2010,

(108) Negli anni duemila sono stati conelusi dall*Ttalia gli accordi con: Georgia, 8i-
ria, Uganda ¢ Uzbekistan (2000), Azerbaijan ¢ Slovenia (2001), Armenia, Islanda, Mol-
dova e Quatar (2002), Ghana ¢ Giordania (2004), Biclorussia (2005) ¢ Arabia Saudita
(2007,
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meta degli anni novanta, alla previa introduzione di clausole aventi fun-
zione di stabilire 1’applicabilitd di norme interne anticlusive, che ricorro-
no del resto anche con maggior frequenza, rispetto all’inserimento di
previsioni gencrali antiabuso del trattato che, invece, sono state introdot-
te solo negli accordi italiani conclusi pid di recente, negli anni duemila.

Da questa tendenza traspare — ¢ 'indagine successiva lo confcrma
pienamente — da un lalo, la preoccupazione dello Stato italiano, come
dell’altro Stato contracnte, che la disciplina antielusiva interna risulti in-
compatibile e soccomba in ragione della prevalenza della norma con-
venzionale; dall’altro, la ritenuta inadeguatezza, da parte dello Stato ita-
liano, e cosi dell’altro Stato contraente, degli strumenti antielusivi inter-
ni a contrastare efficacemente fenomeni di abuso del wrattato. Invero, non
solo la fattispecic antielusiva interna tutela solo |'interesse di uno Stato,
e non dell’altro, a differenza di una fattispecie antielusiva convenziona-
le (109), ma neppure riesce a tutclarlo interamente. La stessa csperienza
statunitense lo dimostra: le svariate dottrine antiabuso internc non si so-
no rivelate pienamente cfficaci contro 1’abuso dei trattati ¢ clausole mi-
rate a contrastarc questa forma di abuso, mediante la limitazione dei be-
nefici convenzionali, sono state appositamenic introdotte.

9, g) Previsioni convenzionali a contenuto antielusivo implicito ¢
specifico: varietd e funzione. - In linca generale il commentario al mo-
dello Ocde suggerisce |'inserimento di previsioni antielusive specifiche
anche nelle ipotesi in cui ¢ potenzialmente applicabile una norma gene-
rale antiabuso, in quanto maggiormente cfficaci nel contrasto diretto ¢
mirato di specifiche stratcgic ¢ tecniche che siano state identificate. L’in-
serimento & ritenuto necessario per quegli Stati che, pur ammettendo
’applicazione delle proprie norme intcrne antielusive anche in assenza di
clausole pattizie che lo consentano, sono privi nei propri diritti interni
degli strumenti normativi necessari a contrastare in modo appropriato
dette strategie (110).

Guardando al sistema di tax treaty law italiano, vi sono due grandi
classi di previsioni specifiche: quelle a contemito implicitamente antie-

(109) Come rileva anche: F. WASSERMEYER, in Abusive Application of Internatio-
nal Tax Agreements, Proceedings of 2 Scminar held in Munich in 2000, TFA, Seminar
Scrics, Vol, 25b, Kluwer, The Hague, 2001, 19-20, in molti casi ¢he #i suole riportare
soto 1abuso dei mrattati vi & in realtd aggiramento solo detle norme di uno dei duc dint-
ti interni, mentre I'altro Stato potrebbe risultarnc snche avvantaggiato, Cid non cotri-
sponde, secondo ' Autore, ad abuso del trattato.

(110} Cfr.; commentario all’art, 1, par. 9.6 ¢ 10., modello Ocde 2010,
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lusivo ¢ quelle in cui tale contenuto & espresso (111). Si esaminano qui
l¢ prime, rinviando a breve "esame delle altre.

Una norma a contenuto implicitamente anticlusivo presentc in quasi
tutti gli accordi ¢ quella che ponc il requisito di beneficiario effettivo,
cortispondente ad una previsione introdotta nel modello Ocde solo a par-
tire dalla versione 1977, Tale norma perseguc la specitica finalita di con-
trastare, in modo mirato per dividendi, interessi ¢ canoni (artt, 10, 11 e
12) ¢ per casi semplici di abuso (112), una generale ¢ tipica condotta lc-
siva consistente nell’attribuzione del reddito a persona diversa da quella
effettiva, al fine di fruire di benefici convenzionali altrimenti indebiti.
Questi benefici sono rappresentati dalle riduzioni di imposta cui & obbli-
gato lo Stato contracnte di provenicnza di tali elementi di reddito a fron-
te di una sua competenza legislativa concorrente con lo Stato contraerite
di residenza del percettore, In quella minoranza di trattati italiani in cui,
per i canoni e talvolta per dati interessi, detta competenza & csclusiva, il
beneficio pud consistere anche in ¢id.

In via eccczionale il requisito di beneficiario effettivo ¢ posto anche
ai fini di altri redditi: nei trattati con I'India (1993), 'Uganda (2000) e il
Ghana (2004), ad esempio, lo si stabilisce per i compensi per servizi tec-
nici, redditi che negli altri accordi italiani non hanno un’autonoma disci-
plina e che in questi accordi, di contro, vi & e ricalca quella dei canoni,
Cosl, nel trattato con la Romania (1977) per le provvigioni (113).

Unica, nel sistema dei trattati italiani, la definizione espressa di “be-
neficiario cffettivo”, presente nell’accordo con la Germania (1989}, con-
siderandosi talc una persona “se ad essa spetta il diritto al quale tali pa-
gamenti si ricollcgano e se i redditi che ne ritrac devono esserc ad essa
attribuiti in virta della legislazione fiscale dei due Stati” (114).

(111) Per la distinzione tra norme a contenuto espressamente e implicitamente an-
tielugivo, cft.: F. Trsaure, fstituziond di diritto tributari, 1 - Parte generale, Milano,
2009, 254; di norma cosiddetts “cicca™ parta: R, CoRDEIRO Guirra, If legislatore nazio-
nale ¢ lelusione fiscale internazionale, cit., 216, ad esempio a riguardo dell*istituto ita-
liano di rransfer price,

(112) Quanto alla semplicita dei casi di abuso: K. VooeL, On double taxation con-
ventions, London, 1997, Art. 1, 127, 98,

{113y Art. 13, par, 2, Conv. ltalia-India (1993), resa esec. con legge n. 319/1995,
qui denotinati “corrispettivi per servizi tecniei” ¢ definiti al par. 4; art. 13, par. 2, Conv.
Talia-Uganda (2000), rcsa esec, con legge n. 18/2005, definiti at par, 3; art. 13, par, 2,
Conv. Italia-GGhana (2004), resa esec. con legge n. 48/2006; art. 13, par, 2, Conv. Htalia-
Romania {1977), resa csce. con legge n. 680/197%, delinite al par. 3. '

(114} Art, 9, Prot. agg. alla Conv, Italia-Germania, (1989), resa esec. con legge n.
459/1992, definizione stabilita ai scnsi degli artt, 10, 11 e 12 del Trattato.
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Poiché per tutti gli altri accordi italiani I’cspressione non e dcfinita,
si pone un problema interpretativo a riguardo defla sua attribuzione di si-
ghificato, ossia s¢ debba essere integrata mediante rinvio al diritto inter-
na, oppurc sc il contesto richieda una diversa ed autonoma interpretazio-
nc (115).

Un secondo tipo di norma & finalizzata semprc a contrastare quella
generale pratica internazionale consistente ncll’attribuzione del reddito a
persona diversa da quella effettiva cd ¢ mirata in modo specifico a pre-
cludere il favorevole criterio di collegamento esclusivo con lo Stato di
residenza dell’impresa per i redditi derivanti da prestazioni personali
csercitate da un artista di spettacolo o da uno sportivo, in tale qualita, ma
attribuiti ad altra persona, la cosiddetta rent @ stur company. Presente in
pressoché tutti i trattati italiani in vigore, questa norma corrisponde alla
previsione dell’art. 17, par. 2, modello Ocde 2010, ed ¢ stata introdotta a
partire dalla versione 1977 del modello. Essa appartiene al genere di
clausole anticlusive del tipo “look through” (116). Il reddito non s8i con-
sidera attribuito ad altra persona, ai fini della disciplina convenzionale,
se & fornita la prova contraria, ¢id in base ad una clausola che, tuttavia,

{115} Numerosi gli scritti su quecsto tema in tempi recenti. Limitandosi alle rivi-
ste italiane; A. BALLACIN, Lo nozione di beneficiario effettive nelle convenziond inter-
nazionali & nell ‘ordinamento iributario italiane, in Rass. trib., 2006, 209, A, ToMAs-
SINI, Aleuni recenti sviluppi interpretativi sulla nozione di beneficiario effettive e di re-
sidenza ai fini convenzionali, in Rass. trib,, 2008, t383; V. Uckmak - G. CORASANITI
- P, Dr* CAPITAN] 1 VIMERCATE, Diritto rnbumrm internazionale. Manuale, Padova,
2000, 75: A. DE PI1SAPIA, Beneficiul owner, beneficiario e bengficiario effeitivo: diver-
se espressiont in cerca di un significato unitarie nelle Convenzioni contro le doppie
impaosizioni, in questa Rivista, 2010, V, 3; P, Laroma Jezzl, Is there a common con-
cept of beneficial ownership in international tax ease law?, in Dir, prat, trib, int., 2010,
103: 1.1, Gorosee OVIEDO, The influence of beneficial owner clauses in the prevention
of international tax treaty abuse, in Dir. prat, trb. int., 2010, 115; F. DE MORAES - I,
CasTrO, The influence of beneficial owner c.'lau.sec. in the prevention af international
tax treaty abuse, in Dir. prat. trib, int., 2010, 121; F. AveLLa, T beneficiario ¢ffettive
nelle convenzioni contro le doppie ¢mpm¢zlom pnme pronunce nefla glurisprudenza
di merito e nuovi punti di discussione, in questa Rivista, 2011, V, 14; G. MarmoO, Ti-
tolare effettive e pussexsori di reddite: sovrapposiziond, innesti e (probabili) mulazio-
ni genetiche, in questa Rivista, 2011, I, 183; D, AvoLlo - B. SANTACROCE, fl “Discus-
sion draft* Qcse sul beneficiario effettive ¢ le questioni ancora aperte, in Corr, trib,,
011, 3109, '

(116) Si & gia detto nella parte prima del presente scritto come Ja Cassazione,
cft.: Cass,, sez. trib., 20 marzo 2008, n. 12236, si sia pronunciata, in assenza di que-
sta clausola, con una discutibile sentenza riguardante un notissimo pruppe musicale

" inglase.
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compare solo cccezionalmente negli accordi italiani, ad esempio nel trat-
tato con gli Stati Uniti (117).

In materia di utili attribuibili alla stabile organizzazionc si rinviene
un terzo lipo di previsione antielusiva, di insolita presenza negli accordi
italiani, sempre funzionale al contrasto della pratica di abuso dei trattati
consistente nell’attribuzione del reddito ad altri, sebbene in questo caso
cié avvenga non a favore di persona diversa da quella cffettiva, bensi a
favore della casa madre in luogo della stabilc organizzazione, o vicever-
sa. Presente nel protocollo degli accordi con Mauritius (1990) e Armenia
(2002), cssa deroga alla regola generale, corrispondente alla previsione
dell’art. 7, par. 3, delle varie versioni del modello Ocde precedenti al
2010, in cui invece non ¢ pit riprodott, in base alla qualc nella deter-
minazione degli utili di una stabile organizzazione sono deducibili le
spese sostenute per gli scopi da essa perscguiti, comprese le spese di di-
rezione e quelle generali di amministrazione, sia dello Stato in cuj & si-
tuaia la stabile organizazione, sia altrove. ‘

La norma anticlusiva prescnte in questi accordi, ed assentc invece
nelle diverse versioni del modello Ocde, stabilisce, infatti, che Ta dedu-
ziohc non ¢ ammessa per eventuali somme, diverse dai rimborsi delle
spese cffcttivamente sostenute, corrisposte dalla siabile organizzazionc
alla sede principale dell’impresa o ad uno dei suoi altri uffici, a titolo di
canoni, compensi o altri simili pagamenti per 1'uso di brevetti o alte di-
ritti, oppure a titole di commissione, per servizi specifici csercitati per
Iattivitd di direzione o, infing, a titolo di interessi sul denaro prestato al-
la stabile organizzazionc (in quest’ultima ipotesi, tranne il caso di istitu-
to bancario). In modo speculare queste stesse sormme non tilevano, ai fi-
ni di determinare gli utili della stabile organizzazione, se sono da que-
st'ultima imputate alla sede principale dell’itnpresa o ad uno dei suoi al-
tri uffici (118).

La fimalitd antielusiva di questo tipo di norma si riconnette alla ca-
ratteristica delle spese sopta indicate di derivare da attivitd patrimoniali

'

(117y Art. 17, par. 2, Conv. Italia-$tati Uniti {1999), rcs2 esec. con legge m.
20/2009. A tal finc artista o lo spotlivo ha onere di provare che né egli, né persone u
hui legate da vincoli di parenicla partecipuno direttarentc o indirettamente agli utili di
detta altra persona in qualsiasi maniera, ivi compresa la prercezione di compensi differ-
ti, di gratifiche, di onorard, di dividendi, di utili derivanti dalla partecipazionc a societd
di persone o altre distribuzioni di utili,

(118) Prot. lett. b), Conv. Italia-Mauritius (1990), resa esec. con legge n, 712/1994;
prot. p. 5, Conv. [taliz-Armenia (2002), resa esee, con legge n. 190/2007,
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(ad csempio, brevetti) o da prestazionc di servizi (ad esempio, attivita di
sostegno tfinanziario) tipicamente utilizzate per dar lwogo a componenti
reddituali artificiosc, oppure effettive ma artificiosamente ripartite tra la
sede e la stabile organizzazionc (119). La previsione espressa prescnic
nei due accordi italiani, non contemplando alcunché al riguardo, non la-
scia apparcnitcmente spazio all’eventuale possibilita di produrre prove
dell’inesisicnza di tali finalita elusive.

Ad un quarto tipo di previsione anticlusiva possono esscre ricondot-
tc quelle norme convenzionali, presenti in pressoch¢ tulli § trattati italia-
ni ¢ corrispondenti a quelle degli artt, 11, par. 6, ¢ 12, par. 4, del model-
lo Ocde gid a partire dalla versione del 1963, che escludono Papplica-
zione dcl regime convenzionale stabilito per interessi e canoni nell’ipo-
tesi in cui, in conseguenza di particolari relazioni tra il debitore ¢ il be-
neficiario effettive o tra ciascuno di cssi ¢ terze personc, I'ammontare
degli interessi o dei canoni, tenuto conto, rispettivamente, del credito,
oppure dell’uso, diritto o informazione per il quale sono stati pagati, ec-
cede quello che sarebbe stato convenuto tra debitore e beneficiario effet-
tivo in assenza di simili relazioni, ossia eccede qucllo che ¢ espressionc
di un principio di arm'’s length. Nella Conv. Italia-Uganda (2000) questa
¢clausola & estesa anche ai compensi per servizi tecnici (120).

L’applicazionc del regime pattizio ¢ cscluso, in funzione anticlusiva,
limitatamente alla parte dei pagamenti che supera gquesto importo, parte
che & dungue tassabile in conformitd alle norme interne dei due Stati
contraenti ed alle restanti norme del trattato (121).

Una previsione simile ricorre, cccezionalmente, nella Conv. Ttalia-
Kazakhstan (1994) e nella Conv. Italia-Sud Afiica (1995), nonché
nell’accordo con I'Oman (1998) ¢ in quelli con I’Etiopia (1997) e IAr-

(119) Come pud avvenire del resto, infragruppo, tra controllante ¢ controllata,
tant’@ che lo svolgimento di siffatte attiviti ¢ consusto profile caratterizzante le costru-
zioni artificiose e tunge da tipico clemento di predeterminazione dell’esistenza di co-
siruzioni siffatte nci regimi antielusivi interni di CFC, come & in quello italiano, efr.: M.
BEGHIN, L 'abuso del diritto nelle operazioni internazionali, in Corr, trib,, 2010, 960,

(120) Ctr.: art. 13, par. 6, Conv, lHalia-Uganda (2000), resa esec. con logge n
1872003,

(121) Relativamente a questa previsione nel protocollo dell’accorde con il Messico
& previsto che le autoritd competenti degli Stati contraenti concorderanno le misurc am-
minislrative necessaric per applicars detta nonna antislusiva delf’art. 11, par. 7, in modo
da limitare fenomeni i sottocapitalizzazione o di eccessivo indebitamento dei soggetti
congiderate in detto paragrafo, ofr.: art. 7, Protocollo, Conv. ltalia-Messico (1991), resa
csce. con legge n. 710/1994,
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menia (2002) anche in materia di aliri redditi, senza alcun riscontro
nell’art. 21 del modello Ocde (122).

Il tipo di norma antielusiva succitata svolge una specifica funzione
di contrasto di una seconda gencrale prassi di abuso dei trattati, consi-
stente nclla modificazione dei caratteri del reddito, oltre che della prati-
ca di attribuzione del reddito ad altra persona.

