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« L'Europe ne se ferpas d’'un coup, ni dans une construction d’'ensemble:
elle se fera par des réalisations concretes
créant d'abord une solidarité de fait »

Robert Schuman —-1950

« Je refuse une Europe qui ne serait qu'un marahé,zone de libre-échange

sans ame, sans conscience, sans volonté polisqns,dimension sociale ».

Jacques Delors — 1998

Parte |

PREMESSE: LA DOPPIA IMPOSIZIONE COME
FENOMENO ECONOMICO E CATEGORIA GIURIDICA.

11 Premessa.

Nello scenario europeo che dopo I'entrata in vigiekTrattato di Lisbona il 1°
dicembre 2009 é caratterizzato da una crescentziwe istituzionale e da una sempre
piu intensa integrazione giuridica, diventa prets#anecessita di offrire una soluzione
sistematica rinnovata al problema transnazionalla d®ppia imposizione nel campo
della fiscalita diretta, che affligge il pieno ragggimento degli obiettivi dell’'Unione.

Proprio la corretta individuazione di questi obieticostituisce l'ineludibile
punto di partenza dellindagine. E grazie al precesmesauribile di trasformazione
dellordinamento europeo, alimentato dalla periadicevisione dei Trattati ma

soprattutto dal lavorio incessante della giurispnmh, che € possibile oggi affermare



che tra gli obiettivi imperativi dell’ordinament@munitario vi € I'eliminazione delle
forme di doppia imposizione che gravano sui flasseddito transfrontalieri. Un simile
obiettivo scaturisce infatti come corollario dajjeneralizzazione del divieto di porre in
essere restrizioni alle liberta fondamentali. Diwiehe a sua volta, come si avra modo
di dimostrare ampiamente, trova spiegazione nellata natura giuridica di tali liberta,
che non possono piu dirsi soltanto meri parametonemici, ma piuttosto autentici
diritti.

E cosi una risposta europea, unitaria e strutturatatema della doppia
imposizione puo nascere soltanto realizzando iicdi equilibrio tra la dimensione
economica, orizzonte naturale del diritto europeda dimensione piu propriamente
giuridica, che sfida l'interprete a riconoscererdimare nuove categorie giuridiche, che
dal mercato traggono la propria legittimazione enarcato poi si rivolgono per
regolarne lo sviluppo. Tale risposta europea, dangeve necessariamente collocarsi
tra ordinamento (o, per meglio dire, tra ordinarmeatmercato, conciliando cioe la
duplice natura del fenomeno della doppia imposejoche €, da un lato, fattore
economico capace di alterare la neutrale allocazawile ricchezze, e, dall’altro lato,
categoria del diritto che chiama una regolamentezgiuridica da parte dei ventisette
legislatori nazionali nel rispetto dei principi @tduzionali) cogenti dell’ordinamento
europeo.

Cio premesso, per svolgere al meglio l'indagindascbmpatibilita della doppia
imposizione con i principi di un diritto europeo @ontinua evoluzione, si €& ritenuto
opportuno e proficuo scegliere un punto di osseovez privilegiato quale la
significativa vicenda della tassazione dei dividemansfrontalieri in Europa, la quale
assume un valore paradigmatico. L'intreccio depap tra socio e societa, infatti, si
pone al centro di un nodo di problematiche di paite di tecnica fiscale in cui si
incontrano ma soprattutto si scontrano esigenzgettito e di tutela della sovranita, da
un lato, ed esigenze di equita sostanziale e remminiinazione, dall’altro lato.

In particolare, si tratta di un tema che consenmtgcdstruire le problematiche
legate sia alla doppia imposizione giuridica sia @loppia imposizione economica,
fenomeno quest’ultimo da sempre trascurato nellimnldel diritto tributario
internazionale, che richiede oggi una rinnovatanaibne alla luce dei principi del
diritto comunitario. Entrambi gli aspetti del feneno stimolano riflessioni ad ampio
raggio e con effetti importanti sull’evoluzione @ncreta applicazione del diritto

europeo.



Sotto un primo aspetto, infatti, i problemi implicdalla tassazione dei dividendi
in Europa derivano dal fatto che gli ordinamentii d@ngoli Stati Membri
tendenzialmente si adoperano per eliminare la @oppposizione economica gravante
sui dividendi interni, realizzando a tal fine forrdeintegrazione dell'imposizione sui
soci e sulle societa, le quali non si applicandtatia, alle situazioni in cui sono
coinvolti flussi di dividendi transfrontalieri, ientrata o in uscita. La disparita di
trattamento che ne consegue si pone in conflittoi @rincipi fondamentali del mercato
unico europeo, articolati sul binomio “liberta” enbn discriminazione”, che mirano a
creare la parita nelle condizioni di accesso eziome del mercato per gli operatori
economici, ed oggi, sulla scia dell'introduziondlaleittadinanza europea, anche la
parita di opportunita per i cittadini dell’'Unione.

Sotto un diverso aspetto, invece, la doppia impasée giuridica origina dalla
mancanza di regole comuni in punto di ripartiziate poteri impositivi tra Stati. E
poiché anch’essa crea effetti distorsivi del mercatdell’esercizio delle sue liberta,
conduce ad una rimeditazione in chiave comuni@eiaradizionali principi impositivi
di fonte e residenza, nonché ad approfondire t#lssa ottica la teorica delle cause di
giustificazione a disposizione degli Stati.

Inoltre, in quanto oggetto classico delle Convenzioternazionali, la tassazione
dei dividendi € un tema che consente anche di atpdrprofilo puramente sostanziale
del problema della doppia imposizione per affromtérprofilo della competenza alla
sua eliminazione e della gerarchia delle fontiJ@smdo il faticoso raccordo delle fonti
convenzionali tipiche del diritto internazionalencte fonti proprie dell’ordinamento
comunitario e, conseguentemente, con il sindacgita Gorte di Giustizia.

Avvalendosi degli strumenti dell'ordinamento contano e sfruttando la loro
forza innovatrice, questo lavoro si pone l'obiaitiambizioso, ma — si tentera di
dimostrare — non utopistico) di proporre una sanoei evolutiva per affermare
I'incompatibilita della doppia imposizione, tantdugdica quanto economica, con la
liberta di circolazione dei capitali, la liberta sliabilimento e, non da ultimo, con le
tradizioni costituzionali comuni della maggior gadegli Stati membri. Cio che oggi
emerge con forza dall’esame del materiale normatigiurisprudenziale é, infatti, la
chiara affermazione di una dimensione costituzergell'ordinamento europeo, che
costringe a ripensare le categorie tradizionali aquehdro del sistema di valori della

costituzione materiale.
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La vicenda legata all'imposizione dei dividendir@enon si limita a rivestire un
interesse solo perché oggetto di un nutrito filgngisprudenziale, che consente una
compiuta ricostruzione teorica del problema. Faoeusb di un metodo induttivo, si
possono trarre da essa orientamenti di sistema absaanti, utili, in particolare,
nell’ottica di un’applicazione ad altre fattispecti doppia imposizione che si
rintracciano nei rapporti fiscali internazionalicee rilevano sul piano comunitario (si
pensi alle forme di doppia imposizione generate plalievo di exit taxes dalle
discipline antielusive sui prezzi di trasferimentosulle CFC, oppure legate alla
tassazione di redditi di lavoro e pensioni, ovvancora alla doppia imposizione delle
eredita, ovvero, infine, ai regimi di imputazionelld perdite transfrontaliere). Tali
fattispecie riguardano infatti specifici regimi teeiali, posti in essere dagli Stati
Membri perlopiu con finalita di salvaguardia defleopria giurisdizione tributaria, e
quindi a contrasto di comportamenti elusivi e aeshf del principio di territorialita
dell'imposizione. Esse sono state fino ad oggi tiggeell’attenzione comunitaria sotto
aspetti diversi da quello della doppia imposizioBe.vuole ora dimostrare come la
rilevanza comunitaria di queste ipotesi sia datzhar(se non soprattutto) dal fatto che
esse danno origine a una duplicazione del caricotério sulla stessa manifestazione di
ricchezza transfrontaliera: rilevano cioe ai finglld doppia imposizione, talvolta
economica e talvolta giuridica, che sorge dal mancamordinamento della potesta
impositiva dello Stato della fonte e dello Statdladeaesidenza, o dalla mancata
integrazione delle relative discipline. Si daravaralell’opportunita di affrontare tal
fattispecie sotto questo punto di vista, dimostoaimdtal modo la portata estensiva dei
risultati raggiunti nell’analisi della tassazionei dividendi. Il principio comunitario di
riparto, che si é elaborato, agisce come critemegalizzato per risolvere ogni
fattispecie di doppia imposizione, anche quelle dbeessero emergere in futuro nel
panorama della fiscalita transnazionale in Europa.

In tesi, dunque, la doppia imposizione, tanto gigda quanto economica, € una
fattispecie tipica di restrizione all'esercizio leeliberta comunitarie, e pertanto deve
essere affrontata ed eliminata in una prospetiigistema.

E cosi, il percorso della tesi si divide idealmentdue fasi. Se la prima, appena
descritta, parte dal mercato per arrivare all'oadiento e inquadra il rapporto tra
doppia imposizione ed Unione Europea, la seconda, favece, prende le mosse
dall’'ordinamento per arrivare al mercato, mira cgdoéondizionare la realta economica

effettiva per renderla coerente con i contenuti giahcipio giuridico enucleato nella

11



prima fase. In altri termini, la seconda fase serygospettare gli strumenti per attuare
in concreto l'obiettivo di elisione della doppia posizione nel mercato europeo;
strumenti che passano attraverso la definizionecugri per un riparto “comunitario”
della giurisdizione tributaria degli Stati Memb8i crea in tal modo una circolazione
virtuosa, un’intima integrazione, tra la sfera pliencipi e quella del mercato.

In questo quadro, la trasformazione giuridica diéfiertd economiche in veri e
propri diritti, cui all’inizio si & fatto cenno, eee a superare i limiti di un’impostazione
meramente transnazionale. Costituisce infatti ibspggio finale ed essenziale per
assicurare il successo dell’obiettivo di un mercpenamente concorrenziale, privo
delle distorsioni causate dalla doppia imposizidee flussi reddituali transnazionali.
Solo tale trasformazione, in ultima istanza, pwgtienare un intervento comunitario in
materia di riparto dei poteri impositivi, il qualeon potrebbe giustificarsi se non in
attuazione di un precetto — per cosi dire — “coziitnale”. Il riparto di imposizione &
tradizionalmente una prerogativa degli Stati, cb& esercitano attraverso convenzioni
internazionali, ossia strumenti pattizi dello stessngo del Trattato dell’Unione in cui
sono affermate le liberta fondamentali. Per conserale “riparto comunitario” di
giurisdizione, indispensabile per scongiurare Ippi® imposizioni, non e sufficiente il
richiamo alla diretta applicabilita delle libertamounitarie: solo una norma dotata di
forza superiore a quelle pattizie puo consentirégngarenza nella liberta negoziale
degli Stati Membri sul piano internazionale.

Un effetto secondario, ma non meno importante,adathsformazione delle
libertd in diritti soggettivi si verifica sul piandella tutela giurisdizionale: viene
attribuito al singolo contribuente europeo il doitlla disapplicazione della normativa
che causa il doppio carico fiscale e il dirittarighrcimento del pregiudizio subito per il
verificarsi di una doppia imposizione.

Ma non é tutto. Questo approccio consente di vatare ulteriormente il profilo
“individuale” delle liberta, riempiendole finalmenti contenuti sostanziali positivi, e
non piu solo negativi (in termini, cioe, di diviethb restrizioni). Cio si traduce nella
possibilita di teorizzare — a partire dagli elemegia presenti nell’elaborazione
giurisprudenziale — una concezione europea di d@paontributiva, con potenzialita
dirompenti sulle modalita tradizionali di applicaze del diritto comunitario.

Lontano dagli schemi rigidi del diritto positivd, percorso che si intraprende
sconta tuttavia l'esistenza di una diffidenza ratiicnei confronti di una visione

“economica” dell’ordinamento giuridico. «La doppmposizione in senso economico &
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quella giuridicamente irrilevante. Essa, quindi mowietata, quale che sia il significato
che si dia a tale divietd»Affermazioni di questo tenore non sono infreqiientianno
la misura della difficolta concettuale che si daffeontare per porre le basi di un nuovo
ragionamento, fondato su argomenti di equita eragpiall’affermazione delle regole
fondamentali di un libero mercato.

La stessa giurisprudenza della Corte di Giustigm,da un lato & il motore
fondamentale di questa evoluzione, dall’altro Isitonostra spesso esitante e adotta un
atteggiamento che, piu che prudente, si puo defiimunciatario: si pensi in particolare
alle sentenze in tema di doppia imposizione gigadiche abdicano totalmente alla
possibilita di intervenire in questo campo con smni conformi al diritto comunitario.

La ricostruzione svolta in questa sede e un pazidavoro di ricerca e
interpretazione degli indizi che I'ordinamento euego, e la giurisprudenza in modo
particolare, offrono all'interprete, seppure ad wtadio embrionale e forse in alcuni
casi in modo addirittura inconsapevole. Tutto questlla speranza di portare almeno
un minimo contributo per districare queste compmegsoblematiche in chiave
comunitaria, e comunque nella certezza che I'dbeeispiratore € quello di aumentare

il grado di tutela dei cittadini-contribuenti eusp

! Fregni, M.C. Appunti in tema di doppia imposizione interiraRiv. Dir. Sc. Fin., 1993, II, p. 17.
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1.2 Le cause e gli effetti economici della doppia mposizione
internazionale, giuridica ed economica. Gli elementgiuridici costitutivi della

fattispecie.

1.2.1 Le cause della doppia imposizione internaziate: conflitto tra criteri
di collegamento.

| fenomeni di doppia imposizione internazionalengnsificano sempre di piu in
grado proporzionale all'internazionalizzazione ‘d@elbnomia e alla progressiva
estensione delle pretese tributarie degli Statihansu situazioni reddituali e
patrimoniali realizzate fuori dal proprio territori

Da un punto di vista prettamente tecnico, accadeucla stessa fattispecie risulta
collegata a piu ordinamenti giuridici, e si verdjai conseguenza, un prelievo tributario
sovrapposto, dato dall’applicazione di norme comeraneamente vigenti nei diversi
ordinamenti. Tale concorso di norme € originatd'@a#bzione, in ciascun ordinamento,
di determinati criteri di collegamento, la cui appkione congiunta non risulta
coordinata.

Limitando la ricognizione al campo delle imposteette, si pud osservare che i
criteri di collegamento che determinano I'aspegaitoriale del tributo hanno una
duplice natura, oggettiva oppure soggettiva. Alianp categoria si riconducono i criteri
basati sulla localizzazione del cespite produttiforeddito e sul luogo di esercizio
dell'attivita; al secondo gruppo appartiene invéeeiterio della residenza del soggetto
erogatore ovvero percettore del reddito.

E’ quando due (o piu) Stati attraggono ciascuntar@bpria sfera impositiva un
medesimo presupposto di imposta, che si verifitenbmeno della doppia imposizione.
Esso e dunque conseguenza della sovrapposizionerigiri di collegamento
confliggenti, per loro natura, cioe a livello sisi@ico, ovvero perché un certo
contribuente presenta effettivi elementi di conmsscon piu giurisdizioni, cioé a
livello di singola fattispecie. In linea di prindég comunque, il problema sorge perché
tutti i principali criteri di collegamento generadmte utilizzati esprimono una pretesa
fiscale extraterritoriale.

Si possono verificare nella prassi tutte le diversmbinazioni: (i) conflitto tra
due criteri oggettivi (es. diversa individuazioret iogo di produzione del reddito); (ii)
conflitto tra due criteri personali (es. un soggettene considerato collegato a due

diverse giurisdizioni fiscali); (iii) conflitto trariterio personale e oggettivo.
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Da queste ipotesi di effettivo contrasto tra pidimamenti, va tenuta distinta
I'ipotesi di doppia imposizione derivante dalla elisa interpretazione, fornita dalle
autoritd amministrative e giudiziarie di due Padsino stesso concetto giuridfco

Le ipotesi di contrasto tra criteri della stesstura(duplice criterio oggettivo o
duplice criterio soggettivo) riguardano un condlitthe potrebbe definirsi formale, in
guanto si risolve sul piano delle qualificazionumggliche di fonte ovvero di residenza:
doppia residenza, ad esempio, che puo esserdeitivaf qualora un soggetto presenti
concretamente i requisiti richiesti per la possedarresidenza in entrambi gli Stati,
ovvero anche presunta, qualora la residenza indena@ue Stati Sia riconosciuta per
effetto delloperare di una presunzione. Nell'odi®r scenario globalizzato
caratterizzato da una grande mobilita non sonedpfenti questi casi di residenza in
due giurisdizioni diverse. Proprio a risolvere du@sconvenienti sono finalizzate le
clausole di c.dtie breakcontenute nelle Convenzioni internazionali

Diversamente, l'ipotesi di conflitto tra un criteroggettivo e uno soggettivo
coinvolge piu a monte una diversa impostazioneadedilitica fiscale sostanziale, che
oppone lo Stato della residenza del percettoreSadto della fonte del reddito.

Nelle soluzioni di diritto positivo adottate da@tati molto spesso accade che i
due principi si trovino a coesistere: mentre, quiigrincipio di tassazione del reddito
mondiale estende la potesta impositiva dello Statguestione sui propri residenti
anche al di fuori del proprio territorio, il priqo di tassazione alla fonte estende la
potesta impositiva statale sui soggetti non residdm®e operano sul territorio nazionale
e vi producono dei redditi che sarebbero impongglprodotti da soggetti residenti.

Da quanto esposto, si comprende come strettamemeesso al tema della
doppia imposizione sia il tema della territoriakitéi tributi. Si tratta infatti di effettuare
un coordinamento tra I'imposizione dei residentr pereddito prodotti all’estero
(principio di tassazione dell'utiie mondiale) e Haedei non residenti per i redditi
prodotti nel territorio nazionale (espressionetttirelel principio di territorialit&)

La connessione tra i concetti di doppia imposizienterritorialita emergera in

tutta la sua forza al momento dell'analisi dellari@ delle cause di giustificazione

Per I'approfondimento di questa ipotesi si rimaatauccessivo paragrafo 1.2.2.
Nel Modello OCSE ldie break clausen punto di residenza & contenuta all'art. 4, cheiea i
possibili contrasti tra gli ordinamenti degli Statintraenti definendo il concetto di residenza dettare
nei rapporti convenzionali.

V. Adonnino, P., voce «Doppia imposizione» in Efmpedia Giuridica Treccani, vol. XII.

3
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elaborata dalla Corte di Giustizia. Ma, per appndice il tema, si rimanda ai capitoli

Successivi.

1.2.1.1 Il principio di tassazione in base alla rédenza.

Criterio di collegamento personale per eccellenzb gincipio di tassazione
fondato sulla residenza, nato nella tradizioneidica anglosassone ma ormai assurto al
rango di norma consuetudinaria genetaletto criterio prevede che i soggetti residenti
in un determinato Stato vengano assoggettati adsmione per il loro reddito ovunque
prodotto, indipendentemente dal fatto che esswiddaifonti nazionali o estere.

Fondamento applicativo di tale principio € dungeerésidenza del soggetto
contribuente, intesa come suo collegamento coeriitdrio in cui gode del reddito o
comunque fruisce dei servizi pubblici dello Sta®o.tratta di una specificazione del
principio di extraterritorialita della potesta ingitiva degli Stati, secondo il quale la
sovranita dello Stato in materia tributaria nonoimica limiti di diritto internazionale e
puo esplicarsi anche fuori dei confini territorjah ragione del collegamento materiale
del contribuente con il territorio dello Stato.

A sostegno del principio in questione sono statdotid varie giustificazioni
teorich&. Innanzitutto, viene sottolineato il particolaieaolo di appartenenza che lega
un soggetto al suo Stato di residenza, in baseaédi ritiene doveroso che chi risiede
permanentemente o abitualmente in un dato tewitoontribuisca alle spese comuni
della collettivita di riferimento.

Secondariamente, si ripete spesso I'affermaziomeilgbrincipio di residenza e
preferibile a quello della fonte (infra) perché quest’ultimo presterebbe maggiormente
il fianco a condotte evasive da parte del contmibeeSi presume infatti che I'assenza
dell'investitore straniero dal territorio renda piifficoltoso per lo Stato della fonte
rintracciare e tassare i redditi di tale soggetto.

Infine, il criterio di residenza é ritenuto coemerton il principio di capacita
contributiva, presente in molte Costituzioni nazlbn Assumendo come base

imponibile il reddito mondiale, lo Stato di residen infatti, tiene in considerazione ai

® Santamaria, B., Diritto tributario, parte specidfiscalitd nazionale e internazionale, Giuffré, avib,

2006, p. 472 ss.
®  Sul punto si rimanda all’analisi di Panayi, Dquble Taxation, Tax Treaties, Treaty Shopping ted
European CommunitKluwer Law International, 2007, p. 3 e ss..
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fini del calcolo dellimposta progressiva la posizeé finanziaria complessiva del
contribuente.

La tassazione in base alla residenza viene adgbrataipalmente dai Paesi
esportatori di capitali, mossi dalla preoccupazidnestendere la propria giurisdizione
fino a ricomprendere i redditi generati dagli inueenti di capitali effettuati dai propri
residenti all'estero.

Una variante del principio descritto e quella chevpde come criterio di
collegamento per la tassazione dell'utiie mondiade tanto la residenza, quanto la
cittadinanza. La giustificazione dell'imposizion® questo caso, si riconduce alla
sovranita esercitata da ciascuno Stato sui pragaidmi, che si traduce concretamente
nella facolta di conferire loro diritti e di poreeloro carico obbligazioni, anche al di
fuori dei confini territoriall. E' questa la soluzione prescelta dall'ordinamento
statunitense, ma, oltre a questa pur importantezémae, sono molto rari i casi di sua
applicazione, in quanto il criterio della cittadmza risulta superato in un contesto

internazionale caratterizzato dalla mobilita gelizzata delle persone e dei capitali.

1.2.1.2 Il principio di tassazione alla fonte.

Opposta € la prospettiva in cui si pone il pringigiella tassazione alla fonte,
comunemente indicato anche come principio di taratita, secondo cui i soggetti non
residenti in un determinato Stato vengono comuragseggettati ad imposta per i loro
redditi derivanti da fonti poste nel territorio keStato.

Lo Stato, in questo caso, assoggetta ad imposizudtie redditi che presentano
un nesso economico con il proprio territorio, aspnedere dalla titolarita del reddito
stesso in capo a soggetti residenti 0 non residdisttenzione € concentrata
sull’origine economica del reddito, e gli Stati chaottano tale principio sono chiamati
a definire con regole preciseqgiantumdel reddito riconducibile al territorio.

Per giustificare I'imposizione alla fonte, si sesi in primo luogo che le
imposte prelevate dallo Stato sono dovute, in @paeo quasi sinallagmatico, per la
fruizione dei servizi pubblici, del quadro normatie, in generale, delle infrastrutture
che consentono lo svolgimento dell’attivita e laoquzione stessa del reddito. La

giurisdizione dello Stato della fonte si affermandue in rapporto diretto con

" Cosi Martha, R.S.JThe jurisdiction to tax in international law: theprmand practice of legislative

fiscal jurisdiction Kluwer law and taxation publishers, 1989, p. 25.
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I'inserimento dell'investitore estero nel contesoonomico del Paese e con la sua
possibilitd di fruire delle risorse naturali iviperibili®. In questo modo si tende ad
evitare che gli investitori non residenti sfruttireoopportunita offerte dallo Stato della
fonte per poi canalizzare interamente all’estergsilitato economico dell'investimento.
Gli oppositori di questa tesi rilevano, tuttaviapnme tale ragionamento non sia
esclusivamente riferibile al contesto dello Statellad fonte: anche I'ambiente
economico dello Stato di residenza, infatti, saeebb fattore imprescindibile per lo
svolgimento di attivita transfrontaliere da paré propri residenti.

Un secondo argomento in favore della tassaziorefalite fa riferimento alla
concezione tradizionale (forse da rivedere all@ Idelle dinamiche di globalizzazione)
di sovranita territoriale: imporre un prelievo fide su un reddito sorto all'interno del
proprio territorio rientrerebbe tra le facolta smve di uno Stato.

Al contrario della tassazione basata sulla resigenz sistema di tassazione alla
fonte favorisce gli Stati destinatari di investirtiestranieri, adottando un criterio di

collegamento oggettivo e non personale.

1.2.2 (segue) Le cause della doppia imposizioneamazionale: i conflitti
qualificatori. La nozione di dividendo.

In un contesto internazionale, la sovrapposizioneligderse definizioni dello
stesso concetto giuridico puo dare origine a femordedoppia imposizione o doppia
non imposizione. Se la soluzione ottimale sarelpbvero quella di addivenire ad una
qualificazione comune del concetto controvérsotuttavia pitl frequente la soluzione
che opta per eliminare, a valle, solo gli effetéigativi del conflitto classificatorio,
eliminando la situazione di doppia imposizione.

Classica e lipotesi della definizione del termitgividendo”, che si trova

ricorrente in tutti gli ordinamenti. Nonostante paesenza di una base concettuale

8 E il principio internazionale tradizionalmentenesciuto comesource country entitlemerin base al

quale the source country has the prior right to tax besis income from direct investment earned within
its jurisdiction. This principle can be justifiedidhe grounds that the source country has to fieathe
infrastructure and public services from which thesiness benefit{Conclusions and Recommendations
of the Committee of Independent Experts on Compaxation (Rapporto Ruding), 1992, pag. 23).

® E il problema che la dottrina tedesca tradizionalmedenominayualificationskonflikte Per quanto
riguarda gli Stati che fanno riferimento al Mode@CSE di Convenzione, il conflitto sull’attribuzien
della potesta qualificatoria delle fattispecie &dtrisolto nel 2000 con I'introduzione nel Comnaeit
della regola (peraltro non vincolante, data la reatdel Commentario) secondo cui lo Stato della
residenza deve accettare la qualificazione delitedgerata dallo Stato della fonte, e riconosceréale
base lo sgravio dalla doppia imposizione.
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comune, sono tuttavia assai numerosi gli aspdtardnziali tra un sistema e l'altro. A
guesta nozione, infatti, vengono di volta in votteondotti elementi reddituali di
diversa natura, a seconda che la definizione acat quella del sistema interno dei
singoli Stati, quella desumibile dalla Direttiva/985/CEE (c.d. Madre-Figlia), o dal
disposto delle convenzioni internazionali in vigore

In linea di principio, la definizione fiscale di fddendo” poggia su quella
elaborata nelllambito del diritto societario, ma daesta parzialmente si discosta,
talvolta ampliandone, talvolta restringendone legta. Diverso e infatti I'obiettivo che
anima la disciplina tributaria rispetto a quellacistaria. Nella prima rivestono
un’'importanza marginale fattori quali la forma gglica della societa distributrice, o il
concetto commerciale di “distribuzione di utili"pm sempre coincidente con la nozione
di dividendi. Cio che conta e la sostanza economékoperazione che concretizza un
trasferimento di ricchezza da una societa ai prepei, qualsiasi sia la forma concreta
assunta da tale trasferimento. In termini genegmaligche alla luce del commentario
all'art. 10 comma 3 del Modello OC$Epud definirsi dividendo ogni distribuzione di
utili da parte di un soggetto societario nei confraei propri soci, per il solo fatto di
tale loro qualifica, senza la previsione di alcupeestazione corrispettiva. La
distribuzione di dividendi si configura dunque comm@operazione attraverso cui Si
realizza una diminuzione quantitativa del patrinncsnciale e uno speculare incremento
del patrimonio dei soci.

Circoscrivere la definizione di “dividendo” validger il diritto tributario
internazionale e dunque anche per gli atti e larigpmudenza comunitaria, €
un’operazione di tipo ricostruttivo e non ricogwiti non esistono infatti appigli positivi
oltre al citato commentario OCSE, né si rinviend dgitto comunitario alcuna
definizione della nozioneiemmeno all'interno della Direttiva 90/435/CEE.

Cio premesso, vengono qui di seguito individuateurad ipotesi di doppia
Imposizione causate da una diversa accezione wat#rial concetto di dividendo nello

Stato della fonte e in quello della residenza, asaa ad esempio, di una diversa

9 | a nozione convenzionale di dividendo offerta dainena 3 dell’art. 10 & la seguenténcome from
shares, ‘jouissance’ shares or ‘jouissance’ rightsining shares, founders’ shares or other rightst n
being debt-claims, participating in profits, as Wwak income from other corporate rights which is
subjected to the same taxation treatment as incioome shares by the laws of the State of which the
company making the distribution is a resident»
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identificazione del soggetto distributore o del papo giuridico-economico che
“genera” i dividendi™.

1) Definizione del soggetto erogatore e regimi disparenza fiscalela

maggior parte degli ordinamenti riconosce come stiggrogatori di dividendi solo
quegli enti dotati di personalita giuridica che soautonomamente assoggettati
all'imposta sulle societa. La classificazione, @paerdallo Stato di residenza del
soggetto distributore, come ente fiscalmente traspa o come soggetto passivo
dell'imposta sulle societa, si rivela pertanto de@ agli effetti dell’eliminazione della
doppia imposizione nello Stato di residenza delefieiario della distribuzion@.
Accade, infatti, che i soci di societa estere @aspti siano alleviati nel proprio Stato di
residenza dalle imposte pagate all'estero sieobbtdi imposta personale sul dividendo
percepito sia a titolo di imposta sugli utili praticdall’ente/societa. Diversamente, |
soci di enti tenuti al pagamento dell'imposta esteulle societa, riceveranno perlopiu
nel proprio Stato uno sgravio dalla doppia impasiei giuridica (cioe dalle imposte
estere — es. ritenute — poste a carico dello sesg0) ma non dalla doppia imposizione
economica, ossia dalle imposte prelevate sul redlitla societa (per la distinzione tra
le due forme di doppia imposizione,infra). Frequente, inoltre, & l'ulteriore caso in cui
il conflitto sulla qualificazione degli enti cre#usazioni di doppia imposizione perché
uno Stato non concede il credito d'imposta per ist@@ssolte da un ente estero che sia
considerato trasparente ai sensi del proprio ondémo interno, ma che tale non sia nel
suo Stato di stabilimento (dove pertanto & stasoggettato ad imposta).

2) Diversa definizione della nozione di dividendwednfluisce sul riparto di

potesta impositivain generale, si verifica una duplice imposiziopeando lo Stato

della fonte tassa un reddito qualificandolo comeda@indo, mentre lo Stato di residenza
del percettore riconduce quel reddito a una divéngalogia (ad esempio reddito
d’'impresa, interesse, royalty, plusvalenza), persa@ naturale il regime di tassazione
esclusiva nello Stato di residenza del percetioréale situazione, infatti, quest’ultimo

Stato riterra I'assenza di una potesta impositiedlodStato della fonte e quindi

' Helminen M., The International Law Concept of Dividertluwer law International 2010, p. 3 e ss.
12 v. le osservazioni sul punto di Helminen, Mp. cit, p. 75.
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linsussistenza di ogni eventuale prelievo rispetitui garantire un credito d'imposta
Al contrario, qualora sia lo Stato di residenza,moa lo Stato della fonte, a qualificare
il reddito come dividendo, il conflitto di qualitizione porterebbe a una doppia non

imposizione, laddove lo Stato di residenza adsisiema dell’esenzioné

3) Qualificazione del reddito da cessione del trial dividendo deve

sussistere una determinata relazione tra due dogéfetché 'oggetto del trasferimento
di ricchezza (in forma di distribuzione) che ha daootra di essi possa definirsi
“dividendo”. Il beneficiario del dividendo puo, tavia, non coincidere con il titolare
della partecipazione al capitale della societaibistrice. Cio accade quando sono posti
in essere accordi di c.dividend stripping attraverso i quali un socio estero, rimanendo
proprietario del titolo partecipativo, aliena adsoggetto terzo (di solito residente nello
stesso Stato della societa) il diritto patrimoniale percezione del dividendo, evitando
cosi l'applicazione della ritenuta alla fonte geeente prevista per i dividendi in
uscita. Simili accordi presentano un’evidente itdalelusiva e vengono pertanto
contrastati attraverso una riqualificazione delfifim derivante dall’alienazione del
diritto ai dividendi in termini di dividendo esstesso, ovvero come plusvalenza da
alienazione. Quest'ultima soluzione e preferitalan@haggioranza delle convenzioni
internazionaff®, il cui obiettivo & risolvere le ipotesi di cortfb tra le qualificazioni
operate dallo Stato della residenza del socio atfiene dallo Stato della fonte del
dividendo: se, infatti, per il primo Stato si teatli plusvalenza e per il secondo Stato di
dividendo, quest’ultimo imporra una ritenuta albmtie mentre lo Stato di residenza, non
condividendo la qualificazione in termini di diviado, non si preoccupera di eliminare
la doppia imposizione giuridica. Ancora una voltdunque, da un conflitto

classificatorio si crea dunque un’ipotesi di doppi@osizione.

4) Riqualificazione deqli utili nella disciplina ©F in linea di principio, si

parla di dividendi in relazione ai soli utili digiuiti. Nei regimi antielusivi relativi alle

13 Per quanto riguarda il piano convenzionale, bisogoardare, tuttavia, che il Commentario al
Modello OCSE specifica che lo Stato della resideBzéenuto a garantire il credito d'imposta o
I'esenzione anche relativamente a quegli elemexidlituali su cui sussista un conflitto di qualificane
(cioé che lo stesso Stato di residenza non quailifftome dividendi ai sensi della propria normativa
interna). V. Commentario OCSftibart. 23, par. 32.3, pag. 314 della versione aggiaral 2010.

* Helminen, M. op. cit, p. 49.

> Per Helminen, M.op. cit, p. 106, la soluzione preferibile in via di serfiptizione e piu razionale &
quella che prevede comunque la tassazione deledigiml come reddito del socio, anche se quest’ultimo
ha trasferito i diritti patrimoniali legati alla gacipazione ad un diverso soggetto.
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controlled foreign companiesuttavia, gli utili non distribuiti da societa miwollate con
sede in Paesi a fiscalita privilegiata sono assatind dividendi distribuiti e tassati in
capo ai soci residenti secondo il regime proprid digidendi. La qualificazione
unilaterale operata dalla disciplina nazionale g@d un’imposizione duplice di questi
utili nello Stato della societa controllante e inetio della societa controllata (per

guanto con aliquote e regimi privilegiati).

1.2.3 La doppia imposizione giuridica internazionad.

Tentandone una definizione abbastanza completpusemlto generica, é stato
detto che la doppia imposizione internazionale @eltg situazione per la quale
un’attivita economica e colpita due volte dal ttipuda parte di due diverse autorita

impositrici, dello stesso ordine e tra loro indigenti»™®

, 0 anche «l'imposizione da
parte di piu Stati, e attraverso imposte simildelle stesse manifestazioni di ricchezza,
redditi o patrimoni che siano», «se l'imposiziomamplessiva che ne risulta supera
quella che risulterebbe dall'imposizione compleasta parte di ciascuno dei due
Stati»’. Coerentemente, per la definizione data nell'idtizione al Modello OCSE
(paragrafo 3), ikaternational juridical double taxation can be gealy defined as the
imposition of comparable taxes in two (or more)t&an the same taxpayer in respect
of the same subject and for identical perieds

Tratto identificativo del fenomeno €& dunque la spwosizione tra i fatti
imponibili tipizzati da due o piu ordinamenti, cden conseguenza che la congiunta
applicazione di diverse leggi nazionali ha per tedfeli assoggettare due o piu volte ad
imposta la stessa ricchezza. E’ pertanto corredttage di concorso di norme, piuttosto
che di conflitto tra le stesse, in quanto ciascaoama applicabile alla fattispecie
doppiamente tassata € riconducibile ad un diverdimamento sovrartd.

Fenomeno che si rileva dall’osservazione empirieladprassi tributaria sul
piano internazionale, la doppia imposizione ha umadura controversa sul piano
giuridico. Non vi e infatti unanimita in dottrinaulsopportunita di riconoscerle la

dignita di “istituto giuridico” proprio dell'ordinanento internazionale. Voci autorevoli

6 carli, C.C., voce Cooperazione internazionaleutdhia in «Enciclopedia Giuridica Treccani», vol.
IX.

" Fantozzi, A., Vogel, K., voce Doppia imposizioneteinazionale in «Digesto disc. Priv., Sez.
Comm.», p. 181.

8 Tarigo P.,Gli elementi costitutivi della doppia imposizioneternazionale quale fattispecie dei
Trattati, in Rass. Trib., 2009, 3, p. 670.
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gualificano il fenomeno sul piano meramente faduascludendo che esso formi
oggetto di una fattispecie presa espressamenteonsiderazione dall’'ordinamento
internazionale e pertanto escludendo che possain@de effetti giuridict®.

Per taluni, addirittura, fondare la nozione di dappnposizione su concetti
strettamente giuridici sarebbe limitativo della gibgita di includere nella categoria, in
via interpretativa, anche fenomeni con connotatvedii da quelli tipicamente
riconosciuti, come sarebbero le ipotesi di doppipasizione economica, normalmente
ignorate dal sistema delle Convenzioni internadiéha

Invece, per i fautori della tesi affermatfvache riconoscono nella doppia
Imposizione una vera e propria fattispecie deliloathento internazionale produttiva di
effetti giuridici, si rintraccia il fondamento pdisio nell’art. 23 delle convenzioni
stipulate (dallo Stato italiano) sulla base del sllmdOCSE (v.infra), secondo cui «la
doppia imposizione sara eliminata nella seguentaiema [...] Per quanto riguarda
I'ltalia: [...] se un residente italiano possiedeneénti di reddito che sono imponibili in
(altro Stato contraente), I'ltalia puo includerdladase imponibile di tali imposte detti
elementi di reddito, a meno che espresse disposidala presente Convenzione non vi
si oppongano. In tal caso I'ltalia deve dedurrdedmhposte cosi calcolate I'imposta sui
redditi pagata in (altro Stato contraente)».

In questottica, la doppia imposizione si configureome fattispecie
giuridicamente rilevante per i soggetti del diritbbernazionale: si tratterebbe, in buona
sostanza, di un fatto che l'ordinamento internazierassume come fatto giuridico,
come fattispecie. Cio significa che é I'ordinameatgtabilirne gli elementi costituivi,
ossia quelle condizioni che devono necessarianeeob@giuntamente realizzarsi perché
la fattispecie venga ad esistenza e produca effieltiigatori giuridicamente vincolanti
in capo a soggetti specificamente determinati.

Questo angolo di prospettiva sul tema presentatispoolto interessanti e

consente di avvicinarsi ad una definizione del feapno in chiave giuridica. E’

% In questo senso si esprime Vogel, ®n double taxation conventiars commentary to the OECD-,
UN- and US model conventions for the avoidance mfbte taxation on income and capital with
particular reference to German treaty practid€luwer Law International, 1997, p. 10; nonchg ka
dottrina italiana, Miraulo, A.Poppia imposizione internazional&iuffré, 1990, p. 12, per cui: «questa
configurazione [della doppia imposizione come ustitgiuridico] sarebbe invero in sé incompatibitanc
l'intrinseca illegittimita, o negativita del fenome.

%0 van Hoorn, J.La concorrenza internazionale e la eliminaziondaldbppia imposizionen Dir. Prat.
Trib., 1967, |, p. 453.

2L V. Tarigo, P.La doppia imposizione giuridica internazionale cofatispecie disciplinata nei trattati
bilaterali, in Riv. Dir. Trib., 2009, 10, p. 902.

23



opportuno, pertanto, seguire questa impostaziormrainciare con l'analisi degli
elementi costitutivi della fattispecie, per poi feofmarsi sugli effetti che la stessa

produce.

1.2.3.1 Gli elementi costituivi.

Quanto al primo aspetto, la doppia imposizioneidica internazionale viene
tradizionalmente riconosciuta al ricorrere di upidita di tipo sia oggettivo, in termini
di identita del presupposto d'imposta (o, come megjl vedra, del fatto imponibile) e
delle imposte applicate, sia soggettivo, intesa ecadentita del contribuente, sia
temporale, come identita del periodo d'imposta.

Sul versante oggettivo, € necessario in primo luetcarire cosa debba
intendersi per presupposto, ai fini che qui inteae®. Poiché si sta affrontando un
fenomeno transnazionale, rispetto al quale vengataralmente coinvolte discipline
normative differenti riconducibili a diversi ordimenti nazionali, concepire il requisito
di identitd del presupposto secondo la nozione ip@cdegli ordinamenti interni
condurrebbe a svuotare di contenuto la stessamoziodoppia imposizione.

Richiedere lidentita del presupposto significhdreb in buona sostanza,
postulare lidentitd della qualificazione giuridicalel fatto materiale, della
manifestazione reddituale (o patrimoniale), dellasé imponibile, ritenendo in
mancanza che non si versi in una fattispecie dpdopnposizione per assenza di uno
dei suoi elementi costitutivi. Un’interpretazionggarosa in questo senso avrebbe
I'effetto di restringere, se non addirittura negdi@oplicabilita dei trattati. E’ evidente
il risultato paradossale a cui giunge questa moagine, soprattutto ove si ponga mente
al fatto che ogni ordinamento adotta differentiestidi qualificazione giuridica, legati a
peculiari ragioni storiche e alla propria specificadizione economica-finanziaria. Alla
luce di cio, e evidente come l'accezione piu ctersia dunque quella che intende il
termine “presupposto” in senso atecnico, come fattateriale, o, secondo la
terminologia adottata nelle altre versioni lingioke del Modello OCSE, comfait

générateuy o same subject matter
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Anche il dato positivo che si rinviene nel sistediaconvenzioni dello Stato
italiano evidenzia come l'eliminazione della dopmaposizione non dipenda da una
necessaria identita delle basi imponfili

L’ulteriore elemento rappresentato dall'identitad@mparabilitd) delle imposte
applicate é strettamente connesso alla definizione si é data dell'identita di
presupposto come identitd di fatto imponibile. Seesjo in ultima istanza é
riconducibile ad un reddito (0 ad un patrimoniopme manifestazione di capacita
economica del soggetto passivo, allora 'imposieidiovra ritenersi “analoga” nei due
ordinamenti in quanto miri a colpire lo stesso tgiocapacita contributiva (reddito o
patrimonio). L'identita delle imposte si ricondued’identita del fatto economico e
potranno ritenersi tra loro comparabili due impasiereddito, ovvero due imposte sul
patrimonio, attestandosi la comparazione solo ®stgupiano assolutamente generale.
In ogni caso, questo giudizio di comparabilita @epesso svolto a monte dal diritto
interno di uno Stato oppure forma oggetto delléuysabni convenzionali.

Sempre sul piano oggettivo si richiede, inoltreg da doppia tassazione si
verifichi con riferimento ad uno stesso periodangpbsta. Anche questo requisito, del
resto, viene generalmente considerato come unasaréme dell’elemento oggettivo
dell'identita del presuppostd

Passando all'analisi dell’elemento soggettivo cspeale, anch’esso merita una
riflessione particolarmente attenta. Non € un cds®la doppia imposizione giuridica
internazionale sia stata definita come doppia irizpmse in senso soggettith In base
al requisito dell'identitd soggettiva del contrilote, infatti, € necessario che la duplice
tassazione vada ad incidere sullo stesso sogge#isivo, come tale identificato da
entrambi gli ordinamenti nazionali interessatialtre parole, deve sussistere in capo a
tale soggetto, necessariamente residente in unlb 8&di contraenti, una relazione
qualificata rispetto all’elemento materiale generat di reddito in entrambi gli
ordinamenti che impongono una tassazfdnée Convenzioni stipulate dall’ltalia,

22\, Tarigo, P.Gli elementi costitutivip. 672.

% Nellambito delle imposte “continuative” (come rtiposta sul reddito), il presupposto infatti puo®
compiutamente definirsi solo con riferimento alipdo d'imposta in cui il reddito matura. L'identita
temporale in quanto tale diventa “inessenzialelgperozione di doppia imposizione”. Cosi, FantoZzi,
Vogel, K., voce Doppia imposizione internazionai¢, p. 187.

4 Fregni, M.C. 0p. cit.

% Sj veda la sentenza della US Tax Court, del 9lef®43, nel casdrving Air Chute Co. V.
Commissionerrelativo alla situazione di una societa americelma percepiva canoni per aver concesso
un brevetto ad una societa inglese. Quest'ultim@&vavversato un'imposta all’erario inglese,
trasferendone poi I'onere economico sulla societgeracana, la quale aveva quindi chiesto di poter
dedurre dallimposta statunitense I'imposta assgl&a rivalsa” nel Regno Unito. Il credito per I'posta
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ponendosi in linea con il diritto interno, qualdito tale relazione tra soggetto e reddito
(o patrimonio) in termini di possesso.

Per opinione comune, l'apprezzamento dell'idens@gggettiva non e mai
rimesso a criteri rigidi e formali, ma piuttosto veée fondarsi sulla valutazione
dell'identita “sostanziale” del contribuente, qualeggetto che realizza il presupposto
normativamente previsto, a cui e attribuibile ttdeche esprime la capacita contributiva
colpita dai due tributi, «prescindendo da figure slano destinatarie di meri obblighi
formali o, pur sostanziali, ma estranee alla reattione del presupposto d'imposta»

Peraltro, si osserva che postulare l'identita djg&ito passivo come elemento
essenziale della fattispecie risponde principalmatitesigenza di marcare una linea di
confine rispetto al fenomeno della doppia imposigieconomica. Tanto che per alcuni,
essendo proprio questa la sola funzione dell’elémsoggettivo, il requisito di identita

personale non assurgerebbe al rango di elementitutios della fattispecie.

1.2.3.2 Gli effetti (rinvio).

Tanto premesso, e assumendo come riferimento ténsé convenzionale, si
sposta ora lattenzione alla determinazione dé#ited giuridico ricollegato al
verificarsi di tutti i descritti elementi costitutie dunque all’insorgere di una fattispecie
di doppia imposizione internazionale.

Tale effetto consiste nellobbligo di accreditanentlel'imposta assolta
all'estero, ovvero di esenzione del reddito ivi da@ssato, ossia in un obbligo di
eliminazione della duplicazione di imposta (sultemnuito dei metodi i eliminazione, v.
infra par. 1.3.3).

La situazione giuridica che viene in essere puditsif propriamente nei termini
positivi di obbligazione, e non invece in terminirdero potere, come nemmeno nei
termini negativi di un divieto di doppia imposize(v.infra par. 1.3.2).

Mentre, sul piano dei destinatari, come risultd’idgbostazione del Modello
OCSE, gli effetti della fattispecie si riversandleibtato in cui risiede il percettore del
reddito. La residenza del soggetto, infatti, € pmpelemento prescelto al fine di
ricollegare il fatto economico oggetto dell'impasize plurima con lo Stato contraente

assolta all’estero, tuttavia, venne negato per anare del requisito di identita soggettiva, riterenbe la
societa americana non aveva pagato alcuna impb8tz@inglese in qualita di contribuente direttoa
aveva sopportato solo un maggiore onere economico.

® V. Tarigo, P.Gli elementi costitutivicit., p. 685.
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tenuto a eliminarla. La ripartizione del potere ospivo comunemente seguita in
ambito internazionale pone in capo allo Stato didenza il compito di rimuovere
'impatto economicamente e giuridicamente negatieb duplice prelievo fiscale (v.
infra par. 1.3.4.1).

1.2.4 Raffronto con la categoria della doppia impasione interna: cenni.

Nell’ordinamento italiano, sono due le norme chetemplano espressamente il
fenomeno della doppia imposizione giuridica interpanendone il divieto. Ai sensi
dell'art. 67 D.P.R. 29 settembre 1973 n. 600 eailmgante, dell’art. 163 D.P.R. n. 22
dicembre 1986 n. 917 (t.u.i.r.), infatti, «la seessiposta non pud essere applicata piu
volte in dipendenza dello stesso presupposto, meppai confronti di soggetti diversi».

Dal dettato delle due norme vigenti si possono @@ alcune considerazioni.
Innanzitutto, emerge subito un’importante differ@nispetto alla doppia imposizione
internazionale sul piano soggettivo: il fenomen@neé qui inteso solo nella sua
dimensione oggettiva, in quanto si fa riferimentmicamente all'identita del
presupposto, a prescindere dall’identita 0 menosdggetti passivi incisi dal prelievo
tributario. Rispetto all’analoga categoria intenoaale, viene meno, dunque, la
necessaria corrispondenza dei soggetti come elergestitutivo della fattispecie.

Per quanto attiene specificamente all’elemento tigge anche la fattispecie
interna ne richiede la sussistenza in termini dntda di presupposto, come sopra si €
rilevato con riferimento alla doppia imposiziongéeimazionale, ma ovviamente in una
diversa accezione. Il riferimento al “presuppostiEve essere inteso in questo caso
nell'accezione tecnica, definita dal diritto nazate di fatto giuridicamente qualificato
che esprime laatio stessa del tributo.

Cosi circoscritto I'oggetto della fattispecie, esgibile osservare che il concetto
di doppia imposizione assume all'interno dell'oalimento nazionale una portata ben
differente da quella rilevante per I'ordinamenttemnazionale: in primo luogo, a livello
domestico, a differenza che sul piano internazmnal dato riscontrare un divieto
positivamente sancito; inoltre, gli effetti da esssplicati sono piu ampi, perché
riguardano il piano sia sostanziale sia procedurale

Oltre che come criterio ispiratore dell’azione #giiva, infatti, il divieto di

doppia imposizione funge anchde jure conditp quale canone ermeneutico che vieta
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all'interprete di seguire ogni lettura di una norrtede da implicare una duplice
imposizione.

Inoltre, il divieto e criterio di orientamento daltivita amministrativa, volto ad
evitare la simultanea pendenza di pitl procedindiraiccertamento e/o riscossiéhéa
livello sistematico, infatti, la previsione & calbta anche all’interno del decreto che
regola l'attivita di accertamento). In buona sostgresso € idoneo a invalidare I'atto di
accertamento che si dovesse sovrapporre ad urafioremesso in relazione allo stesso
presupposto, pur con riferimento a soggetti divelPgr alcuni, addirittura, sarebbe
questa la sola vera funzione del divieto, riducernitiosuo oggetto all'attivita
amministrativa di imposizione, e privandolo di ogoitata sostanzidi®

Infine, ma non da ultimo, € ineludibile un raccotk divieto in questione con i
principi costituzionali. Esso svolge infatti anchena funzione di parametro
dell'imposizione sostanziale, «quale custode, umiaole norme formalizzate in leggi
ordinarie, del principio della giusta imposizioAg»Per la dottrina citata, il divieto
espresso dagli articoli 67 e 163 citati costituideglinazione concreta di un principio
generale dell’ordinamento, dotato pertanto di cetacprecettivita. In quanto tale, esso
viene quindi ricondotto all’art. 53 Cost. in temac@pacita contributiva e all'art. 97
Cost. in tema di azione amministrativa, e sarehlseedtibile di un’interpretazione
sistematica estensiva.

La ratio del divieto come espressione di un criterio di ggei giustizia era gia
evidente nella previgente formulazione del divietontenuta nel R.D. 24 agosto 1877
n. 4021, in cui la norma proibiva la doppia impasie che dovesse colpire lo stesso

“reddito” e non invece lo stesso “presuppodto”

2" Porcaro, G.ll divieto di doppia imposizione nel diritto intasnCedam, 2001; Fregni, M.QGp. cit.

% Facendo leva sul tenore letterale della norma, méma di “applicazione” dellimposta, & stato
sostenuto che «l'art. 127 [oggi 163] vieta che iantmella realta giuridica atti (di applicazionellde
stessa imposta in relazione allo stesso presupposjoali perseguono lo stesso intento praticoidico

di altri atti (di applicazione), in precedenza et Ardizzone, G., vocBoppia imposizione interni
Digesto Disc. Priv., Sez. Comm., p. 178.

29 Porcaro, Gop.cit, p. 10 e 61. In senso opposto, Ardizzone, ppia imposizione internait., p.
181, coerentemente alla tesi di tale autore cherimmmosce nel divieto altro che un’indicazione per
I'attivita dell’Amministrazione.

% E stato fatto notare come questa differenza nesefsolo nominale ma avesse importanti risvolti
sostanziali, in quanto “la norma andava applicateha se si verificava una seconda fattispecie
imponibile diversa dalla prima per la presenzaléimenti, quali, ad esempio, la disponibilita deldito

in capo ai percettori, il diverso periodo d'impostaina diversa “causa’ di produzione della ricchezz
purché il reddito tassato per secondo fosse conmug@ustato una volta assoggettato al tributo Bmntu
derivante da una fonte gia colpita dall'impostadnda conseguenza che appariva evidentatla della
norma, tesa ad esprimere un criterio di equitaustgia. Cosi Ardizzone, Gl principio del ‘ne bis in
idem’ nella imposizione direttdn Riv. Dir. Fin. 1972, |, p. 116).
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Oggi, comunque, I'aggancio ai valori costituzior@nferisce un respiro ampio
al divieto di doppia imposizione interna, tale per, dalla sua portata sistematica, si
potrebbe addirittura desumere I'applicabilita anciediversi fenomeni di doppia
imposizione economica. Infatti, pur non esistendtyardinamento interno un divieto
assoluto di doppia imposizione economica, si ptkeinferire un divieto “relativo”,
ossia il divieto, a pena di incostituzionalita defitorma impositrice, che il prelievo
fiscale superi nel suo ammontare complessivo laa#p contributiva manifestata dal

presupposto (v. paragrafo seguente).

1.2.5 Elementi della doppia imposizione economicaseloi effetti.

La doppia imposizione economica si verifica quarldo stesso elemento
reddituale viene tassato piu volte in capo a dwerdi contribuenti. Ne costituisce un
esempio classico il caso degli utili derivanti dadivolgimento di un’attivita d'impresa
in forma societaria, i quali subiscono un dupliegia fiscale poiché vengono tassati in
capo alla societa al momento della loro realizzzzi@ una seconda volta quando
vengono distribuiti ai soci, siano essi personietiis 0 a loro volta societa.

A differenza della doppia imposizione giuridicar pai € opportuno distinguere
tra un profilo interno e uno internazionale (comseguente differenziazione degli
elementi costitutivi della fattispecie ai due liWglessa non nasce da una contraddizione
“formale” del sistema e si connota invece, gia giaho definitorio, come fenomeno
economico, dunque in un certo senso “antecedemdpétto alle qualificazioni date
dall'ordinamento giuridico. Con ci0 si spiega pe¥chli elementi costitutivi della
doppia imposizione economica siano essenzialmdnt&egsi sul piano interno e sul
piano internazionale. Tra i due livelli, tuttavesiste una profonda differenza in ordine
al quadro dei principi che vengono toccati dal fiearsi del fenomeno, e pertanto, in
ultima istanza, alle soluzioni che possono esdatmeate.

Procedendo con ordine, gli elementi costitutivi gqliesta fattispecie sono
comunemente identificati nella diversita dell’elartee soggettivo, ossia dei soggetti
colpiti dal prelievo fiscale, e nell'identita dedlemento oggettivo. Mentre la diversita
dei soggetti costituisce I'elemento discriminaniepetto alla doppia imposizione
giuridica e non pone particolari problemi teorisyll’'elemento oggettivo si rendono

invece opportune alcune precisazioni, che consemaoche un passaggio alla seconda
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fase della riflessione, relativa alla contestuazane del fenomeno all'interno
dell'ordinamento nazionale, prima, e internazionpta.

L’elaborazione dottrinale sviluppatasi nel nostrardisamentd® si &
particolarmente soffermata sulla definizione debuisito di identita oggettiva,
rilevando correttamente che, per non vanificasoicetto stesso di doppia imposizione
economica, esso va inteso come riferimento alltiderdel fatto civilistico/economico
sottostante alla fattispecie tributaria e non imveallidentita del presupposto
tecnicamente tributario. Inoltre, la doppia impasiz economica non richiede
nemmeno il requisito di comparabilita delle impoapplicate. Da questo discende che
la doppia imposizione economica resta estranearapo di applicazione del divieto
normativo di doppia imposizione espresso dall’attic163 t.u.i.r, precedentemente
richiamatd®?.

Tuttavia, I'assenza di ogni appiglio di diritto ps non osterebbe alla
configurazione nellordinamento interno di un dieedi doppia imposizione
economica. La funzione di un simile divieto rispergbbe infatti all'esigenza di evitare
che su uno stesso presupposto insista una rejténazaonale, tassazione. Secondo
guesta visione ambiziosa, il fondamento del divagtoebbe da rintracciare al livello piu
alto, nel principio costituzionale di capacita admitiva (art. 53 Cost.), rispetto a cui si
porrebbe come corollario, e quindi, in ultima igtannel principio di uguaglianza
sancito dall’'articolo 3 della Costituzione.

Seguendo tale impostazione, la capacita contriautra intesa nella sua
accezione oggettiva, e dunque non come idoneitdatgetto a contribuire alle spese
pubbliche, quanto piuttosto come capacita economigaifestata dal presupposto. E se
questo presupposto viene inciso per due volterdalto in applicazione di due diverse
norme, ci si trova di fronte ad una forma di imgasie non rispettosa della capacita
contributiva effettiva. Quest’ultimo concetto ditanparametro di coerenza concreta
dell'imposizione, e il divieto di doppia imposiziereconomica assume di riflesso una
posizione di supremazia sistematica, ponendosnguiano superiore rispetto alle leggi
ordinarie.

In altre parole, per giungere ad una condanna deétlppia imposizione
economica, Si rende necessaria una rielaborazieheodcetto tradizionale di capacita

1 Pporcaro, G.op. cit, p. 77.

%2 per Ardizzone, G.Doppia imposizione internait., «<non & pensabile che il divieto [...] disaiplun
concorso formale per evitare fenomeni di doppiadsigione economica, non espressamente disciplinati
con apposite disposizioni».
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contributiva che prescinda dalla riferibilita sotjiye del presupposto e che si configura
come gualita del presupposto stesso, attuando ssaggio dalla personalita alla realita
dell'imposizioné®. In questottica oggettiva, la doppia imposizioaeonomica pud
violare il principio di capacita contributiva tania via diretta, ad opera, cioe, di
previsioni legislative che comportino astrattamemt& duplicazione d'imposta sullo
stesso presupposto (operando qui il principio coperametro di legittimita
costituzionale), quanto in via indiretta a causaui non corretta applicazione delle
norme ad opera dell’amministrazione finanziaria.

Assumendo la doppia imposizione economica dei divill ad esempio
paradigmatico, dall'analisi comparata emergono mive approcci nhazionali,
riconducibili essenzialmente a due categorie.

Da un lato il sistema classico, in cui I'imposizéorsugli utili delle societa
coesiste con I'imposizione dei dividendi in caposaci senza che sia prevista alcuna
forma di attenuazione di questo fenomeno.

Dall’altro lato i sistemi di integrazione, che, abntrario, non ignorano il
problema della doppia imposizione economica eepgrupano di mitigare il fenomeno
provvedendo a “coordinare” i due livelli di tassam. L'obiettivo di questo secondo
tipo di sistemi & quello di ridurre gli inconvenienausati da un sistema classitdra
cui, in primo luogo, la distorsione delle sceltéatiee alla forma dell'investimento: in
assenza di meccanismi di integrazione, infatti,igliestimenti in societa si rivelano
assai meno convenienti degli investimenti in eoth Boggetti allimposta sulle societa,
con il risultato di influenzare le scelte degli ogeri in base a considerazioni
puramente fiscali e non economiche. In secondo duc] crea una pericolosa
preferenza per l'indebitamento a discapito del reooa nuovo finanziamento di
capitale. Solo gli interessi passivi, infatti, ennte distribuzioni di dividendi, sono
deducibili dalla base imponibile del reddito d’irepa. Conseguenze indesiderabili di
guesta tendenza sono l'aumento del costo dei fiaarenti, la maggiore esposizione
debitoria delle societa, e dunque il piu concrétohio di insolvenza. Infine, la doppia

imposizione economica incide anche sulla politicdistribuzione degli utili, nel senso

% Osserva Porcaro, Gop. cit, p. 108, che «nell'ambito del divieto di doppiaposizione, sembra
proprio che si assista ad uno spostamento dalkopelita della imposizione alla realita dell'impmcne
stessa: da una situazione in cui la tassazionesingiustifica, a livello diratio, se non con riferimento al
soggetto che ha realizzato il presupposto, ad itu@zgone in cui la riferibilita soggettiva del prgpposto
stesso € mero strumento per rendere materialmeatiegbile I'imposizione».

% |l tema & specificamente affrontato da Hellerstav, Kofler, G.W., Mason, R.Constitutional
Restraints on Corporate Tax Integratidn Tax Law Review, 2008, n. 62.
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che le societa possono, per un verso, essere ivetend mantenere gli utili a riserva per
differire il momento della tassazione in capo aise, per altro verso, scegliere di
distribuire i propri utili in forma diversa dai ddendi o mascherare i dividendi sotto
forma di pagamenti deducibili da parte della s@cidd esempio, come compensi
professionali).

| sistemi piu diffusi di integrazione tra i due éii di tassazione, peraltro,
possono definirsi solo parziali, in quanto I'impnene non viene unificata in un unico
passaggio e resta pur sempre la distinzione noentreal'imposta dovuta dalla societa e
guella dovuta dal socio.

La questione della doppia imposizione economicaurass connotazioni
differenti nell’ordinamento internazionale, che noanosce il principio di capacita
contributiva né pone esigenze di equita dellimpiosie. Partendo da un’osservazione
empirica, si nota comunque che, nonostante I'assetz principi internazionali
direttamente lesi dalla doppia imposizione econamia maggior parte degli Stati
adotta meccanismi volti all’eliminazione di quesémomeno per quanto riguarda, ad
esempio, i flussi di dividendi infragruppo. Una imia convergenza degli ordinamenti si
riscontra, invece, nel campo dellimposizione deiidendi percepiti da soci persone
fisiche.

In ogni caso, gli Stati che adottano meccanismi imliegrazione per
I'eliminazione della doppia imposizione economicditamente non li estendono alle
situazioni transfrontaliere, fatte salve eventualteele previsioni contenute in
specifiche convenzioni bilaterali con altri StafQuesto diffuso atteggiamento é
giustificato da ragioni di carattere strategico:trsitta innanzitutto di un motivo di
impatto finanziario, perché I'estensione unilateralel rimedio contro la duplice
imposizione comporta una rinuncia diretta dellot&t percepire entrate tributarie. A
questo aspetto si collega il rilievo che non vi angenso unanime nella comunita
internazionale quanto al criterio di ripartizionelld giurisdizione fiscale, per la
combinazione multiforme dei principi di fonte e idenza. Inoltre, occorre tenere
presente che la misura della riduzione della doppiposizione accordata nelle
situazioni domestiche e il frutto delle aliquotefettfivamente applicate e di una
valutazione politica sul grado di integrazione likglli di imposizione. In un contesto
internazionale, pero, una misura unilaterale aatardla uno Stato non potra essere
coordinata, a causa delle disparita tra gli ordieatm tributari, con la tassazione

complessiva gravante sulla fattispecie, la quatetsca infatti anche I'imposta di uno
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Stato estero. Ne potrebbero conseguire addirittiethe situazioni di doppia non
imposizione.

In buona sostanza, si tratta nella maggior parieas di soluzioni unilaterali,
che risolvono I'effetto negativo della doppia im@ne economica perlopiu sul piano
del singolo ordinamento nazionale, alla luce distd@razioni di politica economica
interna ed, eventualmente, del richiamo costita®rdella capacita contributiva in
chiave oggettiva. Tali misure, pero, lasciano imgprdicati gli effetti dissuasivi prodotti
dal fenomeno a livello transnazionale. In mancadzaprincipi internazionali di
riferimento, nonché della possibilita di configwatcome nel caso della doppia
imposizione giuridica) una fattispecie convenzienadla cui sorga I'obbligo di
eliminazione (v.infra par. 1.3.4), gli strumenti tradizionali preferiscoignorare i
problemi generati dalla doppia imposizione econamnécfalliscono nel dare loro una
risposta soddisfacente. In questo quadro, comeedravnei capitoli successivi, la

risposta comunitaria si rivela come I'unica straéecorribile.

1.3 L'approccio tradizionale del diritto internazionale al fenomeno della
doppia imposizione. Principi generali e strumenti dcontrasto.

1.3.1 | principi internazionali di neutralita e non discriminazione.

Frequentemente le regole dell’ordinamento tribotanternazionaf€ di molti
Stati, dunque, prevedono trattamenti fiscali ddfeziati delle fattispecie transnazionali
rispetto ai trattamenti riservati ad analoghe d$pticie interne. Accade cioeé che lo
strumento fiscale venga utilizzato per il persegnto di obiettivi di politica
economica, tanto in chiave “protezionistica” pendere meno attraenti gli scambi
internazionali rispetto a quelli interni, quantggatualmente, in chiave agevolativa, per
incentivare gli investimenti e le attivita trangitaliere. In entrambi questi casi si attua
un regimelato sensudiscriminatorio. Tuttavia, la rilevanza e I'impatth queste due

diverse forme di discriminazione non € la stessam€si vedra, i regimi di favore per i

% L'occasione vale a ricordare la distinzione tretidi tributario internazionale e diritto internaniale
tributario, intendendosi il primo come insieme dirme proprie di un determinato ordinamento nazienal
«manifestazione della sovranita ed autonomia nadiodello Stato» e fondato essenzialmente sul
principio della assolutezza della potesta impoaitierritoriale», il cui obiettivo & regolare I'imposizione
delle fattispecie che presentano elementi di caioes con altri ordinamenti; il secondo, invece, da
definirsi come corpo di regole appartenenti allineanento internazionale, volte a risolvere gli d@spe
fiscali conflittuali che si profilano nel rappoititernazionali tra Stati sovrani (sul punto, v. IGa€.C.,
voceCooperazione internazionale tributarian «Enciclopedia Giuridica Treccani», vol. IX.

