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La doppia imposizione giuridica internazionale come fattispe-
cie disciplinata nei trattati bilaterali

SOMMARIC: 1, 11 problema della rilevanza della doppia imposizione internazionale so-
fe come siluazione di fallo o ascke come fattispecie definita da una norma giuridi-
e, - 2. Impicgo del terming “doppiz imposizione” negli accordi bilaterali. Non si-
gnificativita dell’assenza dell attributo “intermazicmale™. Conseguente infondatezza
della tesi che nega I"utilizzo del termine entro una disposizione dei trattati ¢, in ra-
gione di talc mancato impiego, esclude che ne derivino effetti giundict. - 3 Dimo-
steazione che la doppia impasizione giuridica internazionale & configurata come fat-
lispecic nei trattati; suo riscontro normativo e individuazione dell effetlo gluridico
di cui & destinatario il solo Stato contraente di tesidenza (convenzionale). - 4. Con-
figurazione deli’effetto giunidico alla stregua di obblign (di acereditamento o di
esenzione). - 5. Disamina delle possibili denominazioni per designure Ia fattispecic,
- §. 11 diritto sostanziale convenzionale quale sistema di norme aulonome non inte-
wrabile mediantc rinvio alle norme unilalerali del diritto interno, - 7. Riconosci-
mento della funzione & dell*oggeito della disciplina dei trattali consistenti nella cli-
minazione della doppia imposizione, Conseguente necessity per |"interprete di pri-
vilegiare, fra | vari possibili significati di una disposizione in essi contenula, quel-
1o che consente di realivrare @le funzione, - & Individuazione della ratie della lat-
tispecic patlizia ¢ relative implicazioni nella soluzionc di taluni problemi interpre-
Lalivi.

L. il problema della rilevanza della doppia imposizione internazio-
nale solo come sitwazione di farto o anche come fattispecie definita da
una norma ginridica. - Vi & un diffuso senso di insoddisfazione a ri-
guardo del sistema di tax freaty law.

Cid concerne alcunc opzioni di fondo dei trattati — si pensi alla cri-
si, derivata dalla globalizzazione e dalla dematerializzazione della ric-
chezza, che sta investendo la residenza, quale criterio di collegamento
(1) — ma soprattutto lo si avvertc in rapporto ad una csigenza di siste-

(1) Gia agli inizi degli anni novanta si alfcrmava come, pur costituendo il criterio
impositivo fondato sulla residenz3 una forma di “esasperazione dell'ides statale dellim-

posizionc”, non fosse opportuna la sua eliminazione, con ritorme al sistema ispirato af ¢ri-
erio di territorialita, essendo, piuttosto, rchieslo wi sistemi fiseall nazionuli di assuimere
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La negazione che la doppia imposizione giuridica internazionale co-
stituisca un “istituto giuridico™ proprio di un dato ordinamento la si ri-
trova anche nella dottrina italiana (4).

E da premielterc che, sicuramente, i trattati internazionali non costi-
tuiscono, di per s€, fonte di norme giuridiche generali. Invera, il loro am-
bito di applicazione & limitato ai rapporti tra gli Stati contraenti, che, so-
li, possono pretenderne |’adempimento reciproco: per c¢io le norme patti-
zie sono definite, in contrapposizione a quelle generali, come norme par-
ticolari o speciali (5).

Cid chiarito, non ammettere una “funzione normativa” della nozio-
ne, bensi riconoscere ad essa soltanto una “funzione descrittiva™ implica
disconoscere una rilevanza della doppia imposizione giuridica interna-
zionale in termini diversi da mera situazione di fatto e, cioe, anche qua-
lc fattispecie compiutamente disciplinata da una norma giuridica di un
dato ordinamento, sia esso quello internazionale o quello interno,

Ciod costituira, dunque, I*oggetio di indagine. Si muyove, a tal fine, da
una nozione di fattispecie nei termini di fatto che Ja norma prende in
considerazione per collegarvi effetti giuridici.

Ebbene, affinché una determinata situazione di fatto possa essere
considerata una fattispecie &, innanzi tutto, necessario che una disposi-
zione indichi gli elementi costitutivi, vale a dire i requisiti indispensabi-
li per il verificarsi degli effetti, clementi tutti egualmente indispensabili,
non essendo possibile operarc alcuna graduazione tra essi in ordine al re-
lativo concorsa alla produzione di tali effetti (6).

In secondo luogo, & necessario che quella disposizione indichi 1'ef-
fetto giuridico da essa ricollegato al verificarsi di quella determinata si-
tuazione di fatto, effctto che rappresenta la risposta dell’ordinamento al-
la mutata situazione di fatto e si giustifica in ragione della valutazione
che di essa opera tale ordinamento (7). Effetto che definisce, altresi, "in-
teresse giuridico che la norma tutela (8).

() Cfr.: A. MIRAULO, Doppia imposizione interrazionale, Milano, 1990, 12-13,

(5) Per lutti, ofr.: 5. BARIATTL, L'aceordo nel sistema delle fonti ¢ if diritto dei rar-
fati, in 8. Carbone-R. Luzzato-A. Sants Maria (a cura di), Istitugioni di diritto interna-
zionale, Toring, 2006, 8%

(6) A. CATAUDELLA, Fattispecie, in Enc, dir., XVI, Milano, 1967, 929, R, SeoGhA-
MIGLIO, Fattispecie, in Ene. giur. Treccani, XIV, Roma, 1989, 1,

() E. BETTI, Teoria generale del negoziv giaridico, Tonno, 1955, 3; K. MOSCHEL-
LA, Fatio giuridico, in Enc. giur. Treccani, X1V, 1989, Romu, 2.

