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TRATTATO INTERNAZIONALE (DIR. TRIR.)

Sommarmy: 1, 1l sistema di «ax-treary laws ¢ Ja sua evoluzione. — 2. La doppia imposizione giuridica internazio-
nale come situazione di fatio ¢ come fattispecie dei trattali. — 3. Doppia imposizione ¢ difitlo internazivnale
encralg, — 4. Elementi costitutivi della fatiispecie: previsione bilaterale di un idenlico fatio meteriale come
allo tussabile, — 5. Duplice imposiziune del fatto in base ai ctited di collegamento convenzionali. — 6, Impo-
nibilitd in concrcto o in astratte del fatto. — 7. Tdentith del titolo giuridico d'imposizione, = &, Imputazione del
fatto doppismente tassate ad una persona residente. — %, Effetto giuridico ricollegato all'integrarsi della fantis-

pecie,

L 1l sistemn di wax-treary laws ¢
la sua evoluzione. — L'impiego, da parte
degli stati, del tratiato internazionale
quale sttumento bilaterale per eliminare
le doppie imposizioni, patticolarmente sul
reddito e sul palrimonio, & stato crescente
nel corso della seconda metd del nove-
cento, in concomitanza con accrescersi di
volume del commercio mondiale e degli
investimenti esteri. Parallelamente, risale
al 1963 il primo modello di accordo bila-
terale predisposto dall’Organizzazione
per la cooperazione e lo sviluppo econg-
mico (Ocse), proseguendo Pattivith intra-
presa dalla Societh delle Navioni a partire
dal 1928,

Questi primi fenomeni di internazio-
nalizzazione hanno dato grande impulso
al sisterna di «tax treaty law», favorendo
la nascity e I'cvoluzione degli studi sulia
doppia imposizione giuridica internazio-
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nale, ma la globalizzazione dei mereali,
¢he ne & seguita negli anni duemila, ha in-
dircttamente posto in ¢risi tale sistema,
gid oggetto di critiche in taluni suoi mec-
canisim  di fondo (JF. Avery Jowes
(XVL1), p. I; M. Riosy (XVL3), p. 303],
palesandone U'insufficienza almeno su duc
versanti.

Su un primo versante si colloca la
centralith che I'elemento della residenza
assume nei trattati, come, peraliro, negii
erdinamenti interni. La posizione priorita-
tia che lo stato di residenza occupa nelle
convenzioni & ritenuta non pib rispon-
dente alle diverse realtd economiche e so-
ciali che la globalizzazione ha contribuito
a determinare [per tale critica, E. Kemve-
ren (XVL2)]. I»altronde, anche il pro-
gressivo spostamento dei singoli sistemi
fiscali interni da forme di imposizione
personale a modelli impositivi di tipo



reale, anch'esso parziale riflesso dei feno-
meni di intcrnazionalizzazione, & indice di
un iniziale superamento del ruolo cen-
trale della residenza anche a livello di or-
dinamenti interni, tradizionalmente im-
perniati sul principio di tassazione dei re-
sidenti su base mondiale (worl wide prin-
ciple, Welteinkommensprinzip). Principio
che & posto in discussione [K. VooeL
(XVL5), p. 259; pid favorevole, C. Sac-
cHetto (XVL4), p. 56], anche per i pro-
blemi che solleva in ambito comunitario
[F. Varstenpae. (X11L.3), p. 160; A.J. Ra-
oLex (XL}, p. 798; P Purone (XIIL2), p.
177 e p. 203].

Su un secondo versante emerge I'in-
sufficienza, nuovamente alimentata dalla
globalizzazione, della procedura amiche-
vole [art, 24, con riferimento al modello
Ocse (IIL1)] quale strumento ultimo dj
soluzione dei problemi di doppio d'impo-
sta. Sono necessari ulteriori ¢ pil ade-
guati strumenti; oltre all’arbitrato, su cui
punta I'Oese [Ocse (IIL2)] e gid accolto
in gualche trattato italiano, & particolar-
mente listituzione di un organo di giuri-
sdizione internazionale, dinanzi al quale
possano stare in giudizio anche soggetii
diversi dagli stati, ad offrire le maggiori
garanzie.

La grandissima maggioranza dei trat-
tati intcrnazionali contro le doppie impo-
sizioni in vigore, oltre ad essere a carat-
tere bilaterale, ha ad oggetto le imposte
sul reddito e sul patrimonio ¢ si ispira ai
vari modelli Oese ¢he si sono succeduti
nel lempo. L'ultima versione & del 2005
[Gese (IIL1)]. Tra queste convenzioni
quelle italiane superano la settantina e
sono slale stipulate essenzialmente negli
anni ottanta ¢ novanta. Un altro gruppo
di accordi, sempre bilaterali, & specifica-
mente delimitato al settore della naviga-
zione marittima ed aerea in traffico inter-
nazionale. Trattati minori, infine, hanno ad
oggetlo le doppie imposizioni in materia
di impaoste sulle successioni e sulle dona-
zioni. Limitate sono le esperienze di ac-
cordi multilaterali, come il Patto Andino
o la Convenzione nordica [per profili sto-
rici sui tratrati, [R, Ronarcr (1.16), p. 43;
V. Uckmar (IL1), p. 91; K. Vocer (L22), p.
6], ma attualmente vi & un rinnovato in-
teresse per un tale tipo di trattato, in spe-
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cie per I'ambito europeo [M. Lang
(XVILY): P. Pistone (XIIL2)].