33



soggetti esteri rispetto a quelli nazionali prearpatuna natura autonoma e rimangono
al di fuori del campo di applicazione del principmernazionale di non discriminazione
che ci si accinge ad indagare.

In campo fiscale, tale principio si colloca nel testo di un’analisi economica
dei rapporti internazionali e si pone come coralladel principio di neutralita. |
trattamenti fiscali discriminatori, infatti, altera le condizioni di uno scenario
internazionale che, al fine di raggiungere il maggjrado di efficiente allocazione delle
risorse, richiede I'eliminazione di qualsiasi ostacall’esercizio di attivita economiche
transfrontaliere. Neutralita significa infatti cleregole fiscali non devono comportare
alcuna distorsione nelle scelte degli operatorneatici®®, secondo un’esigenza che si
fa sempre piu pressante nel quadro di un’econommaedcato globalizzata, che obbliga
gli Stati a ridimensionare le scelte dettate dameea tutela della sovranita.

In presenza di regimi fiscali differenziati a sedandella localizzazione degli
investimenti, dunque, il fattore fiscale influenteascelte degli operatori. Alla luce di
questo, si comprende perché il principio di noncuisinazione assuma una
formulazione negativa, e non invece positiva nekeeali un obbligo di pari trattamento.
L'obiettivo della neutralita richiede solo I'elimazione di barriere giuridiche alla
realizzazione dell’equilibrio concorrenziale.

Per porre le basi di una definizione del concettigtriminazione, € importante
preliminarmente chiarire che, nellesame delle eplti forme in cui puo configurarsi
la disparita di trattamento tra fattispecie inteen@ternazionali, si suole distinguere tra
ipotesi di discriminazione diretta e indiretta.

Di discriminazione diretta si parla quando vien&tugo un regime fiscale
diverso, piu favorevole o piu sfavorevole, per sidenti (o i cittadini) dello Stato,

rispettivamente a discapito 0 a vantaggio dei stiggen-residenti (0 non-cittadini),

% origine di questo concetto va rintracciata ne#larizzazione della “neutralita distributiva” fontata

da J. Stuart Mill, secondo cui I'imposizione nonvdibbe modificare in alcun modo la posizione
economica e finanziaria del contribuente. La stessacezione € stata successivamente ripresa da
Neumark, che ha definito la neutralita come primipssenzialmente trascendente rispetto all’ordine
economico: correttamente interpretata, essa diid¢edh una politica fiscale di non intervento, ¢tascia

ai soli meccanismi del mercato il raggiungimentdladeoncorrenza perfettacA stage of perfect
competition can only be imaginable in a juridicatier that considers economic freedoms as valuégto
protectec (cosi Garcia Novoa, Clax Neutrality in the Exercise of the Right of Bfshment within the
EU and Funding of Companies Intertax, 2010, 11, p. 568. Del resto, si &€ osservato che la
neutralitd non & un obiettivo solo economico, mahangiuridico. Fa riferimento alla necessita di
assicurare I'eguaglianza sostanziale tra contrithwam capacita contributiva essenzialmente identie
indubbio che vi sia una violazione di tale prinoigigni qual volta imprese con simili caratteristiod
potenzialitd contributiva, vengono tassate in mdierso a seconda delle loro scelte finanziariethe
tale principio deve essere assolutamente perseglatolegislatore (Commissione di Studio sulla
imposizione fiscale sulle societa, Relazione Finadleiglio 2007).
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sulla sola base di questa loro qualita personaleo &ssenzialmente quattro le tipologie
di discriminazione diretta, riconducibili a due iaoinie: (i) agevolazioni all’entrata e
(ii) restrizioni all’'entrata, da un lato, e (iii)gavolazioni all’uscita e (iv) restrizioni
all'uscita, dall'altro latd’. Tuttavia, non tutte queste ipotesi di discriminaz sono
considerate rilevanti rispetto al significato deinpipio di non discriminazione (che,
come ricordato, appronta una tutela di stampo nepat

Le politiche di incentivo possono riguardare le ragéoni in entrata (ad
esempio, prevedendo sussidi o aliquote inferide attivita domestiche svolte da non
residenti) sia le operazioni in uscita (con agexiola per gli investimenti esteri). In
entrambi i casi, tali politiche non rilevano al peate campo di indagine: esse sono fatte
oggetto dell’attenzione di regole internazionalvedse, come quelle relative alla
concorrenza fiscale sleale o alle norme in matdriaiuti di Stato. La natura negativa
del principio di non discriminazione non consentegpéndere in considerazione tali
ipotesi di disparita di trattamento. In quanto dlar@o del principio di neutralita, esso
opera in senso univoco, e va interpretato comedimtia liberta impositiva degli Stati
in favore dei rapporti internazionali.

Diversamente dalla discriminazione diretta, la disazione indiretta € piu
sottile e meno evidente, perché non colpisce dimeghte i soggetti non residenti, ma
istituisce un regime meno favorevole (ad esempsgludendo l'accesso ad un
vantaggio fiscale) per i soggetti che sono si esgidd ma che sono legati, a livello
contrattuale o di partecipazione societaria, caygstii residenti al di fuori del territorio
dello Stato.

1.3.1.1Capital export neutrality e capital import neutrality.

Del principio di neutralitd economica del fattoischle, come prima descritto,
esistono in realta due visioni concorrenti, chespas ricondursi, rispettivamente, alla
prospettiva dello Stato della fonte del reddito gqualla dello Stato di residenza del suo

percettore. Visioni contrapposte che si dimostralewanti anche ai fini di definire il

87 Mason, R.Tax Discrimination and Capital Neutralitjn World Tax Journal, giugno 2010, p. 126 ss.,

che distingueinbound preferencesinbound restrictions (protectionisn), outbound preference®
outbound(exif) restrictions
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concetto stesso di discriminazione, il quale, conwerdato, € essenzialmente un
concetto di relaziorté

Nella prospettiva dello Stato della fonte, la nalitit viene intesa come garanzia
della parita di trattamento al momento dell’accesigparla dunque in questo caso di
capital import neutrality (CIN, o neutralita all'importazione), facendo rifeento
all’'obiettivo che tutte le attivita economiche aiterno di un dato Stato subiscano lo
stesso grado di pressione fiscale, indipendenteamdalla provenienza nazionale o
estera del capitale investito per la produzionereatidito, nonché dal grado di
Imposizione scontato dai soggetti stranieri nelol®tato di residenza. Laatio
sottostante a questa declinazione del principionelitralita € quella di promuove
I'effettiva concorrenza tra investitori resident esteri all'interno della giurisdizione
considerata, prevedendo un trattamento fiscale emsm per tutti i soggetti che vi
operano.

Tuttavia, anche qualora uno Stato persegua coenente una politica di CIN
tassando allo stesso modo residenti e non resigentiloro investimenti nel territorio,
la concorrenza tra tali categorie di soggetti gaisepur sempre subire una distorsione a
causa delle imposte prelevate nello Stato di reg@elel soggetto non residente (si
pensi all'ipotesi di tassazione del reddito moreliaéllo Stato di residenza ad aliquote
piu elevate di quelle applicate ai residenti d&itato della fonte). Diversamente, la CIN
e realizzata se lo Stato di residenza dell'investitstraniero riconosce un’esenzione
totale dei redditi prodotti all'estero dai propresidenti. Da queste osservazioni
consegue che la vera neutralita all'importazione ta nelle capacita di ciascun
singolo Stato, in quanto non puo essere compiutenrealizzata se non attraverso un
coordinamento con l'imposizione dello Stato di desiza’.

Ponendosi nella prospettiva dello Stato di residera contrario, 'obiettivo
della neutralitd fiscale si atteggia in termini chpital export neutrality(CEN, o
neutralita all'esportazione), cioe di applicaziah@ino stesso carico fiscale ad ogni tipo
di reddito percepito dai residenti di un determin&tato, sia esso realizzato nello Stato
stesso ovvero all’estero. In questo senso, norrasiatdi una forma di neutralita
soggettiva (come invece la CIN) quanto piuttostgettiva o “territoriale”. Un sistema
fiscale garantisce laapital export neutralityquando il fattore fiscale non influenza le

% V. le considerazioni svolte da Van Raad, Kgndiscrimination in International Tax LavKluwer
Law and Taxation Publishers, 1986, p. 7 e ss..c8ncetti dicapital import neutralitye capital export
neutrality, si veda anche I'analisi di Panayi, 6p. cit, p. 6.

%9 V. le riflessioni sul tema di Mason, Rgp. cit, p. 130.
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decisioni dei contribuenti relative alla localizeare, nazionale o estera, dei propri
investimenti. Obiettivo di tali sistemi € dunqueomuovere un’allocazione efficiente
delle risorse a livello mondiale: gli investimensicontano le stesse imposte
indipendentemente dal luogo in cui sono effettuatin vi € nemmeno uno sfavore nei
confronti di investimenti in Paesi a fiscalita piegiata.

Una differenza essenziale rispetto aégpital import neutralitysta nel fatto che
la neutralita in questa seconda accezione puoessepipiutamente realizzata attraverso
misure unilaterali adottate dal solo ordinamenttod8tato di residenza: perché cio
accada, infatti, € necessario e sufficiente cheeulimo Stato (il quale, nell’ipotesi piu
comune, tassa i propri residenti sull’'utile monéjaapplichi un trattamento uguale a
redditi di fonte interna e internazionale e concadacredito d'imposta integrale per le
eventuali imposte pagate dai propri residenti siéeo (vinfra par. 1.3.3). | redditi
esteri sono, quindi, sottoposti allo stesso regiprevisto internamente, previo
annullamento dell’effetto negativo dellimposiziomstera. Tale onere € interamente
addossato allo Stato della residenza, mentre io edlp Stato della fonte del reddito
non viene posto alcun tipo di obbligazione o lingtkesercizio della potesta impositiva
sui redditi prodotti nel proprio territorio.

Il sistema dicapital export neutralitwiene spesso criticato per la gravosita degli
oneri amministrativi che comporta (é necessariafarta collaborazione con le autorita
fiscali di altri Stati) e perché fa troppo affidame nella condotta onesta del
contribuente, tenuto a dichiarare fedelmente ituétdditi percepiti all’estero.

In ogni caso, per rendere fiscalmente neutraliclelte di localizzazione degli
investimenti e di stabilimento della residenza, @tati dovrebbero realizzare
simultaneamente neutralita all'importazione e afpertazione. Questo € tuttavia
impossibile in mancanza di un’armonizzazione glebdelle basi imponibili, delle
aliquote e dei metodi di eliminazione della dopp#osizione. Tenendo presente
guesto presupposto, il problema della tassazioneedeliti transfrontalieri spesso si
riduce ad una scelta tra le due diverse forme diirakta.

L’'opzione del resto non € mai netta, e la maggiantep dei sistemi presenta
soluzioni miste. Ad esempio, gli ordinamenti che piementano la CEN
tendenzialmente non concedono un credito d'impogdtgrale per le imposte assolte
all'estero, ma limitato all'imposta che sarebbdastpplicata ad un reddito similare di
fonte domestica, il che crea una deviazione dalathme@ una conseguente distorsione

delle scelte di allocazione degli investimenti, sheanno orientati verso gli Stati con un
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livello di tassazione inferiore allo Stato di resida. Inoltre, sempre in questi sistemi, &
frequente il differimento dell'imposizione degliilutprodotti da societa controllate
estere, i quali vengono tassati non al momentcadello maturazione, ma solo al
momento del loro effettivo trasferimento alla steiemadre residente, con un
conseguente incentivo a manteneifshoregli utili prodotti da societa estere. Analoghe
distorsioni sorgono anche nei sistemi che prefenscla CIN ma che, ad esempio,
concedono l'esenzione solo per gli elementi attelireddito estero dei residenti, senza
prendere in considerazione gli eventuali elemeagativi, oppure che penalizzano gli
investimenti stranieri applicando ritenute allatesui dividendi distribuiti a soci non

residentt’.

1.3.1.2 La clausola di non discriminazione converamale: caratteri e limiti.

Fatta questa premessa sulle nozioni generali, cecoa verificare se e come le
problematiche della neutralitd e della discrimioaz siano affrontate, invece, nella
prospettiva del diritto internazionale tributdfioNell’ordinamento internazionale non &
dato rinvenire un fondamento generale al divietdigcriminazione nei rapporti fiscali
transnazionali. Non si puo dire infatti che la malia, di cui — si & visto — la non
discriminazione & un corollario, sia un principidrinseco a tale sistema, trattandosi
soltanto di un’opzione di politica economica.

Ciononostante, il principio di non discriminazionen e sconosciuto a questo
ordinamento, in quanto trova una costante apphbeeza livello pattizio. E’ I'art. 24 del
Modello OCSE per le convenzioni contro le doppi@asizioni sui redditi e i capitali a
contenere l'espressione “codificata” del principid non discriminazione, in una
formulazione che ne declina quattro distinti agpett

Tale norma, in primo luogo, garantisce la non dsicrazione in base alla
nazionalita (comma 1): i cittadini di ciascuno de&fflati contraenti non devono ricevere
dall’altro Stato contraente un trattamento deterraspetto a quello che lo stesso riserva

ai propri cittadini che versano in situazioni pamaabili*>. Inoltre, a condizione di

40" Cosi Panayi, Cop. cit, p. 10.

L V. sub nota 35 per la distinzione tra diritto tiidio internazionale e diritto internazionale trimio.

“2 |l comma 1 dell'art. 24 cosi recitaNationals of a Contracting State shall not be eutgd in the
other Contracting State to any taxation or any riegment connected therewith, which is other or more
burdensome than the taxation and connected regeinésnto which nationals of that other State in the
same circumstances, in particular with respectdsidence, are or may be subjected»
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reciprocita, il principio trova applicazione anah& confronti di soggetti che abbiano la
nazionalita di uno degli Stati contraenti ma rigied in uno Stato terzo.

Le altre tre fattispecie previste nei paragraficessivi dell'art. 24, invece,
assicurano l'assenza di discriminazioni, sia diresta indirette, nei confronti dei
residenti di uno Stato da parte dell’altro Statoumntali soggetti abbiano avviato attivita
economiche, attraverso la costituzione di stabgaaizzazior®, societa controllaté o
semplicemente attraverso rapporti contratftialin particolare, lo Stato destinatario
degli obblighi di non discriminazione non pud prégee un regime meno favorevole
per le stabili organizzazioni di societa stabiliggl'altro Stato contraente rispetto alle
societa nazionali attive nello stesso campo; dewesentire ai propri residenti la
deducibilita di interessroyaltiese altre spese corrisposte a soggetti residertalte
Stato alle stesse condizioni dei pagamenti a stggsidenti; non deve applicare alle
societa nazionali controllate da soggetti residemil’altro Stato contraente una
tassazione piu pesante rispetto alle societa darthestomparabili.

E’ opportuno in questa sede sottolineare alcunettisgella clausola di non
discriminazione convenzionale, che serviranno aneate le differenze rispetto
all'analogo concetto di origine comunitaria.

Innanzitutto, occorre una precisazione sull’ambit@pplicazione: i beneficiari
del principio di non discriminazione convenzionateo i non residenti che svolgono
attivita economiche nello Stato della fonte. Lagomipazione non € mai quella di
prevenire i trattamenti discriminatori fra reddisteri e redditi di fonte interna realizzati
da residenti. Cio € conseguenza del fatto chealasola si riferisce esclusivamente alla
discriminazione tra soggetti e non alla discriminae tra redditi.

Inoltre, un aspetto interessante e quello delletdzioni all'operativita del

divieto: sono molo ampie le possibilita per gli t5th addurre una giustificazione per

43 Secondo l'art. 24 comma &The taxation on a permanent establishment whicterterprise of a
Contracting State has in the other Contracting &wtiall not be less favourably levied in that otB&te
than the taxation levied on enterprises of thatotBtate carrying on the same activities [...]»

“ Il comma 5 dell'art. 24 contiene la clausola sulasiddettacapital ownership «Enterprises of a
Contracting State, the capital of which is whollypartly owned or controlled, directly or indiregtl by
one or more residents of the other Contracting&tahall not be subjected in the first-mentionedeSto
any taxation or any requirement connected therewithich is other or more burdensome than the
taxation and connected requirements to which osiirailar enterprises of the first-mentioned State ar
may be subjected»

4 Ai sensi del comma 4Except where the provisions of paragraph 1 ofoleti9, paragraph 6 of
Article 11, or paragraph 4 of Article 12 apply, émest, royalties and other disbursements paid by an
enterprise of a Contracting State to a residenthaf other Contracting State shall, for the purpade
determining the taxable profits of such enterprise deductible under the same conditions as if bzl
been paid to a resident of the first-mentionedeStatmilarly, any debts of an enterprise of a Cacting
State to a resident of the other Contracting Statég».

39



una deroga al principio, diversamente da quantteaevsulla scena comunitaria, in cui
opera il severo vaglio della Corte di Giustf?ia

Cio detto, € dato interrogarsi sul ruolo svolto lalaklausola di non
discriminazione nell'impianto delle convenzioniemazionali.

Vi é chi ha suggerito che la garanzia di un tragato non discriminatorio per
gli investimenti e le attivitd dei residenti di ur8iato nell’altro Stato contraente sia
posta come condizione di reciprocita per I'assumzidell’obbligo convenzionale da
parte dello Stato di residenza di eliminare la da@ppmposizione attraverso i
meccanismi del credito e dellesenzidheSe questa motivazione pud apparire
plausibile rispetto alle disposizioni relative abéabili organizzazioni e allaapital
ownership che riguardano ipotesi in cui allo Stato di reszh viene
convenzionalmente imposto di eliminare gli effed@ll'imposizione prelevata dallo
Stato della fonte, sicuramente e piu difficile gifisare in quest’ottica le disposizioni
sulla nazionalita e sulla deducibilita delle comgatn passive.

Diversamente, si puo ritenere che la funzione dehcppio di non
discriminazione sia ridurre gli ostacoli alle retar commerciali e finanziarie
transfrontalier®®. Tuttavia, la clausola di non discriminazione ocemzionale non
raggiunge efficacemente questo obiettivo, esseneialle per due ordini di ragioni. In
primo luogo, come gia si € evidenziato, la suagtare limitata, in quanto si rivolge
solo agli investimenti in entrata effettuati da masidenti e non a quelli effettuati in
uscita dal residerff], tanto che si osserva come nellimpianto dellevenizioni siano le
norme sull’eliminazione della doppia imposizioneelgr veramente deputate ad

agevolare gli scambi transfrontal@i In secondo luogo, questa limitazione dei

4% Un classico esempio & dato dalle normative in telirtain capitalization Perché un regime dhin
capitalizationsia compatibile con la norma anti-discriminazieudla deducibilita degli interessi (art. 24
comma 4 del Modello OCSE), e sufficiente che eisgetti lo standard delirm’s lengthposto dall’art. 9

(1) del Modello (cosi afferma il Commentario OCSl#b art. 24, paragrafo 74, pag. 350 della versione
aggiornata al 2010). In ambito comunitario, al carb, questa giustificazione non € stata accaddtéad
Corte di Giustizia, che ha condannato la normatadesca in tema di sottocapitalizzazione perché
contraria alla liberta di stabilimento, nonostafugse in linea con il principio deflim’s length(v. Corte

di Giustizia del 12 dicembre 2002, causa C- 324/@@khorst-Hohorst

4" Green, R.A.The Troubled Rule of Nondiscrimination in Taxingdign Direct Investmenin Law
and Policy in International Business, 1994, 26, i8.

“8 La stessa OCSE condivide questa impostazione riwemolo che il disposto dellart. 24, pur
forumlato con riferimento a ipotesi specifickgims broadly at preventing “tax protectionism” —e.i
the deterrence by tax measures of investment fratside the countryxRapporto in materia di Thin
Capitalisation, adottato dal Consiglio OCSE il 26vidmbre 1986, p. 30).

° V. Graetz, M., Warren, A.Cagp.cit, p. 1197.

0 V. Bennett, M.C..The David R. Tillinghast Lecture. Nondiscriminationinternational Tax Law: A
Concept in Search of a Principlen Tax Law Review, 2006, 59, 4, p. 466fhe non-discrimination rule
embodied in income tax treaties has been framed asurce-country, rather than residence-country,
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destinatari rivela che il vero obiettivo della n@mon sono gli scambi transfrontalieri
in quanto tali, a prescindere dai soggetti chearics coinvoltr™.

Ancora, la clausola di non discriminazione pu0 essmterpretata come
funzionale ad assicurare una determinata ripartezidei poteri impositivi. Se cosi
fosse, si potrebbe comprendere piu facilmente pgergh Stati che adottano
prevalentemente una prospettiva capital export neutrality supportino poi una
concezione di discriminazione che pone obblighicepo allo Stato della fonte,
nonostante il sistema di CEN in quanto tale nopatiga in tal sens@

In ogni caso, comunque, si tratta di una clausatéicitimente inquadrabile
nellimpianto delle convenzioni tributarie, rispettal quale si pone quasi come
un’aggiunta, un corpo estraneo. Essa fa riferimeatospecifiche ipotesi di
discriminazione, risultato storico dell’esperienapplicativa di principi tradizionali
delle relazioni internazionali, ma non specificateemati in campo fiscale.

E’ importante inoltre porre in relazione il divieti discriminazione con i
concetti precedentemente esaminati in tema di aléatrinfatti, a seconda che si adotti
il punto di vista dellacapital importoppure dellacapital export neutralitye diverso il
significato di cui si riempie detto principio. Meatuna politica di CEN si focalizza
sulla destinazione dell'investimento, una politigalta alla CIN affronta la neutralita
nell'ottica della sua origine: e cosi cambia consegemente il parametro della
discriminazione. Se dunque l'obiettivo del sisteengarantire la neutralita oggettiva
delle opzioni di localizzazione, la discriminaziosieconcretizza nel trattamento meno
favorevole degli investimenti esteri rispetto agivestimenti interni, effettuati in
entrambi i casi da soggetti residenti. In altreopgrva considerata discriminatoria ogni
violazione delle regole della CEN, e quindi, praoente, dell’obbligo dello Stato di
residenza di eliminare (per via di imputazione engsone) l'incidenza delle imposte
estere. Specularmente, se si applica una logicewuralitd soggettiva all'importazione
(CIN), sara definita discriminazione la violaziomell'obbligo di pari trattamento
imposto allo Stato della fonte ovvero la violaziatedl'obbligo dello Stato di residenza

di esentare i redditi esteri.

obligation — a commitment that a taxing countrythie exercise of its source-based jurisdiction| mait
tax nationals (or residents) of its treaty partmeore heavily than its own nationals (or residents)»

*1 Questo & piuttosto I'obiettivo a cui mirano gli aodi internazionali sul commercio, da cui infattie
origine la clausola di non discriminazione contemelle convenzioni fiscali.

2 Mason, R.0p. cit, p. 134, osserva cheStates may be reluctant — for revenue reasons creidit
discriminatory taxes levied by the source State»
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Il principio di non discriminazione posto dall’artilo 24 del Modello OCSE ha
una portata che non coincide con quella della abtétrin uscita, ma che nemmesi
identifica con la neutralita in entrata: da un Jatdatti, non indica una preferenza tra i
metodi dell’imputazione e dell'esenzione né si appalla limitazione del credito
d’'imposta ordinario, dall’altro ammette la possthildi alcune deviazioni dall'obbligo
di pari trattamento di residenti e non residention&tato della fonte. Tuttavia, nella
concezione convenzionale di non discriminaziondlamtono elementi di entrambe le
prospettive della neutralita, in quanto tale manletipedisce la previsione di restrizioni
all'entrata (cosi come la CIN) ma non precludedagibilita di agevolazioni all’entrata
(come la CEN).

Alla luce della formulazione del principio conteautel citato articolo 24, si
pongono altresi alcune questioni applicative, ahgavia influiscono sul contenuto
stesso del divieto. La prima concerne il giudiziocdmparabilita tra residenti e non
residenti necessario a fondare la stessa possitliliina discriminazione: la portata del
principio si restringe o si ampia a seconda déd#lipretazione piu 0 meno stretta che si
attribuisce  all'espressione inc a similar situations®>. La seconda attiene
allammissibilita di giustificazioni alla previsien di trattamenti discriminatori:
nell'ottica di un sistema convenzionale, una digpati trattamento puo, ad esempio,
essere giustificata in base ad esigenze di coatmgenomeni abusivi ed evasivi, 0
comunque, piu in generale, in vista degli specibbiettivi perseguiti dal singolo
trattato, come potrebbe essere l'incentivo ad imee Stati con economie in via di
sviluppa®. Se dunque sul piano internazionale I'assetteedesdluse di giustificazioni &
variabile a seconda degli interessi sottesi a giasingolo trattato, assai diversamente
si atteggia la problematica all'interno di un meéocanico come quello dell’'Unione
Europea, dove le cause di giustificazione a restriz2 discriminazioni sono oggetto di

un’elaborazione puntuale e tassativairgfra).

3 Come si vedra, & grazie alla giurisprudenza elahdreambito comunitario che si sono delineati in
termini sempre piu precisi (ed estensivi) i critdirtale paragone.

* E' il caso delle cosiddettéax sparing clause$o credito d'imposta presunto), clausole inserite i
alcune convenzioni stipulate con Paesi in via diuppo, in base alle quali lo Stato di residenza de
beneficiario di redditi prodotti in tali Paesi #biisce un credito per imposte estere anche pevstepche
effettivamente non sono state assolte. L'obiettliveimili pattuizioni € evitare che le agevolazidiscali
concesse dallo Stato della fonte al fine di airgvestimenti stranieri, siano vanificate per edfelel
regime applicato nello Stato di residenza. Evideetete, gli operatori dello Stato di residenza ctper
dalla tax sparing clausesi avvantaggiano di un regime particolarmente flavole a cui non possono
accedere gli operatori dello stesso Stato chetedffiet investimenti interni.
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Anche solo da questi ultimi rilievi emerge come ioggalsiasi riflessione sul
tema della discriminazione, anche su un piano penéninternazionale, non puo piu
prescindere dal riferimento alla cospicua elaborai comunitaria in materia,
riconducibile principalmente all'opera di armonizkme negativa svolta dalla

giurisprudenza della Corte di Giustizla

1.3.2 La mancanza di un divieto di doppia imposiziee internazionale.

Oltre alle modalita (dirette o indirette), divengoo essere anche l'oggetto della
discriminazione fiscale. Sono principalmente tiaelli su cui la discriminazione puo
articolarsi: uno Stato puo, in primo luogo, poftsblettivo di favorire i propri prodotti,
ovvero ancora di agevolare gli operatori econonmatzionali, o infine le attivita
economiche nazionali rispetto agli equivalenti b operatori o attivita economiche
localizzate all'estero. E se e vero che i primi dige di discriminazione (contro i
prodotti e contro gli operatori economici stranjiercostituiscono I'oggetto
rispettivamente delle convenzioni internazionali nmateria commerciale e fiscale,
invece il terzo tipo di discriminazione, che cot@si redditi prodotti all’'estero da
soggetti nazionali/residenti (tassati piu pesantdee esclusi da agevolazioni riservate
ai redditi prodotti nel territorio), non € mai \ab in s€, e anzi viene riconosciuto come
conseguenza inevitabile del riparto di giurisdiziom origine dei fenomeni di doppia
imposizione internazionale (guprg. Esso pertanto non e considerato illegittimo, e i
suoi effetti negativi vengono contrastati soltantadirettamente attraverso le
disposizioni che ripartiscono la potesta impositikea gli Stati contraenti del singolo
accordo.

In buona sostanza, il diritto internazionale trévig affronta il tema della
tassazione del reddito estero di soggetti resiadnparte del loro Stato di residenza non
come un problema di discriminazione, ma come urblpma (complementare) di
doppia imposizione internazionale, che sorge petahto lo Stato della fonte quanto
quello della residenza affermano la propria gitristhe fiscal8®. Con questa
ricostruzione del problema, €& passata in secondmopil’analisi dell'effettivo
trattamento delle attivita estere rispetto a quaebgionali, in quanto non sono state

5 Bennett, M.C.pp. cit, p. 440.
% V. Graetz, M., Warren, A.Clncome Tax Discrimination and the Political and Boanic Integration
of Europe in Yale Law Journal, aprile 2006, p. 1195.
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espressamente elaborate i criteri guida per vautaguivalenza del trattamento in
chiave di discriminazione.

In realta la doppia imposizione € fenomeno strettam connesso alla tematica
della discriminazione, in quanto la sua stessavailea come oggetto di indagine
dipende dal fatto che il doppio carico fiscale pdegerminati soggetti in una posizione
competitiva deteriore rispetto ad altri. La nozioime sé richiama un concetto di
relazion&’ e costituisce una declinazione concreta del cemdétdiscriminazione”.

Il diritto internazionale non conosce alcun divietspresso della doppia
imposizione, né giuridica, né tantomeno nel sudilpreconomico. Ciascuno Stato puo
considerare una data fattispecie imponibile nelittiegp esercizio della propria
sovranita, senza dover dipendere dalle scelte adatiagli altri Stati. Come si e detto,
infatti, non esiste un consenso sui criteri in basguali I'imposizione debba essere
ripartita tra i diversi Stati interessati, né, cegsentemente, sull'attribuzione della
responsabilita per I'eliminazione della duplicazalimposta.

Del resto, € ormai largamente minoritaria in do#rila teoria secondo cui i
principi del diritto internazionale, e segnatamenigello di sovranita degli Stati,
consentirebbero soltanto I'applicazione del prifidi territorialita. In questottica,
I'imposizione sarebbe giustificata soltanto in réd@e a redditi e patrimoni in base ad
al loro collegamento territoriale con lo Stato imjpore’® e sarebbe esclusa in radice la
possibilita del verificarsi di fenomeni di doppraposizione.

Esclusa dunque I'esistenza di un principio di terialitd dell'imposizione, si
osservatd® che, a differenza degli analoghi divieti esistealiiinterno dei singoli
ordinamenti, un divietatout court di doppia imposizione porterebbe conseguenze
ambigue se non addirittura paradossali, perchéujgwsebbe l'inapplicabilita delle

disposizioni tributarie di ambedue gli Stati coifivanella fattispecie. Si otterrebbe

" Nella London and Mexico Model Tax Conventiaedatta nel lontano 1946, si rinviene questa
definizione: «International double or multiple taxation arisehen the taxes of two or more country
overlap in such a manner that persons liable toitaxore than one country bear a higher tax burden
than if they were subject to one tax jurisdictiarlyo The additional burden so incurred must, ofirse,

be due non merely to differences in tax ratesHerdountries concerned, but to the fact that twonore
jurisdictions concurrently impose taxes having saene bases and incidence without regard to therclai
of the other jurisdiction»

8 Queste teorie erano diffuse soprattutto nell’amibdélla dottrina latino-americana ed hanno trovato
espressione, fra l'altro, in uno schema di convamzielaborato nel 1943 da una sottocommissione in
seno alla Societa delle Nazioni, composta da ssudid esperti provenienti da detti Paesi. E evigent
l'interesse politico sotteso a una simile ricosiwae, che mira a favorire gli Stati ricchi di risernaturali

e con economie in via di sviluppo, che quindi sigano come importatori, € non esportatori, di @it

0 Fantozzi, A., Vogel, K., vocBoppia imposizione internazionaie Digesto Disc. Priv., Sez. Comm.,
p. 181 e ss.
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pertanto un risultato opposto a quello perseguti@ando vuoti di imposizione
altrettanto ingiustificati sul piano internazionalee la doppia imposizione. Un generale
divieto di doppia imposizione da parte del dirifttternazionale sarebbe pertanto
concepibile solo se fosse affiancato dalla premsiai norme di ripartizione della
potesta impositiva tra gli Stati di volta in voktainvolti. Ma questo tipo di norme é
sconosciuto al diritto internazionale generale stittdsce invece oggetto privilegiato
del diritto internazionale pattizio (Convenzionntm le doppie imposizioni).
Nonostante questo assunto di partenza, la setsiblfifusa riconosce in tale
fenomeno un elemento di ostacolo allo sviluppo'esiinomia globalizzata. Va rilevato
la generale tendenza allinterno della comunitéerimazionale a ritenere opportuna
I'eliminazione della doppia imposizione in tutticasi in cui risulti possibile, dal
momento che essa costituisce un ostacolo allo ppdlwlei traffici e delle relazioni
internazionafi® & infatti evidente che gli operatori economiaigscoraggiati rispetto a
investimenti transnazionali ove questi siano satstipa un maggior carico fiscale. E’
proprio per questo motivo che gli Stati sono senppuesollecitati ad adottare misure di

contrasto al fenomeno, al fine di eliminarlo o, aim, ridurlo.

1.3.3 | rimedi contro la doppia imposizione: i metdi unilaterali di
eliminazione.

Si accennava in precedenza alla ripartizione stesia classico e integrazione
dell'imposizione di societa e soci. Nel’lambito gliesta seconda impostazione, si puo
precisare l'analisi distinguendo ulteriormente stsmi in base al metodo che
prescelgono per attuare questa integrazione edinalien la duplice tassazione del
dividendo.

Tecnicamente, infatti, la doppia imposizione nahpa della tassazione diretta
puo essere contrastata attraverso meccanismi igiuchte si applicano al momento del
calcolo della base imponibile e/o dell'imposta d@@ti | metodi attualmente pitl diffusi
sono quelli riconducibili all'esenzione dei reddgrodotti all'estero, allimputazione,

ossia la deduzione dell'imposta estera dall'impakimestica (attraverso il c.d. credito

80 «lt is superflous to stress the importance of renmpvhe obstacles that double taxation presents to

the development of economic relations.OkECD, Model Double Taxation Convention on Incoamsl
Capital, 1977.

61 v. Adonnino, P., voc®oppia imposizionén Enc. Giur. Treccani, vol. XlI, p. 3; Marinelld., |
metodi per eliminare la doppia imposizigre Corr. Trib., 2002, luglio-agosto, p. 2844; Bgin C.,0p.
cit., p. 16.
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d'imposta), e, infine, alla deduzione delle impogiagate all’estero dalla base
imponibile nazionale.

Tali misure per l'eliminazione della doppia impasiee vanno tenute
concettualmente distinte dai principi impositivid+ territorialita o di personalita —
propri dei vari ordinamenti, anche vi sono legaaida stretta connessidhe

Il metodo dell’'esenzione, ad esempio, € perlopaigrito dagli ordinamenti che
seguono il principio di territorialita dell'imposane. Lo Stato di residenza del
contribuente abdica, in questo caso, alla propsitagta impositiva in favore dello Stato
estero in cui il reddito é stato prodotto. In cator lo Stato in cui risiede il percettore
del reddito estero esclude tale reddito dal calodédla base imponibile relativa
all'imposta personale e dunque non lo considersatake, lasciando allo Stato della
fonte I'esercizio esclusivo della potesta impositiv

L’'applicazione pura di questo metodo non compoltare correlazione con il
prelievo tributario attuato nello Stato della fogedifferenza di quanto si vedra per gli
altri metodi): il reddito non viene tassato nellat8 di residenza, a prescindere dal fatto
che lo Stato della fonte assoggetti il presupp@stoimposta o, comunque, prelevi
I'imposta in concreto. Cio significa che non vieglaminata solo la doppia imposizione
effettiva o attuale, ma anche quella potenzialeirtuale. In sostanza, il soggetto
residente che produdereign incomesopporta un onere tributario diverso (superiore o
inferiore) da quello del soggetto residente chelpce esclusivamentiomestic income
Alla luce di tutto questo, & il metodo che, fors@ pi tutti gli altri, si avvicina
all'obiettivo di eliminare integralmente gli effettella doppia imposizione.

Nella prassi, in realta, spesso vengono previstiralcorrettivi, che, ad esempio
a fini antielusivi, subordinano la concessione’dséinzione all'imponibilita del reddito
oppure all'effettivo prelievo di un’imposta nellag®o della fonte.

Si distinguono due metodi di esenzione, piena oprogressivita, a seconda che
lo Stato di residenza non prenda affatto in comailene, ovvero si riservi la facolta, di
includere il reddito estero ai soli fini del calootlella base imponibile dei propri
residenti, per rispettare — in questo secondo eak progressivita dell’imposizione

nella determinazione dell’aliquota.

62 | a distinzione concettuale tra tecniche di eliminae della doppia imposizione e principi impositivi
equivale a quella tra causa giuridica e motivazisherico-economica del fenomeno della doppia
imposizione. In questo senso, Miraulo, 8p, cit, p. 29.
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La sostanziale compressione del potere impositelo &tato della residenza ha
per lungo tempo limitato il ricorso a tale metodonostante la sua maggiore semplicita
applicativd®, favorendo I'adozione del credito d'imposta. Salgartire dagli ultimi
anni si puo affermare che la tendenza si sia iitaed che il metodo dell’esenzione stia
prendendo sempre piu piede. Delle ragioni (comtgijtadi questo radicale
cambiamento, che ha avuto luogo anche nell’'ordimionéaliano, si dara conto nel
prosieguo di questo lavoro.

Il metodo dell’imputazione, invece, viene tradizimente preferito dagli Stati
che seguono il principio di tassazione dell’utiilemdiale, in quanto € maggiormente in
sintonia con il principio di capacita contributidareddito estero viene tassato sia nello
Stato della fonte sia in quello di residenza, mestjultimo solleva il contribuente dalle
imposte assolte all’'estero a titolo definitivo, naede I'attribuzione di un credito
d'imposta da imputare all'imposta nazionale.

Generalmente sono previste limitazioni a una piapglicazione del metodo,
giustificate da ragioni pratico-economiéfedando luogo, cosi, a numerose varianti:
imputazione ordinaria (accredito dellimposta dffetmente e definitivamente pagata
nell'altro Stato); imputazione limitata alla quadaimposta che sarebbe dovuta nello
Stato di residenza se il reddito fosse internoclitmed’'imposta presunto, che prescinde
dall’effettivo assolvimento di imposte estere ediema non neutralizzare le agevolazioni
fiscali concesse dallo Stato della fonte gub nota 54). Il credito, inoltre, pud essere
concesso separatamente per le imposte pagatetiiS&asi, oppure essere globale per
I'intero ammontare di tutte le imposte estere.

Si tratta di un metodo soprattutto in passato ad#hiso, ma che tuttavia
presenta strutture e condizioni applicative pidda®mplesse.

Infine con il metodo della deduzione, nella pratgmarsamente utilizzato, lo
Stato della residenza consente la deducibilittadzdse imponibile del contribuente dei
tributi assolti all’estero, che vengono in un cesemso considerati come spesa inerente
alla produzione del reddito. L’eliminazione dellapghia imposizione, in questo caso, e

soltanto parziale.

83 Adottando il metodo dell’esenzione, infatti, lo ®tali residenza non ha la necessita di attivarghen

e complesse indagini sull’effettiva incidenza déthgoste estere.

% || credito d'imposta pieno comporta infatti cheStato della residenza debba consentire la detrazion
delle imposte assolte all'estero qualunque siaota hliquota, con la conseguenza che nei casiiin cu
I'aliquota estera risulti essere superiore a quatiplicata nello Stato di residenza, quest'ultimtia/a a
dover rimborsare ai soggetti che hanno prodottdlitiedsteri la differenza tra 'ammontare del tribu
nazionale e quello assolto all'estero. Rimborsosihiendurrebbe cosi in un’agevolazione fiscale.
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Nel classificare tali misure di contrasto alla d@ppmposizione, si distingue
solitamente tra misure dirette e indirette, a sdaarhe tendano ad eliminare la doppia
imposizione giuridica (accreditando I'imposta eatsul reddito) ovvero economica (ad

esempio, garantendo un credito anche per le imgostestanti).

1.3.4 (segue) Il sistema convenzionale.

Nel contesto attuale di crescente integrazione @oaa, le soluzioni unilaterali
offerte dagli ordinamenti dei singoli Stati si fi@eo sempre piu insufficienti. La
crescente diffusione che lo strumento convenzionadgistra nel panorama
internazionale & dunque il frutto non tanto di umegistent®) principio generale
cogente che vieti la doppia imposizione, quantolididresse eminentemente
economico degli Stati a regolare il fenomeno, 1a fdi prevenire i suoi effetti negativi
sulle relazioni economiche, sulla circolazione eigone e capitali, sugli investimenti. Il
principale obiettivo delle Convenzioni fiscali erfwe quella di facilitare il commercio
internazionale e gli investimenti riducendo le g fiscali che ostacolano il flusso di
beni e servizi interstatali.

All'interno del genusdelle Convenzioni internazionali, le convenzioanto le
doppie imposizioni si connotano per lo specificatenuto tributario e per 'ambito dei
destinatari, che si possono in ultima analisi idieare con la platea dei contribuenti, e
non con i soli Stati contraenti.

Funzione precipua di tali accordi consiste nelrdieéire e ripartire le potesta
impositive degli Stati contraenti, che possono amstrin conflitto in relazione alle
fattispecie tributarie sovranazionali (c.distributive ruley, a prescindere da
considerazioni di equita internazionale. Infattpnnsi tratta soltanto di strumenti
giuridici di tutela del contribuente, ma anche soprattutto — di strumenti di politica
commercial€®, di composizione di interessi tra Stati sovrahifige di realizzare una
reale comunanza di interessi. Contengono, infattia reciproca limitazione della
sovranita fiscale degli Stati coinvolti, e consageenente una rinuncia alle pretese
impositive su determinate fattispecie transnazional

Per configurare il rapporto delle Convenzioni cbdiiitto interno, € necessario

verificare che le Convenzioni abbiano acquistatiicafia tramite recepimento con

% V. in proposito le considerazioni al § 1.3.2.
% Sacchetto, C., vodgiritto tributario (convenzioni internazionalijn Enc. Dir., Annali |, 2007.
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ordine di esecuzione. Da tempo si ammette chedafia della norma convenzionale
recepita sia superiore alla legge ordinaria, arpdsteriore, in ragione del principio di
specialita, o comunque, del principio internazienelcta sunt servanda

Quanto al loranodusoperandi, a differenza delle norme di diritto inzionale
privato, le norme delle Convenzioni non conducotia aventuale applicazione del
diritto straniero ad una determinata fattispeci&,costituiscono in se stesse fonte di
legittimazione di una nuova potesta tributaria fatispecie che esse prevedono, infatti,
si aggiungono a quelle regolate dalle norme intermee modificano I'efficacfd: al
verificarsi della fattispecie convenzionale, pugattere che venga esclusa in uno degli
Stati contraenti I'obbligazione d’'imposta nasced& verificarsi di una fattispecie di
diritto interno, oppure anche che gli Stati si igpi@o reciprocamente a compensare le
obbligazioni d'imposta di diritto interno. Nell’arib di efficacia di una Convenzione
contro la doppia imposizione, in sostanza, |'okdatigne tributaria sussiste solo quando
accanto ai presupposti della legislazione internafichino anche quelli previsti dalla
Convenzione.

Tali Convenzioni vengono perlopiu stipulate sottonfa di trattati bilaterali,
mentre piu raramente si incontrano esempi di Carieenmultilaterali (la piu nota ¢ la
Convenzione 90/436/CEE, stipulata in ambito eurgpewol’eliminazione della doppia
imposizione nei casi di rettifiche degli utili dnprese associate). Il vantaggio offerto
dalle convenzioni multilaterali consiste in una miage uniformita di disciplina e di
interpretazione, cosi come nella maggiore efficatifini del contrasto a condotte di
concorrenza fiscale dannosa. Tuttavia, la scaf$asdine di questo strumento deriva
dalla difficolta della loro concreta negoziaziombge richiede il bilanciamento tra la
sovranita di una pluralita di Stati.

Se esempi di accordi bilaterali contro la doppigpasizione appaiono nel
panorama internazionale gia alla fine dell’Ottoceftioe nel periodo in cui, nei sistemi
tributari, le imposte dirette sul reddito si espamal a scapito delle forme di imposizione
indiretta), € certamente sotto la spinta propuldsiele commissioni di studio istituite in
seno alla Societa delle Nazioni prima, e, in segudll’Organizzazione per la
Cooperazione e lo Sviluppo Economico, che si ddofo strumento della Convenzione
per la soluzione dei problemi sollevati dai fenondrdoppia imposizione.

" In questo senso v. Fantozzi, A., Vogel, K., vBmppia imposizione internazionaile Digesto Disc.
Priv., Sez. Comm., p. 181.
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1.3.4.1 Ripartizione del potere impositivo ed elinmazione della doppia
imposizione (sui dividendi) nel Modello OCSE.

La maggior parte delle attuali Convenzioni bilalieraontro la doppia
imposizione e stata redatta sulla scorta del Modell Convenzione elaborato
dall’lOCSE nel 1963 e piu volte aggiornato, da udtinel 2010. Data I'ampia diffusione,
tale Modello e il relativo Commentario svolgono umolo di primo piano
nell'interpretazione delle Convenzioni esistensinto che viene riconosciuta la loro
natura di “quasi fonte” goft law soprattutto con riferimento alle Convenzioni sigte
fra due Stati membri dell’Organizzazidfie

In linea generale, il Modello propone una ripadig dei poteri impositivi che
attribuisce allo Stato della fonte una potestathtai e una potesta illimitata allo Stato
della residenza. Coerentemente, I'obbligo di elamione delle ipotesi convenzionali di
doppia imposizione (giuridica) incombe interamersgllo Stato della residenza.
L’opzione politica sottesa a questa impostazionevigente: se la preferenza del
Modello € per una tassazione puramente in baseeslidenza, tuttavia la soluzione di
ripartizione della giurisdizione é frutto del corapresso raggiunto con le esigenze degli
Stati che si pongono prevalentemente come Sta# fieite®.

Si é gia avuta I'occasione di analizzare le prewvisidel Modello in tema di
principio di non discriminazione (art. 24, suprg, che, insieme alle clausole sulla
procedura amichevole (art. 25) e sullo scambimfdirmazioni (art. 26), si aggiungono
come ausiliarie alle disposizioni specificamentadiclte a definire il riparto di
giurisdizione.

Ai fini della presente indagine, e utile assumesene esempio paradigmatico
delle disposizioni del Modello I'art. 1§ che contiene le regole di ripartizione della
potesta impositiva in relazione ai dividendi saaiet soggetti ad una doppia
imposizione giuridica (causata dall’applicazioneudia ritenuta alla fonte nello Stato
della fonte e dell'imposta sul reddito del socidim&tato di residenza di quest’ultimo).

Il modello suggerisce che tali dividendi siano #dissiello Stato di residenza del

® gj discute addirittura della possibilita di consent’applicazione delle versioni successive del
Commentario nell'interpretazione di Convenzioni gwgenti (c.d. interpretazione dinamica del
Commentario). V. Sacchetto, ©p. cit, paragrafo 10.

%9 V. paragrafi 5 e 6 del Commentario allart. 10 Meidello OCSE.

% V. i contributi di van Weeghel, SDividends (Article 10 OECD Model Conventipe)Helminen, M.,
Discussion of Stef van Weeghel's Paper on Arti€leOECD Model Conventigmpubblicati inSource
versus Residence — Problems Arising from the Afiogaof Taxing Rights in Tax Treaty Law and
Possible Alternative2008, Kluwer Law International.
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beneficiario. Cio non significa perd che venga @s&la priori la possibilita di prevedere
una potesta impositiva concorrente dello Statoadielhte dei dividendi stessi, seppur
entro limiti piuttosto ristretf. Nonostante la preferenza espressa dal Modello,sho
puo affermare con certezza che I'imposizione ngtito di residenza sia effettivamente
la soluzione piu appropriata alla tassazione daddndi transnazionali. Argomentando
dalla natura dei dividendi come utili prodotti dalsocieta distributrice, € possibile
infatti rovesciare la prospettiva e sostenere lpmita di una tassazione dei dividendi
alla fonte.

L’articolo 10 introduce altresi il requisito del e¢beficiario effettivo”, per
prevenire le ipotesi in cui lo Stato della fonteumcerebbe ingiustificatamente alla
potesta impositiva sui dividendi soltanto perché tadditi sono percepiti da un
residente dell’altro Stato contraente della Coni@re?.

Cosi definita I'allocazione dei poteri impositivgli articoli 23 A e 23 B del
Modello indicano i metodi di eliminazione della ¢ imposizion&: lo Stato di

residenza del socio e autorizzato a tassare i@iddmaturati nell’altro Stato, ma deve

™ Cosi recitano i primi due commi dell’art. 1€t. Dividends paid by a company which is a resiaérat
Contracting State to a resident of the other Coctirey State may be taxed in that other State. 2.
However, such dividends may also be taxed in th&r&@cting State of which the company paying the
dividends is a resident and according to the laithat State, but if the beneficial owner of theidignds

is a resident of the other Contracting State, the $0 charged shall not exceed: a) 5% of the gross
amount of the dividends if the beneficial owneaisompany (other than a partnership) which holds
directly at least 25% of the capital of the compaaying the dividends; b) 15% of the gross amotint o
the dividends in all other cases buona sostanza, € posto un limite massimd. 8 per I'aliquota a
cui lo Stato della fonte puo sottoporre i dividerdil momento che puo gia tassare gli utili allliveella
societa. Un'aliquota ancora piu bassa (5%) é ptevisrelazione a dividendi pagati da una sociigfizaf
alla propria societa madre che possieda direttaanama partecipazione del 25%.

2 sidail caso in cui a percepire i dividendi simagente o un fiduciario, rispetto al quale norgsor
alcun rischio di doppia imposizione dato che noncansiderato possessore del reddito ai fini
dellimposizione nello Stato di residenza. Non #&re motivo pertanto I'applicazione del regime
convenzionale.

3 Lart. 23A, rubricatoexemption methodlispone al primo commaWhere a resident of a Contracting
State derives income or owns capital which in adaace with the provisions of this Convention, may b
taxed in the other Contracting State, the first-tr@red State shall [...]Jexempt such income or capital
from tax» L’art. 23B, rubricatocredit method dispone invece al comma &Where a resident of a
Contracting State derives income or owns capitaictvhin accordance with the provisions of this
Convention, may be taxed in the other ContractitajeS the first-mentioned State shall allow: a)aas
deduction from the tax on the income of that restidan amount equal to the income tax paid in that
other State; b) as a deduction from the tax oncidygital of that resident, an amount equal to thpitd

tax paid in that other State [...]».
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imputaré” allimposta che gli & dovuta I'imposta riscosséla&tato in cui i dividendi
maturand’, ovvero, in alternativa, deve concedere un’esewzio

Pur riconoscendo su un piano generale il grave timpkei fenomeni di doppia
imposizione sugli scambi internaziorfdliil Modello OCSE - e, sulla sua scia, la
maggior parte delle Convenzioni oggi vigenti — scupano soltanto di risolvere i
problemi posti dalla doppia imposizione giuridica termini di concorrenza di
ordinamenti giuridici diversi, dimostrando cosidal totale indifferenza nei confronti
del fenomeno della doppia imposizione econoflic®uesto diverso fenomeno &
contemplato solo incidentalmente nel Commentadaddbve afferma che, se gli Stati
contraenti«wish to solve problems of economic double taxatibay must do so in
bilateral negotiations¥. Tuttavia, pare potersi osservare una recenteteraddi alcune
Convenzioni a conferire a tale fenomeno una crésaéavanz&’.

Deve darsi atto, infine, che il Modello OCSE edaitygetto di numerose critiche
perché pare ispirarsi maggiormente al criterioad&dpital export neutralitypreferendo
dunque al principio di residenza, piuttosto che alhpital import neutralitye al

principio di tassazione alla fon{gsu cui v.suprg nonche, per i profili comunitari, il

™ 1l modello prende in considerazione soltanto @dito d’imposta “ordinario”, quello cioé per cui lo
Stato della residenza limita all’'ammontare della saposta sui dividendi il credito concesso (altcanmo

del credito “integrale”). V. art. 23B, comma 1 cp¥Such deduction in either case shall not, however,
exceed that part of the income tax or capital @x,computed before the deduction is given, which is
attributable, as the case may be, to the incom®capital which may be taxed in that other State»

= Bisogna sottolineare che tutte queste disposizi@mniardano unicamente il credito per I'imposta
riscossa dallo Stato della fonte direttamente sudendi (cioé la ritenuta alla fonte) e non pémposta
sottostante (cioe I'imposta sulle societa), propé@wché — come gia premesso - il modello OCSE non
prende in considerazione i problemi derivanti ddti@pia imposizione di tipo economico.

% «lts harmful effects on the exchange of goods andces and movements of capital, technology and
persons are so well known that it is scarcely ne@gsto stress the importance of removing the absta
that double taxation presents to the developmemicohomic relations between countrigparagrafo 1
dell'Introduzione al Modello OCSE)

" La tendenziale indifferenza del sistema convenzénsrso la doppia imposizione economica
produce degli effetti sul piano dell'interpretazéoa applicazione delle Convenzioni. Sulla baseudstp
assunto, una recente pronuncia della Commissioimuté@ria Provinciale di Torino ha disapplicato il
regime di esenzione per i dividendi in entrata stevdalla Convenzione tra ltalia e Germania.
Interpretando laatio della Convenzione, ha ritenuto infatti che I'assenel caso concreto di ogni forma
di prelievo alla fonte in Germania rendeva superflapplicazione del beneficio convenzionale, intesl
eliminare soltanto i fenomeni di doppia imposiziogguridica. Ai fini dell’applicazione della
Convenzione si € ritenuta irrilevante I'imposizioseontata in Germania dalla societa distributrade
causava una doppia imposizione di tipo economidd®(Torino, 4 novembre 2010, n. 148).

8 Pparagrafo 2 del Commentario all'articolo 23 del Mbal di Convenzione OCSE.

" Si vedano, a titolo esemplificativo: Convenziore ltalia e Regno Unito del 21 ottobre 1988, in cui
viene concesso un rimborso del credito d’impostdirétta sui dividendi distribuiti a soci residenti
nell’altro Stato; Convenzione tra Italia e Braglie 3 ottobre 1978, che prevede I'esenzione déddindi
percepiti da societa italiane da societa brasil@nerollate in misura pari ad almeno il 25%.
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successivocap. Il par. 3.7.3), favorendo cosi i Paesi pilluppati, esportatori di

capitali all'esterd".

1.4  Profili di rilevanza comunitaria del fenomeno lla doppia
imposizione (economica e giuridica). Rapporto corelliberta del mercato.

Si sono gia sottolineati gli effetti economici demti da una duplicazione di
imposte sul piano internazionale, cosi come l'aazedi soluzioni giuridiche al
problema al di fuori di quelle parziali adottatartite le Convenzioni tra singoli Stati.
Per la sua stessa natura, il fenomeno di doppi@smjpne attenta alla neutralita delle
scelte degli operatori economici, turbando il buanzionamento di un mercato, e
ostacolando pertanto la sua crescita e il suo @wiun termini di competitivit. Fa
aumentare il costo delle attivita economiche, rahao proporzionalmente gli utili
ritraibili dalle operazioni transfrontaliere.

La questione assume toni particolarmente critith eicerca di una soluzione
diventa ineludibile, qualora si entri in una loggavranazionale che si pone I'obiettivo
di integrare i sistemi nazionali all'interno di umercato unico, come quello dell’'Unione
Europea.

Se queste osservazioni valgono per la doppia imjgos in generale, aspetti
specifici sono sollevati dalla doppia imposiziongigb economico. Essa, in particolare,
disincentivando la distribuzione di utili da padelle societa (al fine di differire la
tassazione del dividendo), ostacola lo sviluppo a&rcato dei capitali europeo,
riducendo i capitali disponibili e alterandone Ibaiazione (€ piu conveniente infatti non
reinvestire i profitti tratti da precedenti invesénti, e di conseguenza, viene
disincentivata perfino la creazione di nuove impresttivita).

Da un punto di vista giuridico, per effettuare uwmalutazione in chiave
comunitaria di questo fenomeno & necessario inhdtwisvolgere una ricognizione
delle fonti del diritto specificamente coinvolte d@omeno.

Imprescindibile punto di partenza a livello sistéic@eé il richiamo alle finalita
della cooperazione europea (enunciate nell’arti®ldel previgente Trattato UE), fra

cui essenzialmente quella di instaurare il meraaimune, quale «spazio di liberta,

8 V. Sacchetto, Cop. cit, par. 2.
8. De Wolf M., Souveraineté fiscale et principe de non discrimoratians la jurisprudence de la Court
de Justice des Communautés européennes et de tasdptéme des Etats-UniBruxelles, 2005, p. 243.
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sicurezza e giustizia», promuovendo «il rafforzatnedella coesione economica e
sociale e linstaurazione di un’unione economicaenetaria». Alla luce di queste
finalita, € gia evidente I'inammissibilita di quelsi disciplina nazionale che ostacoli i
privati e le imprese nello svolgimento di operati@tonomiche transfrontaliere,
escludendoli in tal modo dai vantaggi del mercaimené?®. La nozione di mercato
comune, elaborata dalla Corte nella sua costantéesgrudenza, postula I'eliminazione
di ogni intralcio agli scambi intracomunitari, pow®si come obiettivo ultimo la
fusione dei mercati nazionali in un mercato unit@ju possibile simile ad un vero e
proprio mercato interno. E importante pertanto odioiare che i vantaggi di tale
mercato devono essere garantiti, oltre che a indi@n e professionisti, anche ai
privati che intendano effettuare operazioni ecorbmioltre le frontiere nazionali.

Scendendo dai principi ispiratori del sistema alteme positive del diritto
primario, i profili critici della doppia imposizi@ in un mercato unico sono
essenzialmente di duplice natura: da un punto stayiper cosi dire, “individuale”, la
doppia imposizione ostacola i singoli operatori fibero esercizio delle attivita
economiche, il quale costituisce il cardine fondatake del mercato; da un punto di
vista “comparativo”, invece, si crea un problemalidparita di trattamento tra operatori
basato sulla localizzazione delle loro scelte diegtimento, il che rileva sotto un
duplice aspetto, in quanto discriminazione ma angheguanto distorsione nella
posizione concorrenziale degli investitori transoaali, che vedono indebolirsnter
alia la loro capacita di autofinanziamento. E’ dunquemediato il riferimento alle
norme del Trattato che sanciscono il principio dnndiscriminazione e le liberta
fondamentali di circolazione di merci, persone, itzdip servizi e la liberta di
stabilimento, da un lato, e, dall'altro lato, lerme in materia di tutela della
concorrenza.

Inoltre, il tema della doppia imposizione economigaormai da decenni
all'attenzione degli organi esecutivi comunitariiagnel Rapporto Ruding, la
Commissione Europea riconosceva che I'esclusionaig@lendi transfrontalieri dai
rimedi contro la doppia imposizione economica psevper i dividendi interni
conduceva ad una «frammentazione del mercato giataella Comunitd’. Come si

avra modo di approfondire in seguito, I'azione ad&llommissione dunque & da sempre

8 E questo il monito esplicitamente affermato d&late di Giustizia in un arresto relativo al tenedial
doppia imposizione (seppur in campo IVA): CorteGlustizia, 5 maggio 1982, causa C-15/&hston
Schul

8 Commissione Europe&eport of the Committee of Indipendent Experts om@any Taxation1992.
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volta a incoraggiare I'armonizzazione nel campdedehposte dirette, l'unificazione
delle basi imponibili e I'integrazione dei liveltii imposizion&*. Tuttavia, tale azione
propositiva deve scontare I'assenza di una compatéiretta dell’Unione in materia
fiscale e la generale mancanza di consenso da gegie Stati membri verso misure
comunitarie che intacchino materie ancora assegtiatéoro sovranita.

Alle carenze del diritto positivo e delkoft law ha cercato e cerca di porre
rimedio 'opera di armonizzazione negativa dellat€ali Giustizia.

La sfida sottesa al percorso che si intraprendequie, € segnata in partenza da
guesta apparente contraddizione del quadro commignita cui la doppia imposizione &

formalmente ignorafa dal sistema, ma si pone sostanzialmente in cdats i SuOi
principi ispiratori.

8 «Come era gia stato evidenziato dalla relazioneirgudel 1992, il modo in cui gli Stati Membri

riducono la doppia imposizione degli utili azienddistribuiti agli azionisti sotto forma di dividené
fonte di discriminazioni che ostacolano i flusshdéstimenti transfrontalieri e tendono a frammemnta
mercati finanziari della Comunita. E indispensaljiendi eliminare queste discriminazioni per remder
pil competitivi i mercati finanziari del’'UE, aumime la liquidita del mercato, razionalizzare la
distribuzione del capitale e offrire una piu ampeelta agli investitori», Comunicazione della
Commissione al Consiglio, al Parlamento Europed @oanitato Economico e Sociale Europeo del 19
dicembre 2003Tassazione dei dividendi delle persone fisichemegtcato internpCOM(2003)810 final.

® Tanto & piu vero in seguito all'abrogazione dedlzt. 293 del Trattato UE nella nuova formulazione
del Trattato sul Funzionamento dell’lUnione Europecessiva al Trattato di Lisbona.
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Parte Il

L’ELIMINAZIONE DELLA DOPPIA IMPOSIZIONE COME
OBIETTIVO IMPERATIVO DELL'ORDINAMENTO
COMUNITARIO: SPUNTI E LIMITI
DELL’ARMONIZZAZIONE POSITIVA. | PRINCIPI DI
RIFERIMENTO.

2.1 La fiscalita diretta nel Trattato. L'inesistenza di una competenza
comunitaria generale: conseguenze.

Con la firma o la successiva adesione ai Tratssitutivi del’'Unione Europea,
gli Stati Membri hanno effettuato in favore degligani comunitari una cessione di
sovranita che, pur molto estesa, rimane sempraaparZra le materie che restano
affidate alla competenza esclusiva degli ordinameationali, e che dunque sono
escluse persino da una competenza concorrenté&Jdigiie, spicca soprattutto quella
della fiscalita diretta. E chiaro infatti che i teisi fiscali rappresentano un punto
fondamentale delle identita nazionali e I'attritare all’Unione di una competenza
sulla materia non avrebbe altra conseguenza chpertiita della sovranita, dato che il
prelievo fiscale rappresenta la fonte principal&rdginziamento del bilancio dello Stato,
e pertanto I'elemento chiave per determinare lepsliche di spesa.

In assenza di una competenza generale per la matéxitaria, dunque, sono
principalmente due i limiti allazione delle ist#ioni comunitarie in questo settore:
strumenti di diritto derivato possono essere atdaitdo ove una previsione esplicita in
tal senso sia contenuta nel Trattato, e comunquedeain questi casi, la Comunita puo
esercitare i propri poteri esclusivamente nellaunaisn cui cio si renda necessario per
raggiungere gli obiettivi stabiliti dal Trattato esso. Una competenza soltanto
strumentale, dunque, ed essenzialmente “negatii@g, preordinata a prevenire misure
che possano ostacolare le quattro liberta fondaahefitcircolazione (per le merci, le

persone, i servizi, i capitali) all'interno della@unita.
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Piu precisamente, se si eccettuano le norme sidhendoganale, le uniche
disposizioni rilevanti di natura specificamenteéie si trovano nella Parte 1ll, al Titolo
VIl del Trattato sul Funzionamento dell’'Unione Epea (TFUE), agli articoli da 110 a
113 (ex articoli 90 — 935, e non si riferiscono al campo della fiscalitaetta. Tali
norme, inoltre, si caratterizzano per porre i limggativi di intervento della Comunita,
ossia le regole di buona condotta da rispettamnaiteria di trattamento fiscale della
circolazione delle merci tra Stati menfBri

Solo I'apporto dato dall'art. 113 si caratteriznachiave positiva: la disposizione
infatti prevede I'armonizzazione delle legislazigilla fiscalitd indiretta degli Stati
membri, nella misura e nei limiti in cui tale arn@@azione sia necessaria per un
corretto funzionamento del mercato intétho

Un’equivalente esplicita indicazione del Trattatopeoposito della fiscalita
diretta non esiste. Ci sono pero altre disposiziomé consentono alle istituzioni
comunitarie di incidere sulle normative degli St&ii tratta degli articoli da 114 a 116,
che conferiscono al Consiglio il potere di adottatieettive per ravvicinare le
legislazioni nazionali. L’art. 115 (ex art. 94), particolare, permette al Consiglio di
intervenire qualora reputi che le differenze tralilgposizioni legislative, regolamentari
0 amministrative degli Stati membri abbiano uneettidr incidenza sul funzionamento
del mercato comune. Come l'art. 113, anche queastzosizione — che € alla base di
tutte le proposte di armonizzazione in materia isicdlita diretta — richiede che le
delibere siano prese allunanimita. A differenzadpédell’articolo citato, la forma del
provvedimento e vincolata a quella della direttighe per natura non produce effetti
automatici sui cittadini comunitari, ma postularécepimento da parte degli Stati, e
quindi €& sottoposta a un ulteriore filtro a livellazionale. L’azione comunitaria

nell’ambito dell’art. 115 ha incontrato qualchefidiblta ad affermarsi, anche perché le

8 art. 110, recependo principi gid presenti neiittdi internazionale pattizio (v. Trattato GATT),
statuisce una proibizione d’ordine generale ad anpediscriminazioni fiscali nei confronti dei prato
importati dagli altri Stati membri; I'art. 111 aggige l'interdizione si sussidiare i prodotti deatin
all'esportazione con la concessione di rimborstdis superiori alle imposte nazionali effettivament
pagate. la possibilita di applicare imposte speaialagevolazioni per periodi limitati al fine di
compensare eventuali divari fiscali tra Stati membr

87 Solo l'art. 112, prevedendo la possibilita di apgie imposte speciali 0 agevolazioni per periodi
limitati al fine di compensare eventuali divaricidi tra Stati membri, rappresenta un importantetq@uli
contatto tra fiscalita indiretta e diretta nel Tatd. La disposizione infatti tiene conto del da®ipeso
specifico che queste due componenti fiscali possmsomere nei singoli Stati membri, poiché anche le
imposte dirette versate dalle imprese hanno ovunan’incidenza sul prezzo dei prodotti; quando i
livelli di imposizione sono particolarmente diffemati tra gli Stati membri, si possono creareatsbni
alla concorrenza. Ma nonostante le forti differetraestrutture e livelli impositivi presenti sulkzenario
europeo, l'art. 112, creato per rimediare a qu&istiazione, non ha avuto finora pratica attuazione.