(8) A. FALTTA, Efficacie ginridice, in Enc. diduo, XIV, Milano, 1965, 458,
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natura bilaterale di tali accordi, che fa presagire una pluralita di defini-
zioni, e, pur nellz ricerca di clementi definitori comuni, da taluni profili
distintivi, all'interno dei vari trattati internazionali, in ragione dei quali,
per evitare conclusioni generiche, si ¢ circoscritto la presente indagine ai
soli accordi italiani. A tali profili si aggiunge quello della diffcrente an-
zianith dei trattati in vigore ¢ della conseguente loro possibile rispon-
denza ad una diversa versione del Modello Ocse. E per cid che anche le
definizioni dottrinali di doppia imposizione giuridica internazionale sono
ritenute da taluni inutili: generalizzazioni al riguardo conducono, infatti,
a definizioni inattendibili (13).

Molte definizioni della dottrina contemporanca ricalcano quella che
& attualmente contenuta nel commentario al Modello Ocse 2008, secon-
do cui: “La doppia imposizione giuridica intcrnazionale pud essere defi-
nita in generale come |’applicazione di imposte comparabili in due (o
pin) Stati allo stesso contribuente, per il medesimo fatto generatore ¢ per
periodi identici” (14).

Un csame preliminare per ricercare una definizione legislativa con-
siste nel verificare il ricorso dell’cspressione nel testo di legge. Infatli, se
vi & defintzione di un terming, lo stesso ricotre di necessith nel testo che
contiene la definizionc €, Ji solito, anche in altre parti del testo, poiché,
altrimenti, es3a sarcbbe superflua e ridondante. Dunque, la ricorrenza
nell’enunciato definitorio € condizione necessaria, benché non sufficien-
te (15).

Effettivamente — come afferma Vogel rispetto ai trattati in genere —
la formula “doppia imposizionc internazionale” non compare nei testi
degli accordi bilatcrali italiani in vigore.

Vi figura, cid nonostante, priva dell’attiributo “internazionale™.

Ora, la mancanza nel testo dei trattati di questo attributo non & rile-
vante. Infatli, lc norme pattizie riguardano le relazioni tra i duc Stati con-
traenti, quali soggetti del diritto internazionale, nell’esercizio della loro
attivita legislativa in materia tributaria limitatamente a fenomeni di dop-

re e del giuristi, in A, Belvedere-M. Jori-L. Lantella, Definizioni givridiche e ideologie,
Milano, 1979, 349, 366 e 368; R. GUASTINL, N diritto come Hnguaggio, if linguaggio del
dirizto, in Ciuasting R, (a cura di), Problemi di teoria del diritto, Bologna, 1980, 20.

{13) Sulla limitata ulilizzabilita di definizioni della doppia imposizione, ofr.: C,
GARBARING, La tassazione def reddito transnazionale, Padova, 1990, 396

(14} QOcsk, Madello di convenzione 2008, Introduzione, par. 1. La definizione & sue-
cintamente ripresa nel par. | del commentario aghi artt. 23 A ¢ 23 B.

(15) G. TARELLY, [ interpretazione della legge, in Traltato di diritto civile e com-
merciale, 1, t. 2, Milano, 1980, 154
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| rarissimo nei trattati stipulati dall'Ttalia, ma talvolta il termine &
presente anche nel testo della disciplina riguardante le procedure ami-
chevoli (22).

Verificato il ricorso del terming nei trattafi, si pud ulteriormente ac-
certare se vi sia anche una sua definizione.

A cid si pud dare risposia negativa. E cosi si pud escludere che ope-
ri, in quanto termine privo di definizione nei teattati italiani, il rinvio al
diritto interno in base alla, cosiddetta, renvoi clause (di rcgola contenuta
nell'art. 3, par. 2) (23). In conclusione i vigenti trattati italiami non defi-
niscono in alcun modo 1'espressione “doppia imposizione giuridica in-
ternazionale™.

Una definizione del termine — per ¢id non “legislativa™ — pud esse-
te solo desunta, da parte dell’interprete, dalle norme convenzionali, una
volta che sia stata in esse riscontrata la definizione di una fattispecie.

3. Dimosirazione che la doppia imposizione giuridica internaziona-
le ¢ configurata come fattispecie nei trattati: suo riscontro normativo e
individuazione dell’effetto giuridico di cui & destinatario il solo Stato
contraente di residenza (convenzionale). - Stante I'illustrato ricorso del
termine “doppia imposizione™ nci trattati italiani, & solo entro la previ-
sione in cui vi & disciplina dci metodi per eliminarla (di regola, entro
I'art. 23) — previsione prescate in tutti gli accordi bilaterali italiani, sen-
za cccezioni — che si pud individuare la definizione normativa della re-
lativa fattispecie.

5i considera, innanzi tutto, la formula di tale previsione che ricorre ti-
picamente per I'ltalia, quale Stato contraentc di residenza (24). Questa &
cosi formulata: “La doppia imposizione sara eliminata nella seguente ma-
niera: ... Per quanto riguarda I'Italia; ... Se un residente dell’ltalia possic-
de clementi di reddito che sono imponibili in ... (altro Stato contracnie),
I*ltalia ... pud includere nella base imponibile di tali imposte detti elementi
di reddito, a meno che espresse disposizioni della presente Convenzione
non vi si oppongano. In tal caso, I'ltalia deve dedurre dalle imposte cosl
calcolate 1'imposta sui redditi pagata in ... (altro Stato contraentc)”.