2. La doppis imposizione giuridica
internazionale come situazione di fatto e
come fattispecie del trattatl. — 11 com-
mentario al modello Ocse definisce la
doppia imposizione giuridica internazio-
nale «come I'applicazione di imposte
comparabili in due {0 pin) Stati allo
slesso contribuente, per il medesimo fatto
generatore ¢ per periodi identicis [Ocse
(IIL1), comm., introduz., par. 1]. 1l pro-
blema della definizione di questo lermine
ha, pet lungo tempo, attratto la dottrina
internazionalistica, Alcuni autori vi hanno
rinunciato; altri hanno formulato defini-
zioni varie, la cui costante & costiluita
dalla c.d, regola delle four identities (iden-
tith dei presupposti d'imposta, delle impo-
ste, del soggetto passive ¢ del periodo
d'imposta). La nozione, anche nclia dot-
trina internaziopalistica pill autorevole,
esprime una mera situazione di fatto, una
formula di cui, non individuandosi il ri-
corso nei trattati, si nega l'utilizzo da
parte di una norma giuridica, escludendo
cosl che ne derivino effetti giuridici [A.
Fantozzl e K. Vooew (110), p. 186; K. Vo-
ceL (L22), p. 10].

Effetuvamenle nei trattati italiani in
vigore contro le doppie imposizioni sul
reddito e sul patrimonio, come nel mo-
dello Ocse, nom 8i ritrova un enunciato
definitorio del termine «doppia imposi-
ziome internazionalew; tuttavia, I'espres-
sione vi ricorre, pur priva dellattributo
«internazionale». Questo attributo pud,
peraltro, ritenersi implicito: infatti, le
norme di tali accordi limitano la norma-
tiva tributaria interna in relazione ai soli
fatti che sono connolati da elementi
d’estraneila con il singolo stato, in quanto
i verificano o fuori dal suo territorio o
nei confronti di stranieri ¢ di residenti al-
I'estero, stcché ogni altra forma di doppia
imposizione, diversa da quella internazio-
nale, & estranea alla disciplina di questi
trattati. .

In specie, I'espressione «doppia im-
posizione» compare, nella quasi totalita
ded suddetti accordi, nel testo dell’articolo
(art. 23, con riferimento al modello Ocse)
ii cui & contenuta la disciplina dei metodi
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previsti per lo stato di residenza allo
scopo di eliminarla, cosi formulato; «8i
conviene ¢he la doppia imposizione sard
eliminata in conformith ai scguenti para-
grafi del presente articolo [L..]». Inoltre,
con tale disciplina & considerata, per cia-
scuno dei due stati contraenti, una deter-
minata situazione di fatto, identificabile
nella «doppia imposiziones, ne sono indi-
cati 1 requisiti, anche mediante rinvio ad
altre norme del trattato, ed al verificarsi
di tale situazione sono rcollegati determi-
nati effetti ginridici,

In particolare, per quanto riguarda
I'Italia, nella sua qualith di stato di resi-
denza, la disciplina in esame indica sia i
requisiti che devono ricorrere per il veri-
ficarsi degli effetti, con la formula «Se un
residente dell'lialia possiede elementi di
reddite ¢he sono imponibili in [.. altro
stato contraente], I'ltalia [...] pud inclu-
dere nella base imponibile di tali imposte
detti elementi di reddito, a meno che
espresse disposizioni della presente Con-
venzione non vi si opponganos, sia Lef-
fetto giuridico che si ricollega al verifi-
carsi di quella determinata situazione di
fatto di doppia imposizione, con la for-
mula «In tal caso, I'lHalia deve dedurre
dalle imposte cosi calcolate Nimposta sui
redditi pagata in [... altro stato con-
traente]».

Questo scherna & ripetuto per altro
stato contraente, nella sua qualith di stato
di residenza, ed & replicato nei vari trat-
tati internazionali, pur con qualche parti-
colarith che non inficia le conclusioni ge-
nerali, sintetizzabili in cid: la doppia im-
posizione giuridica internazionale costitui-
sce non 50lo una situazione di fatto, bensi
anche una fattispecic del diritro interna-
zionale convenzionale; essa rappresenta,
in particolare, I'oggetto della disciplina
prevista nei trattati, disciplina che ha fun-
zione (essenziale) di eliminare la doppia
imposizione medesima,

Gli Stati contraenti, quali destinatari
delle norme che definiscono queste Fatti-
specie, si trovano corrispondenternente, al
loro verificarsi, in una situazione sogget-
tiva che pud essere definita di obbligo:
obbligo, a seconda dei casi, di detrarre
dalla propria imposta I'imposta estera, ov-
vero, obbligo di esentare (raramente,
escludere) dalla propria impaosta ele-
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mento reddituale o patrimoniale estero.
Poiché si tratta di situazioni giuridiche i
obbligo, ¢ non di divieto, non & proprio ri-
ferirst, con riguardo a tali fattispecie del
diritte convenzionale, ad un divieto di
doppia imposizione giuridica internazio-
nale: un tale divieto, dunque, non viene a
sussistere.

3. Doppla imposizione e diritto in-
ternazionale generale. — La prospettiva
da cui il diritto internazionale generale
guarda al fenomeno della doppia imposi-
zione giuridica che fuoriesce dall’ambito
domestico pud essere colta attraverso la
verifica di eventuali lintiti che esso ponga
ai legislatori interni a riguardo della defi-
nizione normativa dei eriteri di collega-
mento suscettibili di generare tale feno-
meno negativo, $i ricade nel problema, di
¢ui molto si & discusso in passato, dell*at-
titudine della legge fiscale a regolare la
localizzazione del presupposto d'imposta
anche al di fuori dell'ambito territoriale
dello Stato entro il quale essa esplica i
suoi effetti (si v. Territorialitd del tribuo).