8 Questo articolo & stato alla base dell’azione attatia in materia di IVA.
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distorsioni causate dalla coesistenza di reginuafisdiversi negli Stati membri non

costituiscono di per sé una violazione dei princiinunitari. Per proporre un progetto
di direttiva, la Commissione deve infatti dimosérathe una determinata distorsione
comporta un ostacolo reale al mercato: il ravvicieato delle legislazioni nazionali &

consentito, infatti, se e nella misura in cui esHgbiano un’incidenza diretta

sull’instaurazione e sul funzionamento del mercatmune.

E interessante prendere in considerazione anchie 882 (ex art. 308) del
Trattato, secondo il quale il Consiglio, sempreanoio all’unanimita, “se un’azione
[...] appare necessaria [...] per realizzare uno dagkettivi di cui ai trattati senza che
questi ultimi abbiano previsto i poteri di azionehresti a tal fine, il Consiglio,
deliberando all'unanimita su proposta della Comimigs e previa approvazione del
Parlamento europeo, adotta le disposizioni appatgdti Questa previsione di carattere
generale € utile nei casi in cui manchi nel Trattéattribuzione di specifici poteri
d’azione per le istituzioni comunitarie. Piu cher pgvviare una vera e propria
armonizzazione fiscale, € stato discusso il pdssililizzo di questa disposizione quale
base legale di un’azione comunitaria in campo kscstrumentale all’adempimento di
altri compiti della Comunits.

La combinazione tra la regola dell’'unanimita pedézisioni del Consiglio e la
fiera opposizione degli Stati al processo di indegne fiscale, hanno portato a una
paralisi quasi completa dell'integrazione posithel settore delle imposte direfteAl
contrario, I'integrazione negativa ha continuatevdupparsi e a stabilire condizioni e
limiti alla tassazione nelle operazioni transfrdiet@, evidenziando ancora di piu la
necessita di un intervento di integrazione positiva

Nonostante questi evidenti limiti dello scenaristitoizionale europeo, la doppia
imposizione — si dimostrera — € da sempre nel midell'attenzione comunitaria e
riguardo alla sua eliminazione si afferma costaetee che essa costituisce uno degli
obiettivi del sistema. Nel seguito di questo cdpit cerchera di spiegare il significato

dell'affermazione attingendo ai contenuti del déiricomunitario positivo.

8 Ad esempio la tutela del’ambiente o la lotta aisoccupazione.
% Cosi Pistone, PExpected and Unexpected Developments of Europeegration in the Field of
Direct Taxesin Intertax, 2007, p. 70.
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2.2 La doppia imposizione come fenomeno patologiceell’ordinamento
comunitario: le soluzioni offerte dalle fonti primarie e derivate.

2.2.1 L’ex art. 293 del Trattato

Stante l'impossibilita di procedere ad un’armonizeae integrale degli
ordinamenti fiscali nazionali in base alle competesancite dal Trattato, e constatato,
d’'altro canto, che la doppia imposizione costitaist ostacolo alla creazione di un
mercato neutrale (\suprg, resta da chiedersi come I'ordinamento comumtariponga
formalmente di fronte a tale fenomeno. Concretamentcorre verificare se e fino a
che punto riconoscere nell'eliminazione della dappmposizione un obiettivo
dell’'Unione si traduca o meno in un’obbligazionarglica vincolante in capo agli Stati
Membri a garantire tale eliminazione con riferineeatle materie che non siano oggetto
di misure di armonizzazione.

Al livello delle fonti primarie attualmente vigentla doppia imposizione e
totalmente ignorata. La sola norma che faceva meezespressa del fenomeno, infatti,
e stata abrogata con I'entrata in vigore del Tratth Lisbona. Si trattava dell’art. 293
CE, il quale prevedeva: «gli Stati membri avviemrfra loro, per quanto occorra,
negoziati intesi a garantire (...) l'eliminazione ldeldoppia imposizione fiscale
allinterno della Comunitax.

Sempre controversa, peraltro, e stata la vita dstgunorma, come del resto lo
sono anche, oggi, gli effetti della sua abrogazidv@ma dal destino oscuro, collocata
tra le disposizioni generali e finali del Trattatma intimamente legata ai nodi
fondamentali dell'imposizione diretta all'internoeldUnione, quali i temi della

ripartizione dei poteri impositivi e dell’eliminazie della doppia imposizione.

2.2.1.1 1l controverso significato della norma

Esclusa l'opportunita di inserire esplicitamentel neattato un divieto
comunitario di doppia imposizione, nonché vista dhfficolta di ipotizzare
I'armonizzazione generalizzata della fiscalita dagil Trattato, nel suo articolo 293,
attribuiva l'iniziativa, e dunque la competenzal'eiminazione della doppia
imposizione, non alla Comunita, ma specificamegte&tati membri.

Proprio per questo motivo I'esistenza stessa dstgaueorma, anziché rivestire

un ruolo positivo per lo sviluppo di una fiscalidiretta armonizzata, fin dalla
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fondazione della Comunita ha frenato I'utilizzo gliello che & l'attuale art. 115
L’abbandono di una politica tesa all’armonizzazionefavore di un’azione di mero
coordinamento tra i sistemi tributari nazionali ifvra par. 2.4.2) é stata letta come il
frutto proprio dellimpossibilita di superare lagmisione dell'art. 293 CE attraverso
un’interpretazione larga dell’ex art. 94 (ora 1°£5)

Tale previsione ha sollevato numerosi problemi emnéci, relativi soprattutto
al reale contenuto dell'obbligo gravante sugli iSéatlla corretta qualificazione delle
Convenzioni menzionate nel sistema delle fontirmagionali. Infatti, «laddove [fosse]
riconosciuto un vero e proprio obbligo degli Statembri di eliminare la doppia
imposizione, un obbligo di risultato quindi, potbelbo rilevarsi elementi di
incompatibilita con il diritto comunitario di quellCDI che non prevedano strumenti in
grado di raggiungere siffatto obiettiv8»In realta, era prevalente nel vigore dell’art.
293 CE la tesi che, negando quale oggetto delligbbieliminazione sostanziale della
doppia imposizione, attribuiva agli Stati membiiemativamente, un vero e proprio
obbligo a contrarre o semplicemente un obbligovsliaae trattative.

Per risolvere il punto della competenza all'elindiome della doppia
imposizione, si poneva attenzione al significatdadecuzione «per quanto occorra»
utilizzata nell’art. 293, per individuare i casi icui, in chiave di sussidiarieta,
I'intervento comunitario doveva lasciare il posto quello statale, e viceversa.
L’introduzione del principio di sussidiarieta cdrattato di Maastricht (ex art. 5 TCE)
nelle materie di competenza non esclusiva delkeizsbni comunitarie ha rimodellato il
contenuto dell’ex art. 293, creando un’apparentdraddizione nella sua formulazione:
da un lato, I'emanazione di norme comunitarie sewdrcondizionata, a causa
dell'operare del principio di sussidiarieta, dalSufficienza dell’azione degli Stati
membiri; dall’altro, si presumeva anche che I'azidhguesti ultimi fosse condizionata
dall’'assenza di provvedimenti comunitari adeguati.

Sulla scia dell'interpretazione tradizionale pisatente, i destinatari dell’obbligo
di eliminare la doppia imposizione erano identificeegli Stati membri, in assenza di

un intervento comunitario. In sostanza, i negoZziedi Stati non sarebbero stati piu

L E di questo parere Roccatagliata, Biritto tributario comunitariq in Corso di diritto tributario
internazionalea cura di V. Uckmar, CEDAM, Padova, 2002, p. 790.

%2 per Pistone, PThe Impact of Community Law on Tax Treatjgs69:«It would not be improper to
describe this relation with the following mathematequation: Art. 94ora art. 115] tax harmonization
= Art. 293: tax coordination. While Article 293 EReaty refers action to the Member States, Art@le
mentions the Council. Accordingly, no productiors@branational rules should occur in the first case
% Zuddo, D.,La giurisprudenza della Corte di Giustizia sui rawp tra Convenzioni contro le doppie
imposizioni e diritto comunitaridn Rivista di diritto tributario, 2002, I, p.&
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necessari nella misura in cui I'eliminazione deli@ppia imposizione fosse gia stata
assicurata grazie al diritto comunitario derivatb.rapporto di sussidiarieta era
concepito nel senso di prevalenza della competeoanitaria, rispetto a quella statale
residualé”.

Diversamente, valorizzando [lintroduzione espressiel principio di
sussidiariet®, in base al quale, nei settori di competenza remiusiva, la Comunita
puo intraprendere azioni solo nella misura in dustgssi obiettivi non possano essere
raggiunti al livello degli Stati membri, la tesi ddtimo maggioritaria invertiva il
rapporto di prevalenza: poiché — si sosteneva rdisgutibile che la competenza ad
abolire la doppia imposizione & concorrente e, rittltia a monte, non esiste una
specifica base legale che autorizzi la Comunita aavicinare le discipline
dell'imposizione diretta, le istituzioni europeerelybero potuto prendere iniziative in
quest’area soltanto quando l'obiettivo di aboligodella doppia imposizione non
potesse essere sufficientemente raggiunto dadlirf8&ambri e potesse esserlo in modo
piu soddisfacente da parte della Comunita.

Un terza via propendeva invece per una soluziotendata caso per caso,
traendo le conseguenze nel caso concreto dell@ggdne del principio di
sussidiarieta: la distribuzione delle competenzatsiava attraverso un paragone sul
piano dell’efficienza delle misure adottate dagiatSe dalla Comunita. Il nodo dei
complessi rapporti tra le competenze comunitaséatali veniva cosi sciolto nel senso
di stabilire una competenza concorrente tra dualiliimisure di coordinamento fiscale
introdotte dagli Stati (ex art. 293), da un latomesure di armonizzazione introdotte
dalle istituzioni della Comunita (ex art. 94), ¢tro, tali da integrarsi a vicentfa La
locuzione «per quanto occorra» veniva pertantapnggata con riferimento all’'obbligo
degli Stati di avviare negoziati: in buona sostarsmla stipula di una Convenzione
fosse stata valutata dagli Stati in una certa zibm@ non necessaria, la persistente
esistenza di una doppia imposizione avrebbe poegsere oggetto di misure
comunitarie solo qualora rilevasse come possibsiaamlo alle liberta fondamentali.

Ove cosi non fosse, le istituzioni comunitarie Baezo pero state prive di qualsiasi

% Hinnekens, L.The Uneasy Case and Fate of Article 293 Seconchtrig in Intertax, 2009, n. 11, p.
605.

% E questa I'opinione espressa da LehnerTax Treaties and ECaw a cura di Gassner, Lang,
Lechner, Kluwer International Law, 1997, p. 5.

% Anche se la posizione della Comunita pare ineilitemte preminente, dato che & alle istituzioni
comunitarie che spetta il giudizio sul’adeguatededie misure impiegate dagli Stati per realizzglie
obiettivi comunitari.
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competenza rispetto al fenomeno. E soltanto alrdecisione degli Stati membri di
lasciar persistere la doppia imposizione sarebbenttita definitiva e non surrogata da
iniziative del Consiglio, della Commissione o ddllarte di Giustizia.

Il diritto comunitario primario affrontava, dunqule, doppia imposizione come
fenomeno di per sé ‘neutro’, suscettibile tant@chjuisire una connotazione negativa,
ove restringesse le liberta del mercato, quantisditare ininfluente sul loro esercizio.
Da un quadro del genere era pertanto difficileagstiare al livello del Trattato un
obiettivo comunitario di abolizion@ut courtdella doppia imposizione.

Proprio alla luce di questa considerazione, si gemge un’ulteriore
interpretazione, ancora piu restrittiva, data da parte della dottrina al contenuto
letterale della disposizione dell’art. 293, chegvatfar intendere come non strettamente
necessaria né auspicata ai fini comunitari I'eliazione della doppia imposizione. A
sostegno di questa tesi si citava anche la proauditly della Corte di Giustizi,
interrogata sulla diretta applicabilita dell’art93 cioé sulla possibilita da parte dei
cittadini comunitari di invocarlo davanti alle gisdizioni nazionali. Per la Corte, tale
articolo non mirava affatto a stabilire una nornarigica direttamente operante, ma si
limitava a tracciare il quadro di trattative che $lati membri avrebbero intavolato tra
loro, «per quanto occorra», al fine dell’eliminamodella doppia imposizione. Pur
trattandosi di uno degli obiettivi prefigurati dakattato, I'interpretazione letterale
dell'articolo rendeva manifesta l'impossibilita donferire ai cittadini dell’Unione
europea diritti giustiziabili dinanzi ai giudici nanali e pertanto era privo di efficacia
diretta. Nell'ottica della Corte, dunque, I'art.2poneva in capo agli Stati un obbligo di
mezzi, anziché di risultato, lasciando un ampioepotdiscrezionale alle autorita
nazionalf®,

E stato inoltre discusso se lart. 293 richiedessestipulazione di una
Convenzione multilaterale oppure di una pluralit&Cdnvenzioni bilaterali: a sostegno

della prima tesf, si osservava la maggiore idoneita di una Coneerezimultilaterale a

" Corte di Giustizia, 12 maggio 1998, C-336/@lly). La vicenda considerata da questa sentenza ha
origine da una controversia che opponeva I'’Ammiaibne finanziaria francese ai coniugi Gilly,
lavoratori frontalieri, i quali lamentavano unaleimione degli attuali artt. 39 e 293 CE ad operalcline
disposizioni della CDI conclusa tra Francia e Gamiaaa causa delle quali essi subivano un trattéanen
fiscale deteriore rispetto a quello che avrebb@®evuto se il loro reddito fosse stato imponibitdgtanto

in Francia.

% La Corte respinse anche le altre argomentazidniictrrenti, considerando che non & il metodo del
credito d'imposta in sé a risultare inidoneo allfgéhazione della doppia imposizione, dipendendostpue
dalla mancata armonizzazione dei sistemi fiscaiorali (§ 47 della sentenza).

% V. Hinnekens, L..The Uneasy Case and Faftep. cit, in Intertax, 2009, n. 11, p. 604, che fonda
l'osservazione anche sull’analisi del dato testudédla norma. L'autore fa discendere da questa
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conseguire I'obiettivo in un contesto multinaziamatome quello comunitario, rispetto

a Convenzioni bilaterali, che si prestano per ratad ingenerare fenomeni di

discriminazione orizzontale. Tuttavia, é statodaibtare come le Convenzioni bilaterali
non fossero di per sé in contrasto col dispostbatiel293, e come anzi la stessa Corte
di Giustizia facesse spesso espresso riferimentmaello OCSE per legittimarne

I'utilizzo da parte degli Stati membB?. L’adozione di un unico trattato multilaterale,
per alcuni, andava oltre quanto strettamente nadesger adempiere alla indicazioni

della disposizione.

Le Convenzioni stipulate ex art. 293 si avvicinavger i loro caratteri formali
alle tradizionali fonti del diritto internazionapettizio, ma per altri aspetti (conclusione
in seno al Consiglio, pubblicazione sulla GUCE alizzazione alla realizzazione di
obiettivi comunitari) si avvicinavano alle fonti manitarie, tanto da potersi classificare
come fonti complementari e integrative dell'ordiraro comunitaritf. In
quest'ottica, la funzione dell’art. 293 sarebbdastiuplice: non solo quella di attribuire
la giurisdizione tributaria agli Stati ogniqualvaki ponesse la questione di eliminare la
doppia imposizione, ma anche quella piu concretemtiere effettivo il coordinamento
tra Stati membri in vista dell’adozione di misure abntrastd®>. Le Convenzioni
stipulate sulla scorta dell’art. 293 andavano peot@onsiderate dal diritto comunitario

come strumenti per raggiungere i propri scopi.

2.2.1.2 Gli effetti dell’'abrogazione

Le riflessioni appena tracciate mantengono oggilole utilita al fine di
inquadrare storicamente la complessa vicenda dif@ia imposizione all’interno
dell'ordinamento comunitario. Tuttavia, almenoigkllo delle fonti di rango primario,

lo scenario € mutato radicalmente in seguito aibghzione dell’'art. 293 nel nuovo

interpretazione anche il fatto che, riferendosrtI'®93 solo ad una Convenzione multilaterale, le
negoziazioni condotte tra Stati Membri per la dépdi Convenzioni bilaterali rimarrebbero del tutto
escluse dalla portata di tale articolo.

190 v/, Corte di Giustizia, cas6illy, par. 24; e Pistone, Fop. cit, p. 73 e ss., per cuithe minimal
common denominator could be represented by an E@eMdax Treaty, which keeps relying on a
network of bilateral Treaties and maintains theefifve co-ordination required by Article 293 EC»

101 £ | parere di Zuddo, Dap. cit, p. 59. Si prenda ad esempio la Convenzione atbi@0/436/CEE, su
cuiinfra par. 2.2.3.1.

102 A parere di Pistone, Bp. cit, p. 76, la Corte di Giustizia, nella senteSaint Gobainriconosce solo
la prima di queste due funzioni dell’art. 293, mebmento in cui, al par. 56, afferma che «gli Stati
membri restano competenti a determinare i criteliadtassazione dei redditi e del patrimonio aé fih
eliminare, se del caso mediante Convenzioni, Ig@oimposizioni».
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testo del TFUE. L'eliminazione di questa disposiEoe passata sotto silenzio, non
trovandosi traccia alcuna delle motivazioni di tatelta nei lavori di preparazione del
nuovo Trattato.

Percheé, allora, nel Trattato di Lisbona, sulla sdiaguanto gia previsto nel
progetto di Costituzione Europea, scompare la nadimaii all’art. 293? Forse proprio
per I'inadeguatezza di tale previsione alla realzzane del suo obiettivo di eliminare la
doppia imposizione? O forse perché rispetto alétbio essa € addirittura ostativa,
laddove si possa ipotizzare I'emanazione di unettilra comunitaria sugli stessi temi?
Per gettare una luce sul movente, é utile cerdareliyiduare gli effetti di questa tacita
abrogazione.

La dottrina sul punto non € unanime. Alcuni autdengono che la norma sia
stata abrogata per il solo fatto della sua congnetidita, con la conseguenza che la sua
assenza non darebbe luogo a particolari cambiajmenin positivo né in negativo, con
riferimento all’abolizione della doppia imposiziorealla ripartizione di competenze tra
Stati Membri e Union®3 Tra altri fattori, in particolare, all'origine #a mancata
applicazione in concreto dell’art. 293 sarebbeskmza di una regola generale di
ripartizione dei poteri impositivi nelle situaziomansfrontalier®®. Tuttavia, pur in
assenza dell’art. 293, si sostiene che gli Statmblé sono tenuti ad attivarsi per
eliminare la doppia imposizione internazionale @add manchi una disciplina
armonizzata, in virtu del principio comunitario tiale collaborazione tra Stati e
Comunita. Allo stato attuale, comunque, un sicuaataggio dell’abrogazione sarebbe
rappresentato almeno da un’accresciuta certezzaligay grazie all’eliminazione di
una norma complessa, di dubbia portata e interpiogte.

Diversamente, altri autori, ricordando che I'a®32mponeva agli Stati solo un
obbligo di negoziazione, privo di efficacia direttagomentano che la sua abrogazione
apre una nuova prospettiva e meglio garantisceiturd I'effettiva eliminazione della

doppia imposizione per mezzo di un’interpretaziaiedie libertd di circolazione piu

193 Cosi Hinnekens, LThe Uneasy Case and Fat®p. cit, in Intertax, 2009, n. 11, p. 606. Si afferma,
inoltre, che«Article 293 EC was based on the rather obviousonothat the Member States had
maintained their powers to conclude agreements updblic international law in the context of their
remaining competences>Hoffmann, H., Double Tax Agreements: Between EU Law and Public
International Law in AA.VV., Double Taxation within the European Unjo2011, Wolter Kluwer, a
cura di Alexander Rust, p. 81.

104 v/, Nieminen, M.,Abolition of Double Taxation in the Treaty of Lisbdn Bulletin for International
Taxation, 2010, n. 6, p. 332.
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coerente con la finalita di realizzazione di un caéw internd™. Se I'eliminazione della

doppia imposizione & da considerarsi un obiettigthdnione'®® da cio si evince che

I'unica funzione dell’art. 293 era quella di limigal’efficacia diretta di tale obiettivo,

impedendo la sua invocabilita da parte dei sindolanzi ai giudici nazionali. Oggi

dunque, in assenza di tale limitazione, si ampliernmossibilita e i mezzi di contrasto al
fenomeno della doppia imposizione.

In definitiva, si potrebbe pertanto avanzare lapsigzione che la norma non é
stata abrogata perché inutile, quanto piuttostehgedi ostacolo alla piena e diretta
affermazione dei principi del sistema. L’effettdl@ddrogazione sarebbe in quest’ottica
fortemente positivo, poiché viene eliminato il rifrento ad una competenza statale in
materia e pertanto si apre un maggiore spazio diomra a disposizione della
Commissione per intraprendere iniziative in tema fiicalita direttd®’. Ne
conseguirebbe anche il fallimento del tentativo atinfigurare nell’ordinamento
comunitario un autonomo principio di divieto deli@mppia imposizione, venendone
meno I'aggancio di diritto positivo. La doppia ingimone diventa cosi un fenomeno
che non deve essere valutato come a sé stantegcaasariamente correlato alle liberta
del mercato, rispetto a cui si atteggia in terrdiriestrizione.

L’interpretazione da ultimo descritta, sicurameditenaggiore fascino, € quella
preferibile, perché non segna un momento di stail®,anzi da impulso all’evoluzione
del sistema comunitario, presentando l'innegahilet di forza di porsi in linea con gli
orientamenti sviluppati negli ultimi anni dalla @@di Giustizia (vinfra cap. Ill).

Nella stessa direzione muove un’ulteriore lineaftissione generata dalla sorte
dell'art. 293, da cui e possibile trarre un’inteyaste indicazione di sistema. Il ruolo
tradizionalmente attribuito a tale norma e statellQudi ponte tra I'ordinamento
comunitario e quello internazionale, e quindi drma posta a presidio dell’obiettivo
comunitario di eliminazione della sola doppia impmse di tipo giuridico attraverso lo
strumento delle Convenzioni tra Stati. Oltre ad kang — come si é detto — la sfera di
competenze comunitarie, la sua abrogazione abpettgd un’ulteriore barriera, questa

volta di tipo concettuale, ossia la distinzione ttappia imposizione giuridica ed

195 Kemmeren, E.C.C.M.After repeal of Article 293 EC Treaty under thehds Treaty: the EU
objective of eliminating double taxation can be leggh more widelyin EC Tax Review, 2008, n. 4, p.
156 ss.

106 | 'affermazione & supportata da numerose senteniiz @erte di Giustizia (vinter alia le pronunce
rese nelle caudBilly, par. 16, &erckhaert-Morrespar. 21).

107 Cfr. Reimer, E.,The Abolition of Article 293 EC: Comments on Hoffima Analysisin AA.VV.,
Double Taxation within the European Unj&t011, Wolter Kluwer, p. 93.
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economica ai fini comunitari. In assenza di specdppigli positivi, le due fattispecie
sono ora oggetto di una considerazione unitariarégpia, effettuata sulle stesse basi
giuridiche, da parte dell’ordinamento. Dal punto/dita dell’attuale diritto comunitario,

il fenomeno della doppia imposizione puo finalmemtgsere riguardato nella sua
globalita, non avendo piu molto senso distinguesedbppia imposizione giuridica ed
economica, se non agli effetti tecnici delle dieemmodalita di manifestazione del
fenomeno. Tale soluzione, peraltro, e coerente lmatura stessa del diritto
comunitario, che nasce e si sviluppa come diritecohomico”, lontano dalle
costruzioni dogmatiche e sempre attento, inveda, reblta economica e agli effetti
sostanziali delle regole di diritto.

2.2.2 Ladirettiva madre-figlia.

Tra i provvedimenti secondari adottati in attuaei@ell'obiettivo di contrastare
la doppia imposizione riveste un'importanza fondatake la Direttiva 90/435/CEE®
successivamente modificata dalla Direttiva 2003/CE3 in materia di regime fiscale
comune applicabile alle societa madri e figlie tatSmembri diversi (c.d. Direttiva
madre-figlia). Il provvedimento, progettato gia arfre dal 1969 e adottato solo molti
anni piu tardi, & stato oggetto di un serrato diteatsfociando in un testo approvato
all'unanimita, ma molto stringato e generico. Latpta della Direttiva sembra cosi
assai piu ristretta di quella tipicamente risenaitaividendi nella maggior parte delle
Convenzioni bilaterali basate sul modello OCSE.

Al momento della sua entrata in vigore, la Direttig stata circondata da un
diffuso scetticismo da parte degli operatori deiktti, dubbiosi sulla sua effettiva utilita,
soprattutto per il fatto che strumenti di contrastdenomeno della doppia imposizione
sulle distribuzioni di utili transfrontaliere erangia predisposti da Convenzioni
bilaterali, e dalle normative tributarie nazion&i Nella pratica, invece, l'impianto
complessivo della Direttiva & stato accolto conofavdal mondo delle imprese e si €
dimostrato efficiente nell’eliminare la doppia ingione sui pagamenti di dividendi

infragruppo comunitatt®.

198 | a Direttiva fu recepita nell’'ordinamento italiamtal D. Lgs. n. 544 del 30/12/1992, in attuazione
della Legge delega n. 142 del 19/02/1992.

199 v/, Brokelind, C.,Ten years of application of the Parent-SubsidiaiyeEtive, in EC Tax Review,
2003, p. 158.

10 £ il parere espresso anche dalla Commissione @ (8H01) 1681, p. 246.

66



Al di la delle soluzioni tecniche adottate, qugstovvedimento e la sua vicenda
sono particolarmente interessanti perché rapprabantdel mutamento di sensibilita
che ha accompagnato la maturazione della rifleestomunitaria sul tema della doppia

imposizione.

2.2.2.1 La disciplina e la suaatio alla luce dell'esperienza applicativa.

Dall’analisi dei “considerando” premessi al testigimario della Direttiva, si
nota che nessun accenno veniva fatto esplicitanadiodiettivo di eliminazione della
doppia imposizione sui dividendi, anche se dallfi@ndel provvedimento risultava gia
chiaro che questa finalita vi era tutt’altro ch&asea.

Il motivo per l'adozione del provvedimento fu indluato nell'esigenza di
favorire i raggruppamenti di societa appartenertiitati membri diversi, nell’'ottica di
un buon funzionamento del mercato comune e de#lazevne di condizioni analoghe a
quelle di un mercato interno. Il Consiglio ossewvashe «queste operazioni non
debbono essere intralciate da particolari restizisvantaggi e distorsioni derivanti
dalle disposizioni fiscali degli Stati membri; eechccorre quindi instaurare per questi
raggruppamenti norme fiscali che siano neutre iiardi della concorrenzad. Si
constatava che le disposizioni che disciplinavancelazioni tra societa madri e figlie
residenti in Stati diversi variavano sensibilmedte uno Stato membro all’altro, ed
erano, in generale, meno favorevoli di quelle agatili alle relazioni dello stesso tipo
all'interno di uno stesso Stato membro. In altrintmi, ad essere penalizzata era la
cooperazione tra societa residenti in Stati divdr®biettivo dichiarato era infatti la
costruzione di un regime fiscale neutrale, in nanaque di un principio — quello di
neutralita — che si connette strettamente, poneéndosie antecedente logico e
fondamento, del principio di non discriminazionel@la ratio stessa del contrasto ai
fenomeni di doppia imposizioh®@.

E evidente, in altre parole, come questo regimeassg in concreto fin
dall'inizio ad evitare la possibilita, altamentenpézzante, che gli utili realizzati da una
societa e distribuiti ad un’altra dello stesso gaugossero assoggettati a una doppia

imposizione di tipo sia giuridico (non ammettendenute alla fonte sui dividendi in

11 v/ il primo considerando della Direttiva 90/435/EHel Consiglio, del 23 luglio 1990.

112 per l'analisi dei rapporti tra questi principi smanda al precedente paragrafo 1.3.1, per quanto
riguarda il piano internazionale, nonché al sudeesgparagrafo 2.3.1 con riferimento al piano
comunitario.
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uscita) che economico (richiedendo che un utile tgissato in capo alla societa
distributrice, fosse esentato o accompagnato dadeguato credito d’imposta in capo
alla societa percettrice).

Ed infatti, tale istanza di chiarezza e stata fimaite recepita nel preambolo alla
Direttiva 2003/123/CE® che modifica I''mpianto originario per correggdeecarenze
e i problemi pratici piu urgenti, evidenziati daperienza acquisita con I'applicazione
della Direttiva, in attesa di rimuovere in via dufiva gli ostacoli fiscali alle attivita
societarie di rilievo internazionale attraversatfoduzione di una base imponibile
consolidata comune per le attivita di dimensionenwoitaria delle society’. La
Commissione constatava nella proposta di Direftikgsentata nell’estate del 2683
che la Direttiva del 1990 gia forniva «una solugoal problema della duplice
imposizione degli utili nelle operazioni transfrali¢re». Riteneva tuttavia «possibile
ampliare il campo di applicazione della Direttiva reigliorare le modalita di
soppressione della duplice imposizione». Bastarestgupoche parole di presentazione
per cogliere I'enorme differenza di approccio matarnel corso di un decennio
dall’entrata in vigore del provvedimento. Se nebQ9atteggiamento delle istituzioni
comunitarie denotava una sorta di ritrosia nel mam@ apertamente I'obiettivo di
eliminazione della doppia imposizione, centraleuim settore sensibile per gli Stati
membri come quello della fiscalita diretta, nel 2@fuesta timidezza sembra un lontano
ricordo, tanto che l'obiettivo non solo non vienglato, ma viene posto chiaramente
comeratio ispiratrice dell'intera disciplina.

Passando ad analizzare nel dettaglio i contendith ddrettiva oggi vigente,
occorre innanzitutto definire il suo ambito di appkione oggettivo e soggettivo. Essa
si applica alle distribuzioni di utili effettuateat societa collegate residenti in Stati
membri diversi, purché rispondano a una seriegliisiti. In primo luogo, deve trattarsi

di societa, sia la madre che la figlia, soggettémadosta sulle societa nel rispettivo

113 Come recitano i considerando 2 e 10 della nuovatfdin, «La direttiva 90/435/CEE intende esentare
dalle ritenute alla fonte i dividendi (...) pagatilldasocieta figlie alle proprie societa madri etnihare

la doppia imposizione su tali redditi a livello docieta madre» e «Quando gruppi societari sono
organizzati in catene di societa, e gli utili sagtistribuiti attraverso la catena di affiliate abacieta
madre, la doppia imposizione dovrebbe essere dtmiper mezzo di esenzione o di credito d'imposta».
114 Syl tema si rimanda al successivo paragrafo 2.4.4.2

115 COM (2003) 462, del 29 luglio 2003; la Direttivdatata & la 2003/123/CEE, del 22 dicembre 2003,
che modifica la 90/435/CEE. La proposta si coll@calculmine di un percorso che aveva preso le enoss
dalla strategia fissata dal Consiglio europeo dibbha nel 2000 per far diventare I'Unione Europea
«I’economia basata sulla conoscenza piu competitiddnamica del mondo», ed era proseguito con gli
studi della Commissione incentrati sull'imposizioelle societa nel mercato interno, che mettevano i
evidenza come l'esistenza di una duplice imposiiothanneggiava in molti casi I'esercizio
transfrontaliero di legittime attivita economiche.
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Stato di residenza; le societa coinvolte devoncsemtare inoltre una delle forme
giuridiche enumerate nell’elenco allegato alla Biva''® infine & richiesto che il
rapporto di controllo intercorrente tra le due steisi concretizzi nella detenzione di
una partecipazione superiore alla soglia del 10% a#pitale della controllata
distributrice dei dividendi. Agli Stati membri é reessa la facolta di condizionare
I'applicabilita della Direttiva al fatto che la gacipazione di controllo sia detenuta da
almeno due anni ininterrottamette

Non sono dunque coperte dalla Direttiva le distzibni di dividendi effettuate
tra societa residenti nello stesso Stato e quéiéare di enti non soggetti allimposta
sulle societa o costituiti in forme giuridiche naomprese nell’allegato. Parimenti
restano escluse le situazioni in cui la partecipazidiretta e inferiore al 10%, cosi
come le ipotesi in cui la partecipazione non si@migta ininterrottamente da due anni al
momento della distribuzione dei dividendi ove igblo Stato abbia optato per la non
applicazione della Direttiva. Tuttavia, secondmtiirpretazione fornita dalla Corte di
Giustizid™® in questultimo caso gli Stati sono comunque teaudare applicazione
retroattiva alla Direttiva qualora il possesso alglhrtecipazione sia mantenuto fino al
compimento del periodo di due anni.

Infine viene fatta espressamente salva I'applicazidi disposizioni nazionali 0
convenzionali necessarie per evitare frodi e apusrt. 1.2).

La disciplina della Direttiva distingue le due dise posizioni dello Stato di
residenza della societa figlia distributrice e dedtato di residenza della societa madre
percettrice. Sullo Stato della societa figlia ind@ml’obbligo di non prelevare una
ritenuta alla fonte sui dividendi distribuiti (aB). Lo Stato della societa madre, invece,
puo scegliere tra due alternative: astenersi dab@arre allimposizione sulle societa i
dividendi percepiti, oppure sottoporli a imposizonconcedendo pero alla societa
madre un credito d'imposta equivalente all'impostidle societa pagata all’'estero dalla
controllata sugli utili distribuiti, nel limite dBimporto dell'imposta nazionale
corrispondente®. In altri termini, viene legittimato l'utilizzo ai del metodo

dell’esenzione, sia di quello del credito d'imposta

18] a natura tassativa dell’elenco di forme giuridicbentenuto nell’allegato alla Direttiva & stata
affermata dalla giurisprudenza (Corte di Giustidiattobre 2009, causa C-247/@xz de France

17y, artt. 2 e 3 della Direttiva.

18 Corte di Giustizia, 17 ottobre 1996, causa C-284, 292/94Denkavit Vitic, Voormeer

119y, art. 4 della Direttiva, che prevede anche chieStati membri hanno la facolta di stipulare «che
oneri relativi alla partecipazione e minusvalenze non siano deducibili dall'utile imponibile della
societd madre. In tal caso, qualora le spese diogesrelative alla partecipazione siano fissate
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L’intervento riformatore realizzato nel 2003 si @380 lungo quattro direttrici.

In primo luogo, ampliando il campo di applicaziorajvertito come troppo
ristretto: da un lato, &€ stato aggiornato I'elemigdle persone giuridiche allegato alla
Direttiva, in modo da comprendere le forme giutidicdi altre societa; dall’altro, la
partecipazione necessaria per poter beneficiate digdtusdi societa madre e figlia €
stata gradualmente ridotta dal 25% iniziale al X0%igore a decorrere dal 10 gennaio
2009). Quest'ultima modifica rappresenta ben pite ama semplice questione
matematica, perché dietro di essa si legge unafitadiostanziale, capace di dare un
nuovo significato all’assetto complessivo delladitiva. Se infatti laatio del requisito
della soglia di partecipazione minima della sociatdre al capitale della figlia risiede
nell'obiettivo stesso della Direttiva originarighecintende favorire i raggruppamenti di
societa in ambito comunitario, va tuttavia notaie,ccon una soglia fissata al 10%, pare
ormai improprio parlare di una logica di ‘gruppocstario’, tanto da far apparire
superato lo scopo dichiarato della Direttiva. Ceda, modifica della Direttiva sembra
andare nella direzione di modificare il regime sanoenderlo molto vicino a quelli che
intendono neutralizzare gli effetti delle doppiepwsizioni da un punto di vista
sistematico. A questo punto anche il requisitoadsthglia del 10%, che non risponde
piu ad un concetto di gruppo né forse di parteégrez qualificata, non risponderebbe
pit alle esigenze ed agli obiettivi persegdft?» Usciti dalla logica di gruppo, in
sostanza, parrebbe piu coerente collocare il regieka Direttiva tra le misure
finalizzate ad assicurare la neutralita fiscalelideti intracomunitari combattendo su
un piano generale i fenomeni di doppia imposizione.

Le altre tre linee guida della riforma hanno rigolilcune delle carenze
riscontrate sul piano applicativo, rendendo piu @mg raffinato il disposto della
Direttiva.

Sulla scorta della giurisprudenza che impone uitddr trattamento delle stabili
organizzazioni rispetto alle societa controllatalqua siano soggette a un regime fiscale
analogd?, I'attuale testo della Direttiva risolve il probfe delle situazioni triangolari,

estendendo la disciplina anche alle situazioniuingdi utili distribuiti sono connessi a

forfettariamente, I'importo forfettario non puo ess superiore al 5% degli utili distribuiti dallacseta
figliax.

120 Bulgarelli, F.,Le recenti modifiche della Direttiva madre-figlial@ riforma tributaria italiana in
Rassegna Tributaria, 2005, I, p. 138.

121 Corte di Giustizia, 21 settembre 1999, causa @0 Baint Gobain
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partecipazioni detenute da una stabile organizea&Zd In precedenza, al contrario,
non era fornita alcuna indicazione relativamentaliafattispecie, in cui tra la societa
madre e la sua controllata esiste un terzo soggettoconseguivano diversi approcci in
dottrina cosi come nelle soluzioni normative naalon

Inoltre, viene finalmente preso in considerazioh@roblema delle catene di
societa, in cui spesso accade che la societa miadw gli utili distribuiti ai vari livelli
della catena, gia tassati in capo a ciascuna deleessive societa figlie. La nuova
versione consente di dedurre, oltre allimpostaapaglalla societa figlia piu vicina,
anche le imposte pagate da ogni altra sub-affilratalazione agli utili distribuit?>.

Infine, il nuovo testo prevede che le societa madrssano provare di aver
sostenuto spese di gestione della partecipazidegadn alla quota forfettaria del 5%, il

che consente loro di ridurre I'importo delle spesa deducibili.

2.2.2.2 Problemi e prospettive.

Tentando un giudizio generale sui risultati ottenet due decenni di operativita
della Direttiva con riferimento al suo obiettivotaoesplicito, di eliminazione della
doppia imposizione sui dividendi intracomunitariagcora attuale I'opinione espressa
dalla Commissione gia nel 2001, che constatava domposizione sui dividendi nel
panorama europeo non fosse ancora completamelmeancon le esigenze del mercato
interno, per la persistenza di chiari esempi dilidapmposizione sia economica che
giuridica, tanto al livello delle societd quantoi dwivati azionisti. Non bisogna
dimenticare, infatti, che la Direttiva non si agglimai alle distribuzioni di dividendi
effettuate nei confronti di persone fisiche, e caque alle partecipazioni di portafoglio
inferiori alla soglia del 10% prima citdf&

La portata della Direttiva € ancora troppo limitatan coprendo tutti i tipi di
societa e tutte le fattispecie possibili: in pat&e, mantenere il requisito della forma

122 v/ il considerando n. 8 e i nuovi artt. 1.1 e 2aye di stabile organizzazione viene anche foraita
definizione.

123 Nella vigenza del testo originario della DirettiVapiettivo di eliminazione della doppia imposinie

in questo casi non veniva raggiunto: si pensiiglkéesi in cui una controllata controllava a sutavana
terza societa (sub-controllata). Ai sensi dellaeBRiva, infatti, la prima societa madre ricevevacuedito
limitato allimposta pagata dalla sua diretta coltétta e non comprensivo anche dell'imposta pagata
dalla sub-controllata.

124 SEC (2001) 1681, p. 248. La persistenza di qugaidizio della Commissione & confermata, da
ultimo, da iniziative come laublic consultatiorsulla tassazione dei dividendi indetta nel geni2éibl

(su cui, vinfra par. 2.4.4.1).
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giuridica richiede un aggiornamento continuo d&heo allegato alla Direttiva e lascia
persistere i problemi legati alle differenze tralinitti commerciali nazionali, in un
approccio pill formale che sostanztale Sorgono inoltre perplessita alla luce degli
elevati costi di conformita necessari per ottenexe possibile, sollievo dalla doppia
imposizione, avallando la conclusione della Comiorss per cui @conomic decisions
such as mergers or investments are distorted aficlezfcy at the EU level is therefore
potentially reduces.

Non é stata del tutto pacifica, del resto, nemmientase di attuazione della
Direttiva madre-figlia nei singoli ordinamenti namali, essendosi presentati casi di
normative interne con profili di dubbia compatitgilicon il disposto della Direttiva. In
particolare, cio si e verificato quando le norméeine si appellavano alla clausola
“anti-abuso”, non sempre interpretata in modo autexeAlcune legislazioni nazionali,
ad esempio, subordinavano I'applicabilita dellaghiva al realizzarsi di condizioni non
previste dal testo comunitario, come la detenzidelecapitale sociale da parte di soli
soggetti residenti nella Comunita. La sola qudlit&oggetto non comunitario veniva
posta cioé a fondamento di una presunzione di eve&lusione fiscale, permettendo
I'applicazione della Direttiva soltanto ove fossenita la prova contraria. E evidente
che l'esistenza di una siffatta restrizione ridwcewbitrariamente il naturale campo di
applicazione previsto per la Direttiva. Si capigsg0 molto bene il perché di questi
inconvenienti e delle conseguenti disparita tragimi di attuazione nei diversi Stati
membri, ove si mettano a confronto le diverse waisinguistiche del provvedimento,
che rivelano forti divergenze sul significato dttrito al concetto di «frodi e abusi».

Quest'ultimo esempio rende palese il fatto cheasto formulato in modo cosi
“essenziale” ha lasciato ampia discrezionalita &gditi e percio continua a richiedere
necessariamente un grande lavoro in via interpvataProprio per questo motivo un
ruolo importante € stato giocato dalla giurisprugdedella Corte di Giustizia relativa a
cause in cui veniva in questione I'applicaziondadBlirettiva.

Le pronunce rese in materia hanno infatti irmetgdo il significato di molte
espressioni della Direttiva, quali I'art. 3.2 (r@elbarte in cui attribuisce agli Stati la
facolta di stabilire un periodo minimo di detenaaninterrotta della partecipazione ai
fini dellapplicazione della Direttiva}® la nozione di ‘ritenuta alla font€” o di

125 v, Bulgarelli, F.,op. cit, p. 154 e ss.
126 v/, richiamo alla nota 55.
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‘distribuzione di utili*?® volutamente pitl generica rispetto a quella dittithuzione di

dividendi’, ovvero ancora la stessa portata delcetin di esenziol&. Questo
contributo giurisprudenziale é stato importantehanger giungere ad un’interpretazione
restrittiva della citata clausola “anti-abuso” @athie cosi che gli Stati non possono
invocarla per negare senza altre giustificazioncdacessione del regime favorevole
previsto dalla Direttivf’. Ancora di pil, le deroghe a tale regime devonsems
valutate con particolare rigore quando vanno arferiee con le liberta fondamentali
sancite dal Trattato della Comunita.

Sono state rilevate anche altre incongruenze: aing®, € ritenuta ormai
inadeguata, e potenzialmente dannosa per il buozidmamento del mercato, la
coesistenza di due metodi per eliminare la dopmigosizione, tenuto conto del fatto
che sono oggi pochissimi gli Stati che continuandgilé&Zzare il metodo piu complesso
dell'imputazione.

Inoltre, proprio perché il regime di esenzione deéiidendi infragruppo é
divenuto pressoché la regola nella maggior partgli derdinamenti, l'impianto
complessivo della Direttiva puo dirsi addiritturgpgrato (sul punto \nfra cap. Ill).

Un altro punto critico, che alla luce dell’evolua® complessiva del sistema
rende ormai anacronistica e parziale la soluzidferta dalla Direttiva al problema
della doppia imposizione societaria, sta nel fatie essa per definizione esclude dalla
platea dei destinatari le societa che effettuanestimenti di portafoglio e tutte, senza

hY

eccezione, le persone fisiche. Se e vero infatd ofgi, a seguito delle modifiche

127 Corte di Giustizia, 6 giugno 2000, causa C-375M@Bson Europedove, al punto 23, si da la
definizione per cui la ritenuta € «un’'imposta dtlate il cui presupposto € il versamento di dividiem di
qualsiasi altro rendimento dei titoli, che la basponibile di tale imposta € il rendimento degkssi e
che il soggetto passivo ¢ il loro detentore», dantllevando la denominazione di diritto internoa solo
gli effetti sostanziali del tributo. Si rimanda &eca Corte di Giustizia, 4 ottobre 2001, causa T'2®
Athinaiki Zythopoiia AEche giunge ad analoghe conclusioni: «Si configura ritenuta alla fonte, ai
sensi dell’art. 5 n.1 della Direttiva 90/435/CERjatpra una disposizione di legge nazionale previeda,
caso di distribuzione di utili da parte di una amriata alla societa capogruppo straniera, che, per
determinare il reddito imponibile della consociatabbano essere reincorporati nella base imporghile
utili netti complessivi realizzati da quest'ultim@mpresi i redditi assoggettati ad imposizionecigte
comportante estinzione del debito fiscale nonateélditi non imponibili, mentre i redditi rientranii tali
due categorie non sarebbero imponibili, in basa #lgge nazionale, se fossero rimasti presso la
consociata e non fossero stati distribuiti allaccapppo». In questo caso, ad essere lesa ¢ la ditesga
di stabilimento delle societa, le quali non devessere scoraggiate nella loro scelta di investisocieta
residenti in altri Stati da oneri fiscali aggiuntsui dividendi di origine estera.

128'y/. Conclusioni del’AG Mischo nella causa C-324/Q@nkhorst-Hohorst GmbHche suggerisce di
estendere la nozione di ‘distribuzione di utilind a ricomprendervi le c.d. distribuzioni di utili
dissimulate, quali il pagamento di interessi atlaista madre, cosi da considerare come ritenudaite
le forme di imposizione aggiuntiva su tali somme.

129'y. Corte di Giustizia del 12 febbraio 2009, causa38/07,Cobelfret

130 Cosi Brokelind, C.op. cit, p. 162.
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intervenute, & possibile rinvenire lo scopo di gaelsciplina nella tutela della liberta di
stabilimento delle societa, lesa dai fenomeni dppi® imposizione giuridica ed
economica, € lecito tuttavia dubitare dell’oppoitaindella mancata estensione della
stessa tutela anche alle fattispecie di eserciglla diberta di circolazione dei capitali.
La risposta ad un simile interrogativo peraltro miospetta complessa, perché
presuppone il riconoscimento di una gerarchia tyarimcipi di liberta stabiliti dal
Trattato (v.infra par. 2.3.2.1).

2.2.3 Le altre direttive in tema di doppia imposizbne.

Il diritto comunitario derivato conosce altri pradimenti che tendono
all'obiettivo di eliminare gli effetti negativi diel doppia imposizione rispetto a specifici
elementi reddituali o attivita, colpiti dal fenonwenallorché realizzati a livello
transfrontaliero.

Tali provvedimenti, peraltro, frequentemente affemo soltanto problematiche
di doppia imposizione giuridica. Proprio per questotivo, tali discipline rivestono una
portata meno estesa rispetto alla Direttiva maidjieaf che invece affronta in modo
complementare i due profili della doppia imposiapma € pur sempre opportuno
passarli brevemente in rassegna, per coglieratesfttature dell'approccio comunitario

alla doppia imposizione in generale e valutar®ta teciproca interazione.

2.2.3.1 Il pacchetto di misure fiscali adottate nel990: la Direttiva Fusioni e
la Convenzione arbitrale.

L'estate del 1990 ha segnato una tappa importaetla rcreazione di un
ordinamento fiscale europeo, perché oltre alla tbwae madre-figlia, sono state
approvate in seno al Consiglio altri due provveditje una direttiva e una
Convenzione, portanti discipline di settore volte peevenire ipotesi di doppia
imposizione.

La Direttiva 90/434/CEE, come successivamente nuadd dalla Direttiva
2005/19/CE, ha stabilito un regime fiscale comuaeagplicare a fusioni, scissioni,

conferimenti d’attivo e scambi d’azioni concernesttieta di Stati membri divetgt.

131 per una descrizione dettagliata del meccanismdgtoettalla Direttiva, si veda Terra, B.J.M., Wattel
P.J.,European Tax LayKluwer Law International, 2008, p. 517 ss..
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Tale regime impedisce allo Stato della societae@mite di prelevare imposte in
occasione delle operazioni di ristrutturazione est@acia menzionate o del trasferimento
di sede di unaocietas europaea societas cooperativa europaea condizione, pero,
che gli assetconferiti rimangano nello stesso Stato dopo I'ep@me e siano ivi
effettivamente connessi ad una stabile organiznaziba tassazione delle plusvalenze
inerenti ai beni conferiti non € pero abbandonataswolo differita alla loro effettiva
realizzazione, in modo da evitare lI'insorgenzarth duplice imposizione. Infatti, senza
guesto meccanismo di differimento, lo Stato detleieta conferente avrebbe tassato la
differenza tra il valore di libro e il valore di moato al momento del trasferimento,
mentre lo Stato della societa beneficiaria (0 Stitalestinazione del trasferimento)
avrebbe tassato la differenza tra il valore didibril prezzo percepito al momento della
vendita degliasset con la conseguenza che almeno una parte debBaglenza sarebbe
stata tassata due volte. Il prelievo fiscale saaditettuato dai due Stati in due momenti
temporali distinti e tuttavia su una base imposeibsiolo leggermente differente. Il
differimento dell'imposizione assicura invece chatrambi gli Stati tassino la
plusvalenza al momento della sua effettiva reatizaee, riducendo cosi le discrepanze
temporali e agevolando I'applicazione del creditmposta.

Qualora oggetto del trasferimento sia una stahitmmizzazione della societa
conferente situata in uno Stato terzo, I'articodella Direttiva prevede un’apposita
alternativaad hocper I'eliminazione della doppia imposizione. O l@at® della societa
conferente «rinuncia a ogni diritto all'imposiziode detta stabile organizzazione», o,
laddove intenda tassare le plusvalenze generateoalento del trasferimento, deve
garantire un credito per le imposte sulle plusvaderprelevate dallo Stato di
stabilimento della stabile organizzazione nel ces@ui quest’ultimo Stato non sia
obbligato ad assicurare il differimento.

Per quanto concerne invece la Convenzione di Blex&0/436/CEE, entrata in
vigore a sequito di ratifica da parte degli Statiexorrere dal 1° gennaio 1995 e ora
soggetta a rinnovo automatico ogni cinque annia essstituisce I'unico esempio di

concreta applicazione in campo fiscale dell’arB 28ra abrogatdj>

132 Come ha osservato la Corte di Giustizia, infatd, prescindere dalla Convenzione 90/436/CEE
relativa all'eliminazione delle doppia imposiziom caso di rettifica degli utili di imprese assdeia
nessuna misura di unificazione o di armonizzazidimetta a eliminare le doppia imposizioni & stata
adottata nell'ambito comunitario e gli Stati Memlmdn hanno stipulato, in forza dell’art. 293 CE,
nessuna convenzione multilaterale in materia» ¢seatdel 5 luglio 2005, causa C-376/03, par. 50).
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Si tratta di uno strumento multilaterale volto gakare a livello comunitario la
disciplina dei prezzi di trasferimento nei rappdigcali infragruppo, al fine di eliminare
le doppie imposizioni che possono sorgere in caskettifica degli utili di imprese
associate. L’attenzione comunitaria verso il fenomedella doppia imposizione
nellambito delle politiche ditransfer pricingrisale in realta a molti anni prima, e
precisamente al 1976, quando la Commissione avanadproposta di direttiva, nella
consapevolezza che «é probabile che la doppia izipoe possa provocare distorsioni
in situazioni di concorrenza e nei movimenti diit@p e che quindi possa ostacolare
I'instaurarsi del mercato comune».

In base alla Convenzione, I'eliminazione di quedd@pie imposizioni avviene
per mezzo di una procedura arbitrale strettamesdademziata che mira a ottenere una
risoluzione perlopiu concordata delle controveigsignateria ditransfer pricing con
I'obiettivo finale di una corretta ricollocazioneidprofitti trasferitt>>

E peraltro discussa la collocazione della Convereiall'interno del sistema
delle fonti, in quanto la sua natura formale € lgudl un trattato internazionale e, a
livello contenutistico, recepisce in larga misuagplassi codificata dal Modello OCSE;
d’altro canto, in virtu dei suoi obiettivi e delsinquadramento sistematico, costituisce
parte integrante delicquis communautairenteso in senso ampio. Resta, tuttavia, il
fatto che, non essendo una fonte comunitaria tipgasottratta al sindacato e
all'interpretazione della Corte di Giustizia.

Il meccanismo arbitrale cosi previsto si differenper scopi e presupposti dalle
discipline contenute nelle altre direttive comunéan materia di doppia imposizione:
quanto agli scopi, esso infatti affronta il fenoroetella doppia imposizione con misure
che operan@ posteriorj cioe tende ad eliminarne gli effetti e non a prese il suo
stesso verificarsi. Sul versante dei presupposivede, quella contemplata dalla
Convenzione arbitrale € una doppia imposizionetehe fondamento diretto non tanto
in norme di legge, quanto negli specifici atti dedimministrazioni fiscali nazionali che
procedono alla rettifica degli utili societari. lquesto senso, la Convenzione é
fortemente innovativa sul piano soggettivo, nell@ura in cui pud essere considerata
come uno dei primi strumenti giuridici che impongdiobbligo di eliminare la doppia

Imposizione internazionale in capo alle amministaizfiscali dei singoli Stati.

133 per un approfondimento sui temi della Convenzishereda il contributo di Morelli, M.| prezzi di
trasferimento nei rapporti fiscali infragruppan AA.VV., Lo stato della fiscalita nell’lUnione Europea.
L'esperienza e lefficacia dellarmonizzazigna cura di Adriano Di Pietro, Scuola della Polizia
Tributaria della Guardia di Finanza, 2003, Tomog!,627 ss..
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Nonostante la sua indubbia portata sistematicaproeduttavia registrare la
scarsissima applicazione della procedura arbittale

2.2.3.2 Le direttive in tema di concorrenza fiscaldannosa.

Al pari delle distribuzioni di dividendi, anche agamenti di interessir@yalties
effettuati tra soggetti residenti in Stati divessino gravati dal doppio onere fiscale
rappresentato, da un lato, dalla ritenuta allacfgmelevata nello Stato di residenza del
soggetto erogatore e, dall’altro, dall’'ulterioresgazione nello Stato di residenza del
percettore. Sono anch’essi, in sostanza, provesifiitc da una doppia imposizione
giuridica. Questo problema, tuttavia, si presemtauma forma piu attenuata perche,
diversamente dai dividendi, interessiayalties sono deducibili dalla base imponibile
del soggetto debitore. Inoltre, nelle convenziamieinazionali la ritenuta € spesso
prevista in misura ridotta, se non addirittura @hata, o0 comunque & concesso al
soggetto percettore un credito d'imposta.

Nonostante questi meccanismi di sgravio, pero, pth imposizione
internazionale non € completamente neutralizzatd essa si affiancano gravosi oneri
amministrativi: non sempre, ad esempio, gli operatansnazionali possono contare su
una copertura convenzionale, e, quand’anche qeesf@esente, vi sono situazioni che
ne restano escluse (ad esempio, le situazionigwlan), oppure I'esenzione/riduzione
della ritenuta non €& accordata automaticamente,vieae realizzata solo con un
rimborso successivo in seguito ad una specifichigsta del contribuente; infine, |l
credito concesso e generalmente ordinario, cioétdim alla quota di imposta che
sarebbe dovuta nello Stato del percettore. Tutg@stjuinconvenienti producono un
effetto distorsivo della neutralita finanziariaemazionale, addossando costi maggiori
agli operatori finanziari transfrontalieri, condanseguenza di un innalzamento dei tassi
di interesse nei rapporti di finanziamento interaaali rispetto agli analoghi rapporti

tra operatori interni ad uno stesso Stato.

134 Sj veda il bilancio dopo quindici anni di vigenzelld Convenzione, delineato da Hinnekens, L.,
European Arbitration Convention: Thoughts on Itsneiples, Procedure and First Experienda EC
Tax Review, 2010, n. 3, p. 109. Alla lunga listacdsi pendenti dinanzi alle commissioni consultsie,
contrappongono solo due isolate decisioni arbittefinitive (maggio 2003 e aprile 2005). Cio sigraf
che la Convenzione concretamente fallisce I'ohiettii eliminare la doppia imposizione derivanteleal
rettifiche dei prezzi di trasferimento attraveragtocedura arbitrale. Si potrebbe sostenere, peedessa
svolge una funzione deterrente, poiché & moltouate che le amministrazioni nazionali raggiungano
un accordo nella prima fase di risoluzione amicledella controversia.
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E per questi motivi che nel 2003 il Consiglio, ragiiendo le pressioni da tempo
esercitate dalla Commissione e le osservazionieg@esse nel Rapporto Ruding, ha
adottato la Direttiva 2003/49/CE, concernente gimee fiscale comune applicabile ai
pagamenti di interessi e di canoni fra societa coiase di Stati membri diversi.

E difatti, tale Direttiva esprime nei propri considndo la preoccupazione
comunitaria che la doppia imposizione venga elitdnaei rapporti finanziari
infragruppo, in quanto contraria alla piena inst@ione di un mercato intertid
Questo obiettivo appare in connessione con I'elanione delle disparita di trattamento
tra operatori nazionali e transnazionali e dunqoeoea una volta si rintraccia con
chiarezza quel rapporto di stretta interrelaziongyiu occasioni emerso, tra |'obiettivo
di un mercato unico neutrale, il principio di noisatiminazione e I'eliminazione della
doppia imposizione.

La Direttiva elimina dunque la doppia imposizionerglica con un meccanismo
analogo a quello previsto dalla Direttiva madrdidiginteressi eoyalties sono infatti
esentati da qualsiasi prelievo fiscale da parteod&fato di origine, che viene definito
come lo Stato di residenza del soggetto erogati@eesso una societa o una stabile
organizzazione. Questa precisa indicazione servasa@vere preventivamente il
problema di una eventuale duplice tassazione abtlatef che diventerebbe
particolarmente gravoso se le ritenute alla forgerate da entrambi gli Stati fossero
superiori alle imposte dovute su quel reddito n8liato di residenz.

A differenza dal meccanismo della Direttiva madgdd, pero, non viene posta
alcuna obbligazione di riduzione del proprio carisgale interno in capo allo Stato di
residenza del percettore, sia esso una societa stahile organizzazione.

Il rischio di una doppia imposizione economica neanmsi pone per il fatto che
I pagamenti di interessireyaltiessono imputabili al reddito della societa erogatrice

Le societa destinatarie della disciplina devonospdsre determinati requisiti:
innanzitutto la residenza nel territorio dellUn&mpoi la forma legale tra una di quelle

135 V. considerando 1, 2 e 3 della Direttiva, per edin un mercato unico avente le caratteristicherdi
mercato interno le operazioni tra societa di Stetmbri diversi non dovrebbero essere assoggetiate a
trattamento fiscale meno favorevole di quello aggllile alle medesime operazioni effettuate traetaci
dello stesso Stato membro. Attualmente tale cood@&inon & soddisfatta riguardo ai pagamenti di
interessi e di canoni. Le legislazioni fiscali ramli, unitamente, ove esistano, alle convenzidatdrali

o multilaterali, non possono sempre assicuraranilebzione della doppia imposizione e la loro
applicazione comporta spesso formalita amminiseatinerose e problemi di flussi di liquidita per le
imprese interessate. E necessario vigilare affiigiggamenti di interessi e di canoni siano assit@ije
ad imposizione fiscale una sola volta in uno Skagmbro».

136 Cosi Rust, A.Pouble Taxationin AA.VV., Double Taxation within the European Unjait., p. 6.
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elencate dalla Direttiva, la soggettivita passiVargosta nazionale sulle societa, infine
la natura di societa consociate (cioe, una pare@dpe diretta non inferiore al 25%
deve essere detenuta da una societa nel capitBédtideovvero da una societa terza nel
capitale di entrambe le societa coinvolte nel fmamento).

A dispetto della evidentmtio del provvedimento, vi sono autori che ritengono
non chiaro il motivo della sua inclusione in un @astto di misure di contrasto alla
concorrenza fiscale dannd®a fenomeno che sarebbe addirittura incoraggiato
dall'abolizione della ritenuta alla fonte nello ttadi origine, aprendo nuove
opportunita di pianificazione fiscale. Una pos&b#ipiegazione si potrebbe tuttavia
individuare ponendo attenzione alla concezione gemte del problema della doppia
imposizione, che mette in risalto la sua capadigltdrare gli equilibri concorrenziali e
di dare adito a fenomeni abusivi (v. par. succegsiv

Si fa anche notare che la Direttiva privilegia g interessi il criterio di
tassazione alla residenza, ponendosi in lineardiragita con la pressi internazionale (v.
art. 11 e 12 del Modello OCSE), e differenziandsiquesto punto rispetto alle regole
di tassazione dei dividendi transfrontalieri. Se giesta opzione sono evidenti il
carattere innovativo e i vantaggi di tipo finaniaper il contribuent€®, per alcuni
commentatori, tuttavia, essa comporta un’arbitrapartizione di poteri impositivi, e
dunque di gettito fiscale, tra Stato della fonteStato del percettore, di cui é
apparentemente difficile trovare una giustificagiaul piano giuridico comunitario e
non solamente politidd”. Inoltre, se tale meccanismo pare in grado dcasaie meglio
la rimozione della doppia imposizione, esso tutaaolleva problemi nuovi: obbligare
lo Stato della fonte ad esentare gli interessi esg@ndere dall’effettivo livello di
imposizione applicato nello Stato del percettor® nfatti condurre a fenomeni di
doppia non imposizior#&”

Un’ultima osservazione va dedicata all'interaziotie questa disciplina con
quella della Direttiva madre-figlia. La Direttivateressi dRoyaltiesrichiede infatti, per

137 |n questo senso, cfr. le riflessioni di Terra, BlJ Wattel, P.J.European Tax Laycit., p. 639.

138 Greggi, M.,La Direttiva 2003/49/CE e il regime di tassazionegli interessi e delle royaltiesn
Rassegna Tributaria, n. 2/2004, p. 505: «La poitatavativa in questo caso riguarda proprio latscel
del metodo dell’esenzione, che priva di gettitoStato di residenza del soggetto erogante e che si
sostituisce al meccanismo del credito d’imposta.iP&ontribuente, soprattutto per le imprese asgec
(...), 'adozione del meccanismo d’esenzione mosttalbbi vantaggi di tipo finanziario», in termini di
celerita del procedimento e di salvaguardia dejlaidita.

139 Terra, B.J.M., Wattel, P.Jop. cit.,p. [...]. V. infra paragrafo 3.7 del capitolo seguente in merito alla
possibilita di individuare un criterio comunitadoripartizione dei poteri impositivi.

140 testo finale della Direttiva non ha recepitoifelicazioni della Commissione, che tendevano ad
ancorare I'applicazione della Direttiva ad un ragieole livello di imposizione nello Stato di reside.
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la sua applicazione in una logica di gruppo, ur@iaali partecipazione minima, fissata
nel 25% come nella versione originaria della Divattmadre-figlia. Alla luce della
riforma del 2003 (vsuprapar. 2.2.2.1), resta percio da chiedersi se |'tddferenza
tra le soglie di partecipazione richieste dalleedbe Direttive possa costituire un
ostacolo al conseguimento del principale obietib@mnunitario, quello di favorire il
buon funzionamento del mercato unico dell’Uniona.doesistenza di concetti diversi
di “partecipazione qualificata”, connotante un raqp di collegamento di gruppo
societario, potrebbe infatti condurre a situazigairadossali di gruppi di societa
beneficiari dell'applicazione di un regime, ma ndnun altro, e rende auspicabile
percio la ricerca di una soluzione comtfre

Come si evince dall’analisi della platea di degtinadella Direttiva Interessi e
Royalties restano esclusi dal suo ambito di applicaziorgagamenti effettuati tra
societa con partecipazioni non qualificate e quelfavore di persone fisiche.

Rispetto a costoro, esiste peraltro un altro prdiento comunitario, la
Direttiva 2003/48/CE del 3 giugno 2003 in matetitadsazione dei redditi da risparmio
sotto forma di pagamenti di interessi, che miraaeagtire I'effettiva tassazione degli
interessi percepiti da persone fisiche nello Sthteesidenza del beneficiario effettivo,
tramite «I’eliminazione di tutte quelle doppie ingooni sui pagamenti di interessi che
potrebbero derivare dall'applicazione di [una] mitéa alla fonte» nello Stato di origine
del pagamentd® Anche qui, dunque, il legislatore comunitario @ienuna scelta
politica e manifesta la sua preferenza per unragtéi tassazione ancorato unicamente
alla residenza. La fonte del reddito, del restorikvante ai fini di questa disciplina, in
cui il focus e spostato piuttosto sul luogo in auviene il pagamento.

In linea generale, I'obiettivo descritto viene raggo attraverso un meccanismo
di scambio automatico di informazioni, concepitomeo alternativa al prelievo di
ritenute alla fonte da parte dello Stato di origffiesi prevede, in particolare, che
I'agente pagatore comunichi al proprio Stato didesza tutte le informazioni relative

alle proprie coordinate, alle generalita del pdoret e all’esatto ammontare

11 Sj rimanda sul punto alle osservazioni di BuldarEl, op. cit, p. 137 e ss.

142 v/, considerando 21 della Direttiva 2003/48/CE. Nedambolo, si giustifica anche I'avocazione della
competenza normativa dell’'Unione sulla materia &seébal principio di sussidiarieta: «l'obiettivo ldel
presente direttiva non pud essere sufficientemesgizzato dagli Stati membri, a causa dell’assatiza
un coordinamento dei sistemi nazionali di imposigicsui redditi da risparmio, e pud dunque essere
realizzato meglio a livello comunitario».