(22 Cfr.; art. 26, 3 par., Conv, Ilulia-Francia.

£23) Per ['esito negalivo di queste duc indagini, ofr.: P. Tamico, fl concorse di fat-
ti imponibili nei wattati contra le doppie imposizioni, cit., 43-50,

(24) Sulvo sia diversamente precisato, nel seguito ogni riferimento allo Stato con-

iraente di residenza & da intendere nel senso della residenza convenzionale (di regola, art.
d dej vari trattati).
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In sccondo luogo, il fatto cconomico doppiamente tassato rileva en-
tro la fattispecie convenzionale in quanto riferibile ad una figura (il con-
tribuente) del diritto interno che sia qualificabile, innanzi totto, come
persona (di regola, artt. 1 ¢ 3) e, in secondo luogo, come residente di uno
Stato contraente (di regola, artt, 1 e 4).

La fattispecie convenzionale &, poi, configurata dalte norme del trat-
tato nel suo profilo soggettivo, definita, ciot, quanto a relazione che il
fatto doppiamente tassato deve averc con il soggetto dell’ordinamento
internazionale destinatario dell’effetto giuridico (come premesso, lo Sta-
to contraente qualificabile come Stato di residenza in base all’art. 4).

Ebbene, questa relazione &, per I'appunto, espressa dalla residenza
(convenzionale), in quanto elemento che collega il fatto cconomico allo
Stato confracnte in questione, sia pur in modo mediato, e cioe tramite la
persona del relativo ordinamento interno al quale il Fatlo ¢ riferibile nel-
la sua qualitd, appunto, di “residente di uno Stato contraente™.

La residenza convenzionale sta, infatti, a designare la qualita del
soggetto passivo, stabilita dal relativo dintto interno, di essere assogget-
tato ad imposta — “est assufettie a U'impdt”, “is liable to tax”, “steuerp-
Jlichtig ist™ — a motivo di un criterio di collegamento di tipo personale
ed a riferimento territoriale (di regola, art. 4, par. 1) e cosi Stato con-
tracnte di residenza ai fini della convenzione & quello che, in ordine allo
specifico fatto economico doppiamente tassato, impone al contribucnte il
prelievo fiscale in ragione di un criterio di collegamento connotato in ta-
le duplice modo (con eventuale applicazione delle specifiche regole po-
ste dal trattato per individuare convenzionalmente o Stato di residenza
nell’ipotesi in cui il contribuente abbia doppia residenza in base ai dirnt-
ti interni). ‘

Quanto alla configurazione del profilo spaziale della fattispecie pat-
tizia assurnc rilievo la sussistenza di dati clementi di collegamento del
fatto economico — in ragione della sua natura, ad csempio, se reddito o
patrimonio immobiliare, se utile o patrimonio di un’impresa, etc. — con
entrambi gli ordinamenti interni degli Stati contracnti, condizioni da ve-
rificare alla stregua della disciplina convenzionale dei criteri di collega-
mento per la specifica classe di fatti aventi tale natura e nei limiti dei cri-
teri da essa posti,

Tale profilo, cui si fark riferimento nei termini di requisito di confor-
mita, & desumibile dall’inciso con cui si conclude la previsione sui me-
todi per eliminare it doppio d'imposta che si & sopra riportata, vale a di-
re dalla proposizione “a meno che espresse disposizioni della presente
Convenzionc non vi si oppongano™, interpretata in modo congiunto al re-
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dica internazionale, sia |'effctto givridico ricollegato datle norme medc-
sime al realizzarsi di cssa.

Effetto che & configurato, nella tipica previsione su indicata, come
obbligo di detto Stato di dedurre, o di detrarre, dalla propria imposta sui
redditi quella pagata nell’altro Stato contraente (28}, e che, infatti, sorge
proprio, ¢ solo, allorché si verifichi la doppia imposizione (*in tal caso,
I’halia deve ..."™).

Si pud, dunque, concludere che quando ricorre una previsione simi-
Ic a quella esaminata — cid che avvienc in tutti i trattati italiani, salvo due
formule inusuali (29) — la doppia imposizione giuridica internazionale
costituisce anche una fattispecie, ¢ non una semplice situazione di fato,

Circa | pochissimi trattati italiani (indicati nel paragrafo precedente)
che non impiegano il termine dentro alla disposizione, bensi lo conten-
gono solo nella rubrica del relativo articolo, oppure nel titolo del relati-
vo capilolo, o, infine, come caso isolato, nel titolo della Convenzione, ta-
fe mancanza non sembra costituire un valido argomento per negarne il ri-
lievo come fattispecie, in quanto ttte le condizioni suddette e I'effetto
giuridico vi sono, comungue, definiti.

Le conclusioni cui si & pervenuti per 'ltalia, quale Stato contraente
di residenza, possono esscre cstese anche nei confronti dell’altro Stato
contraente, nella sua qualith di Stato di residenza, per una maggioranza
di trattati italiani: in essi, infatti, la disciplina sui metodi per eliminare il
doppio d’imposta ricalca quella gid vista per I'Italia, salva quella diffe-
renza di puro lessico, che 4 ¢ gia segnalata, a riguardo del profilo spa-
ziale. Queste rappresentano, allora, altrettante ipotesi di rilevanza della
doppia imposizionc inlernazionale anche come fattispecie.