Tranne la tesi, peraltro risalente ¢ su-
perata, individuante un limite nel princi-

io di territorialith inteso in senso siretto,
egittimante, ciod, 'imposizione, da parte
di uno stato, dei soli fatti che si verificano
entro il suo terrtorio, nessuna delle alire
tesi prospeftate in dottrina — da quella,
revalente, che sostiene 'assenza di limiti
G.C. Croxatro (IVI1), p, 449, con riferi-
menti bibliografici; A, Kvecurie (L13), p.
133, a quelle correnti di pensiero che va-
riamente affermano la necessitd di un col-
legamento ¢on lo stato impositore [da M.
Unmva (L21), p. 58; V. Uckman (L20), p.
22; R.S. MarTHa (IV3), p, 43] — ravvisa
I'esistenza di un principio generale di di-
ritto della comunitd internazionale che
vieti ai legislatori nazionali di assumere a
presupposto d'imposta fatti collegati ad
uno stato con un criterio personale e ad
un altro ¢on un criterio materiale, oppure
fatti collegati con un critetio personale ad
entrambi gli stati, ed & proprio in ¢id che
risiedono le cause della doppia imposi-
zione giuridica internazionale,

I1 problema si pone quindi essenzial-
mente con riguardo al diritto consuetudi-
nario, perché i travati internazionali pos-



sono assumere rilevanza ai fini della rile-
vazione del diritto consueludinarico in
quanto elementi di una pratica uniforme
(tsus): il fatto, cio®, che determinate re-
gole di condotta siano ripetute nella
prassi convenzionale di pid Stati pud co-
stituire la prova che queste regole val-
gono anche come norme consuetudinarie.
Tuttavia, ¢id & possibile solo in quanto sia
anche dimostrato che questa pratica uni-
forme corrisponda alla convinzione che si
tratti di comportamenti obbligatori {opi-
nio juris), ¢ tale dimostrazione deve es-
sere ricavata da tutti gli elementi rilevanti
desumnibili dall’atteggiamento dei vari
Stati, elementi per cid esterni rispetto al
trattato [R. Luzzatro (IV.2), p. 41}

Una tale dimostrazione non & peral-
tro possibile con riguardo al fenomeno
della doppia imposizione giuridica inter-
nazionale, perché csternamente ai trattati
I'atteggiamento degli stati & quello di tas-
sare determinati fatti anche se collegati
ad altri stati, e cid lo si pud constatare
tanto in relazione able ipotesi in cui non
esiste trattato tra due stati, quanto in
quelle in cui il trattato esiste, ma il falto
assume caratteristiche tali da escludere
I'applicazione del trattato stesso (ad
esempio, per il tipo di imposta cui & as-
soggettato). Dunque, nessuna norma di
diritte consuetudinatio ¢onsidera interna-
zionalmente illeciti, agli effetti della loca-
lizzazione del presupposto d'imposta, cri-
teri di collegamento che determinano una
dorpia imposizione giuridica internazio-
nale.

4. Elementl costitutivi della fattis-
pecie: previsione bilaterale di un identico
fatto materlale come fatto tassabile. —
L'identitd del presupposto d’imposta, par-
ticolarmente nel suo elemento oggettivo o
materiale, & considerato in dottrina un ti-
pico elemento caralterizzante la nozione
di doppia imposizione giuridiea interna-
zionale [H. Dorn (L9), p. 190; A. SrrTaLer
(L18), p. 133; M. Upma (L21), p. 254; P,
Ancwwng (L1, p. 1016; M, Prres (L15), p.
25, A, Farrozzy e K. Vocer (L10), p. 186;
A, MirauLo (L14), p. 6]. La stessa defini-
cione del commentario al modello Oose
ha riguardo al «fatto generatorew dell’im-
posta. Altri autori $1 riferiscono alliden-
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tith dell'oggetto [F. Barnapas Monms
(L3), p. 48; I, De Aresracochaca (L8), p.
111; JM. Caneron Carrero (V), p. 92]
o della base imponibile [B. Castagning
(16), p. 8].

Se da tempo si & affermalo come
non sia richiesta l'identitd delle basi im-
ponibili [A, Serracer (L18), p. 195 H.
Fuck (L11), p. 681], e si preferisca evitare
I'uso del termine «oggettos perché ad
ess0 generalmente si attribuisce valenza
cconomico-finanziaria, e non giuridiea,
anche quanto all’elemento oggettivo o
materiale del presupposto d’imposta si
pud rilevare che, se la disciplina conven-
zionale ne richiedesse 'identita nei due
ordinamenti interni, dovrebbe sussistere
in ciascuno di essi un'identica qualifica-
zione giuridica del fatto assunto a presup-
paosto: il fatto, ciod, dovrebibe avere, nelle
due legislazioni fiscali, lc medesime carat-
teristiche strutturali, un’identica area di
applicabilith tipica. Tale possibilita &, tut-
lavia, inverosimile, perché ciascun ordina-
mento qualifica il reddito o il patrimonio,
a fini tributari, secondo propri eriteri.