143 Sj tenga presente, peraltro, I'importante prectsaziofferta dal considerando 23 della Direttivaa «L
presente direttiva non dovrebbe impedire agli Stembri di applicare tipi di ritenuta alla fonteveisi

da quello oggetto della presente direttiva sugériessi che hanno origine nei loro territori».
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dell'interesse versato. Tale Stato, a sua voltepato a trasmettere dette informazioni,
con cadenza almeno annuale, allo Stato di residdglzaercettore.

Tuttavia, in attuazione di una disciplina transdogiustificata dalle peculiarita
strutturali dei rispettivi ordinamenti, Austria eidssemburgo hanno ancora la facolta di
prelevare una ritenuta alla fonte invece di appéida scambio di informaziotii. La
doppia imposizione giuridica che ne consegue vadiminata ai sensi dell’articolo 14
della Direttiva, il quale impone agli Stati di réenhza di accordare un credito d’imposta
per le ritenute austriache e lussemburghesi pridaaaconformita alla stessa Direttiva.
Detta disciplina prevede anche l'obbligo dello Stal residenza di rimborsare al
beneficiario effettivo I'importo della ritenuta evelalmente eccedente guantum

dell'imposta dovuta secondo la propria legislazinagional&*

2.2.3.3 La recente Direttiva in materia di scambiali informazioni.

La stretta connessione tra eliminazione della dojpposizione nell’Unione e
attuazione di efficaci forme di collaborazione amisirativa tra autorita nazionali viene
ulteriormente confermata e sviluppata nella legisiae comunitaria piu recente. E la
prospettiva diviene ora duplice: da un lato, sisatida la tendenza evidenziata
nell’ambito del diritto derivato gia a partire daliforma della Direttiva madre-figlia nel
2003, che sancisce la piena consapevolezza dgbgialimposizione come problema
comunitario e della necessita della sua eliminazidrali argomenti, infatti, vengono
oggi esplicitamente posti a fondamento dell'adogiomi provvedimenti di
armonizzazione. Dallaltro lato, la prospettivaasricchisce di nuove suggestioni, in
quanto la doppia imposizione sempre piu di freqeiefmene connessa al diverso tema
della lotta alle frodi e all’'evasione fiscale.

E paradigmatica a questo proposito la recente tidae2011/16/UE del 15
febbraio 2011 relativa alla cooperazione ammintistaanel settore fiscale, che abroga la

direttiva 77/799/CEE, ampliando il suo precedemtdito di applicazione. Essa prevede

1441| Belgio, destinatario della stessa disciplinansitoria, & invece passato al regime comune arearti
dal 1° gennaio 2010. La disciplina (art. 12) prevedtresi che gli Stati membri che si avvalgondati
deroga trattengano solo il 25% del gettito ricavdddle ritenute applicate e ne trasferiscano il 7%
Stato membro di residenza del beneficiario effettiegli interessi. Laatio & quella di garantire che lo
Stato di residenza del percettore si trovi, nomdstd'assenza di uno scambio di informazioni, nelle
condizioni di prelevare I'imposta sul reddito irpceal beneficiario effettivo.

145 |a concessione di questo peculiare credito d'immasittavia, & subordinata alla previa concessione
di ogni altro credito eventualmente previsto dallamativa nazionale per imposte gravanti suglisstes
interessi.
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norme piu chiare e precise che disciplinano la ecepone amministrativa fra gli Stati
membri in materia fiscale. Sono regolate le prooedli scambio di informazioni su
richiestd*® di scambio automatico obbligatoff§ di scambio spontan¥§ e di
scambio con Stati terZf.

Nel preambolo al provvedimento, per giustificarenkecessita di rafforzare i
meccanismi di cooperazione amministrativa, il Cgisiosserva che la globalizzazione
dell’economia (che si traduce nella crescente ntabdei contribuenti, nel maggior
numero di operazioni transfrontaliere e nell'intionalizzazione degli strumenti
finanziari) rende difficile per gli Stati membri @atare correttamente l'entita delle
imposte dovute. «Questa difficolta crescente si ripercuote negatem@ sul
funzionamento dei sistemi fiscalida& luogo alla doppia tassazione, la quale di per sé
induce alla frode e all’evasione fiscalementre i poteri di controllo restano a livello
nazionale. Ne risulta pertanto minacciato il fumzimento del mercato interrid%
Com’e facilmente immaginabile, una simile afferneeid non compariva nel testo della
precedente Direttiva 77/799/CEE.

Stando a questa affermazione, incentivare l'intagree delle amministrazioni
nazionali opera su un piano di prevenzione e sgroprio allo scopo di impedire il piu
possibile il verificarsi di fattispecie patologiclie doppia imposizione derivanti dalla
mancanza di coordinamento dei sistemi.

La doppia imposizione nel diritto derivato assumedle sempre piu un profilo
a tutto tondo e si evidenziano tutte le sua pdssifaiccettature. Ogni indizio converge a
suffragare la tesi per cui la sua eliminazione itgste un obiettivo primario

dell'ordinamento comunitario. Tuttavia, gia a questadio dell'analisi si puo delineare

146 Glj articoli dal 5 al 7 prevedono che l'autoritddrpellata trasmetta all’autorita richiedente, &l p
presto e comunque entro sei mesi dalla data drin@nto della richiesta, le informazioni previsiecdi

sia in possesso o che ottenga a seguito di un’indagnministrativa.

47 L articolo 8 identifica alcune categorie di reddiispetto a cui le informazioni disponibili sui i
d'imposta dal primo gennaio 2014, riguardanti iidesti in altro Stato membro, dovranno
necessariamente essere oggetto di comunicaziotrattdj ad esempio, di redditi da lavoro, compeesi
dirigenti, prodotti di assicurazione sulla vita fnoontemplati in altri atti comunitari sullo scarkdli
informazioni), pensioni, proprieta e redditi immiddgi. La comunicazione di informazioni relativetali
categorie di reddito avra luogo almeno una vollaamio ed entro i sei mesi successivi al termine
dell'anno fiscale dello Stato membro, durante dlgue informazioni siano state rese disponibili.

148 v/_ articolo 9 della Direttiva, che definisce le tpsi di applicazione.

199 Ai sensi dell'art. 24, l'autorita competente di uStato membro che riceve da un Paese terzo
informazioni relative alle imposte oggetto dellaetliva pud, a condizione che cid sia consentiteeaisi

di un accordo con tale Paese terzo, trasmetterénfarmazioni alle autorita competenti degli Stati
membri, per le quali tali informazioni possano essatili e ad ogni autorita richiedente. Parimetdi,
autorita competenti potranno trasmettere a un P@ese informazioni ottenute in virtu della dirgti
purché siano soddisfatte determinati requisitiaiaborazione.

130 Cosi il considerando 1 della Direttiva. Corsivo iagp.
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la portata strumentale di questo obiettivo, messelazione con la finalita di realizzare
il mercato unico. Per il legislatore comunitari@ tloppia imposizione va infatti
contrastata perché impedisce la neutralita deldtesdiscali ostacolando la fruizione
delle liberta (v. Direttiva madre-figlia), perch#éesa la posizione concorrenziale degli
operatori economici (v. Direttiva InteressiRoyaltie$, e perché incentiva frodi ed

evasione (Direttiva sullo scambio di informazioni).

2.3 L'eliminazione della doppia imposizione come copetenza non
comunitaria ma “comunitarizzata”. 1l confronto con i principi dell’ordinamento.

Attraverso l'esame della produzione normativa cotawia, Si €
abbondantemente provato che, benché ignorata @dtlaitr, la fiscalita diretta degli
Stati membri pud tradursi in un ostacolo alla pieealizzazione del mercato unico.
Questo accade per la mancanza di armonizzaziomsigtemi nazionali, che stimola lo
sviluppo della concorrenza fiscale, interferendo, uitima analisi, con Iefficiente
allocazione dei fattori produttivi. Le differenzeati diversi sistemi nazionali fanno
crescere inoltre i costi di conformita e gli onamministrativi per gli operatori attivi
oltre i confini nazionali. Sotto un diverso aspetl® normative interne degli Stati
membri in tema di fiscalita diretta possono causar@a restrizione alla libera
circolazione di merci, persone, servizi e capitali.

Tali problemi, peraltro, hanno presupposti diversliverse sono le risposte che
puo offrire 'ordinamento comunitario.

Gli inconvenienti originati dall’assenza di armarazione, da un lato, possono
essere affrontati solo attraverso un’opera di r@agimento delle legislazioni per mezzo
di direttive o comunque atti di diritto derivat®y quanto non costituiscono in sé una
violazione di precise norme comunitarie e non esisha competenza generale
dell’'Unione sulla fiscalita diretta. In questo sensuovono gli interventi normativi
prima ricordati: si tratta di discipline settoriaiontenute in provvedimenti basati su
norme (quali l'attuale art. 115) non collocate aeflarte del Trattato dedicata alle
disposizioni fiscali.

Dall'altro lato, su un piano piu propriamente gilico, laddove le disposizioni
nazionali in tema di fiscalita diretta comportinmaurestrizione all’esercizio delle liberta
fondamentali, si e in presenza di una vera e paoyiolazione di norme comunitarie,

rispetto a cui & innegabile la sussistenza di umapetenza generale dell’'Unione per la
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reazione a tali violazioni. Partendo dall'assunttate competenza, e riconoscendo che
la doppia imposizione ostacola la circolazione alispne e capitali nel mercato interno,
e possibile desumere in via interpretativa la caenma all’'Unione per la riduzione del
fenomeno, come corollario della tutela delle libestonomiche.

In altre parole, la competenza per I'eliminazioedaldoppia imposizione € una
competenza derivata, che sussiste in capo all’'Unioglla misura in cui rientra nella
competenza generale dell’ordinamento comunitarioeagire alla violazione delle
proprie norme. Una competenza, dunque, di caratttrementale e funzionale
all'integrazione del mercato comune, da esercitae¢ rispetto del principio di
sussidiarieta. Questo significa che un interveotounitario nel settore si giustifica non
solo se la doppia imposizione &€ concretamente adaydi ostacolare I'esercizio delle
liberta fondamentali, ma anche se risultano inadgguprovvedimenti adottati dagli
Stati membri allo scogd". Rovesciando la prospettiva, si pud correttameité@ere
che, in assenza di una normativa di fonte comuaitgli Stati Membri non solo siano
competenti ad eliminare la doppia imposizione ttarta stipula di convenzioni o con
I'introduzione di misure unilaterali, ma siano adttlira obbligati a farlo in virtu del
principio di leale collaborazione sancito dall'adio 4(3) del nuovo TUE e del
riconoscimento giurisprudenziale dell’eliminaziownkella doppia imposizione come
obiettivo della Comunit&?

Una competenza, pero, che, basandosi su questisgudmettivo comunitario,
gode di una considerazione autonoma e presenta draspecificita all’interno del
discorso generale della fiscalita diretta nel tlirdomunitario.

Pur con le limitazioni indicate, si puo allora affare che, oggi, quella che non
nasceva come competenza comunitaria, cioé esprestamttribuita al’Unione dai
Trattati istitutivi, € divenuta una competenza “aontarizzata”. cio significa, in primo
luogo, che € legittimo un intervento comunitarioighé tale competenza e assorbita tra
guelle dell’Unione in quanto strumentale alla readizione dei suoi obiettivi, ma anche,
in secondo luogo, che gli Stati Membri sono vintipleell’esercizio della loro parte di
competenza concorrente, al raggiungimento di uatttd posto dalla Comunita. E tale

obiettivo di eliminazione della doppia imposizioassume natura “costituzionale”,

151 Cfr. le osservazioni in proposito di Zuddo, Bp. cit, p. 55 ss.

132 yvan Thiel, S.,Why the European Court of Justice should Interfygectly Applicable Community
Lawas a Right to Most-Favoured Nation Treatment andhibition of Double Taxatiorin AA.VV., The
Influence of European Law on Direct Taxation. Récamd Future Developments cura di Dennis
Weber, Kluwer Law International, 2007, p. 122.

84



dimostrando di non avere un contenuto solamentgrgnomatico, ma direttamente
precettivo (i cui effetti saranno analizzati pitaati, nel capitolo successivo).

Si tratta a questo punto di individuare nello sfieeii principi generali a cui
ancorare questa nuova competenza comunitaria foaleiol’attenzione sara focalizzata
in primo luogo sul principio comunitario di non disninazione, e, successivamente,

sulle liberta fondamentali.

2.3.1 Il principio comunitario di non discriminazione.

Ai sensi dell’attuale art. 18 TFUE, «Nel campo @pkcazione dei trattati, e
senza pregiudizio delle disposizioni particolariglilestessi previste, e vietata ogni
discriminazione effettuata in base alla nazionalitaTale principio assume
nell'ordinamento comunitario una sfera di applititdimolto piu ampia rispetto a
quella dell'omonimo principio codificato nell’ar4 Modello OCSE per i rapporti
regolati dal diritto internaziona®’. Questo accade perché la formulazione comunitaria
e generale, e non riferita a singole fattispeaietal modo, essa consente, nel campo
fiscale, di condannare non solo le discriminazioperate da uno Stato a danno dei
soggetti non residenti, ma anche quelle che calpisain residente che svolga attivita
transfrontaliere rispetto ad un residente che svetfjo attivita interne: in altre parole, il
diritto comunitario osta tanto alle discriminaziani entrata operate dallo Stato della
fonte quanto a quelle in uscita operate dallo Slatesidenza.

Oltre a cio, ne é diversa anche la connotazionenecta in piu occasioni
sottolineato la Corte di Giustizia, il principio don discriminazione e implicito nel
significato delle liberta fondamentali del Trattad anzi costituisce uno strumento per
la loro concreta realizzazione, tanto che, comeesira nel paragrafo successivo, le
liberta stesse venivano inizialmente concepite codegivazione del divieto di
discriminazione. Chiarendo la relazione tra diviedo discriminazione e liberta
fondamentali, & stato osservato che ciascuna tibketa del Trattatdresenta due
aspetti, uno positivo, I'abolizione di ogni ostaxdlla libera circolazione di cose e
persone, ed uno negativo, il divieto di discrimioaz sulla base dell’origine (nel caso
delle cose) o della nazionalita (nel caso dells@a). Sarebbero assommati, in buona

sostanza, i due aspetti costitutivi del mercatccamil principio di libero accesso al

133 Cfr. supraparagrafo 1.3.1.2.
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mercato, relativo ai rapporti tra ordinamenti deigsli Stati, e il principio di non
discriminazione in base alla nazionalita, relatiao rapporti interni al mercato di
ciascuno Stato Membro. Alla luce di queste consiieni, si € oggi arrivati al punto di
invertire il rapporto descritto, sostenendo il t#m®& sussidiario del divieto di
discriminazione rispetto alle libeftd

Analizzando il principio di non discriminazione énhazionale, si € avuto modo
di constatare la sua stretta connessione con ket neutralita fiscale e di contrasto
alla doppia imposizione. Le stesse connessioni ovalganchea fortiori per
'ordinamento comunitario, che della neutralitauiao dei propri principali obiettivi,
trattandosi di condizione ineliminabile per la dogtione di un mercato unitd.

Occorre infine dare atto del fatto che, seguen@woluzione interpretativa
condotta dalla giurisprudenza della Corte di Gaiatiall'applicazione del principio di
non discriminazione e stato gradualmente prefemiggli ultimi anni un approccio
basato sul diverso concetto di restrizione all'eizéw delle liberta fondamentatf.

Ai fini che qui interessano, tuttavia, € dato ogaer che il conseguente divieto
di restrizioni ha caratteristiche molto diverse dahcipio di non discriminazione. Se,
da un lato, consente di sottoporre al vaglio cotawio una molteplicita di situazioni
che sfuggirebbero altrimenti al concetto di dis@nazione, dall’altro lato, esso & molto
piu elastico e derogabile, poiché e ricavato inimtarpretativa: mentre una deroga al
divieto di discriminazione ex art. 18 TFUE potr&ée® giustificata solo sulla base delle
ipotesi normativamente tipizzate, I'esistenza dia unestrizione potra ritenersi
giustificata sulla base di una semplicde of reason Inoltre, occorrera distinguere in
base all'origine della restrizione, che potra esdeutto tanto della violazione di una
norma comunitaria (ossia della previsione di uttaraento differenziato di situazioni
comparabili tale da ostacolare la libera circolag)p quanto dell’'esercizio parallelo
della giurisdizione fiscale da parte di piu Staisia della mancanza di coordinamento
tra sistemi diversi. In questa seconda ipotesisuneseffetto produce il divieto di

restrizione, a causa dell’assenza, a monte, doatesto armonizzato.

134 5j vedano sul punto le riflessioni di Santiago, Mon-Discrimination Provisions at the Intersectioh o
EC and International Lawin European Taxation, 2009, 5, p. 250.

155 Esempio emblematico di questo collegamento sisiemat il principio di neutralita e I'elisione dal
doppia imposizione € la Direttiva madre-figlia, cbensidera I'eliminazione della doppia imposizione
guale mezzo per garantire la neutralita nella ¢oe@&zdi gruppi multinazionali.

136 Sul punto, vinfra, parte IIl, par. 3.2.

86



2.3.2 La diretta applicabilita delle libertd del mecato e il ruolo del
principio di leale collaborazione.

Rimandando I'approfondimento degli orientamentirigiprudenziali al seguito
di questo lavoro, si puo anticipare che la CorteGdistizia da tempo ha intrapreso
un’'opera di estensione progressiva in via integtred del contenuto delle liberta
fondamentali del Trattato. Da mero divieto di distnazione nei confronti dei non
residenti, esso e diventato in senso piu ampiadéizione di qualsiasi restrizione di
natura fiscale al loro libero esercizio (wWfra). In sostanza, non € piu necessario
riscontrare una discriminazione per integrare uioégaxione degli articoli del Trattato.
La verifica da effettuare € piuttosto se la misumaionale impugnata sia suscettibile di
ostacolare o restringere I'esercizio delle libéaadamentali, benché non qualificabile
come discriminatoria.

Come é stato acutamente osservato, una «siffattuzone interpretativa si
riflette sulla natura delle liberta fondamentahnovandone il contenuto in veri e propri
diritti di liberta in materia economic&.

Quanto si e osservato fino ad ora, in merito aitemza e alla portata
dell'obiettivo comunitario di eliminazione della ploia imposizione, trova il proprio
fulcro nella ripartizione di poteri sovrani tra @tati e 'Unione. Il nuovo approccio alle
liberta consente invece di arricchire la riflesgi@u un altro versante. Infatti, portando a
compimento il ragionamento per cui le liberta fomeéatali costituiscono diritti
economici, la conseguenza e riconoscerne la lowidtdiapplicabilita nei confronti dei
soggetti privati, dei singoli operatori del mercalee ne costituiscono i beneficiari.

Tale conclusione si rafforza laddove si considegangiunto operare di tali
diritti e dell’obbligo di leale cooperazione (a#t. comma 3 TFUE). Quest'ultimo
consiste nell’obbligo degli Stati Membri di ado#dutte le misure idonee ad adempiere
le loro obbligazioni comunitarie e ad agevolareraggiungimento degli obiettivi
dell’'Unione. Si ritiene che i destinatari di questabligo non siano soltanto i legislatori
nazionali e le amministrazioni, ma anche gli orgginrisdizionali, tenuti ad assicurare
il pieno godimento da parte dei cittadini europei fbro diritti*>® Tuttavia, non tutti

sono concordi nell’attribuire all'obbligo di lealeooperazione un effetto diretfmer

157 Bizioli, G., Potesta tributaria statuale, competenza tributadizlla Comunita Europea e...competenza
tributaria della Corte di Giustizigin «Rivista di diritto tributario», 2000, p. 194.

138 van Thiel, S.Why the European Court of Justice should Interprit, in AA.VV., The Influence of
European Lawcit., p. 123.
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se*® a causa della sua formulazione troppo generidal esuo contenuto di clausola
generale di “buona fede”. La funzione primariaaletnorma sarebbe invece quella di
assicurare, in via supplementare, I'effettiva aggione delle altre norme piu specifiche
contenute nei Trattati e nel diritto derivato. Nsintratterebbe dunque di una norma
autonoma, ma piuttosto di una norma da leggere ambmato disposto con,
segnatamente, le liberta di circolazione.

Coerentemente, del resto, la giurisprudenza caletali impone
un’interpretazione delle liberta alla luce degliaibvi generali, della struttura e dello
spirito del Trattato. La conseguenza finale, médide, sarebbe allora che il nucleo di
dette libertd contiene un diritto all’abolizionelldedoppia imposizione, invocabile dai
cittadini dinanzi ai giudici nazionali. Pur rinvida la disamina del tema al capitolo
successivo, si puo dire fin d'ora che la doppiaadsipione dovrebbe essere ritenuta in
linea di principio incostituzionale, costituendoaurestrizione a danno delle attivita

transfrontaliere in contrasto con norme comunitdniettamente applicabili.

2.3.2.1 Liberta di stabilimento vs. libera circolaibne dei capitali: ambito
applicativo e formulazione di unapriority rule.

Per quanto la fiscalita diretta tocchi argomensia@ri da poter incidere di volta
in volta sull’ambito di applicazione di ognuna @eliberta del Trattato, ciononostante le
disposizioni che interessano la materia della dopmpiposizione dei dividendi, scelta
come paradigma all'interno di questo lavoro, soneelle relative al diritto di
stabilimento (art. 49) e alla libera circolaziores dapitalt®® (art. 63).

Peraltro, I'elaborazione sulla portata sostanziie varie liberta fondamentali
e sull'applicabilita di cause di giustificazione nelazione alla loro violazione ha
raggiunto oggi un elevato grado di convergenzaigraklavoro interpretativo svolto
dalla Corte di Giustizia. Pertanto, indagare i mfipgreciproci tra le varie liberta al fine
di elaborare unariority rule da applicare nelle fattispecie in cui due o phetta si
sovrappongono e oggi uno sforzo che mantiene autgbltanto con riferimento ai

rapporti economici che coinvolgono Stati terzi. Béatti I'ambito territoriale di

139 |n questo senso, ad esempio, Nieminen,Aglition of Double Taxatiareit., p. 331.

180 Nella sentenz&erkooijen(Corte di Giustizia, 6 giugno 2000, C-35/95), lar@da infatti statuito che
la distribuzione di dividendi, benché non contertgpla le tipologie di “movimenti di capitali” diuc
all'elenco allegato alla Direttiva 88/361/CEE, prppone necessariamente gli investimenti di capitali
espressamente menzionati ed e percio da essiditsiten
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applicazione degli articoli 45 (lavoratori), 49gBilimento) e 56 (servizi) e limitato alle
operazioni concluse fra Stati Memfj quello della libera circolazione dei capitalit(ar
63) ha una copertura globale.

Ai sensi dellart. 63, infatti, gli Stati Membri B0 tenuti a garantire
'uguaglianza delle condizioni nell’accesso al naoce nella posizione concorrenziale
anche rispetto ai movimenti di capitali provenientidestinati a Stati terzi, senza
possibilita di differenziare il contenuto di quebteerta a seconda che essa sia fruita nei
rapporti tra Stati Membri o in quelli con Paesiztet.a Corte di Giustizi®> invero ha
resistito alle pressioni degli Stati, che miravamocompromettere questa garanzia
prevista dal Trattato escludendo determinate cakegb operazioni sui capitali con
Stati terzi dall'effetto diretto dell’attuale artilo 63. Lo stesso discorso vale per le
cause di giustificazione, che, ove riconosciutdadgiurisprudenza, devono applicarsi
senza distinzione tanto ai rapporti intracomunitpranto ai rapporti con Stati terzi. In
guesta seconda ipotesi, tuttavia, I'applicazioneénégenere resa piu facile dalla
valutazione delle circostanze concrete (si pemsigabblematiche sollevate dai rapporti
con i cosiddetti paradisi fiscali).

Per i profili che qui interessano, nella casistigarisprudenziale della Corte
sono stati sviluppati i criteri per definirne ipittivi confini tra liberta di stabilimento e
libera circolazione dei capitali. In base al citgnosto dal cosiddettoBaars test, «si
avvale del suo diritto di stabilimento il cittadinido uno Stato membro che detenga nel
capitale di una societa stabilita in un altro Statembro una partecipazione tale da
conferirgli una sicura influenza sulle decisionillaesocietd e da consentirgli di
indirizzarne le attivita¥®. Ai fini fiscali, dunque, si considera esercizielld liberta di
stabilimento non solo il caso in cui la casa maalbia posto all’estero una stabile
organizzazione, ma anche il caso in cui detengaagitale di una societa estera una
partecipazione qualificata. In ogni altro caso, lgepartecipazioni di portafoglio al di
sotto di questa soglia qualificata da valutarsogaer caso, viene in rilievo I'art. 63.

Tanto vale come criterio distintivo tra le due fide Quanto invece alla loro

interazione in caso di concorso rispetto ad unssatéattispecie concreta, va ricordato

161 | "ambito di applicazione in realta & esteso anajieStati Membri dello Spazio Economico Europeo,
grazie agli articoli 28, 31 e 36 del relativo Acdor

%2 Syl punto si veda, ad esempio, Corte di Giustiz®dicembre 2007, C-101/08, par. 34: «dalle
condizione cui & soggetto il potere riconosciutoCainsiglio [...], di adottare misure relative alle
categorie di movimenti di capitali provenienti daepi terzi o ad essi diretti, non pud dedursi ettie t
categorie sfuggano alllambito di applicazione deiedo sancito all’art. 56, n. 1, CE».

163 v, Corte di Giustizia, 13 aprile 2000, causa C/281Baars par. 22.
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I'orientamento giurisprudenziale ormai consolidp&y cui una disciplina nazionale che
«riguarda soltanto gruppi di societa, rientra aafibito d’applicazione dell'art. 43 CE

[ora 49] piuttosto che in quello dell’art. 56 CEr4063 TFUE]», mentre gli eventuali
«effetti restrittivi sulla libera circolazione deiapitali ... sarebbero ['inevitabile

conseguenza di un eventuale ostacolo alla libésgabilimentos®*

In altri termini, le due liberta non si possono liggre congiuntamente. La Corte
sancisce cosi la prevalenza della liberta di stabiito rispetto alla garanzia di libera
circolazione dei capitali quando si abbia riguarad investimenti diretti, con la
conseguenza che — secondo un’interpretazionettiestri- i flussi di dividendi da o
verso Stato terzi potrebbero restare, proprio asbdi investimenti diretti, esclusi dalle
tutele apprestate dal diritto comunitario. L'argartteé dibattuto. Tuttavia, la dottrina
maggioritaria ritiene che le fattispecie che colgeno Stati terzi siano sempre e solo
coperte dalle previsioni in tema di libera circatene dei capitali, anche qualora
l'investimento considerato possa qualificarsi corfgabilimento” nel significato
dellarticolo 49 del TrattatG>.

Questa impostazione gerarchica tra le due libertagigstificata dalla
preoccupazione diffusa di evitare le conseguenzeadpasali di un’applicazione
estensiva della liberta di circolazione dei capital € osservato, infatti, che il Trattato
non pone limiti espressi all'applicazione di queéitzerta quando siano coinvolti
soggetti residenti in Stati terzi. Di conseguenaatali soggetti dovrebbe essere
riconosciuta la piu ampia facolta di stabilirediiie stabili organizzazioni nel territorio
dell’Unione, trattandosi di manifestazioni econoh@c che presuppongono un
investimento di capitali, con la possibilita di leenare I'applicazione del trattamento
nazionale. La regola giurisprudenziale di prevatedella liberta di stabilimento opera
dungue, in un certo senso, come limite esternamllicazione della libera circolazione
dei capitalt®.

Non é ancora chiaro, peraltro, se nel pensier@adedirte tale prevalenza della

liberta di stabilimento debba essere stabilita m@mimento all’oggetto della disciplina

184 Cosi, fra altre, Corte di Giustizia, 12 dicembréd@0C-446/04F1l GL, par. 118; nonché Corte di
Giustizia, 18 giugno 2009, C-303/0%berdeen Property Fininvest Alphaar. 35.

18 Fontana, R.Direct Investments and Third Countries: Things &ieally Moving...in the Wrong
Direction, in European Taxation, 2007, 10, p. 434.

16y, Lyal, R., Free Movement of Capital and Non-Member Countri@ensequences for Direct
Taxation in AA.VV., The influence of European Law on Direct Taxatioit, p. 19. Osserva l'autore
che: ¢he Treaty is not intended to extend the freedom afbdishment to persons from non-member
countries in this indirect or parasitic (and unigatl) way, then it is desirable to determine jusiaivthe
respective scopes of the freedomsrare
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nazionale controversa, oppure con riferimento allecostanze presentate dalla
fattispecie nel caso concreto. In altri terminicae chiarire se il test di prevalenza

debba essere condotto secondo un criterio, rispaténte, legale o fattuafé

2.4  La doppia imposizione nelle indicazioni dellgoft law.

Pur priva del potere di emanare atti normativi drtgta generale, la
Commissione Europea & un attore fondamentale ddifiamento comunitario. E
interessante ricostruire per tappe I'evoluziondadebsiddettasoft law ossia quella
serie di documenti, comunicazioni e rapporti chennda un contributo non
giuridicamente vincolante, ma di grande autorewadealla costruzione e allo sviluppo
dei principi del diritto tributario europeo, dimomtdo da sempre una sensibilita
particolarmente spiccata verso il tema della dojpjsosizione. E stata proprio aft
law a ripetere costantementeleitmotiv della contrarietd della doppia imposizione al
raggiungimento degli obiettivi del mercato, e geaal lavoro incessante di questa
“quasi-fonte” la sua eliminazione € rientrata ogugr opinione comune tra le

competenze funzionali dell’'Unione (suprg.

2.4.1 L'impegno della Commissione ad eliminare glostacoli al mercato
unico: la via dell’armonizzazione — cenni storici.

La prima proposta di riorganizzazione della figéatiegli Stati membri a livello
comunitario risale al 1962, e precisamente, al Reappdel Comitato Fiscale e
Finanziario (c.d. Neumatf®. II Comitato, secondo il mandato ricevuto, doveva
esaminare se le disparita fiscali esistenti tra $fiati potevano rappresentare un
impedimento, anche solo parziale, all'instauraziatieun mercato comune, e se
potevano essere eliminate qualora I'avessero amital considerevolmente. Uno dei
compiti piu importanti del Comitato consisteva rietmulare soluzioni di politica

finanziaria che rappresentassero un compromessongde tra l'esigenza di buon

167 Englisch, J..Taxation of Cross-Border Dividends and EC FundamleRteedomsin Intertax, 2010,

4, p. 200. Dopo alcune pronunce in cui sembraventaisi verso I'applicazione di un criterio fattera
recentemente la Corte ha ribadito I'applicazionktelst in base ad un criterio legale: v. nel prisemso,
Corte di Giustizia, 26 giugno 2008, causa C-284K18da, par. 71-71; mentre, nel secondo senso, Corte
di Giustizia, 17 settembre 2009, causa C-182B)&xo Wellcomgpar. 36.

188 Dal nome del presidente di questo gruppo di esipelipendenti chiamati a coadiuvare I'operato aell
Commissione.
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funzionamento del mercato comune e la necessitemliingerirsi nella politica degli
Stati membri, intesa a conservare le caratteristicdzionali risultanti da fattori naturali
o dall’evoluzione storica. Si giungeva alla con@ug che «ogni tentativo di unificare
completamente la struttura dei sistemi fiscali d&gati membri della Comunita &
priori destinato a fallire$$® in quanto non sarebbe stato politicamente redlilzaPer
contro, un certo ravvicinamento delle strutturedls sembro al Comitato una misura
ipotizzabile e auspicabile, almeno per raggiungetdettivo primario di eliminare le
doppie imposizioni.

Fu il Rapporto Segté’ a sottolineare per la prima volta con particofarza i
rischi che potevano derivare dalla mancanza dirordaizzazione fiscale sui capitali, e
a fornire una prima definizione del concetto didtralita fiscale”, intesa come assenza
di condizionamenti sulla localizzazione degli inweenti. La rimozione di alcuni
ostacoli fiscali si presentava pertanto necessmiattuare un vero mercato europeo di
capitali: in particolare, si prospettava espressaenéesigenza di eliminare la doppia
imposizione internazionale economica e giuridica.

Nonostante queste buone premesse, ben poche cosreealizzate in materia
di imposte dirette, e di fiscalita delle impresegenerale, nel periodo compreso tra la
fine degli anni Sessanta e I'inizio degli anni Nots"™".

2.4.2 (segue) La politica tesa al coordinamento dgistemi nazionali.

Fu una comunicazione della Commissione del 1598 definire le nuove
priorita dell’'azione comunitaria in materia fiscal@® applicazione del principio di
sussidiarieta, non si ritenne piu auspicabile airrame ad ogni costo il regime fiscale
delle persone giuridiche (obiettivo che era allaebdi precedenti proposte di Direttive),
optando cosi «per il coordinamento e il ravvicinatoedelle politiche fiscali, anziché
per il ricorso sistematico all’armonizzazione», zenn’immediata strategia globale, ma
piuttosto nell’intento di rimuovere gli ostacoli Upiimportanti alla cooperazione

transfrontaliera (c.d.piecemeal approadh’® La nuova strategia, pill rispettosa

189 Rapporto del Comitato Fiscale e Finanziario, AdlegA, Bruxelles, 1962, 31.

170 Rapporto sul mercato europeo dei capitali, BreselL966.

"1 Sul punto v. Roccatagliata, FDiritto tributario comunitariq in Corso di diritto tributario
internazionale a cura dV. Uckmar, CEDAM, Padova, 2002, p. 814 ss.

172 SEC (90) 601 del 20 aprile 1990.

173 Gli ostacoli principali sono stati individuati nekgime pitl sfavorevole di imposizione delle
plusvalenze derivanti da operazioni societarieostliaarie transnazionali rispetto a quelle merament
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dell’autonomia impositiva degli Stati membri, in¢anil favore delle autorita fiscali
nazionali.

Contestualmente, la Commissione affidava ad un €@aenidi esperti* il
compito di studiare le prospettive dell’integrazaromunitaria e i risultati delle riforme
degli ultimi anni.ll Rapporto del Comitato, incentrato principalmestdla fiscalita
delle imprese, constatava gli effetti distorsivoywcati dalle divergenze tra i sistemi
nazionali e concludeva che il loro processo di sgmea convergenza non avrebbe
potuto ridurre sensibilmente le distorsioni piugral funzionamento del mercato in
assenza di un’azione comunitaria. Quest'ultima l@vee dovuto mirare quindi a
eliminare le disposizioni discriminatorie e distees dei sistemi nazionali (con
particolare riferimento alla doppia imposizione), fiasare un livello minimo di
imposizione sulle societa per la determinaziondadaehse imponibile, a incoraggiare
infine la massima trasparenza delle agevolaziomwiliizate ad attirare investimeriti
Compito della Comunita sarebbe dunque stato qukltefinire il quadro generale di
regole comuni e i limiti alla concorrenza fiscalthe gli Stati sarebbero tenuti ad
osservare nel disegnare i propri sistemi tribut&ispondendo al Rapporto, la
Commission&® ha indicato che la priorita deve essere data liatileazione della
doppia imposizione sui flussi di redditi transfralieri. Non a caso, il Rapporto Ruding
figura tra i testi richiamati alla base delle prefgodi modifiche alla Direttiva madre-
figlia (v. suprapar.2.2.2.1).

Solo in seguito alla nomina del Professor Monti@am@issario europeo per il
mercato interno e la fiscalita si & affermato qualhe viene definito comglobal
approach”’, per il quale la fiscalita non & un elemento maalg del processo di
integrazione europea, ma va collocata nel contislte altre politiche comunitarie tese

alla rimozione degli ostacoli fiscali al mercatdeimo. Organizzare sistemi tributari

interne, nella ritenuta alla fonte applicata aiidiéndi distribuiti a societa madri residenti alte®, nella
ritenuta alla fonte sui pagamenti infragruppo tfiaoalieri di royalties e interessi, nelle doppie
imposizioni economiche legate alla correzione dezpi di trasferimento, I'assenza di disposizioni
nazionali che permettessero ad un'impresa di openaa compensazione fra i suoi utili e le perditste
dalle sue controllate stabilite all’estero.

17 Composto da personalita indipendenti e presiedaited Ministro delle Finanze olandese Otto
Ruding. E abbondante il contributo della dottringopea a commento del Rapporto Ruding, del 18
marzo 1992: si rimanda, tra gli altri, a Betten, Rspects of the future EC corporation tax system -
Commentary on the Ruding Report and the Commiggidtelines in European Taxation, 1992, 9, p.
314; Chown, J.Commentary on the Ruding Repant European Taxation, 1992, 4-5, p. 123.

75 Venne in sostanza suggerita st tax harmonisatiorfcosi definita dalla stessa Commissione in
SEC (2001) 1681, p. 15).

176 Comunicazione al Consiglio e al Parlamento del@jfid 1992, SEC (92) 1118.

"7 presentato a Verona nel Documento di discussion&p@inione informale dei Ministri economici e
finanziari, del 20 marzo 1996, SEC (96) 487.
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semplici, equi ed efficaci € indicata come l'uniga per prevenire la doppia
imposizione dei flussi di reddito transfrontaliema anche impedire che le transazioni
all'interno dellUnione sfuggano ad ogni forma dmposizione. Quello del
coordinamento fiscale e diventato, in sostanzasséaprincipale dell’'integrazione
positiva operata dal diritto comunitario nel segtadellimposizione direttd®. La
Commissione ha individuato una strategia basatanswre mirate ad affrontare i
problemi piu urgenti nel breve e medio periodo, d¢ta l'introduzione di una base
imponibile consolidata per le attivita delle impees livello comunitario e la soluzione
dei conflitti con le Convenzioni contro la doppiagosizioné”®.

Quanto alle modalita di questo coordinamento, tateo comunitario ha
costantemente indicato la propria preferenza petrlamento della direttiva, giudicata
come lo strumento pit appropriato all’obiettivo gEguitd®®. In questo contesto vanno
collocate le modifiche alla Direttiva madre-figle il pacchetto di misure contro la
concorrenza fiscale dannosa, prima analizzate.

Recentemente, constatando ancora una volta l'infgliss di addivenire ad
un’armonizzazione degli ordinamenti nazionali, lan@nissione ha ritenuto necessaria
un’azione dell’'Unione volta a migliorare il coordimento e la cooperazione tra gli Stati
Membri, anche qualora — ed & questa l'affermaziommvativa — gli ordinamenti
nazionali non si pongano in diretta violazione eelhorme comunitarté"
Coerentemente con l'indirizzo della Corte di Gimisti dunque, si codifica
I'interpretazione larga delle liberta del Trattatbe non autorizza gli Stati a mantenere
in vigore discipline discriminatorie né tantomenestrittive, in assenza di idonea

giustificazione.

178 Sj veda I'opinione di Pistone, FExpected and Unexpected Developments of Européagrétion in
the Field of Direct Taxesn Intertax, 2007, p. 70.

179 COM (2001)582, del 23 ottobre 2001.ikfra par. 2.4.4.2.

'8 |n questo senso, si veda, ad esempio, COM (200198823 ottobre 2001, punto 4. Una posizione
ancora piu forte & quella espressa dal Comitaton@mico e Sociale Europeo che, in un’opinione
espressa sulla bozza presentata dalla Commissianateria di fiscalita nellUE nel 1996, ha addint
suggerito I'inserimento nel Trattato di una nuovapdsizione in cui fosse affermato che la doppia
imposizione e la doppia non imposizione non sonm@atibili con il mercato interno. A chiusura del
sistema, la disposizione avrebbe dovuto anche deggda responsabilita finale dello Stato di resade
ad assicurare I'eliminazione del fenomeno.

181 «Anche quandde regole fiscali degli Stati membri non confliggocon le regole del Trattato, la
Commissione ritiene inappropriato per un mercatecaiche problemi come la doppia imposizione, le
incompatibilita tra diversi sistemi fiscali e la nt@nza di accesso alle informazioni sulle regaeali
degli Stati membri scoraggino gli individui a svetg attivita transfrontaliere o li penalizzino qdare
svolgono. [...] Occorre trovare soluzioni che ricorerso gli interessi legittimi dei cittadini nel see
della libera circolazione». Cosi COM(2010)769def; 2.
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Da quanto descritto, emerge la natura del lavoratapp avanti dalla
Commissione, che si fa interprete attiva della itggbne materiale dell’Unione. Un
lavoro incessante, che attraversa la trama deiliardento comunitario degli ultimi
decenni, dapprima in modo sotterraneo come operaedsibilizzazione ai profili
comunitari della fiscalita, poi in termini di aziemropulsiva sempre piu evidente nella
proposizione di atti di armonizzazione, per quasgtioriali. Un lavoro che ha forgiato e
accompagnato la crescita della consapevolezza dtarianche &eliminazione[della
doppia imposizioneg ... un obiettivo e un criterio fondamentale dilgi#si soluzione
coordinata Essa... € un classico esempio di ostacolo al mercatorntehe deriva
dalla mancanza di coordinamento tra i sistemi fistazionali e che pud essere risolto
soltanto mediante la cooperazione tra gli Stati ldesi®>

Meritano di essere ricordati alcuni interventi dedoft law piu e meno recenti,
che premono per la necessita di interventi comrtrpex eliminare fenomeni di doppia
imposizione: tra le materie interessate, spiccandofme di tassazione in uscita, le
normative in tema di imposizione dei dividendi, éampensazione delle perdite
transfrontaliere infragruppo, la tassazione detibis organizzazioni, la tassazione
dell’energia, la tassazione dei redditi di lavaiansfrontalieri e quella delle transazioni

finanziarie®.

243 1l contributo odierno della Commissione all'goluzione
dell’armonizzazione in rapporto all’'operato della Corte di Giustizia.

Di fronte ad uno scenario complesso, che richiadaedssa in atto di politiche di
coordinamento a lungo termine, il giudizio espredalla Commissione sull'intervento
chiarificatore della Corte di Giustizia non e dai ponfortanti. Si rileva come non sia
sempre facile capire in che modo le liberta sandétieTrattato vengono applicate nel
complesso ambito della normativa fiscale. La gpruslenza, infatti, € per lo piu recente
e in evoluzione e sconta le inevitabili carenzeuliapproccio casistico (infra cap.

[l). Pertanto e difficile per i contribuenti, lemaministrazioni fiscali e i tribunali

182 COM (2006) 823, del 19 dicembre 20@xordinamento dei sistemi di imposizione direttgli8tati
membri nel mercato interng. 6.

8 V. le comunicazioni: COM(2006) 825def sulle normatidi exit tax COM(2010)769def (sugli
ostacoli fiscali transfrontalieri); COM(2011)168llauassazione dell’energia; COM(2011)594 che taca
proposta di direttiva sulle transazioni finanziarf@OM(2010)373 sulla rimozione degli ostacoli alla
libera circolazione dei lavoratori
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nazionali comprendere pienamente le implicaziotled®ntenze o situarle in un quadro
pit ampid®.

Proprio a motivo di questa consapevolezza, il rapppma Commissione e Corte
di Giustizia si configura in termini di costantealiigo: la giurisprudenza della Corte
apre spesso orizzonti inesplorati per una rinnowatpretazione del Trattato, mentre
la Commissione adempie ad una duplice funzionatdrpretazione attiva. Da un lato,
svolge un’insostituibile opera di razionalizzaziaregli orientamenti giurisprudenziali,
individuando il filo rosso nella molteplice caststi giurisprudenziale. Il contributo
offerto dalla Commissione si traduce in un impufs@lizzato a sfruttare fino alle
conseguenze estreme le potenzialita del dirittowotario, sia rispetto alle legislazioni
nazionali, sia rispetto al diritto internazional@li interventi nelle diverse cause
all'attenzione della Corte tendono sempre a chederinterpretazione estensiva delle
liberta fondamentali del mercato unico, o a satedine la prevalenza sul diritto
internazionale pattizi8®, evidenziando cosi I'importanza del “gioco di sipad tra
Commissione e Corte di Giustizia e la complemetatatei compiti di tali istituzioni in
vista del consolidamento del diritto europeo.

Dall'altro lato, la collaborazione della Commisstog fattore necessario per
formulare e chiarire coerenti linee d’azione deitth comunitario, sulla base delle quali

avanzare proposte per nuovi atti di armonizzazpmtiva.

2.4.4 Le ultime iniziative della Commissione spedtfamente mirate a
contrastare la doppia imposizione.

Nel 2011 si possono registrare alcune importaigidative che dimostrano come
la Commissione sia attiva su piu fronti per impostana fiscalita neutrale ai fini del
mercato interno. Merita una menzione particolareol@unicazione del novembre 2011,
che rivela la chiara consapevolezza della necedsii@rnire al problema della doppia
imposizione una risposta sistematica e unitaridnarddtre il tema della tassazione dei

dividendi, ma che, pur nella bonta delle intenziamn riesce a ipotizzare risposte

184 «La Commissione ritiene che sui principi derivatdila giurisprudenza e sulla loro applicazione ai

principali aspetti della tassazione diretta vilsigogno di orientamenti intesi a promuovere unagitag
certezza giuridica a vantaggio dei contribuentlledamministrazioni fiscali e dei tribunali nazidima
COM (2006) 823¢it., p. 5.

185 per il primo aspetto, si veda il favore con cuidammissione ha accolto, ad esempio, la sentenza
Verkooijen manifestato in COM (2003) 810. Per il secondoettep si puo fare riferimento al caso
Amurta in cui la Commissione € intervenuta a ricordasene uno Stato membro non possa invocare
I'esistenza di una Convenzione al fine di sottrargiropri obblighi (v. par. 74 della sentenza).
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risolutive, in quanto continua a fare affidamendtiamto su strumenti tradizionali come
le Convenzioni e le iniziative legislative dellaesta Commissione, tralasciando le
potenzialita offerte dal quadro costituzionale 'tllone e dai principi ritraibili
dall'integrazione negativ¥. Proprio per questi motivi, in questa analisiftéazione
sara rivolta in modo particolare ad altre iniziafidi immediato taglio pratico, quali la
public consultationindetta sul tema della tassazione dei dividendiuss dal regime
della Direttiva madre-figlia e la recente proposfiadirettiva per I'adozione della
CCCTB.

2.4.4.1 Allo studio lincidenza della doppia impogione sui dividendi di
portafoglio e versati a investitori persone fisiche

Il 28 gennaio 2011 la Direzione Generale Fiscalédba Commissione ha indetto
una consultazione pubblica rivolta a tutti gli ageri giuridici europei (privati,
imprese, professionisti, studiosi e amministrazioper raccogliere informazioni e
suggerimenti in merito ai problemi di doppia impsne evidenziati nella tassazione
dei dividendi transfrontalieri relativi a partecgiani di portafoglio o distribuiti a
persone fisich&".

L’interesse della Commissione verso tali argomengpuo far risalire gia alla
comunicazione del 2003 sulla tassazione dei dividleicevuti da persone fisich&,
che forniva indicazioni agli Stati membri sul modid rendere i loro sistemi di

imposizione sui dividendi percepiti da personecfisi compatibili con il Trattato CE.

18 Comunicazione della Commissione al Parlamento Eeoppl Consiglio e al Comitato Economico e
Sociale Europeo, 11 novembre 20Dbppia imposizione nel mercato unjd@OM(2011) 712 definitivo

Si segnala, peraltro, l'interessante propositcstiivire un “forum dell’'Ue sulla doppia imposizidheul
modello di quello gia istituito in materia di prézi trasferimento.

187 Commissione Europea, DG TAXUD, 28 gennaio 20Public Consultation Paper — Taxation
problems that arise when dividends are distribuaéedoss borders to portfolio and individual investor
and possible solutions

188 1p/04/25 dell’8 gennaio 2004, riferita al docune@OM (2003) 810 del 19/12/200Ba un'analisi
della giurisprudenza della Corte di Giustizia sicfiga emergere il principio per cui i sistemi fisagli
Stati non devono dissuadere i singoli dall'investinto in azioni straniere prevedendo un’'imposizipiie
gravosa dei dividendi in entrata o in uscita, agpeh porre in essere un'indebita restrizione alla
circolazione dei capitali. La Commissione invitapartanto gli Stati a trovare una soluzione per la
rimozione degli ostacoli agli investimenti transftalieri evidenziati nella comunicazione. Gli Sttano
lasciati liberi di scegliere il tipo di imposta geelevare cosi come il sistema d'imposizione ddiege.
Tuttavia, la Commissione aveva preannunciato cljoga gli Stati non avessero trovato soluzioni
appropriate, si sarebbe vista obbligata a prentersame le discipline nazionali e ad intraprendere
azioni giudiziarie nei confronti di quegli Stati &€mon avessero rispettato le liberta fondamenglli d
Trattato.
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Al centro dell'indagine attuale sono, in particelain problemi causati dal
prelievo su tali dividendi di ritenute alla fonte,quali sono tradizionalmente utilizzate
come strumento di ripartizione della potesta imjpessitra Stato della fonte e Stato della
residenza, ma creano situazioni di doppia imposeigiuridica ed economica, di
discriminazione dei soggetti non residenti e diafsone degli investimenti.

L’attenzione & dunque rivolta ora a tutte le sitoazescluse dalla portata del
regime della Direttiva madre-figlia, rendendo paldéntento della Commissione di
generalizzare la portata sistematica dei prinajpiesi a tale provvedimento. In questo
modo, la Commissione dimostra infatti di voler sape e abbattere i limiti applicativi
della Direttiva, uscendo definitivamente dalla t@gidi gruppo che informava la
versione originarig®, e affermando su un piano di sistema I'eliminaeiatella doppia
imposizione come mezzo necessario per realizzareeldralita societaria (dunque a
prescindere dal possesso di partecipazioni quat)ce, piu in generale, la neutralita
dei rapporti finanziari tra societa e soci.

I documento e interessante anche perché ripropouea sintesi efficace i punti
salienti del pensiero della Commissione relativda atloppia imposizione: tale
fenomeno, nella sua variante giuridica, deriva’'esdircizio parallelo di due o piu
giurisdizioni fiscali e pertanto non & di per dédlttimo, mancando nell’ordinamento
comunitario un obbligo degli Stati di adattare peacamente i propri sistemi fiscali per
eliminare la doppia imposizione. Dal punto di vistaonomico, pero, la doppia
imposizione giuridica costituisce un ostacolo abgtivita e agli investimenti
transfrontalieri. Quanto alla doppia imposizion®@reammica, essa diviene contraria al
diritto comunitario soltanto nella misura in cuifleite una differenza di trattamento
discriminatoria tra situazioni transfrontaliere eontestiche. Rimuovere le
discriminazioni € infatti espressamente richiestbdiritto dell’'Unione, a meno che non
ne sussista una valida giustificazione.

Alla discussione degli operatori europei, in paitce, vengono offerte come
spunto alcune possibili soluzioni. Tra queste,diaone delle ritenute nello Stato della
fonte, l'attribuzione di un credito d'imposta intate nello Stato della residenza, la
tassazione al netto nello Stato della fonte, I'mjyzione a livello europeo di una
ritenuta in misura ridotta in combinazione con levsione di uno scambio di

informazioni tra amministrazioni, sono tutte sordi che raggiungono l'obiettivo di

189 Verrebbe cosi coerentemente portato a compimergmdesso evolutivo gia emerso dalla graduale
revisione dellaatio della Direttiva (v.suprapar. 2.2.2.1).
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eliminare la doppia imposizione giuridica ma ch&clano sussistere quella economica.
Per la Commissione, quest'ultima sarebbe eliminataero, solo prevedendo una
limitazione dell'imposizione tanto nello Stato disidenza quanto nello Stato della
fonte, ovvero combinando I'eliminazione della ritiéam alla fonte con I'esenzione del
dividendo estero nello Stato di residenza (secahaaodello della Direttiva madre-
figlia).

2.4.4.2Una svolta importante verso l'auspicata adwone di una base
imponibile consolidata comune per le societa (CCCTB

Dopo dieci anni di lavoro segnati da un’alternardiamomenti positivi e
momenti di stallo e difficolta, la Commissione haafmente presentato il 16 marzo
2011 la prima proposta di Direttiva del Consiglielativa a una base imponibile
consolidata comune per I'imposta sulle soci#ta

L'idea di fondo, lanciata per la prima volta dal@ommissione con la
comunicazione del 2001 per la rimozione degli asitdiscali al mercato interrd’, poi
riaffermata a piu riprese tra le linee strategide#’Unione, € alla base di un progetto
titanico che mira a dare nuova vita all’ipotesudiarmonizzazione comunitaria in tema
di fiscalita diretta. Si fonda sulla consapevoleztee I'armonizzazione della base
imponibile del reddito delle societa renderebbaéewanti ai fini fiscali le operazioni
infragruppo e risolverebbe tutta una serie di @dlisroblemi derivanti dalla ripartizione
dei poteri impositivi tra Stati Membri, agevolanda, ultima analisi, la crescita dei
gruppi multinazionali in Europa. Grazie ad una CG®Cgli Stati Membri potrebbero
infatti raggiungere in modo piu efficiente gli ottiei della loro politica fiscale,
salvaguardando la propria base imponibile ed eamilo nel contempo le ipotesi di
discriminazione e doppia imposizione, a tutto vggia delle persone fisiche e delle

impresé®?

190y, COM (2011) 121 definitivo del 16 marzo 2011.

91 pit precisamente, nel documento SEC (2001) 168128 ettobre 2001, la Commissione aveva
elaborato quattro principali modelli in materia ldetassazione dei gruppi di societdome State
Taxation Common Corporate Consolidated Tax BaSaropean Union Corporate Income T&&ingle
Compulsory Harmonised Tax Basie si distinguevano per livello di integraziooemplessita e livello

di consenso politico richiesto per I'adozione.

192 Cosi COM (2006) 823, che preannunciava l'intenzidela Commissione di presentare entro il 2008
una proposta legislativa generale; scadenza poirispettata. Nel preambolo all’attuale proposta di
direttiva si legge inoltre che «L’approccio comym@posto garantirebbe la coerenza dei regimi fiscal
nazionali senza armonizzare le aliquote d'impostille quali occorre al contrario incoraggiare usme
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Il progetto, del resto, & stato ampiamente ostég@aprattutto a livello politico,
in quanto I'approvazione di un provvedimento deteye, per di piu nella forma di una
direttiva, comporterebbe in primo luogo un trasfemnto di competenze esclusive dagli
Stati Membri in favore dell’Unione: una limitazior#i sovranita funzionale ad un
processo di armonizzazione, che farebbe del redddélle societa una materia
armonizzata al pari delle imposte indirélfe Inoltre, I'indubbia attrattiva di questa
soluzione per il mondo delle imprese (per dire saluni dei vantaggi, si pensi alla
compensazione delle perdite transfrontaliere e radiazione dei costi di conformita a
diversi ordinamenti) sarebbe pienamente controbidda dai notevoli inconvenienti
nell'ottica dei governi nazionali, in quanto la syaplicazione implicherebbe una sicura
riduzione delle entrate tributarie. In altre pargder eliminare le distorsioni fiscali del
vecchio sistema ne verrebbero create delle nuowmeclincentivo per i gruppi
multinazionali a trasferire le proprie attivita tie§tati che applicano aliquote inferiori.
Di conseguenza, sarebbe intaccata la neutralitalésdelle scelte imprenditoriali e gli
Stati si troverebbero a competere al ribasso slifiote, rifacendosi di tale perdita di
gettito con l'aumento della pressione fiscale satoto o sugli altri fattori della
produzioné®.

| motivi per cui la spinta propositiva inizialeé&per anni arenata sono dunque di
carattere eminentemente politico, e tra essi sbwaena anche l'affievolirsi del supporto
dogmatico offerto dalla giurisprudenza della Code Giustizia. Al momento
dell'iniziale proposta vi era, infatti, una pienducia nell'operato della Corte, che, nel
pieno della propria fase espansiva, sembrava capagauovere ogni ostacolo fiscale
allo svolgimento di attivita transfrontaliere. Lansapevolezza di questo appoggio
giurisprudenziale, in buona sostanza, avrebbe indat Commissione a presentare
all'attenzione degli operatori comunitari un simgleogetto, che si poneva in chiave di
armonizzazione positiva complementare e integraisf@etto all'integrazione negativa
della giurisprudenza. All'opposto, il mutato atteaygento della Corte negli ultimi anni,
maggiormente aperto ad accogliere le giustificazibegli Stati Membri, frenando

I'espansione dei principi comunitari ed affermandccompatibilita comunitaria della

concorrenza». Per un'illustrazione autorevole defilp salienti dei progetto di CCCTB, si veda K@&
L., Le prospettive della CCCTih Rassegna Tributaria, 2008, 3, p. 699.

193 Sul punto v. Pistone, PDouble Taxation: Selected Issues of Compatibilitth iEuropean Law,
Multilateral Tax Treaties and CCCTBn AA.VV., Double Taxation within the European Unijarit., p.

207.

1% Munin, N.,Tax in Troubled Time: Is It the Time for a Commangrate Tax Base in the EUh EC

Tax Review, 2011, 3, p. 124.
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doppia imposizione a determinate condizidhjv. infra cap. Ill), avrebbe fatto dubitare
alla Commissione della necessita di porre la realione del progetto di CCCTB come
una priorita.

Di questo nuovo corso della giurisprudenza, tuftaei stata offerta una diversa
interpretazione. Se é vero che la Corte non haamato in certe ipotesi la doppia
imposizione risultante dall’esercizio parallelopiil poteri statali, &€ vero anche che la
Corte ha dichiarato di non poterlo fare rispettpalametro della libera circolazione dei
capitali. In presenza di una normativa di diriteeridato (come potrebbe essere proprio
una direttiva sulla base imponibile del redditoistario), il risultato avrebbe forse
potuto essere diverso. Tali pronunce potrebbeoyaakssere lette addirittura come una
sottolineatura dell'importanza di introdurre nettilmamento nuovi elementi di diritto
derivato che fungano da parametri di legittimitiiediegislazioni nazional®.

Probabilmente alla luce di queste consideraziomnché della semplificazione
operata dal Trattato di Lisbona nelle procedureatiperazione rafforzata (non é piu
richiesta una maggioranza qualificata per I'appeémae in Consiglio)’, la
Commissione ha ritenuto che oggi i tempi siano maker una discussione concreta.

La disciplina attualmente proposta riveste un ¢taratsolo opzionale nel rispetto
del parametro comunitario della proporzionalitean obbligando le societa che
svolgono esclusivamente un business domestico a sostenere un onere
amministrativo per conformarsi a horme comuni se non ne ricavano effettivi
benefici.

In particolare, gli obiettivi dichiarati della diptina proposta sono: istituire un
regime di regole comuni di calcolo della base imponibile delle societa
fiscalmente residenti nell’'Unione e delle succursali europee di societa di Paesi
terzi; semplificare i rapporti con le amministrazioni con lintroduzione di uno
sportello unico per le dichiarazioni dei redditi e gli accertamenti sui gruppi di
societa; consentire la compensazione delle perdite a livello internazionale;

ridurre gli obblighi di conformitad in materia di transfer pricing; ridurre i casi di

1% gj vedandnter alia le sentenze: Corte di Giustizia, 14 novembre 2@86sa C-513/04&eckhaert e
Morres, Corte di Giustizia, 12 febbraio 2009, causa 87Block Corte di Giustizia, 16 luglio 2009,
causa C-128/08)amseauxCorte di Giustizia, 15 aprile 2010, cause2@7/08,CIBA

19 Cerioni, L., Postponement of the Commission’s Proposal for a TE®irective: Possible Ways
Forward, in Bulletin for International Taxation, 2010, 2,99.

197 Sj ipotizza infatti che, in mancanza di unanimiigpetto all'adozione di una direttiva con portata
globale, una soluzione potrebbe essere quellatdidarre la disciplina per un gruppo piu ristrettio
(almeno 9) Stati Membri, attivando a tal fine umagedura di cooperazione rafforzata ex artt. 324-33
TFUE.
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doppia imposizione 0 imposizione eccessiva; arginare la pianificazione fiscale
indebita che é facilitata dalla coesistenza di ventisette diversi regimi impositivi
nell’Unione.

La Commissione pertanto, ancora una volta, rileva la doppia imposizione
come un inconveniente derivante dallinterazione tra diversi sistemi nazionali
non coordinati e, al tempo stesso, l'insufficienza delle Convenzioni a garantirne
I'eliminazione nel quadro del mercato unico. La rete convenzionale, infatti, offre
soluzioni pensate per un contesto internazionale bilaterale, inadeguate in un
quadro strettamente integrato che pone I'eliminazione della doppia imposizione

come un proprio primario obiettivo economico.
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Parte Il
IL PERCORSO DELL’ARMONIZZAZIONE NEGATIVA: LA
COSTRUZIONE DI UN SISTEMA.

3.1 Doppia imposizione e Corte di Giustizia: le vae fasi della
giurisprudenza. L'impatto sui sistemi nazionali.

Giunti a questo punto dell'indagine, si tratta draverificare come I'obiettivo
comunitario di eliminazione della doppia imposiaonsia declinato nella
giurisprudenza. Essa rappresenta il motore piueagil flessibile di sviluppo
dell'ordinamento comunitario, il quale sta assuntergtogressivamente connotati
sempre piu vicini ad un sistema cbmmon law Data la rigidita e i limiti intrinseci
dell'azione legislativa di integrazione positivag biurisprudenza gioca da alcuni
decenni un ruolo di primo piano nell'interpretazoidel Trattato e dunque nella
definizione del contenuto delle liberta fondamentalsi come nella declinazione
concreta degli obiettivi dell’'Unione.

La giurisprudenza europea e chiamata ad un cormepitemamente delicato, in
quanto, interpretando il Trattato, sta esplorar@léo(se piuttosto definendo) i confini
dell'influenza del diritto comunitario sugli ordimeenti nazionali. La dimensione del
fenomeno é facilmente intuibile. L'impatto del ¢ioi comunitario, nell'interpretazione
data dalla Corte di Giustizia, produce cambiamesdstanziali nell’ordinamento
tributario degli Stati Membri. Tutti i poteri dellStato sono infatti chiamati a veicolare
nel sistema interno le soluzioni del giudice coran: il legislatore, la prassi
del’lamministrazione fiscale e ovviamente i giuditazionali sono attori di questo
processo, che produce I'effetto di un graduale ®mento di contenuto della sovranita

statale, senza tuttavia cancellarne formalmentaciciata®®

198 sj vedano le riflessioni di Pistone, Phe Impact of ECJ Case Law on National TaxatiarBulletin
for International taxation, 2010, 8/9, p. 412 ss..
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Il processo € in evoluzione e non ha ancora raggilimeamenti definitivi: quel
che é certo, pero, € che la chiave di volta stBesatta delimitazione del concetto di
“restrizione fiscale alle liberta di circolaziongsroibita ai sensi del Trattato.

Come si & anticipat®’, la giurisprudenza comunitaria piu risalente interia
fiscale interpretava le liberta fondamentali coleges specialesispetto al divieto di
discriminazione posto dall'art. 12 (ora art. 18) deattato. In questa prima fase, le
fattispecie esaminate riguardavano principalmeptgesi di discriminazione indiretta
basata sulla residenza dei contribuenti personedgibe (ad esempio, il trattamento
delle stabili organizzazioni localizzate in altia Membrf®®), ovvero il regime dei
lavoratori frontalieri persone fisich&.

Successivamente, la Corte cominciava ad estendleralee liberta — con gli
adattamenti che si vedranno — le conclusioni raggiwcon riferimento alla libera
circolazione delle merci, e, pertanto, ad integmeetle disposizioni sulle liberta
fondamentali nel senso che esse proibivano non Isotiscriminazioni, ma anche le
restrizioni non discriminatorie. Oltre al trattanberiscale riservato ai cittadini di uno
Stato Membro negli altri Stati dell’'Unione, dunqupjesta seconda generazione di
pronunce ha cominciato ad occuparsi di una cagigtic ampia, relativa a fattispecie
multiformi: il trattamento riservato alle societantrollate da soggetti stranieri, o ai
soggetti nazionali che controllassero societd eSferAncora, la giurisprudenza ha
affrontato il tema del trattamento meno favorevoddle attivita transfrontaliere, che
non derivi da un esercizio discriminatorio dellagsta fiscale di un singolo Stato: anzi,
spesso sono state analizzate situazioni in cuietgslazione interna ometteva di
prendere in considerazione eventi favoréoly sfavorevoli al contribuente, verificatisi
fuori dalla propria giurisdizione. In altre paroikesindacato e stato esteso alle situazioni
in cui un contribuente reclama I'applicazione dattamento previsto per le situazioni
meramente interne rispetto ad attivita che presentan collegamento con altre
giurisdizioni e non sono dunque tassate nello Statesidenza.

199 v, supracap. Il, par. 2.3.2.

2% Corte di Giustizia, 21 settembre 1999, causa C®BQBaint Gobain

%L Corte di Giustizia, 14 febbraio 1995, causa C-2398&humacker

22 gj vedano, rispettivamente, le sentenze Corte dst&ia del 12 dicembre 2002, causa C-324/00,
Lankhorst-Hohorste Corte di Giustizia del 18 settembre 2003, c&L4#%8/01,Bosal Holding La Corte

si @ dunque occupata di verificare la portata aatacdel diritto di stabilimento secondario, intesmne
diritto di aprire in uno Stato Membro diverso datju dello stabilimento primario un’agenzia ovvena
filiale o succursale.

203 5j veda, ad esempio, Corte di Giustizia, 13 dicen#05, causa C-446/08larks & Spencer
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Se quindi nella prima fase evidenziata si potewdividuare una tendenza a
riconoscere l'esistenza di un divieto di doppia asigione come principio generale,
direttamente riconducibile al divieto comunitariodiscriminazioni, nella seconda fase
— confermata dalla giurisprudenza ormai consolidaka considerazione del fenomeno
della doppia imposizione € mutata e I'affermazianeonoma di un simile principio puo
dirsi sfumata. La doppia imposizione si configurggio piuttosto come esempio
paradigmatico di restrizione (o, talvolta, di queestrizione: v.infra) alle liberta
fondamentali.