Sul piano degli effetti giuridici, la nuova situazione giuridica che si
costituisce, e in cui si ritrova corrispondentemente 10 Stato contraente di

{28) Quanto all’obbligo dello Stato italiano di escludere da imposta o di esentare,
esso 31 neollega ad una differente {cd aggiunliva) faltispecie ¢onvenzZionale, avente re-
quisiti costitutivi e funzione diversi da quella exsaminata, ‘I'ale obbligo & stabilito in duc
soli trattati a riguardo dei dividendi: art, 24, par. 2, lett. b), Conv. [talia-Germania; arl.
23, par. 3, Conv. Italia-Brasile.

(29) Quanto alle formule inusuali, si tratta di due (rattati, la Conv. Italia-[Manda e
la Conv. ltalia-Trinidad ¢ Tobago, che, nell’ambito di quelli, ancora in vigore, stipulali
dall' Italia, sono i pii risalenti ¢ in cui, per cid, la disposizione ¢ formulata in termini dif-
ferenti. Cid nonostante, nelle relative prevision risulla chisramenle indicato quando ri-
gorre 1a doppia imposizione, nonché 1"effetto giundico che & ricollegato al verificarsi di
tate situazione. Quindi, anche im guesti trattati rileva in gquanto fatto giurdico, ¢ non so-
lo quale mera situazione di fatto,
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residenza: “Fatte salve le disposizioni della legislazione del Regno Uni-
to concernenti la concessione di una deduzione dall’imposta del Regno
Unito dell'imposta dovuta in un paese diverso dal Regno Unito (che non
modificano il principio generale qui previsto): a) I'imposta italiana do-
vuta ai sensi della legislazionc italiana ... sugli utili o redditi provenien-
ti da fonti site in Italia ... & ammessa in deduzione dall'imposta del Re-
¢no Unito calcolata sugli stessi utili o redditi per i quali & stata calcola-
ta 'imposta italiana” (33).

Nei trattati in cui compare un rinvio, sulle cui varie tipologie non &
il caso di soffermarsi in questa sede (34), si & sempre in prescnza di una
disposizione che stabilisce 1'effetto givridico di cui & destinatario lo Sta-
to contraente di residenza e che ricollega questo effetto, in modo inequi-
vocabile, al verificarsi di quella situazione di fatto nei termini che la di-
sposizione medesima descrive. Quindi, anche nei rrattati italiani cosi for-
mulati sono definite fattispecie di non doppia imposizione.

Tuttavia, in queste ipotesi, la puntuale individuazione dei requisiti
legali che deve possedere la doppia imposizione parrebbe, sulla basc di
un'interpretazione letterale, non esaurirsi nelle norme convenzionali, e
cid, in particolar modo, quando il rinvio al diritto interno non & limitato
da alcun principio generale del trattato, Ebbene, in questi casi parrebbe
possibile che taluni elementi costitutivi siano integrati per rinvio alla di-
sciplina posta unilateralmente dello Stato in questione.

Se sussista rinvio, ed eventualmente per quali requisiti legali, € in-
dagine da compiere, entro lo specifico trattato, sulla base di un’interpre-
tazione sistematica dellc previsioni in esso contenute, mirata a Tiscontra-
re se un tale principio generale, pur non cspresso, o altri limiti, siano co-
mungue impliciti al sistema del singolo trattato.

Ma cid, come & ovvio, nulla toglie al riscontro normativo della fat-
tispecie convenzionale che qui interessa mettere in luce.

4. Configurazione dell’effetto giuridico alla stregua di obbligo (di
accreditamento o di esenzione). - In conclusione, dall’indagine compiu-
ta risulta confermato che, entro ciascun trattato italiano, le norme patti-
zie definiscono, per ciascuno dei due Stati contraenti, nella rispettiva
qualita di Stati di residenza, una fattispecic avente funzione di climinare
la doppia imposizione.

(33) Ast. 24, parr. | & 2, leti. a), Conv. [talia-Regno Unito,
{34 Per I'csame di queste, ofr.: P. TARIGO, I concorso di fatti impornibili ned traf-
tati contro le doppig imposizioai, cit., 63 ¢ G4
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obbligo di accreditamento dell’imposta estera, oppure come obbligo di
esenzione del fatto economico dall'imposta nazionale (talvolta formula-
o come esclusione).

Obbligo, quelio di accreditamento, che nei trattati italiani ¢ limitato
all’imposta dovuta (o pagata) nello Stalo contracnte di non residenza e, di
regola, & altresi limitato alla quota dell’imposta dello Stato di residenza at-
tribuibilc agli elementi di reddito e di patrimonio tassati dall’altro Stato.

La situazione giuridica che vienc in essere & quindi esprimibile, in sen-
50 teenico, in termini di obbligo, e non, a rigore, in termini di “divieto” di
" doppia imposizione, come, talvolta, & d’uso riferirsi nel linguaggio corrente.

Se si ha, tuttavia, riguardo al’obbligo di esentare (0 di escludere), es-
s0, nella sostanza, si traduce in un divieto di doppia imposizione posto
allo Stato contracnte di residenza, in quanto, appunto, ad esso & preclusa
dal trattato I’imposizione (fermo restando il suo diritto a tenerc conto del
reddito o del patrimonio escntato ai fini dell’applicazione delle aliquote
ai restanti elementi reddituali o patrimoniali del contribuentc).

I.a questione si pone in termini differenti per cio che concerne 1'ob-
bligo di accreditamento dell’imposta estera, poiché non ¢ configurabile
per Io Stato contraentc di residenza alcun divieto di doppia imposizione,
restando esso libero di tassare. D’ altronde, questo mezzo tecnico per eli-
minare il doppio d’imposta € tale da non condurte in ogni caso a questo
risultato, in quanto limitato.