Sempre finalizzata a contrastare la generate forma di abuso dei trat-
tati di altcrazione dei caratteri del reddito & un quinto tipo di specifica
clausola ricorrente nei trattati italiani, mirata ad impedire che il contri-
bucntc possa beneficiare del criterio di collegamento csclusivo che di re-
gola ¢ fissato, in materia di utili di capitale da cessionc di partecipazio-
ni, con "ordinamento dello Stato di residenza in luogo del duplice crite-
rio di collegamento previsto per le cessioni di immobili, e cid grazie al-
la pratica di intestazionc di tali beni ad una socictd, in luogo che alla per-
sona fisica.

Una tale clausola antielusiva ¢ ora presente nel modello Ocde 2010
all’art. 13, par. 4, dove vi ¢ stata introdotta s0lo nel corso degli anni due-
mila. Per ¢id che concerac i trattati italiani, la si ritrova nell’art. XIII,
par. 3, Conv. Italia-Canada (1977) ¢ riguarda gli utili derivanti dalla ces-
sione di partecipazioni in societd o frust il cui patrimonio si costituito
prevalentemente da immobili (123), Una previsione simile & presente an-
che negli accordi con le Filippine (1980), il Pakistan (1984), 1'Estonia
(1997), 'Ucraina (1997) e I’ Azerbaijan (2001) con una certa varieta di
formule (124), nonché in quello con il Ghana (2004), trattato, quest’ulti-

(122 Cfr.: art, 22, par. 3, Conv, Talia-Kazakhstan (1994), resa csce. con legge n,
174/1996, Conv. Ntalia-Sud Africa (1995), resa esee. con legge n,-473/1998, Conv. ltalia-
Armenia (2002), resa esee. con legge n. 190/2007, Tale previsione & cosi (ormulata: “Se,
in conseguenza di particolari relazioni esistenti tra i soggetti che hanno posto in essere lo
operazioni da cui sono derivati i redditi & oui «l par. 1, i corrispettivi dellc predette ope-
razioni cecedono quedli che sarcbbero stati convenuti tra sogpetti indipendenti, le dispo-
sizioni del par. 1 si applicano soltanto a questi ultimi corrispettivi, In ] caso, la parte
eccedente ¢ imponibile in conformita della legislazione di ciascuno Stato contracntc, te-
nuto conto delle ultre disposizioni della presente Convenzione™,

{123) Nel protocolle (lctt. g), Conv. Nalis-Canada {1977), resa esce. con lepge n,
912/1978, & stabilito che 1"inclusione della norma “deriva dalla esistenza di considerevo-
li possibilitd di abusi in materia di investimenti immobiliard in uno Statoe contracnte da
parte di non-residenti e tiene conto della circostanza che uno degli Stati contraenti ha
constatato la reale esistenza di casi di evasione fiscale in questo settore”,

(124) Art. 13, par. 3. Conv. Italia-Filippine (1980), resa esec, con lcgge n.
31211989, ¢ Conv. Ralia-Pakistan (1984), resa esec. con legge n. 313/1989; art, 13, par.
I, Conv, Italia-Estonia (1997), 1esa esec. con legge n. 427/1999; arl, 13, par. 3, Conv.
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mo in cui si ha riguardo agli utili provenicnti dall’alienazione di azioni o
di diritti di una societd o di altro ente 1 cui beni, “dircttamente o indiret-
tamente,” siano costituiti essenzialmente da beni immobili, Analoghe a
quest’ultima le clausole degli accordi con Cina (1986), Messico (1991),
India (1993} e Israele (1995) (125).

La si ritrova, simile, anche nella Conv, Italia-Finlandia (1981), con
riguardo agli utili da alienazioni di azioni o quote sociali, qualora il pos-
sesso di queste attribuisca al loro possessore il diritto di godimento su
beni immobili posseduti dalla societa e, quindi, a prescindere che il pa-
trimonio sociale sia costituito prevalentemente da immobili (126}, Ulte-
riori esempi-di una clausola siffatta sono presenti nclle Conv. Italia-Au-
stralia (1982) ¢ Ttalia-Stati Uniti (1999}, accordi che s caratterizzano per
una definizione di “immobili” particolarmenie estesa ¢ comprensiva, per
I’appunto, di azioni o partecipazioni similari in societd immobiliari
(127).

Infine, un’ultirna variantc della clausola avente questa specifica fi-
naliti antielusiva ¢ quella che prevede, per gli utili derivanti dall’aliena-
zione di azioni ¢ quote sociali in societa che possiedono beni immobili
in uno Stato, una deroga alla regola gencrale del trattato se, in basc alla
legislazione interna di detto Stato, questi immobili sono sottoposti allo
stesso regime fiscale degli utili derivanti dalla alienazione di beni im-
mohili. Ricorre nel trattato francese (1989) (128). In questo caso, € in ra-
gione di una norma antielusiva interna che il trattato pone un regime de-
rogatorio all’ordinario criterio di collegamento.

8i tratta, in generale, di tipiche pratichc clusive interne di utilizzo
delle societd di comodo che, peraltro, in ragione della disciplina conven-
zionale di collegamento esclusivo, possono tradursi in un’amplificazione
del vantaggio ributario.

Un scsto tipo di norma antielusiva ricntra nel novero di quelle aven-

Italia-Azcrbaijan (2001}, tesa esec. con legge n. 6/2011; urt, 13, par. 2, Conv. Italia-
Ucraina (1997), resa esec, con legpe n. 169/2002,

{125) Art. 14, par. 4, Conv. Halia-Ghana e Conv. Ttalia-India; arl. 13, par, 4, Conv.
Ttalia-Cina {1986), rcsa csee. con legge n. 376/1989, ¢ Conv. Ialia-Ysracle (1995), resa
esec. con legge n. 371/1997; art. 13, par. 2, Conv. Italia-Messico,

(126) Art. 13, par. 2 ¢ art. 6, par. 4, Conv. lalin-Finlandia (1981}, rcsa esee. con
legge n. 38/1983, :

(127) Art. 13, par. 2, lett, 1), Conv, ltalia-Australia {1982), resa esec. con legge n.
292/1985; art. 1, par. 12, Prol. agg. alla Conv, Italia-Stati Uniti,

{128} Art. 8, lett. a), Protocollo alla Convenzione ltalia-Francia (1989), resa esec.
con legge n, 2071992,
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ti funzione di contrastare una terza generale pratica di abuso dei trattati,
consistente ncll’acquisizione della residenza in un dato Stato, ed & in
qucsto caso mirata, in modo specifico, contro trasferimenti da uno Stato
contraente all’altro al fine di cludere, nel primo Stato, il prelievo fiscale
sugli utili derivanti da cessione di azioni, condotte che trarrebbero van-
taggio dal’ordinario criterio di collegamento esclusivo a favore dello
Stato contraente di residenza al momento della cessione. La previsione
antielusiva, a tal finc, fa salvo il diritto dello Stato di residenza origina-
ria a tassarc ghi utili secondo il proprio diritto interno ( 129).

I primi trautati tuttora in vigore in cui si rinviene questo tipo di clau-
sola sono quelli con la Fintandia (1981) ¢ la Norvegia (1985) (130). Una
previsionc simile ricorre anche negli accordi con il Regno Unito (1988),
i Paesi Bassi (1990) (131) e la Danimarca (1999) (132), nonché nel pia
reccnte trattato con I'Islanda (2002) in cui & cosi formulata: “Le disposi-
zioni del par. 4 non pregiudicano il diritto degli Stati contraenti di prele-
vare, conformemente alla propria legislazione, una imposta sugli utilj de-
rivanti dall’alienazione di azioni o di diritti di goditmento in una societd
il cui capitale sia in tutto o in partc diviso in azioni e che sia residente di
detto Stato in conformita alla propria legislazione, realizzati da una pet-
sona fisica che é rcsidente dell’altro Stato contraente ed & stata residen-
te del primo Stato contraente nel corso dei cinque anni immediatamente

- precedenti all’alienazione di tali azioni o diritti di godimento” (133).

Nell’accordo con I’Etiopia (1997) tale termine & esteso a dieci an-

(129) Sulle norme utilizzate nei diritti interni per contrastare la condotta elusiva in-
ternazionale sottesa al trasferimento di residenza u fini fiscali, off.; V. UckMAR, Tax avei-
dance and tax evasion, Generai repart, Cahiers de droit fiscal intemnational, IFA, Vol
1983, vol. 68 a., 76; A. Lovisolo, Elusivne ed evasione JSiscale nei rapporti internazio-
nali, in Dir, prat. trib,, 1984, 1212: A, Conrring, Elusione fiscale, evasione e strumenti
di conirasto, Bologna, 1996, 61,

(130) Art, 13, par. 5, Conv, ltalia-Norvegia (1985), resa esse. con legge n.
108/1987; art. 5, Prot, agg. alla Conv. Italia-Finlundia. Sul fenomeno normativo delle exif
raxes nell’esperienza enropea, cofr.: G, MELIS, Trasferimento della residenza all estero ed
elusione fiscale, in Elusione ed abuso del diritto tributario, cit., 238,

(131) Are. 13, par. 5, Conv. Italia-Regno Unito (1988), resa esec, con legge n.
3291990; art. 13, par. 5, Conv. Italia-Paesi Bassi (1990}, rcsa esec. von legpe n.
305/1993, Un cenno a tale previsione in; A. BALLACIN, Lt convenzione fra I'fialia e i
FPaesi Bassi contro le doppie imposizioni, in Le convenzioni dell*Italia in materia di im-
poste su reddito ¢ patrimonio, & cura di C. Garbarino, Milano, 2002, 387.

{132) Ari, 13, par. 5, Conv. Ttalia-Danimarca (1999), resa esee. con legge n.
745/2002; si vedu anche art. 13, par. 6, Conv, Ttalia-Danimarcs,

{133) Art. 13, par. 5, Conv. ltalia-Ixlanda (2002}, resa csec. con legge n. 138/2008.
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ni (134), mentre nei trattati con Regno Unito (1988) e Sud Africa (1995)
la norma interna & applicabile nei limiti in cui gli utili di capitale non so-
no stati assoggettati ad imposta nello Stato contracnte di residenza attua-
le dell’azionista (135). Infine, taluni accordi restringone ['ambito di que-
sta previsionc anticlusiva agh utili derivanti da cessioni di azioni in so-
cietd il cui patrimonio & prevalenlemente costituito da immobili, come
nel caso della convenzione con la Svezia (1980) (136). '

Persegue la medesima finalitd generale di contrastare pratiche abu-
sive dei tratiati di acquisizione della rcsidenza in un dato Stato un setti-
mo tipo di specifica norma a carattere implicitamente anticlusivo pre-
sente nella Conv. Italia-Australia (1982), riguardanic i dividendi pagati
da una societa residente di uno degli Stati contracnti ad una persona non
residente delV’altro Stato contraente, beneficiario effettivo dei dividendi
stessi. In deroga alla regola generale, per tali redditi stabilita, sccondo
cui sono esenti da imposta in detto altro Stato, & prevista I’inapplicabilita
di questo regime, ¢ dungue i dividendi in questione possono cssere tas-
sati da questo altro Stato, se sono pagati da una socleta che sia residen-
te dell’ Australia ai fini delle imposte ausiraliane e residentc dell'ltalia ai
fini delle imposte italiane (137). Questo tipo di previsionc persegue la fi-
nalitd di contrastare strutture socictarie con doppia residenza che con-
sentirebbero di eliminare per intero 1a ritenuta alla fonte, se non si desse
rilievo al criterio di collegamento di residenza basata sui diritti interni,
bensi, come invece & la regola nel trattati, al criterio della residenza con-
venzionale (138).

Strumento di contrasto di varie pratiche di abuso dei trattati & un ot-
tavo tipo di previsione, che ricorre nei trattati italiani, rappresentata dal-
la, cosiddetta, subject to tax clause. E questo un tipo di clausola mirata
ad evitare che si possa trarre vantaggio dal bencficio convenzionale co-
stituilo dalla esenzione: cssa subordina, infatti, I'obblige di csentare del-
lo Stato contraente di residenza, in funzione di eliminare il doppio d'im-
posta {art. 23A, con riferimento al modello Ocde), alla condizione che

{134) ArL. 13, par. 5, Conv. Ttulia-Etiopia (1997), resa esec. con legge n. 242/2003,
(135) Art, 13, par. 5, Conv, ltalia-Sud-Africa ¢ Conv. Italia-Regno Unito, conee-
nenti entrambi gli utili di Lapﬂale derivante dalla alienazionc di beni diversi da quelli cui
3i iferiscono i primi ire paragrafi.
(136) Art. 13, par. 5, Conv, Italia-Svezia (1980), resa esec. con legge n. 439/1982,
(137) Art. 10, par. 5, ultimo periocdo, Conv, Italia-Australia,
(138) Si trata di una specifica finalitd talvolta perseguita dall’Australia nella sua
treaty policy, ¢fr.: R.J. VANN, Australia, m Tux treaties and tax avoidance: application of
anti-avoidance provisions, ¢it., 96.
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'elemento di reddito o di patrimonio sia stato effettivamente tassato da
parte dell’altro Stato contraente. Un raro esempio lo si ritrova nei tratta-
ti italiani nel protocollo della Conv, Italia-Germania (1989) ( 139).

Altra tpotesi di impicgo di questa previsione & ai fini della sussi-
stenza di un criterio di collegamento esclusivo con uno Stato contraentg,
in funzione di prevenire il doppio d’imposta, subordinata alla detta con-
dizione nell’aliro Stato contraente (140). Alquanto infrequente, un csem-
pio lo si ritrova nel protocollo della Conv, Ttalia-Francia (1989): *“Net ca-
si in cui, conformemente alle disposizioni della presente Convenzione,
un reddito deve essere escntato da parte di uno dei due Stati, I’esenzio-
ne vicne accordata se e nei limiti in cui detto reddito & imponibile ncil’al-
tro Stato™ (141).

Un terzo impiego di questa clausola, nuovamente raro, & ai fini del-
le riduzioni di imposta tipicamente stabilite per dividendi, intcressi e ca-
noni. Ricorre nella Conv. Ialia-Regno Unito (1988), in cui & prevista
I'inapplicabilita delle riduzioni di imposta stabilite dall’art. 11 in materia
di interessi sc esenti da imposta nello Stato di residenza del beneficiario
effettivo e se questi vende la partecipazione da cui traggono origine gli
interessi nei tre mesi successivi al relativo acquisto (142). Un’altra ipo-
tesi, cui gid si & fatto cenno in precedenza, riguarda gli utili di capitale
derivanti dall’alienazione di dati beni (143).

Benche la, cosiddetta, subject to tax clause abbia assunto un’irnpor-
tanza crescente nel corso del tempo, il commentario al modello Ocde
non ne raccomanda in via generalizzata 1’adozione, ritenendo che, nei li-
miti in cui le relazioni internazionali si svolgono cntro una soglia di
“normalitd™, sia accettabile, in quanto fisiologica, un’assenza di prelicvo
in cntrambi gli Stati. L'inscrimento di tale previsione & suggerito, all’op-

(139) Protocollo, wrt. 16, lew, d), Conv. 1talis-Germania,

(140) Sul ricorso di altre clansole di assoggettamento effettive ad IMposta nei trat-
tati italiani i rinvia a: P, TARIGO, Daoppia non impoyizione e trattafi italiani, cit,, 1149-
1161,

{141} Protacollo, par. 15., Conv. Halia-Francia. Occorte considerare che 'art, 24 di
questo trattato, contenents: Ic norme per eliminare i1 doppio d’imposta, prevede per en-
trambi gli Stati il eredite d’imposta, e non 1'cscnzione, sicché le ipolesi di fatti esentati
cui si riferisce il protocollo non possono essere altro che dquelli per i quali il trattato fis-
sa un collegamento con uno solo dei due Stati contraenti, {att, percid, che esulano
dail™urt. 24,

(142) Art, 11, par. 10, Conv. Italia-Regno Unito.

(143) Art, 13, par. 5, Conv, Italia-Regno Unito, in particolare il presupposto della
lett, <), ossia che la persona fisica che ha realizzato 1'utile non sin soggetta ad imposta
per tali utili nell*altro Stalo contraente.
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posto, per situazioni connotate da un uso improprio del trattato, ad esem-
pio, per contrastare la pratica delle socictd conduit (0, relais) (144), ma
abbinandola, in tal caso, ad una clausola di buona fede al fine di render-
ne pin flessibile il meccanismo applicativo. Previsioni, queste, che non
sono, comunque, sufficienti a fronte di strategic elusive particolarmente
sofisticate, quali quelle, cosiddette, di “trampolino” (“stepping stone
strategies™). Por cid il commentario suggerisee formulazioni particolari
(145).

Una ratio antiabuso similare pud essere riconosciuta alla clausola,
cosiddetta “switch-over”, sempre presente nel protocollo della Conv. Ita-
lia-Germania: essa produce I'effetto di convertire "obbligo di esentare
dello Stato contraente di residenza in obbligo di accreditamento, di re-
gola per prevenire fenomeni di doppia non imposizione, ma altresi in
funzione antielusiva (146).