Il passaggio da un approccio fondato sul concattbsdriminazione, cioé da un
divieto normativamente sancito, ad uno fondatocsuicetto di restrizione, cioe ad un
divieto di elaborazione solo dottrinale, ha avuter gffetto un’iniziale fortissima
espansione dell'impatto comunitario sui sistemicdls nazionali. In un secondo
memento, pero, la Corte ha preferito assumere nsgipilmente un atteggiamento cauto
di self-restrainf piu attento alla salvaguardia di poteri sovramgld Stati. Di
conseguenza, un rilievo sempre maggiore nell’eltone giurisprudenziale ha
assunto la tipizzazione delle cause giustificative.

E giusto tuttavia dare atto del fatto che, ai nwsieed innegabili vantaggi
dellarmonizzazione negativa, fanno da contrappw@a#petti problematici di non poco
momento. E del resto, fin da ora si puo accennaed aperato cosi incisivo della Corte
di Giustizia non € andato esente da critiche. Iniqudare, molti osservatori ritengono
che la Corte agisca in eccesso di potere, invadiEendompetenze e ledendo la sovranita
fiscale degli Stati Membri. Con le proprie pronunessa si arrogherebbe, secondo
alcuni, il diritto di ridisegnare gli ordinamentiiliutari attuando una politica fiscale
giurisprudenziale, e si servirebbe a tal fine, itailmente, di strumenti giuridici
inadeguati. La Corte, infatti, non puo garantire dautralita totale del mercato
imponendo agli Stati di realizzare allo stesso terfg neutralita allimportazione e
all'esportazione dei capitali; inoltre, anche ividto di discriminazione presenterebbe
notevoli limiti sistematici, non potendo costituirdondamento per una scelta di riparto

dei poteri impositivi, la quale resta sempre e smla scelta politicd*. In questo modo,

24 Graetz, M.J., Warren, A.dncome Tax Discrimination and the Political and Bomnic Integration of
Europe in Yale Law Journal, 2006, vol. 115, p. 1219: é@sano gli autori che«Prohibiting
discrimination based on destination is ultimatahgonsistent with prohibiting discrimination based o
origin. This indeterminacy confirms the limits @imdiscrimination as a tool for resolving basicuss of
international taxation. The core tax policy issugrdnis the division of the tax base between soanck
residence countries, the resolution of which hgsedeled more on compromise and practice than on any
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rischiano di passare in secondo piano esigenzdfidieaza, equita e gestibilita del
mercato, che pur dovrebbero concorrere a delinkareelte del legislatore fiscale.
Inoltre, la Corte viene criticata perché trascusmpletamente nelle proprie valutazioni
laratio di politica fiscale delle legislazioni nazionatiteposte al suo scrutirfi®.

Quanto alle modalita in cui si manifesta tale esoadi potere, si pone anche un
problema di coerenza. Da piu parti, infatti, sianea I'incoerente applicazione da parte
della Corte di Giustizia dei principi di territolitéA e sovranita, da cui deriverebbe la
creazione giudiziale di nuovi poteri impositivi. dCaccade — si sostiene — quando |l
principio di territorialita viene riconosciuto dalCorte solo nei confronti dei movimenti
in entrata mentre, incoerentemente, non vene atcetjuando invocato rispetto ai
movimenti in uscita da uno Stato Membro. Sono pertad esempio di questa
asimmetria le pronunce in cui viene indicata coma testrizione anti-comunitaria la
limitazione da parte di uno Stato della giurisdiadiscale rispetto a certe operazioni
transfrontalieré™,

Sulla stessa linea di pensiero, si collocano le doautori che sottolineano le
contraddizioni nella giurisprudenza comunitariage cton fa una coerente applicazione
degli stessi principi, declinandoli in modo diverso seconda della fattispecie
considerata: ad esempio, si comprende solo alla dlianotivazioni politiche, e non
certo giuridiche, il fatto che la Corte si preoccdptutelare gli Stati Membri contro il
doppio utilizzo delle perdite transfrontaliere dartp dei contribuenti, ma non tuteli
altrettanto i contribuenti contro la doppia impasie giuridica da parte degli Stati
Membri dei loro profitti. Tale soluzione pare inattabile nell’ottica di un mercato

internd®’ (v. infra).

overreaching principle. Regulating that division bgasoning from a principle of non-discrimination
ultimately produces an incoherent result»

%5 Graetz, M.J., Warren, A.CDividend Taxation in Europe: When the ECJ makes Palicy, in
Common Market Law Review, 2007, 44, p. 1578.

2% Classico esempio & dato dal problema della compi@msa delle perdite transfrontaliere:
generalmente lo Stato della societa controllantgchg non tassa le controllate estere in virtu del
principio di territorialita, specularmente non cente nemmeno l'imputazione delle loro perdite. Al
ricorrere di determinate condizioni, tuttavia, laurgsprudenza comunitaria ritiene che le liberta
fondamentali richiedano la concessione di tale ipd#a di imputazione Rileva questa incongruenza
Weber, D. /s the limitation of tax jurisdiction a restrictioof the freedom of movement? The ECJ should
show more respect for the principle of territortsliand for its own basic assumptioria AA.VV.,
Accounting and Taxation & Assessment of ECJ Cage aaura di Lang, M., e Vanistendael, F., 2008,
EATLP International Tax Law Series. Peraltro, ims® opposto, si veda Vanistendael,bogs the ECJ
have the power of interpretation to build a taxteys compatible with the fundamental freedpm7EC
Tax Review, 2008, 2, p. 53. Secondo questo autaita, la riflessione deve partire dal punto diaishe

la sovranita fiscale degli Stati Membri non & nélesiva né assoluta.

207 Kofler G.W., Mason R.Double Taxation: A European “Switch in Time"t Columbia Journal of
European Law, 2007, 1, p. 8.
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Gia da questo primo accenno a tali problematichegraprende I'importanza di
un’analisi in chiave critica dellimportante cotfuto della Corte di Giustizia
all'armonizzazione negativa e la necessita di trco® il disegno unitario sotteso alla
molteplicita delle decisioni. Con l'attenzione sempivolta a indagare la portata
dell’'obiettivo comunitario di eliminare la doppimposizione, € dunque importante, in
via preliminare, chiarire il significato dei contetli discriminazione, restrizione e
disparita, utilizzati o comunque presupposti neigliaggio della Corte, per poi
analizzare nel dettaglio il metodo seguito dallarigprudenza, nei suoi punti di forza e
di debolezza, nonché le soluzioni che essa oftre,particolare riferimento al delicato
equilibrio istituito nella suddivisione delle compeze tra I'Unione e gli Stati Membri,
da un lato, e, dall’altro, i rispettivi ruoli assedi allo Stato della fonte ed allo Stato
della residenza nellambito delle situazioni di p@p imposizione internazionale,
economica e giuridica: tutto questo allo scopo rtlividuare, conclusivamente, il

significato attuale, vivente, dell’'obiettivo di elinazione della doppia imposizione.

3.2 La classificazione degli ostacoli fiscali al meato: discriminazione,
restrizione, disparita. Il problema della trasferibilita al campo fiscale dei principi
elaborati per altri settori dell’ordinamento comunitario.

Gli ostacoli alla creazione di un mercato interrastp dalla normative fiscali
degli Stati Membri vengono tradizionalmente ricotidcalle due categorie di
discriminazione e restrizione, come fenomeni chéoh® I'esercizio delle liberta
fondamentali. Sono due nozioni concettualmenteindéstper natura eratio, tali
considerate tanto dalla dottrina quanto dalla gprdenza, e che dovrebbero pertanto
trovare applicazione in situazioni differenti.

Spesso, perd, non & facile tracciare tra esse istiazibne nett#® e questa
difficolta traspare anche nella terminologia ustata Corte, in cui si riscontra tra i due
concetti una certa confusione. La ragione di ce rsl fatto che il Trattato stesso
richiama a volte il principio di non discriminazeper descrivere alcune liberta, a volte

il divieto di restrizioni per descriverne aftfé

%8 | o riconosce anche I'AG Jacobs nelle sue concliigieh 21 marzo 2002 per la causa C-136/00,
Danner(par. 40): «<E comunque difficile applicare rigaaoeente la distinzione tra misure (direttamente o
indirettamente) discriminatorie e misure non disgniatorie».

299 Gli articoli del Trattato relativi alle liberta diircolazione dei servizi e dei capitali, ad esemio
riferiscono genericamente alla proibizione di liggini alla libera prestazione dei servizi. Al carto, la
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E stato sostenuto che quello tra restrizione eridigtazione & un rapporto di
genusa speciesriconoscendo cosi alla restrizione la qualificaategoria generad®. |
termini del problema sono pero piu articolati e sjaeaffermazione puo oggi ritenersi
vera solo optando per una definizione economigastrizione, mentre vera non e se di
qguesto concetto si privilegia una definizione ims® giuridico: in quest’ultimo caso,
infatti, i concetti di discriminazione e restrizetendono piuttosto a coincidere ifvra
par. 3.2.2).

Questa precisazione e importante perché introdutsnini della questione
centrale nella riflessione attuale della giurisgmzh. La summa divisio tra
discriminazione e restrizione mostra ormai i setinina sua evidente debolezza: molte
volte, infatti, non é in grado di fornire rispostdeguate alla complessita e molteplicita
dei concreti ostacoli fiscali all'integrazione. Ragliendo dunque le sollecitazioni
formulate da alcuni Avvocati Generali e dalla do#y la Corte sta mettendo a punto
una nuova classificazione degli ostacoli fiscali rakrcato interno: cio richiede,
innanzitutto, che i tradizionali concetti di disoihazione e restrizione vengano
rivisitati, e, secondariamente, che vengano riconts e qualificate altre ipotesi di
ostacolo al mercato. Tra esse spiccano le ipotesivahti dall’assenza di
armonizzazione positiva, e cioe causate dal concwesregole fiscali riconducibili a

distinti ordinamenti sovrani.

3.2.1 La nozione di discriminazione nella giurisprdenza.

Durante la prima fase attraversata dalla giurispnad (v.suprapar. 3.1), le
liberta erano interpretate come un corollario dehgipio di non discriminazione in
base alla nazionalita, per discriminazione inteddendl diverso trattamento di
situazioni simili, [0] il trattamento uguale di sitzioni diverse3™. Nel campo fiscale, i
termini della comparazione sono i trattamenti kiaérrispettivamente ai residenti e ai
non residenti dalla normativa di un singolo ordiesmo nazionale. Come tratto
costitutivo, dunque, la discriminazione deve suestsall'interno dell'ordinamento del

singolo Stato considerato e opera in senso univiacguanto consiste nella previsione

norma che sancisce la libera circolazione dei @eor fa espresso riferimento al divieto di
discriminazioni fondate sulla nazionalita.

210 Cosi Santiago, B.Non-Discrimination Provisions at the Intersectiof BC and International Tax
Law, in European Taxation, 2009, p. 251.

211 Questa definizione comunitaria del concetto dicmiisinazione risale ad una decisione del 1963
(causa C-13/63talia c. Commissiong e da essa la Corte non si € piu discostata.
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di un trattamento meno favorevole per i soggetti residenti rispetto ai residenti, ma
non viceversa.

A questa impostazione originaria conseguiva che meure nazionali
direttamente discriminatorie erano considerate tijicebili solo se lo Stato Membro
poteva provare la loro riconducibilita ad una delé&@oghe espressamente ammesse dal
Trattato (ad esempio, I'ordine pubblico, la pubblgicurezza o la salute pubblica) e la
loro proporzionalita rispetto a tali obiettivi. Atontrario, le misure nazionali
indirettamente discriminatofi& si potevano potenzialmente salvare qualora rigtitra
in una lista piu ampia e non tassativa di “obiettjtustificazioni”, variamente indicate
dalla giurisprudenza come “motivi imperativi di enésse generale” o “di pubblico
interesse”. Tali giustificazioni venivano considerdalla Corte caso per caso, ed erano
comunque soggette al principio di proporzionalita.

Nel settore delle imposte dirette, questo approdommdato sul concetto di
discriminazione é stato proprio delle sentenze ymoiate fino alla meta degli anni
Novanta. Tale metodo, in sostanza, si articolavéréntappe: la Corte si interrogava
innanzitutto sulla oggettiva comparabilita delleugzioni di residenti e non residenti,
poi, in caso di risposta affermativa, sull’esisterdi una disparita di trattamento, e
infine sulla sua eventuale giustificazione ifffra par. 3.3). Alla base del ragionamento
sta il principio di c.dmarket equalityper cui due soggetti in situazioni oggettivamente
comparabili devono essere liberi di competere netlesimo mercato alle medesime
condizioni.

Esempi di questo filone giurisprudenziale sono prm@ comeAvoir Fiscal e
Schumacker Avoir Fiscal in particolare, € la prima sentenza ad aprirevarco
all'intervento della Corte di Giustizia in matedaimposizione direttd® in assenza di
una convenzione internazionale, lo Stato francefsetava di estendere il credito
d’'imposta sui dividendi esteri percepiti da socif@ncesi anche ai dividendi esteri
percepiti da succursali e stabili organizzazioanfresi di societa con sede all’estero.
Nell'applicazione di un trattamento differente aygetti che si trovavano nella stessa

situazione, la Corte ha riconosciuto I'esistenzaimth discriminazione diretta fondata

12 per |a distinzione tra discriminazioni dirette diiette, v.supracap. I. par. 1.3.1.

213 Corte di Giustizia, 28 gennaio 1986, causa C-270I88nmissione c. Francia (Avoir fiscatuesta
pronuncia, inoltre, contienan nuce molte delle questioni centrali nel dibattito deglini successivi:
I'obbligo degli Stati di esercitare i propri potedvrani in conformita al diritto comunitario, legvitabili

disparita derivanti dalla coesistenza di sistestdli non armonizzati, il rapporto tra diritto contario e

Convenzioni contro la doppia imposizione.
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sul luogo della sede sociaté Nello stesso senso, 'AG Mancini aveva precisidie
«in nessun modo I'esitazione del legislatore cotamioi pud eliminare I'obbligo degl
Stati membri di applicare le loro normative fisdalimodo non discriminatorié.

Alla sentenzaSchumackét® pero, va il merito di offrire una formulazione
compiuta del divieto di discriminazioni applicattaamateria tributaria e delle sue
conseguenze sull’esercizio della sovranita stathlsignor Schumacker era cittadino
belga, residente in Belgio con la sua famiglia, peecepiva pero la quasi totalita del
proprio reddito da fonte tedesca, tanto che in hkake Convenzione fra Belgio e
Germania era assoggettato a tassazione solo irntoggsesondo Stato. Tuttavia in
Germania egli veniva tassato secondo il regime rai residenti: subiva ritenuta
d’'imposta da parte del proprio datore di lavoro, msa aveva alcuna possibilita di far
valere situazioni soggettive che avrebbero giustib delle detrazioni d'imposta ove
egli fosse stato un residente tedesco, o, ad eeengpandese (vista la piena
equiparazione del loro regime a quello dei residieateschi in base alla Convenzione
fra Germania e Paesi Bassi). In base alle circastdel caso concreto, la Corte ritenne
la situazione del signor Schumacker sostanzialmeetgica a quella dei suoi colleghi
residenti in Germania, rilevando cosi I'esistenZzauda discriminazione di natura
fiscale: a parita di condizione rispetto ai restdéedeschi, egli infatti non poteva far
ricostruire la propria situazione personale e €#iva capacita contributiva.

Il divieto di discriminazioni si traduce dunque im limite all’esercizio
discrezionale della potesta impositiva, condiziatmail diritto degli Stati Membri a
determinare modalita e presupposti per l'assoggettdo a tassazione dei redditi

percepiti dai non residefti.

3.2.2 L’evoluzione della categoria di restrizionecriticita.

In seguito, alcune sentenze (non in materia fi3chdmno cominciato a non
condividere piu l'idea che fosse necessario rigsematuna discriminazione in senso
stretto per integrare una violazione degli artict#i Trattato. Piuttosto la verifica da

effettuare era se la misura nazionale di voltaaftavimpugnata fosse suscettibile di

214 «Per le societa ... la sede serve a determinaregratiplla cittadinanza delle persone fisiche, iblo

collegamento all’'ordinamento giuridico di uno Stafpar. 18). V. I'analisi di Pistone, Plhe Impact of
Community Law on Tax Treatiesp. cit., p. 104 e ss..

215 Conclusioni del’AG Mancini per la causa C-270/88nto 6b.

216 Corte di Giustizia, 14 febbraio 1995, causa C-80%humacker

217 v, paragrafo 24 della sentenza.
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ostacolare o restringere I'esercizio delle libdaadamentali, benché non qualificabile
come discriminatoria. Nell’lambito di questo secoragiproccio, basato sul concetto di
restrizione, il metodo si sviluppa in due fasi: geima cosa la Corte verifica se la
misura impugnata ostacola o anche solo rende nitnaerae I'esercizio di una liberta,
prescindendo dalla comparazione tra due distinteazoni. Quindi, riscontrato
'ostacolo, ne cerca l'eventuale giustificazioneec@&do questa visione, una
discriminazione diretta e giustificabile solo neftibito delle deroghe espresse previste
dal Trattato, mentre la piu ampia categoria detleiéttive giustificazioni” si applica a
tutti gli altri tipi di restrizione.

Questa svolta ha segnato, a partire dalla metd degl Novanta, il punto di
partenza di un’interpretazione estensiva dellertigtbéondamentali, tale da far rientrare
nel loro ambito di applicazione un gran numeroatiiche altrimenti sarebbero sfuggiti
al vaglio comunitario perché non integravano gtrexai di una discriminazione. Sono
esemplificative di questo nuovo corso sentenze c&@amt Gobain Verkooijen e
Manninen pietre miliari della costruzione fiscale elabardtlla Corte di Giustizia.

Nella pronunciaSaint Gobaif'®, per la prima volta, I'esistenza di un ostacolo
alla liberta di stabilimento secondario e ritenatativo sufficiente per censurare una
normativa nazionale. La disciplina tedesca chestifiziava il trattamento delle societa
controllate e delle stabili organizzazioni di sé&i@on residenti veniva censurata non
perché discriminatoria, ma perché non era neusgetio alle scelte imprenditoriali di
una societa non residefite

Nelle due pronunc¥erkooijeri?° e Manninerf** la Corte ha esplorato invece le

potenzialita del concetto di restrizione con rifeento alla libera circolazione dei

218 Corte di Giustizia, 21 settembre 1999, causa CBQ7aint Gobain La stabile organizzazione
tedesca di una societa francese controllava unpgrdpsocieta tedesche e, per il tramite di quedte
societa situate in altri Stati Membri e non. Laoriente lamentava la lesione del proprio diritto di
stabilimento in quanto la legislazione tedesca niigeall’epoca dei fatti negava alla stabile alcune
agevolazioni fiscali, concesse invece alle soaietitrollate, per evitare la doppia imposizione @gnita
scontata dai dividendi di fonte estera. |l giuddcanunitario riconosce le ragioni della ricorrerdedndo
leva sul fatto che «il diniego delle agevolazioscéli di cui trattasi ai centri di attivita stabdituati in
Germania di societa non residentnde meno interessantger queste ultime, il possesso di
partecipazioni attraverso succursali tedesche jderao il fatto che ... degli sgravi possono frismo le
controllate tedesche le quali, in quanto personediche, sono soggette a un obbligo fiscale iliato,
cosa che limita la liberta riconosciuta espressaenagli operatori economici dal Trattato di scaglia
forma giuridica adeguata per lo svolgimento divégiin un altro Stato membro».

219 | a Corte, comunque, si dimostra qui ancora condat® dal metodo della discriminazione: imposta
infatti il giudizio sulla comparazione tra la pdsize di una controllata e di una stabile organiirsz

220 Corte di Giustizia, 6 giugno 2000, causa C-35X@&kooijen Il sistema olandese di imposizione dei
dividendi concedeva un’esenzione per i primi 1.06fni che si applicava solo ai dividendi percépia
societa con sede nei Paesi Bassi, e non a quetipié in virtd della partecipazione a societastere. ||
signor Verkooijen, azionista di una societa conesedBelgio, chiedeva I'applicazione dell’esenzione
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capitali e, specificamente, a due discipline naaliorvolte ad eliminare solo
internamente gli effetti della doppia imposiziorereomica dei dividendi percepiti da
persone fisiche. Dalle due decisioni emerge cheldppia imposizione economica
scontata dai dividendi di fonte estera costituisceinammissibile restrizione alla
circolazione dei capitali se nelle analoghe sitoiizinterne sono previsti meccanismi
per la sua eliminazior&.

La nuova impostazione e supportata dall'intervedéil’ AG Kokott, che ha
ricordato come «ogni provvedimento che renda pier@so 0 meno attraente |l
trasferimento transfrontaliero di capitali e siatpeto tale da distogliere da questo
I'investitore costituisce una restrizione alla lideircolazione dei capitali» e di riflesso
«rende anche piu gravosa per le imprese stranaaguisizione di capitali sul mercato»
dello Stato interess#t0.

Questi esempi valgono a dimostrare come le regeledditto comunitario
assumano la valenza di garanti della neutraliales in altri termini, una legislazione
nazionale e incompatibile con le liberta fondamkraache solo se suscettibile di
disincentivarne I'esercizio. La concezione di riggine applicata in queste pronunce €
la pit ampia possibile.

L'impatto di simili pronunce e indubbiamente moltorte, tanto sul piano
finanziarid®* quanto sul piano giuridico. Basta pensare chi diéitto internazionale
né il diritto comunitari6® impongono agli Stati un vero e proprio “obbligof d
eliminare la doppia imposizione. Se tuttavia lot&tdi residenza decide di non
eliminare la doppia imposizione allo stesso modo pelividendi esteri e quelli

anche per i propri dividendi di fonte belga, ritede che la limitazione ai soli dividendi interno
costituisse un ostacolo alla libera circolazioné chpitali. Le sue ragioni sono state condiviseladal
sentenza della Corte europea, che ha anche neggitsstificazione della coerenza sistematica.

221 Corte di Giustizia, 7 settembre 2004, causa C@,Manninen Al vaglio della Corte il sistema
finlandese per la prevenzione della doppia imposizi economica sugli utili distribuiti da societa
nazionali a soci finlandesi: costoro ricevevanocuedito corrispondente alla quota dell'imposta atas
dalla societa. Lo stesso credito non veniva peodrato in relazione ai dividendi distribuiti dacieta
non residenti: era questa la situazione del sig@mninen, titolare di azioni di una societa svedebe
gli versava dividendi gia tassati in Svezia a titdél'imposta sulle societa.

%22 gj noti peraltro che in queste due pronunce giai@ige — seppur in veste rinnovata — I'elementcadell
comparazione.

223 \/, paragrafi 28 e 33 delle conclusioni dell’AG, seetate il 18 marzo 2004.

224 nd esempio, la Corte, laddove impone agli Stati M&mhe eliminano la doppia imposizione interna
concedendo un credito d'imposta di accordare tadim anche per i dividendi esteri, in sostanzadth
allo Stato di residenza di farsi carico “economieate” del'imposta sulle societa prelevata in utnzal
giurisdizione.

% |’inesistenza di un siffatto obbligo allo statduaie dell’evoluzione dell’'ordinamento comunitago
sottolineato in molte sentenze, anche tra le pogrmg. Si veda ad esempio, Corte di Giustizia CE, 1
novembre 2006, causa C-513/8&rckhaert e Morresai punti 22 e 23.
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nazionali, questa scelta viene stigmatizzata daflae di Giustizia come “restrizione
suscettibile di ostacolare” la liberta di circolaaé dei capitali. Senza nemmeno la
possibilita per gli Stati di giustificarsi attrage il richiamo alla spartizione di poteri
impositivi concordata con gli altri Stati sul piambernazionale.

Un approccio cosi rigoroso ha in sé la potenziatiia travolgere dalle
fondamenta I'ordinamento tributario degli Stati Maim Non si riesce nhemmeno a
immaginare, infatti, un sistema tributario che gssun senso risulti lesivo del diritto
comunitarid®®. Solo un’armonizzazione positiva potrebbe, infatteutralizzare gli
inconvenienti che risultano dalla coesistenza stesni nazionali sovrani. Proprio alla
luce di cio, grandi perplessita hanno accompagtattrasposizione al campo delle
imposte dirette di un divieto di restrizioni chergalifficilmente conciliabile con il
principio di sovranita fiscale e con la coesistealtanterno dell’'Unione di molteplici
sistemi fiscali tra loro diversi. Molti commentatorallarmati del ruolo politico
progressivamente assunto dalla Corte, hanno deatonicrischi di una giurisprudenza
cosi aggressiva’.

In particolare, la sovranita viene minata nellaurasin cui sono stigmatizzate
come restrizioni quelle che sono scelte discrefigiraesse alla potesta sovrana dei
legislatori, frutto della peculiare situazione egwonca, sociale e politica di ciascuno
Stato: € quanto accaduto negli esempi giurisprudkreppena ricordati in tema di
doppia imposizione economica, ma il problema rigaaanche altri temi delicati come
la scelta dei criteri di collegamento e la ripadie dei poteri impositivi tra Stati. Il
diritto comunitario finisce per interferire non soton le modalita di esercizio della
sovranita ma anche con i suoi stessi contenutipimapdo agli Stati di tenere conto di
elementi esterni alla loro giurisdizione nel disa&gni lineamenti dei propri sistemi
interni.

| limiti di un metodo casistico fanno poi sorgemag problemi di certezza del
diritto, dal momento che gli Stati sono costrettoanire giustificazioni caso per caso in
relazione a presunte restrizioni che nulla hanrahe fare con le regole del mercato
interno e riguardano invece la loro sovranita tidiia. 1l prezzo che si paga e alto
soprattutto in termini di prevedibilita delle prorae e di possibilita di pianificazione

dei sistemi fiscali nazionali in conformita ai peipi comunitari.

2% v/, sul punto Kingston, SA light in the darkness: recent developments in B@J's direct tax
jurisprudencein Common Market Law Review, 2007, p. 1331.

227 \Weber, D.n Search of a (New) Equilibrium Between Tax Sdgetg and the Freedom of Movement
Within the ECin Intertax, 2006, p. 585 ss..
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Riassumendo i rischi insiti in questo approcci®@’ Mischo osservava — in
tempi ormai lontani — il paradosso per cui «norogma arrivare ad un punto in cui gli
Stati Membri siano tenuti a giustificare come “narnmperativa” qualsiasi tipo di
disposizione presente nella propria legislazionterima, ad esempio le aliquote
dell'imposizione societaria o le aliquote IVA, cB&no maggiori che altrove», ogni
volta che un contribuente contesti che tale digase rende meno attraente I'esercizio
di una liberta fondament&f&

La Corte di Giustizia ha cominciato a recepire tpielffuse preoccupazioni. E
pertanto nelle sentenze piu recenti € interessaot@e un nuovo approccio, che si
muove proprio nella direzione di circoscrivere lazione di restrizione, guidata da

un’accresciuta sensibilita nei confronti della sgiuardia della sovranita degli Stati.

3.2.3 (segue) Restrizioni in senso economico e @mso giuridico.

Alla luce di tutti questi problemi, € emersa corganza la necessita di
razionalizzare i concetti usati nella giurispruceemon sempre in modo coerente. Piu di
tutto, si & avvertita I'esigenza di individuaresita portata della nozione di restrizione,
di cui sono state fornite due possibili interpreaiaZ?°.

Da un lato, si puo ricostruire la nozione di regtme in senso economico, in
linea con la giurisprudenza della Corte in matertm fiscale. In questa accezione,
“restrizione” & qualsiasi misura che renda le @#tiransfrontaliere meno attraenti per
gli operatori del mercato nazionale. Questo concetblto lato comprende anche, ad
esempio, i casi di mancato sgravio dalla doppieosigione giuridica in assenza di una
convenzione, come anche tutti i tipi di restriziome senso lato derivanti dalla
ripartizione della potesta tra Stati. Data 'ampeezlelle fattispecie che vi possono
rientrare, pud essere eliminata solo attraversanmidi armonizzazione legislativa da
parte del legislatore comunitario. A differenzal@aeliscriminazione, che origina dalle
norme di un singolo ordinamento, la restrizione senso economico nasce dalla
combinata applicazione di due distinti sistemi ognali.

Dallaltro lato, pare possibile ricostruire una = di restrizione in senso

giuridico, che meglio si attaglia a risolvere leegtioni inerenti alla fiscalita diretta. I

228 AG Mischo, conclusioni rese nella causa C-255F@iffer (par. 91).
229 7alashski, A., The Limits of the EC Concept of ‘Direct Tax Resimit on Free Movement Rights’,
the Principles of Equality and Ability to Pay, atie Interstate Fiscal Equityn Intertax, 2009, 5, p. 288.
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punto di riferimento di questa definizione si riene nelle conclusioni dellAG Alber
rese nella caus@osal Holding>®. Questa seconda accezione & pill ristretta edsidea
proprio come la discriminazione, in un concettoatfaizione. Essa presuppone, ciog, una
differenza di trattamento a svantaggio dei congitiu coinvolti in attivita
transfrontaliere, o, piu in generale, che si awaty dei diritti comunitari di libera
circolazione, all’interno delle norme di un sol@imamento.

Il rapporto tra queste due definizioni € nel setis® la prima costituisce rispetto
alla seconda una categoria residuale: ogni svaittaggpnomico, diverso da una mera
disparita di trattamento tra attivitd domestichtea@sfrontaliere, deve essere qualificato
come restrizione in senso economico. Ad esempiatiniego di un vantaggio fiscale da
parte di uno Stato, giustificato dall’assenza a#epe impositivo dello Stato stesso sulla
fattispecie, non costituisce una restrizione inssegiuridico (la situazione del residente
e del non residente non sono paragonabili), magomdunque essere qualificata come
restrizione in senso economico.

Benché in campo tributario privilegi perlopiu lazimne giuridica di restrizione,
la Corte di Giustizia spesso non applica fino imdo le conseguenze di questa
impostazione. In particolare, non sembra rispettarerentemente i limiti del potere
impositivo degli Stati, e accade talvolta che mf@nn linea di principio vietate dal
Trattato le restrizioni derivanti da tali limiti.u@sta commistione tra i due approcci alla
restrizione € all’origine di molte pronunce contidtbrie. L'interpretazione del divieto
di restrizione che emerge dalla senteBnaalHolding, ad esempiopostula un uguale
trattamento delle situazioni domestiche e transéigare a prescindere dalle limitazioni
alla giurisdizione fiscale coerenti con il prin@pdi territorialit¥>".

Analoghe contraddizioni si riscontrano nella sobme data dalla Corte a
fattispecie di doppia imposizione economica deiddindi (v. sentenz®anniner): qui,
lo Stato che allevi la doppia imposizione intervaadendo al socio un credito per la
sottostante imposta prelevata sulla societa, vieokiesto di garantire lo stesso
trattamento anche per i dividendi versati da sacestere, che nello Stato di residenza
del socio non hanno subito alcun prelievo. La Caltenque opera un giudizio
comparativo, ma ignora le conseguenze di una ctegoplicazione del principio di
territorialita. In questo aspetto e forte il costacon i principi del diritto internazionale

classico.

230 Conclusioni del’AG Alber del 24 settembre 2002t [zecausa C-168/0Bosal Holding
281 Corte di Giustizia del 18 settembre 2003, caus®&di,Bosal Holding par. 39.
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3.2.4 Le disparitda o quasi-restrizioni. La discussaapplicabilita del
principio non fiscale del mutuo riconoscimento.

La categoria delle restrizioni in senso econommmgrende tutta quella serie di
ostacoli fiscali alla realizzazione del mercatoop@o che derivano dall’inevitabile
coesistenza di tanti diversi ordinamenti quanti osogli Stati Membri, e, piu
precisamente, dal concorso di regole appartenedivexrsi ordinamenti sovrani sulla
stessa fattispecie imponibile. Si tratta di reginz per cosi dire “fisiologiche”, in
quanto sono inevitabili in mancanza di una competatiretta del’Unione nel settore
fiscale. Nonostante l'origine diversa dalle restmz in senso giuridico, l'effetto di
queste restrizioni € pur sempre quello di impetiargiena esplicazione delle liberta
fondamentali.

Tale ripartizione tra restrizioni in senso giurilice in senso economico
rispecchia la distinzione tra restrizioni vere egpie e disparita (o0 “quasi-restrizioni”),
fatta dallAG Geelhoed nelle conclusioni da lui ggatate nel 2006 in quattro
procedimenti dinanzi alla Corte in materia di tagsae dei dividendf> Di questa
seconda categoria € utile, innanzitutto, analizlengotesi riconosciute e la loro natura,
per poi verificare se sussiste una qualche competeell’'Unione (e, segnatamente,
della Corte di Giustizia) per provvedere alla lefiminazione.

Quanto al primo aspetto, sono classificati traigparita gli oneri di conformita
amministrativa, piu elevati per gli operatori econa transnazionali, causati dalla
giustapposizione di piu amministrazioni tributam@zionali. Ancora, vengono in
considerazione le naturali divergenze tra i vastesni fiscali. E evidente infatti che i
sistemi fiscali nazionali «sono tagliati a misuralla situazione macroeconomica
specifica di uno Stato Membro in un determinato reoto» e che le scelte stesse di
politica economica degli Stati possono essere spistaente diver¢e® Fino a che,

insomma, l'integrazione delle economie nazionaliinkérno dell’Unione non sara

2% Corte di Giustizia, 14 novembre 2006, causa C-54,3@rckhaert e Morregs12 dicembre 2006,
causa C-374/04Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigat 12 dicembre 2006, causa C-
446/04,Test Claimants in the FIl Group Litigatipfi4 dicembre 2006, causa C-170/D&nkavit

23 gij tratta di scelte che hanno un impatto sulleuslig d'imposta (ad esempio, aliquote piu alte savan
fissate se I'obiettivo & migliorare I'offerta dirs&i pubblici), cosi come sui metodi scelti pdeaare la
doppia imposizione economica (uno Stato che prewedideote molto elevate optera in genere per un
sistema di credito d’'imposta).
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effettiva, le naturali divergenze tra i sistemiywoheranno effetti distorsivi incidenti
sugli investimenti, sullimpiego e sulle decisiatistabilimenté®*

Ma la forma di quasi-restrizione sicuramente piobpgmatica € quella che
deriva dalla “dislocazione della base imponibile&sia dalla ripartizione tra gli Stati
della giurisdizione fiscale sui redditi degli opera economici transfrontalieri. Gli
eventuali svantaggi che si creano non sono progrdénforme di discriminazione,
perché sono originati dalla coesistenza di sistetntari distinti e non da norme di un
unico ordinamento (\supra.

Quanto al secondo aspetto, ossia alla possibilitéodtrastare questo tipo di
restrizioni con strumenti comunitari, si contrapgono in dottrina visioni differenti.

Secondo un primo filone, I'origine fisiologica deltlisparita in un contesto non
armonizzato dimostrerebbe che esse esulano dalocamppplicazione delle liberta
fondamentali. Queste ultime si limiterebbero, pgdaa contrastare i fenomeni in senso
lato discriminatori originati dalle disposizionis@ali di ogni ordinamento nazionale,
singolarmente consider&td La Corte di Giustizia non potrebbe ingerirsi aell
ripartizione e nell’allocazione dei poteri impogititra Stati Membri: un’azione in
questo senso richiede infatti un'estrema coerenzanodo da offrire agli Stati la
certezza e la prevedibilita nella risoluzione dellentroversie. L’attuale diritto
comunitario non fornisce alla Corte gli strumengr pportare avanti una simile
operazione e dunque le liberta non possono esd#izzaie “contro” la sovranita
statale.

Su questa linea, ad avviso dellAG Geelhoed «oecooordare che, sebbene le
restrizioni derivanti dalle divergenze tra i sistamazionali non ricadano nell’ambito
delle disposizioni del Trattato sulla libera cimnlbne, cid non significa che esse siano

in via di principio escluse dal campo di applicaalel Trattato3$°. Al contrario, per

234 per usare le parole della Corte: «il Trattato Ca m@rantisce al cittadino dell'Unione che il
trasferimento delle sue attivita in uno Stato meamtliverso da quello in cui risiedeva precedentement
sia neutrale sotto il profilo fiscale» (Corte diuGiizia, 12 luglio 2005, causa C-403/&;hempppar.
45).

235|n dottrina, Kofler, G.,Double Taxation and European Law: Analysis of theisprudence in
AA.VV., Double Taxation within the European Unijanit., p. 97 ss.; v. anche Bellingwout, Amurta: A
Tribute to (the Late) Advocate General GeelhardEuropean taxation, 2008, 3, p. 124.

236 Conclusioni del 23 febbraio 2006, per la causa @/®%, Test Claimants IV of the ACT Gpar. 47.
Nello stesso senso si esprime 'AG Maduro, per«nimancanza di armonizzazione delle legislazioni
nazionali in tale settore, le difficolta che denwaaper gli operatori economici da semplici divergeira i
regimi fiscali degli Stati membri esulano dall'antbidel Trattato. In particolare, [...] le disparita d
trattamento derivanti dalle divergenze tra le liegioni degli Stati membri non costituiscono
discriminazioni vietate dal Trattato» (conclusiatél 7 aprile 2005 per la causa C-446/08rks &
Spencerpar. 23).
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I'AG, le delicate questioni di politica economicafiscale sollevate da questo tipo di
disparita richiedono l'intervento qualificato delgislatore, che puo adottare misure di
armonizzazione, o della Commissione, che puo aifeme di evitare distorsioni della
concorrenza. Si comprende allora come la riparizielaborata dal’lAG sia dettata
proprio dalla preoccupazione di circoscrivere larafdi applicazione delle liberta
comunitarie per non intaccare oltre misura la suit@astatale. Allo stato attuale del
diritto comunitario, infatti, non si pud configueamlcun condizionamento al potere
degli Stati di stabilire liberamente i criteri dpartizione della competenza tribut&fia
che sono tradizionalmente la tassazione univeczleesidenti e la tassazione su base
territoriale dei non residenti, salva la competededa Corte a valutare caso per caso
I'esistenza di una violazione delle liberta di olazione nella forma di una restrizione
in senso giuridico.

Queste conclusioni si ispirano al principio di itemalita dell'imposizione e
sostengono un approcciEer country in base al quale ogni Stato Membro € libero di
impostare il proprio sistema fiscale senza doveerte in conto i sistemi degli altri Stati
(le loro aliquote e i tipi di imposte prelevate).

Tra le applicazioni giurisprudenziali di questo waoapproccio, merita una
particolare menzione quella contenuta nella seat&®zckhaert e Morregproprio in
materia di tassazione dei dividendi. Si notano gjuieffetti del nuovo ragionamento
seguito dalla Corte, che porta allo stravolgimed#&dle conclusioni raggiunte dalla
sentenzaManninenpochi anni prima, e separa definitivamente, naekpgro della Corte
di Giustizia, le sorti della doppia imposizione Bomica e giuridica. Se nel caso
Manninen era stato dichiarato I'obbligo dello Stato di desiza di estendere ai
dividendi di fonte estera i metodi interni di sgmavdella doppia imposizione
economica, nel secondo caso, al contrario, la doppposizione giuridica subita dai
dividendi in entrata non e stata giudicata incorfydat con il diritto comunitario. La
contraddizione tra le due pronunce, peraltro, éastd apparente: nel primo caso,
infatti, il maggior carico sopportato dai dividendsteri derivava da un regime

discriminatorio presente nella normativa dello &tdt residenza, mentre nel secondo

237 E la Corte ha pitl volte ammesso tale limite: vséatenzaGilly (causa C-336/96), dove si riconosce
che le differenze di trattamento tra residenti @ mesidenti «discendono, in mancanza di misure di
armonizzazione nell’ambito comunitario, (...) dallangpetenza che hanno le parti contraenti a stapilire
al fine di eliminare le doppie imposizioni, i criteli ripartizione fra esse del loro potere impivsip.
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caso era la conseguenza del parallelo esercizia stebranita fiscale di due St In
altre parole, da questa giurisprudenza si evineelahdoppia imposizione economica
resta legata al concetto di discriminazione, megirela giuridica viene ricondotta alla
categoria delle “quasi-restrizioni” (\nfra par. 3.2.5), in quanto «allo stato attuale il
diritto comunitario non stabilisce criteri genenadr la ripartizione della competenza ai
fini dell’eliminazione della doppia imposizione’aiterno della Comunita.

Un secondo filone, invece, non condivide un sinalgproccio restrittivo, e
propone I'applicazione delle liberta in chiave gltebverall). Si parte dall’assunto che
le disparita derivanti da un esercizio parallelo m@n discriminatorio dei poteri
impositivi creano, al pari delle restrizioni disarnatorie, effetti di pesante intralcio allo
sviluppo del mercato. Questa constatazione sarehfficiente a legittimare un
intervento sulla materia in virtu del principio dalimato del diritto comunitario. E le
libertd fondamentali sono proprio gli strumenti siea disposizione della Corte di
Giustizia per eliminare tutti questi ostacoli fiscacompresi i fenomeni di doppia
imposizione giuridica ed economica o i doppi ordircarattere amministrativ®. In
ultima analisi, questo secondo approccio sostiangetessita che la Corte di Giustizia
applichi il concetto di restrizione in senso ecoran{v. supra.

Altri autori sottolineano le incongruenze dellarggprudenza, che non applica
criteri uniformi a tutte le fattispecie. In quedtioa, sarebbe logico, ad esempio, che la
Corte estendesse alla doppia imposizione le stessdusioni raggiunte sul tema della
compensazione delle perdite transfrontaliere, davdeterminate condizioni,vengono
eliminate restrizioni derivanti dalla combinaziom® due distinti ordinamenti. Si

dovrebbe cioé riconoscere che € contrario al dirikcbmunitario il cumulo di

2% Corte di Giustizia CE, 14 novembre 2006, C-513/édickhaert e Morrespar. 20. La questione
pregiudiziale verteva sulla compatibilita col dwitcomunitario del sistema belga di tassazione dei
dividendi, domestici e transfrontalieri, in capo @donisti persone fisiche, ad un’unica aliquotai p&
25%, senza possibilita di scomputare I'eventuaientta alla fonte subita nel Paese di proveniehza.
coniugi Kerckhaert e Morres ricevevano da una sadi@ncese dividendi soggetti a ritenuta alla éont
pari al 15%. Chiedevano percio di poter decurtdrepbsta da loro dovuta in Belgio dellimporto
corrispondente a detta ritenuta, in conformita ango previsto dalla Convenzione franco-belga, ma in
contrasto con le ultime modifiche della legisladodomestica, che negavano tale beneficio agli
investitori privati. Lo Stato di residenza, cio@nnsi preoccupava di eliminare la doppia imposigion
giuridica degli utili in entrata da altri Stati mbm derivante dalla ritenuta subita nello Stattladfonte.

La Corte concluse per la compatibilita della difng belga col quadro comunitario della libera
circolazione di capitali. Venne escluso il riferinbe alla giurisprudenzavianninen e Verkooijen
sostenendo che la legislazione belga non effettabrana discriminazione formale, poiché applicava |
stessa aliquota a situazioni tra loro obiettivaragraragonabili.

2% vanistendael, FDoes the ECJ have the power to build a tax systétnp. 61.
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imposizione derivante dall’esercizio congiunto diedgiurisdizioni, le quali finiscono
per sovrapporsi in quanto applicano entrambe urcipio extraterritorial&™.

Un’altra possibilita per eliminare gli effetti dmsivi di queste disparita
fisiologiche presenti nel Mercato Unico sarebbellgudi estendere al settore della
fiscalita diretta il principio di mutuo riconoscimi® elaborato dalla Corte per risolvere i
casi di sovrapposizione svantaggiosa di norme dinamenti diversi nel campo della
libera circolazione di beni e seniZi In base a questo principio viene assicurata la
prevalenza della legislazione dello Stato di oegilel bene, e lo Stato di destinazione in
cui tale bene viene importato e tenuto a disap@ida propria legislazione per
riconoscere invece quella dello Stato di origirsdy@ I'esistenza di prevalenti motivi di
pubblico interesse per non faita

La propost&* & stata avanzata come possibile risposta comianéhproblema
della doppia imposizione. Se l'ipotesi interpretatié certamente interessante, non si
possono tuttavia misconoscere le obiezioni di chppnde per la sua esclusi6ieln
campo fiscale, si pone innanzitutto un problemaiatinoscibilita delle norme di uno
Stato in un altro ordinamento sovrano.

Inoltre, un principio del geneiiategra una sostanziale violazione della sovranita
dello Stato “di destinazioneEsso, del resto, € stato applicato dalla Corteidstzia
proprio nei settori dove preservare la sovranitaglid&tati non € un’esigenza
pressanté® In materia di fiscalita I'operazione andrebbe e#tagton estrema prudenza

per i suoi evidenti risvolti politié® e sarebbe, in fin dei conti, sconsigliabile la

240 vvan Thiel, S.,Why the European Court of Justice should Inter@&ectly Applicable Community
Law as a Right to Most-Favoured Nation Treatmerd arProhibition of Double Taxatignn AA.VV.,
The Influence of European Law on Direct Taxatioacéht and Future Developmenséscura di Dennis
Weber, Kluwer Law International, 2007, p. 125. lt@ne sottolinea anche come una soluzione del genere
sarebbe in linea con quella di ordinamenti federaine gli Stati Uniti, in cui il verificarsi di uoumulo

di imposte applicate da Stati diversi € assuntmaitatore della natura incostituzionale del predie

241 v/ Corte di Giustizia, 20 febbraio 1979, causa ©/I8,Cassis de Dijon

242 | a giurisprudenza sul principio di mutuo riconoseinto si & dimostrata molto efficace nel garantire
I'effettivita della libera circolazione delle mereinel creare una concorrenza virtuosa tra le l&Egomi
nazionali, stimolandone anche un’armonizzazionaspea.

243 vanistendael, F.The ECJ at the crossroad: balancing tax sovergigmainst the imperatives of the
single marketin European Taxation, 2006, p. 418.

244 \Weber, D., op. cit., p. 592.

%5 gj pensi al riconoscimento dei titoli di studio seguiti al’estero o delle patenti di guida, oppagg
standard per determinati prodotti, ma alcuni casriscontrano anche nel settore dellimposizione
indiretta (Corte di Giustizia, 15 maggio 1982, aa@s15/81Gaston Schil

%5 Non si tratterebbe semplicemente, come sostiemecén Vanistendael, op. cit., p. 419, di una
decisione basataon the nature and the internal logic and the catre®f the tax systems to eliminate
double taxation, whereby one system must leavpribery to tax to another»

247 «It seems to be a too far-reaching breach of thenbler States’ sovereignty to allow the ECJ to get
involved herexWeber, op. cit.).
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Corte, infatti, non pud imporre in modo sistemated uno Stato (sia quello della
residenza o della fonte) una rinuncia alla sua gpatémpositiva per rimuovere un
ostacolo originato dall'interazione di sistemi dsie assumendo come dato di fatto la
legislazione di un altro Stato.

Il principio di mutuo riconoscimento conosce duncadivello comunitario
quella che é stata definita una “eccezione fiscaleli ostacoli fiscali dovuti alla
sovrapposizione di sistemi tributari diversi sfuggoall’applicazione del mutuo
riconoscimento, in nome della difesa del princiglo territorialita. Voci critiche,
peraltro, insinuano che spesso quest'ultimo priocipsia richiamato dalla
giurisprudenza in modo pretestuoso per giustifidanéuto pregiudiziale di esaminare
misure fiscali non discriminatorie, 0, comunquescdiminatorie in un modo piu occulto
(come nel caso di uguale trattamento di situazioni comparabili}*®

Ad oggi, e dato riscontrare nella giurisprudenzaaoilo caso di applicazione del
principio di mutuo riconoscimento in campo fiscadeta pronuncia resa dalla Corte di
Giustizia nel casoFutura Participations in cui una misura fiscale, per di piu
applicabile senza alcuna distinzione a residemire residenti, &€ stata considerata una
restrizione alla liberta di circolazione in appfitane del citato principfd®. Si trattava
nella fattispecie di un doppio onere amministratcausato dalla differenza tra due
legislazioni nazionali. La Corte ha affermato che,linea di principio, lo Stato di
stabilimento della stabile organizzazione devenuszere ed accettare le risultanze
della contabilita tenuta nello Stato Membro dedlaacmadre, a meno che non sussistano
motivi di pubblico interesse, legate ad esempiteféitacia dei controlli fiscali. La
peculiarita di questo caso, tuttavia, risiede nattof che il principio di mutuo
riconoscimento e stato applicato ad una duplicazdimorme di carattere procedurale e
non sostanziale, potendosi cosi dubitare dellaappéicabilita a questo secondo tipo di

norme.

248 Fallon, M., La jurisprudence européenne en matiére dedoubleositipn résultant de I'exercise
parallele des compétences fiscales: originalit@ebmalies in AA.VV., Le dialogues de la fiscalitea
cura di Traversa, E., Hermand, O., Navez, E., Degké., Helleputte, C., 2010, ed. Larcier, p. 315.
L’'autore auspica un’evoluzione dell’ordinamentoaneo che riallinei la materia fiscale agli altriteé
economici, mettendo fine alla sua tradizionale eicc®lita e considerando cosi gli ostacoli fiscdla
stregua degli altri ostacoli alla circolazione detierci e delle persone.

249 Corte di Giustizia, 15 maggio 1997, causa C-250f@#,ra ParticipationsLa Corte ha giudicato che
fosse una restrizione alla liberta di stabilimehobbligazione di contabilita fiscale imposta dafBtato
membro in cui si trovava la stabile organizzazidhena societa estera. Tale misura imponeva infatti
mantenere una doppia contabilita, nello Stato abibmento della casa madre e in quello della &abi
organizzazione.
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3.2.5 Quale collocazione in questo scenario per ldoppia imposizione
economica e giuridica?

A questo punto della riflessione si possono giardraalcune indicazioni
sullinquadramento sistematico dei fenomeni di dappnposizione dei dividendi
nell'ottica comunitaria della Corte di Giustizia.

Quanto alla doppia imposizione economica, bisogmanzitutto ricordare che
essa rimane un problema aperto soltanto con riérion ai dividendi connessi a
partecipazioni di portafoglio o versati a persorscifie, operando negli altri casi il
regime della Direttiva madre-figlia (vsupra cap. Il). In questi casi, dunque, il
fenomeno viene oggi comunemente riguardato comenmee paradigmatico di
restrizione discriminatoria alla libera circolazéondei capitali e alla liberta di
stabilimento. A partire dalla sentennninen é ricco il filone giurisprudenziale che
sancisce I'incompatibilita comunitaria di regimisdiiminatori applicati dagli Stati in
punto di eliminazione di tale forma di doppia imjzasne all'interno dell’Union&™.

La discriminazione che consegua al trattamento [anorevole degli
investimenti domestici e dei soci residenti si treg pertanto, in una distorsione che
pud essere rimossa con il ricorso alle liberta &nentali. Al di fuori dei casi
espressamente disciplinati dal diritto positilp I'eliminazione della doppia
imposizione economica che affligge i movimenti dpitale e le scelte di stabilimento
resta percio collegata all’operativita del prinoipdi non discriminazione, con la
conseguenza che la sua eliminazione & compito &éto che mette in atto il regime
discriminatorio (v.infra par. 3.7). Cambiando il punto di vista, la dopprgosizione
economica non € un fenomeno in sé illegittimo, seivd da un esercizio non
discriminatorio della sovranita fiscale di uno Stat

Tuttavia, la giurisprudenza su questo tema evidenuti i limiti di un approccio
di tipo casistico, che non consente di delineaiaramente un sistema di regole per

I'eliminazione della doppia imposizione economica dividendi. Ne puo risultare di

250 Ci si riferisce a sentenze, in parte gia citatepamte richiamate nel seguito: nella prospettivhode
Stato di residenza, si vedano le pronufiest Claimants in Class IV of the ACT;@lest Claimants in the
FIl GL; Corte di Giustizia, 6 marzo 2007, causa C-292X0dilicke 15 settembre 2011, causa C-310/09,
Accor, nella prospettiva dello Stato della fonte; 8 notee 2007, causa C-379/05murta

#1 ge da pit parti viene certamente auspicata |'eiste@sdel regime della Direttiva, vi & anche chi
interpreta in modo positivo la limitazione del staampo di applicazione ai soli investimenti infrasotari
superiori al dieci per cento del capitale: si éeogato, infatti, che solo mantenendo questa linotaz si
puo lasciare alla Corte un margine di manovra pipia che le consenta, magari, in futuro di appédar
libertd fondamentali anche altre fattispecie dimlapmposizione economica derivanti dalla coesizden
di sistemi diversi e dunque non dalla previsionaimitrattamento discriminatorio. V. Vanistendael, F
Does the ECJ have the power to build a tax systénp. 64.
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volta in volta I'eliminazione della doppia imposine nello Stato della fonte, nello
Stato della residenza o in nessuno dei due Statiddcisioni sono infatti influenzate
dalle circostanze proprie di ogni singola fattispea seconda della tecnica utilizzata, lo
sgravio dalla doppia imposizione economica puofiearsi al livello della societa
distributrice o del socio percettore. Ovviamenteg btato Membro & piu propenso a
integrare i livelli di tassazione di soci e societ&identi piuttosto che riconoscere uno
sgravio ai soci residenti per un'imposta sulle stciprelevata da un altro Stafo
Parallelamente, gli Stati Membri che offrono unaasg alla doppia imposizione
economica al livello della societa distributricedoncedono tendenzialmente per i soli
utili distribuiti a soci residerft®>. Applicando le liberta fondamentali in questo @t

la Corte talvolta ha legittimato uno spostamentdase imponibile dallo Stato della
fonte a quello della residenza @murtg), altre volte I'erosione della base imponibile

dello Stato della residenz&énninen®*

. Questa situazione non puo essere facilmente
risolta ove si consideri che é impossibile fondare base giurisprudenziale una
ripartizione dei poteri impositivi tra Stati in neaia di doppia imposizione economica.

Il problema, invece, si pone in termini diversi par doppia imposizione
giuridica. Tale fenomeno, infatti, non viene ricottd alle restrizioni in senso proprio,
ma si tratta, per la Corte, di un doppio onereilpeontribuente che effettua operazioni
transnazionali che non deriva né da un trattamdigoriminatorio né dalla naturale
giustapposizione di sistemi nazionali diversi. &stanza, rientra tra quelle disparita che
nemmeno 'adozione di regole uguali da parte di glit Stati potrebbe eliminafe®. Cio
riconferma che la doppia imposizione giuridica tasce un ostacolo al mercato per la
cui eliminazione non e sufficiente un’opera di ani@azione, ma € necessaria la
formulazione di una regola comunitaria di ripadree della base imponibile: cosa che,
come si € osservato per la doppia imposizione en@a parrebbe allo stato attuale

impensabile.

%52 |n materia di dividendi in entrata, si pensi akmtenze gia citatdaars Verkooijen Manninen Test
Claimants in the FIl GL.Meilicke, cit.

53 |n materia di dividendi in uscita, si pensi alle@ze:Test Claimants in Class IV of the ACT ,GL
Amurtg cit., nonché Corte di Giustizia, 14 dicembre 20&usa C-170/09)enkavit e Corte EFTA, 23
novembre 2004, causa E-1/Ghkus Bank

24 Bellingwout, J. Amurta: A Tribute to (the Late) Advocate GeneraklBeed cit. p. 126.

25 Kofler, G., Double Taxation and European Law: Analysis of thasprudencecit., p. 101 ss.. Nelle
tradizionali regole internazionali, i sistemi fi§icaascono da una combinazione tra tassazioneutkl’
mondiale (residenti) e tassazione alla fonte (msidenti). Dunque, se in ipotesi lo Stato dellédeswa e
lo Stato della fonte armonizzassero i loro sistéisgali, rimarrebbe comunque per i contribuentivatt
oltre frontiera un doppio carico impositivo datdldaovrapposizione di criteri confliggenti da gadei
due Stati.
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Recenti pronunce della Corte ribadiscono questastazione del problema, la
guale permette di evitare la spinosa questione dillisione dei poteri impositivi. La
Corte propende cosi per I'esclusione della doppiposizione giuridica dall’ambito di
applicazione delle liberta fondamentali, ammetteladoompatibilita del fenomeno con
I'attuale diritto comunitari&®®. Si tratta peraltro di una soluzione molto corstestin
dottrina, per la sua dubbia coerenza interna eglrest Quanto alla coerenza esterna,
ricordando che l'obiettivo di eliminare la doppraposizione appartiene agli scopi del
diritto comunitario, molti reclamano oggi un’integpazione delle liberta che vieti
qualsiasi distorsione al mercato causata dal curdelaarico fiscale per gli operatori
intracomunitar’®’. Quanto alla coerenza interna, invece, si sogalila disomogeneita
delle soluzioni offerte dalla Corte, che in altetteri della fiscalita diretta non esita a
formulare regole di ripartizione delle giurisdizidiscali (si pensi ai casschumackere
Marks & Spencer

3.3 Il metodo operativo della Corte di Giustizia.

Tra le varie categorie di ostacoli fiscali al méocanterno appena descritte,
soltanto discriminazioni e restrizioni in senso pTo si qualificano come concetti di
relazione. Proprio per questo, la loro applicazipresuppone I'esperimento di un test
di comparabilita, di cui € necessario individuata,un lato, le regole di funzionamento

e, dall’altro, I'ambito di applicazione.

3.3.1 La comparabilita delle situazioni considerate

A livello metodologico, la difficolta di delimitareeciprocamente i concetti di
discriminazione e restrizione € conseguenza d& faie in entrambi i casi la Corte
interpreta le liberta fondamentali sulla base dsliesso schema teorico derivato dal

principio di non discriminazione. L’accertamentolt@oa verificare la compatibilita

?% v, le sentenze Corte di Giustizia, 14 novembre 2Qf¥isa C-513/04Kerckhaert e Morres12
febbraio 2009, causa C-67/0Block 16 luglio 2009, causa C-128/0Bamseaux Nello stesso senso
anche Corte EFTA, 7 maggio 2008, causa E-B@dbrokers

7 vanistendael, FThe ECJ at the Crossroadsit., p. 418; Van Thiel, SWhy the European Court of
Justice should Interpret Directly Applicable Comrtyriaw, cit., p. 115; Englisch, JThe European
Treaties’ Implications for Direct Taxem Intertax, 2005, 33, 323.
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delle normative nazionali con le liberta, e dund@ssenza di discriminazioni o
restrizioni, viene sempre attuato in forma di corap@né>®

Il procedimento di comparazione tra una situazioberna e una transnazionale
pone principalmente due ordini di problemi: in poinluogo, quello della corretta
selezione delle due situazioni da paragonare; ircors® luogo, quello
dell'individuazione dei parametri esterni a cui arase il giudizio di comparabilita nella
situazione concreta. Un terzo spunto di riflessioigeiarda I'ammissibilita di una
comparazione tra due situazioni entrambe transnalzjache implica la considerazione
di forme di discriminazione orizzontale.

Quanto al primo aspetto, la Corte € chiamata azieelare i soggetti della
comparazione. Nel caso di discipline relative #dissazione di dividendi in entrata, la
Corte imposta un confronto tra due soggetti entiaiedidenti, che abbiano investito,
rispettivamente, in societa domestiche e in soastare. Diversamente, nel caso di
dividendi in uscita, il confronto e effettuato tiravestitori residenti e non residenti.
Esistono inoltre le ipotesi di discriminazione aontale, in cui la Corte compara il
trattamento riservato a due fattispecie transnatifon | termini della comparazione
sono dunque variabili a seconda delle circostaretecalso concreto. In queste scelte
della Corte, alcuni riconoscono I'esercizio di ywditica fiscale giurisprudenzi®.

Un’altra scelta con importanti risvolti politici guella della definizione degli
attributi rilevanti ai fini della comparazione. Dg@uazioni possono essere paragonate
sul piano dell’estensione della base imponibildjadeatura dell’attivita economica
svolta dal contribuente, della quota del redditmplessivo generata nello Stato della
fonte, della capacita contributiva, etc.. A qugstoposito, alla Corte viene contestato di
privilegiare certi indici rispetto ad altri, in modliverso caso per caso, senza fornire di
ci0 un’adeguata spiegazione o0 un chiaro criterierafvo. La conseguenza di tale
atteggiamento & che le sue decisioni paiono spekitarie e imprevedibff™.

Una precisazione va fatta, poi, riguardo all'oggetélla comparazione: secondo

la giurisprudenza consolidata, cio che viene insatgrazione € il contesto normativo,

%8 Tra una situazione interna e una transnazionalen(ei® classico), tra una situazione interna con
elementi transnazionali ed una meramente inteqmayre tra due situazioni transnazionali. V. Bizii,
Balancing the Fundamental Freedoms and Tax Sovareig@ome Toughts on Recent ECJ Case Law on
Direct Taxation in European Taxation, 2008, 3, p. 134.

29 v/, ad esempio la sentengaint Gobairrelativa alla liberta di stabilimento secondario.

%0 Graetz M.J., Warren A.C. jrDividend Taxation in Europe: When the ECJ Makes Palicy, in
Common Market Law Review, n. 44/2007, p. 1602.

61 Mason R.Flunking the ECJ's Tax Discrimination Test Columbia Journal of Transnational Law,
Vol. 46/2007, p. 94-102.
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ossia il raffronto tra la disciplina interna e daeper le situazioni con elementi di
internazionalita. La comparazione si attesta dursgpligiano giuridico, e cio e coerente
con il ruolo della Corte di Giustizia, che operaneoun giudice “costituzionale” e non
invece come un giudice di merito. Una rilevanteeg@mne a questa tendenza si riscontra
pero, nella giurisprudenZachumackerqui la Corte non ha analizzato la comparabilita
del regime giuridico del lavoratore transfrontadierispetto a quello interno, ma
piuttosto ha fondato la propria decisione su umaparazione prettamente fattuale delle
circostanze concrete della fattispecie, arrogandsprerogative di un giudice del
meritc’®.

Per quanto riguarda lindividuazione dei parametsterni, sarebbe lecito
aspettarsi che un giudizio di comparazione in &ntwmunitario mettesse in rapporto i
regimi nazionali con il raggiungimento degli obigttpolitici sottesi al divieto di
discriminazioni (fiscali) basate sulla nazionaliNell'orientamento ormai consolidato
della Corte, invece, si puo notare che Il'analisi cdmparabilita viene in realta
parametrata sugli obiettivi perseguiti dal legistatnazionale con la disciplina di volta
in volta impugnata. La Corte individua tatio della disciplina nazionale e rispetto a
guesta effettua la comparazione, per stabiliressgge2e0 meno una discriminazione: ad
esempio, nel caso di una disciplina intesa ad elne la doppia imposizione economica
sui dividendi interni, la Corte ritiene che la sitione dei dividendi esteri sia
comparabile solo nella misura in cui anche quedttmu soffrano di una doppia
imposizione economica (pur causata da un prelisteraf°°.

Questo atteggiamento presenta un vizio di fondmbigttivo rispetto a cui
determinare la comparabilita non puo essere lantaldel legislatore nazionale, ma
deve essere un criterio inerente alle liberta cotate. La comparazione tra le due
situazioni deve essere sul piano oggettivo e noguslio “soggettivo”. Nello Stato di
residenza, ad esempio, due situazioni devono rgememparabili qualora esista un
sufficiente grado di sostituibilita tra I'operazmrtransnazionale considerata e una
simile operazione interna. Pertanto, un redditonto da dividendi di fonte estera sara
sempre comparabile ad un reddito da dividendi mtén quanto I'investimento in una

societa straniera sara sempreeteris paribus un’alternativa economicamente

%62 | ang M., Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: @gerlensions, and Contradictigria
EC Tax Review, 2009, 3, p. 101.
63 v/, Corte di Giustizia, 15 luglio 2004, causa C-3I5Lenz par. 30 ss.
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equivalente all'investimento in una societa donuwestf. Per contro, la verifica delle
intenzioni del legislatore nazionale potra esseesgin considerazione sul piano delle
possibili cause di giustificazione.

Un cenno, infine, alla possibilita di tenere cowlioforme di discriminazione
orizzontale, ossia tra due situazioni entrambeamatgonali. Si osservi in proposito che
non tutti gli Stati terzi si pongono nella stessasipione rispetto al diritto comunitario:
una posizione speciale e quella degli Stati adeadiAccordo SEE, i cui residenti sono
beneficiari di liberta fondamentali equiparabiljaelle garantite dal TFUE. Alla Corte &
capitato di trovarsi a ragionare su una differenlzatrattamento prevista da una
disciplina nazionale tra gli scambi con altri Stdembri (equiparati a quelli interni) e
gli scambi con Stati SEE. La Corte, dunque, noguiaoperato il classico confronto tra
le situazioni domestiche e quelle coinvolgenti ialtati della Comunita, quanto
piuttosto tra queste ultime e le situazioni cheneoigono gli Stati SEE. E all’'esito del
giudizio di comparabilita ha ritenuto inammissihilea discriminazione a danno dei soli
Paesi dello SE¥°

3.3.2 L’ambito rilevante della comparazione: due pssibili vie.

Una volta che sia accertata la comparabilita delle situazioni soggettive, il
giudizio volto a determinare I'esistenza 0 menaia discriminazione verte, come si €
accennato, sulla disciplina giuridica prevista plagabile a tali due situazioni. Gia da
guesta alternativa (tra disciplina astrattamentvipta 0 concretamente applicabile),
emerge che la Corte puo scegliere di impostareopno giudizio seguendo tra due
metodi diversi, di cui diverso e soprattutto Iintfga applicativo: si tratta,
rispettivamente, del metodper-country e del metodooverall. Si trovano nella

giurisprudenza recente esempi dell’applicazionentiiambi i metodi.