Da questa indagine risulta, infine, confermata la possibilita di deli-
neare un sistema di accordi bilaterali italiani che, pur costruito su norme
giuridiche non generali, bensi speciali (o particolari), & connotato da una
tendenziale uniformitd quanto a definizione normativa dei requisiti lega-
li della fattispecic ¢ dell effetto giuridico ad cssa ricollegato.

Sisterna normativo dal quale &, dunque, possibile estrarre tendenze
di Tondo, valori e principi che esprimono questa unita sistematica ¢ giu-
stificano una ricostruzione unitaria della pluralita di siffatie (attispecie.

5. Disamina delle possibili denominazioni per designare la fattispe-
cie. - Quale denominazione risulta appropriata per designare la fattispe-
cie delineata dai trattati bilaterali?

5i pud pensare ad una dellc seguenti, che appaiono equivalere: “fat-
tispecic di non doppia imposizione giuridica internazionale™ (36), oppu-
re, “fattispecie di eliminazione della doppia imposizionc™.

(36) Uno spunto, nel denominarta cosi, viene da: A, FanTozzl, Riflessi fiscali del
principio di non discriminazione comunilaria, Relavione enuta al Convegne di studio Li-
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“due Stati contraenti che emerge da una complessiva indagine sulle nor-
me dei trattati risulta in definitiva il scguente.

Per ¢id che concerne i fatti, reddittuali o patrimoniali, aventi rile-
vanza ai fini della fattispecie convenzionale — che sono, poi, quelli, co-
me premesso, per i quali il trattato fissa elementi di collegamento con
ambedue gli ordinamenti interni — si contrappongono: da un lato, i’ob-
bligo convenzionale, posto allo Stato contraente di residenza, di accredi-
tare o di esentare (obbligo avente a fattispecic il doppio d'imposta come
qualificato dai trattati italiani con date caratteristiche); dall’altro, il di-
vieto, posto allo Stato contracnte di non residenza, di localizzare il pre-
supposto della propria imposta in ragione di crileri di collegamento di-
versi da quelli che il trattato fissa per ogni singola classe di fatti (artt. 6-
22), beninteso, senza, con ¢id, obbligarto ad assumere i criteri pattizi am-
messi.

L’obbligo che incide sul primo Stato non pregiudica, comunque,
I'applicazione delle proprie maggiori aliquote, risultando, cosi, salva la
progressivith della propria imposta: ¢id, in quanto nei trattati italiani ¢, di
regola, inserita, rispetto all’obbligo di accreditamento, come gia antici-
pato, la previsione del, cosiddetto, credito di imposta limitato, e, rispetto
all’obbligo di esentare, la previsione, cosiddelta, di esenzione con pro-
gressiviti,

Per cid che concerne, all’opposto, i fatti, reddittuali o patrimoniali,
non aventi rlevanza ai fini della fattispecie convenzionale — vale a dirc
quelli per i quali il trattato fissa elementi di collegamento esclusivo con
un solo dintto intermo — & posto divieto, allo Stato contraente di non re-
sidenza, di collegare detti fatti al proprio ordinamento interno. Cid, al-
meno, come regola generale, salve, infatti, le note ecceziomi in cui,
all’oppasto, un tale divieto ¢ stabilito nei riguardi dello Stato contraente
di residenza: art. 8, paer, 1 e 2, per gli utili da csercizio in traffico inter-
nazionale di navi ed acrcomobili — e connessi artt. 13, par. 3, per utili da
capitale, € 22, par. 3, per il patrimonio, riguardanti i medesimi beni -
nonché, lett. a), art. 19, parr, 1 ¢ 2, per redditi da funzioni pubbliche in
omaggio ad un principio di "cortesia internazionale”.

Stanie il suddetto quadro di riferimento, & evidente come le norme
che, entro i traltati italiani, definiscono la fattispecie di non doppia im-
posizione ¢ individuano I'effetto giuridico ricollegato al suo verificarsi —
norme costiluenti, percid, il dinitto sostanziale convenzionale — rappre-
sentino un sistema di norme avtonome, I'integrazione del cui testo lacu-
noso deve avvenire sulla base delle norme ¢ dei principi estraibili
dall’ordinamento conveneztonale, di modo che vi sia uniformiti nell’in-
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Diiverso & il discorso per cid che concerne le norme procedimentali,
paiché in linga di massima i trattati italiani non prevedono regole al ri-
guardo. In particolare, non vi & disciplina delle modalita tecniche attra-
verso le quali la deduzione o I'esenzione debbano essere esercitate, Sic-
ché, in questo ambito, |'integrazione della disciplina convenzionale me-
diante rinvio al diritto interno & necessaria.

7. Riconoscimento della funzione e dell'oggetto della disciplina dei
trattati consistenti nella eliminazione della doppia imposizione. Conse-
guente necessitd per Uinterprete di privitegiare, fra i vari possibili si-
gnificati di una disposizione in essi contenuta, quello che consente di
realizzare tale funzione. - Dall’analisi compiuta della disciplina dei trat-
tati italiani che definisce la fattispecie convenzionale emerge 1a relativa
funzione ¢ oggetto, centrale, di eliminare la doppia imposizione (¢id che,
in prima istanza, suona come un’evidenza scontata, priva di alcuna ori-
ginalita).