Un'altra norma a queste assimilabile & correlata al sistcma d’impo-
sizione, tipico del Regno Unito ¢ distinto da quelli territoriale ¢ persona-
le, denominato della rimessa (“remittance based taxation™), sistema in
cui il reddito prodotto all’estero & tassato netlo Stato di residenza solo al-
lorché & rimesso in questo Stato, sicche la clausola ha funzione di esclu-
dere i benefici convenzionali per la parte di reddito che, non rimpatriato,
neppure risulta tassato. Questa clausola, rarissima negli accordi bilatera-
li italiani, ¢ presentc in duc veechi trattati con una formulazione identi-
ca, ossia, ncl protocollo della Conv. Italia-Irlanda (1971) (147) e nella
Conv. Italia-Malaysia (1984), in quest’ultima entro un articolo che pre-
senta una rubrica — “Limiti alle agevolazioni” — alquanto innovativa per
I'epoca in cui Vaccordo & stato stipulato (148). 11 commentario al mo-
dello Ocde suggerisce agli Stati contraenti ’inserimento di questo tipo di

(144) Modello Ocde 2010, commentario all’art, 1, par. 15,

(145) Cfr. Modello Ocde 2010, commenlyrio «ll*art, 1, par, 17-18,

(146) Protocollo, art, 18, lett, b), Conv, Italia-Ciermania.

(147 Art. 1, lett. a), protocolle aggiuntive alla Conv, Italia-Irlanda.

(148) Art. 23, Conv. Italis-Malaysia (1984), resa esec. con legpe n. 607/1985
“Quando i1 presents Accordo (con 0 senza altre condizioni) stabilisce che 1 redditi pro-
venienti da nne Stato contraente sono esenti da imposta o sono tassati in detto Stato con
un’aliquota ridotta, mentre ai sensi della legislazione vigente nell’altro Swsto contrasnie
tali redditi sono assoggettati ad imposizionc per la parte del loro ammontare che viene
trasferita o Ticevuta in detto altro Stato @ non per il loro intero importo, allora I'esenzio-
ne o la riduzions d'imposta da concedersi ai sensi del presente Accordo nel dette primo
Stato si applica a quella parte de! reddito che & stata tasferita o dcevula in detto altro Sta-
to™,
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clausola se intendono restringerc I'applicazione del trattato al reddito che
¢ effettivamente tassato nello Stato di residenza (149).

Un nono tipo di norma anticlusiva ¢ quella, stabilita nella Conv. lta-
hia-Lussemburgo (1981), che esclude ’applicazione delle norme del trat-
lato nei riguardi delle societd finanziarie residenti del Lussemburgo re-
golate dalla legge 31 luglio 1929 (150). Questo tipo di previsione & ri-
portabile alla pratica di contrasto, cosiddetta, di exclusion approach, sug-
gerita dal commentario per contrastarc forme di treaty shopping attuate,
in modo particolarc, (ramite societd conduit che beneficiano di uno sta-
tuto legale di favore consistente in un regime di esenzione da imposta
nello Stato di residenza (151). Si rientra, quindi, sempre nella gencrale
finalita di contrasto defla prassi abusiva dei trattati di acquisizione della
tcsidenza in un dato Stato. '

Sul tipo di quella con il Lussemburgo ¢ la previsione conlcnuta nel
protocollo del nuovo accordo con il Canada (2002), che stabilisce: “La
Convenzione non si applica ad alcuna societa, fust o societd di personc
che e residente di uno Stato contracnte ed é posseduta o controllata, di-
rettamente o indirettamente, in qualitd di beneficiario cffettivo da una o
pil persone che non sono residenti di tale Stato, se 1'ammontare dell’im-
posta applicata da detto Stato sul reddito della societa, trust o socicta di
persone ¢ considerevolmente inferiore dell’ammontare che sarebbe ap-
plicato da parte di detto Stato se tutte le azioni del capitale azionario del-
la socicta o tutte le pariccipazioni nel frust o nella societd di persone, ri-
spettivamente, fossero posscdute in qualitd di beneficiario cffettivo da
una o piy persone fisiche residenti di detto Stato” (152).

Peculiari ¢ presenti solo nella Cony. Italia-Svizzera (1976) sono Ic
norme antielusive che subordinano a determinate condizioni lo sgravio
dell’imposta estera, riscossa su dividendi, intcressi e canoni, nci con-

(149) Cfr.: modello Qcde 2010, commentatio all'art. 1, par. 26,1,

(150) Art. |, protocollo finale, Conv. ltalia-Lussemburgo (1981}, resa esce. con lep-
go n. 747/1982, 8i tratta di quelle societi, rispondenti a determinate caratteristiche lega-
li, che fruiscono in ragione di cid di un regime di csenzione da imposta sul reddito ¢ sul
patrimonio, cfr: A. StEicHEN - L. Nouira, dveidance of double nan-taxation in
Luxemboury, in M., Lang, Avoidance of double noen-taxation, Linde Verlag, Wicn, 2003,
226. Questo tipo di previsione espressa compare in quasi lutti i trattati stipuluti dal Lus-
semburgo, ¢fr.: 8. Blewrr - B, HOFER, Luxembourg, in Tax treatics und tax avoidance:
application of anti-avoidance provisions, cit., 501 ¢ 502.

(151) Commentario sull"art. 1, par., 21, modello Ocde 2010,

(152) Prot. lett. n), Conv, Nlalia-Canada (2002), resa csec. con legge n. 42/2011
(non ancora in vigore),
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fronti di persone giuridiche che sono rt..bldcnu di uno Stato contraente e
nelle quali personc non residenti di detto Stato abbiano un interesse pre-
ponderante, sia direttamente, sia indirettamente, in forma di partecipa-
zione o in altro modo, Altra norma antielusiva dello stesso genere con-
cerne le fondazioni di famiglia residenti della Svizzera che non hanno di-
ritto allo sgravio delle imposte riscosse dall’Italia su dividendi, interessi
e canoni di fonte italiana, se il fondatore o la maggioranza dei beneficia-
ri sono personc non residenti della Svizzera ¢ da questi redditi traggono
profitto, per pitt di un terzo, persone non residenti della Svizzera (153).

Norme con ratio antielusiva come quesie del trattato con la Svizze-
ra, riconducibili a quelle mirate a contastare la pratica di abuso dei trat-
tati attuata con 1’acquisizione della residenza in un dato Stato, sono con-
siderate dal commentario I'unico strumento cfficace per contrastarc il fe-
nomeno delle conduit ¢ delle strategie di stepping-stone in particolare.
Anche a riguardo di queste il commentario suggerisce, tuttavia, 1'intro-
duzione di una clausola di buona fede (154).

Una specifica norma anticlusiva & collegata all’istituto del credito di
imposta sui dividendi di origine convenzionale, ossia a quella previsio-
ne, ricorrente nell’accordo con il Regno Unito (1988), cosi come in po-
chissimi altri trattati italiani, con cui i due Stati contracnti si obbligano,
vicendevolmente, a riconoscere il credito d’imposta al socio residentc
dell’altro Stato contracnte con riguardo ai dividendi distribuiti da una so-
cieta residente, a condizione che il socio ne sia il beneficiario cffettivo e
che di identico diritto sarebbe stata titolare una persona fisica residente,
se avesse ricevuto i dividendi stessi. La norma antielusiva limita 1"attri-
buzione del credito d’imposta alla metd se il beneficiario cffettivo dei di-
videndi &, o & associato ad, una societd che controlla da sola od insieme
ad una o pii societd collegate, direttamente o indirettamente, il 10 per
cento o piu del potere di voto nella socictd che paga i dividendi (133).

{153) E una clausola presente solo in alcuni veechi tratlati svizzeri: altre che in
quello con I'ltalia, anche negli accordi della Svizzera con la Francia (1966), la Germania
(1971) e il Belgio (1978), cfr: M.R. JUNG, Swilzerfand, in Tax treatics and tax avoidan-
cc: application of anti-avoidance provisions, Cahiers de droit fiseal international, IFA,
Vaol. 954, The Hague, 2010, 784 ¢ 791. Cfi. anche: MR, JUNG, Trends and developments
in Swiss Anti-Treaty Shopping Legislation and Treaty Shopping Case Law, in Eurcpean
taxation, 2011, 230; J. Mavuerse, La non discriminazione € le clausole anti-ubusn del-
le convenzioni sulla prevenzione della doppia ;‘mpm‘izicme. Diritie svizzern & comunita-
rie, in Rass. trib, 2006, 2049,

(154) Cir.: modello Ocde 2010, commentario all’art, 1, par. 17. e LB

(155) Ast. 10, par. 3, lett. ¢), e par. 4, lett. b), Conv, ltallﬂ-R.EngD Unite,
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Parimenti, una norma anticlusiva prescnte nella Conv. Italia-Paesi
Bassi ponc la duplice condizione della sussistenza della qualita di bene-
ficiario effettivo ¢ di detenzione dclle azioni durante un periodo di dodi-
ci mesi precedenti la data della delibera di distribuzione per il pagamen-
to dell’ammontare corrispondente alla maggiorazione di conguaglio, cid
nel caso in cui questo beneficiario sia una societd che ha detenuto oltre
il 50 per cento delle azioni con diritto. di voto della societa che paga i di-
videndi durante il medesime periodo (156).

10. &) Previsione di applicabilita dei regimi interni antielusivi ai fi-
ni delle sole norme dell ‘accordo in materia di non discriminazione. - Nel
modello Ocde 2010, ¢ cost nelle versioni precedenti, non ricotre alcuna
previsione in forza della quale gli Stati contraenti possono applicare la
propria disciplina interna anticlusiva, D’alwonde, secondo il commenta-
rio, come regola gencrale clausole siffatte non sono neccssarie per le ra-
gioni gia illustrate e cid cra gia affermato nella versione del 1992 (157,

L’indagine svolta sui trattati italiani in vigore dcnota, tutlavia,
un’impostazione opposta a quela ritcnuta dal commentario, in quanto la
quasi totalitd degli accordi in vigore siglati fino ad ora dall’Ttalia a par-
- tire dalla seconda meta degli anni novanta contienc una previsione
cspressa che fa salva ’applicabilitd delle normc interne,

L’analisi sugli accordi italiani porta, in specic, alla luce la presenza
di tre diversi tipi di previsioni che stabiliscono 1"applicabilita della disci-
plina intcrna antielusiva, differenziate per "'ambito di normativa conven-
zionale in ordine alla quale & fatta salva questa applicabiliti e per i prc-
supposti cui pud essere condizionata.

Il primo tipo di previsione ricorre in una quindicina circa di accor-
di. Collocata cntro le disposizioni particolari del trattato in chiusura
dell’articolo portantc la disciplina in materia di non discriminazione, cor-
rispondente all’art. 24 del modello Ocde 2010, questo tipo di norma sta-
bilisee 1'applicabilita solo in ordine a tale disciplina,

Il primo trattato italiano in cui si rinvicne questo tipo di previsione
¢ quello con gli Emirati Arabi (1995), in cui & cosi frascggiata: “Le di-
Sposizioni contcnute nei paragrafi precedenti del presente articolo non li-
miteranno comunque [’applicazione delle disposizioni internc volte ad
impedire 'cvasione ¢ 1'¢lusione fiscale” (158). Una clausola simile si

(156) Art. 10, par. 3, Conv, lalin-Passi Bassi.
{157) Supra, par, 5,
(158) Art. 24, par. 6, Conv. Ttalia-Emirati Arubi ( 1993), resu csce. con legge n. 309/1997,
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trova anche negli accordi con I'Armenia (2002), il Qatar (2002) ¢ Ja
Giordania (2004) (159).

Tale disposto & in genere accompagnato dalla definizione di cid che
si intende con |’espressione “disposizioni intcrne™ (160). Ad esempio,
nella Conv. Italia-Macedonia (1996) é stabilito: “L’espressione “disposi-
zioni interne’ comprende in ogni caso le disposizioni per limitare la de-
ducibilitd di spese ed analoghi oneri deducibili derivanti da transazioni
tra imprese di uno Stato contraente ed impresc situate nell’altro Stato
contraente” (161), Una formulazione identica alla clavsola che ricorre
nella Conv, Italia-Macedonia si presenta nei coevi accordi firmati negli
anni novanta con la Federazionc Russa (1996), il Vietnam (1996) ¢
I'Ucraina (1997}, nonché nelle successive convenzioni siglate negli anni
duemila con 1I'Azcrbaijan (2001), la Moldova (2002} ¢ la Biclorussia
(2005) (162).

In un gruppo di accordi sempre siglati tra la finc degli anni no-
vamta ¢ gli anni duemila, costituiti dalla convenzione con 1'Etiopia
(1997), I’Oman (1998), la Croazia (1999), la Georgia (2000), I'Uz-
bekistan (2000) e 1l Ghana (2004), tale disposto aggiuntivo, anzich¢ cs-
sere formulato come una definizione, € espresso nei seguenti termini:
“La presente disposizionc comprende in ogni caso le limitazioni dclla
deducibilitd di spesc cd altri elementi negativi derivanti da transazioni
tra imprese di uno Stato contraente ed imprese situate ncll’altro Stato
contraentc” (163). Simile espressione che ricorre nell’accordo con
I'Uganda (2000) (164).

(159) Cfr.: art. 25, par. 6, Conv, ltalia-Armenia; art. 24, par. 6, Conv. ltalia-Qatar
(2002), resu eses, con legge n, 118/2010; art. 24, par, 6, Conv. Italis-Giordania (2004),
Tesa esec, con legge n. 160/2009

{160) Per cid che concerne la Conv, [talia-Emirati Arabi una tale definizione & con-
tenuta nel protocollo alla lett, ). Analogamente per il Prot. agg. alla Conv. lta]la—Gmr-
daniy, in cui la definizione & contcnuta ncl par. 6.

(161) Art, 25, par. 5, Conv. Italia-Mucedonia (1996), resa escc. con legge n.
482/19949,

(162) Cfr.: lett., &), Prot, agp. alla Conv. Italia-Federazione Russa (1996), resa csce.
con legge n. 370/1997; art, 24, par. 5, Conv. Italia-Vietham (1996), resa escc. con legge
n. 474/1998; art, 25, par. 3, ultimo periodo, Conv, italie-Ucraina (1997), rcsa esec. con
legge n. 165/2002, ¢ par. 9, Prot. agg.; art, 25, par. 6, Conv. Italia-Azerbaijan (2001); art.
25, par. 7, Conv. Italis-Moldova (20(12), resa esec. con legge n. 8/2011; par. 9, Prot. agg.
Conv. Italis-Biclomssia (2005), resa cscc. con legge n, 74/2009.

(163) Art, 24, par. 6, Conv. Italia-Btiopia; art. 24, par. 6, Conv. Italis-Croazia
(1999), resa esec, con legge n, 75/2009; art. 25, par. 6, Conv, Italia=Cihana; art, 25, par.
&, Conv. Italia-Georgia (2000, resa esee. con lepge . 205/2003; art. 25, par. 6, Conv,
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A prescindere da queste differenze testuali di scarso rilicvo, con sif-
fatto tipo di previsione si consente ad entrambi gli Stati contracnti 1'ap-
plicazione delle propric norme internc anti elusione (cd evasione) scnza
limiti di origine convenzionale derivabili, in modo specifico, dalla disci-
plina in materia di non discriminazione, e pur sc I¢c norme interne risul-
tino discriminatorie alla luce di tale normativa pattizia. Questa discrimi-
nazione ¢, dunque, conscntita in modo cspresso dalla clausola dell’ac-
cordo bilaterale e giustificata dalla finaliti interna antielusiva.

Tuttavia, proprio perché 1’applicazione della norma interna antie-
lusiva ¢ consentita dalla previsione del trattato ai soli specifici fini del-
la disciplina in materia di non discriminazione, resta impregiudicata la
possibilitd che il regime interno possa violare altre norme dell*accordo
(165): non si spieghercbbe, del resto, la presenza in alcuni trattati di un
altro tipo di previsione, oggetto di esame a breve, che [a salva I'appli-
cabilitd della disciplina interna di contrasto all’clusione con tiguardo a
tutte le norme dell’accordo, non solo a quelle in materia di non discri-
minazione.

Quanto all’enunciato aggiuntivo, esso svolge solo funzione di preci-
sar¢ quali norme interne sono principalmente interessate da questo tipo
di previsione di applicabilita: interpretazione, questa, che consegue, in
modo particolare, all’uso della formula “in ogni caso™. Dunque, con tale
precisazionc non si esanriscono tutti i possibili istituti interni antielusivi
riconducibili entro I'ambito applicativo della previsione (166).

Italia-Uzbekistan (2000), resa esec, con legge n. 22/2004 ¢ par. &, Prol, agY.; art. 24, par,
6, Conv, Italia-Oman (1998), resa esec. con legge n. 502002,

(164) Art. 25, par. 6, Conv. Ttalia-Uganda; “Tuttavia, le disposizioni dei paragrafl
precedenti del presente articolo non pregindicano I"applicazione dells disposizioni inter-
ne per prevenire Pelusione ¢ 'evasione fiscale e, in patticolare, le limitazioni della de-
ducibilith di spese ed altti elementi nepativi derivanti da .., ™, '

(165) Il commentario afferma sostanzialmente lo stesso congetto quando illustra la
portata delle clausole in materia di non discriminazione in rapporto ad sltre clausole dei
modelly, off.: modello OCDE 2010, commentario all*art. 24, par. 4. Pur trattando dei pos-
sibil profili di contrarietd dei regimi intemi anticlusivi alla disciplina in materia di non
discriminazione, specialmente nei parr. 74 e 79, {1 cummentario non accenna minime-
mente a clausole del tipo di quelle riscontrate nei trariati ituliani.