3.3.2.1 L'overall approach.
Il metodooverall, detto anchesingle market approache di gran lunga preferito
dalla dottrina, che sottolinea da un lato la suagiae conformita con I'obiettivo

264 Englisch J.Taxation of Cross-Border Dividends and EC Fundamlefteedomsin Intertax, 2010, 4,
p. 203.
85 Corte di Giustizia, 11 giugno 2009, C-521/@hmmissione c. Paesi Bassi
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generale della creazione di un mercato internoa@stacoli fiscali, dall’altro la sua
efficacia rispetto allo scopo di riconciliare in nmweto la tutela delle liberta
fondamentali con I'obiettivo comunitario di elimiziane della doppia imposizioff&

Quando segue l'approccioverall, la Corte non si limita ad analizzare la
normativa del singolo Stato Membro da cui proveihgavio pregiudiziale, ma amplia
'ambito di indagine e prende in considerazionedjfetti combinati della normativa
esaminata con quella di altri Stati Membri. Vieneecpreso in considerazione il
trattamento fiscale complessivo riservato allaidptcie, alla luce dell'interazione tra
norme di sistemi diversi grazie all’esistenza din@nzioni internazionali contro la
doppia imposizione. In concreto, questo signifiad, esempio, che si riconosce la
sussistenza di una restrizione solo qualora vengar@to che il contribuente non puo
usufruire di uno sgravio o di un’attenuazione deltgopia imposizione né nel proprio
Stato di residenza, né in un altro Stato.

L’ overall approaché stato compiutamente teorizzato dallAG Geelhoetle
conclusioni presentate per le cau€T Group Litigation Kerckhaert e Morrese
Denkavit InternationaalL’AG ha sostenuto che la tassazione negli altrii $@mbri &
un fattore da tener presente nel valutare 'eststeh una restrizione vietata dal diritto
comunitario. In particolare, uno Stato Membro pib@damente scegliere di adempiere
agli obblighi che gli incombono in forza delle nardel Trattato anche attraverso la
stipula di una Convenzione internaziorfale

Tener conto degli effetti delle Convenzioni nelutate il comportamento degli
Stati rispetto alladempimento degli obblighi contan ha una duplice motivazione.
Poiché il diritto comunitario lascia agli Stati facolta di ripartire la competenza
tributaria e si preoccupa solo di garantire il Iteto di eliminazione delle
discriminazioni, la Convenzione e uno dei possibitumenti a disposizione di uno

Stato per garantire che sia alleviata la doppiaosigione causata dalla propria

%6 Cougnon. J.M.Plea for a Multilateral Approach in the Judgmenfstioe European Court of Justice
in EC Tax Review, 2011, 4, p. 179; Kemmeren, E.M.CThe Internal Market Approach Should Prevail
over the Single Country Approaan AA.VV., A Vision of Taxes Within and Outside European Bade
Festschrift in Honor of Prof. Vanistenda2D08, Kluwer Law International, p. 560.

%57 Conclusioni del 23 febbraio 2006, nella causa @/3%, par. 70-72. Su questo punto si fa esplicito
riferimento alla giurisprudenzZBouanich(C-265/04) secondo cui «nel caso di uno Stato merobe, sul
piano fiscale, equipara gli azionisti non residexgfii azionisti residenti, € compito del giudicezionale
verificare se, in considerazione della Convenziomatro la doppia imposizione applicabile, gli azgin
residenti siano trattati piu favorevolmente dei mesidenti». In altre parole, qualora alla luce fadéi del
procedimento il giudice nazionale avesse constatatol'effetto della CDI applicabile era tale cheoin
residenti in realta non erano trattati in manieenmfavorevole rispetto ai residenti, non vi saeebtata
alcuna violazione del diritto comunitario.
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normativa interna, ponendone I'onere in capo adltno Stato, nell’esercizio di scelte
fiscali sovrane. A cid consegue che non prendemirsiderazione gli effetti di queste
scelte significherebbe «ignorare la realta econamiic cui il soggetto passivo
interessato svolge la propria attivita, e non termmto degli incentivi offerti in un
contesto transfrontaliero». La Convenzione in daestdiventa cioé parte integrante
del contesto normativo applicabile al caso concrgtdomissione del genere potrebbe
falsare I'impatto effettivo sul contribuente deglbblighi combinati dello Stato della
residenza e della fonte, che vanno invece congidgabalmente dal momento che nel
loro complesso sono destinati a raggiungere unmmeétato equilibrio.«Un’analisi della
situazione del singolo operatore economico chedase a riferimento gli obblighi
gravanti su uno solo di tali Stati — senza tenergadegli obblighi incombenti all’altro
Stato in forza dell'art. 43 CE [ora 49 TFUE] — mditbe generare un’impressione
distorta e ingannevole della realta, senza riusticegliere la situazione effettiva in cui
agisce l'operatore interessato».

Nella valutare la compatibilita comunitaria di udgciplina nazionale, I'esame
della situazione di un operatore economico nelesintdi una sola legislazione o di un
suo solo aspetto «manca di cogliere la realta deltesto economico nel quale
guell’operatore agisce ed il complessivo equilibraggiunto tra Stato di residenza e
Stato fonte nel ripartire la competenza fisc&ie»

La combinazione di obblighi tra Stato della resiker della fonte € il risultato di
un bilanciamento convenzionale. Tale metodo pestaispetta sia la sovranita degli
Stati di ripartire tra loro la potesta impositivim Sostanza, quindi, la Convenzione
internazionale applicabile nella fattispecie), siaontesto economico effettivo, che
viene analizzato in un’ottica sostanziale.

Tra le sentenze che applicano questo approcciotaneridi essere menzionati i

casiMannineri®® Denkavit Internationadl® e Aberdeen Property™.

288 Conclusioni del 6 aprile 2006, nella causa C-543f@r 26 ss.. In senso conforme, conclusioni @el 2
aprile 2006, nella causa C-170/05, par. 33-40.

29 E comparabile la situazione di contribuenti chevano dividendi domestici ed esteri, salvo il ciso
cui i secondi possano beneficiare nello Stato delide dei dividendi di un regime di eliminazionelld
doppia imposizione economica (par. 34).

270 Corte di Giustizia, 14 dicembre 2006, causa C-150Menkavit Internationaal Qui la Corte ha
affermato che il prelievo di una ritenuta alla foré ammissibile, se accompagnato dalla concessione
convenzionale di un credito d'imposta nello Statoedidenza del socio, solo nella misura — pend eui
tale credito possa essere effettivamente utilizrattetto Stato.

21 Corte di Giustizia, 18 giugno 2009, causa C- 303/Ferdeen Property Fininvest Alph&ui
addirittura la Corte prende in considerazione nap e regole fiscali, ma anche quelle societarierd
altro ordinamento. La normativa finlandese prevad&éapplicazione di una ritenuta ai dividendi veisa
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Alla sentenzagdAmurtasi deve poi la precisazione che il trattamentoafisprevisto
dall'ordinamento di un altro Stato Membro é rileteasolo qualora esso sia originato
dalle previsioni di una convenzione internazionade,non invece soltanto dalle
disposizioni del suo diritto interA6.

Un esempio interessante & offerto dalla sent&@m@amissione c. Italfd®. Nel
condannare il regime italiano la Corte osserva tbBminazione della doppia
imposizione gravante sui non residenti non € gdeaimt ogni caso dalle disposizioni
delle convenzioni internazionali stipulate dalllidsache prevedono l'imputazione della
ritenuta alla fonte italiana allimposta pagata daicio percettore nello Stato di
residenza. Il conseguimento di questo effetto dipeninfatti esclusivamente
dall’'effettiva capienza dellimposta estera, ciae uh fattore che per sua stessa natura
non rientra nella disponibilita dello Stato italidf. A ben vedere, una simile
interpretazione di tipo sostanziale del quadro ravivo di riferimento, se & vero che
costituisce un’applicazione coerente del metaderall, conduce tuttavia, per altro
verso, a svuotare di contenuto questo stesso metadia misura in cui si giunge
inevitabilmente alla conclusione che «uno Stato Memche assoggetta fattispecie
transfrontaliere ad un regime fiscale meno favoeevispetto ad analoghe operazioni
meramente interne, non puo fare affidamento sto f&te tale disparita di trattamento
venga compensata unilateralmente da parte deii’Stato membrd°. La peculiarita
di queste affermazioni si spiega tenendo preseméequesta sentenza deriva da un
procedimento di infrazione e non invece da un drpriegiudiziale. La Corte pertanto e
stata chiamata a valutare la disciplina italianaidgunto di vista astratto. Si evidenzia
cosi un limite del metodoverall: in quanto metodo attento alla effettiva disciglin

applicabile al contribuente, esso ben si attagliaua’analisi di tipo casistico, e puo

un fondo di investimento straniero (una SICAV lusberghese) ma esentava da tale ritenuta i dividendi
versati a societa domestiche. La situazione delldeta estera e di quella domestica viene ritenuta
comparabile, poiché, non esistendo un’armonizzazmdivello europeo del diritto societario, bisogna
rispettare le qualificazioni giuridiche date daialtdinamenti.

22 Corte di Giustizia, 8 novembre 2007, causa C-379A08urta (par. 78). Si vedano sul punto le
osservazioni di Kemmeren, C.C.M., Peeters,A¥gidance of Double Taxation and Its Interactiorhwi
European Triangular Arrangements EC Tax Review, 2010, 1, p. 4.

23 Corte di Giustizia, 19 novembre 2009, causa C-5A@0dmmissione c. ltaliaA conclusioni del tutto
analoghe giunge la successiva sentenza Corte dtiday 3 giugno 2010, causa C-487/@®mmissione

c. Spagna

2’ Cosi ha argomentato anche 'AG Kokott nelle suechusioni, par. 59: «la detrazione della ritenuta
alla fonte astrattamente prevista nelle convenzionitro la doppia imposizione non garantisce, da, so
la compensazione della disparita di trattamentoddedlendi in uscita e di quelli distribuiti sulrtéorio
nazionale risultante dall’applicazione di tale mitéa. Piuttosto, la neutralizzazione dell’effettelld
ritenuta alla fonte dipende, inoltre, in manieraidi?a, dalla configurazione della tassazione n8liato
della sede del beneficiario».

215 v/, par. 60 delle conclusioni del’AG Kokott.
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essere applicato solo con riferimento ad una fstE® concreta che coinvolga due
specifici ordinamenti, mentre non e adatto a fermér valutazione generalizzata di una
normativa, non potendo considerarepriori tutte le possibili combinazioni di norme
appartenenti a sistemi diversi. Il rischio in questsi € che avvenga un’applicazione

mascherata del metoger-country

3.3.2.2 llper-country approach.

Questo diverso metodo poggia sulla considerazitwele disparita naturali tra
legislazioni di Stati Membri non costituiscono resbni in senso proprio nel mercato
interno. Da ci0 si deduce che una restrizione vietata dattalicomunitario sorge
soltanto come conseguenza delle previsioni legislati un singolo Stato Membro, e
mai dalla combinazione di quelle di Stati diveftsostenitori deper-country approach
contestano percio l'idea che nell’analisi delleti§ptecie transnazionali siano da
prendere in considerazione le normative tributdrigitti gli Stati coinvolti.

In materia di tassazione dei dividendi, si trovahcune ipotesi di applicazione
giurisprudenziale di tale metodo.

Nella pronuncia resa dalla Corte EFfAsul casoFokus Bank’’, ad esempio,
non viene riconosciuta alcuna rilevanza giuriditdato che il contribuente risieda in
uno Stato che, nella Convenzione con lo Stato deltgeta distributrice dei dividendi, si
sia impegnato a garantire un credito corrispondeafite ritenuta prelevata alla fonte.
Interrogata sulla rilevanza giuridica della conarsituazione di un tale contribuente, la
Corte ha applicato per-country approachin contrasto con il metodaverall su cui si

appuntava la difesa dello Stato norveg&sder la Corte, gli obblighi gravanti su uno

2% Sij ricorda che la Corte EFTA & un organo giurisshaile istituito nel 1994 in attuazione dell’Accordo
sullo Spazio Economico Europeo (SEE) del 1992, igrar quale gli Stati membri dell’Associazione
Europea di Libero Scambio (European Free Trade ddagon — EFTA) possono partecipare al mercato
comune europeo pur non essendo membri del’'Uniamefea.

2’7 Corte EFTA, 23 novembre 2004, E-1/GZkus Bank ASAIl sistema norvegese di tassazione dei
dividendi in uscita prevedeva una ritenuta allatdosel 15% e non accordava lo stesso credito d'atapo
concesso ai soci residenti per I'eliminazione deltaopia imposizione economica. Sulla scorta della
giurisprudenza comunitaria, la Corte EFTA ha ritenahe la disciplina controversa costituisse una
restrizione alla libera circolazione dei capitadighé scoraggiava gli investimenti in societa nges e
ostacolava le societa norvegesi nella raccoltapitali all'estero.

2’8 || Governo sosteneva che le scelte di investimelian azionista straniero non erano negativamente
condizionate dalla normativa norvegese nella miguiaui un credito d’imposta accordato nello Stdito
residenza manteneva il carico fiscale ad un livelistante. Per il Governo, dunque, bisogna fare
affidamento sulla conoscenza, da parte dellopesag@onomico che si avvale del suo diritto di léber
circolazione, delle differenze tra le normative inaali che lo riguardano e della relativa attritmnz
della competenza tributaria sulla base delle Corieanesistenti.
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Stato Membro in forza dell’adesione all’Accordo SEBa lo stesso discorso si puo
estendere agli Stati Membri dellUE) devono ess@&spettati a livello nazionale, non
rilevando la considerazione del contesto normatoamplessivo applicabile alla
fattispecie. Una restrizione non puo considerdnsiieata da eventuali agevolazioni che
gli azionisti ricevano nel loro Stato di residenao Stato Membro non puo trasferire
il suo obbligo di conformarsi al’Accordo SEE ad altro Stato Membro, confidando
che quest’ultimo annullera le disparita di trattatoecausate dalla propria legislazione.

Sulla stessa linea, ma nella prospettiva dellooStatresidenza, si muove la
sentenzaDamseau¥X®, che riguarda la tassazione dei dividendi franpestepiti da
soci belgi con I'applicazione della ritenuta alkafe convenzionale del 15%. Secondo il
giudice del rinvio, detta Convenzione franco-belgan raggiungeva l'obiettivo di
eliminare la doppia imposizione in quanto conseni& tassazione dei dividendi in
entrambi gli Stati e non imponeva allo Stato belgaqualita di Stato della residenza,
I'obbligo incondizionato di prevenire tale doppmgosizione. Qui la Corte ha declinato
la propria competenza a giudicare della ripartieidnpoteri impositivi concordata dagli
Stati sul piano convenzionale.

| sostenitori di questo metod§ criticano l'overall approachsotto numerosi
aspetti. Tale metodo si baserebbe, innanzituttayrsgrave fraintendimento di fondo:
I'esistenza di una restrizione vietata verrebbepartiere dalla legislazione combinata
di due Stati e tale conclusione sarebbe non carregtla prospettiva comunitaria, in
quanto confliggente con I'assunto fondamentaleqoeruna restrizione vera e propria
puo discendere solo dalle norme di un unico ordar@m La sovranita degli Stati
Membri, inoltre, sarebbe gravemente pregiudicatbaffarmazione che la conformita
comunitaria del sistema fiscale di uno Stato digendh quello di un altro.
Ulteriormente, il metod@verall distorcerebbe la funzione delle Convenzioni coidro
doppia imposizione: esse infatti non vengono satautlagli Stati con I'obiettivo di far
risolvere all’altro Stato contraente una discrinzioae prevista dalla propria normativa.
L’onere di prevedere una tassazione non discrimirati un determinato reddito e di
assicurare il trattamento nazionale non puo esgédato a un altro soggetto sovrano, a
pena del trasferimento di un obbligo che incombet@imente su ogni singolo Stato
Membro. Infine, lbverall approachpresenterebbe maggiori difficolta applicative, per

219 Corte di Giustizia, 16 luglio 2009, causa C-128/D8mseaux

80 Tra essi spicca, Weber, Dop. cit, p. 600 e ss.. V. anche Englisch, Shareholder relief and EC
Treaty law — supranational ‘aims and effectsf? Intertax, 2005, p. 200; Vanistendael, boes the ECJ
have the Power to Build a Tax Systeih, p. 61.
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fatto che la legislazione di ogni Stato Membro setpgiche proprie ed e quindi molto
complicato compararla con altre relativamente gaacategorie di reddito.

3.4 Il complesso rapporto con le Convenzioni intemezionali: cenni.

«Nonostante la materia delle imposte dirette rier@ia competenza degli Stati
Membri, questi ultimi devono tuttavia esercitartl rispetto del diritto comunitariés-
Molto piu che una semplice clausola di stile, qaesffermazione ormai tradizionale
nella giurisprudenza comunitaria, ci ricorda laohiazione avvenuta negli ultimi decenni
nel rapporto tra diritto comunitario e diritto inb@zionale tributario. Gli Stati Membri
del’'Unione Europea non hanno piu una discreziddalincondizionata nella
stipulazione di Convenzioni internazionali tribigaisu redditi e capitali. E inoltre
acquisita la consapevolezza che diritto comunitaioconvenzionale in tema di
imposizione diretta non operano in settori comphetate separdfls occorre, anzi,
stabilire le regole per la soluzione dei conflithe possono verificarsi nella
sovrapposizione di norme comunitarie e convenziaualina stessa fattispecie.

Si tratta dunque, innanzitutto, di individuare krarchia tra fonti comunitarie e
fonti convenzionali, e conseguentemente di venifda sussistenza e le modalita della
competenza della Corte di Giustizia a sindacarelisiiio convenzionafé®

E stato osservato come «la giurisprudenza dellaeGiirGiustizia, soprattutto
nella materia delle imposte dirette, [€] tesa aewvziare i limiti e i vincoli nel rispetto
dei quali pud esplicarsi I'esercizio delle potestibutaria degli Stati$®*. Nella
prospettiva comunitaria, dunque, le Convenzioniprapentano essenzialmente uno
strumento funzionale a realizzare quella equildborapartizione dei poteri impositivi
che, si vedra, viene riconosciuta anche come {juestione a misure nazionali
discriminatorie. Quando il rapporto tra i due ordinnorme non si atteggia in termini

conflittuali, le clausole convenzionali sono audilicui la Corte puo addirittura servirsi

281 Corte di Giustizia del 14 febbraio 1995, causa 8/23,Schumacker

82 . Malherbe, J., Berlin, D.Conventions fiscales bilatérales et droit commuamef in Revue
trimestrielle de droit européen, 1995, p. 245, dbscrivevano la relazione tradizionale tra Convamzi
internazionali e diritto comunitario come impro@ta «une souveraine indifférence, colourée
d’'incompréhension réciproque»

283 Sij segnala un unico caso in cui & il testo stessmal Convenzione a risolvere la questione, indican
la Corte di Giustizia come “arbitro convenzionatiputato a risolvere le controversie relative alla
interpretazione e applicazione. Si tratta dell'a&(2) della Convenzione bilaterale tra Austriaeri@ania
del 24 agosto 2000, peraltro inapplicato. Tale fiod®n € stato ripetuto in altre Convenzioni.

84 sacchetto, CRiritto tributario (convenzioni internazionalijn Enc. Dir., Annali I, 2007 (p. 3).
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per rendere piu efficace I'applicazione del dircmmunitario. Nella sentenx&@ielockx
ad esempio, la coerenza negoziata sul piano irgiermele vale ad escludere la presunta
giustificazione basata sulla coerenza interna dimisura nazionale discriminatdtia

Nel caso di conflitto, tuttavia, la principale poeapazione della Corte e stata
guella di ribadire il primato del diritto comunitay chiarendo che le norme comunitarie
direttamente applicabili (come le libera fondaméntaon possono essere superate da
clausole convenzionali incompatibili, che carichidb un maggiore onere fiscale i
contribuenti che operano a livello transnazionate.queste situazioni, piuttosto, il
diritto comunitario agisce quale fonte integratstee colma le lacune della disciplina
convenzionale, in una sorta di interpretazione aatatiamente orientata del testo
convenzional&®,

La sentenza&silly e il primo caso in cui la Corte e stata chiamatalatare la
compatibilita comunitaria di due aspetti essenzidile Convenzioni, le regole di
ripartizione della giurisdizione e i differenti noéli di eliminazione della doppia
imposizione. Come ha precisato nella successivéesemSchumackerla Corte si
dimostra rispettosa della ripartizione internazlendi poteri impositivi fino a quando
I'esercizio di tali poteri non incide negativameste liberta direttamente applicabifi
Viene cosi introdotta una distinzione tra ripadi® dei poteri impositivi e loro
esercizio, riguardo al quale «gli Stati Membri nmrssono esonerarsi dal rispettare le
norme comunitarie» (senten3aint Gobainpar. 58).

Le sentenze ricordate dimostrano molto chiaramdiatibeggiamento della
Corte: da un lato, essa accetta le previsioni aorieeali nella misura in cui
ripartiscono la giurisdizione, creando semmai dispadi trattamento dovute alla
coesistenza di due sistemi nazionali e non a usaridiinazione vera e propria

(allocazione dei poteri impositivff dall'altro, invece, censura le situazioni di

285 Corte di Giustizia, 11 agosto 1995, causa C-80/8Jockx par. 24.

8 v, la sentenzavoir Fiscal che garantisce alle stabili organizzazioni diis@cestere I'accesso agli
stessi vantaggi fiscali (credito d'imposta) prewvikl diritto interno per le societa residenti. Gperatori
economici possono invocare i diritti di liberta dnzi al giudice, per ottenere l'uguaglianza delle
condizioni concorrenziali.

%7 | a sentenzé&Bchumackemfferma che il diritto comunitario, in deroga aoshema convenzionale,
esige che lo Stato di svolgimento della prestazi@wverativa eccezionalmente consenta le deduzioni
legate alla situazione personale del contribueaterasidente il quale produca la quasi totalitapideprio
reddito in quello Stato. Nello stesso senso, vit€dr Giustizia, 12 dicembre 2002, causa C-385019,
Groot, la quale ha ritenuto che differenti metodi diméhiazione della doppia imposizione, previsti
nell’assetto convenzionale, sono accettabili nedlaura in cui non sono discriminatori ed eliminano
modo efficace, non solo mitigano, la doppia impiosie.

28 E quanto avvenuto, ad esempio, nella sentenza @o@ustizia, 16 luglio 2009, causa C-128/08,
Damseauxin cui la Corte ha rifiutato una pronuncia sulritte arrestandosi di fronte all’esistenza di un
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svantaggio sostanziale per un contribuente attiiwedlo transfrontaliero, il quale si
veda negati sul piano convenzionale vantaggi di motrebbe usufruire operando
all'interno del proprio Stato di residenza (eseccidei poteri). In altre parole, il diritto
comunitario non interferisce con le Convenzioniaglarte in cui regolano le relazioni
tra Stati Membri allocando i poteri impositivi etdianinando i criteri di collegamento
territoriale (c.d.inter-jurisdictional equity. Puo invece sindacare il contenuto delle
disposizioni convenzionali che attribuiscono vagtag svantaggi ai contribuenti sul
piano sostanziale, valutando che in concreto ndistorta la c.dtaxpayer equit§?”.

Questa impostazione €& pienamente coerente connitipio del primato del
diritto comunitario. E dunque molto grave e non wincente il diverso approccio
recentemente inaugurato nella senteBZ¥, in cui la Corte ha ritenuto di non poter
sindacare le previsioni sostanziali contenute ia @onvenzione in quanto esse fanno
parte integrante e inscindibile, insieme alle regormali di riparto, del bilanciamento
complessivo negoziato dagli Stati.

E fortemente auspicabile che la Corte operi unnspeento e chiarisca una
volta per tutte il rapporto tra il diritto comumnita direttamente applicabile e le
disposizioni sostanziali delle Convenzioni, neltngapevolezza che escludere queste
ultime dall’'ambito di applicazione del primato comfario mette a rischio la
realizzazione del mercato interno europeo.

Il primo (e piu corretto) approccio della Cortepbblema della gerarchia tra
fonti comunitarie e internazionali € funzionale araptire una coerente applicazione
dell’overall approach(v. supra par. 3.3.2.1). Si puo a questo punto precisare che
'ambito della comparazione nel metodiverall assume come parte del contesto

giuridico preesistente le norme convenzionali gario che hanno solo natura formale;

riparto convenzionale di giurisdizione. Si vedadmmento di Tarigo, PRrincipio generale comunitario
di eliminazione della doppia imposizione, libertandamentali e obblighi convenzionali: il caso
Damseauxin Rass. Trib., 2010, 5, p. 1477.

289 Sul punto si rimanda alle riflessioni di Van Thisl, Justifications in Community Law for Income Tax
Restrictions on Free Movemertcte ClairRules That Can Be Readily Applied by National @ourPart

2, in European Taxation, 2008, 7, p. 339 ss..

2% Corte di Giustizia, 5 luglio 2005, causa C-376/D3con il commento di De’ Capitani di Vimercate,
P.,La Corte di Giustizia e la clausola della nazioria favorita nel D. case. Ovvero dietrofront: il dio
internazionale prevale su quello comunitario Dir. Prat. Trib. Int., 2005, p. 1081. Sull&ss$a linea si
pone la sentenzACT Group Litigation nel punto in cui afferma che le clausole convemaii di
limitation on benefisono compatibili con il diritto comunitario, coméendo cosi I'esclusione di societa
residenti dai benefici convenzionali sulla basdasb della residenza (di chi controlla la soci€a)
peraltro €& stridente il contrasto con la sente@zant Gobain che invece ammetteva ai benefici
convenzionali le stabili organizzazioni.
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mentre, dal punto di vista sostanziale la Cortegheead oggetto del proprio sindacato
anche le nome convenzionali sostanziali.

In ogni caso, & necessario sottolineare che noéma leitConvenzioni si pongono
sullo stesso piano rispetto al diritto comunitatia. prevalenza del diritto comunitario
(nei limiti sopra accennati) e sicuramente affeematl caso di Convenzioni stipulate
fra Stati Membri. Questi non possono cioe stipufealare applicazione a Convenzioni
che contengano previsioni contrastanti con il @iricomunitario. Quest'ultimo, sia
primario o derivato, prevale in caso di conflittalls pattuizioni convenzionali,
precedenti o successive, di una convenzione candhas Stati Membri. Nel diverso
caso di una Convenzione conclusa da uno Stato Meodr uno Stato terzo, le ipotesi
di conflitto di queste fonti con il diritto comuaiio presentano aspetti di maggiore
complessita, in quanto gli Stati terzi non devoispeattare vincoli comunitari. Si pone
infatti in queste ipotesi il problema della recigite.

Diversamente, I'approcciper countrye in linea con la tendenza piu recente
riscontrata nella giurisprudenza, che esclude daldasato comunitario ogni
disposizione pattuita a livello convenzionale.

La Commissione Europea da tempo € attiva per gselv numerosi problemi
che derivano dall’interazione tra diritto comunibae norme pattizie e che faticano a
trovare un inquadramento sistematico nelle soleicazibni case-by-casedella
giurisprudenza. A questo fine, sono state prodeetpal soluzioni, alcune molto
ambiziose e difficilmente realizzabili: tra essejranazione di una Direttiva volta ad
armonizzare i rapporti tra Stati Membri sostituent rete di Convenzioni
“intracomunitarie”; la stipula di una Convenzionalltiaterale o la redazione di un
Modello di Convenzione europea; I'inserimento daumost favoured nation clause
vantaggi di tutti i cittadini dell’Unione in tuttée Convenzioni stipulate da Stati
Membr#®?,

3.5  Lateorica delle cause di giustificazione.
Si € avuto modo di constatare come la doppia imzpms sia contraria agli
obiettivi fondamentali del Trattato e come, tuttgwsia difficoltoso usare gli strumenti

291 \/, Commissione Europe&C Law and Tax Treaties — Working documéngiugno 2005, TAXUD
E1/FR DOC (05) 2306. Si segnala anche che recentenst & chiusa una procedura di consultazione
indetta dalla Commissione, sul temBouble Taxation Conventions and the Internal Mark&actual
Examples of Double Taxation Casg#eui rapporto € stato pubblicato nel gennai@ 20
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del diritto comunitario per ottenerne I'eliminazeanQuesto processo passa attraverso
I'interpretazione del principio di non discriminarpe e I'applicazione estensiva delle
liberta fondamentali. Ma tutto questo non e sufiite per attuare in via giudiziaria
I'obiettivo comunitario di eliminare la doppia imgaione. Anche quando una
fattispecie di doppia imposizione sia accertateeimini di restrizione discriminatoria, e
necessario infatti compiere un ulteriore passaggiogrificare se non sussistano nel
caso concreto valide ragioni per mantenere in esdar disciplina nazionale
discriminatoria.

Nella giurisprudenza piu risalente prevaleva uegagtamento di rigore, secondo
cui una misura discriminatoria poteva giustificagsio in base alle espresse deroghe
alle liberta previste nel Trattato (8uprd. In materia di fiscalita diretta, tuttavia, si e
ben presto manifestata una tendenza ad ampliaveniaglio delle giustificazioni
possibili, ammesse purché rispondano a criteriagiionevolezza e si richiamino a
ragioni “imperative” di interesse generale, anclum mpreviste dal Trattato. In altre
parole, una misura discriminatoria puo essere ifjcegth perché persegue un obiettivo
legittimo compatibile con i principi del Trattatall'esito dunque un bilanciamento tra
diversi valori comunitari.

Le cause di giustificazione si configurano percame categoria aperta, che
matura via via nell’elaborazione giurisprudenzidla. regola aurea che ispira tutta la
teorica delle cause di giustificazione € statacaffemente riassunta nella sentenza
Gebhard «i provvedimenti nazionali che possono ostacotaseoraggiare I'esercizio
delle liberta fondamentali garantite dal Trattagvaho soddisfare quattro condizioni:
essi devono applicarsi in modo non discriminatossere giustificati da motivi
imperiosi di interesse pubblico, essere idoneirargae il conseguimento dello scopo
perseguito e non andare oltre quanto necessarib egiungimento di questé%. Sul
piano metodologico, la Corte deve, innanzituttaividuare I'obiettivo comunitario
capace di controbilanciare la violazione del pprwidi non discriminazione, per poi
eseguire una verifica della concreta idoneita e p@zonalita della misura
discriminatoria rispetto alla tutela di tale ohiedt

L’elaborazione sul tema sconta gli inconvenientiuti metodo casistico: e
spesso difficoltoso individuare i contenuti (mutive i limiti (mobili) delle singole

cause di giustificazione. Nonostante le difficoltattavia, negli anni piu recenti la

292 Corte di Giustizia, 30 novembre 1995, causa C-55&&bhard par. 37.
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giurisprudenza ha dato costante impulso a queataoedzione. L’attenzione dedicata
dalla Corte a questo tema ha un importante sigudigolitico: nel contemperamento
tra esigenze del mercato unico e interessi degti Sitgioca una partita importante per
la nuova definizione della sovranita degli Statirvei all'interno dell’'Unione.

Peraltro, proprio perché I'ammissione di una gficstzione presuppone un
bilanciamento tra valori comunitari di portata “ttsionale”, la feconda riflessione
sulle cause di giustificazione segna anche I'abbaoddi una concezione dell’Unione
Europea orientata solo agli obiettivi di mercatoeeinaugura una dimensione politica e

costituzionalé®

3.5.1 Le motivazioni non ammesse dalla Corte.

Nella pratica, la Corte di Giustizia si € dimosiraholto cauta nell’avallare
argomenti di giustificazione avanzati dagli Statebri. Ad esempio, ha costantemente
rifiutato di giustificare misure nazionali restii sulla base di ragioni economiéfeo
in considerazione della scarsa rilevanza dello tsggyio previsto nella situazione
transnazionale, ovvero ancora per la possibilitadetribuente di fare scelte alternative
(come costituire un filiale, anziché una stabilgamizzazioné&f”.

La Corte, tuttavia, ha rigettato anche numerosomenti di giustificazione
proposti dagli Stati, pur non di carattere econamica questi, non sono stati accolti
argomenti come l'assenza di armonizzazione nelorsettfiscale, l'assenza di
reciprocit&”®, I'esistenza di procedure discrezionali volte eagire comunque un equo
trattamento fiscafd’.

In particolare, pero, la Corte si & dimostratatténte ad accettare giustificazioni
legate alla perdita di gettito o a difficolta amistrative.

Quanto alle motivazioni del primo tipo, la Cortenngi € mai dimostrata

particolarmente sensibile all'impatto economicoirearziario delle proprie decisioni

293 Cosi Fantozzi, A.A Force of the Euroepan Constitution beyond Itsrfal Adoption: From Non-
Discrimination towards a Tax Equality Principlén AA.VV., A Vision of Taxes Within and Outside
European Borderscit., p. 394.Per l'autore, I'elaborazione teorica sulle cauisgiustificazione riveste in
guesto senso un carattere promozionale.

294 Nella sentenz&erkooijen la Corte ha rigettato I'argomento addotto dal &aw inglese secondo cui
la disciplina controversa era giustificata dalénto di promuovere 'economia, incentivando i ptiaa
investire in societa domestiche (par. 47-48).

2% v/, Corte di Giustizia, causa C-307/%aint Gobain

2% Corte di Giustizia, causa C-270/8/oir Fiscal par. 24 e 26.

297 Corte di Giustizia, causa C-279/3humackemar. 56-57.
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sull'ordinamento degli Stati Membri, cioé al costbe agli Stati viene imposto di
sostenere per garantire la compatibilita comuritdgi propri sistemi. L'erosione della
base imponibile e la riduzione del gettito deghtSMembri non sono mai state ritenute
motivazioni sufficienti per giustificare una misurderna discriminatoria. E cio anche
guando dette motivazioni sono state presentateanfarma mascherata, ad esempio
adducendo che la differenza di trattamento eratifjazga dal fatto che altrimenti il
contribuente avrebbe usufruito di un vantaggio bié®®. Nemmeno I'asserita
compensazione tra uno svantaggio fiscale subitio I8thto della fonte e il vantaggio
usufruito nello Stato di residenza (o viceversaygomento capace di giustificare una
misura restrittiv&>. In altri termini, una disciplina in violazione Iddiritto comunitario
non puo essere giustificata solo perché i costodformita sarebbero troppo onerosi.

Ancora, uno Stato non puo fondare una misura dmscatoria sull’esistenza di
mere difficolta amministrative. Cio si basa sulfasto che le autorita fiscali nazionali
dispongono di ampi poteri e strumenti specifici patenere informazioni dai
contribuenti, tra cui spicca, in ambito comunitate normativa in materia di reciproca
assistenza tra le amministrazioni (la ex Diretti&799/EEC, ora sostituita dalla
Direttiva 2011/16/UE, su cui supra cap. Il, par. 2.2.3.3}"

Il rigetto di questo argomento, peraltro, non seargrcategorico e bisogna fare
alcuni distinguo. In primo luogo, esso deve nea&sseente coordinarsi con la causa di
giustificazione, generalmente ammessa, di garaseligefficacia dei controlli fiscali,
riconosciuta come motivo imperativo di interessaggale dalla giurisprudenZaassis
De Dijon. Inoltre, tale argomento di giustificazione assuoma diversa portata con
riferimento ai rapporti con Stati terzi, proprio rp&a mancanza degli strumenti

comunitari prima menzionati (su questi puntiinfta).

3.5.2 Le cause di giustificazione generalmente rigosciute.
In linea con le tendenze riscontrate nell’evolueiaiel concetto di restrizione (v.
suprg, l'atteggiamento della giurisprudenza piu receime materia di cause di

giustificazione € quello di un accresciuto rispgitw la sovranita degli Stati in campo

2% Corte di Giustizia, causa C-175/@8iehl, par. 15-16.

299 Corte di Giustizia, causa C-270/88yoir Fiscal par. 21; causa C-319/0Rjanninen e causa C-
196/04,Cadbury Schweppepar. 49.

3% Corte di Giustizia, causa C-279/3humackemar. 43-45.
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fiscale®. Si attenua progressivamente la rigida presa sizjsme iniziale della Corte
che, da un lato, riconosceva il diritto degli Stdembri di determinare i propri poteri
impositivi e ripartirli a livello internazionale,afl’altro vietava loro di applicare misure
restrittive di qualsiasi sorta, anche se volte a&servare questa ripartizione
internazionale di giurisdizione. Viene gradualmesepliata la possibilita per gli Stati
di difendere l'integrita della ricchezza territdneente imponibile senza incorrere in
censure comunitarie, attraverso la lotta contrm@ticelusivi volti soltanto a trasferire
all'estero base imponibile e attraverso misure agaardia della simmetria tra
imposizione e concessione di vantaggi fis€ali

Questo fenomeno si & manifestato nell’emersione ndove ipotesi di
giustificazione e, di conseguenza, ha comportatoaamtrazione dellais expansivalei
principi comunitari®.

Le giustificazioni elaborate dalla Corte al di fual quelle espressamente
previste nel testo del Trattato sono, in quantcazioni giudiziali, specificamente
attagliate alle caratteristiche della materia fiscaConsentono infatti alla Corte di
modulare in via d’interpretazione la portata sotjgete sostanziale del Trattato,
tenendo in considerazione gli interessi degli Stembri relativi alla materia specifica.
In un certo senso, possono essere viste come spresli un’autolimitazione da parte
della Corte della sua autonomia interpretativadititto comunitarié®.

Il tratto comune delle cause di giustificazione asee sta infatti nella loro
connessione all'interesse fiscale degli Stati, Sotguale interesse generale di ogni
comunita alla riscossione delle imposte come mepsp garantire i servizi
fondamentali, definito all’esito di un bilanciamerita l'interesse collettivo e il diritto
di proprieta individuale. Questa nozione di intsgediscale € comune tanto agli

ordinamenti dicivil law quanto a quelli dcommon lawe puo pertanto essere compresa

%01 «The Court has recently been more generous to #raldr States compared to the ‘old days'». Lang,
M., Recent Case Law of the ECJ in Dir@etxation, cit., p. 112.

392 Farmer, P.Striking a Proper Balance between the National &ismterests and the Community
Interest — a Perpetual Struggleid AA.VV., The Influence of European Lawit., p. 32.

303 v/, Sacchetto, C.Member States Tax Sovereignty: Between the PrinaplSubsidiarity and the
Necessity of Supranational Coordinatjan AA.VV., A Vision of Taxes Within and Outside European
Borders cit., p. 808. L'autore osserva come la Corte,campo fiscale, non applichi le liberta
fondamentali in modo assoluto, ma piuttosto dialoghn gli ordinamenti nazionali prendendo in
considerazione leatio delle loro legislazioni interne. «One can assuma the ECJ ‘converses’ with the
national rules so that the national interests H@eeme European interests».

%04 v, sul punto Isenbaert MThe Contemporary Meaning of ‘Sovereignty’ in ther@national Context
of the EC as Applied to the Income Tax Case LalweECJ in EC Tax Review, 2009, 6, p. 273.
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nelle «tradizioni costituzionali comuni agli Stdiembri» che «fanno parte del diritto
dell'Unione in quanto principi generali» (art. 6 E)°>.

Ad oggi, le cause di giustificazione ammesse saoonducibili a quattro
principali filoni: (i) la coerenza del sistema fide; (i) I'equilibrata ripartizione dei
poteri impositivi; (iii) la lotta all’evasione figte e ai fenomeni abusivi; (iv) I'efficacia
dei controlli fiscali e 'assenza di scambio didrmhaziont®.

E opportuno comunque ricordare che in tutte quipstesi la Corte ammette la
sussistenza di una valida causa di giustificazeonendizione che lo Stato che adotta la
misura restrittiva sia in grado di provarne nonoska connessione con un interesse
nazionale meritevole di considerazione sul pianmwttario, ma anche l'idoneita e la

proporzionalita rispetto a questo interesse peisegU

3.5.2.1 La coerenza del sistema fiscale.

Costruire un sistema fiscale neutrale ed efficielgierapporti tra socio e societa
e un obiettivo che presenta evidenti risvolti ecoi e strategici, e che pertanto ogni
legislatore nazionale cerca di raggiungere prevedaldorme di integrazione dei vari
livelli di imposizione, all'interno di un disegnayeilibrato, coerente. Alla luce di cio,
gli Stati Membri hanno in piu occasioni fatto risorall'argomento della coerenza del
sistema per tentare di giustificare dinanzi allart€dl trattamento discriminatorio
riservato alle situazioni transnazionali, all’ongidi fenomeni di doppia imposizione.

Tuttavia, ad un primo iniziale riconoscimento detezio della coerenza fiscale
da parte della giurisprudenza comunitiflaé seguito un atteggiamento molto pitl
rigoroso, che ha posto limiti ben precisi allogertda di questa causa di

giustificazione.

%95 Bizioli, G., Balancing the Fundamental Freedoms and Tax Sowveeigit., p.139.

3% Fra altri, teorizza questa quadripartizione Watkel)., Fiscal Cohesion, Fiscal Territoriality and
Preservation of the (Balanced) Allocation of Taxiagwer; What is the Differenceth AA.VV., The
Influence of European Law on Direct Taxati@it., p. 139. V. anche Wathelet, Mlax Sovereignty of
Member States and the European Court of Justicer Weends or Confirmation?n AA.VV., A Vision

of Taxes Within and Outside European Bordeits, p. 917.

397 per un’approfondita riflessione sui rapporti trantezioni di idoneita e proporzionalita si rimanda a
Mathisen, G.Consistency and Coherence as Conditions for Joatifin of Member States’ Measures
Restricting Free Movemerin Common Market Law Review, 2010, 47, p. 1021.

%98 Corte di Giustizia, 28 gennaio 1992, causa C-204@hmannIn questo caso, la coerenza & stata
invocata come giustificazione per negare nelleagitini transfrontaliere una deduzione concessa nell
situazioni interne.
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Le sentenz&VielockX® e Verkooijenhanno precisato e circoscritto la portata di
guesta causa di giustificazione. Si puo dire ctgg,quer la Corte, la piena realizzazione
delle liberta di circolazione puo cedere il pas$ie asigenze di salvaguardia della
coerenza interna di un sistema nazionale soltaeli@a misura in cui venga accertata
I'esistenza di un nesso diretto tra due elemerdi:ud lato, la concessione di un
vantaggio fiscale ad un contribuente residentenia prima fase di applicazione di una
determinata imposta, e, dall’altro lato, 'onergchle imposto allo stesso contribuente in
una fase successiva nel quadro dell’applicaziotie deedesima impost¥.

La stretta interconnessione tra queste misurelifidcaegno opposto deve essere
cosi immanente alla logica del sistema da giuatificun trattamento differenziato dei
non residenti che potrebbero fare un uso strumemtelle liberta di circolazione per
beneficiare dei vantaggi aggirando gli svantaggessl correlati. Si tratta tuttavia di una
serie di presupposti che assai raramente ricofironedo congiunto.

In particolare, il necessario requisito dell'idéati del contribuente e
dell'imposta, affermato dalla sentenZarkooijen(par. 57-58), implica che la coerenza
del sistema fiscale potra essere eventualmenteata@er giustificare un regime che
non allevia la doppia imposizione giuridica inteziomale, ma non certamente per un
regime che non allevia la doppia imposizione ecdnam

Una simile interpretazione restrittiva della no&aivela la vera intenzione della
Corte, cioe scongiurare il rischio che gli Statistt@erino con la giustificazione della
coerenza sistematica il mero pericolo di una parditgettito, motivazione di cui la
giurisprudenza comunitaria ha sempre negato lidanea legittimare trattamenti
discriminatori (v.suprg. Del resto, il concetto stesso di coerenza riohid'esigenza
pubblicistica degli Stati di preservare le entratbutarie e non invece la prospettiva
privatistica che tiene conto delle liberta di clemone e di principi come la capacita
contributiva, che sono fulcro della costruziond’dedinamento europeo.

Sta di fatto che dopo la senterBachmannla coerenza del sistema la Corte non
ha mai piu riscontrato in concreto gli estremi degta giustificazione. Nella recente
sentenzaPapillon, ad esempio, la Corte ha accertato I'esistenzdrsdso diretto” e

quindi accettato la giustificazione della coeremsh sistema, ma ha considerato la

%99 Corte di Giustizia, 11 agosto 1995, causa C-80/8i4|ockx

310 v, sul tema Cordewener, A., Kofler, G., Van Thisl, The Clash between European Freedoms and
National Direct Tax Law: Public Interest Defencegaflable to the Member States Common Market
Law Review, 2009, 46, p. 1969 ss.
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disciplina nazionale non proporzionata perché nonsentiva al contribuente la

possibilita di fornire la prova contraffa

3.5.2.2 L'equilibrata ripartizione dei poteri impositivi e il principio di
territorialita.

L’equilibrata ripartizione dei poteri impositivi i affacciata in epoca piu recente
nel repertorio delle cause di giustificazione tgaite dalla giurisprudenza. Anzi, per
essere piu precisi, si pud osservare come a gaegtenentazione si sia fatto ricorso
proprio a partire dal momento in cui la coerenatesnatica € stata ridotta ad un’ipotesi
tanto ristretta da dover necessariamente essesainbme eccezionale. Le due cause di
giustificazione presentano infatti uno stretto legatra di loro e con il principio
generale di territorialitd dell'imposizione (wfra).

A ben vedere, sin dalla giurisprudenza piu datatanateria di imposizione
diretta, e stata affermata costantemente I'incoenzet dell’'Unione rispetto alle scelte
sovrane di politica fiscale internazionale degitSMembri, che sono quindi improntate
alla massima liberta, salvo il solo limite del esjo del diritto comunitar? Il rispetto
dell'interesse degli Stati sotteso alla ripartigonlel potere impositivo su scala
internazionale si rinvienie nucenella giurisprudenza della Corte anche nella siragr
fase “espansiva’, quella che ha visto ampliarg file estreme conseguenze lincisivita
delle liberta del Trattato nel settore fisCafe

Peraltro, laratio sottesa a questa causa di giustificazione ha &ssna diversa
connotazione ed un diverso peso nella secondaditz giurisprudenza comunitaria,
quella in cui la Corte ha cominciato a porre alcineni all’estensione indistinta delle
liberta economiche. L'equilibrata ripartizione d@teri impositivi € diventata cosi |l
baluardo difensivo della sovranita statale e dedigole comunemente riconosciute a
livello internazionale per la ripartizione dellaskaimponibile tra Stato della fonte e

11 Corte di Giustizia, 27 novembre 2008, causa C-41,880ciété Papillonpar. 41 ss.. La fattispecie
riguardava la disciplina francese che consentivacdapensazione (consolidamento) delle perdite
infragruppo tra societa francesi, escludendo dartdime le sub-sub-controllate del gruppo corgtelh
livello intermedio da una societa del gruppo codesen un altro Stato Membro. Il sistema risultava
coerente perché impediva il doppio utilizzo deledite: alla possibilita della controllata di trasfe le
perdite alla capogruppo corrispondeva infatti Vielio per la capogruppo di ridurre il valore dirbbdella
partecipazione nella controllata in perdita. L'es@bne delle societa controllate da societa esteEe),
operava senza che il contribuente potesse provaencrealta non beneficiava all'estero di un doppi
utilizzo delle stesse perdite.

%12 Ad esempio, Corte di Giustizia del 14 febbraio 199fusa C-279/9%chumackermpar. 21.

%13 Si rimanda in proposito a quanto riferito nei peeti paragrafi del presente capitolo.
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Stato della residen?4: tale forma di giustificazione viene dunque intesane una
proiezione della coerenza interna del sistema spiamo sovranazionale. A differenza
dell’argomento relativo alla coerenza interna dgtesna, la c.dbalanced allocation of
taxing rightsriguarda le ipotesi in cui la coerenza del sisténfautario di uno Stato
viene assicurata non tanto al livello del singolontabuente quanto a livello
internazionale attraverso forme di coordinamento aire giurisdizioni e la previsione
in via convenzionale di un sistema coerente di pesintrappesi fiscali che realizzano
(nel caso della doppia imposizione dei dividendijtégrazione tra la tassazione del
socio e della societa anche nelle situazioni trangdliere.In altri termini, quando
accoglie questa giustificazione avanzata da paetgi Stati Membri, 'ordinamento
comunitario accetta che l'istanza di parita nettéraento tra soggetti residenti e non
residenti sia soddisfatta a livello interordinanadeit>.

Alla luce di tutte queste osservazioni, pare coisthie I'opinione di quella
dottrina che mantiene distinte le due cause ditifjcezione della coerenza e della
ripartizione dei poteri tra Stati, pur identificame la comune matricé. Esse operano
su piani concettualmente diversi anche se costidns entrambe declinazioni, una
interna e una internazionale, del piu generalecjpia di territorialita dell'imposizione.
Questo principio deriva a sua volta direttamentbadsovranita statale ed esprime

'esigenza per ogni ordinamento nazionale di preamurcontro le incongruenze

4 |n questo senso si deve leggere anche il prinaifibilito da Corte di Giustizia, 18 luglio 2007 usa
C-231/05,0y AA par. 54, dove, con riferimento all’'esigenza dvaguardare una ripartizione equilibrata
del potere impositivo tra gli Stati membri si affex che «pud ammettersi tale elemento di giustificaz
qualora la disciplina di cui trattasi sia intespravenire comportamenti tali da violare il dirilegli Stati
membri di esercitare la propria competenza fiszatelazione alle attivita svolte sul loro territms.

315 Questo & in linea con l'affermazione secondo cubrpud escludersi che uno Stato membro
garantisca il rispetto dei suoi obblighi derivaadil Trattato stipulando una convenzione controolapia
imposizione con un latro Stato membro» (Corte dusBzia, 19 novembre 2009, causa C-540/07,
Commissione c. Italigpar. 36).

1% Non vi & unanimita in dottrina sulla qualificazemlel rapporto tra coerenza fiscale e equilibrata
ripartizione dei poteri impositivi. Vi € chi (Cordener, cit., p. 1976), pur sottolineando la matrice
comune delle due cause di giustificazione considersge sostiene la diversita, affermando che im@®e
«an autonomous revenue protection argument thatesorith discrimination, but is acceptable only in
the case of a systemic coherence in the tax systeome Member State. The second is an ‘agreed
allocation of tax jurisdiction’ argument that inwas the tax systems of two Member States and that
ensures that the initial discriminatory effect béttax measure of one Member State is neutraligettido
agreed action undertaken by the other Member Stalsi autori, al contrario, ritengono che si tiati

una differenza soltanto terminologica, per cui at€ nel corso del tempo avrebbe semplicementetmuta
il nome attribuito ad uno stesso argomento giwstifvo. In questa seconda direzione, ad esempio, Vv.
Wattel, P.J.,Fiscal Cohesion, Fiscal Territorialitycit., p. 156; Zalasski, A., The limits of the EC
concept of ‘direct tax restriction on free movemaghts’, cit., p. 282 ss.: per questo’ultimo autore, i
concetti di coesione fiscale, territorialita, sguardia dell'equilibrata ripartizione di poteri iwsitivi
«relate to the scope and limits of Member Stagesjarisdictions, the Court having simply renamldr
after previously dismissing them one by ane»
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nell'imposizione di profitti e corrispondenti peteli redditi e corrispondenti costi, nella
deduzione di contributi e corrispondente imposieidei premi/benefici.

Nella giurisprudenza, la fortuna di questo pringipia subito vicende alterne.
Per la prima volta & stato richiamato nella serdadngtura Participations in cui si
affermato che un «regime, conforme al principibutario della territorialita, non puo
considerarsi comportare una discriminazione, patedissimulata, vietata dal Trattato»
(par. 22) La successiva sentenZBosal Holding ha segnato una decisa presa di
posizione verso un’interpretazione restrittiva defitesso principio, formulando il
requisito dell'identita del contribuente e dell’iogia (richiesto, come si € visto, anche
per la coerenza). L'argomento della territorialitigettato anche nel casKeller
Holding, € stato poi ripreso e ammesso nella sentéiaeks & Spencer che ha
riconosciuto la sua valenza a giustificare una rmaismazionale restrittiva solo se
applicato nel rispetto del principio di proporzitiig®’.

Si impone a questo punto dell'indagine un’ossexwaei tutti gli argomenti fino
ad ora esaminati (coerenza, ripartizione del potempositivo e territorialita
dell'imposizione) dimostrano un’efficacia che trasde in realta quella di una semplice
causa di giustificazione, in quanto operano ad elld precedente. Non sono
propriamente giustificazioni per il trattamento ehiso di casi comparabili. Sono
piuttosto la descrizione di una differenza di fattonnessa alla sovrapposizione tra piu
giurisdizioni. E se c’e una differenza di fatto fldtispecie sono per definizione non
comparabili, il che significa che non si pone nemmd problema di ricercare una
possibile giustificazione al diverso trattamentassiEsono pertanto argomenti che,

qualora riconosciuti nel caso concreto, precludenenonte I'effettuazione di una

317 Corte di Giustizia, sentenza 15 maggio 1997, c&4880/95 Futura Participations par. 22; sentenza
18 settembre 2003, causa C-168Basal Holding par. 38; sentenza 23 febbraio 2006, causa C-471/0
Keller Holding par. 44, per cui «la normativa [nazionale] non pasere considerata quale attuazione del
detto principio [di territorialita] nella misura icui esclude la detraibilita degli oneri finanziadstenuti

da una societd madre interamente imponibile in @aranche percepisca dividendi provenienti da una
controllata indiretta stabilita in Austria per dtfo che questi sono esenti da imposta in Germareajre

i dividendi versati alla societa madre medesimaracontrollata interamente imponibile in Germasda
avente sede sociale nel detto Stato membro bemedigarimenti, in pratica, di tale esenzione patief

del metodo dell'imputazione dellimposta pagatdalabcieta distributrice»; sentenza 13 dicembres200
C-446/03,Marks & Spencerpar. 39-53: «lo Stato membro di stabilimentoalebntrollante, tassando le
societa residenti sui loro redditi mondiali e lecisth non residenti esclusivamente sui redditivaeti
dalla loro attivita nel detto Stato, agisce confenmente al principio di territorialita sancito datittio
tributario internazionale e riconosciuto dal darittomunitario. Tuttavia, il fatto che esso non aass
redditi delle controllate non residenti di una eoliénte registrata sul suo territorio non giusafi di per

sé, una limitazione dello sgravio di gruppo alledite subite dalle societa residenti. [...] Occorre
verificare se la misura restrittiva non ecceda tmamecessario per il conseguimento degli scopi
perseguiti».
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valutazione comunitaria del probleha Precedono logicamente, cioé, la verifica della

Corte in ordine all’'esistenza di una discriminazon

3.5.2.3 La lotta alle frodi e all’elusione.

Le pratiche abusive poste in essere dai contrib@erblte all’elusione fiscale
costituiscono una preoccupazione non solo perrdinamenti nazionali ma anche per il
diritto comunitario, soprattutto perché creano distorsione nella concorrenza tra gli
operatori del mercatd’.

In ambito comunitario, pero, le discipline antiéles nazionali devono pur
sempre applicarsi nel pieno rispetto delle libdaddamentali e del principio di non
discriminazione: la Corte di Giustizia, infatti, h@ettamente rigettato I'argomento
addotto dagli Stati secondo cui le discipline dasiere si collocherebbero al di fuori
dell’lambito del diritto comunitarits®.

Dall'altro lato, la Corte ha precisato che I'eseiwidi una liberta comunitaria al
solo scopo di fruire di un regime fiscale di magd@avore previsto in un altro Stato
Membro non costituisce di per sé un abuso detdlidi stabilimento, se si traduce nello
svolgimento di attivita economiche effettive. Lacetica del risparmio d’'imposta
attraverso pratiche dorum shoppingion € dunque vietata in quanto tale dal diritto
comunitario.

Il bilanciamento tra tutte queste esigenze port&date a ritenere in ultima
analisi che il contrasto a fenomeni abusivi & urettibo di politica fiscale che puod
legittimare sul piano comunitario il trattamentdfelienziato di situazioni interne e
transfrontaliere (in quanto motivo imperativo dieresse generale), purché — ancora
una volta — questo avvenga nel rispetto del priac@ proporzionalita, e dunque il
contribuente sia ammesso a provare che il suoiegedelle liberta comunitarie non ha
uno scopo soltanto fiscale ma ha anche una ragicoromica effettivi™.

E dato osservare, in chiave critica, che la causgiustificazione in esame

finisce per reintrodurre nel ragionamento dellat€aguelle motivazioni di carattere

318 |n questo senso si esprime Watkgscal Cohesion, Fiscal Territorialitycit., p. 140.

319 Questo spiega perché nei provvedimenti di armoriene e cooperazione tra Stati, cosi come nelle
disposizioni del Trattato dedicate alle libertadamentali, sia espressamente contemplata la plitgsibi
per gli Stati di applicare norme antielusive. \&. &6 TFUE, art. 1(2) della Direttiva madre-figlart. 11
della Direttiva Fusioni, art. 8 della Convenzioneifrale.

320 SentenzaBiehl (causa C-175/88), in cui & stata rigettata la aiettd “eccezione di sovranita” (par. 15
SS.).

%21 Corte di Giustizia, 12 settembre 2006, causa CalB&@adbury Schweppes
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economico, in senso lato connesse alla perditaetiita degli Stati, sempre rinnegate
nella giurisprudenza tradizionale (suprg. Tali motivazioni sono oggi riconosciute
come legittime a condizione che venga provato ugrceso abusivo delle liberta
comunitarie da parte degli operatori del mercaiqresenza di un abuso, cioe, lo Stato
e legittimato a porre in essere misure a tutelgpdmbrio gettito fiscale.

Per il campo di indagine che qui interessa, queatiza di giustificazione rileva
con riferimento alle discipline nazionali sulle CHE quali, per contrastare costruzioni
fiscali spregiudicate prive di sostanza economica@ano ipotesi di doppia imposizione
internazionale per i gruppi di societa multinaziofa cap. |, par. 1.2.2, nonchgfra
cap. IV, par. 4.3).

3.5.2.4 L'efficacia dei controlli fiscali e 'assema di scambio di informazioni.

Nella giurisprudenza recente va sempre piu affedosinun’altra categoria di
giustificazione legata alla presenza o meno di éodincooperazione ed assistenza tra le
amministrazioni degli Stati Membri.

Si e gia detto di come la giurisprudenZassis de Dijonabbia menzionato
I'efficacia dei controlli fiscali tra i motivi impativi di interesse generale che possono
salvare la compatibilitd comunitaria di una misueatrittivad?>. E come, tuttavia, la
giurisprudenza fiscale abbia sempre escluso da¢nmoodi cause di giustificazione le
difficolta amministrative allegate dagli Stati a stegno di discipline nazionali
discriminatorie nei confronti delle fattispeciertsmazionali.

Come €& possibile riconciliare queste due affermmziapparentemente
contraddittorie? Sotto un primo aspetto, la doétnitiene che I'efficacia dei controlli
fiscali operi in via “residuale”, e dunque possaegs invocata, in ambito comunitario,
solo quando I'amministrazione di uno Stato Membio trevi nella situazione
eccezionale di assoluta mancanza di indicazioniresthditi o i beni, tale per cui non
possa attivare le procedure per ottenere informazidal contribuente o
dall’lamministrazione di un altro Stafd

Sotto un secondo aspetto, I'efficacia dei contrbficali assume una propria

rilevanza nel campo delle relazioni con gli Stadrzt. Con riferimento a queste

322 Corte di Giustizia, 20 febbraio 1979, causa C-180Tassis de Dijonpar. 8.
33 Cordewener, A., Kofler, G., Van Thiel, SThe Clash between European Freedoms and National
Direct Tax Law cit., p. 1966.
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relazioni, peraltro, I'impatto del diritto comunita si limita alle situazioni che
coinvolgono la libera circolazione dei capitaliydica fra le liberta comunitarie ad
estendersi anche ai rapporti extracomunitari, seppon alcune possibili limitazioni (v.
suprg par. 2.3.2.1).

La Corte in proposito ha rilevato che, per detearerfino a che punto gli Stati
Membri possono applicare misure restrittive ai mmati di capitali verso Stati terzi, e
necessario prendere in considerazione il diverstesto giuridico di riferimento in cui
questi movimenti di capitali avvengono, che poteebiustificare da parte di uno Stato
Membro I'applicazione di una restrizione, non dificsibile invece rispetto a movimenti
di capitali interni all'Union&*“. In particolare, ha riconosciuto che la giurispuza
elaborata con riferimento alle situazioni intracaortarie non puo essere integralmente
trasposta ai movimenti di capitali verso e da Statzi, a causa dell’assenza di un
contesto giuridico comune (la ricordata Direttiv@l2/16/UE) che stabilisca un quadro
di cooperazione tra le autorita nazionali compétént

Di conseguenza, la soluzione prescelta dalla Catttea un bilanciamento tra
libera circolazione e mancanza di cooperazionegnatgonale alla luce del principio di
proporzionalita. «Quando la normativa di uno Stdtembro fa dipendere il beneficio
della concessione di un vantaggio fiscale dall'agiemento di condizioni la cui
osservanza puo essere verificata soltanto ottenanttrmazioni dalle autorita
competenti di un paese terzo, e, in linea di ppiocilegittimo per tale Stato Membro
rifiutare la concessione di detto vantaggio separticolare per I'assenza di un obbligo
convenzionale da parte di tale Paese terzo dirinformazioni, risulti impossibile
ottenere le informazioni stesse dal detto Pa&%e»

Il principale effetto dell’applicazione di questausa di giustificazione ai Paesi

terzi riguarda il metodo: la Corte si trova costret rivedere i termini del procedimento

324 Corte di Giustizia, 12 dicembre 2006, causa C-44,670 Group Litigation par. 171.

3% Corte di Giustizia, 18 dicembre 2007, causa C-1BM0par. 60-61. Il regime svedese non estendeva
I'esenzione interna ai dividendi provenienti datiSterzi, adducendo a motivazione esigenze di atfie

dei controlli fiscali. | ricorrenti e la CommissienEuropea contestavano la proporzionalita di questa
misura che precludeapriori la possibilita del contribuente di fornire informani e documenti.

326 Sentenza, cit., par. 63. Nello stesso senso, si vedanoefte di Giustizia, 11 giugno 2009, causa
C-521/07,Commissione c. Paesi Baspar. 47, e Corte di Giustizia, 10 febbraio 20ddyse riunite C-
436/08 e C-437/08Haribo, par. 69, che afferma espressamente: «una noanditiuno Stato membro
[...] la quale subordini I'esenzione di dividendi péigda societa stabilite in uno Stato terzo aderent
al’Accordo SEE all'esistenza di un accordo di peoca assistenza con lo Stato terzo interessato, pu
essere giustificata da ragioni imperative di inrdéee2generale inerenti all’efficacia dei controlicli e

alla lotta contro le frodi tributarie». Tuttavian@ra una volta in applicazione del principio di
proporzionalita, viene censurata la disciplina aaale che non si limita a richiedere I'esistenzaidli
accordo di collaborazione amministrativa ma andhendaccordo in materia di riscossioni (par. 75).
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di comparazione, spostandone il baricentro. Essquiéchiamata a verificare la
comparabilita tra una situazione interna ed unaphksenti elementi di collegamento
con uno Stato terzo, il che comporta la necessitangr conto di un contesto giuridico

assai differente.

3.6  Una rinnovata attenzione per i metodi di elimiazione della doppia
imposizione. La convergenza verso l'esenzione: umppione comunitaria per la
neutralita all'importazione?

La progressiva limitazione del concetto di “restme vietata” e la tendenza a
riconoscere valide giustificazioni per le disciglinazionali discriminatorie ha prodotto
un’apparente battuta d’arresto nel lento percaso & realizzare con gli strumenti della
giurisprudenza I'obiettivo comunitario di eliminanie della doppia imposizione.

In quest’ottica, I'armonizzazione negativa parreldber gia compiuto tutto
quanto era in suo potere in vista di questo obigtiilal momento in cui ha favorito la
spontanea convergenza di tutti gli ordinamenti owali europei verso l'adozione
generalizzata del sistema dell’esenzione dei dhddelLe realta delle cose € pero
differente. Si dimostrera nel seguito ivfra par. 3.7) quale sia la reale portata di questa
convergenza e come alla base di questo procegsussa leggere una scelta politica,
forse non troppo consapevole, della Corte in tenmgoartizione dei poteri impositivi.

Per il momento, comunque, ci si sofferma ad anate4'atteggiamento della
giurisprudenza in merito alla scelta tra i divarsetodi di eliminazione della doppia
imposizione, in altre parole si tenta di analizzéaecompatibilita comunitaria del
metodo dell’esenzione e del credito d'imposta.

Nel diritto internazionale, in cui non esiste unietio di doppia imposizione, e
naturale che gli Stati, qualora scelgano di cotdrasil fenomeno, godano di
un’assoluta liberta nella scelta di quale metoduttade (v. art. 23 Modello OCSE). Essi
possono legittimamente non estendere gli stesseficerprevisti per le situazioni
domestiche a quelle transfrontaliere, ad esemmtu@sndo il credito d'imposta per i
soli dividendi in entrata o in uscita.

Lo scenario comunitario e totalmente differentei €iuparte dal presupposto
che I'eliminazione della doppia imposizione & urietivo dell'Unione. E evidente
allora che la soluzione piu coerente sarebbe, imgiuogo, quella di attribuire la

giurisdizione esclusiva ad un singolo Stato, petae¥ in radice la sovrapposizione di
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ordinamenti che origina la doppia imposizione (giiga). Si comprende cosi perché
nell'impianto delle Direttiva madre-figlia e inteag@+oyaltiesil legislatore comunitario
abbia optato per la tassazione dei redditi nel Kikto della residenza, vietando il
prelievo di ritenute alla fonte.

Per quanto riguarda l'eliminazione della doppia @sipione economica,
tuttavia, come la Direttiva madre-figlia confermagn & sufficiente assegnare la
giurisdizione in esclusiva sul dividendo, ma € anokcessario neutralizzare I'imposta
sulle societa sottostante, applicando alternativieend metodo dell’esenzione o del
credito.