Con la formula, che compare nella
definizione della fattispecie ¢onvenzig-
nale, «8e un residente dell'Italia possicde
elementi di reddito che sono imponibili
in [...]», i trattati non richiedono I'identita
del presupposto, bensi solo Pidentita del
fatto materiale, di un elemento, ciog, pre-
giuridico {nei termini di fatto economico,
G.C. CroxaTro (L.7), p. 66]. In particolare,
lo stesso fatto materiale deve essere ri-
conducibile a due distinte fattispecie
d'imposta: I'una appartenente all’ordina-
mento dello stato contraente qualificabile,
in base alle norme del singolo trattato,
come «stato di residenzans, altra a quello
dello stato coniraenie di provenienza del-
Pelemento di reddito o di localizzazione
dell’elemento di patrimonio, slalo, que-
st'ultimo, che non deve essere quali(Ilnca—
bile come stato di residenza ai sensi delle
norme del trattato, A tale stato si @ soliti
riferirst nei termini di «stato della fontes,
benché la fonte del reddito possa essere
locatizzata anche in uno stato terzo fsui
problemi collegati alta fonte, LF, Avery
Jones (VL1), p. 223]. La riconducibilith a
due distinte fastispecic d'imposta non im-
pone, per altro, che il fatto materiale
esaurisca integralmente la situazione di
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fatto assunta a presupposto d'imposta da
ciascun ordinamento interno. 11 farto pud
essere, e tipicamente &, mero elemento di
una pi ampia situazione di fatto, elevata
a fattispecie d'imposta nei due ordina-
menti interni. E non necessariamente
yuesta pit ampia situazione di fatto deve
avere la medesima estensione nell'essere
assunta a presupposto d'imposta in cia-
scun ordinamento interno [sul probiema
della qualificazione, per la priorith dello
stato dclla fonte, JLF, Avery Jones (VIL1),
. 1668; in senso conlrario: K. Viager
(VIL3}, p. 179; A. Xavier (VIL4), p, 527
Sebbene la dottrina si sia spesso rife-

ritz alla doppia imposizione giuridica in-
ternazionale come ad un fenomeno di
comflitto di norme [di recente, A, BorrAs
(L4), p. 21; B, Castacnipe (L6), p. 9 5],
nella previsione bilaterale del fatto, come
fatto tassabile, si ha, propriamente, un
concorso di norme. Concorso e conflifto
di norme, caratterizzati entrambi dalla
pluralitd di norme (almeno due) e dal-
I'identita del fatto su cui esse convergono,
si distinguono, infatti, per la convergenza,
nel concorso, di pily notme non in antitesi
tra loro, nel conflitto, di piii norme in
modo antitetico 'una all’altra (ad ezem-
pio, & obbligatorio per una data norma,
¢id che per un'altra & vietato). Nella dop-
pia imposizione giuridica internazionale si
ha, dunque, un fenomeno di concorso,
perché la medesima silvazione di fawo &
disciplinata sia dalla legislazione fiscale di
uno stato, sin da quella straniera, senza
che I'wna vieti cid che Paltra imponc, e
pertanto le norme sono assunte dal sog-
gello passivo come entrambe valide e ri-
sultano applicabili in modo ¢ongiunto dal
punto di vista sia dell'uno, sia dellaltro
ordinamento interno [nei termini di con-
corso, A, SerraleR (L18), p. 132; M. Upna
(121), p. 252; G.C. Croxatro (L7), p. 62;
2/‘[1] Pirey (L15), p. 36; A, Xavizr (L19), p,

5. Duplice imposizione del Fatto in
base ai criterl di collegamento convenzio-
nali. — Nella definizione della fattispecie
convenzionate dei trattati italiani, limita-
tamente agli stati di residenza diversi dal-
I'htalia, & richiesto che il fatto sia «impo-
nibile» nello stato di provenienza del red-
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dito, o di localizzazione del patrimonio,
«cofiformemente alle disposizioni della
presente Convenzione», Benché vi sia ri-
ferimento espresso solo a questo stato, la
norma implicitamente richiede che il fatto
sia imponibile anche nello stato di resi-
denza, Con riguardo all'ltalia, quale stato
di residenza, la formula, nej trattati, &
espressa in termini diversi, ma pone lo
stesso requisito («a meno che cspresse di-
sposizioni della presente Convenzione
non vi si opponganon).

La previsione & da ricollegare alia di-
seiplina dei criteri di collegamento che
tutti i trattati stabiliscono (c.d. Verteilung-
snormen o distributive rules, con riferi-
mento al modello Ocse, art. 6-21 per gh
elementi di reddito e art. 22 per quelli di
patrimonio), criteri che diventano, a ge-
guito dell’adattamento al trattato, criteri
di collegamento interni. Affinché si rea-
lizzi la fattispecie convenzionale, & dun-
que necessario che il fatto possa essere li-
beramente assoggettato ad imposta, in
base alle norme del trattato che stabili-
scono i criteri di collegamento, tanto dallo
stato della fonte, quanto da quello di re-
sidenza, non ricorrendo alcuna ipotesi in
cui il criterio di collegamento prescelto
dal trattato & uno solo e da esso deriva
un'imposizione esclusiva, o nello stato di
residenza, o nello stato della fonte, Si
tratta di ipotesi facilmente individuabili
nei testi degli accordi bilaterali tramite il
ricorso dell’espressione «imponibili sol-
tanto» in contrapposizione ai casi in cui
compare la diversa espressione «imponi-
bili» [per la definizione del primo tipo di
norme nei termini di «complete distribu-
tive rulesw, e del secondo tipo come «in-
complete or open distributive rules», K,
VogceL (1.22), p. 30 e 1130; in senso critico,
H. Scraummure (R17), p. 744].

La suddeuta condizione & posta nel-
I'intento di evitare che lo stato di resi-
denza sia internazionalmente obbligato
ad accordare il rimedio per esso previsto
contro la doppia imposizione nonostante
che il prelicvo avvenga in un solo stato,
Se il trattato non ponesse questa condi-
zione si potrebbe, in aggiunta, verificare il
fenomeno c¢.d. &i deuble non-taxation, al-
lorché il rimedio previsto per lo stato di
residenza consista nell’esenzione o esclu-
sione da imposta ed il criterio di collega-



mento previsto dal trattato, per un deter-
minato [atto, sia wno solo e tale da com-
portare un’imposizione esclusiva nello
stato di residenza.