(166) Invero, in ogni legislazione nazionale il nucleo lipico di discipling snticlusi-
va suscettibile di violare le tiorme dei trattati in materia di non discriminazione & costi-
tuita proprio dai regimi di indeducibilita dei costi da transazioni con impresc estere. Ne
discende cha la presenza di questo ulteriore enunciato, rispetto ul ricorso della sols pre-
visione che fa salva I'applicabilita delle norme interne antielusive (come appare esscrc
nella Conv. Italia-Qatar), non determina consegucnze applicative di grande rilievo; sul
piano intetpretativo cid che I'ulleriore disposto espressamente prevede & gid implicito
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Con riferimento all’ordinamento tributario italiano viene principal-
mente in rilievo il regime anticlusivo di indeducibilita delle spese e de-
gli altri componenti negativi derivanti da operazioni intercorse con im-
prese localizzate in Stati o territori a fiscalitad privilegiata (art. 110, com-
ma 10, Tuir), regime che, a seguito delle modifiche normative apportate,
attribuisce ora rilicvo alla localizzazione in Stati o territori diversi da
quelli che consentono un adcguato scambio di informazioni (art. 168-bis,
Tuir).

Poiché tale istituto antielusivo italiano ponc. regole di deducibilita
diffcrenti a seconda che un’impresa di uno Stato contragnte sostenga
questc spese nei confronti di un residente dell’altro Stato contraente, ov-
vero di un residente del proprio Stato, ¢sso pud confliggere con il divie-
to di discriminazione contcnuto nei trattati italiani nella previsione corri-
spondente all’art. 24, par. 4, modello Ocde 2010, ossia quel divieto po-
sto con riguardo agli interessi, ai canoni e alle altre somme pagate da
un’impresa di uno Stato contraente ad un residente dell’altro Stato con-
traente, per i quali & infatti stabilito, ai fini di determinare gli utili impo-
nibili di detta impresa, la deducibilitd alle stesse condizioni, come se fos-
sero stati pagati ad un residente del primo Stato contraente (167) (sebbe-
ne siano in numero esiguo gli accordi italiani in vigore con Stati e terri-

nells previsione di applicabilitd, il cui testo, infatti, si riferisce alle “disposizioni interne
volle ad impedire [*evasione e |’elusione fiscale”, icomprendendole, quindi, tutte.

(167 11 contrasto della norma dell’art, 110 Tuir con il divieto di discriminazione
dei trallati internazionali, profilato da: G. ROLLE, Estensione ai compensi professionali
del regime di indeducibilitd, in Corr. trib,, 2006, 3326, ha di recentc intcressate alcune
pronunce. In particolare, traspate da una sentenza della Cassazione la questione affron-
Luly dul gindice di secondo prado {ma non dalla Corte) e dallo stesso risolia nel senso di
escludere la prevalenza della norma dell™art, 25, par, 3, Conv. ltalia-Svizzera, sulls nor-
ma dell'art. 110 (gia art. 76), con la motivazione che “il legislatore includendo la Sviz-
Zera tra i paesi a fiscalitd privilegiata ha voluto applicare anche a questo paese le restri-
zioni di eni all*art. 76, superando la preeedente convenzione™, In senso critico: R. Cor-
DERO Gukrra, [ costi black list secondo la Corte di Cassazione - Dalla funzione noma-
Sfilattica alla maieutica degli accertamenti, in Rass. trib, 2011, 459, a commento di:
Cass., scz. V, sent, 23 {ebbraio 2010, n. 4272, La questione & stata affrontata anche dal-
la Comm. trib. prov. di Milano, sez. XLVI, 26 novembre 2018, n, 338, riguardantc il trat-
tato dell’Ttalia con la Corea del Sud, privo della ¢lavsola, ma in questo caso risolta cor-
tettamente dal giudice in termini di prevalenza della norma convenzionale sulla norina
interna anticlusiva, con cormmento a favore di: A. AvoLio - B. SanTacrocr, Deducibi-
litd dei costi “black list”: onere della prova e rapporto tra normativa “antiabuso” e
convenzioni contro le doppie imposizioni, in GT-Riv, giur. trib., 2011, 305; Id., Per i co-
sti “black lise" la norma convenzienale prevale sulla norma interna, in Corr. trib,, 2011,

1172,
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tori clencati fra quelli a fiscalitd privilegiata in base alla veechia disci-
plina o non individuati fra quelli che consentono lo scambio di informa-
zioni ai sensi della nuova) (168).

Un altro regime interno antielusivo la cui applicazione & suscettibi-
le di cssere preclusa dal divieto di non disctiminazione dell’art. 24, par.
4, ¢ quello di contrasto alla sotto-capitalizzazione che abbia adottato lo
Stato contracnte di residenza dell’ impresa finanziata, determinando quel-
la riqualificazionc degli intercssi passivi alla stregua di dividendi cui
consegue la relativa indeducibilitd. La discriminazione si profila, come &
evidente, solo nel caso in cui I"istituto antielusivo tratti diversamente gli
interessi corrisposti a finanziatori residenti dell’altro Stato contraentc ri-
spetto & quelli corrisposti a finanziatori residenti.

Il commentatio non ponc in questa sede alcun problema a riguardo
della possibile presenza nei trattati di clausole sul tipo di quelle in esa-
me ¢, comunque, affermando che il divieto di discriminazione proibisce
siffatti regimi interni di sotto-capitalizzazione, smentisce quanto affer-
mato, come regola gencrale, nella parte di cornmento all’art. | in tema di
applicabilitd della norma interna anticlusiva anche in assenza di una pre-
visionc cspressa ncl trattato (169).

11 regime antielusivo interno di contrasto alla sottocapitalizzazione &
suscettibile altresi di porsi in conflitto con il divieto di discriminazione
dell’art. 24, par. 5, modello Ocde, ossia con la notma che victa ad wno
Stato contraente di assoggettare un'impresa residente, controllata da re-
sidenti dell’altro Stato contraente, ad imposizione o obblighi diversi o
pit onerosi di quelli cui sono assoggettate le altre imprese della stessa
natura del primo Stato. 11 conflitto si crea, in specie, in ipotcsi di regime
anticlusivo applicabile ad imprese residenti di uno Stato contraente con-
trollate da un soggetto non rcsidente (170).

(168) 5i veda, ad csempin, arl. 24, par. 4, Conv. Italia-Oman, congiderato che
I'Oman ¢ inserito nella black list; art, 24, par. 4, Cony. Ttalia-Emirati Arabi, anch'esso
presentc, con esclusione delle socictd operanti nel settore petrolifero e petrolchimico as-
soggettate ad imposta.

(169) Diversa questionc ¢ se 'applicazione di questo regime interno si ponga in
conflitte con alire norme convenzionali, in particolare con quella in materia di imprese
associate dell’art, 9, par. 1, e quella in materia di interessi dell’art. 11, par. 6, cft.: mo-
dello Ocde 2010, commentario all*art, 24, par, 74,

(170} Anche a riguardo del divieto di discriminazione dell"art, 24, par, 5, il com-
mentario, pur affermando che questa norma & applicabile in linea di principio alle ipote-
si di sotto-capitalizzazione, non solleva la questione della presenza Ji cventuali clrusole
che consentano I'applicazione del regime anticlusivo, ofr.; modelle Oucde 2010, com-
metitario all*art. 24, par, 79,
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Valgono al riguardo le considerazioni gid svolte circa la prescnza
della clausola che fa salva I'applicazione della norma antielusiva interna.

11. (Segue) Ai fini di tutte le norme dell’accordo: la previsione di
mera applicabilitd. - Una previsionc contenuta nella Conv. ltalia-Sviz-
zera (1976) dispone: “Restano riscrvati i provvedimenti piv ampi presi
da uno Stato contraentc per impedire che venga preleso abusivamente lo
sgravio di un'imposta riscossa alla fontc dall’altro Stato contracntc™
(171).

Sembra trattarsi di una previsionc antesignana di un sccondo tipo di
clausola, che ricorre nei trattati italiani, di applicabilitd delle norme in-
terne anticlusive, stante la sua formula e la sua collocazione all’interno
di un articolo che non riguarda la non diseriminazion¢, bensi ha ad og-
getto alcune norme, peculiari dei trattati siglati dalla Svizzera, di limita-
zione di quei benefici convenzionali (“sgravi”) che hanno funzione di
eliminare il doppio d’imposta.

A parte questa previsione singolare, il sccondo tipe di clausola che
ricorre nei trattati italiani fa salva, dunque, I’applicazione di qualsivoglia
norma interna anticlusiva dei due Stati contraenti a riguardo, indifteren-
temente, di ttte e norme dell’accordo ed in modo incondizionato.

La si trova nel Protocollo della Conv. Italia-Arabia Saudita (2007)
cd & cosi espressa: “Le disposizioni della presente Convenzione non pre-
giudicano I'applicazione da parte degli Stati contraenti della legislazione
fiscale nazionalc finalizzata alla prevenzione dell’evasione ¢ dell’elusio-
ne fiscale” (172).

Una tale previsionc compare solo in pochissimi trattati italiani in vi-
gore, tutti, comunque, stipulati a partire dagli anni duemila: prima ancora
che in quello con I’Arabia Saudita, nel protocolio aggiuntivo al trattato
con 1'Azerbaijan (2001) e il Qatar (2002), negli accordi con 1’ Armenia
(2002), I'Islanda (2002), il Ghana (2004) e la Giordania (2004) (173).

(171} Art. 23, par. 1, uliimo periodo, Conv. Nalin-Svizzera (1976), ress esec. con
legge n. 943/1978, .

(172) Art, 15, Prot. agg. alla Conv. Italia-Arabia Saudita (2007), resa csce. con leg-
ge . 15972009,

(173) Cfr.: prot. agg. Conv. Italia-Azerbaijan, par. 10; prot. Agg., Conv. ltalia-Qa-
tar, par. §; par. 10, Prot. agg. Conv. Italia-Armenia; par. 5, Prot. agg. Conv. Italia-Gha-
na; art, 8, Prot. agg. alla Conv, Italia-Ciiordania (2004), resa esec. con legge n. 160/2009;
art. 9, Prot. agg. Conv, Ttalia-lslanda. Nei trattati con Azerbajan, Qatar e Islanda si pre-
senta sia lu clausola in esame, sia quella esaminata nel parsprafo successivo, con un cofi-
seguente problema interpretativo,
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Stantc I"amplissima formula del testo, questo tipo di previsione ha
una portata generale, ncl senso che, in linca teorica, consente 1’applica-
bilita di qualsivoglia norma anticlusiva, sia norme implicitamente antie-
lusive, sia norme a contenuto antielusivo esplicito, che appartengano
all’ordinamento interno dei due Stati contraenti.

Un tipico istituto antielusivo interno che la clausola in csame rende
applicabile ¢ quello CFC, comune a molti ordinamenti statali ¢ mirato a
contrastare 1'utilizzo di regimi Jow-tax da partc dei gruppi multinaziona-
li, in particolare tramitc societa deran (174).

Il nuove regime italiano delle controllate e collegate cstere, esten-
dendo la disciplina anche alle controliate localizzate in Stati o territori
che consentono lo scambio di informazioni, amplia il novero delle nor-
me di origine convenzionale con le quali ¢ suscettibile di porsi un pro-
blema di conflitto, benché sia in queste ipotesi necessario che Ia control-
lata estera benefici di un prelicvo fiscale particolarmente privilegiato (os-
sia, inferiore di oltrc la meta rispeito a quello cui sarebbe stata soggetta
qualora residentc in Italia) ¢ consegua in prevalenza passive income o
proventi derivanti dalla prestazionc di servizi infragruppo (175),

Soprattutto se configurato secondo lo schema, cosiddetto, di entiry

(174) tntrodolto originariamente dagli Stati Uniti nel 1962, cfr.: P. Antonm, The
compatibility of CFC legislation with Tux treqties, in Riv. dir. trib. intemmaz., 2002, 307
Per una comparazione dei regimi CFC di alcuni ordinamenti tributari in ambito curopen,
anche con riguardo alla best practice in rapporto ai limiti che derivano dal diritte comu-
hitario, cft: G. MasTo - P, PISTONE, A Ewopean Model for Member States’ Legisiation
on the Taxation of Controlled Foreign Subsidiaries (CFCs} — Part I, in Curopean taxa-
tion, 2008, 503, ¢ — Part 2, in Eyropesn taxation, 2008, 527. Ncll'ordinamento franccse
il regime CFC ¢ slato introdotto nel 1980 ed ha subito nel tempo diverse modifiche, tra
le quali spicea quella de! 2005, finalizzata a renderc tale disciplina (art. 209 B Code
Général dey Impdts) compatibile, olire che con il diritto comunitario, anche con i tratta-
ti internazionali, Prima di tale modifica,; infutti, i reddito prodotto dalla controllata non
residente cra qualificato eome reddito d’impresa (anziché essere qualificato, come & ora,
reddito distribuito, ancorché non lo sia cffcttivamente) cid che precludeva, secondo la
pronuncia del Conseif d 'Erar, 28 june 2002, n, 232276, Min. o/Schneider Elecrric, I'ap-
plicazione del regime CFC nci confronti della socicth residente in Francia del reddito
prodotto dalla controllats residente in Svizzers in assenza di una stabile organizzazione
in Francia di tale controllata, stanti gli obblighi intcrnazionali derivanti alla Francia dal-
la Conv, Francia-Svizzera in materia di utili d*impresa (prima dell*entruta in vigore del
protocollo aggiuntivo, avvenuta nel 1997), ofr.: B. GOUTWIERE, Overview of the French
CFC Legislation, in European taxation, 2008, 50, 53-35.

(175) Art. 167, comms 8-bis, Tuir, come modificato dallart. 3, L 1° luglio 2009,
n. 78, conv. (con mod.) con legge 3 agosto 2009, n. 102, sulla cui medifica, ofr.: Agen-
zia delle Entrate, Circol, § ottobre 2010, n, 51,




X)TTRINA 411

approach, I'istituto antielusivo pone specifici profili di conflitto con le
norme di origine convenzionale in materia di stabile organizzazione (art.
5, par. 7), utili di impresa (art, 7, par. 1) (176) e dividendi (art. 10, par.
5} (177), nonché generali problemi di compatibilitd non solo con il dirit-
to comunitario, bensi con lo stesso diritto convenzionale. Invero, la lar-
ga maggioranza degli Stati membri dell’Ocde, nel ritenere questo tipo di
strumento una misura difensiva per prescrvare Iequitd ¢ la neutralitd dei
propri ordinamenti tributari, nc ha da tempo giustificato I’adozione solo
a questo scopo, profilando una contrareta ai principi generali ed allo spi-
rito delle convenzioni nel suo ricorso esteso a contesti in cui la societa

{176) L'incompatibilitd fra lu disciplina dell’art, 167 Tuir e la normativa conven-
zZionale, nella specie della Conv. lialig-Cipro, & stata dichiarata da: Comm. trib. prov, di
Bergamo, se7. 1, 12 novembre 2009, n. 170, in guesta Rivista, 2010, TI, 155, con noty a
commento di: A. BALLANCIN, Osservazioni a margine di una sentenza di merite in léma
di incompatibilitd della discipling CFC con le Convengioni internazionali contro le dop-
pie impasizioni. Ulteriori riflessioni su! rapparte tra la novellaia normativa CFC ed il
diritte camunitario, ivi, 161, oui si rinvia per indicazioni biblicgrafiche unitamente »: C,
SACCHETTO - 5, PLesan, Compatibilita della legislazione Cfc italiana con le norme ¢on-
venzionall e con l'ordinamento comunitario, in Dir. pral. trib., internaz., 2002, 14; P, 1-
STONE, Normativa Cfe, convenzioni internazionali ¢ diritto comunitario, in Tributimpre-
sa, 2005, 47; P. Bracco, CFC legistation ¢ trallati internazionali: le recenti integrazio-
ni al Commentariv Ocse ¢ i loro valore ermeneutice, in questa Rivista, 2004, 1, 179,

(177 L'argomento del conflitte con la norma (di origine) convenzionale dell’art.
10, par, 5, dei regimi interni volti a tassare, nello Stato di residenza dell*azionista di con-
trollo e nei riguardi di quest'ultime, 1 redditi non distribuiti della societd éoran era pid
stato ritenuto non pertinente dal Comitato fiscale dell’Ocde, cfr.: OCDE, Les conventions
préventives de la double imposition et Uutilisation de sociétés éeran, cit,, R(5)-23, par.
49, sulla basc di un duplice rilieve. Innanzi lutlo, perché tale norma convenzionale vieta
soltanto I'imposizions, da parte dello Stato di residenza dell*azionista, della societa par-
tecipata, e non dell’azionista medesimo, mentre 1 regimi anticlusivi in questione consi-
stono proprio ncll'imposizione di questultimo (art, 10, par, 5, Modello Ocde 2010). Inol-
tre, perehé 1l divielo — riguardante in modo specifico il prelievo fiscale sui dividendi di-
stribuiti dalla societd - concerne solo le situazioni in cui la socictd consegue redditi nel-
lo Stato di residenza dell’azionista, quindi il divieto & posto in ragione della fonte dei red-
diti nel territorio di quest’ultimo Slate, e non concerne percid |'imposizione dell'azioni-
sta che & tipica dei regimi antielusivi, nei quali & fondata, infatti, sul enitcrio di collega-
mento personale costituito dalla residenza. Questi rilievi sono ora csplicitati anche dal
Commentario all’art, 10, Modello Ocde 2010, par. 37, La norma riguarda, infulld, la, co-
siddetta, imposizione extraterritoriale dei dividendi, ossia la prassi di aleuni Stati di tas-
sare i dividendi distribuiti da una societd non residente in ragione della produzionc sul
proprio territorio degli wtili societari che sono poi oggetto di distribuzione (pud trattarsi,
ad csempio, di utili congegniti a mezzo di una stabile organizzazione localizzata nel ter-
ritorio di questo Stato), Detta norma stabilisce, moltre, che la societd non residente non
possa esscrc assoggettata ad imposte sugli utili non distribuiti,
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svolge cffettivamente attivita produttive, integrate, inequivocabilmente,
nell’ambiente economico dello Stato di cui ¢ssa & residente (178). Del
resto, ¢ soprattutto questo istituto a determinare le maggiori osservazio-
ni al Commentario da parte degli Stati membri dell’QOcde.