Un’indaginc ulteriore (42) sui trattati italiani in vigore conduce a
concludere che non sia sostenibile una foro funzione di prevenite situa-
zioni di doppia non imposizione, salvo che in presenza di clausole
espresse,

Una tale indagine pone anche in luce come si imponga, a nguardo
dei requisti fondanti 1’obblige internazionale dello Stato contraente di re-
sidenza di cscntarc — obbligo suscettibile, a differenza dell’accredita-
mento, di dar vita a situazioni di doppia non imposizione — una disami-
na ed una conseguente soluzione articolata dei problemi sollevati dalle
varie possibili cause di assenza di prelievo nell’ordinamento dell’altro
Stato contraente.

All’opposto, in dottrina vi € una marcata, se non assoluta, tendenza
a non distinguere (quanto meno alcune di) queste tipiche possibili cause,
con il risultato ¢he se ne propone una soluzione unificata, incoerente con
la duplice previsione.

Si allude, principalmente, alla distinzione della fatispecie esentata,
qualc ipotesi in deroga sottrattiva del presupposto d'imposta, rispetto

conventions, in British tax review, 2003, 52: It woald be contrary to good faith to crea-
te such conditions and exclusions in domestic tax law that all eliminarion of dohle taxa-
Hon would in effect became impossible. Good faith also precludes staies from adopting
domestic conditions that lead to inconsistent resulls,

(42) A riguardo di questa indagine, che non pud cssere ripresa in questa sede, si rin-
via a: . TariGo, I concorsa di fanti imponibili mel trattati contro e doppic impesizioni.,
cit., 269-310,
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caso, il significato prescelto debba essere, invece, validamente argomen-
tato, proprio in quanto si discosta dalla funzione di basc.

Da qui, quell’incertczza che molti ammettono contraddistinguere
I"interpretazione dei testi pattizi; quell’affermazione, inoltre, riportata in
premessa all’indagine, sia della vaghezza dei principi su cui & basato il
sistema di fax rreary law, sia del fallimento di questo sistema nel regola-
re gli effetti giuridici della doppia imposizione; infine, e soprattutto,
quell’idea, motivo dell’indagine critica, che la doppia imposizione non
nsponda altro che ad una situazione di fatto, e non, anche, ad una fatti-
specic compiutamente disciplinata dal diritto convenzionale,

Si & dimostrato, in altra sede (46), quanto sia fragile I'interpretazione
che 1'Ocse avanza, implicitamcnte svalutandoe la duplice previsione,
dell’espressione ray be taxed che ricorre entro {a definizione della fatti-
specie convenzionale e come questa tesi sia sviluppata con riferimento alla
formula del proprio Modello che non trova, per altro, totale corrispondenza
nei trattat italiani, $i pud, da ultimo, ribadirc come questa linea interpreta-
tiva sia palesemente incoerente con la stessa rubrica (“Metodi per efimina-
re la doppia imposizione™) che il Modello propone per il capitolo (V) in cui
sono collocati 1 due articoli (23 A e B) portanti la relativa disciplina.

Del resto, una tale interpretazione & contraria a quella reciprocit, da
intendere in senso lato come assunzione di diritti ed obblighi equivalen-
ti, che costituisce elemento intrinseco di ogni trattato (47): cio, si badi,
nel pacifico riconoscimento che vi sia spazio per una non perfetta sim-
metria dei requisiti fondanti 1’obbligo di acereditare e quello di esentare,
giustificata da una diversa logica di fondo tra essi (48),

L'indagine svolta ha, per contro, dimostrato come sia sicuramente
riconoscibile la centralita dell’oggetto di disciplina dei trattati e connes-
sa funzione di eliminare la doppia imposizione (giuridica) internaziona-
le a base della fattispecie da essi definita (49). '

(46} P, Tarico, H concorso di fatti imponibili nei tratiati contro le doppie imposi-
zioni, cit., 80-86,

(47) Una tule affermazione la si ritrova, olire che negli studi generali. ofr. M. VI-
RALLY, Le principe de réciprocité en droit internationad contemporain, Rec. des cours
Acad. dr. int., 1967, 11, & M. Muak, Reciprocitd (diritie internazionale), in Noviss. Dig.
it., X1V, 1967, 1060, anche negli studi specialistici in materia di estradizione, cfr.: P. PI-
SA, Previsione bilaterale del fatto nell estradizione, Milano, 1973, 12, ambito in cui si
verifica un fenomene i concorso di norme simile a quello in csame,

(48) Sulla diversa filosofia dei due mctodi, ofr.: K. VOGEL, On double tasation con-
ventions, cit., art, 23, 39, 1131,

(44 Sicuramenle sono inportanti anche altre funzioni, pur secondarie, che | Lratta-
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zione tradizionale ad essi assegnata ed altualmente perseguita, a ditfe-
renza che un tempo, dalla disciplina posta unilateralmente dal diritto in-
terno (52). In questa prospettiva la funzione di climinare il doppio d’im-
posta appare una tfunzione ancillare alla prima (53).

Ora, a prescindere dalla concezione, che appare sottesa all’uso di
questi vocaboli (“allocare”, attribuire™), distorsiva del carattere origina-
rio degli ordinamenti degli Stati contraenti ¢ della funzione legislativa in
cui esso trova la sua tipica espressione (54), la gencricita di una tale fun-
zione primaria risulta evidente solo che si pensi al supporto, pressoché
nullo, che ¢ in grado di fornire sul piano interpretativo,

Quanto, poi, alla funzione di eliminare la doppia imposizione che la
suddetta tesi attribuisce, in modo principale, alla disciplina posta unila-
teralmente dai diritti interni, occorre rilevare che, per quanto quest ulti-
mi prevedano, in linea di massima, una talc normativa, essa non pud in-
cidere sulla fissazione dei criteri di collegamento da parte di altri ordi-
namenti interni, a diffcrenza della normativa convenzionale, ambito
esclusivo in cui, dunque, una tale funzione pud quindi essere pienamen-
te realizzata.