Nei trattati la previsione di un crite-
rio di collegamento tale da legittimare, in-
ternazionalmente, I'imposizione in un solo
stato & in genere disposta a favore dello
stato di residenza, pur con cccezioni, La
lassazione & esclusiva nello stato di resi-
denza per redditi d'impresa e delle atti-
vitd professionali non attribuibili, rispetti-
vamente, ad una stabile organizzazione o
ad una base fissa nello siato della fonte
(con riferimento al modello Ocse, art. 5 e
ex art. 14 soppresso nelle ultime versioni);
per canoni (art. 12, benché nei trattati jta-
liani sian invece spesso trattati come di-
videndi ¢ interessi); per utili da cessione
di partecipazioni (art. 13, par. 4); per pen-
sioni non derivanti da funzioni pubbliche
(art. 18); per somme corrisposte a stu-
denti a fini di studio {art. 20); infine, per
il patrimonio costituito da partecipazioni
(art. 22) [sui vari eriteri di collegamento,
fra le opere piil complete, anche per rife-
rimenti bibliografici, K. VogeL (1.22), p.
357 ss.].

Eccezioni sono stabilite, in primo
luogo, per elementi di reddito e di pairi-
monto connessi all'esereizio, in traffico in-
ternazionale, di navi o di aeromobili, non-
ché all’esercizio, in navigazione interna, di
battelli: per talt elemeni 1 criterio i col-
legamento & costituito dalla sede di dire-
zione effettiva, salvo 1 rallati statunifensi,
che adotiano la residenza. In sccondo
Iuogo, per stipendi e pensioni relativi a
funzioni pubbliche, per i quali & fissato il
Auogo di residenza del datore di lavoroe
(con riferimento al modello Qese, art. 8,
par.1 e 2, art. 13, par. 3, art. 22, par. 3; art.
19, par. 1 ¢ 2, lett. a).

Tipica dei trattati Usa & una clausola
che costiluisce una deroga alle norme po-
nenti un collegamento esclusivo, c.d. sa-
ving clause. ‘

6. Imponibilith in concreto o in
astratte del fatto. — L'indagine cirea la
sussistenza di quell’elemento costitutivo
declla fattispccic convenzionale che & rap-
presentato dalla previsione bilaterale del
fatto, come fatto tassabile, solleva una
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questione, & ¢iod 3¢ le norme convenzio-
nali richiedano il concreto verificarsi del
presupposto d'imposta, ovvero se sia suf-
ficiente che il fatto non integri in con-
creto gli esiremi di una fartispecie impo-
aibile dell'ordinamento interng, pur ripro-
ducendo lo schema astratto di una fattis-
pecie imponibile da esso contemplata.
Un'ipotesi tipica che non si traduce nel
concreto verificarsi del presupposto d’im-
posta & rappresentato dall’ssenzione, ciod
dalla sottrazione alla fatlispecie tipica di
ipotesi che altrimenti vi ricadrebbero in
base alla definizione generale del presup-
posto d’imposta.

Mei vard Lrattati si dd una risposta
differente a questo prohlema, fermo re-
stando il prineipio, pacifico in dottrina,
che, se il fatto non integra il presupposto
d'imposta secondo le norme interne, non
possONO essere le norme convenzionali a
stabilirne 'imponibilith, perché non sono
norme impositive [A. Fanrozzr e K. Vo-
aEL (L10), p. 191].

Allorché & previsto, per lo slato di
residenza, I'obbligo di accreditamento, la
definizione normativa della fattispecie
convenzionale richiede sempre il conereto
verificarsi del presupposto d'imposta nei
due ordinamenti: con riguardo alio stato
di residenza, perché presuppone che 'ele-
mento concorra a formare IMimponibile;
con riguardo allo stato della fonte perché
vi & l'inequivocabile riferimento ad un'im-
pusta ivi «pagatar o «dovutas, Poiché il
metodo dell’accreditamento & quello ti-
pico dello stato italiano quale stato di re-
sidenza, ed & anche guello pid frequente
pet 'aliro stato con esso contraente, ne
comgegue che la necessith del concreto in-
tegrarsi dei presupposti d'imposta nei due
ordinamenti interni sia condizione molto
ricorrente negli accordi italiani (salva la
presenza della clausola inerente al e.d. tax
sparing credit, che obbliga all’accredita-
mento anche guando nell'altro stato non
vi & prelievo per effetto di una norma
agevolativa interna),

Per contro, allorché & previsto I'ob-
bligo dello stato di residenza di esentare
o di escludere da imposta 'elemento di
reddito o di patrimonio estero, la defini-
Zione normativa della fattispecic conven-
zionale sembra non richicdere 1 conercto
integrarsi del presupposto d'imposta nel-
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I'ordinamento dello stato della fonte: &
pertanto possibile che si creino fenomeni
di double non-taxation se l'astratia fatti-
specie impositiva non si verifica in con-
ereto (M. Lana (VHLD]. Onde evitare
tale fenomeno, alcunt stati inseriscono nei
loro trattati una clausola, ¢.d. subject to
tax clawse, che pone il vincolo di un'impo-
sizione effertiva, E rarissima nei trattati
italiani: un caso lo si ritrova nella Conv.
Italia-Germania. La clausola & probabil-
mente destinata ad assumere maggior im-
portanza in [uturo, considerato il maggior
favore che sta incontrando sempre pin il
metiodo dellesenzione particolarmente
sotto il profilo della compatibilitd con le
norme comunitarie [sulla preferenza co-
munitaria per tale metodo, B Pistone
(XOL2), p. 172 & 199].