Nei trattati italiani con Armenia, Ghana ¢ Giordania la clausola in
esame ¢ presente insieme a quella in materia di non discriminazione, ¢id
che puo essere spicgato in ragione dclla natura particolare di tale ultima
diaciplina, nell’ambito dei trattati, in rapporto al nucleo centrale di nor-
mativa in c¢ssi costituita dalle disposizioni aventi funzione di eliminare il
doppio d’imposta, e quindi dell’csigenza avvertita dai due Stati con-
tracnti di eliminarc ogni dubbio interpretativo a riguardo della valenza
della deroga anche nci confronti di questa.

Non solo net trattati italiani, ma anche nel network di accordi stipu-
lati da altri Stati il ricorso di previsioni, a contenuto generalc o specifi-
o, di applicabilith della disciplina interna anticlusiva & abbastanza in-
frequentc ¢d ¢, in ogni caso, prassi relativamente recente (179).

12. (Segue) Previsione di applicabilitd fondata sul riscontro dello
scopo principale abusivo. - Un’altra clausola di applicabilita della disci-
plina interna antielusiva ricorre negli accordi italiani con Lituania
(1996), Estonia (1997), Lettonia (1997) entro il par. 2 di un articolo che
¢ rubricato “Limitazione dei benefici”,

Ricorrc anche nellc convenzioni con Azerbaijan (2001), Islanda
(2002) e Qatar (2002), accordi peculiari in quanto vi & presente sia que-
sta, sia i'altra previsione appena esaminata, sollevando con ¢id un pro-
blema interpretativo (180). :

(178) Cfr.: Ocor, Les conventions préventives de la double imposition et 'utilisa-
tion de soclétéy écranm, cit., R(5)-22, par, 47.

(179) A titolo di esempio, per i trattati siglati dall’ Austria, cofr.: G, KoFLER G., Au-
stria, in Tax treaties and tax avoidance: application of anti-avoidance provisions, Cahiers
de droit fiscal international, IFA, Vol, 93a, The Haguc, 2010, 109-110; dal Belgjo, cft.:
M. BourGEOls - E, TRAVERSA, Belgium, ivi, cit., 141-143, secondo i quali I'assenza di
clausole siffuttc pud essere certamente giustificata dal tradizionale orientamento del fisco
belga seconde ¢ui i trattati non precludono 1"applicazione delle norme nazionali antiehi.
sive, nonché dalla politica, non del tutto trasparente, del Belgio # riguardo del “sreaty
shopping”, considerata la recente conclusione di trattati da parte di questo Stato con Sta-
ti a bassa fiscalitd; ¢fr, sul punto anche: L. Dt Brog, International iax Planning and pre-
vention af abuse, cit., 46; dal Brasile, cfr.: H, TorRRES TaVERA, Brazil, ivi, 157: dalla Da-
nimarca, cff.: J, BUNDGAARD - P.K. ScHMIDT, Denmark, vi, 11, elg,

(180} Art. 30, pur. 2, Conv, Naliz-Azerbaijan {2001); art, 29, Conv. Ttalia-Qutar
(2002), resa exsec. con legpe n, 118/2010; art, 8, lctt, b), Prat. agg. Conv, Ttalia-Islanda,
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La clausola ha questo tenorc: “L¢ disposizioni della presente Con-
venzione non pregiudicano 'applicazione delle disposizioni della legi-
slazione intcrna per la prevenzione dell’evasione ¢ I’clusione fiscale con-
cernenti la limitazione delle spese e delle deduzioni derivanti da transa-
zioni tra imprese di uno Stato contraente ¢ imprese situate nell’altro Sta-
to contraente, qualora lo scopo principale o uno degli scopi principal
della creazione di tali impresc o delle transazioni intraprese tra di csse,
fosse 1'ottenimento, ai sensi della presente Convenzione, di agevolazio-
ni non altrimenti fruibili™ (181).

Rispetto alla clausola precedente vi sono due diﬁerenze

Una ¢ rappresentata, quanto ad applicabilita delle norme intcrne,
dalla espressa previsione di applicabilitd di date norme interne, ossia
quelle che limitano !a deducibilitd delle spese derivanti da transazioni fra
imprese..

La scconda differenza & costituita dal fatio che la previsione in esa-
me subordina 1’applicazione del regime nazionale anticlusivo a tre pre-
supposti, che nell’altro tipo di clausola non sono, invece, richiesti.

Infatti, & in primo luogo richiesto che sia stata attuata una data con-
dotta, consistente nella creazione di imprese di uno Stato contraente ¢
impresc situate neli’aliro Stato contracnte o nel compimento di transa-
zioni fra di esse (182). '

In secondo luogo ¢ richiesto che questa condotta sia diretta ad otte-
nere benefici (“agevolazioni™), ai sensi dello specifico trattato, “non al-
trimenti fruibili”. Se si ha riguardo a quel nucleo centrale di disciplina
degli accordi che ha funzione di prevenire o eliminare la doppia imposi-
zione giuridica intcrnazionale, le agevolazioni sono, innanzi tutto, fruibi-
li solo da parte del soggetto che & residente di uno Stato contraente ai

articolo che & privo di rubrica, ma che di fatto contiene solo norme di limitazions def be-
nefiei, esattamente come gli aliri accordi sopra citati.

{(181) Art. 28, par. 2, Conv. Ttalia-Estonia; art. 30, par, 2, Conv, ltalia-Lettonia
{1997}, resa csce. con legge n. 73/2008; art, 30, par. 2, Conv, ltalia-Lituania (1996), re-
sa esee. con legpe n. 31/1999,

(182) Poiché la clausola si riferisce, da un lato, alle “imprese di une Stato con-
traente”, cspressione che sta a significarc, sceonde la tipica definizionc ricorrente nei
trattati, I"impresa esercitata da un residente &i uno Stato contracnte; dull’alivo, si riferisce
alle “imprese simate nell*altro Stato contraente”, espressions quest™witima non definita
dai trattati e diffcrente dalla prima, se ne deduce che queste ultime imprese possano an-
che csscre esercitate da una persona residente dell'uno o dell’altro Stato contraente, op-
pure residente di une Stato terzo. Per tali definizion s veda, ad esempio, I'art. 3, par. 1,
lett. ), Conv. Italia-Lettonia.
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sensi convenzionali; in secondo luogo, possono consistere in riduzioni
dell’imposta, nonché in csenzioni o crediti di imposta, L'ottenimento di
uno o piu di questi benefici, non altrimenti fruibili, deve rappresentare
insomma ’esito della manovra di abuso del trattato, senza la qualc non
sarebbe dato conseguirli, cosi come nclla definizione della condotta clu-
siva dell’art. 37-bis, comma I, DPR n. 600/1973, costituisce esito della
manovra il risparmio di imposta altrimenti indebito (183),

Infine, & richicsto come terzo requisito che lo scopo principale o uno
degli scopi principali della creazione di queste imprese o delle opcrazio-
ni tra esse inlcrcorse consista proprio nell’ottenimento di tale beneficio
convenzionale, Da cid conseguc che 1'esistenza di un unico SCopo prin-
cipale diverso da quello di ottenere un beneficio ai sensi del trattato non
¢ requisilo sufficiente, in quanto la condotta athuata deve sorreggersi
sull’ottenimento di un beneficio convenzionale che consista nello SCOpo
principale esclusivo, oppure in uno scopo principale concorrentc con al-
tro scopo principale di diversa natura, ma non pud ridursi a scopo cmi-
nentemente secondario, sussidiario.

La rilevanza degli scopi, e degli scopi principali, in specic, avvicina
maggiormente lo schema dell’abuso in esame a quello che si rinvicne nel
diritto comunitario. (art. 11 della direttiva Ce 90/434), che non allo sche-
ma della fattispecie elusiva intcrna italiana (184). Anche in quell*art, 11
della direttiva, in cui la Cortc di Giustizia (sent. 5 luglio 2007, causa
C-321/05, Kofoed) ha individuato una norma espressiva del principio ge-
nerale del diritto comunitario di divieto di abuso del diritto medesimo,
infatti, si da rilicvo alla circostanza che “I’obictiivo principale” o “uno
degli obiettivi principali” sia rappresentato dalla frode o dall’evasione fi-
scale, ‘ ‘
Resta una differenza sostanziale, cid nonostante: mentre il verificar-
si dell’elusione, come definita dal diritto interno ncll’art. 37-bis, comma
1, o dell’abuso del diritto comunitario, di cui & espressione il menziona-

(183) G. Zizzoy, L 'elusione tra ordinamenio nazionale ed ordinamento comunitario:
definizioni a4 confronte e prospettive di coardinaments, in Elusione cd abuso del diritto
tributario, cit., 59 ss,

(184) Si evidenzia una diversitd di contesti dellc ragioni economiche Hspetto agli
seopi: in particolare, lo scopo (entro Fabuso del diritto comunitario) & concepito come un
clemento che attiene ad un contesto di decisione, ¢ dunguc pin a carattere soggettivo,
mentre le ragioni (le vatde tagioni cconomiche dell’art. 37-bis, comma 1) un clemento
che si inscrisce in un conlesto di giustificazione della condotta, e percid pit a caratterg
oggettive, oft.: G, Ziwero, L elusione tra ordinamento nazionale ed ordinamento comuni-
tario: definizieont a confronte ¢ progpettive di coordingmenta, cit., 39 sy,
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to art. 11 della direttiva, costituiscono circostanze idonee a rendere inop-
ponibile all’amministrazione finanziaria la condotta posta in essere, nel-
le norme convenzionali esaminate 1’abuso del trattato ¢ circostanza ido-
nea a determinare 1'applicazione di datc norme interne anticlusive.

Questo tipo di clausola non legittima, dunque, I’amministrazione fi-
nanziaria dei due Stati contraenti a disconoscere i benefici convenziona-
li che si ¢ sopra individnato; né da essa appare derivabile, all’interno del
singolo accordo bilaterale, un generale divieto di abuso del trattato: que-
sta conclusione & supportata dalla presenza in quasi tutti ghi accordi in
esame di un‘autentica clausola generale antiabuso. Una tale previsione
sarebbe, infatti, superflua se un principio gencrale antiabuso delle norme
delle trattato fossc gia derivabile dalla norma in commento.

Schbene la clausola in esame produca esclusivamente effetto di
rendere applicabile lo specifico regime antielusivo interno, cssa ¢ pur
sempre riconducibile entro il novero delle norme di limitazione dei be-
nefici convenzionali, comne &, infawd, di rcgola rubricato I'articolo che la
contiene, in quanto la sola circostanza di consentire ’applicazione di
norme interne anticlusive, che ben possono porsi in conflitto con quelle
(di originc) convenzionale, ¢ per sé stessa una limitazione dei benefiei,
da intendcrsi in scnso lato, che discendono da un trattato.

Con riguardo ai trattati qui esaminati, contenenti soltanto la previ-
sione in esame, deve essere, di volta in volta, verificata ’applicabilita di
altri regimi antielusivi interni, diverso da quello oggetto della clausola,
alla luce del loro possibile conflitto con una norma {di origine) conven-
zionale, La presenza della clausola entro questi trattati ha insomma un
suo valore sistematico ¢ non parc possibile ritenere che clausole siffatte
intendono meramente ¢splicitare una norma implicita dei trattati di ap-
plicabilita di qualsivoglia regime anticlusivo domestico.

13, (Segue) Previsione di scambio di informazioni espressamente fi-
nalizzato all’applicazione delle norme interne antielusive e al fine gene-
rale di prevenire I'elusione. - Ancorché taluni affermino che la discipli-
na convenzionale in matcria di scambio di informazioni sia incontestabi-
le evidenza dell’importanza che, nel sistema dei trattati, gli Stati con-
tracnti ricollegano alla lotta contro ’elusione fiscale (oltre che I'evasio-
ne), ed anzi che tali previsioni sono formulate in guisa da consentirc a
ciascuno dei due di prevenire 1'abuso delle clausole dell’accordo (1835),

U %5) Con pﬂ\i‘.‘.(ﬂﬂ\‘& riguardo al trabati stipulad da‘l':‘\rgmtinu._ ﬂ-‘":, A. Tarsta-
ealies and fax avoidance. apphication of anti-avoidance provi-

N0, Mg, 1
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una tale evideny, é, in realta, togtg da dimostrarc, n quanio € moltg ip.
frequente che, in tale ambito DOrmativo, ricorra yn esplicity rifcrimenyo
al fenomeng dell "elusione, o cit non solg ©on riguardo a)je convenzionj

sions, Cahiers de droit figeq) intﬂmalinnal, IFA, Vol 95a, The Hapye, 2010, 74, eviden.
Ziando j| Polenziale dejjy horma tonvenzionale in Materta di scampig di informazioni E]

Pavers, The e, 2000, pasy; .
RASS), Lo scambia Ji Mformasion; tra e ammim‘.s'tmzinm‘_ f:‘mmziar'ie, inC, Sacchettg . L.
Alemanng (cuord.), Materiay; di dirittp tributarjg, :'ntema:-:ionale. Milang, 2002, 364,

(187) Ecceziunalmamc neppurg compare j| 1 ferimentg al]’cvasioue. come neli'an,
26, par, L, deilg Msalepte convenzione in vigore con jj Giappune {1969), nenché nell*ap,
25, par, 1, dej iraltati coq i Messico ( 1990 e ) Portogalto (1980), rosy TSEC. con legye
h 562/1082,

(188) Am, 26, Cony, Italia-Cipro (1974), resa E5eC. con legpe p, 3641987, come
Modificaty dell'art, TV, Protorpilg.

(189 A 286, par, I, Cony, Halia-Oman, » art. 27, par, |, Conv, ltal:a-Ucmina, trat-
tati in gyj Compare Iy Previsione d; applicabilita de; fegimi intern; antiehsivi honostante
le nonne in materia di nop discriminazmnc. Curiosumente Vart, 27, par. I Conv, ftalig.
Ucraing g riterisce solo al]’clusiom: (“avoidance", nel testo in lingua nglesc),

ST
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ottanta con Malta (1981) e cosi nel protocollo modificativo del 2009,
quanto nei duc accordi siglati nella prima meta degli anni novanta con il
Venczucla (1990) ed il Sud Africa (1995), convenzioni in cui non ricor-
rono in alcun modo clausole volte a consentire 1’applicazione di norme
interne di contrasto all’elusione, né clausole di limitazionc dei benefic
convenzionali (190).

La Conv. Italia-Sud Africa non si limita, tuttavia, a stabilire lo scam-
bio di informazioni al fine di prevenire I’clusione, come tutti gli accordi
appena citati, bensi specificamente prevede che lo strumento dello scam-
bio di informazioni sia utilizzato, oltre che in funziome di prevenire
’cvasione e la frode fiscale, per facilitare I’applicazione delle disposi-
zioni interne contro lc clusioni fiscali (191).

Previsione analoga ¢ presente nel trattato con il Regno Unito (1988),
in cui si stabilisec lo scambio di informazioni “per prevenire 1’evasione
o le frodi fiscali ¢ per agevolare 'operativitd delle norme contro 1'clu-
sione” (192).

Altro accordo in cui la disciplina sulle scambio di informazioni con-
ticne rifcrimenti all’elusione & quello con PUganda (2000), in cui vi &
previsione che le autoritd competenti si consultino al fine di sviluppare
condizioni, metodologic ¢ tecniche appropriate relativamente alle que-
stioni oggetto degli scambi di informazioni, in particolare, laddove si ri-
tenga opportuno, scambi di informazioni in materia di elusione fiscalc
(193).

I singolare come in tutti i trattati sopra elencati tanto nel titolo,
quanto nel preambolo non vi sia aleun cenno atl’esigenza di prevenire
I’elusione fiscale, bensi solo 1’evasione (oltre, ovviamente, ’esigenza di
evitare le doppic imposizioni), eccettuato 1’accordo con il Venezuela
(1990) e quello con la Svizzera (1976) in cui compare.

Nel trattato clvetico, in particolare, ricorre una formula molto arti-
colata con un cspresso riferimento alla funzione dell’accordo di impedi-
re ’uso scnza causa legittima dello stesso. Cid che, del resto, trova con-

(190) Art, 25, pur. 1, Conv. italia-Malta (1981}, resa esec. con legge n. 304/1983;
art. 26, par. 2, Conv, ltalia-Venezucla (1990), resa esec, con legge n. 200/1922; att, 26,
par. 2, Conv, ltalia-Sud Africa,

(191) Nel sistema di trattati del Sud Africa & molto rara Uintroduzione di previsio-
ni generali antielusive, mentre sono pii comuni yuelle specifiche, cir.: L. OLIVIER, South
Africa, in Tax treaties and tax avoidance: application of anti-avoidunce provisions, cit.,
T24-725, ‘

{192y Art. 27, par. 1, Conv, Ttalia-Regno Unita.