Inoltre, la disciplina unilaterale, in specie degli 5Stati cconomica-
mente pil avanzati, tende, talvolta, a frustrare i regimi fiscali incentivanti
che gli Stati pii arretrati in modo tipico prevedono a favore di invesiiio-
ti non residenti. Il beneficio, in tal caso, va a vantaggio dei primi Stati,
senza che 1'investilore residente ne partecipi. Benché I'Ocse nella fase
attuale scoraggi 1'inscrimento nei trattati di clausole di tax sparing. che
sono mirate ad impedire tali fenomeni, le Nazioni Unite prospettano an-
cora questa differenza non lieve tra disciplina unilateralc ¢ bilaterale di
climinazione del doppio d'imposta (55).

L’esperienza ha, piuttosto, dimostrato che le misure unilaterali non
sono interamente adeguate per eliminarc o alleviare gli effetti della dop-

(52) In proposito: A. BEAULNE D.-NIKOLAKAKIS, Rapports des Groupements [FA:
Canada, in Double non-taxation, Cahiers de droit fiseal international, vol. 89, IFA,
Amersfoort, 2004, 238; ). PressLE-D.I. WHITE, New Zelund, in Source and residence:
new configuration of their principles, in Cahiers de droit fiscal international, vol, 90,
IFA. Amersfoort, 2005, 492

(53) D0 GUTMANN, Rapports des Groupements IFA: France, in Double non-laxa-
tion, Cahiers de droit fiscal international, vol, 89, [FA, Amersfoort, 2004, 317,

(3 In senso critico verso Muso di gueste espressioni anche; A. FanToOzz-K. Vo-
GEL, Doppia imposizione internationale, cit., 190,

(55) Uniten NaTIoNs, Draft manual for the negotiation of bilateral tax treatiey
between developed and developing countrics, 2000, par. 17.
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Cid premesso, tomando alla differente valorizzazione prospettata
dall’Ocse, esso, in buona sostanza, individua, di volta in volta, un prin-
cipio, implicito, risolutore del problema interpretativo che si trova a do-
ver affrontare.

5i allude, innanzi tutto, al principio, implicito, seccondo cui, a ri-
guardo della sussunzione di un fatto concreto, di cui si discute, sotto una
norma pattizia relativa ai criteri di collegamento, lo Stato contraente di
residenza debba riferirsi solo alla qualificazione giuridica che di questo
fatto & stabilita nell’altro diritto interno, prescindendo dal riscontro della
qualificazione alla stregua del proprio ordinamento interno, che potreb-
be, all’opposto, condurre alla sussunzione sotto una diversa norma di
collegamento: ¢id, in particolare, quando, a fronte di termini non defini-
ti dal trattato (per i quali opera, percid, il rinvio al diritto interno ex art.
3, par. 2), termini che designano negli ordinamenti interni fattispecie
{fatti imponibili), vi sia diversita, appunto, di qualificazione giuridica del
fatio (ad esempio, 1’uno qualifica I'elemento quale reddito professionale,
I’altro diversamente). Sulla hase di questo principio risolutore, I'Ocse
porge, dunque, una data interpretazionc del modo in cui debba essere ri-
scontrato il requisito spaziale (la conformitd) della fattispecie convenzio-
nale (37).

[n secondo luogo, si allude al principio, sempre implicito, secondo
cui — a riguardo del riscontro, nella figura del socio, della persona che
pud invocare |'applicazione del trattato nell’ipotesi in cui la societa di
persone non sia gualificabile come residente (perche “trasparente™) — lo
Stato contracnte “della fonte” debba avere nguardo al meccanismo d’im-
putazione, & quindi alla riferibilita del presupposto d'imposta, fissato
dall’ordinamento interno dello Stato contraente di residenza del socio. Se
I'imputazione del reddito prodotto dalla societd avviene, in base a questo
diritto interno, nei riguardi del socio, & costui che ha diritto ai benefici
convenzionali, in quanto risponde a quel requisito (liable to tax) che con-
corre a integrare la definizione di “residente di uno Stato contraente™ (38).

{37) COMITATO DESLI AFFARI FscaLt v Qcse, Lapplication du modéle de con-
vention fiscale de I'Code aux socidtés de personnes, par, 103; Modello Ocse 2008, Com-
memtanio agli art, 23 A ¢ 23 B, par. 32.3. ¢ 324,

(58} COMITATO DEGLI AFFARI FIscanl puun Qosy, Leapplication du modéle de con-
vention fiscale de I'Ocde aux sociétéy de personnes, par. 53, relativo alla sezione 114 sul
diritto dellassoeiato a beneficiare della convenzione quando la socletd di persone non &
qualificabile come residente, concluzsioni rasfuse nel: Modello Ocse 2008, Commentario
all*art. 1, par. 6.3, nonche, nel Commentario al Modello Ocse 2005, all’art. 4, par. 82,
ora all'an. 4, pur. 8.7, del Commentario al Modello Ogse 2008,
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ricerca, ad ogni costo, di una soluzione, piuttosto che il rigoroso riscon-
tro di un fondamento giuridico (60).