7. Identiti del titolo giuridico dim=
posizione. — Secondo 'orientamento pib
diffuso ulteriore elemento qualificante la
nozione di doppia imposizione giuridica
internazionale & 'applicazione di imposte
comparabili, o di imposte di natura iden-
tica o analoga, clemento che 1a dottrina
pit tisalente individuava nell'identita o
analogia deél titolo impositivo [M. Unina
(L21), p. 253], concepita come una mera
precisazione di quell'identitd dei presup-
posti che risultava cenirale nella nozione,
Entro queste ordine conccttuale si
muove, ancara, la dottrina contempora-
nea: sia quella che dichiara palesemente
la riuntone in uno dei due elementi,
quando afferma che a presupposti identici
cortispondono imposte identiche o simili
[M. Pires (L.15), p. 26 e p. 228], sia quella
che implicitamente riunisce i due ele-
menti, pur individuando formalmente nel-
I'identitd del presupposto e nell’applica-
zione di imposte comparabili due distinti
elementi caratterizzanti la nozione [LM.
CaLperdn Carkero (V.1), p. 92).

Se si dovesse portare alle sue logiche
conclusioni questa tesi, si dovrebbe, peral-
tro, escludere (ad esempio) che un'impo-
sta personale di uno stato contraente sia
comparabile con un'imposta reale dell’al-
tro stalo contraente, per via della diver-
sitd di fattori che concotrono a costituire
lo specifico indice di misurazione nella
definizione normativa del presupposto dei
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due tributi. Tesi che non & sostenibile, si-
curamente per i trattati italiani, né per il
modello Ocse. La disciplina della fattispe-
¢ie convenzionale, oltre a richiedere
I'identitd, non dei presupposti, bensi del
fatto materiale, impone solo, come ulte-
riore elemento costitutivo, che tra questo
[atto materiale e I'imposta dei due ordi-
namenti interni gussista la stessa rela-
zione, ¢ cioé che entrambe siano prele-
vate in base ad uno stesso titolo giuridico,
costituito dal reddito e, sc previsto, dal
patrimonio {(art. 23, modello Ocse).

Per I'individuazione delle specifiche
imposte tale disciplina rinvia alla disposi-
zione, presente in ciascun trattato jtaliano
in vigore, che le elenca per ambedue gli
stati contraenti (art. 2, par, 3, modello
Ocsce), di regola denominandole «attualis,
in quanto gid istituite all’epoca della sti-
pula dellaccordo, in contrapposizione a
quelle «di natura identica o analoga» ad
essc che siano istitwite in epoca succes-
siva, alle quali I'accordo si estende in
modo automatico mediante una clausola
presente in tutte le convenzioni italiane
(art. 2, par, 4, modello Ocse).

Tn genere nei trattati & inserita anche
una previsione generale sulle imposte cui
l'accordo ¢ applicabile (art, 2, par. 1, mo-
dello Okcse): in essa si specifica se la con-
venzione &, in primo luogo, applicabile
alle sole imposte sul reddito, 0 anche a
quelle sul patrimonio; in secondo luogo,
se¢ & applicabile alle sole imposte erariali
(intendendo per tali quelle dello stato
conlraente), ovvero anche a quelle locali
(imposte delle sue suddivisioni politiche o
amministrative o dei suoi enti locali), Per
gli accordi in cui & presente questa clau-
sola generale si afferma in dottrina il ca-
rattetre non tassative dell’elencazione
delle imposte su cui s & formato specifi-
camente il consenso dei due stati,

Circa la relazione tra fatto materiale
¢ imposta si pud osservare che i termini
«imposta sul redditos e «imposta sul pa-
trimonic» non appaiono designare,
quanto meno in diversi trattati italiani, i
sol istituti che assumono come indice di-
retto di riparto, nella definizione del pre-
supposto d’'imposia, rispettivamente, il
reddito e il patrimonio, come, per contro,
si & soliti intenderh.

E significativo, al riguardo, che la



tradizionale espressione «imposte di-
rettew, imperniata sui caratieri strutturali
del presupposto ed includente, allo stato
attuale, solo le imposte su reddito e zul
patrimonio, non sia pill menzionata da al-
cun trattato italiano in vigore,

Un’ulteriore conferma & data da
quella previsione, a carattere generale, di
solito contenuta nei trattati, che delinea la
nozione di imposta sul reddito e, even-
tualmente, di imposta sul patrimonio, de-
finendo tali quelle prelevate sul reddito e
sul patrimonio complesgiva o su singoli
elementi reddituali e patrimoniali (art. 2,
par. 2, modello Ocse). Questa previsione,
da un lato, sembra non escludere una ri-
levanza del reddito ¢ del patrimonio quali
meri elementi della base imponibile, e
non necessariamente quali fatti che il le-
gislatore ha assunto in modo diretto entro
la definizione del presupposto; dall’altro,
la previsione espressamente ricomprende
entro questa nozione anche le imposte,
dovute dagli imprenditori, sull’ammontare
complessivo degli stipendi o dei salari da
essi cornisposti (payroll taxes, Lohnsum-
mensteuer), daila dottrina straniera spesso
riportate, in ragione del relativo presup-
posto, alla categoria delle imposte indi-
relie.