{193) Pur, 4 del Prot. agg. alla Conv. Tralia-Uganda.
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fcrma anche nell’inserimento entro questo trattato di una specifica disci-
plina anticlusiva (art. 23), che, come si ¢ gid visto, non ricorre in altri ac-
cordi.

Con riguardo alla larghissima maggioranza dei vigenti accordi ita-
liani, ¢, insomma, da escludere che i relativi titolo ¢ preambolo siano in-
dicativi di una funzione di contrasto all’elusione. E vero che il preambo-
lo di una convenzione costituisce solo una norma di contorno, ma esso
ha comunque un suo valore interpretativo (194) ¢ non vi & dubbio alcu-
no che nel titolo ¢ nel preambolo di questo novero pressoché totale di ac-
cordi ¢ fissato un duplice oggetto principale di disciplina degli accordi:
I'¢liminazione del doppio d’imposta e la prevenzione dell’evasione fi-
scale (195). ‘

14. c) Previsione di limitazione dei benefici convenzionali fondata
sul riscontro dello scopo principale abusivo: a contenuty generale. -
Trattando delle previsioni specifiche a contenuto implicitamente antielu-
sivo presenti negli accordi italiani si ¢ evidenziato come si riportino tut-
lc a tre generali pratiche di abuso dei trattati: I’acquisizionc della resi-
denza in un dato Stato contraente, I'attribuzionc del reddito ad una data
persona g, infine, la modificazionc dei caratteri del reddito.

Ancorché questc pratiche siano riconosciute come tipiche ¢ genera-
li condotte di abuso dei trattati, negli accordi italiani in vigore ¢ rara la
presenza di una previsione aventce finalita di contrastarle in modo gene-
rale. Ne ¢ priva la stessa convenzionc con gli Stati Uniti, pur ispirata al
rclativo modello ed alle clausole evolute di limitazione dei benefici con-
venzionali che in esso sono contenute.

tna previsione generale antiabuso dei trattati Ia si ritrova negli ac-
cordi con la Lituania (1996), la Lettonia (1997), I'Estonia (1999), I’ Azet-
baijan (2001) e il Qatar (2002) inserita fra le disposizioni particolari en-
tro il par. 1 di un articolo rubricato “Limitazione dei benefici” (196) il

(194) Sulla riconducibilita del preamboto alle norme di contorne, di cui I'interpre-
te deve lencre conto nell’interpretazionc testuale degli accordi internazionali sulla base
della disposizione (art. 31, n. 2) codificata nclla Convenzione di Vicnna del 23 maggio
1969 sul diritto dei trattali, ofr. L.M. BinnivoGLio, Interpretasione delle norme interng-
ziontali, in Enc. dir., XXII, Milano, 1972, 31%,

(195) Per I"analisi del titolo e del preambolo sia consentito rinviare ar P, TarIGa,
Dappia nan imposizione e tratrati itgliani, cit,, 1131

(196) Art. 3 par. 1, Conv. Ttalia-Lituania (1996); art. 30, par. 1, Conv. Italia-Let-
tonia (1997); art. 28, par. 1, I'Estonia (1999); art. 31, par. 2, Conv, Tialia-Azcrbaijan
(2001); art. 29, par. 1, Conv. lalia-Qatur (2002),
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cul par. 2 contiene quella norma di applicabilita della norma interna an-
ticlusiva, che si & gid esaminato, subordinata al riscontro dello scopo
principale abusivo (197).

La clausola generale antiabuso di questi trattati italiani & cosi cspres-
sa: “Nonostante le altre disposizioni della prescnte Convenzione, un re-
sidente di uno Stato contracnte non beneficerd di alcuna riduzione o
esenzionc per l¢ tmposte previste nella presente Convenzione da parte
dell’altro Stato contracntc qualora lo scopo principale ¢ uno degli scopi
principali della creazione o esistenza di tale residentc o di qualsiasi per-
sona collegata a tale residente fosse 'ottenimento, ai sensi della presen-
te Convenzione, di agevolazioni non alirimenti fruibili™.

Questo tipo di norma definisce una fattispecie di abuso del tratato
al cui verificarsi si ricollegano effetti preclusivi di dati benefici conven-
zionali: si tratta, in particolarc, dei benefici consistenti in riduzioni o in
esenzioni da imposta che lo Stato contragnte di non residenza dovrebbe
altrimenti accordarc all’altro Stato contraente in adempimento di suoi
obblighi aventi fonte nell’accordo bilaterale.

La definizionc di questa fattispecie di abuso del diritto convenzio-
nale poggia su clementi sostanzialmente coincidenti con quelli gia esa-
minati per la norma del comma 2, salvo che per I'individuazione di una
condotia delineata in parlc diversamente,

Infatti, il primo elemento consiste nell’attuazione di una condotta
che ¢ qualificata nei termini di “creazione o csistenza di un residente o
di qualsiasi persona collegata a tale residente”, quale espediente per ot-
tenerc 1'agevolazione convenzionale non altrimenti fruibile.

Nella clausola che fa salva |'applicazionc delle norme interne antie-
lusive, invece, la condotta & qualificata nei termini di “creazioni di im-
prese o transazioni intrapresc tra di esse”.

Vi &, dunque, diversitd quanto a figura tramite cui si realizza la con-
dotta consistente nclla rclativa creazione, poiché nella fattispecie di abu-
so del trattato rileva qualsiasi figura di residentc o di persona collegata a

(197) Sm‘nlc a questo, nella formulazione, anche il Protocollo di modifica (non in
vigore) della Conv, Itatia-Kuwait firmato nel 1998 ¢ reso esec, con legge n. 41/1999, che
all'art, 6 prevede I'inserimento di un nuovo paragrafo {m) al Prot. agg. csistente, para-
grafo cosl formulato: *“Nonostante le alive disposizioni della presente Convenzione, un
tesidente di uno Stato contraente non beneficerd di alcuna riduzione o esenzione per le
imposte previste nella presente Convenzione da parte dell’altro Stato contracnte qualora
lo seapo principale della creazione o csistenza i tale residente o di qualsiasi persona col-
legata a talc Tesidente fosse ottenimento, ai sensi della presente Convenzione, di age-
volazioni non alirimenti fruibili™,
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tale residente, nelle retative accezioni che ogni trattato definisce, mentre
nell’altro caso assume rilevanza solo la figura del residente che esercita
un'impresa.

Un’altra diversita atticne alla condotta, perché puo cssere rapprescn-
tata, almeno stando alla lettera, anche solo dall’esistenza delle figure
menzionate, senza che alcuna in particolare sia stata appositamente crea-
ta. Ad ¢sempio, I'esistenza potrebbe derivare da una semplice acquisi-
zione di residenza in un dato Stato, per trasferimento da un altro Stato.

Infine, un’altra diversita, sempre in ordine a questo elemento, consi-
ste nel fauto che in un caso si tratta di condotta attuabile anche solo da
una data figura singolarmente, mentre nell’altro caso assume rilievo una
condotta di tipo relazionale tra duc imprese, ancorché non nccessaria-
mente qucsta si estrinsechi in transazioni (pur s¢ la norma in qualche
modo le presuppone, tanto che rende applicabili le norme interne antie-
lusive che limitano la deducibilita dei costi derivanti da transazioni tra
esse intcreorse),

Il secondo elemento della fattispecic di abuso definita dai trattati in
csarme coincide con quel requisito che si ¢ gia evidenziato per Ialtro ti-
po di norma; si deve trattarc dell’ottenimento di un’agevolazione con-
venzionale non altrimenti fruibilc.

Tuttavia, mentre nella clausola di applicabilitd della norma interna
antielusiva nulla ¢ stabilito a riguardo di questi benefici, nel tipo di pre-
visione in esame ¢ previsto, e in cid consiste 1'effetto che la norma ti-
collega al verificarsi della fattispecic di abuso, che il residente dello Sta-
to contraentc non beneficerd di alcuna riduzione o csenzione d’imposta
da parte dell’altro Stato contracnte.

Se si ha riguardo all’effetto giuridico della norma, rilevano i soli be-
nefict che il soggetto residente ritrac correlativamente ai limiti che ogni
trattato pone allo Stato contraente di non residenza sia quanto ad aliquo-
te (“riduzioni”, ad esempio in materia di dividendi, intcressi e canoni),
sia quanto ad escnzioni, ossia, quanto ad ipotesi in cui il fatto, redditia-
le o patrimoniale, non possa esserc assunto a presupposto d’imposta da
detto Stato, essendo ad csso precluso qualsivoglia criterio di collega-
mento. ‘

E noto, infatti, come ciascun trattato contro le doppic imposizioni
poggi su un cquilibrio dei reciproci diritti ed obblighi dei duc Stati con-
traenti tale per cui, da un lato, al diritto decllo Stato di non residenza di
assumere a proprio presupposto d’imposta, in linea di principio, dati fat-
ti che manifestano un collegamento qualificato col sue territorio si con-
trappone 1'obbligo dello Stato contracnte di residenza, pur non interna-
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zionalmente limitato nell’assumere quepli stessi fatti a proprio presup-
posto d’imposta in ragione della residenza, di accordare una deduzione
d’imposta 0 un'esenzione in funzionc di eliminare il doppio. E c¢id, in
quanto Stato che, proprio in ragionc di un tale collegamento di natura
personale con il soggetto del diritto interno, meglio pud apprezzarne la
rclativa capacita contributiva. Dall’altro, per determinati ulteriori fatti, a
bilanciamento di questo obbligo intcrnazionale che incide sul solo Stato
contraente di residenza, esso, in linea di principio (e salvo alcune note
cecezioni} ha un diritto esclusivo di assumerli a proprio presupposto
d’imposta, essendo precluso all’altro Stato contraente qualsivoglia colle-
gamento (ed & appunto a qucste ipotesi che la clausola in esame si rife-
risce con il termine “csenzione™).

Se si ha riguardo, di contro, al requisito che la norma stabilisce ¢ che
deve essere integrato affinché ricorra la fattispecie di abuso, ossia ¥ otte-
nimento, ai sensi del trattato, di agevolazioni non altrimenti fruibili, rile-
vano non solo gli anzidetti benefici che al contribuente derivano da par-
t¢ dello Stato contraente di non residenza, bensi anche quelli da parte
dello Stato contraente di residenza, purché si tratti di agevolazioni otte-
nute “ai sensi della presente Convenzione”, ossia, conseguite in applica-
zione di una norma convenzionale.

Si pensi, in ipotesi di fatti per i quali il trattato fissa clementi di col-
legamento con. entrambi gli ordinamenti interni, al diritto del contri-
buente di ottenere dal proprio Stato contraente di residenza la deduzione
dell’imposta estera o !'esenzione, corrglativamenic all’obbligo interna-
zionale di cui & destinatario questo Stato nei confronti dell’altro.

E pertanto sufficiente che lo scopo principale o uno degli scopi prin-
cipali della creazione o dell’csistenza di un residente di uno Stato con-
tracnte sia I’ottenimento di questa deduzione o csenzione da questo stes-
50 Stato perché si integri 1a fattispecie di abuso.

Mentre, lo si ripete, se si ba riguardo ai benefici il cui ottenimento &
precluso per effetto (indiretto) del verificarsi della fattispecie, questi be-
nefici sono soltanto quelli che derivano dallo Stato contraente di non re-
sidenza, La clausola ¢, infatti, chiara ncl limitare in tal modo I'effetto
prectusivo. Cid c¢he comporta il venir meno di qualsivoglia limitazione
internazionale dello Stato contragnte di non residenza nell’assunzione a
proptio presupposto di imposta di quei fatti che altrimenti sarebbero ad
esso prechusi, cosi come it venir meno di qualsivoglia obbligo di ridu-
zione dell’imposta.

Infine, il cr7o elemento della fattispecie di abuso in esame coincide
con il requisito gid esaminato dell’altra clausola, pur con la diversita di
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condotta tralteggiata: lo scopo principale o uno degli scopi principali del-
la creazione o dell’esistenza di un residente o di qualsiasi persona colle-
gata a tale residente deve essere I'ottenimento di un’agevolazione con-
venzionale (198).

Oltre che negli accordi italiani con Azebarijan, Estonia, Lettonia, Li-
tuania, Qatar e nel protocollo del trattato con il Kuwait, questa clausola
anttabuso ricorre, identica, anche nella Conv. Italia-Kazakhistan (1994)
(199), convenzionc in cui & aggiunta, inolire, la previsione secondo cui:
“Nell’adottare decisioni ai sensi del presente Articolo, 1’autorita o lc¢ au-
toritd competenti hanno diritto a considerare, tra gli aliri elementi, I’am-
montare ¢ la natura del reddito, le circostanze in cui il reddito ¢ stato pro-
dotto, I"intenzionc cspressa dalle parti coinvolte nella transazione, non-
ché I'identita e la residenza delle persone che, di diritto o di fatto, diret-
tamentc o indirettamente, controllano o sono i bencficiari effettivi (i} del
reddito o (ii) lc persone che sono residenti dello Stato contraente o degli
Stati contraenti e che sono interessate dal pagamento o dalla percezione
di detti redditi”.

Lo stesso € a dirsi per il protocollo aggiuntivo alla Conv. ltalia-
Islanda (2002), in cui ¢ contenuta identica clausola antiabuso seguita dal-
la previsionc che “Le autoritd competenti degli Stati contraenti si con-
sulteranno prima di applicare le disposizioni della presente Convenzione
a casi specifici” (200).

(198) Questo tiper di previsione antiabuso che ricorre nei trattati ftaliani appena csa-
minuti presenta due differenze rispetto a quclla, costddetta di “main purpose test”, che il
commentario all'art, 1, modello Ocde 2010, par. 21.4, propone come escmpic di clausola
antiabuse avente 1'effetto di escludere i benefici di specifiche norme della convenzione
che limitano lo Stato conlraente di non residenza, In primo luogo, la norma del trattati ita-
liani non & limitata al passive income (dividendi, interessi ¢ canoni ¢ redditi dell*art, 21,
come & invece quella def commentario; secondatismente, nel modello di clausola del com-
rentario gl Stati contraenli possono negare i benefici convenzionali se qualsiasi persona
(“any person”) connessa alla ¢reazionc o all'atribuzione, rispettivamente, defla partecipa-
zione, del gredilo, o del diritto generatore del reddito mira a tratre vantaggio dall*accordo
bilaterale, mentre nella previsione italiana rilevano solo le situazioni in cui & i1 contr-
buente medesimo o una persona a i connessa a perseguite gquesto obiettivo.

(199) Arl, 29 (rubricato “Limitazione dci benefici™), par. 1, Conv. Italia-Kazakh-
stan: “Una persona residente di uno Staio contracnte che ritrae redditi dell’aliro Stato
contraente non ha diritto alle esenzioni fiscali in detto altro Stato ancorehé previste dal-
la presente Convenzionc qualora lo scopo principale o uno degli scopi principali della
persona interessata dalla produzione o dall*attribuzione di detti clementi di reddito sia
stato quello di trarre vantaggio dalle disposizioni dells presente Convenzione™ Nel 2°
par. lu disposizione prosegue con il testo sopra riportato,

(200) Par. § u), Prot, agg. alla Conv. Talia-Islanda.



DOTTRINA 423

Infing, nclla Conv. Italia-Isracle (1995} vi & una clausola antiabuso
che, diversamente dal tipo esaminato in precedenza, non porge una defi-
nizione di alcuna fattispecie di abuso, pur presupponendola, bensi lascia
all’apprezzamento degli Stati contraenti la valutazione delle ipotesi in
cui ricorra abuso del trattato. Vi si dispone, infatti, che: “Le autorita
competenti degli Stati contraenti possono, di comunc accordo, non con-
cedere 1 bencfici previsti dalla presente Convenzione ad una data perso-
na, o relativamente ad una data transazione, gualora nella loro opinione
il godimento di tali benefici, sotto determinate circostanze, costitwisca un
abuso della Convenzionc stessa” (201).

Non solo nei trattati italiani, ma anche nel nerwork di accordi stipu-
lati da altri Stati il ricorso di previsioni espresse, di portata génerale, di-
sciplinanti fattispecie che attribuiscono agli Stati il potere di disconosce-
re i benefici convenzionali non & cosi frequente ¢ si tratta comungue di
fenomeno recente ¢ in crescita (202).

15. (Segue) A contenuto specifico. - Una previsione specifica di li-
mitazione dei benefici convenzionali fondata sul riscontro dello scopo
principale abusivo ¢ prevista nella Conv, Italia-Stati Uniti (1999), in ma-
teria di dividendi, interessi e canoni, ed esclude, per ciascuno di questi
tipi di reddito, 1'applicazione delle norme del relativo articolo (artt. 10,
11 ¢ 12) s¢ lo scopo principale o uno degli scopi principale di una per-

{201) Cfr.: art. 30 (rubricato “Limitazione dei benefici™), ncl 19 od unico par.,
Conv. Italia-Isracle. .