L’adozione del metodo dell’esenzione integrale gasae lo stesso risultato di
assegnazione esclusiva della giurisdizione ottermao i provvedimenti comunitari
citati, con la differenza che, in questo caso, iEanimposizione ammessa € quella
operata dallo Stato della fonte. Diversamente gtado del credito ordinario si basa sul
presupposto di una giurisdizione condivisa e psemresefficace o inefficace al fine di
eliminare la doppia imposizione economica a secaledl@rado di imposizione (minore
0 maggiore) scontato dall’utile della societa distirice nello Stato della font€.

La prima pietra miliare posta dalla giurisprudeppanunitaria sul tema e quella
che ha tradotto il divieto di discriminazione natlecessita di estendere i metodi interni
di eliminazione della doppia imposizione economieache alle situazioni
transfrontalieré®

Primario effetto di questa impostazione e stata natarale convergenza degli
ordinamenti nazionali verso sistemi di esenzioneddedendi. | legislatori nazionali
hanno raccolto le sollecitazioni comunitarie, tnogasi di fronte ad una scelta quasi
obbligatd®®. Le sentenze richiamate sono state lette come didaiarazione di
incompatibilita del sistema dell'imputazione coiin@ipi dell’'Unione. Estendere |l
credito fino a coprire imposte prelevate all’estpen evitare discriminazioni vietate dal
diritto comunitario avrebbe comportato consegueimeecettabili per gli Stati, dal
punto di vista amministrativo, finanziario e giugd. Per quanto astrattamente piu
idoneo a neutralizzare la doppia imposizione suidéndi, nel caso di distribuzioni

transfrontaliere il metodo dell’imputazione risultaconcreto meno efficace rispetto a

%27 vJan Thiel, S.,Why the European Court of Justice should Inter@&ectly Applicable Community
Law, cit., p. 127.

328 v/, le sentenz&/erkooijen Manninen cit., nonché Corte di Giustizia, 15 luglio 20@4usa C-315/02,
Lenz

29 Tra gli altri, anche il legislatore italiano harindotto nel 2003 un sistema comune di tassazioné pe
dividendi e le plusvalenze, ispirato al meccanisinparticipation exemption
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guello dell'esenzione, a causa della maggiore cesgith amministrativa connessa alla
sua applicazione (wsupra cap. |, par. 1.3.3). Sono inoltre estremamenteargede
conseguenze finanziarie e giuridiche: la concesstrun credito per imposte estere si
tradurrebbe per gli Stati in un onere economicoessiwo, per di piu in contrasto
stridente con il principio di territorialita delffiposizione.

Una lettura intransigente di alcune affermazioniladeyiurisprudenza, che
conduca a considerare illegittima anche ogni soheidi credito d'imposta che tenga
conto solo in modo forfettario e semplificato dellposte pagate dalla societa
erogante, potrebbe addirittura decretare, secoludmiala fine del sistema del credito
d'imposta a livello europeo e l'imposizione sur@#t di un coordinamento tra
tassazione dei soci e delle societa attraverserizené®.

Raggiunto questo primo risultato di armonizzazioregativa, la Corte si e
successivamente trovata a valutare la compatilbraunitaria di quegli ordinamenti
che hanno optato per un sistema misto, cioé hatotbato il metodo dell'esenzione per
le situazioni interne, mantenendo un sistema dlitrel’imposta per le situazioeross
border.

Con riferimento a questo seconda ipotesi, nellaigprudenza della Corte di
Giustizia e ricorrente I'affermazione dell’equivaia dei due metodi, pur alla luce delle
loro notevoli differenze strutturdff-. Il diritto comunitario esige da uno Stato soleant
che, nel momento in cui abbia deciso di allevidimposizione a catena sulle
distribuzioni di dividendi tra soggetti nazionakstenda lo stesso trattamento ai
dividendi di origine straniera, senza che rilevimketodo a questo scopo adottato:
I'esenzione per i dividendi interni puo percio dsese con I'imputazione per quelli in
entrata. Lo strumento tecnico scelto nellambitdlad@otesta impositiva spettante a
ciascuno Stato risulta assolutamente indifferer@o0 che rileva é I'effetto concreto

che risulta dall'applicazione di ciascun metodouindi I'elemento sostanziale della

330 Cosi la citata sentenadanninen e, recentemente, Corte di Giustizia, 30 giugn®120C-262/09,
Meilicke, par. 34. Si supererebbe, in altre parole, Cort8idstizia, 12 maggio 1998, causa C-336/96,
Gilly, che riconosceva espressamente la compatibilitdundaria del metodo del credito. Sul tema, v.
Lupi, R., Corte di Giustizia e dividendi esteri: un’imposia@surrettizia del sistema dell’esenzionaf®?
Dialoghi di diritto tributario, 2004, p. 1186. Pkautore, nel momento in cui tutti gli Stati Memtsono
spinti ad adottare il modello dell’esenzione, side necessario intervenire a livello comunitario pe
armonizzare le aliquote dellimposta societaria:auoorsa al ribasso dell'imposizione societaria
consentirebbe, infatti, di attrarre investimentieeis costringendo lo Stato in cui risiede il pdtose dei
relativi dividendi ad accordare comunque l'esengjoma frustrando la sua liberta di tassare secondo
criteri progressivi, cioé impedendogli di contraitiare con un maggior prelievo sul socio una @en
di imposizione sulla societa nello Stato della éont

%31 SentenzeFIl Group Litigation, cit., par. 60;Haribo, cit., par. 86. Sul punto v. ancora Corte di
Giustizia, ordin. 23 aprile 2008, causa C-201/0BC and Dividend Group Litigatiqrpar. 39
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possibilita di creare di fatto ostacoli all'otteremto del fine perseguito, ovvero la
neutralizzazione effettiva delle distribuzioni dvidendi, nei soli casi in cui risultino
interessati soggetti non resideritf

La regola dellequivalenza € stabilita avendo rrgoa esclusivamente
all’efficacia finale dei due metodi rispetto allieftivo di eliminare la doppia
imposizione in modo non discriminatorio. L'affern@ze ha un sapore politico, in
guanto e evidente che i due sistemi non si equivegella sostanza.

Se e vero che la Corte consente la coesistenZas#gizione per i dividendi di
fonte interna e dell'imputazione per i dividendifdnte estera a patto che i risultati del
sistema non siano discriminatori, € pur vero chesistema di imputazione deve
soddisfare numerosi requisiti per garantire rigultayuali all’esenzione. La Corte
richiede innanzitutto che gli oneri amministrativiposti al contribuente con il metodo
del credito rispettino il principio di proporzioitaf®. Inoltre, condiziona I'equivalenza
dell'imputazione al fatto che l'aliquota sui divigdi esteri non sia superiore a quella
applicata ai dividendi nazionali, e il credito siBmeno pari allimporto versato nello
Stato della controllata, fino a concorrenza delfosta applicata nello Stato della
beneficiaria. Ancora, esenzione per dividendi mtex imputazione per dividendi in
entrata si equivalgono solo se viene concessandtliisoente la possibilita di riportare il
credito d’imposta ad esercizi successivi a quelie dovesse concludersi con una
perditd>*. Infine, il credito d'imposta risulta in concretmadeguato a garantire
I'obiettivo di un’effettiva eliminazione della dof@p imposizione laddove combinato
con il metodo dell’esenzione, perché la giurispnadevaluta I'identita sostanziale degli
effetti applicativi: riconosce cioe I'equivalenzarphé non si verifichi nemmeno una

“restrizione in senso economica®.

%32 Cosi Bulgarelli, F.,Imposizione nazionale di utili intracomunitari e ropatibilita dei regimi
convenzionali e comunitatin Rassegna Tributaria, 2007, p. 644.

333 La Corte ha ripetutamente affermato che i maggingri amministrativi che I'imputazione comporta
non valgono di per sé a integrare una differenzaatiamento contraria alle liberta fondamentalilés
citate sentenz€ll Group Litigation e Haribo, par. 96 ss.). Peraltro, nella recente sentdfeiticke (C-
262/09), é stata qualificata come restrizione distata alla libera circolazione dei capitali laaiiina
che subordinava il credito d'imposta alla produeiah un attestato conforme al sistema interno dello
Stato membro interessato, «senza alcuna possipditdazionista di dimostrare tramite altri elertien
informazioni rilevanti 'imposta effettivamente sata dalla societa distributrice dei dividendi» (g®).

334 Sentenzaaribo, cit., par. 157 ss., in cui la Corte arriva a géra una tutela comunitaria contro la
doppia imposizione “differita”, scalzando per lanpa volta I'elemento temporale dalla definizione di
doppia imposizione (\infra par. 3.71.2).

35V, Corte di Giustizia, 15 settembre 2011, causal@/39, Accor. La Corte ha ritenuto contraria al
diritto di stabilimento e di libera circolazioneidmpitali la normativa francese in base a cuiwés@no

un credito d’imposta le sole societa francesi ceegpivano dividendi da societa controllate rediden
Detto credito era imputabile all'acconto dellimp@ssulle societa che tutte le societa francesiceran
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Del resto e inevitabile che gli effetti dei due outsiano diversi se solo si
considera a livello strutturale che I'esenzionespiede totalmente dal livello di
tassazione estera e sposta la tassazione dabldedlsocio a quello dell'impresa.

| due metodi infatti si ispirano a diverse esigepnétiche: il credito d'imposta
riduce la convenienza di produrre reddito all’'estementre I'esenzione garantisce
'uguaglianza delle condizioni di accesso a tutthércati. Il graduale passaggio dal
primo al secondo metodo significa quindi privilagianel mercato europeo il valore
della neutralita allimportazione dei capitaltapital import neutrality rispetto alla

36 Mentre infatti il metodo

neutralitd all'esportazionecépital export neutralit
dell’esenzione consente il trattamento nazionalk d&gtato della fonte, I'imputazione
mira a salvaguardare condizioni di uguaglianzaongthto della residenza rispetto agli
altri contribuenti che producono solo reddito interll che, nel contesto europeo, puo
tradursi in un ostacolo alla libera circolaziona dapitali, poiché rende impossibile
garantire una parita di trattamento indipendenteenelallo Stato Membro in cui un
cittadino comunitario sia residente.

Queste implicazioni politiche giustificano il fawoidella Corte per il metodo
dell’esenzione, piu in linea con le esigenze conawi@, ma al contempo spiegano la
sua titubanza ad censurare definitivamente il neettell'imputazione arrogandosi una
scelta di carattere politidd. In proposito, non si pud dimenticare che la Carte
vincolata al dato positivo della Direttiva madrgli, il quale si pone in modo neutrale
rispetto all’opzione tra credito ed esenzitfied’altra parte, essa & anche condizionata
dalla tradizionale preferenza del sistema inteoree per il valore della neutralita

all'esportazione (v. cap. I).

tenute a versare al momento della ridistribuzioneprapri soci di tali dividendi. Ne risultavano
penalizzate le societa che percepivano dividendiatdrollate estere, in quanto non potevano uséfrui
del credito d’imposta. E interessante che in queaso la Corte (par. 61 ss.) abbia fatto applicezidi
un concetto di restrizione in senso economicoidaiplina descritta costringeva le societa con iailate
all'estero a distribuire un importo inferiore divatlendi (v.supra cap. Ill par. 3.2.3).

%% |n questo senso, v. Marchetti, F., Rasi, Raccolta di capitale di rischio e di capitale dild®: la
disciplina italiang in Studi Tributari Europei, 2010, 1, par. 3.2.ahche le osservazioni di Pistone,IP.,
credito per le imposte estere e il diritto comuritala Corte di Giustizia non convingen Riv. Dir.
Trib., 2000, Ill, p. 76; e Wattel, PHome Neutrality in an Internal Markein European Taxation, 1996,
p. 159.

337 V. le considerazioni di Vanistendael, Bges the ECJ have the power to build a tax systémp. 63;
inoltre, Kemmeren, ESource of Income in Globalizing Economies: Ovenaéthe Issues and Plea for
an Origin-Based Approagchn Bulletin for international taxation, 2006, Ii.,442.

338 Anche nell'interpretazione della Direttiva, comuegua giurisprudenza manifesta favor verso
'esenzione, impedendo che una disciplina di attrez nazionale vi ponga limitazioni e condizioni: v
Corte di Giustizia, 12 febbraio 2009, causa C-138bbelfret Con commento di Menti, H.a direttiva
madre-figlia n. 90/435 e I'obbligo per gli Stati distenersi dal sottoporre a imposizione i divideridi
Riv. Dir. Trib., 2009, IV, p. 266.
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Dalla constatazione che la valutazione di equivaeha natura sostanziale,
discende un’altra importante considerazione. Emantgti nel pensiero comunitario
una nuova concezione, piu ampia, di doppia impos&ieconomica: essa non € piu
solo e necessariamente una vera e propria dugdivazii imposte, ma e anche qualsiasi
ipotesi di trattamento fiscale deteriore (in terndinmaggior carico economico) a danno
delle sole situazionicross borderin conseguenza dell'applicazione di metodi di

rimozione in concreto non equivaletifi

3.7 Lo stato dell’arte: la responsabilita dell’elimnazione della doppia
imposizione economica e giuridica nel quadro d'ineme delineato dalla
giurisprudenza.

E necessario a questo punto trarre le fila del dessp scenario
giurisprudenziale che si e delineato, cosi da ©kian che modo I'ordinamento
comunitario si muove per raggiungere il proprioettivo di eliminazione della doppia
imposizione. In particolare, la questione pratizgargevante a cui bisogna dare risposta
e quale Stato (della fonte, della residenza o etinasia responsabile dell’effettivo
raggiungimento dell’obiettivo. In sostanza, bisogt@nandarsi, con riferimento alla
doppia imposizione sia giuridica sia economicajl ghritto comunitario privilegia il
criterio di tassazione alla residenza o alla fqutsupracap. | par. 1.2.1).

Rispondere a questa domanda comporta una sceftartdita politica ma € un
passaggio ineludibile per dare un significato ceteal disegno complessivo costruito
dalla giurisprudenza. Alla luce dell’evoluzione e descritta, € chiaro che la risposta
non potra essere formulata in termini di certerza piuttosto di indicazione di sistema,
bisognosa di conferme e precisazioni nell’evolueidatura. Si sviluppera dunque il
tema prima nella prospettiva dello Stato di restrdernpoi dello Stato della fonte,
affrontando per entrambi tali Stati i due profilisthti della doppia imposizione
economica e giuridica.

Infatti, limitando I'indagine alla tassazione déridendi esclusi dal regime della
Direttiva madre-figlia, le due forme di doppia ingmmone pongono questioni differenti
sul piano comunitario: come si € visto, il fenomesmonomico rileva della sfera
comunitaria in termini di violazione del divieto discriminazioni, ossia solo quando si

configuri come trattamento discriminatorio origimatialle norme di un singolo

%39 Sul punto si veda, estesamente, al successivotmpit e V.
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ordinamento nazionale; il fenomeno giuridico, in¥egiene tendenzialmente escluso
dalla giurisprudenza piu recente dallambito di laggzione delle liberta
fondamentafi*

A questa diversa collocazione delle due forme éeloimeno corrisponde la
necessita di fornire risposte diverse, pur in vidgh comune obiettivo di risolvere a

livello comunitario il problema della doppia impoisine nel suo complesso.

3.7.1 La prospettiva dello Stato di residenza.

| flussi di dividendi in entrata vengono tassatim&tato di residenza del socio
percettore dando luogo a un problema sia di doppj@osizione economica, nella
misura in cui tali dividendi abbiano gia scontdimposta sulle societa come parte degli
utili della societa distributrice nello Stato delfante, sia di doppia imposizione
giuridica, nel caso in cui lo Stato della fonte iahyrelevato sul dividendo in uscita una

ritenuta.

3.7.1.1 Focus sulla doppia imposizione giuridica.

Per quanto attiene alla doppia imposizione giuadimsogna subito rilevare che
la giurisprudenza e costante nell’affermare cheStato di residenza non ha alcun
obbligo comunitario a concedere un credito d'impaste copra la ritenuta alla fonte
prelevata in un altro Stato. In altre parole, néinsgpuo in alcun modo addebitare la
responsabilita di alleviare la doppia imposiziongidica sui dividendinbound

La Corte giustifica questa presa di posizione iseballa considerazione che le
eventuali conseguenze svantaggiose derivanti gali@azione di un regime interno
intrinsecamente non discriminatorio «derivano @skrcizio parallelo da parte di due
Stati Membri della loro competenza fiscale ... llitthir comunitario al suo stato attuale
non stabilisce criteri generali per la ripartizicshelle competenze tra Stati Membri con
riferimento all’eliminazione della doppia imposim®all’interno della Comunit&s.

In altri termini, la mera qualita di Stato Membriarélsidenza del beneficiario dei
dividendi non pud comportare I'obbligo, per taleatSt Membro, di compensare uno

%40 v/, suprapar. 3.2.4, con relative note critiche, che savaiprese a conclusione di questo capitolo.
%1 Corte di Giustizia, 14 novembre 2006, causa C-3,3Kerckhaert e Morres par. 20-22.
Analogamente, si vedano Corte di Giustizia, 16itugD09, causa C-128/0Bamseauxpar. 27, e Corte
di Giustizia, 10 febbraio 2011, cause riunite C/886 C-437/08Haribo, par. 170-171.
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svantaggio fiscale derivante da un’imposizione terta interamente effettuata dallo
Stato Membro di residenza della societa distribatdi tali dividendi, nella misura in
cui il primo Stato non prevede un regime discrinona al suo interno basato sulla
provenienza, nazionale o meno, dei divid&fdi

Pertanto, per la Corte non si tratta di restrizigietate dal Trattato e non vi
ragione per gravare lo Stato di residenza delligiobldi prevenire gli svantaggi
derivanti dalla ripartizione della giurisdizionesdale tra Stati. Pur ribadendo che
I'eliminazione della doppia imposizione all'interndella Comunita figura tra gli
obiettivi del Trattato, la Corte prende cosi le talige dalla prassi giuridica
internazionale e si astiene dal porre la respoligaki tale eliminazione in capo allo
Stato della residenza: cio significherebbe, infatinferire una priorita nell'imposizione
allo Stato della fonfé?

La Corte privilegia cosi una soluzione formalistida quale si ferma alla
rilevazione che la doppia imposizione giuridica geordalla giustapposizione di
ordinamenti sovrani (vsupra par. 3.2.5), e pertanto costituisce un fenomerm sih
colloca “a monte”, al di fuori della sfera comumita

Si ritiene di non condividere questa impostaziote: constatazione che
I'obiettivo di eliminare la doppia imposizione hatara comunitaria deve essere il
punto di partenza del ragionamento, e non un’osgé@me incidentale. Di conseguenza,
se e vero che gli Stati Membri sono liberi di negoz tra loro le modalita con cui
abolire la doppia imposiziofi#, & logicamente necessario, quando in concreto tale
doppia imposizione non sia eliminata, stabilirehaimputare la responsabilita per tale
omissione.

In linea di principio, considerata la genesi deltgopia imposizione giuridica, si

dovrebbe ritenere che entrambi gli Stati sono vemgno alle loro obbligazioni

%2 Corte di Giustizia, 20 maggio 2008, C-194/0Brange European Smallcap Funghar. 41. La
soluzione sarebbe forse stata differente se latignespregiudiziale fosse stata sollevata nellspettiva
dello Stato della fonte, il cui sistema mantenewa doppia imposizione economica a danno dei soli
dividendi in uscita. In porposito si vedano SpagsWeyn A.,The Lessons of European Smallcap Fund
in EC Tax Review, 2009, 2, p. 53 e ss.: gli ausottolineano le incongruenze dell’approccio foristido
seguito dalla Corte di Giustizia nella soluzioné aBsi in materia di tassazione dei dividendi, pairsi
raggiungono conclusioni diverse a seconda di miferenze tecniche delle fattispecie, le qualiduia
producono, in termini economici, gli stessi ristilta

33 SentenzaDamseaux cit., par. 28 e 34: «La circostanza che sia latdcSmembro della fonte dei
dividendi sia lo Stato Membro di residenza delkemsta possano tassare tali dividendi non implioa c
lo Stato di membro di residenza sia tenuto, indadel diritto comunitario, a prevenire le consegaen
svantaggiose che potrebbero discendere dall’eserdella competenza cosi ripartita tra i due Stati
Membri».

34 v, sentenzasilly.
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comunitarie, avendo contribuito in pari misura alkaeazione di una doppia
imposizioné*. Cosi argomentando, ciascuno degli Stati sarebibalare di
un’obbligazione indipendente, ed entrambi soppekieero solidaimente le
conseguenze della violazione (il contribuente fodteecioé far valere il proprio diritto
nei confronti dell’'uno o dell’altro Stato).

Una seconda soluzione, piu rispettosa delle detisiegoziate dagli Stati sul
piano internazionale e in linea con I'approcownerall, propende per l'attribuzione di
una responsabilita esclusiva ad un singolo Staton8amento di questa attribuzione, e
posta la ripartizione di poteri impositivi conteautelle Convenzioni in vigoré&.

In proposito e stato osservato che, in presenzaumi Convenzione,
I'eliminazione della doppia imposizione giuridicaventa per gli Stati contraenti non
piu una facoltd ma un vero e proprio obbligo: dapdo una Convenzione, gli Stati
Membri contraenti assumerebbero verso I'ordinameaatmunitario 'obbligazione di
garantire questo risultato nei loro reciproci rapipd che implica accordare un credito
per la ritenuta alla fonte effettuata dall’altr@t®t contraente.

Questa impostazione ha due conseguenze. La prienda €onvenzione non
contiene la previsione del credito, la ritenutdal&itato della fonte viola il principio di
libera circolazione dei capitali, anche se esprassde autorizzata dalla Convenzione
tra i due Stati Membif’, e lo Stato della residenza & “comunitariamenégiuto ad
estendere il credito interno alle situazioni copetalla Convenzione. La seconda: se al
contrario la Convenzione prevede detto creditogesam problema nel caso uno Stato
venga meno ai propri impegni convenzionali. Questoade nelle ipotesi dreaty
override ma non solo: si pensi alla fattispecie in esaralancausaKerckhaert e

Morres in cui la Corte non ha censurato la normativgdebntestata, considerando fra

35 Quell'esercizio in parallelo di due giurisdiziorgmpcui lo Stato della residenza tassa i propridesi

sul loro reddito mondiale senza garantire uno sgrdall'imposizione che hanno subito i loro reddii
fonte estera; lo Stato della fonte preleva unauite sul reddito dei non residenti indipendentemelatle
imposte pagate su quel reddito nello Stato di ezeid dell’'operatore economico.

36 v/, Rust., A.,How European Law Could Solve Double TaxationAA.VV., Double Taxation within
the European Unigrcit., p. 148 ss.. Questa soluzione & suggeritheadalla Commissione Europea, che
proprio con riferimento alla doppia imposizione rigiica causata dalla ritenuta alla fonte ester@mnss
«Lo Stato [di residenza] potrebbe obiettare clseidl sistema non é discriminatorio ... e che la =etre
deriva dalla ritenuta alla fonte straniera. Quegtanentazione, tuttavia, non pud essere accettata s
convenzione fiscale dello Stato Membro autorizaltrb Stato ad applicare una ritenuta alla fonte se
I'articolo 23 impone allo Stato Membro di concederecredito per questa ritenuta alla fonte. In tpes
caso, la restrizione alla libera circolazione dmpitali sarebbe causata dallo Stato Membro stesson
dallo Stato di provenienza, poiché il modello OGS convenzioni fiscali in vigore stabiliscono dbe
Stato di residenza deve riconoscere il credito»NQ@003)810 def).

%7 Dassesse M.Double taxation des dividendes francais en Belgiqleaité contre la double
imposition’ ne veut pas dire ‘Traité pour organisardouble imposition’in Revue Générale de Fiscalité,
2005, 12,p. 19.
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I'altro che la disciplina della Convenzione franoelga non era stata fatta oggetto del
rinvio pregiudizial&*®. Secondo questa concezione, anche potendo sasté@ssenza

di una violazione della Convenzione, lo Stato didenza che la abbia stipulata sarebbe
per ciO stesso tenuto a garantire il credito pentenuta estera, a meno di porsi in
violazione del diritto comunitarfd®. Questa ricostruzione non confligge, ma “supera”
I'atteggiamento dself restraintadottato dalla giurisprudenza recente, per cuC«ee
non & competente ... a pronunciarsi sull’eventuatg¢azione, da parte di uno Stato
contraente, delle disposizioni di convenzioni leitati concluse dagli Stati Memb?rS.

Alla luce di tutto cio, si puo riassumere in questodo la posizione comunitaria
dello Stato di residenza rispetto alla doppia inpose giuridica: al fine di eliminare la
responsabilita solidale prima descritta, Stato adétinte e della residenza devono
accordarsi per definire un’assegnazione esclusivaudsdizione o, se optano per una
giurisdizione condivisa, per applicare un’esenziams progressivita 0 un credito

d’'imposta ordinario nello Stato di residefZa

3.7.1.2 Focus sulla doppia imposizione economica.

Totalmente diversa € la soluzione adottata suiiatersante del problema, che
concerne la doppia imposizione di tipo economicai. I® Corte segue un criterio di tipo
sostanziale, riscontrando che tale forma di dopmiposizione nasce da un regime
propriamente discriminatorio posto in essere dagadop ordinamento dello Stato di
residenza.

In tre decisioni miliari, relative a vicende di sgersone fisiche, la Corte ha
ritenuto che gli Stati Membri non possono rifiutacategoricamente di estendere ai
dividendi in entrata le misure contro la doppia asigione economica applicabili ai

dividendi interni. Ognuno dei tre casi si riferiad un diverso metodo di eliminazione

%8 Detta Convenzione prevedeva che il Belgio accresitda ritenuta alla fonte francese, cosa che non
accadeva in concreto perché il Belgio aveva matifida propria disciplina interna. Per lo Statoghetio

non costituiva una violazione della Convenzionecpéila stessa subordinava la concessione del @redit
estero alla sua disponibilitd anche nel diritt@inb. L'eliminazione del beneficio fiscale anchivallo
domestico, dunque, avrebbe escluso il diritto stésso beneficio sul piano convenzionale.

39 Kofler G.W., Mason R.Double Taxation: A European “Switch in Time”th Columbia Journal of
European Law, 2007, 1.

%0 SentenzeDamseauxcit., par. 22. Nello stesso senso si era espi@sse di Giustizia, 6 dicembre
2007, causa C-298/06plumbus Container Serviggzar 46.

%1 van Thiel, S.,Why the European Court of Justice should Inter@&ectly Applicable Community
Law, cit., p. 126.
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della doppia imposizioneVerkooijen al metodo dell'esenzione,.enz al metodo
cedolareManninenal metodo dell'imputaziorie”

Le difese avanzate dagli Stati facevano pernoatd che il diverso regime di
dividendi interni e in entrata sarebbe stato digstio da un’oggettiva differenza tra le
societa distributrici residenti e non residentingue in ultima analisi sul principio di
territorialita. Le societa non residenti, infattion venivano assoggettate al prelievo
dell'imposta sulle societa nello Stato di residedebsocio.

Per la Corte, tuttavia, la comparazione deve esfégttuata non tra la posizione
delle societa quanto tra quella dei soci percettigi dividendi, rispettivamente
domestici e in entrata: entrambi si trovano, imfatsubire gli effetti pregiudizievoli
della doppia tassazione economica degli utili #istti*>. Ne consegue che un metodo
di sgravio selettivo costituisce una violazionelaldéibera circolazione dei capitali da
parte dello Stato di residenza. L'origine del dendo non rileva per il diritto
comunitario e non puo essere fattore di discrimoraz i dividendi domestici e in
entrata sono comparabili nella misura in cui sandlsente gravati da un’imposta sul
reddito della societa distributricé

La sentenzd&ll Group Litigation ha esteso anche ai dividendi infrasocietari in
entrata, connessi a partecipazioni di portafoghonecessita di eliminare la doppia
imposizione discriminatoria.

Un recente sviluppo giurisprudenziale ha segnatawamzamento del fronte di
tutela comunitaria di pertinenza dello Stato didesz&>>. Quest'ultimo & chiamato a
garantire i contribuenti anche contro la doppiadsipione economica “differita”. E il
caso che si verifica quando la societa percettteedividendi esteri chiude I'esercizio
in perdita, non deve quindi all’erario alcuna im@osul reddito relativamente a
quell’esercizio, e — parallelamente — non puo nenuonatilizzare il credito per i
dividendi esteri ricevuti. Tuttavia, poiché I'imgordella perdita viene ridotto in misura
corrispondente allammontare dei dividendi riceuttegrati nella base imponibile), la

%2 v, suprapar. 3.2.2. Il metodo cedolare, in particolarevede che la societa sia tassata sui propri
utili, i dividendi formino parte del reddito del@o ma vengano tassati con un’aliquota inferiocpualla
marginale applicabile a suo intero reddito.

%3 Sul tema del metodo di comparazione, si veda iteutente paragrafo 3.3.1.

%4 Questa impostazione, perd, viene parzialmente afan® ammissibile infatti che la misura dello
sgravio per i dividendi esteri sia ancorata alkéff/o trattamento fiscale applicato alla societa
distributrice nel proprio Stato Membro di residen@a sentenzaManninennonché, per i dividendi
infrasocietari, la senten#@! Group Litigation, cit. par. 52, che conferma la legittimita comaria del
credito d'imposta ordinario).

55 Sentenzadaribo, cit., par. 157 ss..
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societa che si trovi in questa situazione potrartgre agli esercizi successivi perdite di
minore importo rispetto ad una societa che ricavalendi domestici soggetti, invece,
al metodo dell’esenzione (che non prevede l'inteigree dei dividendi nel calcolo della
base imponibile). Una siffatta disparita porta ad doppia imposizione economica dei
soli dividendi esteri negli esercizi successivi adteudano in utile, a meno che |l
sistema non garantisca il riporto agli anni sudeesgl credito d’'imposta non usufruito
nelllanno di competenZ¥. Per evitare questo trattamento discriminatoriagifiitto
comunitario impone pertanto allo Stato di residenxéapplicazione estensiva del
metodo dell’imputazione. Si amplia cosi la conceei@omunitariamente rilevante di
doppia imposizione economica, in cui, per rispettérprincipio di proporzionalita,
viene meno il riferimento temporale all'identital geriodo d’imposti”.

Questa recente evoluzione conferma ulteriormentbffi@olta di continuare ad
applicare in un contesto europeo il metodo dellimagione. Si conferma la pressione
comunitaria (mai peraltro esplicita) in favore tedbzione da parte dello Stato della
residenza del metodo dell’esenzione per il cordrad doppia imposizione.

E stato acutamente osservato come 'approccio ®euguesta giurisprudenza
e fondato precipuamente sul principio di non-dis@nazione, piu che su una scelta
consapevole della Corte in favore dedlpital export neutralitycome invece a prima
vista le pronunce analizzate potrebbero suggéfire

Mettendo allora a sistema i due aspetti della dqumestsi puo affermare che:

(1) dall'applicazione del principio di non discrimazione consegue
I'attribuzione di una competenza generale allo Gt residenza per eliminare la
doppia imposizione economica (Manninen FIl Group Litigation e ACT Group
Litigation)®°.

(i)  la spinta comunitaria verso I'adozione del oo dell’esenzione dei
dividendi nello Stato di residenza pare implicaesércizio di un’opzione politica della
Corte di Giustizia in favore di un modello di tageme dei redditi alla fonte. E lecito

%% |n assenza di riporto, infatti, i dividendi estemwntribuirebbero alla determinazione della base
imponibile, ma alla societa percettrice in perditaebbe precluso il beneficio legato allo sgravetiad
doppia imposizione economica.

%57V, suprapar. 3.6 per la coesistenza del metodo del creditell'imputazione. Per la definizione degli
elementi costitutivi della categoria di doppia irsfgione economica, invece, v. Cap. |, par. 1.2.5.

%8 Hellerstein W., Kofler G.W., Mason RGonstitutional Restraints on Corporate Tax Inte@paf in
Tax Law Review, 2008, 62, p. 24. Gli autori rileeache la Corte di Giustizia prende in considerazibn
sistemi nazionali nel loro complesso e non va dasiare le loro scelte politiche di fondo.

%9 In questo senso Graetz M.J., Warren A.COividend Taxation in Europe: When the ECJ Makes Tax
Policy, in Common Market Law Review, 2007, 44, p. 1611.
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interrogarsi sul grado di consapevolezza di qussédta giurisprudenziale, proprio la
stessa — fra I'altro — che la Corte ha rifiutatacdmpiere in tema di eliminazione della
doppia imposizione giuridica (v. paragrafo preceegra differenza fondamentale tra
le due fattispecie sta nell’applicabilita o0 mendmhncipio di non discriminazione.
Bisogna allora forse ritenere che il fattore distnante tra doppia imposizione
economica e giuridica sta nella collocazione teodei due fenomeni rispetto alla sfera
comunitaria: la Corte non osa prendere una poszjpolitica laddove il fenomeno
viene collocato al di fuori di tale sfera. Se in#ama fattispecie ricade nel campo di
applicazione del Trattato, la Corte di Giustiziarifiene legittimata a compiere una
scelta di politica fiscale internazionale. Ancoeanecessario verificare I'opportunita
dell'opzione per la tassazione alla fonte, cheda€di Giustizia ritiene piu adeguata ai
requisiti posti dal diritto comunitario, cosi daiatire il rapporto con le tradizionali

regole di riparto proprie dell’ordinamento interiamle (v.infra par. 3.7.3).

3.7.2 La prospettiva dello Stato della fonte.

Dal punto di vista dello Stato della fonte, occameece analizzare la tassazione
subita dai dividendi in uscitaQuesto Stato tassa l'utile della societa distribatre
preleva una ritenuta alla fonte sui dividendi dirali’estero a soci non residenti.

Il primo aspetto (tassazione della societa) rilavani della doppia imposizione
economica che si realizza in combinazione con lasipione sul reddito del socio nello
Stato di residenza. Si deve subito rilevare chestgusituazione costituisce l'altro
versante della fattispecie gia esaminata nellapettisa dello Stato di residenza. E
facile pertanto individuare la soluzione comundasa questo problema leggendo al
contrario le conclusioni prima raggiunte: il dioittomunitario vivente favorisce |l
principio internazionalmente riconosciuto di tassae alla fonte gource State prioriy
e addossa interamente allo Stato di residenzarkodeeliminare gli effetti negativi
della doppia imposizione economica causata da uoprior regime interno
discriminatorio (v. par. 3.7.1.2). Il prelievo sutile societario nello Stato della fonte,
del resto, non rileva per il diritto comunitarioguanto attua una pretesa fiscale interna

senza profili di extraterritorialifa’.

%0 SentenzaACT Group Litigation par. 59: «Richiedere che lo Stato di residenzhia dgocieta
distributrice assicuri che gli utili distribuiti adin azionista non residente non siano colpiti da
un’imposizione a catena o da una doppia imposizi@senerando tali utili dal'imposta in capo alla
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Il secondo aspetto (ritenuta alla fonte) rilevaeioe su un duplice fronte: da un
lato, per la doppia imposizione economica che sebik socio non residente per la
combinazione tra ritenuta e prelievo fiscale stiléu della societa distributrice;
dall’'altro, per la doppia imposizione giuridica cherealizza combinando ritenuta e

tassazione sul socio nel suo Stato di residenza.

3.7.2.1 Ritenute alla fonte e doppia imposizione @somica.

Come si e dimostrato, la doppia imposizione econambon € vietata in quanto
tale dal diritto comunitario, ma solo in quanto segua ad una misura nazionale
selettiva, discriminatoria. Nella giurisprudenzaiaohata a vagliare la legislazione
nazionale dello Stato della fonte, le posizionicdanparare per valutare I'esistenza di
una discriminazione sono quelle dei percettori ididéndi di fonte interna, residenti
ovvero non residenti in detto Stato. Invero, laipose di queste due categorie di
contribuenti viene ritenuta paragonabile solo s8thkio della fonte applica il prelievo di
una ritenuta alla fonte sui redditi destinati a nesidenti.

La ritenuta e infatti 'unico modo con cui lo Stadella fonte attua una pretesa
fiscale extraterritoriale: attraverso tale formatassazione opera un’estensione della
propria giurisdizione su soggetti non residentis& nell’ottica delle fattispecie interne
la ritenuta alla fonte costituisce un acconto rigpall'imposta sul reddito (imputabile
al reddito stesso e, in caso di eccedenza, rimbibg¥anelle fattispecie internazionali
essa costituisce un prelievo a titolo d'impostardéfa nello Stato della fonte, salvo |l
solo caso che in tale Stato vi sia una stabileroegazione della societa non residente.
In questo secondo caso, la ritenuta &€ spessofgiatdi dall’esigenza di assicurare una
proficua riscossiori&",

Il prelievo di una ritenuta costituisce dunque négupposto di una valutazione
comunitaria che possa imporre allo Stato della gohbbbligo di eliminare una
situazione di doppia imposizione discriminatorianttastante con le liberta di

circolazione.

societa distributrice o concedendo al detto azianim beneficio fiscale corrispondente all'imposta
versata su tali utili da parte della societa distiiice, significherebbe infatti che il detto Statebba
rinunciare al suo diritto di assoggettare ad impast reddito generato da un’attivita economicaciisda
nel suo territorio».

%1 Sulla possibilita di giustificare il prelievo di arritenuta sul piano comunitario, in nome dell'esiga

di assicurare l'effettiva riscossione dei tribwgi, vedano le osservazioni di Simader, Withholding
Taxes and the Effectiveness of Fiscal Supervisioth Bax Collection in Bulletin for international
taxation, 2010, 2, p. 115 ss..
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Si comprende allora perché la giurisprudenza djgtirdue ipotesi. Se la ritenuta
non & prelevata, la giurisdizione €& limitata ai solci residenti e percio lo Stato della
fonte non é tenuto ad estendere ai soci non rdsidemisure di sgravio dalla doppia
imposizione economica eventualmente previste pgoci residenti. In questo caso,
infatti, i dividendi domestici e in uscita non sgoaragonabili.

Al contrario, se una ritenuta viene applicata, ¢igesidenti e non residenti si
trovano nella stessa posizione, in quanto la doppjsizione economica subita dal
socio non residente e causata dall’esercizio geltasta impositiva del solo Stato della
fonte®®2 Solo in questo caso il meccanismo di sgravioipteper le situazioni interne
deve essere esteso. Il diritto comunitario arriveh @ incidere sull'esercizio della
sovranita fiscale dello Stato della fonte, imporagiddi rinunciare all’applicazione
della ritenuta alla fonte sui dividendi distribuéi soci non residenti qualora vi sia
un’analoga rinuncia in favore dei soci resideti

Una volta riconosciuto I'obbligo comunitario deftato della fonte di eliminare
questa tipologia di discriminazioni, si pone la sfiene del rapporto con le pattuizioni
convenzionali: in altre parole, si deve verifickagoossibilita dello Stato della fonte di
trasferire in via convenzionale il proprio obbligallo Stato di residenza. La
giurisprudenza ritiene che per far venir meno llaidzione comunitaria dello Stato
della fonte non basti I'astratta previsione contann una Convenzione, ma occorre che
lo Stato di residenza assicuri la neutralizzazieffettiva della doppia imposizione,
garantendo alle situazioni transnazionali un tragtato in concreto equivalente. Ove cio

non avvenga, rivive pienamente |'obbligazione deBtato della fonte e la sua

%2 gj veda, ad esempio, Corte di Giustizia, 8 nover@7, causa C-379/0Bmurta par. 38: «a partire
dal momento in cui uno Stato Membro, in modo ueilale o per via convenzionale, assoggetti
allimposta sul reddito non soltanto gli azionistisidenti, ma anche gli azionisti non residentr, pe
dividendi che essi percepiscono da una societdaet®, la situazione di tali azionisti non residesnt
avvicina a quella degli azionisti residenti. Infaé il solo esercizio da parte di questo stesstoSiella
sua competenza tributaria che, indipendentementgdiimposizione in un altro Stato Membro, genera
un rischio di imposizione a catena o di doppia isigione economica». Nello stesso senso, v. anche la
sentenzdenkavit InternationaalCome gia precisato iiCT Group Litigationpar. 70: «In tale caso (...)

lo Stato di residenza della societa distributriegedvigilare affinché, in relazione al meccanismevjsto

dal suo diritto nazionale allo scopo di prevenireatbenuare I'imposizione a catena o la doppia
imposizione economica, le societa azioniste noridees siano assoggettate ad un trattamento
equivalente a quello di cui beneficiano le socai@niste residenti».

%3 v. SentenzaAmurtg, cit.; nonché Corte di Giustizia, 18 giugno 2068usa C-303/07Aberdeen 14
dicembre 2006, causa C-170/@xnkavit Internationaall9 gennaio 2006, C-265/0Bpuanich Corte
EFTA, 23 novembre 2004, causa E-1/Bdkus BankSul punto si rimanda alle riflessioni di Chér@y,

Le chant du cygne de la retenue a la source sudieslendes au sein de I'Union Européenne?
AA.VV., A Vision of Taxes Within and Outside European Bdst., p. 155.
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responsabilitd per la mancata neutralizzazionei eéfgiti della doppia imposizioA¥"
Uno Stato infatti non puo invocare I'esistenza dauConvenzione per sfuggire agli
obblighi su di esso incombenti in forza del Trati&t

La Corte di Giustizia non arriva a smentire daurce State priority rule
consolidata nel diritto internazionale, anche sasapevolmente incide in maniera
significativa sull’esercizio dei poteri dello Statiella fonte. Si noti, peraltro, che la
rinuncia alla ritenuta alla fonte corrisponde aeadjno sistematico della Direttiva madre-
figlia®®®. Inoltre, si tratta di una rinuncia che non ledlguiincipio di territorialita
dell'imposizione, in quanto non impone allo Stawlla fonte di rinunciaren toto a
tassare i redditi prodotti nel suo territdfib Essi infatti sono gia oggetto dell'imposta
sul reddito della societa distributrice e, in linean la difesa del principio di
territorialita, tale Stato non € mai tenuto a scorage la doppia imposizione economica
subita dai non residenti, accordando a costororedito d'imposta relativo allimposta
prelevata al livello della societa distributrice guprapar. 3.7.2).

Alla luce di queste considerazioni, € possibileatotiere che, quando il diritto
comunitario impone allo Stato della fonte una ricianalle proprie ritenute, lo fa in
applicazione del principio di non discriminazioedjnisce per accogliere un modello di
giurisdizione condivisa e temperare il modello dsgazione alla fonte, che invece
sembra prediligere senza riserve quando affrondagia imposizione economica dalla
prospettiva dello Stato di residenza. Ma, a betexes non si tratta di un vero e proprio
abbandono del principio di tassazione alla fonteango piuttosto di una sorta di
sanzione per lo Stato che ha posto in esserederdinazioné®®

Del resto, questa soluzione le consente di norrengaa rottura con le regole
tradizionali del diritto internazionale. E perdun certo senso una scelta obbligata, in

quanto i giudici comunitari non dispongono deglustenti giuridici e politici necessari

%4 Sentenzeédmurta cit., par. 84 éCcommissione c. ltaliacausa C-540/07, par. 37 ss.. Si rimanda anche
alle osservazioni precedentemente svolte in matitnetodooverall, par. 3.3.2.1.

%5 SentenzeéDenkavit Internationaa(C-170/05, par. 53) Eommissione c. FranciéC-270/83, par. 26).

V. sul punto Bulgarelli, F.Jmposizione nazionale di utili infracomunitari e ropatibilita dei regimi
nazionale e comunitarin Rass. Trib., 2007, 2, p. 640, che osserva cbmelievo di una ritenuta alla
fonte sui dividendi in uscita determini una restnie alla liberta di stabilimento «quando la ritenaon
possa essere scomputata utiimente dall'impostatdadalla societa madre nello Stato della residenza,
laddove quest'ultimo dispensa dall'imposta i dividedi fonte straniera.

%6 v, par. 3.7.3 per lanalisi delle scelte della ggprudenza in rapporto a quelle operate dalla
legislazione comunitaria.

%7 Corte di Giustizia, 20 ottobre 2011, causa C-284f@mmissione c. Germanipar. 81.

%8 gj rimanda al capitolo finale per la distinzione il binario della competenza alla tassazionealgu
della responsabilita giuridica all’eliminazione tlegffetti negativi (par. 5.4 e seguenti).
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per affermare o la tassazione esclusiva alla resale la tassazione esclusiva alla fonte

come l'unico modello comunitariamente compatibieirifra par. 3.7.3).

3.7.2.2 Ritenute alla fonte e doppia imposizionewidica.

Il prelievo di una ritenuta alla fonte realizza wh@ppia imposizione giuridica
nella misura in cui si sovrappone alla tassaziaheesldito del socio percettore nel suo
Stato di residenza.

Come si € gia riscontrato nell’analisi del problendl'angolo visuale dello
Stato di residenza, la doppia imposizione deriva apll'esercizio congiunto della
giurisdizione di due Stati sovrani. Sul punto noin registrano pronunce della
giurisprudenza, ma e prevedibile che sarebbe atplito stesso approccio di tipo
formalistico che si arresta dinanzi all’equilibratgpartizione di poteri impositivi
pattuita dagli Stati sul piano internazionale.

Solo ragionando diversamente e riportando la doppigosizione giuridica
nellalveo dei fenomeni di rilevanza comunitariai potrebbe ipotizzare una
responsabilitd nazionale per I'eliminazione deffietd negativi del fenomeno rispetto

alla realizzazione del mercato interno (v. le cdeszioni al par. 3.7.1.1).

3.7.3 Osservazioni conclusive.

L’analisi che precede mette in luce tutte le incoegze del pensiero della Corte
di Giustizia. Il suo tradizionalself restraintrispetto al compimento di scelte di politica
fiscale internazionale pare piu che altro un’affazione di comodo e non tanto una
radicata convinzione, giuridicamente fondata ndidinizione dei rapporti tra diritto
comunitario, diritto internazionale e sovranita lid&gati. La giurisprudenza in materia
di doppia imposizione economica dimostra chiaramehe quando una materia ricade
nell'orbita del diritto comunitario, la Corte non gone particolari scrupoli a stabilire
chiare regole che attuano una vera e propria ‘igg@ane comunitaria di poteri
impositivi” tra Stati Membri. Alla luce di cio, evelente come non sia sufficientemente
argomentata I'esclusione dei fenomeni di doppiaasigione giuridica e il rifiuto di
pronunciarsi in questi casi sull’allocazione deitgwd impositivi, operazione che —
all'opposto — viene realizzata alla luce del sodd’ambito della doppia imposizione

economica.
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La teorica della Corte, che qui si riassume pezdigenerali, appare confusa,
non convincente. E assolutamente necessaria ufsiorey dei suoi profili critici e,
successivamente, una riconduzione a sistema di tutbi diversi aspetti. Altrimenti, il
contributo della giurisprudenza al raggiungimentell’'dbiettivo comunitario di
eliminazione della doppia imposizione rischia ddtursi in un fallimento.

All'approccio formale applicato alla doppia impadsize giuridica si
contrappone I'approccio tipicamente sostanzialsgako per I'analisi dei fenomeni di
doppia imposizione economica. Il primo passo da meme in vista di una
chiarificazione della dottrina della Corte di Giait € allora proprio I'estensione
dell’approccio economico-fattuale alle fattispede doppia imposizione giuridica,
riconoscendo il dato fattuale per cui costituiscoanch’esse un serio ostacolo
all'esercizio delle liberta del Trattato e devonertpnto essere vagliate sul piano
comunitario. Per fare ci0 basterebbe riaggancialie affermazioni della dottrina
comunitaria piu risalente che non si poneva in matteettanto rigido e formale:
I’Avvocato Generale Léger, nelle conclusioni pecéasaSchumackermriconosceva che
qualsiasi «distinzione a seconda della resideretshene indistintamente applicabile ai
cittadini nazionali e non nazionali, va equiparmdauna discriminazione» (par. 4%)

In ogni caso, se anche in futuro la Corte di Gaistpreferisse mantenere un
atteggiamento prudenziale, dovrebbe almeno afferroan sicurezza che le situazioni
di doppia imposizione giuridica costituiscono ostamaccettabili per il mercato, con
la conseguenza di censurare la normativa naziotiaolta in volta esaminata a
prescindere dalla formulazione di una regola gdeatariparto della giurisdizione. In
mancanza di questa basilare presa di posizionactueffetto € quello di porre tutte le
conseguenze negative del doppio carico fiscaleapo@agli operatori economici. E si
tratta di un effetto non solo indesiderabile, mahan scorretto dal punto di vista
“costituzionale®’.

Dal discutibile inquadramento del fenomeno dellapla imposizione giuridica
come “quasi restrizione” discende inoltre uno deglpetti maggiormente controversi,
cioé la concezione comunitaria del principio diriterialita dell'imposizione, che

denota nell’applicazione fatta dalla giurisprudeatsnenti di evidente incoerenza.

%9 E la conclusione opposta a quella raggiunta neltaemzaerckhaert e Morresitata.
370 van Thiel, S.Avoiding a Double Burden within the European Uni@omments on Kofler and Rust’s
Analysis in AA.VV., Double Taxation within the European Unijarit., p. 185.
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Infatti, il principio di territorialita viene perfau rispettato quando si discute di
doppia imposizione giuridica. In questo ambito lart€ di Giustizia preserva
rigorosamente i limiti alla giurisdizione degli 8tgoiché lo Stato della residenza non
tassa societa stabilita all’estero, non é tenujarantire ai propri residenti che ricevano
un reddito di fonte estera un credito per le impastitostanti™.

All'opposto, quando deve analizzare fattispecie dbppia imposizione
economica la Corte non si preoccupa minimamentevidiare i confini della
giurisdizione degli Stati: a seconda delle fattseepuo allora accadere che il principio
di territorialita sia rispettafé* oppure no. La violazione del principio di terriaita si
verifica ad esempio rispetto allo Stato di residerthe pur non preleva I'imposta sulla
societa estera, ma deve comunque garantire unt@rpdr I'imposta sottostante ai
dividendi esteri, in misura uguale a quello previger i dividendi interni. In altre
parole, quando viene riscontrata una restriziorsergiinatoria, questo prevale su
qualsiasi istanza di rispetto del principio di itemialita (si pensi alle sentenze
Manninene ACT Group Litigatiop®”>.

Si comprende cosi la spontanea convergenza deljtiamnenti europei verso il
metodo dell’esenzione, nel tentativo di ristabilile territorialitd dell’imposizione
rispettando al contempo le esigenze del diritto waitario.

Bisogna comunque dare atto che la Corte di Giasskitrova ad affrontare un
compito difficilissimo nel fornire una risposta umota, una linea guida sicura per
realizzare I'obiettivo di eliminare le doppie immmeni nell’'Unione. Essa deve fare i
conti, da un lato, con le regole cristallizzate disktema internazionale in materia di
doppia imposizione giuridica, e, dall’altro, coadsenza di ogni indicazione nelle fonti
internazionali per quanto riguarda la doppia impiasie economica”.

Allo stato attuale, si possono delineare in quiestnini gli obblighi di origine

comunitaria dello Stato di residenza. Da un late Stato non e tenuto ad eliminare gli

"1 La doppia imposizione giuridica non pud essere restita attraverso il contenuto delle liberta
fondamentali del Trattato. Cosi, in chiave critiééfler, G., Double Taxation and European Law:
Analysis of jurisprudencen AA.VV., Double Taxation within the European Unijanit., p. 133.

372 gj pensi al caso dello Stato della fonte che estémgropria giurisdizione sul socio estero: pezsio
solo fatto, esso e tenuto ad assicurare la parita@ttiamento, estendendo i meccanismi di elimiorei
della doppia imposizione previsti internamente. Qodilone giurisprudenziale € all’origine dellairsg@a
comunitaria verso I'eliminazione delle ritenuteadibnte (v. par. 3.7.2.1).

373 Wathelet, M.,La double imposition et le droit européen AA.VV., Le dialogues de la fiscalité&
cura di Traversa, E., Hermand, O., Navez, E., Decké, Helleputte, C., 2010, ed. Larcier, p. 273.

%74 La doppia imposizione economica non costituisceetiggdelle Convenzioni internazionali. Non c'é
dunque nel Modello OCSE un schema consolidatopdirtizione dei poteri impositivi a cui la Corte di
Giustizia possa ispirarsi (come nel caso della doppposizione giuridica). V. Bellingwout, JAmurta:

A Tribute to (the Late) Advocate General Geelhaeduropean taxation, 2008, 3, p. 126.
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effetti pregiudizievoli originati dalla doppia impizione giuridica subita dai dividendi

di fonte estera (non & mai tenuto, in altre parabk,accordare un credito d’imposta
corrispondente alla ritenuta alla fonte estera)ntneedall’altro lato, deve alleviare la
doppia imposizione economica, concedendo un cregigo l'imposta prelevata

all’estero sul reddito della societa distributrice.

La giurisprudenza ha tuttavia affermato che, namistlo Stato della residenza
sia in linea di principio in una posizione migligoer accertare la capacita contributiva
complessiva del contribuente e di conseguenzagsr ¢arico dell’eliminazione della
doppia imposizione economica, lo Stato della fqnié essere tenuto a fare lo stesso
nella misura in cui eserciti la propria giurisdizéosui soci non residenti (suprg*’>.

In sostanza, I'obbligazione comunitaria di elimmada doppia imposizione
economica discende da una violazione del princghimon discriminazione e il suo
contenuto € quello di una garanzia di pari trattsimerispetto alle situazioni
domestiche. Ogni Stato quindi ha un’obbligazioneomoma e indipendente, sia che
agisca in qualita di Stato della fonte sia in gaadii Stato della residenza.

In mancanza di un criterio di prevalenza o priotith le obbligazioni poste a
carico dello Stato della fonte e della residenzaStati Membri hanno paventato |l
rischio che si verifichino ipotesi di doppio sgrave la paradossale situazione di
vantaggio in cui si troverebbero i dividendi traostalieri rispetto a quelli interni. La
Corte tuttavia ha rifiutato di stabilire questo ioed di priorita, nella convinzione che
un'applicazione coerente del principio di non disanazione porta a scongiurare anche
questo paradossale effetto di discriminazione ascio®.

Quanto alla doppia imposizione giuridica, i giudmdmunitari hanno fatto
propria I'impostazione adottata nelle Convenzioasdte sul Modello OCSE, evitando
cosi di pronunciarsi sulla ripartizione di poterpositivi concordata dagli Stati
contraenti. Pertanto, hanno chiaramente indicatondn esiste un principio di origine
comunitaria che attribuisca la giurisdizione figcali dividendi in uscita al solo Stato
della fonte, con esclusione di ogni potere impegitia parte dello Stato di residenza.

Allo stesso modo, non sono censurabili sul pianmwatario le previsioni di una

35 Tenore, M.,Taxation of Cross-Border Dividends in the Europésmion from Past to Futurein EC
Tax Review, 2010, 2, p. 83. Chéruy, Ce chant du cygne de la retenue a la source sudidendes
cit., p. 151 ss..

376 . sentenzaDenkavi Internationaal Cfr. Hellerstein W., Kofler G.W., Mason RGonstitutional
Restraints on Corporate Tax Integratiait., p. 29.
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Convenzione che non ponga allo Stato di resideraabligo incondizionato di
prevenire la doppia imposizione giuridi¢a

In sintesi, ecco il quadro di obbligazioni come egeedalla giurisprudenza:

Doppia imposizione giuridica | Doppia imposizione emomica

Stato della residenza | Deriva da_esercizio parallelo dDeriva da _discriminazionenel

due qiurisdizioni lo Stato non & sistema nazionale: lo Stato deve

tenuto a garantire un credito pegarantire uguale trattamento | a
la ritenuta esteraKgrckhaert | dividendi nazionali e inbound
OESE Haribo). (Manninen Lenz Verkooijer).

Stato della fonte (Non vi sono sentenze sul puntdyeve rinunciare alla propri

D

ma si deve presumere lo stesgitenuta sui dividendbutbound se
approccio seguito per lo Stato dion la prevede nelle situazioni
residenza). interne Amurta Denkavi}.
Non é tenuto ad estendere |il
credito ai soci non residenthCT

Group Litigation.

In conclusione, non sarebbe difficile individuare astratto la soluzione
comunitaria piu efficace e diretta per I'obiettidd eliminare nell’Unione gli effetti
negativi delle doppie imposizioni. Tale soluzioresga attraverso la configurazione di
una sovranita impositiva esclusiva, in capo allat&tdi residenza del soggetto
percettore finale del reddito, ovvero, in altermatiin capo allo Stato di origifé

Lo scenario giurisprudenziale sembra segnare um@epsione per il modello di
tassazione alla fonte, il che & coerente con leemeza per lgapital import neutrality
pil congegnale a garantire I'effettiva concorreaflanterno di un mercato unico (v.

suprg par. 1.3.1.1 enfra cap. V). Per un’allocazione ottimale dei fattoroguttivi,

377 SentenzaDamseaux par. 23, che fa riferimento alla Convenzione dmbelga. Alla luce di questi
principi, nella sentenza citata la Corte di Giuatiza salvato la normativa belga impugnata. Laeggia
seguita dai ricorrenti, tuttavia, non & stata deuld signor Damseaux avrebbe forse ottenuto una
pronuncia a suo favore se avesse rivolto la prgmetesa alle autorita francesi, giungendo ad nviai
pregiudiziale alla Corte sulla compatibilita delermativa francese. Qui la Corte avrebbe dovuto
impostare il ragionamento sulla base del princifiinon discriminazione. E quanto osserva Dassdése,
Double Taxation of Foreign Dividends: The Damse&lase Aiming at the Wrong Target! Criticism
Should Be Directed towards France and not BelgiomEC Tax Review, 2010, 3, p. 122.

378 Sono state avanzate altre possibili soluzioni,isiicano perd un maggiore grado di complessita: ad
esempio il prelievo dell'imposta sulle societa aefitato della fonte solo sugli utili mantenuti serva e
non su quelli distribuiti, la cui tassazione resbdre allo Stato di residenza. Cosi Hellerstein Kigfler
G.W., Mason R.Constitutional Restraints on Corporate Tax Integyat cit., p. 22.
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infatti, gli investimenti dovrebbero essere effattudove i costi della produzione sono
meno elevati. Nell’leconomia globalizzata solo umditiga che assicura la neutralita
all'importazione garantisce questa efficienza, wamfo pone in competizione tra loro le
imprese e non invece i loro proprietari.

La titubanza rispetto ad una decisa affermaziortaldimodello deriva dal fatto
che la sua applicazione richiede una sistematickazione della sovranita territoriale
dello Stato di residenza (v. dividendi in entratad. scelta intermedia della Corte &
allora comprensibile, perché si propone di nonvsigere i capisaldi del sistema
internazional®’®. Ma questa impostazione non sempre coerente dinjser creare
ancora piu problemi di quanti ne risolva, incideraliche sulla prevedibilita delle
pronunce e sulla certezza del diritto per gli opmra

Per affermare il principio di tassazione alla foriteCorte dovrebbe, del resto,
porsi in contrasto con le scelte operate dal lagpsé comunitario nei (pochi) testi
dell’armonizzazione positiva, che vanno nel sensaird modello di tassazione alla
residenza (wupracap. 111%.

Alla luce di tutta l'analisi che precede, emerge interrogativo di carattere
generale, che concerne la reale portata del datbiapbiettivo comunitario di
eliminazione delle doppie imposizioni. Occorre deaiesi cioé se il diritto comunitario
consenta ancora agli Stati Membri di continuareefinde la propria giurisdizione su
base extraterritoriale, in modo tale da provocaeyitabilmente I'insorgere di doppie
imposizioni, che sono poi obbligati ad eliminareapd I'abrogazione dell’art. 293 del
Trattato e in virtu dell’'obbligo di leale collabaiane, gli Stati Membri sono autorizzati
a mantenere la previsione di giurisdizioni extndteriali solo come assetto di base.
Tuttavia, articolando il complesso di regole appe®scritte, il diritto comunitario
impone loro di concordare reciprocamente misuretevad eliminare le doppie

imposiziont®™,

379 || sistema dei Trattati & fondato su una logicaadsazione alla residenza, che tuttavia ha riahiest
misura sempre crescente negli ultimi tempi l'intieibne di correttivi basati sulla tassazione atlaté
per determinati elementi di redditsource State priority rule E questo un effetto della globalizzazione
dei fenomeni economici.

30 |n dottrina vi @ chi invoca la modifica delle Ditige in materia di fiscalita diretta proprio per
adeguarle ad un modello di tassazione alla fonterpiinea con le esigenze del mercato interno gemo
V. Kemmeren, E.Source of Income in Globalizing Economies: Overviéwhe Issues and Plea for an
Origin-Based Approaclrit., p. 444.

31 Cfr. Van Thiel, S.Avoiding a Double Burden within the European Unidomments on Kofler and
Rust’s Analysiscit., p. 184.
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Parte IV

UNO SGUARDO OLTRE LA TASSAZIONE DEI DIVIDENDI:
ALTRE FATTISPECIE RILEVANTI PER L'OBIETTIVO
COMUNITARIO DI ELIMINAZIONE DELLE DOPPIE
IMPOSIZIONI.

4.1  Sulle tracce di un approccio sistematico.

A questo punto dellindagine e giunto il momento aliargare il campo di
osservazione al di fuori della tassazione dei @ndi per ricercare altre ipotesi rilevanti
sul piano comunitario in cui si verificano fenomendoppia imposizione, economica o
giuridica, capaci di ostacolare la piena attuazide#e liberta fondamentali e degli
obiettivi del Trattato.

Tali ipotesi riguardano molto spesso specifichecidlge di settore, gia
analizzate dalla giurisprudenza comunitaria sottdilpdiversi da quello della doppia
Imposizione da essi generata.

Lo scopo di questa sezione e pertanto quello diihgare le principali tra
queste fattispecie, far emergere i caratteri padulii queste diverse forme di doppia
imposizione e dare loro una collocazione teoricitgaua nel contesto dell’ordinamento
dell’'Unione. In altre parole, si tentera di apptiean modo ragionato le conclusioni
raggiunte con riferimento allimposizione degli lutsocietari, che si era scelto di
assumere come esempio paradigmatico. Per raggeingesto risultato, € necessario
passare attraverso una revisione critica dellaiggiurdenza relativa alle singole
fattispecie considerate. Di tali orientamenti saamessi in luce gli elementi di criticita
e valorizzati gli spunti validi per ricostruire termini giuridici I'obiettivo comunitario

di eliminazione di tutte le forme di doppia impasize.

171



4.2  Applicazione di exit taxes e doppia imposizione dovuta al
disallineamento dei valori.

Perlopiu deferite alla Corte di Giustizia per viald loro intrinseca contrarieta
rispetto alla liberta di stabilimenifg le discipline nazionali di tassazione all’'uscita
pongono problemi di carattere comunitario anche lf@spetto che interessa questa
indagine, e cioé la potenziale creazione di fenomietioppia imposizione.

Per essere piu precisi, la doppia imposizione iestjLcasi deriva non tanto, o
non solo, dall’applicazione di una tassazione sflita, ma, piu in generale,
dall'esercizio della giurisdizione dello Stato diestinazione a prescindere dal
coordinamento con l'imposizione nello Stato di oreg Il risultato comunque € che
I'esercizio parallelo della giurisdizione da pade questi due Stati puo facilmente
causare una doppia imposizione che, qualora nogavepportunamente eliminata, si
traduce in un maggiore carico fiscale per la sacietigrante”.

In particolare, la doppia tassazione si verificaonda della combinazione tra il
tipo di exit taxapplicata e il trattamento fiscale previsto nellat® di destinazione:
quando lo Stato di origine applica una tassazicgfenitiva alle riserve occulte e alle
plusvalenze latenti (c.dinal exit tay e, al contempo, lo Stato di destinazione assume i
valori di bilancio degliassetcome base imponibile della propria imposta subited
senza consentire il riporto degli accantonamendtlee corrispondenti deduzioni fiscali,
la societa trasferita subisce una doppia impos&ion conseguenza del suo
trasferimento in un altro Stato.

Inoltre, anche nel caso di differimento dell'immoene dello Stato di origine, si
pone un problema nei casi in cui gksetsubiscano, dopo il trasferimento nell’altro
Stato, un decremento o un incremento di valorelaNalima ipotesi, se lo Stato di
origine non dovesse prendere in considerazionefitzale diminuzione di valore degli
assetconseguente al trasferimento, il contribuenteasidrebbe effettivamente a pagare
un’'imposta su redditi mai realizzati. Nella secomplatesi, qualora lo Stato di origine
estendesse la propria giurisdizione, la societesfdrda finirebbe per subire
un’imposizione piu gravosa in caso di incrementvaliore successivi al trasferimento

(tassati sia nello Stato di origine — in virtu die estensione — sia nello Stato di

%2 Corte di Giustizia, 11 marzo 2004, causa C-9/Dg, Lasteyrie du SaillantCorte di Giustizia, 7
settembre 2006, causa C-470/04,Corte di Giustizia, 29 novembre 2011, causa C-BY,INational
Grid Indus
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destinazione). Una doppia imposizione potrebbenénfilerivare anche dal recupero a
tassazione di deduzioni o differimenti d'impostaqgedentemente conce®si

La Commissione Europea insiste nel ribadire la ettar impostazione
comunitaria del problema, secondo cui «se uno Stwmbro sceglie di esercitare i
propri diritti impositivi al momento del trasferim® dell’'attivo in un altro Stato
Membro, tale decisione non dovrebbe tradursi in doppia imposizione per |l
contribuente. Gli Stati Membri interessati dovrefobpertanto garantire I'adozione di
misure in grado di evitare questa doppia imposiiih La Commissione si limita pero
a suggerire che una simile violazione della neitdréiscale del mercato trovi risposta o
in misure unilaterali degli Stati o in una soluzoronvenzionale.