Infing, & Vindagine delle specifiche
imposte clencate in taluni trattati jtaliani
a comprovare ulteriormente la non neces-
sarictd che reddito e patrimonio siano as-
sunti in modo diretto entro la definizione
del presupposto, risultando comprese: im-
poste, come la Gewerbesteuer tedesca, ol-
tre che la stessa imposta regionale sulle
attivitd produttive (Irap), aventi come
presupposto esercizio di un’attivitd: im-
poste considerate indirette, come le exeise
toxey nordamericane; imposte che diretta-
mente assurmono a presupposto fatti non
economici, come I'imposta bulgara sui ce-
libi, sut vedovi, etc. (poi soppressa in Bul-
garia); tasse, come il tributo spagnolo Ca-
Hon de Superficie de Minags, infine, forme
varie di contribuzione relative alla sicu-
rezza sociale, non riportabili alla classe
delle imposte,

8. Imputazione del failo doppia-
mente tassato ad una persona residente.
— Nei teattati italiar, come nel modello
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Ocse, l'integrarsi della fartispecie conven-
zionale richiede che il contribuente, cui il
fatto doppiamente tassato & imputato in
base alle norme del diritto interno, soddi-
sfi un duplice requisito (art. 1 ¢ 23, mo-
dello Ocse): P'essere «persona» & aliresi
«residente di uno o di entrambi gli stati
contraenti», espressioni, queste, general-
mente definite dai tratiati.

Quanto al termine «personan», esso
comprende, di regola, le persone fisiche,
le societh ed ogmi allra associazione di
persone. Le convenzioni porgono, in ge-
nere, anche una definizione del termine
wsocietds, con cul designano qualsiasi per-
sona giuridica ai fini dell'imposizione (art.
3, modelle Ocse),

Quanto al secondo requisito della re-
sidenza, 'espressione «residente di uno
stato contraente» designa ogni persona
che, in base al diritto interno di questo
stato, & «assoggettato ad imposta» (liable
i tax) in ragione di determinali elemenii,
quali il domicilio, la residenza, la sede di
dirczione effettiva o altri di natura ana-
loga a questi, L'espressione non com-
prende, tultavia, le persone che sono as-
soggettate ad imposta in questo stato sol-
tanto per il reddito che esse ricavano da
fonti situate entro il suo territorio o per il
patrimonia, che esse possiedono, ivi loca-
lizzato (art. 4, par, 1, modello Qcse), e cid
indipendentemente dalla loro possibile
qualificazione come residenti o non resi-
denti in base al diritto interno, Ne risulta
una nozione convenzionale di residenza
che ha riguardo all’assoggettamento del
contribuente ad un'imposizione sul red-
dito o sul patrimonio complessivo, tipica-
mente su base mondiale (unbeschrinkte
Steuerpflicht, full-tax liability). Infine, tale
nozione si completa con le norme atte a
stabilire la residenza convenzionale in
uno dei due stati contraenti, allorché il
contribuente abbia doppia residenza in
base alle norme interne (c.d. tie breaking
rile, art. 4, par. 2 ¢ 3, modello Ocse).

La mancanza di uno dei requisiti
menzionati impedisce che si integri Ia fat-
tispecie convenzionale avendo riguardo a
determinate figure. It problema si pone
per la statnle organizzazione, non qualifi-
cabile nci termini di «personax, nelle si-
tuazioni, ¢.d. triangolari, in cui un deter-
minato fatto materiale, ad essa attribui-
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bile, provenga da uno stato terzo [K, Vo-
ce. (L22), p. 88 e p 102; M. Lang
(XVIIL1), p. 46]. Parimenti, meccanismi
interni di imputazione per trasparenza ai
soci del reddito prodotto da una societd
di persone sona di impedimento, allorché
la societd medesima possegga reddit di
fonte estera, a che essa soddisfi il requi-
sito convenzionale di residenza, non risul-
tando assoggettata ad imposta, salvo I'in-
serimento di clausole ad hoc. 1§ commen-
tario al modello Ocse & in tal caso favo-
revole alla verifica dei requisiti in capo ai
soci, e cid anche nell'ipotesi in cui nel
suddetto stato della fonte la societd non
sia tratlala a Oni fiscali come un soggetto
trasparente [Ocse (IIL1), comm. art. 1,
par. 2 g8, e art. 4, par. 8.4.; M. Laxg
{XVIILL)].

Siffatta interpretazione evidenzia, pe-
raltro, un aspetto coniraddittorio della de-
finizione che I'Ocse medesimo porge a ri-
guardo del termine «doppia imposiziones,
perché in queste ipotesi non si ha alcuna
identitd di contribuente. D allronde, la
tesi secondo eui la nozione di doppia im-
posizione giuridica internazionale non &
contraddistinta dall'identithd dcl soggetto
passivo & risalente in dottrina, pur ricono-
scendosi che tale identitd ricorra nella
grandissima maggioranza dei casi: si &, in-
fatti, ammessa la presenza di questo feno-
meno anche quando i contribuenti sono
diversi, perché un legislatore ha dato rile-
vanza, nell'individuazione del soggetto
passivo, all’elemento personale del pre-
supposto connesso economicamente a
quello materiale, mentre I'altro legislatore
ha preferito, nel congegnare la struttura
del tributo, optare per 'elemento petso-
nale connessovi giuridicamente [M. Uoiva
(L21), p. 254).

Per contro, a base delle concezioni
che richiedono I'identitd del soggetto pas-
sivoy si avverte pid l'esigenza di stabilire
una linea di confine rispetto a fenomeni
di doppio d'imposta caratterizzati dalla
dualith dei soggetti passivi ¢ riportati al-
I'alveo della doppia imposizione cosid-
detta economica [A. Borras (Ld4), p. 29;
A, Xavier (L19), p. 36; IM, CaLpeERON
Carrero (I1L3), p. 470], che non I'assoluta
affermazione di un carattere irrinuncia-
bile.