{202) Ad esempio, una previsions a carattere generale antiabuse del trattato & as-
sente nei teattati stipulati dall’ Argentina, cfr.: A, Tarsivano, drgenting, cit.,, 75, 1'Au-
stralia non include, di prassi, nei propri irattati una previsionc di limitazione dei benefi-
ci ¢ comunquc non a carattere generale, cfr.: R.J. VANN, dustralie, in Tax treaties and tax
avoidance: application of anti-avoidance provisions, cit., 91; nei trattati stipulati dall’ An-
stria una tale previsions & rinvenibile solo nel Protocollo della Conv, Austria-Messico,
¢fr.: G, KOFLER, Auséria, ivi, 111; negli accordi siglati dal Belgio non ricorre in generc
una esplicita previsione penerale antiabuso, cfr.: M. BOURGEQIS - E. TRAVERSA, Belgium,
cit., 143, pur sc il modello di convenzione 2007 belga ne conliens una (arl. 27) simile a
guella sopra esaminats per i trattati italiani, ossia del tipo “main purpose test’™; previsio-
ni antinbuso dei trattati sono inserite solo di recente anche dal Brasile ¢ si trovane in po-
chissimi accordi da esso firmati, cfr.: H. TORRES TAVEIRA, Brazil, cit.,, 155-156; anche
negli accordi siglati dal Lussemburgo I'inserimento di clansols generali antiabuso & pras-
s5i 5010 recente ¢ riguatda comungue ancora un numero molto ristretto di trattati, ofr.: 5.
Birwer - B. Horer, Luxembourg, cit., 502; negli accordi del Regno Unito non ricorrono
previsioni antisbuso s carattere generale, bensi solo specifiche, cfr: PP, MokToN - L.
SYKES, United Kingdom, ivi, 818 ¢ 822,
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sona interessata alla costituzione o al trasferimento, rispettivamente, del-
le azioni o di altri diritti/dei crediti/dei diritti in relazionc ai quali sono
pagati i dividendi/gli interessi/i canoni sia stato quello di ottcnere i be-
nefici previsti dalle norme del rispettivo articolo per mezzo di detta co-
stituzione o di detto trasferimento™ (203),

E una clausola di limitazione dei benefici che tende ad essere insc-
rita nei trattati stipulati piu di recente da taluni Stati (204).

Un tipo di norma simile, sempre a carattere specifico, la si ritrova
nella Conv. Italia-Stati Uniti in materia di altei redditi. Essa esclude 1’ap-
plicazione dclla disciplina del rclativo articolo (art. 22), il cui effetio &
quello di limitare il collegamento con il solo Stato contraente di residen-
za degli elementi di reddito che, qualunque ne sia la provenicnza, non
sono (rattati da alcun precedente articolo (cosiddetta, catch-all clause),
se lo scopo principale o uno degli scopi principali di una persona inte-
ressata alla costituzione o al trasferimento di diritti produttivi di tali ele-
menti di reddito sia stato quello di ottenere i benefici previsti dalle nor-
me dell’articolo in oggetto per mezzo di detta costiluzione o di detto tra-
sferimento (205),

Altro tipo di clausola di limitazionc dei benefici simile, benché non
identica a quella dell’accordo con gli Stati Uniti, Ia si ritrova ripetuta-
mente nella Conv. Italia-Ghana (2004). Negli articoli che stabiliscono i
criteri di collegamento per dividendi, interessi, canoni e compensi per
servizi lecnici (art. 13, par. 7) & disposta, infatti, I"inapplicabilita delle re-
lative previsioni se il diritto generatore, rispeitivamente, dei dividendi,
interessi, canoni, compensi € stato costituito o ceduto essenzialmente al
finc di beneficiare della disciplina dello specifico articolo. E sempre in
questa Conv. Italia-Ghana ¢ presente un’analoga clausola di limitazione
dei benefici in materia di wili di capitale (206).

(203) Cfe.: per i dividendi, art, 10, par. 10, per gli interessi, art. 11, par, 9, per i ca-
noni, art, 12, par. &, Conv, Italia-Stati Uniti. Nell’art. 19 dei Prot, weg. alla Convenzione
& stabilito altresi che: “Con rilerimento al par. 3 dell"art. 25 (Procedurs amichevole) del-
la Convenzione, le autoritd competenti degli Stati contraenti possono, in particolare, con-
cordare che le condizioni per 1'applicazione del par. 10 dell*ar, 10 (Dividendi), del par.
9 dell’art, 11 (Intercssi} del par, § dell'art. 12 (Canoni) o del par, 3 dell'art. 22 (Altri red-
diti) della Convenzione sono soddisluttc™,

(204} Ad esempio, per i trattati australiani, cfr.: R.J, VANN, Austrafia, in Tax treaties
#nd tax avoidance: application of anti-avoidance provisions, cit., 95, pur evidenziando come
non sia chiarg se questo risponda ad una policy australiana o degli altri Stati contraent,

(203) Art, 22, par. 3, Conv, lglia-Stati Uniti,

(206) Cfr.: artt, 10, par. 6, 11, par. 7, art. 12, par, 7, 13, par. 7, 14, par. 6, Conv.
Italia-Ghana,
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Rispetto alla formula della previsione che ricorre nell’accordo con
gli Stati Uniti, in cui si da risalto allo scopo principale o ad uno degli
scopi principali della tenuta di una data condotta, in questo altro tipo di
previsione antiabuso si ha riguardo al fine essenziale (“essenzialmente al
fine di™), con una restrizione delle possibili ipotesi di abuso in questo se-
condo caso, perché il diritto generatorc degli elementi di reddito potrch-
be ben essere stato costituito o ceduto per un concorso di fini cssenziali,
abusivi ¢ non, esattamente come nella clausola statunitense si da risalto
al possibile concorso di scopi principali.

Una previsione simile, ancorché pil risalente, la si ritrova nell’ac-
cordo con il Messico (1991) per interessi ¢ canoni. Essa esclude I"appli-
cazionc delle norme dei relativi articoli qualora il credito per cui siano
stati pagati gli interessi, ovvero il diritto o il bene per cui siano stati pa-
gati 1 canoni sia stato concertato o concesso al fine ¢sclusivo di trarre
vantaggi dalle norme del relativo articolo del tratiato. 11 requisito in que-
sta ipotesi & ancora pil stringente, in quanto ¢ richiesto che il fine clusi-
vo sia esclusivo. Previsioni siffatte dell’accordo con il Messico riflctto-
no la riserva apposta da questo Stato al commentario allart. 11 ai {ini di
includere previsioni riguardanti il trattamento degli interessi derivanti da
operazioni di prestito, cosiddette, back-fo-back loans, a ttela contro
I'abuse (207). '

Si tratta di norme che ricalcano un tipo di clausola antiabuso sugge-
tita dal commentario al modello Ocde 2010 per dividendi, interessi, ca-
noni ed altri redditi, ossia per ipotesi che, oltre a prestarsi a pratiche abu-
sive in ragione della natura del reddito, sono accomunate da tipic limiti
convenzionali posti allo Stato contraente di non residenza sotto forma di
riduzioni d’imposta o di fissazione di un criterio di collegamento esclu-
sivo con 'altro ordinamento, come, infatti, alternativamcnte ¢ nei casi
sopra citati degli accordi italiani (208). Nel modello tipo di clausola pro-
posta dal commentario, tuttavia, vi & riferimento allo scopo principale
(“main purpose” o ad uno degli scopi principali € non, come ncil’ac-
cordo con il Ghana, al fine essenziale ¢ solo a questo; inoltre, nel com-

(207} Cfr.: artt, 11, par. 8, art. 12, par, 8, Conv. Halia-Messico, 5t titiene che detta
nomma sntielusiva sia anchc applicabile agli utili di capitale derivanti dall’alicnazione dei
beni o diritti cui si riferisce art, 12, ossia quelli produttivi di ¢anoni, stantc il rinvio sta-
bilitg nell’art. 13, par. 5, aile disposizioni dell’art. 12, ivi compresa, dunque, la norma an-
tietusiva. Cfr.; Commentario all’art. 11, par. 6, p. 46, Modello Ocde 2010.

{20%) Commentario all'art, |, par. 21.4, Modelto Ocde 2010,
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mentario non la si propone per gli utili di capitale, come & invece in que-
sta convenzione. .

Sempre a questo tipo di previsione antiabuso del trattato & ticondu-
cibile la norma del risalente trattato con il Regno Unito (1988) che pre-
clude 1'attribuzione del credito d’imposta sui dividendi di origine con-
venzionale (sia intero, sia ridotto alla meta) (209) se il percettore dei di-
videndi non dimostra che la partecipazione generatrice dei dividendi era
stala da esso acquistata in buona fede, per ragioni commerciali oppure
nell’ambito dell’ordinaria atiivitd di fare o gestirc investiment ¢ che ta-
le acquisizione non costituiva il finc specifico o uno dei fini specifici del
conseguimento del credito d’imposta (210). La dimostrazione deve av-
venire, in tal caso, su richicsta dell’autoritd competente dei duc Stati con-
traenti, all’atto della ricezionc di un’istanza da parte di detta persona per
ottenere il credito d'imposta a valere sull’imposta sui redditi, ovvero il
rimborso del credito per Iz parte cecedente detta imposta (211),

Altra norma antiabuso del trattato con il Regno Unito esclude 1'ap-

plicazione della disciplina convenzionale (s1a il credito d'imposta, sia la
generale riduzionc di aliquota) sc il beneficiario cffettivo dei dividendi,

(209) L’ipotesi del credito d'imposts ridotto alla meta ricorre in applicazione di al-
irs norma antielusiva dell’art. 10, par. 3, lett, ¢), e par. 4, lett. b), Conv, Italia-Regno Lini-
to, di cul gid si & detto.

{210) Clauwsole anticlusive specifiche sul tipo di quelle in esame della Conv, Ttalis-
Regno Unite sono pid state oggetto di attenzione anche da parte detla Corte di Giustizia,
in particolarc, nella causa Test Clatmants in Class IV of the ACT Group Litiyation, cff.:
Corte di Giustizia Uc, Grande Sezione, sent. 12 dicembre 2006, causa C-374/04, in Rage.
20006, 1-11673, con nota di C. S0z, Corte df Giustizia e clavwsole convenzionali di limi-
tazione dei henefici, in Rass. b, 2007, 1015,

(211) Cfr.: art, 10, par, 5, Conv. Italia-Regno Unito. La questione dell'utilizzo in
modo abusive dell'istitato del credito d'imposta convenrionale sul dividend & stata al
centro di aleune pronunce con esiti contrastanti, riguardanti schemi di dividend washing
attuati prevalentementc mediante date operazioni in prossimita del pagamento del divi-
dendo di azioni italiane possedutc da soggetti residenti negli Stati Uniti o nel Giappone
in medde tale da rendere applicabile la Conv. Italia-Regno Unito, anziché la Conv. Talis-
Stati Uniti o la Conv, Ttuliu-Giappene, cft.: Comm, trib, prov. Pescara, 4 novembre 2009,
n. 324, Comm, trib. prov. Pescars, 31 dicembre 2009, n, 226; Comm. trib. prov, Pesca-
ra, 31 dicembre 2009, n. 415, ravvisando un'attivita di treaty shopping, di abuso del di-
ritto, Ticonosciuto contrastantc sia con i principi comunitari, sia con queclli nazionali:
Comm. trib, reg. Abruzzo, sezione staccuta di Pescara, n, 215/09/10, depasitata i1 14 sct-
tembre 2010, cft.: M. MERLET, Abuso, clusione fiscale & societd conduit: ancora signi-
ficative pronunce da parte della giurisprudenza di merito, in hitp://www.giustiziateibu-
taria.it; Id., I reary shopping nell ‘esperienza italiana: nuilitd dei contratti in caso di di-
vidend washing, in Thaloghi dir. trib., 2007, 1589,
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residente di uno Stato contraente, possicde il 10 per cento o pin della
classe delle azioni per le quali viene pagato il dividendo e nei limiti in
cui 81 verifichino duc altri presupposti, salvo dimostri che le azion cra-
no state acquistate, in buona fede, per ragioni commerciali e non essen-
zialmente al fine di ottenere i benefici stabiliti dal trattato con la disci-
plina contenuta nell’art. 10 (212),

Il primo di questi presupposti consiste nell’esclusivo pagamento del
dividendo con utili realizzati dalla societd distributrice o con altri redd;-
ti che essa ha ricevuto in un periodo antcriore ai 12 mesi precedenti la
data in cui (dcfinita come “data rilevante™) il beneficiario effettivo dei
dividendi ¢ divenuto proprictario del 10 per cento o pin della classe di
azioni in questione. Il sccondo presupposto consiste nel possesso non
continuativo delle azioni per le quali il dividendo viene pagato, con rife-
rimento al periodo di 12 mesi precedenti la data di delibera della distri-
buzione dei dividendi.

Sempre nell’accordo con il Regno Unito ricorre una previsione an-
tiabuso, riguardante gli intcressi, in parte simile a quella gia vista del
trattato con il Ghana. In particolare, & sancita Iinapplicabilita della rela-
tiva disciplina (art. 11}, se il credito generatore degli interessi era stato
costituito o ceduto essenzialmente al fine di beneficiare del presenie ar-
ticolo e non, in buona fede, per ragioni commetrciali (213).

Anche nel coevo trattato con la Francia (1989) ricorre una previsio-
ne di contrasto a pratichc abusive mirate sul credito d’imposta sui divi-
dendi (“aveir fiscal”y di fonte convenzionale, Tale norma, riguardante la
sola ipotesi in cui il beneficiario dei dividendi sia una socictd residente
di uno Stato di cui pit della metd del capitale sia posseduta da una o piu
personc che non sono residenti di detto Stato, subordina 1’ applicazionc
della disciplina pattizia a che detta societa produca all’autoritd compe-
tente dell’altro Stato, dietro richiesta di quest’ultima, clementi che per-
mettono di ritenere che essa ha acquisito la partccipazione generatrice
dei dividendi per ragioni commerciali di buona fede o nell’ambito
dell’ordinaria attivitd di farc o gestire investimenti e non allo scopo prin-
cipale di beneficiare del credito d’imposta (214).

Non solo nei trattati italiani, ma anche ncl nefwork di accordi stipu-
lati da altri Stati il ricorso di previsioni espresse, con portata limitata, di

(212) Art. 10, par. 9, Conv, Italia-Regno Unito.
(213) Art. 11, par. 9, Conv. Ttaliza-Regno Unilo.
{214) Art. 10, par. 8, Conv. [talia-Francia.
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esclusione di dati benefici convenzionali & assai raro ¢ corrisponde co-
munque ad una prassi in via di sviluppo.

16. d) Previsione di limitazione dei benefici convenzionali fondata sul-
la qualificazione del residente. - Una tipica clausola di limitazione dei bene-
fici convenzionali, largamente impiegata dagli Stati Uniti nei propri accordi,
¢ quella che poggia su particolari elementi di qualificazione del residente.

Questa previsione antiabuso del trattati & praticamente sconosciuta
al sistema italiano di tax treaty law, in quanto compare solo in quello con
gli Stati Uniti e, in una versione risalente, nella Conv, Ttalia-Svizzera.

Mentre previsioni simili a quella della Conv. ltalia-Stati Uniti sono
presenti in pressoché tutti gli accordi statunitensi (215), la clausola della
Conv. Italia-Svizzera ricorre solo in alcuni vecchi trauati elvetici: si trat-
ta di una forma ancora embrionale di clausola di contrasto al fenomeno
abusivo delle societd conduit, cosi come delle strategie, cosiddette, di
“stepping-stone”, atmatc utilizzando in mado improprio il trattato da par-
te di determinati tipi di societa svizzerc (216).

In base alla previsione che ricorre nell’aceordo con la Svizzera non
¢ considerata residente di uno Stato contraénte, sebbene risponda ai re-
quisiti ordinari posti dal trattato, la persona che & soltanto beneficiario
apparente dei redditi, essendo tali redditi in realta — sia direttamente che
indirettamente per il tramite di altre personc fisiche o giuridiche — desti-
nati ad un’altra persona che non pud essere considerata di per sé resi-
dente di detto Stato ai sensi della disciplina posta dal trattato in materia
di residenza (217).

Nella nuova Conv. Italia-Stati Uniti la clausola antiabuso, gid pre-
sente in forma non gencrale ¢ meno elaborata nel precedente accordo
(1984) (218), & ora contemplata dall’art. 2 del Protocollo e ricalca
quell’insieme di norme riconducibili all’art. 22 del modcllo di trattato
statunitense nella sua ultima versione risalente al 2006 (219),

(215} Cfr.; AP, VARMA - P.R. WrsT, United States, cit., 843, al. 62; F.A. VEda
BoRREGO, Limitation on benefits clauses in double taxation conventions, The Hague,
2005, passim.

(216) Olire a qucllo siglato con I'Italia ncl 1976, negli accordi della Svizzera con
la Francia {1966) e il Belgio (1978), cfr.: M.R. JUNG, Switzerland, in Tax trcaties and tax
avoidance: application of anti-avoidance provisions, cit., 785,

{217) Art. 4, par. 5, lett, 8), Conv. Ttalia-Svizzera,

. (218} Art. 2, Protocollo, Conv, Ttalia-Stati Uniti {1984), rcsa esec. con legge n.
T63/1985, '
(219} Sull’approccio ull'abuse negli USA e sulle clausole di tipo “limitation on be-
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In linea generale I'art. 2 del protocollo contiene, similmente all*art.
22, norme anti treaty shopping aventi funzione di impedire che residen-
ti di Stati terzi possano beneficiare di un accordo fra due Stati contracn-
ti. Diversamente dalle altrc norme di limitazione dei benefici che si & rin-
venuto nei trattati italiani, agli effetti delle quali occorre riscontrare la
sussistenza, fra gli altri, di un requisito consistente nello scopo principa-
le della condotta tenuta che si apprezza sul piano soggettivo delle inten-
zioni ¢ delle motivazioni, in questo diverso tipo di clausola, di contro, ri-
levano esclusivamente clementi oggettivi, prescindendosi totalmente dal-
le motivazioni che hanno determinato la scelta di una data struttura
(220).