Volendo, allora, individuare la ratio della fattispecie convenzionale,
occorre apprezzare l'istituto pattizio particolarmente in cid che ne rap-
presenta il cardine, vale a dire il fenomeno di concorso di fatti imponi-
bili motivante I’eliminazione del doppic d’imposta.

Apparc, dunque, necessario muovere dal valorizzare adeguatamente
la sussistenza di un identico fatto materiale in quanto fatto economico
che ¢ indicativo, in ambedue gli ordinamenti interni, di una capacitia con-
tributiva del soggetto,

E nel verificarsi di un prelievo su un falto economico che & indice
di capaciti contributiva in un ordinarnento giuridico statale (originario) €
del suo concorrere con un secondo prelievo su un identico fatio econo-
mico, sempre espressivo di capacith contributiva, in un diverso ordina-
mento giuridico statale (originario) che si giustifica ['obbligo dello Suto
contraente di residenza di eliminare il doppio d’imposta, obbligo che non
verrebbe a sussistere se il prelievo in uno dei due diritti intemi non av-
venisse in base alla capacita contributiva e, percid, a titolo di contribu-
zione alle spese pubbliche, bensi avesse un diverso titolo, una differente
ratio.

Se pur il principio di capacita contributiva si pone a fondamento del-
le due norme interne in concorso, una sua diversa valenza pud essere in-
dividuata, rispetto alla fattispecie convenzionale, a seconda si abbia ri-
guardo alla necessiti che il Fatto economico sia assunto a fatto {(giuridi-
co} imponibile dalla norma impositrice dell’'uno o dell’altro ordinamen-
o interno.

Innanzi tutto, nei confronti dell’ordinamento dello Stato contraente
di residenza — stante la qualith del soggetto passivo, che questa qualifica
pattizia designa, di essere globalmente assoggettato ad imposta in ragio-
ne di un legame personale ed a riferimento territoriale con questo Stato
- una tale norma impositrice (e la necessitd di un suo concorso) sotten-
de una capacita soggettiva di contribuzione rispetto alla quale il prelievo
si glustifica proprio in ragione di un tale collegamento (e non in virtl di
una localizzazione sul suo territorio del patrimonio o della fonte del red-
dito).

In ordine a questo legame, non & sufficiente la sola appartenenza po-

{60) i leggano in tal senso le osservazioni del Paesi Bassi al Report, adottato dal
COMITATO DEGLI AFFARI FrsCAL BELLTOCSE il 20 gennaio 1999, L'application du mode-
le de convention fiscale de U'Oede auy socidtds de personnes, Annece 1, par. 20
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Nel valutare questa capacita complessiva lo Stato contraente di resi-
denza, oltre a tenere conto di alcuni altri tipici elementi di personalizza-
zione dell'imposta, quali deduzioni o detrazioni, ad esempio per carichi
di famiglia, etc., deve considerare il prelievo estero che colpisce il fatto
cconomico del residente non quale onere che riduce sul solo piano quan-
titativo la capaciti di contribuzione del soggetto — cui sarebbe connatu-
rale una mera estensione all’imposta estera del regime delle deduzioni
dall’imponibile (o del sistcma delle detrazioni} — quanto, piuttosto, gua-
le indicatore, anche qualitativo, dell’appartenenza economica del resi-
dente in questione alla comunita dello Stato estero e, di riflesso, di una
sua differente attitudine a contribuirc in rapporto al residente cui sono ri-
feribili esclusivamente fatti di fonte interna ¢ per il quale, quindi, 1'ap-
partenenza economica alla comunita & totale,

L’istituto convenzionale avente funzione di eliminare la doppia im-
posizione, al pari di quello unilaterale, rientra, dunque, nel quadro degli
strumenti di coordinamento della fiscalith interna con quella internazio-
nale: ¢sso realizza finalita di tipo strutturale, con una conseguente natu-
ra dell’istituto che &, per cid, totalmente priva di fondamento agevolati-
vo {64) ed anzi & espressione cocrente dell’imposta in quanto istituto che
ha la ratio di realizzare 1a regola dcl concorso.

Se ora si passa a considerare la valenza che assume, entro la fatti-
specie convenzionale, la norma impositrice dello Stato contrente di non
residenza e la capacita contributiva da esso colpita, ebbene, nei confron-
ti di questo ordinamento la norma impositrice (e la necessita di un suo
concorso) sottende una manifestazione di capacith contributiva riferibile
al soggetto passivo che giustifica il prelievo in ragione di un collega-
mento solo oggettivo (o che si riduce convenzionalmente ad csscre tale,
in ipotesi di doppia residenza, essendo il legame personale, stabilito uni-
lateralmente dal diritto interno, con questo Stato comunque pil debole di
quello con Maltro Stato).

combe, “in forza del diritto tributario internazionale™, 1a considerazione della situazione
personale e familiare, ¢fr, Corte di Giustizia delle Comunitd Europee, sentenza 27 giu-
gno 1996, causa C-107/94, Asscher, in Race. giur. Corte Giust. Ce, 1996, 1-3089, punto
44; scntenza 12 dicembre 2002, causa C-385/00, de Groot, ivi, 2002, I-11819, punti 98,
99, 100 ¢ 101.

(64) Con niguardo al credito d'imposta, nei termini di “apevolazione™, di “forma <li
augilio economico pubblico”™, di “aiuto pubblico”, cfr. M. INGRGSSO0, N credite d'imposta,
Milano, 1984, 98-101, e, in mado specifico, quale islitwlo per il perseguimento di fina-
lith catrafiscali, nel quadro degli obiettivi di politica economica volli 2 realizzare la neu-
tralitd all’esportarione.