Invero, I'affermazione dell'identitd in
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queste concezioni & costantemente miti-
gata dalla richiesta di un suo apprezza-
mento mediante eriteri che non siano ri-
gidi e formali [Xavrer (119}, p. 36]. Cio a
cui deve aversi essenzialmente riguardo,
in questa prospettiva, & I'identitd sostan-
ziale del contribuente, inteso quale sog-
getto cui & attribuibile il fatto che esprime
la capacithd contributiva colpita dai due
tributi e che dunque realizza il presuppo-
sto d'imposta normativamente stabilito,
prescindendo da figure ¢he siano destina-
tarie di meri obblighi formali, od anche
sostanziali, ma estranei alla realizzazione
del presupposto medesimo [IM, Canpe-
ron Carrero (IL3), p. 471).

In altre concezioni — nelle quali 2
maggiormente visibile ed apprezzabile lo
sforzo di dare soluzione al problema di-
stinguendo, innanzi tutto, la nozione in
esame di doppia imposizione a seconda
sia riferita ad uno specifico ordinamento
interno, ovvero all'ordinamento interna-
zionale [G.C. Croxatro (L7, p. 65, nota
146], ed ulteriormente, in quest’ultimo
ambito, sulla base di specifiche previsioni
contenute negli accordi bilaterali [A. Fan-
Tozzl € K. VoceL (L30), p. 187] — I'essen-
zialitd del requisito di identith soggetiiva
(Subjektidentitar), alfermata in linea gene-
rale, & seguita da alcune precisazioni sug-
gerite dalla presenza nei trattati di due
previsioni, e non & per cid valida in linea
assoluta. In primo luogo, infatti, & possi-
bile rinvenire in alcuni trattati una previ-
sione ¢he impone meccanismi d'imputa-
zione indiretta delle imposte dovute da
societd controllate estere, nel relativo
stato di residenza, a credito dell'imposta
dovuta dalla controllante nel proprio
slato di residenza, Tn secondo luogo pud
ricorrere nei trattati una previsione, sitnile
a quella conteputa nel modello Ocse (art.
9, pat. 2), che impone ad uno stato con-
tragnte di riallineare il reddito di un‘im-
presa in esso residente in misura corri-
spondente alla rettifica di cui sia stata de-
stinataria, sul Proprio reddito, un’impresa
residente nell’altro stato contracnte, le-
gata alla prima da rapporti di controllo,
per elfetto dell'applicazione della disci-
plina antielusiva interna sul transfer price
ad operazioni che zono intercorse tra
dette imprese [A. Fantozzi ¢ K. VooeL
(L10), p. 187].



Alla luee di quest'ultimo contributo
si pud concludere che le particolari previ-
sioni cui si riferisce I'orientamento succi-
tato, presenti in qualche trattato italiano
in vigore, sono certamente estranee alla
definizione della fattispecie convenzionale
in esame, 5i tratta di norme che defini-
scono fattispecie ulteriori, diverse, conno-
tate da propri elementi costitutivi in parte
differenti dalla fattispecic tipica che ri-
corre in tufti gl accordi bilaterali contro
le doppie imposizioni sul reddito e sul pa-
trimonio, norme aventi funzione di elimi-
nare il diverso fenomeno della doppia im-
posizione cosiddetta economica su scala
internazionale.

9. Effetto givridico ricollegato al-
Pintegrarsi della fattispecie. — Quanto al-
I'effetto giuridico, che deriva allo stato di
residenza dal verificarsi della fattispecie
comvenzionale, esso congiste, di regola, in
una situazione soggettiva di obbligo. Ob-
bligo, a seconda dei casi, o di esentare (in
alcuni trateati, escludere) da imposta P'ele-
mento estero di reddito o di patrimonio,
oppure d'imputare I'imposta estera a cre-
dito dell'imposta dovuta nello stato di re-
sidenza medesimo,

In genere il metodo & uno solo per
ciascuno stato. Per 'Ttalia 'obbligo consi-
ste nell’accredilamenito, come per la mag-
gioranza degli stali che con essa hanno
concluso una convenzione in vigore. Al-
larché il metodo & invece quello del-
I'esenzione (o esclusione), la maggior
parte dei trattati italiani lo affianca all’al-
tro metodo, che & tipicamente stabilito
per taluni elementi reddituali, quali divi-
dendi, interessi € canoni, in ragione delle
limitazioni di ordine quantitativo che gh
accordi pongono al prelievo nello stato
della fonte,

All'obblige di esentare (0 escludere)
si accosta tipicamente, nei trattati italiani
¢ ncl modello Ocse, 1a previsione secondo
cui lo stato di residenza conserva il diritto
di tenere ¢onto, nella determinazione del-
I'aliquota, dei redditi e dei patrimoni
esentali o esclusi (clausola c.d. exemption
with progression, in contrapposizione alla
full exemption). Circa I'obbligo di accredi-
tamento dell'imposta €stera, nei trattati
italiani vigenti, similmente al modello
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Ocse, & di regola previsto che I'ammon-
tare dell'imposta estera da portare in de-
trazione da quella dovuta nello stato di
residenza non possa eccedere la quota di
imposta di tale ultimo stato attribuibile
agli elementi di reddito o di patrimonio
esteri (¢.d. ordinary credir).

Infine, per lo stato italiano, quale
stato di residenza, & previsto nei trattati
che nessuna deduzione debba cssere ac-
cordata allorché I'elemento di reddito sia
assoggettato in Ttalia ad imposiziong me-
diante ritenuta alla fonte a titolo d’impo-
sta su richiesta del beneficiario di detto
reddito ed in base al diritto interng ita-
liana.

Paora Tamco
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