Non solo & irrilevante il profilo soggettivo-psicologico, bensi ¢ pro-
prio differente il tipo di norma antielusiva, in quanto la previsione che ri-
corre nel trattato con gli Stati Uniti ¢ a contenuto implicitamente abusi-
vo e non fondata su quegli elementi costitutivi con cui ¢ definita la fat-
tispecic legale a contenuto elusivo esplicito (fattispecie elusiva), elemen-
ti, imprescindibili, dei quali occorre poi riscontrare la sussistenza nel ca-
80 concreto,

La disciplina contenuta nell’art. 2 si fonda sulla regola gencrale se-
condo cui per aver diritto ai benefici che la Convenzione riconosce al re-
sidente di uno Stato contraente occorre soddisfare determinati requisiti sta-
biliti dall’att. 2 medesimo, non cssendo sufficiente la mera qualita di resi-
dente di uno Stato contracnte richiesta, di regola, dagli altri trattati (221).

A questi fini una prima norma stabiliscc una pluraliti di elementi
che, in modo disgiunto I'uno dall’altro, definiscono varic figure di resi-
dente qualificato di uno Stato contraente in ragione dello stafus giuridico
¢ di dati profili qualitativi. Integrare uno di questi elementi da diritto a ta-
le residente a fruire di tutti i benefici che discendono dal trattato (222).

In particolare, il residente deve essere: a) o una persona fisica, b) o
un ente governativo riconosciuto, ¢} o una societd, d) o una persona giu-
tidica che sia esentc da imposta ed abbia un esclusivo scopo religioso, di

nefis”, ¢it.: Pisrone P, L'abuso delle convenzioni internazionali in materia fiscale, in
V. Uckmar (coordinato da), Corso i diritto tributario internazionale, Padova, 1999, 528
s5.: P. VALENTE, La “limitation on benefits clause™, in Convenzione Italia-USA contro ic
doppie imposizioni, a cura di C. Garbarino, Milano, 2001,

(220) Cir.: United States Model technical explanation accompanying the Unrited
States Model Income Tax Convention of November 15, 2006, art, 22 (limitation on bene-
fits), 63, in hitp:/fwww treasury. gov/press-center/press-releases/Diocuments/hp 16802 pdf.

(221) Art. 2, par. 1, Protocollo, Conv, ltalia-Stati Unili.

(222 Art. 2, par. 2, Protocollo, Conv, Italia-Stati Uniti.
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beneficenza, pedagogico, scientifico o altro scopo analogo, oppure e)
perscgua lo scopo di concederc pensioni o benefici analoghi a lavoratori
dipendenti, f) o, infine, una persona, diversa da una persona fisica, che
soddisfi dati requisiti.

Per ¢io che concerne la societd, essa risponde alla qualificazione del
trattato solo s¢ soddisfa uno dei due requisiti che a tal fine sono stabili-
ti, ossia, se la socictd medesima é una socicla quotata, rispondendo, in tal
modo, al cosiddetto “publicly traded test™: oppure, se sono quotate, ¢
pertanto hanno diritto ai benefici convenzionali, le societa che detengo-
no il controlla della societd medesima, rispondendo, quest ultima, in tal
modo, al “subsidiary of publicly traded test” (223).

Per quanto riguarda, invece, I'ultima categoria, costituita dalla per-
sona, diversa dalla persona fisica, essa risponde alla qualificazione del
trattato solo se soddisfa due requisiti che il wrattato stabilisce e 1i soddi-
sfa in modo congiunto, rispondendo in tal modo al, cosiddetto, “owner-
ship and base erosion test” (224).

Una regola alternativa € prevista a prescindere che un residentc dj
uno Stato contracnte soddisfi, o non, i requisiti della norma appena enun-
ciata, Vi ¢, infatti, diritto ai bencfici convenzionali limitatamente a deter-
minati elementi di reddito, provenicnti dall’altro Stato coniraente, che sia-
no connessi ad un’attivitd csercitata nello Stato contraente di residenza,

In particolate, deve esscre soddisfatto il, cosiddetto, “active trade or
business test”, ossia, il residentc deve esscre effettivamente impegnato

(223) Cfr.: (1) tutte le azioni ricompresc nella classe o nelle classi di azioni che rap-
presentano pil del 50 per cento del potere di voto e del valore della socicta stessa sono
oggetto di regolare negoziazione in una borsa valor riconosciuta (Publicly-Traded Cor-
porations), uppurc (i} almeno il 50% di ciascuna classe di azioni della societd & detenu-
1o, dircttamenie o indirettamente, da cinque societd, o meno, aventi diritto ai benefici ai
sensi del punto ), 4 condizione che, nel caso di possesso indirctto, ciascun possessore in-
termedio yia una persona avente diritto ai benefici previsti dalla Convenzione i scnsi del
prescite paragrafo (Subsidiaries of Publicly-Traded Corporations),

(224) Cfr.: (7} per almeno la meta dei giorni dell’anno fiscale le personc di cui ai
comuni (a), (b}, (c), (d} v () possiedono, direttamente o indirettamente (tramile una ca-
tena di possesso in cul ciascuna persona ha diritto ai benefici previsti dulla Convenzione
ai sensi del presente paragrafo), almeno il 50 per cento di cisscuna classe di azioni o al-
tri diritti dei bencficiari nella persona, ¢ (#) meno del 50 pet cento del reddito fordo del-
la persona per I'anno fiscale &, direttamente o indircttamente, Pagato a o maturats da per-
sone che non sono residenti di uno degli Stati contraenti (a meno che il pagamento sia
attribuibile ad una stabile organizzazione sitigts in uno degli Stati), sotto forma di pagu-
menti deducibili ai fini dell'imposizione sui redditi nello Stato di residenza di detta per-
somna -,
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nella gestionc di un’atiivita commerciale o industriale nello Stato con-
iraente di residenza: inoltre, il reddito deve esserc collegato o secondario
rispetto all’attivitd commerciale o industriale; infine, I'attivitad commer-
ciale o industriale deve essere sostanziale in relazione all’attivita cserci-
tata nello Stato contraentc da cui proviene il reddito (225).

Un’ultima norma stabilisce che (226) un residente di uno Stato con-
tracnite, non aventc altrimenti diritto ai bencfict convenzionali, pud usu-
fruime qualora I’autoriti competente dcllo Stato che deve concedere det-
ti benefici stabilisca in tal senso (227).

Le clausole LOB presenti nei trattati siglati dagli stati Uniti sono ri-
tenutc complementari alle dottrine interne antiabuso: le prime determi-
nano se una persona ha un sufficicnte collegamento con uno Stato con-
tracnte per essere trattato come residente ai fini convenzionali, mentre le
seconde (business purpose, substance-over-form, step transaction, con-
duit principles) stabiliscono se una data condotta debba essere riconfigu-
rata avuto riguardo alla sua sostanza economica (228).

17. Alcuni spunti conclusivi a riguardo dell’adozione del criterio in-
terpretativo di costanza di impiego della stessa previsione antielusiva
nel sistema degli accordi bilaterali italiani. - Volendo trarre alcune con-
clusioni circa 1’adozione del criterio interpretativo di costanza di impie-

(225) Art. 2, par. 3, lett, a), Protocollo della Conv. Italia-Stati Uniti.

(226) Art. 2, par. 4, Protocollo della Conv. Italia-Stati Uniu®.

(227) A questo niguardo 51 osserva come non siano previsti dall’ordinamento italia-
no gli strumenti procedimentali atti a consentire a un residente statunitense di ottenere i
benefici per esso previsti dal tratato mediante esercizio da parte dell’ Agenzia delle En-
trate della facoltd discrezionale riconosciutale, ofr.: G, Rowoe - A, TURINA, Condizioni
applicative ¢ profili temporali della Convenzione Italia-USA, in Corr, wrib,, 2014, 894. In
scnso conforme: R, DoMmG, La ratifica deila Convenzione Hulia-USA contro le doppie
imposizioni; un decennio di “innovazioni”, in Fise, int., 2010, 213, cvidenziando che
I"istituto a cid deputato, ossia il rufing internazionale, non & attivabile qualora il non re-
sidente sia privo di stabile otganizzazione in Ttalia ¢ non si tratti & dividendi, intercssi o
royalties, sicché non residuerebbe che il ricorso allinterpelio disapplicativo (art. 37-bis,
commma 8, DPR n. 600/1973} ncl presupposto che le disposizioni dell*art, 2 del Pratocol-
lo siano qualficabili come norme antielusive,

(228 Cfi.: United States Model technical explanation accompanying the United
States Model Income Tax Convention of November 15, 2006, art. 22, par. 1, 64, in
http:/fwww treasury, gov/press-center/press-releases/Documents/hp 1 6802.pdf, concluden-
do che: “Thus, internal law principles of the source Contracting State may be applied to
identify the beneficial owner of an iem of income, and Article 27 then will be applied to
the beneficial owner to determine if that person is entitled to the bengfits of the Conven-
tion with respect o such income”,



432 . PARTE PRIMA

go di una stessa previsione all’interno del sistema dei trattati italiani, si
pud iniziare da quclle che variamente stabiliscono applicabilitd della
norma interna antietusiva, ‘

Intanto, un problema interpretativo riguarda gli accordi italiani in
cui non si rinvengone in alcun modo clausole sul tipo di quelle esami-
nate di applicabilitd delle norme interne antielusive,

Con riguardo ai trattati stipulati in un periodo successivo a quelio in
cul cominciano a fare la loro comparsa queste clausole, che come visto
temporalmente coincide con la versione dei primi anni novanta del com-
mentario al modelle Ocde, 1'impiego del criterio intcrpretativo logico di
costanza di impiego di detic clausole entro il sistema di “fax treaty law”
italiano ¢ sicuramente valido ai fini interpretativi.

Infatti, s¢ si passano in rassegna, cronologicamente, gli accordi in
vigore siglati dall’ltalia a partire dalla metd degli anni novanta, periodo
che, come detto, segna un profondo distacco rispetto al passato
nell’orientamento del commentario quanto a superfluita che clausole ad
hoc compaiano nei trattati ai fini dell’applicazione degli istituti interni
antiglusivi, si pud osservare come una larghissima maggioranza conten-
ga almeno uno dei Ire tipi di previsionc in rassegna, mentre nessun ac-
cordo siglato prima del 1995 ne contiene una (salvo, forse, quella ante-
sighana previsione dell’accordo con la Svizzera siglato nel 1976) (229).

Questo riscontro induce a ritenere, sul piano interpretativo, che tali
Stati contracnti non considerino in alcun modo superfluo il ricorso di una
previsione espressa, bensi, per il fatto siesso che la inseriscano, e la co-

(22%) Indicando con (1), (2) & (3) i trc tipi di previsione di applicabilitd delle nor-
me interne anticlusive che si &, nell"ordine, analizzato, e con (4) la previsione che dispo-
ne lo scambio di informazioni finalizzato all applicazione di norme interne antielusive,
la situazionc degli accordi italieni in vigore, omettendo quelli siglati anteriormente al
1995 che ne sono tutti privi, & la seguentc: Emirati Arabi Uniti (clausola del tipo 1),
Isracle (assente) e Sud Africa (4) (1995}, Federzione Russa (1), Lituania (33, Macedo-
tix (1) ¢ Vietnam (1) (1996), Estonia (3), Etiopia (1), Lettonia (3) e Ucraina (1) (1997),
Oman (1), Mozambico (assente) ¢ Sencgal (assente) (1998), Croazia (19, Danimarca (as-
sente) e Stati Uniti {assente) (1999). Per gli accordi in vigore conclust a partire dal due-
mila: Georgia (1), Siria (assentc), Uganda (1) ¢ Uzbckistan (assents) (2000), Azerbaijan
(1,2 ¢ 3) ¢ Slovenia (assente) (2001), Armenia (1, 2), Islanda (2, 3), Meldova (1) e Qa-
tar (1, 2, 3) (2002), Ghana (1, 2) ¢ Giordania (1, 2) (2004), Bielorussia (1} (2005) e Ara-
bia Saudita (2) (2007). Nel protocollo aggiuntivo con Cipro ¢ Malla, siglati nel 2009, non
compare aleuna di queste previsioni; un riferimento all'clusione, tttavia, vi & in materia
di scambio di informazioni. Mentre, come detto, ncll'accordo ¢on il Regno Unito del
1988 ricorre una previsione sullo scambio di informazioni per agevolare "opérativita del-
le norme contro 1'elusione,
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mincine ad inserire sistematicamente a far data dal 1995, nonostante le
alfermazioni di superfluitd del commentario proprio a partire da quegli
anni, sia piuttosto verosimile il contrario, ossia che 1a reputino, non solo
opportuna, ma anche ncccssaria.

Ne deriva, di contro, che 1’assenza di una tale previsione in un trat-
tato & piuttosto indicativa di una volonta dei due Stati contraenti di non
conscntire 1'applicabilita di norme interne antichusive,

Cid salvo che da altri clementi testuali o sistematici emerga una
chiara volonta in senso contrario. Ad esempio, secondo le note esplicati-
ve agli accordi stipulati dagli Stati Uniti clausole siffatte non fanno che
reiterare una norma gia implicita nei trattati (e nel trattato italiano con gli
Stati Uniti non compaiona} (230).

Una simile presunziong di costanza d’impiego non pué certo, inve-
ce, porsi a base dell’interpretazione dei trattati risalenti ad un periodo an-
tecedente. :

L'utilizzo del criterio interpretativo di costanza di impiego si rivela
particolarmente utile anche a riguardo delle varie previsioni specifiche a
contenuto implicitamente antiabusivo che si & riscontrato negli accordi
italiani, per le quali & dato rilevare come il loro pill 0 meno frequente ri-
corso nei vigenti accordi italiani dipenda molto dalla circostanza che es-
sc riflettano una clausola recepita dal modelio Ocde, oppure una mera-
mente proposta dal commentario.

Infatti, & indubbio che le clausole inscrite nel modelio Ocde abbia-
no una maggior valenza ¢ incisivitd, rispetto a quelle soltante proposte
dal commentario, quanto a recepimento nei singoli accordi siglati da uno
Stato. Questa maggior influcnza ¢ dimostrata, ad esempio, dalla previ-
sione antielusiva sul beneficiario effcttivo ¢ da quella sugli artisti e spor-
tivi, pressoché presenti in tusti gli accordi italiani siglati successivamen-
te all’inserimento delle corrispondenti clausole nel modello Ocde, rispeit-
to, sempre ad esempio, alle varie clausole di buona fede di cui il com-
mentario suggerisce da anni I'inscrimento nei trattati ¢ che pur tuttavia
continuano ad cssere rarissime negli accordi italiani (ma non solo in que-
sti).

(230) E quanto tiporta: G, KoFLER, Austria, in Tax treaties and tax avoidance: ap-
plication of anti-avoidance provisions, cit., 112, in ordine all’analoga clausola contenyta
nell’art, 16, Conv. Austria-Stati Uniti, al cui niguarde ke US Technical Explanations af-
fermano che dette clausole “makes clear that both Contracting States agree that the ex-
plicit anti-abuse provistons of the Convention do not limit the applicability of statutory
anti-abuse provisions of the Contracting States™,
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Quanto pil, insomma, ¢ sistcmatica, a partirc da una certa data, Ia
presenza di un tipo di previsione anticlusiva entro i trattati italiani, tanto
piu, sul piano interpretativo, ¢ possibile valutarc la relativa mancata in-
clusione in un dato accordo, siglato in epoca sucecssiva a quella data, co-
me vna precisa volonta in tal senso dei duc Stati contracnti.

I riscontro della tipica presenza di una clausola antielusiva entro il
sistema dei trattati di uno Stato, quale & ad escmpio quella del benefi-
ciario effettivo, & clemento utile non solo a fini di derivare date consc-
guenze, sul piano interpretativo, alla sua mancanza entro un determinato
accordo, bensi anche ai fini dell’attribuzione di significato a tale espres-
sione, non definita da alcun trattato italiano, salvo la detta eccezione di
quello con la Germania.

La considerazionc della tipica finalita di questa norma di contrasta-
re una pratica di abuso del trattato, pid che del diritto interno, impoic,
infatti, di darc maggiore peso a quel significalo che meglio risponde a ta-
le finalita, significato che quindi non pud essere stabilito sulla base del
diritto interno, secondo ta norma di rinvio presente nei vari trattati ita-
liani e corrispondente alla clausola dell’art. 3, par. 2, modcllo Ocde
2010, in quanto if contesto richiede, in questi casi ¢d in ragionc di una
finalitd di aggiramento dclle norme convenzionali, I’atiribuzione di un
autonomo significato, La circostanza, insomma, che il termine cui oc-
corre attribuire il significato ricorra all'interno di una previsione antia-
buso dell’accordo ¢ che si tratti di termine definitorio del presupposto
applicativo stesso di questa previsione, ossia di un elemento che & cen-
trale in questa norma antielusiva, fa si che il significato da attribuire a ta-
lc termine non possa essere altro che autonomo rispetto ai diritti interni.
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