Certamente, numerose soluzioni alternative sonticpkali da parte degli Stati
Membri in via unilaterale per prevenire tale doppmposizione (o doppia non
imposizione): lo Stato di destinazione pud, ad gsemconcedere ungtep-upnel
valore degli asset trasferiti, corrispondente al valore preso a nfemto per
I'applicazione dellexit tax nello Stato di origine. Ancora, puo accordare redito per
le imposte pagate nello Stato di origine. Lo Stdioorigine, dal canto suo, puo
concedere un credito d’'imposta di segno contragiol@ imposte pagate nello Stato di
destinazione dal soggetto trasfefitoOppure, in modo ancora pil efficace e coerente,
gli Stati Membri possono assicurare una soluzion@esti casi di doppia imposizione
stabilendo regole di ripartizione dei rispettivitg@d impositivi in via convenzional&.

Nonostante la consapevolezza della portata di guesblema, la Commissione
non si spinge fino a far derivare la necessita lahieare la doppia imposizione
conseguente axit taxesda un principio generale dell’ordinamento dell’'Umg(come il

divieto di discriminazione o la neutralita fiscal&)e risulta che l'effettiva realizzazione

%3 |n seguito al trasferimento di una societa da 8taio Membro ad un altro e allapplicazioneedit
taxessi possono verificare anche episodi di “doppia imgmosizione”.

34 Comunicazione della Commissione al Consiglio, aldP@ento Europeo e al Comitato Economico e
Sociale Europeo, 19 dicembre 200&ssazione in uscita e necessita di coordinameatie gholitiche
fiscali degli Stati MembriQuanto alle modalita, per la Commissione é foretztale che il prelievo delle
exit taxesnon avvenga in un momento precedente a quellaiisicsarebbe verificata la tassazione se i
beni fossero rimasti nel territorio dello Stato atigine (di regola coincidente con il realizzo, iass
I'effettiva alienazione dei beni oggetto del trasfeento).

385 Zernova, D.Exit Taxes on Companies in the Context of the Eehal Market in Intertax, 2011, 10,
p. 471.

38 E quanto fa l'art. 14(6) della Convenzione coneadbppie imposizioni stipulata fra Regno Unito e
Francia, su una base di reciprocita.
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di tale obiettivo & rimessa alla volonta degli Stdembri di dare vita a misure di
coordinamento delle rispettive legislazithi

Ancora una volta, allora, il diritto comunitario rsbra arrendersi di fronte
all'impossibilita di utilizzare strumenti propri peisolvere situazioni in cui vengono
lesi i propri principi®®. Su questo punto, le conclusioni della Commissipa®no in
linea con la piu recente giurisprudenza in matdridoppia imposizione giuridica dei
dividendi (sentenz&erkhaert e MorresDamseau) in cui non si riesce a rintracciare
uno strumento comunitario idoneo a contrastareesgrizioni alle liberta fondamentali
derivanti dall’'esercizio parallelo della giurischrie degli Stati Membiri.

Peraltro, sia consentito osservare che si potreldmitere della correttezza di
questa equiparazione aprioristica del fenomenquanto I'inquadramento della duplice
tassazione “daxit taX come doppia imposizione economica 0 giuridica ®OROSI
pacifico. Com’e noto, infatti, il fenomeno fiscalell’exit taxé strettamente collegato
alle regole del diritto societario che disciplinaihdrasferimento all’estero della sede
legale delle societa. Perlopiu tali norme richieslém scioglimento della societa nello
Stato di origine e la corrispondente ricostituzionello Stato di destinazione:
formalmente, dunque, il trasferimento all’esteromporta una discontinuitd nella
soggettivita giuridica. Per effetto del trasferinmrciog, lo stesso soggetto economico
integra due soggetti giuridici distinti e temporalme contigui, il primo precedente e il
secondo successivo rispetto al momento di cesusttwito dal trasferimento oltre
frontiera. Se dunque sul piano formale si realizaa fattispecie di doppia imposizione
economica perché i due soggetti giuridici tassaiosdiversi, sul piano sostanziale si
realizza in realta una doppia imposizione giuriddegiché si tratta di una suddivisione
temporale nella personalita giuridica dello stessggetto passivo, ossia la societa

trasferita.

37 Sj esprime negli stessi termini la Risoluzione @ehsiglio del 2 dicembre 2008 sul coordinamento in
materia di tassazione in uscita (2008/C 323/019,adpressamente invita gli Stati Membri di destoraz

a prevedere misure di assistenza amministrativeardronti dello Stato di origine, in particolarkfiae

di individuare 'esatta data di alienazione deldarcui riferire I'imposizione.

38 v/, Carinci, A., Il Diritto Comunitario alla prova delle Exit Taxestra limiti, prospettive e
contraddizionj in Studi Tributari Europei, 2009, 1, p. 6: «nebmmento stesso in cui si dichiara
incompatibile con il diritto comunitario la tasseaé delle plusvalenze latenti contestualmentepatdita
della residenza, il problema dekit taxesfinisce per divenire un problema di riparto detlieetesa
impositiva tra Statmutbounde Statoinbound sulle plusvalenze realizzate. Il problema & clemate
comunitario, ma tale non sembra poter essere laisoie>».
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Pertanto, pare di capire che la Commissione si baka realta fattuale del
trasferimento e, considerando I'identita del sofggpassivo, opti per una qualificazione
del fenomeno in termini di doppia imposizione giica.

Peraltro, e possibile anche che le discipline appili alla fattispecie concreta
non impongano come necessatri lo scioglimento edstituzione della societa al fine di
consentirne il trasferimento di sede all’esteroqlesto caso, realta fattuale e formale
sarebbero coincidenti e si tratterebbe senza dubliono di un caso di doppia
imposizione economica, non automaticamente ricabdac alla giurisprudenza
Kerkhaert e Morres

Una simile distinzione, di valore solo nominale tn piano fattuale della realta
economica e uno formale della struttura giuridiel @perazione, dimostra una volta di
piu l'inutilita di continuare a separare, nella cemione comunitaria, i due profili della
doppia imposizione. Si rende palese in questa sfetie che, a prescindere
dall'inquadramento prescelto, non muta I'effettecdnflitto del fenomeno con i principi
generali del diritto comunitario. Quale che siglalificazione, insomma, urge da parte
dell’ordinamento dell’Unione una risposta efficacanitarid®.

In ogni caso, alla luce dell’'analisi condotta naipitoli precedenti, si puo
ipotizzare il superamento di questo stallo giutsi@nziale e cosi aprire nuovi scenari
anche rispetto alla doppia imposizione causataxitatax in cui al profilo spaziale si
aggiunge un peculiare profilo temporale di ripaotie dei poteri impositivi.

Per fare cio, il primo, ineludibile, passaggio impai ridimensionare il ruolo e
la portata del concetto di equilibrata ripartiziode poteri impositivi. Il secondo
passaggio consiste nel ricondurre una volta pee taita sfera di applicazione delle
liberta fondamentali anche gli ostacoli al mercedmisati dal mancato coordinamento
tra giurisdizioni (v. parr. 3.7 e 5.4). Il terzogsaggio, infine, postula I'applicazione
coerente del principio di tassazione alla fontgqganendo allo Stato di destinazione: (i)
di accettare il valore fiscale deglssetcome definito nello Stato di origine e (ii) di
sottoporre a tassazione effettiva solo I'eventualeremento di valore deglasset
maturato successivamente al trasferimento (ad aeengmnoscendo un credito per
'imposta versata nello Stato di origine).

A questo proposito, € stato autorevolmente osseota nella sentendy prima

citata, la Corte di Giustizia ha creato un collegato tra la ripartizione della potesta

%89 Sul punto vinfra par. 5.3.
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impositiva tra gli Stati e la lotta all'abuso, da lato, e, dall'altro, I'obiettivo di

eliminare la doppia imposizione nella Comunita.t&atn primo aspetto, uno Stato
Membro puo tassare il reddito prodotto nel periodoui il contribuente era residente di
un altro Stato Membro solo se puo assicurare chedegrremento di valore successivo
al trasferimento di residenza sara preso in coretittne (e sara dunque evitata la
doppia imposizione). Sotto un secondo aspettoiniebhzione stessa della doppia
imposizione € funzionale a contrastare I'abuso¢herende i sistemi nazionali meno

vulnerabili e meno esposti al rischio di pianificad elusive®.

4.3  Normative CFC e trasferimento di utili all’'esteo.

Il contrasto ai fenomeni di abuso del diritto ei-eésvisto — un obiettivo che
appartiene al diritto comunitario oltre che ai siligprdinamenti nazionali ed & capace
di giustificare la permanenza di ipotesi di dopprgosizione internazionale (v. par.
3.5.2.3). E quindi coerente con questo assunttetimetazione consolidata delle liberta
fondamentali secondo cui la tutela comunitariadii liberta in materia fiscale non
comprende la facolta per le imprese di sceglierscrdzionalmente in quale
giurisdizione realizzare I'imposizione dei proptiliu Si manifesta cosi con evidenza il
nesso di stretta interdipendenza tra esercizidtefbedelle liberta, lotta all’abuso e
salvaguardia della ripartizione sul piano internaaie dei poteri impositivi, nesso che
trova una rinnovata formulazione nella giurispruziepiu recent8" Pare infatti che fra
i termini di questo trinomio sia oggi la finalitinteelusiva ad assumere un ruolo
preponderante e di orientamento dell'interpretagiocomunitaria (sul punto v.
ampiamentenfra cap. V).

In questo quadro, ad esempio, si € giunti a diseoere la copertura comunitaria
ad operazioni societarie finalizzate al trasferitoewi elementi positivi di base
imponibile verso altre societa collegate stabiliteStati Membri con una fiscalita piu

39 Kovécs, L. La politica della Commissione Europea in materigEdit Tax in Studi Tributari Europei,
2009, 1, p. 7. Al paragrafo 49, la citata sentehzdferma: «E vero (...) che la dichiarazione dei réddi
prevista al momento del trasferimento della residefi..) rappresenta una formalita amministrativa in
grado di rendere piu difficle o meno attraentesdéecizio delle libertd fondamentali da parte del
contribuente interessato, ma essa non pud essergiderata sproporzionata rispetto all’'obiettivo
legittimo della ripartizione del potere impositivia, particolare al fine di eliminare la doppia ingmone

tra gli Stati Membri».

%1 Sj veda tutto il filone giurisprudenziale inauguratalla sentenzarks & Spencer(a titolo solo
esemplificativo, si pensi ai ca®y AA Société de Gestion Industriellé Holding, nonché, da ultimo, le
conclusioni del’AG Kokott dell’8 settembre 2011llascausa C-371/1Mational Grid Induspar. 105.
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vantaggiosa (concretamente, che applicavano aéquioteriori), con I'effetto di
giustificare anche la conseguente doppia imposiZibnn tale fattispecie, analizzata
dalla Corte di Giustizia dalla prospettiva dell@tstdi origine del trasferimento, é stata
data prevalenza all'esercizio della potesta tribatastatale in funzione antielusiva
rispetto ad un trasferimento di utili effettuatd dantribuente nell’esercizio della sua
liberta di circolazione. Se ne pud desumere chguilibrata ripartizione del potere
impositivo tra gli Stati viene oggi tutelata andiali 1a di situazioni di abuso del diritto
strettamente inte$d.

Questa nuova impostazione dei rapporti tra libéotddamentali e contrasto
all'abuso del diritto non implica tuttavia che simmissibile ogni forma di restrizione
nazionale alla liberta di stabilimento dei gruppsdcieta.

A questo proposito, lipotesi piu tradizionale ddppia imposizione motivata
dagli Stati in chiave di contrasto a comportamealiusivi € quella derivante
dall'applicazione di normative nazionali in mateda controlled foreign companies
(CFC)y*. Tale forme di doppia imposizione economica caiigli utili societari
realizzati da una controllata localizzata in unaggéso fiscale, i quali sono tassati in
capo a tale controllata e anche, per effetto gelsunzione istituita dalla disciplina, in
capo alla societa controllante residente nellodStatevidente che tale situazione crea
un deterrente agli investimenti transfrontafféri

Il bilanciamento tra gli interessi in gioco e staisolto dalla Corte di Giustizia
con la sentenza miliar€adbury Schwepp&§ che ha sancito I'obbligo degli Stati
Membri di adeguare le proprie normative nazionalliesCFC in modo tale da limitarne
il campo di applicazione alle sole costruzioni poeate artificiose. In buona sostanza,
viene applicato dalla Corte il classico test digmazionalita: le regole sulle CFC sono
ammissibili solo nella misura in cui mirano spemfinente a colpire I'abuso e non

invece se mascherano un intento protezionisti@siicolo agli investimentiutbound

392 gj veda anchinfra par. 4.8.1.

393 Corte di Giustizia, 18 luglio 2007, causa C-231/0%,AA punto 50, con il commento di Traversa, E.,
Modonesi, D.La neutralita fiscale nel finanziamento delle st&ieel diritto del’'Unione Europeain
Studi Tributari Europei, 2010, 1. Per una criticaal successivo cap. V.

394 Sj rinvia a quanto detto nel paragrafo 1.2.2.

3% V. Remacle, O., Nonnenkamp, ¥conomic Double Taxation a@n Obstacle to Cross-Border
Investmentsin AA.VV., Double Taxation within the European Unijarit., p. 40.

3% Corte di Giustizia, 12 settembre 2006, causa Ca6Cadbury Schweppesu cui si veda il
commento di Beghin, Ml.a sentenza Cadbury-Schweppes e il "malleabilefigyio della liberta di
stabilimentg in Rassegna Tributaria, 2007, p. 983.
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Del resto, la connessione tra normative CFC e proatiche della doppia
imposizione e resa esplicita in numerosi documenthunitari, che giustificano il
meccanismo previsto dalle norme in questione saltanmisura in cui serve ad
accertare l'effettiva imposizione estera, evitangotesi (abusive) di doppia non
tassazione: ragionandocontrarig si conferma cosi che, nell’'ottica comunitarigna
meno la stessa ragion d'essere di una normativa Qklora la stessa dovesse dar
luogo ad una doppia imposizidfe

Come in molte altre occasidiij pero, la Corte ha evitato di considerare la
questione in termini di restrizione alla liberta stabilimento causata dalla doppia
imposizione. Ma é evidente che I'ostacolo fiscatiasi allude nella sentenza & proprio
questo, in quanto le societa con controllate ales subiscono un carico fiscale
maggiore rispetto alle societa con controllated@sii nello Stato.

Inoltre, dalla sentenza si ricava un’ulteriore @nfa della preferenza
comunitaria per il principio di tassazione allatf®npoiché si restringe in modo molto
rigoroso 'operativita della presunzione che spdat@otesta impositiva allo Stato di
residenza, la quale puo operare solo in quantorsi@gime eccezionale.

In conclusione: a parte il fatto che viene omessa menzione espressa del
problema della doppia imposizione, il ragionameatla base della giurisprudenza
Cadbury Schweppescorretto ed il risultato di eliminazione dellapgia imposizione é
raggiunto in modo efficace. Anzi, in modo forse fineare rispetto alle argomentazioni
spesso seguite dalla stessa Corte in materia sazmsme dei dividendi, poiché qui
assume un ruolo fondamentale I'esperimento debligstoporzionalita, il quale esprime
al meglio le esigenze di bilanciamento degli ingsren gioco.

Alla luce di tutto cio, si comprende perché sarefibtemente auspicabile un
intervento di razionalizzazione da parte della €omt modo da definire un approccio

unitario al problema della doppia imposizione,utid le sue molteplici manifestazioni.

397 Report del Gruppo di Lavoro sul Codice di CondotfBassazione delle Impres€dde of Conduct
Group — Business taxatipri22 novembre 2010, 16766/10ember States which operate a participation
exemption should (...) ensure that the profits wigise rise to foreign source dividends are subject t
effective anti-abuse or countermeasures (...). [Tha@}ld be achieved through a Member State having
CFC-legislation or other anti-abuse provisions whiensure that profits artificially diverted fromath
Member State which may give rise to foreign sodieelends are appropriately taxed

98 Cfr. infra par. 4.8.1 in materia di compensazione delle petdansfrontaliere.
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44 | regimi di transfer pricing e le rettifiche ad opera
dell’amministrazione fiscale.

Nello scenario dell’economia globalizzata, un’altraquente ipotesi di doppia
imposizione economica internazionale conseguesaili@zio dei poteri di accertamento
e rettifica delle amministrazioni finanziarie nazadi. Con riferimento alle operazioni
transnazionali (le uniche rilevanti ai fini comwni), si danno due ipotesi: si puo
verificare, da un lato, un’interferenza tra I'azodi diverse amministrazioni statali tra
loro non coordinate, oppure, dall’altro lato, I'aze di una singola amministrazione,
sulla scorta della disciplina nazionale applicabi®i0 dimostrarsi discriminatoria
rispetto al trattamento delle operazioni interne.

Tali ipotesi di doppia imposizione ricordano daing; in forma di proiezione
nei rapporti internazionali, la dimensione procadieidel divieto di doppia imposizione
economica individuato nel nostro diritto internbecsi traduce — fra I'altro — nel divieto
di duplicazione dell’attivita amministrativa suktesso presuppostd

La fattispecie senza dubbio piu ricorrente é quedita doppia imposizione che
deriva dall’applicazione dei regimi dransfer pricing siano nazionali o ispirati al
Modello OCSE, alle operazioni concluse tra partr&ate e non conformi al principio
internazionale deldirm’s length in base al quale tali operazioni devono prevedere
stesso prezzo di mercato che sarebbe stato appldatin’operazione paragonabile le
cui parti non fossero tra loro collegdte

Quando l'autorita fiscale di un dato Stato iden#fiun’operazione conclusa in
violazione di queste regole, essa procede unilaterae alla sua riqualificazione (c.d.
primary adjustment A questo punto possono aprirsi due distinti acen

0] dal lato attivo, puo aumentare il reddito impgmie del contribuente che
percepisce la remunerazione, essendo quest’ultimsiderata al di sotto del prezzo di
mercato;

(i)  dal lato passivo, pud essere parzialmente t@egd contribuente la
deducibilita del pagamento corrisposto alla padeetata, considerato troppo elevato
rispetto allo standard dedirm’s length

In entrambi questi casi si verifica una doppia igipmne economica sulle

somme oggetto della rettifica, in capo ai due diveoggetti correlati, se a questa prima

%9 Sj rimanda in proposito al precedente par. 1.2.4.

40y, la ricostruzione offerta da Remacle, O., Nonrmamf, S.,Economic Double Taxation as an
Obstacle to Cross-Border Investmerits AA.VV., Double Taxation within the European Unijagit., p.
23 ss..
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riqualificazione non corrisponde una riqualificamo uguale e contraria (c.d.
correspondent adjustméntla parte dell’autorita fiscale dello Stato in cisiede la
controparte dell'operazione rettificata

L’eliminazione di tale forma di doppia imposizione perseguita dalle
Convenzioni basate sul Modello OC®Ee, sul piano europeo, costituisce I'oggetto
della citata Convenzione arbitrale 90/436/CE (Swcauprapar. 2.2.3.1).

A quest’ultimo proposito si € gia osservato chebikttivo dichiarato della
Convenzione stenta in realta a essere raggiunsogBa chiedersi allora se sia possibile
assicurare altrimenti I'eliminazione di tale doppraposizione, superando il dato
testuale della Convenzione arbitrale attraversachiamo dei principi generali del
sistema comunitario. In altre parole, occorre nogarsi se il risultato, mancato dalla
Convenzione a causa della sua rigidita e delleicdift applicative, possa essere
raggiunto piu efficacemente facendo ricorso alllazmne in via interpretativa del
contenuto delle liberta fondamentali.

Non vi & dubbio, infatti, che la spada di Damoastituita dal rischio di subire
una duplice tassazione rende meno attraente pemplese europee lo stabilimento di
controllate in altri Stati Membri. Come si € avatodo di constatare nel corso di questo
lavoro, tuttavia, cid non basta di per sé ad irgegrnella concezione attuale della Corte
di Giustizia, una restrizione vietata delle libeft#atti, quand’anche in via giudiziale si
dovesse riscontrare leffetto restrittivo derivantiall’applicazione di un regime
nazionale “unilaterale” diransfer pricing tale effetto potrebbe comunque trovare una
giustificazione in base allaule of reason ormai inflazionata, della equilibrata
ripartizione dei poteri impositi#®. In altri termini, il diritto comunitario non patbbe
addossare ad un singolo Stato la responsabilitistalcolo all’esercizio delle liberta

comunitarie causato dall'interazione di due diversinamenti.

401 | autorita fiscale del secondo Stato dovrebbe caireesull’an e sulquantumdella rettifica di valore

e conseguentemente, nell’ipotesi sub (i), ricon@sc@a maggior misura di deduzione del costo, reentr
nell'ipotesi sub (i), riconoscere un abbattimew®ila base imponibile del soggetto residente nel su
territorio. In entrambi i casi, dunque, si tratter fpo Stato che “subisce” la rettifica di ridurie propria
pretesa impositiva: non ¢'€ nemmeno bisogno dofinttare la delicatezza degli interessi in gioco.

02 gj veda, in particolare, il meccanismo di rettifitei prezzi di trasferimento predisposto dall’arkic9

del Modello OCSE. Il Commentario all'art. 25 del tdlo riconosce anche che I'eliminazione della
doppia imposizione daransfer pricing rientra nello spirito stesso della Convenzione uagdie va
assicurata anche se un apposito meccanismo naatoeestpressamente previsto dagli Stati contraenti:
«most Member countries consider that economic dotdstation resulting from adjustments made to
profits by reason of transfer pricing is not in acdance with — at least — the spirit of the coni@m&nd
falls within the scope of the mutual agreement pduce set up under Article 25

“93 Si rimanda al precedente par. 3.5.2.2 e, per ltiaaca questa “abusata” causa di giustificaziaie,
successivo capitolo V.

180



Applicando schemi ormai consolidati, non vi sarelifatti da stupirsi se la
Corte riconducesse la fattispecie in questione atbatesi di “quasi-restrizione”
derivante dall’'esercizio parallelo della giurisdiae fiscale di piu Stati. Si tratterebbe
peraltro di un caso assai diverso da quelli esaimimarecedenza (wupracap. ), in
quanto qui la ripartizione internazionale di poiempositivi € all’origine di una doppia
imposizione economica e non invece giuritfita

Nei casi ordinari ditransfer pricing la conclusione piu immediata sarebbe
dunque nel senso che la doppia imposizione riggltatalla sovrapposizione di
accertamenti di pit amministrazioni, se non elirtandalla Convenzione arbitrale, non
darebbe luogo ad una violazione delle liberta dehttdito e i suoi effetti non
rileverebbero sul piano comunitafio

Un tale risultato e fortemente discutibile e dinna@sina volta di piu 'urgenza di
rivedere gli schemi di ragionamento della CorteGaustizia alla luce dell'obiettivo
comunitario di eliminare le doppie imposizioni. if4tti evidente I'incongruenza di un
tale risultato rispetto al corretto funzionamenéd imhercato e all’auspicata neutralita del
fattore fiscale rispetto alle scelte economiche.

Un esito forse diverso si potrebbe ottenere prosped al giudice comunitario
una situazione di discriminazione, creata dallacigi;a interna sui poteri di
accertamento e rettifica dellamministrazione, aargaggio delle imprese che
intrattengono rapporti con societa collegate in 8tati Membri, rispetto a quelle con
parti correlate residenti. In linea con l'analigndra condotta, infatti, ci si potrebbe
aspettare dalla Corte il riconoscimento della dmae del divieto di discriminazioni e
la censura della disciplina procedurale nazionalerighinatoria.

Un tentativo del genere é alla base di un ricorsgipdiziale recentemente
sottoposto alla Corte di Giustizia nella caBaciété de Gestion Industriéfie La
sentenza, tuttavia, ha disatteso le aspettativesahato la compatibilita comunitaria
della normativa belga che recuperava a tassaziobenefici straordinari o senza
corrispettivo (concessi, cioé, in condizioni piuvdeevoli di quelle di mercato)
corrisposti da una societa residente ad una soc@l@gata non residente, mentre lo

stesso non avveniva se il medesimo beneficio vesicardato ad una societa collegata

404 E quanto accade anche nel caso di doppia imposizida exit taX al ricorrere di determinate
caratteristiche del caso concretosuprapar. 4.2.

05 Conclude in questo senso Hinnekens, Eyropean Arbitration Convention: Thoughts on lIts
Principles, Procedure and First Experiende EC Tax Review, 2010, n. 3, p. 109.

4% Corte di Giustizia, 21 gennaio 2010, causa C-31,1308iété de Gestion Industrielle (SGI)
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residente. Nelle situazioni transnazionali, pedat# tassazione dei benefici corrisposti
a societa estere era duplice, sia in capo all@&oerogatrice (grazie alla reintegrazione
nel relativo risultato d’esercizio) sia in capcaadiocieta beneficiaria.

Pur riconoscendo l'esistenza di una restriziona Alerta di stabilimento, la
Corte ha valorizzato la finalita antielusiva dellaormativa, salvandone la
proporzionalita grazie al richiamo dell'esigenzapdeservare la ripartizione dei poteri
impositivi tra Stafi””.

Nonostante l'esito deludente di questa pronuncian@to interessante la
notazione della Corte secondo cui, per scongideanatura restrittiva della misura, non
e sufficiente I'astratta possibilita di comporreienevolmente la controversia ai sensi
della Convenzione arbitrale: tale procedura, infattmporta oneri amministrativi ed
economici supplementari e nelle more permane i Gpcontribuente 'onere della
doppia imposiziorf€®. In altre parole, si conferma che la doppia impiosie costituisce
una forma paradigmatica di restrizione alle libediacui € necessaria I'eliminazione; e
si afferma indirettamente linidoneita della Congmme arbitrale a raggiungere tale
obiettivo comunitario.

Al di la delle ipotesstricto sensudiscriminatorie, una soluzione alle fattispecie
di doppia imposizione qui considerate sara possgnlo quando la Corte si risolvera a
prendere posizione sulla ripartizione dei poterpasitivi'®®. accettando la tassazione
alla fonte come criterio comunitario generale,msporra infatti la priorita dello Stato
della fonte del pagamento oggetto di rettifica (&th residenza del soggetto erogatore),
con il conseguente obbligo dello Stato di residetielbeneficiario di adeguarsi alle
rettifiche operate dall’amministrazione di talenpoi Stato.

Peraltro, rispetto alla doppia imposizione dei diénidi, che deriva direttamente
dall'applicazione di norme positive e pud pertaesgsere agevolmente prevista dal
contribuente, non si puo tacere che nel caso dedlene sultransfer pricing il
contribuente si trova per di piu di fronte ad ueal'effettivo verificarsi di una doppia
imposizione non é infatti pienamente prevedibilesché — nell'ipotesi tradizionale —
discende dal mancato coordinamento nel caso contratl’azione di due diverse
amministrazioni. Ne risulta un duplice problema,ténmini oggettivi di ostacolo alle

attivita transfrontaliere, ma anche in termini settjgi di certezza del diritto.

407 per una critica a queste argomentazioni dellagpandenza si rinvia al successivo capitolo, par. 5.

% v il paragrafo 54 della sentenza, nonché il parfaiga8 delle conclusioni dell’AG.

409 Sui motivi per cui una scelta del genere sareblmesoto auspicabile, ma anche praticabile, si vedano
le riflessioni al precedente capitolo Il (in padiare, par. 3.7) e al successivo par. 5.4.1.
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Su questo secondo fronte, peraltro, € possibileomisare un’evoluzione
dell'impostazione giurisprudenziale e dottrinalerreate, che potrebbe dimostrare
potenzialita estremamente interessanti nell'otttiauna soluzione comunitaria al
problema della doppia imposizione tlansfer pricing.E sempre pill diffusa, infatti, la
ricostruzione dei regimi diransfer pricing come norme sostanziali, piuttosto che
meramente procedurali, in quanto norme con predymzione antielusiva, rispetto alle
quali lattivita dellamministrazione sarebbe stremtale all’applicazione della
disciplina sostanziale effettiva elusa dal conteime. Cosi ragionando, passa in
secondo piano l'aspetto della discrezionalita anstrativa nell’esercizio del potere di
rettifica e, parallelamente, il prezzo di concom@mliventa un parametro “legat€”’ In
guesto modo la doppia imposizione tdansfer pricingtroverebbe una fonte nel diritto
positivo e non solo nell'esercizio di un’attivitameninistrativa. Di conseguenza,
diventerebbe piu facile estendere le conclusioggitmnte nel campo dell'imposizione
dei dividendi (obblighi degli Stati Membri, primattella tassazione alla fonte, etc.: v.

cap. lll, in fine).

4.5 | regimi di contrasto allathin capitalization.

In presenza di un’imposizione veramente neutralebdee irrilevante ai fini
fiscali la scelta di finanziare I'impresa tramitearso a capitale di rischio o a capitale di
debito. Accade tuttavia che il diverso regime dsstzione a cui sono sottoposti
dividendi e interessi, ossia le due diverse formesthunerazione dell'investimento —

rispettivamente — in capitale di rischio o di debiprovochi situazioni di doppia

419 E stato infatti osservato in dottrina: «La disp@sie in commento, pur chiaramente connotata sul
piano del contrasto alle operazioni di elusioneela un’inequivocabile natura sostanziale, impowend
alla societa residente nel nostro territorio diedeiinare in un certo modo la base imponibile IRESn

si tratta, pertanto, di disposizione deputata ailere sulla ripartizione dell'onere della prova Fisco e
contribuente, ma di articolo che fissa precisi afiblda adempiere nel momento in cui si proceda all
determinazione del reddito o della perdita fiscaltaerilevanti ai fini del’lIRES». Ancora, «cio che
interessa al legislatore fiscale & semplicementietarminazione della ricchezza rilevante ai fREE e
prodotta nel territorio, con azzeramento degli tefféistorsivi che, in tale prospettiva, le manowe
prezzi potrebbero generare sul versante strettamiiiutario». Cosi Beghin, MLa disciplina del
transfer pricing, tra profili sostanziali, profilprocedimentali, fattispecie di evasione e abusodiféto,
Relazione per il Corso di perfezionamento per ntegjistributari, Universita di Milano. In questa
direzione paiono rivolgersi anche alcune recerdnpnce della Corte di Cassazione italiana, conogirne
la disciplina dell’attuale art. 110, comma 7° tn.i(sentenze 13 ottobre 2006 n. 22023 e 27 mz200d

n. 11226), le quali affermano la natura di clausoiielusiva della norma stransfer pricing Oltre alle
conseguenze di ordine probatorio (€ posto a calétitamministrazione I'onere di provare la ricorren
dei presupposti dell’elusione), se ne puo desumileedl meccanismo di rettifica € finalizzato al@metta
attuazione del diritto tributario sostanziatu questi temi v. le riflessioni di Costantino, Fglusione
internazionale tra norma e fatto. Tesi di Dottorat®ISS Guido Carli, 2010.
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imposizione e quindi condizioni in concreto le s$eeldi localizzazione degli
investimenti da parte delle imprese che operan@ oltonfini nazionali. Soltanto gli
interessi passivi, infatti, costituiscono un cop&r I'impresa, imputabile alla propria
base imponibile. Mentre il finanziamento tramit@itale proprio € meno vantaggioso a
causa della doppia imposizione economica subitadd@lendi, che tradizionalmente
non viene alleviata nelle situazioni transfrontaie

Alla luce di cio, la pianificazione attuata dai gpi multinazionali si traduce
spesso nella costituzione di rapporti di finanziatoeinfragruppo in cui il soggetto
erogatore e localizzato in una giurisdizione a &afscalita (in modo tale che gl
interessi attivi dallo stesso percepiti scontanmiaore imposizione possibile), mentre
il soggetto destinatario del finanziamento é l@zio in una giurisdizione ad alta
fiscalita (cosi che risulta piu vantaggiosa la deilita degli interessi passivi).

Questa tendenza porta ad una pericolosa prefepemzandebitamento piuttosto
che per 'opzione della capitalizzazione delle stixi con evidenti ripercussioni sulla
solidita delle attivita d'impresa e una patentelaamne del principio di neutralita
fiscale. In secondo luogo, si verificano fenomeinirasferimento della base imponibile
da una giurisdizione all’altra in assenza di validgioni economicHé".

| regimi nazionali dithin capitalization intendono proprio prevenire simili
strategie elusive praticate dai gruppi multinazionlao fanno perlopiu fissando un
rapporto di indebitamentd che, qualora superato, consente all’amministrazion
finanziaria di riqualificare gli interessi, pagatalla controllata alla controllante ed
eccedenti detto rapporto, come distribuzione oaddilutili, operando cosi un passaggio
dal regime di tassazione degli interessi a queblo dividendi. Per effetto di tale
riqualificazione, dunque, il reddito imponibile Gekocieta controllata, destinataria del
finanziamento, viene aumentato di un importo cpotglente agli interessi riqualificati
e conseguentemente tassato, in quanto € chiaiadohidendi sono parte dell’'utile della
societa e non sono certo un costo deducibile. Atarapo, nello Stato di residenza della

41y, su questi argomenti le osservazioni di Knél@rP., The Efficacy of Thin Capitalization Rules and
Their Barriers: An Analysis from the UK and Gernfaerspectivein Intertax, 2011, 6/7, p. 317. Inoltre,
si veda Caumont Caimi, CAncora sulla incompatibilita delle legislazioniliatarie volte a contrastare
la thin capitalization con il principio comunitariaella liberta di stabilimentoin Diritto e pratica
tributaria internazionale, 2004, I, p. 331.

412 | a cosiddettadebt-to-equity ratip che esprime la proporzione tra il capitale diiter il capitale
proprio dellimpresa, nei valori desumibili dalltato patrimoniale. In altri ordinamenti, la normvati
sullathin capitalizationadotta invece un approccio di tipo casistico, tzaido nella fattispecie concreta
se sussistono indici che facciano propendere per gumelificazione dell'operazione in termini di
distribuzione occulta di utili.
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societa controllante gli interessi sul finanziansenengono tassati come parte del
reddito di quest’ultima.

Peraltro e assai frequente in molti ordinamenti d¢h&® meccanismi di
riqualificazione vengano applicati dalle rispetti@mministrazioni con esclusivo
riferimento alle fattispecie transfrontaliere, attdo cosi un trattamento deteriore di tal
fattispecie rispetto a quelle analoghe in essarsdggetti residertr.

Proprio riguardo a questo aspetto discriminator@éeddiscipline sullathin
capitalizationsi € pronunciata in piu occasioni la Corte di Gaia.

La prima volta, nella caudaankhorst Hohorstla Commissione fra I'altro aveva
specificamente sottolineato il problema della dappmposizione causata dalla
disciplina tedesca oggetto del rinvio pregiudiZidlePer effetto di tale normativa «gli
interessi versati da una controllata residentéootdi remunerazione di capitali esterni
provenienti da una societa capogruppo non resideat® tassati come dividendi
dissimulati all'aliquota del 30%, mentre, ove sittr di una controllata residente nello
Stato di cui la societa capogruppo (...) € anch’essalente, gli interessi versati sono
trattati come spese d’esercizio e non come dividdigsimulati» (par. 29). Bisogna
dare atto, tuttavia, che la Corte ha lasciato irbr@’argomento relativo alla doppia
imposizione avanzato dalla Commissione e ha sceltostrada piu diretta per arrivare
allo stesso obiettivo di censura della normativagurestione. In modo molto deciso,
infatti, non e stata ritenuta convincente nesswtie diustificazioni invocate dallo Stato
tedesco per mantenere la restrizione a danno delle societa controllanti non
residenti: né la lotta all’'abuso (la disciplina nooipiva le sole costruzioni artificiose),
né la coerenza del sistema o I'erosione della apenibile, né la presunta conformita

della disciplina al principio dekirm’s lengtf.

3 Remacle, 0., Nonnenkamp, SEconomic Double Taxation aan Obstacle to Cross-Border
Investmentscit., p. 38.

414 Corte di Giustizia, 12 dicembre 2002, causa C-324/a8nkhorst-HohorstAl paragrafo 35 si riferisce
la preoccupazione della Commissione, espressa nelflervazioni presentate in giudizio, rispetto al
rischio di doppia imposizione insito nell’applicame della disciplina tedesca: «la controllata tedes
sottoposta all'imposta tedesca a titolo di interesssati mentre la societa capogruppo non residdate
ancora dichiarare nei Paesi Bassi, come entraie,ntgressi che ha percepito. Il principio di
proporzionalita esigerebbe che i due Stati Memfitgressati si accordassero al fine di evitare [gpdo
imposizione».

“15| contribuente avrebbe potuto ottenere la disapgibne del regime restrittivo provando che il
finanziamento era stato concesso a valori di mercat
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Molto piu organica € la pronuncia resa nella sugigascausarhin Cap Group

Litigation™®, relativa alla disciplina di riqualificazione irtilii degli interessi pagati da
societa inglesi su finanziamenti ottenuti da s@ciétllo stesso gruppo con residenza
all'estero. Qui la Corte ha chiaramente definitequisiti in base ai quali una disciplina
di thin capitalizationpuo ritenersi conforme al diritto comunitario,regarticolare alla
liberta di stabilimento. E necessario dunque che siffatta disciplina: (i) si applichi
alle sole costruzioni di puro artificio; (ii) inddui tali costruzioni sulla base di elementi
oggettivi e verificabift'’; (iii) consenta al contribuente di provare, seezeessivi oneri
amministrativi, le eventuali ragioni commercialittese all'operazione; (iv) qualora
venga accertata I'esistenza di una tale costruzipr@/veda a qualificare come utili
distribuiti solo gli interessi eccedenti il valaztke sarebbe stato convenuto in condizioni
di piena concorrenZ&®**,

E interessante notare che si perde nella decisieim Corte ['ulteriore
condizione formulata dallAG Geelhoed nelle sue dosioni. Secondo I'AG é

necessario che lo Stato che applica un regiméhidi capitalization «garantisca il

1% Corte di Giustizia, 13 marzo 2007, causa C-524I@ét Claimants in the Thin Cap Group Litigation
Peraltro, il diverso approccio della Corte di Gizist in questa seconda pronuncia non sorprendeé se s
considera che le due sentenze sono lontane digtaraani I'una dall’altra, e che in quegli anni é
radicalmente mutato I'atteggiamento giurisprudelezieei confronti della sovranita degli Stati éupra
cap. .

“I” «La mera circostanza che una societa residentagattan prestito da una societa collegata avente
sede in un altro Stato membro non puo fondare ueaupzione generale di pratiche abusive, né
giustificare una misura che pregiudichi I'esercidiauna liberta fondamentale garantita dal Trattqto

par. 73 della sentenza).

“18 E interessante osservare il rapporto trahia capitalizatione il principio internazionale di piena
concorrenzagrm’s length). A quest'ultimo si attribuisce la funzione di disnine per la proporzionalita
dei regimi antielusivi sulla sottocapitalizzaziome:altre parole, la riqualificazione degli intesesome

utili viene ritenuta legittima nella misura in caérve a riallineare I'operazione ai valori di méocgono
oggetto di riqualificazione solo gli interessi edenti il normale corrispettivo pattuito in regimé d
concorrenza). Rispetto alle somme oggetto di rifjcakione, dovrebbero operare i meccanismi
convenzionali di eliminazione della doppia imposig. Sulla natura della doppia imposizione daficti

dei prezzi di trasferimento e sull’efficacia dei todi di eliminazione convenzionali, si rinvia alle
considerazioni espresse nel precedente parageafo 4.

419 La visione comunitaria della Corte di Giustiziapipria I'elaborazione ormai consolidata in ambito
internazionale, laddove istituisce un collegametnéo norme di contrasto alla sottocapitalizzazione e
principio di piena concorrenza. Tuttavia, non giita a un mero recepimento e piuttosto supera tale
elaborazione, applicandone i risultati anche insepnega di costruzioni abusive. In senso opposto si
esprimeva infatti il Rapporto OCSE in materia diifTiCapitalization, del 26 novembre 1986, che
affermava:«In cases where fraud or abusive avoidance arrareggmare not concerned, it would be
inconsistent with the spirit of Article 9 of the t# if the arm's length principle which is expratse
that Article was not followed in answering the dimswhether or not a prima facie payment of ingtre
derives from a loan or from an equity contributiorBul piano internazionale, peraltro, la soluzione
del’lOCSE evidenziava notevoli punti di debolezzziché i regimi dithin capitalisationsi applicano
generalmente anche ai rapporti tra imprese indipetndVi era quindi difficolta ad estendere a tali
situazioni i meccanismi convenzionakArticle 9 may not however be strictly applicaklifeen it is very
doubtful whether the tax authorities of the payergity would be able to adjust the payment, bub als
very doubtful, if they did adjust it, whether thehould be obliged to make any special effort teevel
double taxation arising from the operation of sucbasures»
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reciproco riconoscimento da parte dello Stato didenza della capogruppo di ogni
riqualifica, da parte del [Regno Unito], degli iréssi pagati dalla controllatd%
Questa precisazione significa che I'AG implicitarteericonosce la principale criticita
comunitaria dei regimi dithin capitalization nel rischio di doppia imposizione
economica internazionale. Solo garantendo i camnli contro tale rischio attraverso
apposite disposizioni convenzionali lo Stato in gjfisme non pone in essere una
violazione della liberta di stabilimento. La solmzé proposta dallAG e molto
provocatoria, in quanto suggerisce una deroga adizionali principi della
responsabilitd internazionale: ogni Stato Membroreldbe cosi tenuto responsabile
della neutralizzazione della doppia imposizionenetoica ad opera di ogni altro Stato
coinvolto nella fattispecie.

Ancora una volta, dunque, la soluzione comunitpagserebbe attraverso il
riconoscimento della potesta qualificatoria e imipes dello Stato della fonte del
pagamento. In base alla soluzione accennata, comeppeso verrebbe parallelamente
attribuita allo stesso Stato della fonte la respbit$a di garante dell’eliminazione degli
effetti pregiudizievoli della doppia imposizione.

E un vero peccato che la Corte di Giustizia noriaabblto questa occasione per
collegare espressamente i regimi sulla sottocamttione al problema comunitario
della doppia imposizione. Ha preferito piuttostéraftare il tema dal solo punto di
vista dei limiti comunitari ad una disciplina nazade antielusiva, animata dall'intento
di evitare che gli utili siano sottratti all'imp@snel territorio in cui sono prodotti per
mezzo di un sistema di sottocapitalizzazione dedleieta residenti da parte di societa
controllanti non residenti.

Assume cosi rilievo prevalente la considerazione, eh pari dei trasferimenti
transnazionali di perdite (¥nfra par. 4.8.1), le fattispecie di sottocapitalizzazsono
«tali da violare il diritto degli Stati Membri disercitare la propria competenza fiscale
in relazione alle attivita svolte nel loro terrimre da compromettere, cosi,

un’equilibrata ripartizione del potere impositiva gli Stati» (par. 75).

420 «Condivido I'osservazione della Commissione secoadio affinché le norme relative alla piccola

capitalizzazione risultino proporzionate al lormpo, lo Stato Membro che le applica deve garantire
mediante una CDI che alla riqualificazione dellansazione soggetta alla sua giurisdizione tribatari
corrisponda una riqualificazione di segno oppostsig, da percepimento di interessi a percepimginto
dividendi) nello Stato membro della capogruppoeRifo che, in caso contrario, si travalicherebbaigua
necessario per conseguire lo scopo delle norma pigkola capitalizzazione e si imporrebbe un onere
eccessivo (doppia imposizione) all'intero gruppeesi si legge al par. 69 delle conclusioni, res29il
giugno 2006).
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Oltre a non dare risposta al profilo piu criticolldediscipline di thin
capitalization (ossia il loro effetto di doppia imposizione),df@occio prescelto dalla
giurisprudenza finisce per rinsaldare una voltapui quell'intima connessione tra
ripartizione dei poteri impositivi, principio di étorialita e contrasto a fenomeni
abusivi, che vanno ormai fondendosi in un’unicay geanto eterogenea, causa di
giustificazione (sul punto vinfra par. 5.4). Come gia si € visto, ricorre ormai
frequentemente nella giurisprudenza comunitarifefmazione che salvaguardia della
ripartizione equilibrata del potere impositivo eslgenza di prevenzione dell’elusione
vanno considerati congiuntamente e valgono insi@ngiustificare la normativa
nazionale che persegua tali obiettivi legittimioenpatibili col Trattat&™.

Nonostante tali forti inconvenienti sul piano deffettivita del diritto
comunitario, un simile orientamento giurisprudeleigresenta un risvolto forse
positivo sul piano della realta economica. E stafatti acutamente osservato che
I'effetto — seppur indiretto — di questo orientateere quello di rendere meno
interessante il finanziamento attraverso il delditoprimo luogo, diventa piu facile per
gli Stati Membri disapplicare, nei confronti delggetto residente che svolge operazioni
transfrontaliere, il regime fiscale normalmentevis® per gli interessi, cioé la loro
deducibilita nello Stato della fonte. A cio consegthe viene imposto il trattamento
fiscale applicato agli utili distribuiti, vale ardi la tassazione piena come utile della

societa resident®.

4.6 Latassazione degli interessi relativi ad oper&oni transnazionali.

| pagamenti di interessi transfrontalieri, quandm rrientrano nel campo di
applicazione dei regimi dhin capitalization rilevano comunque ai fini dell'indagine
che si sta svolgendo perché sono spesso colpithdaloppia imposizione, questa volta
di tipo giuridico. Si tratta di quella forma di dop tassazione che, nei rapporti di
finanziamento infragrup@®, viene scongiurata grazie alla Direttiva 2003/49/(v.

suprapar. 2.2.3.2). Di questa Direttiva, peraltro, sindstrano sempre piu evidenti i

421 Tale orientamento & confermato da numerose pronun@ecui la gia citateSociété de Gestion
industrielle nonché le sentenze Corte di Giustizia, 18 1ugi07, causa C-231/0By AA e 25 febbraio
2010, causa C-337/0%,Holding BV

422 5j vedano le osservazioni di Traversa, E., Modori2siLa neutralita fiscale nel finanziamento delle
societa nel diritto dell’'Unione Europeait., par. 5. Per gli autori il nuovo orientamertella Corte di
Giustizia & «criticabile perché costituisce un paswlietro nella tutela del contribuente rispettta a
giurisprudenza precedente».

4% Cioé quando una societa detiene nel capitaleattedi’ una partecipazione pari ad almeno il 25%.
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limiti intrinseci: pare assai limitativo I'atteggreento recentemente confermato dalla
Corte di Giustizia, che si trincera dietro l'integpazione letterale della Direttiva, per
circoscriverne rigorosamente la portata all’elinzioae della sola doppia imposizione
giuridica nell'ottica del soggetto percettore degteressi, nel piu completo disinteresse
degli effetti potenzialmente restrittivi subiti dsbggetto pagatore degli interessi, e dei
conseguenti profili di doppia imposizione economale possono realizzarsi a suo
caricd®.

In ogni caso, al di fuori di questa disciplina amzzata, molti ordinamenti
nazionali prevedono il prelievo di una ritenutaaalbnte sugli interessi che soggetti
residenti corrispondono a soggetti non residesgngando invece gli interessi versati a
soggetti residenti. A questa prima fase di impaosiei si aggiungera per gli interessi
transfrontalieri quella prelevata sul reddito dgitzde nello Stato di residenza del
percettore.

Il tema € stato sottoposto all’attenzione dellat€ati Giustizia, la quale ha
concluso per la compatibilita comunitaria di unanige disparita di trattamento basata
sulla residenza del soggetto percetfdre

Se questa conclusione appare in linea con quefigiuate tradizionalmente
dalla stessa Corte nei casi di doppia imposizidonédica dei dividend?®, tuttavia le
argomentazioni seguite sono diverse e meritanaitlassione. Nel caso in questione, e
stata dichiarata in radice I'impossibilita di eftetre una comparazione tra la situazione
del percettore di interessi residente e quello msrdente, con la conseguenza che non
si poteva nemmeno configurare I'esistenza di ustirgne alla libera circolazione dei
capitali. In particolare, si & sottolineato cheergettori residenti, benché esentati dalla
ritenuta, sono tassati nello stesso Stato a tdblmposta sul reddito e sono assoggettati

ai controlli dellamministrazione fiscale. Ancoiilcarico complessivo dell'imposizione

424 Corte di Giustizia, 21 luglio 2011, causa C-3978%euten Solar TechnologE vero che nella fattispecie non si era invocata |
violazione di una liberta fondamentale ma solo peopente quella del testo della Direttiva. Tuttavia
come si avra modo di ripetere nel successivo dapitq I'evoluzione del contenuto delle liberta
fondamentali impone di rileggere in chiave critleadisciplina offerta dalla Direttiva, la quale afisa
altrimenti di apparire superata o addirittura imttasto con la dimensione costituzionale dei didit
liberta. Sarebbe percid altamente consigliabilaifer una rilettura del testo in via estensiva (dllee
della dimostrata impossibilita di distinguere, agffetti comunitari, i problemi di doppia imposinie
giuridica ed economica), e conseguentemente tetgh@r mezzo di un’interpretazione adeguatriceh@anc
le ipotesi di discriminazione “orizzontale”.

%> Corte di Giustizia, 22 dicembre 2008, causa C-ZB2Muck Center Si veda il commento alle
conclusioni dell’Avvocato Generale svolto da Gnaegér, C.,Belgian Withholding Tax Treatment
doesn't infringe EC Treaty, AG Sayia Tax Notes International, 2008, Vol. 52 n° 1,23; nonce le
osservazioni di Traversa, E., Modonesi, Da neutralita fiscale nel finanziamento delle sd&i nel
diritto dell’'Unione Europeacit..

426 gj pensi alle sentenzéerckhaert e Morreg Damseauspill volte citate. Si rinvia sul punto al cap. III.
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sui percettori residenti non sarebbe stato inferiavuto riguardo agli acconti dovuti da
tali soggetti sullimposta sulle societa.

Il ragionamento é sorprendente. Nei casi di dopp@osizione giuridica relativa
ai dividendi non si € mai arrivati al punto di negdesistenza di una restrizione
contraria al diritto comunitario, ma si € semprastjficata la sua esistenza a fronte del
riparto di giurisdizione voluto dagli Stati.

Qui, invece, € evidente l'intento della Corte ditane una pronuncia scomoda,
che richiedeva di valutare una disciplina manifesate discriminatoria prevista dal
singolo ordinamento dello Stato della fonte. Intanza, la doppia imposizione giuridica
derivava da una pretesa fiscale extraterritorialeodStato della fonte, dimostrando cosi
che anche la doppia imposizione giuridica puo aweigine in una discriminazione e
dunque deve essere ricondotta nella sfera d’azietie liberta comunitarie (Mnfra
cap. V).

Questa presa di posizione, inoltre, si pone inggat®ntrasto con 'affermazione
costantemente ripetuta (sebbene con riferimento dgdppia imposizione economica)
secondo cui lo Stato della fonte diventa respothsalell’eliminazione della doppia
imposizione nel momento in cui estende la proprgigdizione fino a tassare soggetti
non residentf’. Tale estensione ha infatti I'effetto di avvicieata situazione dei
residenti e dei non residenti rispetto all'imposig nello Stato della fonte.

Emerge con evidenza che in queste situazioni siaemolungi da un semplice
problema di effetti indesiderati del riparto di gadizione. Di questo riparto, piuttosto,
non vengono valorizzate sul piano comunitario levuie® conseguenze. Il diverso
trattamento degli interessiutboundsi colora chiaramente di tinte discriminatorie e
richiede perci0 un’adeguata risposta dell'ordinatneicomunitario, come quella

apprestata nei casi di discriminazione sui dividémdscita.

2" Fra le tante sentenze in materia di tassazionelidigiendi, si veda Corte di Giustizia, 19 novembre
2009, causa C-540/0TCommissione c. ltaliapar. 52-53: «a partire dal momento in cui unotdta
membro, in modo unilaterale o per via di accordsoggetta allimposta sui redditi non soltanto gl
azionisti residenti, ma anche gli azionisti nonidesti, per i dividendi che essi percepiscono da un
societa residentda situazione di tali azionisti non residenti sivicina a quella degli azionisti residenti
[ndr]. Infatti, I'esercizio da parte di questo stesStato della sua competenza tributaria genegaamto
tale, indipendentemente da ogni imposizione inltro tato Membro, un rischio di imposizione a cate
o di doppia imposizione economicax.
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4.7  Successionnortis causa.

Allontanandosi per un momento dalle problematiche ambito di diritto
societario e degli affari, si puo vedere come ndmeno della doppia imposizione
internazionale riguardi anche vicende di natura metamente differente, quali quelle
di successionmortis causa

In ambito comunitario & costantemente ripetuto kehsuccessioni, in quanto
«consistono in una trasmissione ad una o piu persieh patrimonio lasciato da una
persona deceduta o, in altri termini, in un trasfento agli eredi della proprieta dei vari
beni, diritti, ecc. di cui tale patrimonio € compmssono disciplinate dal titolo XI
dell'allegato | della direttiva 88/361, intitolattMovimenti di capitali a carattere
personale” (...), [e] configurano movimenti di capitai sensi dell'art. 56 CE, ad
eccezione dei casi in cui gli elementi che le tosttono si trovano all’interno di un
solo Stato Membrd$,

La rilevanza del fenomeno successorio ai fini diegja indagine & data
dall'applicazione dell'imposta di successione, aiale situazioni in cui itle cuiusera
residente di uno Stato diverso da quello in car@rano i beni ereditari e risiedono gli
eredi, puo avvenire congiuntamente da parte didieersi Stati, realizzando una doppia
imposizione di tipo giuridico. Si tratta di un’igedi classica in cui la sovrapposizione
della pretesa tributaria di due Stati & causatacdaflitto tra i criteri di collegamento
adottati da ciascun ordinamento.

Una simile doppia imposizione subita dagli eredi pkgtrimonio delde cuius
costituisce senza dubbio alcuno un ostacolo dtlardi circolazione dei capitali nel
mercato interno, ma poiché deriva dall’eserciziogionto della giurisdizione di due
ordinamenti sovrani, la giurisprudenza ha ritencite non fosse censurabile: gli Stati
Membri «non hanno I'obbligo di adattare il propsstema fiscale ai vari sistemi di
tassazione degli altri Stati Membri, al fine, inrgulare, di eliminare la doppia
imposizione che risulta dal parallelo esercizigpdae dei detti Stati Membri della loro
competenza fiscale e, conseguentemente, al fineodsentire la detrazione (...)
dell'imposta di successione assolta in uno Statonbte diverso da quello nel quale
I'erede risiede3".

In altre parole, viene seguita la stessa rigidaostgzione che pare consolidata

in materia di doppia imposizione giuridica dei diendi (v. sentenz&erckhaert e

28 Corte di Giustizia, 11 settembre 2008, causa C#3\fens-Sikkenpar. 30.
2 Corte di Giustizia, 12 febbraio 2009, causa C-67R8ck par. 31.
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Morres Damseauk che sottrae al sindacato comunitario gli osiafietali derivanti
dal riparto di poteri impositivi tra Stati sul ptggposto che «dalle liberta fondamentali
non discende alcun divieto di doppia imposizionepdee di due Stati. Pertanto, ove
risultassero perfezionate le rispettive fattispegeneratrici dell’obbligo d’imposta,
I'eredita dei ricorrenti potrebbe essere tassatasémitazioni contemporaneamente sia
dal[lo Stato di ultima residenza dde cuiu$, che dafllo Stato di residenza degli
eredi]»®,

Vista l'identita degli argomenti utilizzati dallao@te, si rinvia alle critiche gia
espresse nel capitolo Il a questo orientamentpahticolare, si richiama la necessita di
sottoporre al vaglio comunitario tutti i fenomenidbppia imposizione, a prescindere
dalla loro origine, in vista della realizzazioneudi obiettivo primario dell’'Unione, ossia
I'eliminazione degli ostacoli fiscali all'esercizitelle libertd*.

In questo senso, &€ molto interessante 'apertuta tall’AG nelle conclusioni
rese nelllambito della caus@eurts Vogtenappena citata. Dopo aver sostenuto un
approccio formalistico, per cui il diritto comunia non garantirebbe la neutralita
fiscale del trasferimento di residenza in un aBtato Membro e non esisterebbe un
obbligo comunitario di eliminare la doppia imposize, 'AG ha posto un’importante
riserva: «resta tuttavia da vedere se (...) la Cadalmente avallerebbe tale
conseguenza [ndr: la doppia imposizione] ancheagadlonere derivante da ciascuna
imposta di successione fosse molto elevdtoQuesta osservazione incidentale fa ben
sperare e andrebbe valorizzata, soprattutto péaské intravvedere la possibilita di un
nuovo approccio — questa volta di tipo sostanzialeal problema della doppia
imposizione giuridica.

Non si nasconde la difficolta di questa diversausioine, che implicherebbe
I'esercizio in via giurisprudenziale di una sceftalitica in punto di ripartizione dei
poteri impositivi: si € visto, tuttavia, che inralsettori la Corte di Giustizia non si fa
scrupolo ad attuare una simile scelta. Inoltrestesuna preferenza comunitaria —
validamente fondat® — per il criterio di tassazione alla fonte, chellan fattispecie in
esame, implicherebbe la tassazione prioritarisongthto di residenza dde cuiusal

momento del decesso, in quanto Stato di origindrdsferimento che si verifica con il

30 Conclusioni dell’AG Kokott, 15 febbraio 2007, cauBa&64/05Geurts Vogtenpar. 59-60.

431 Kofler, G., Double Taxation and European Law: Analysis of thesprudencein AA.VV., Double
Taxation within the European Unipait., p. 107. Sul punto v. anchrdra cap. V.

432 Nota 37 nelle conclusioni per la causa C-464{®&yrts Vogtencit..

433 v, sempre le conclusioni al successivo cap. V.
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fenomeno successorio. Si potrebbe cosi configudamnseguenza, I'obbligo dell’altro
Stato (quello di residenza degli eredi) di astandedla tassazione o di concedere

'imputazione dell’imposta estera.

4.8 La mancata considerazione di elementi negatidel reddito: emerge
una nuova, piu ampia, concezione di “doppia imposiane” insieme ad
un’accezione comunitaria di capacita contributiva.

Una forma particolare, per cosi dire “impropria”i doppia imposizione
economica rilevante per il diritto comunitario éetja che consiste non tanto nella
duplicazione dell'imposizione su una stessa ricehgguanto nella mancata presa in
considerazione di elementi negativi del redditog ch traduce in un’imposizione
economicamente piu onerosa a tutto svantaggio atggesti che abbiano deciso di
esercitare una delle liberta previste dal Trattattltilizzando le categorie della dottrina
comunitaria, si puo classificare tali ipotesi comstrizioni in senso economitd

A questo proposito, le fattispecie che vengonailiavo si possono ricondurre
essenzialmente a due ambiti: il primo concerneupgr multinazionali di societa e il
relativo regime di compensazione delle perdite sframtaliere; il secondo, invece,
molto variegato al suo interno, riguarda in linenegrale la tassazione delle persone
fisiche e la valutazione di elementi attinenti &leo situazione personale.

In entrambi i casi, l'eccessivo onere economico astp agli operatori
transnazionali € causato dal fatto che la tassaztomplessiva non colpisce il reddito
effettivo di tali soggetti. Si potrebbe affermadinque, che queste fattispecie fanno
emergere anche al livello comunitario un problema ridpetto della capacita
contributiva dei soggetti passivi. Si tratta perd uh’accezione specificamente

comunitaria di capacita contributiva, da collocallénterno della logica economica del

3% In un senso leggermente diverso si esprime Paln@, Fhe Paradox of Gross Taxation at Soyrice
Intertax, 2010, 12, p. 624 e ss. Secondo tale eyitoiatti, bisogna mantenere una distinzione ctinake

tra doppia imposizione in senso proprio e doppipasizione per mancata considerazione di elementi
negativi del reddito. La tassazione alla fonte realdito lordo non sarebbe tanto una forma di doppia
imposizione quanto piuttosto un autonomo ostacolo flassi di reddito transfrontalieri, che
comporterebbe nello scenario economico attualeegurenze, se possibile, ancora piu gravi della doppi
imposizione. A differenza della doppia imposiziosteettamente intesa, infatti, la tassazione aldord
potrebbe arrivare a far produrre perdite ad aftigltrimenti in utile.

35 v, l'inquadramento della categoria al par. 3.2.3.
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mercato, e che dunque deve essere affrontata abdwiente tramite un approccio di
analisioverall*®.

Si vedra inoltre come, grazie all’apporto risolotidella giurisprudenza, le
liberta comunitarie (in particolare, il diritto ditabilimento secondario nel caso delle
perdite societarie e la libera circolazione di paese servizi nel caso delle persone
fisiche) si arricchiscono di nuovi contenuti giucid si trasformano cioe nel diritto a che
le potenziali perdite e i costi derivanti dall’'esaro di tali diritti/liberta siano presi in
considerazione almeno una volta in uno dei due &atvolti dalla fattispeci&’.

Questa piu ampia concezione di doppia imposizionen@mica € molto
interessante nella prospettiva di un’evoluziondaddbttrina comunitaria sul rapporto
tra doppia imposizione, da un lato, e, dall’alfponcipi e liberta comunitarie (\infra
cap. V). Essa peraltro sembra prendere gradualncenp® anche nella giurisprudenza
sul tema “tradizionale” della doppia imposizionglieitili societari: ne costituisce un
esempio recente la sentenza resa nella procedurmfrdzione Commissione c.
Germanid®, che ha condannato lo Stato tedesco per aver ggetsato i dividendi
distribuiti a societa stabilite in altri Stati Meml...) a una tassazione piu onerosa, in
termini economié®, di quella applicata ai dividendi distribuiti acseta aventi sede sul
suo territorio».

E stato correttamente osservato che questo apprdetia Corte di Giustizia
rappresenta un’evoluzione delle tradizionali regakernazionali in materia di riparto
dei poteri impositivi. Tali regole si focalizzanmfatti, sul riparto di giurisdizione
relativamente a redditi e profitti, ma lasciano ebetamente alla discrezionalita
unilaterale di ogni singolo Stato la scelta suiecridi collegamento e di tassazione degli
elementi negativi del reddito (spese, costi e peffi Da questa assenza di

coordinamento tra Stati deriva spesso quell’eccessmposizione che rientra in una

436 v il precedente par. 3.3.2.1 e il successivo cépiV. Sul tema, si vedano le riflessioni di Baiin
C., The Ability to Pay in the European Market: An Imgibke Sudoku for the ECih Intertax, 2010, 1, p.
2.

437 Sj vedano le osservazioni di Garcia Prats, FsAt possible to Set a Coherent System of Rules on
Direct Taxation under EC Law Requirement#? AA.VV., A Vision of Taxes Within and Outside
European Borders. Festschrift in Honor of Prof. \&endael 2008, Kluwer Law International, p. 438.
438 Corte di Giustizia, 20 ottobre 2011, causa C-284@8mmissione c. Germanidnalogamente, sul
diverso tema dei dividendi in entrata, v. Corté&distizia, 23 aprile 2009, causa C-406/Cpmmissione
c. Grecia

439 Corsivo aggiunto.

40 Garcia Prats, F.As It possible to Set a Coherent System of RuleBik@tt Taxation under EC Law
RequirementsZit., p. 437.
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concezione allargata, si potrebbe dire “in negétivdel fenomeno della doppia
imposizione.

Questa lacuna normativa dell’ordinamento internzali@ spiega anche perché la
Corte di Giustizia si senta libera in questo settdr creare vere e proprie regole
comunitarie per il riparto e l'attribuzione di ressabilita, agendo con una liberta
nemmeno immaginabile nel campo della ripartizionegrisdizione su elementi
positivi del reddito internaziondf@

Osservando il tema da un’altra angolazione, I'azzedi criteri internazionali
consente di vedere in azione le potenzialita dettalicomunitario in uno scenario
“vergine”, in cui non e richiesto il rispetto digele consolidate preesistenti, sia pattizie
sia consuetudinarie.

Il risultato e di straordinaria limpidezza e sewme illuminare anche gli altri
settori di intervento del diritto comunitario, maggnente vincolati al rispetto di regole
internazionali gia esistenti: I'attuazione correttd effettiva delle liberta comunitarie
richiede la valutazione della capacita contributifa soggetti passivi nel contesto del
mercato interno e dunque in un’ottica per natucbale pverall). Alla luce di cio, non
e accettabile I'esistenza di restrizioni fiscaledlberta, quali la doppia imposizione dei
redditi, intesa in senso ampio come tassaziongygEuosa delle attivita transnazionali
rispetto a quelle interne, perché lesiva della cagaontribuiva effettiva. Pertanto, per
realizzare un’imposizione “comunitariamente equa’cenforme a tale principio
europeo, il metodoverall &€ funzionale a quella che non € piu soltanto lfiptetazione
giudiziale delle liberta, ma & una vera e propdhutazione di compatibilita comunitaria
delle norme nazionali. Seguendo questo approccktaspiale fino alle ultime
conseguenze, le liberta comunitarie, nella lorerpretazione orientata al principio di
capacita contributiva, arrivano a imporre un ppnecidi tassazione al netto, in quanto
richiedono che gli elementi negativi del redditarg presi in considerazione almeno da
parte di uno degli Stati (della fonte o della resizi).

“41 Si pensi a tutta la giurisprudenza analizzata apitolo 11l sul tema della tassazione dei divideedil
ruolo preponderante assunto dall’equilibrata ripeohe dei poteri impositivi quale causa di
giustificazione per trattamenti palesemente disicianori.
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4.8.1 La compensazione transfrontaliera delle pertk e i regimi di
consolidamento: la sfida comunitaria al principio d territorialita.

Complementare al tema del trasferimento all’estirbase imponibil&? &, sul
versante passivo, il tema del trasferimento tramséliero delle perdite d'impresa. Se
nel primo caso, pero, la doppia imposizione € #ultato di un’operazione di
(ri)qualificazione giuridica in funzione antiabuaiwnel caso del trasferimento di perdite
la doppia imposizione economica scaturisce da eegakionali che limitano sul piano
sostanziale la compensazione delle perdite, iniGggbne rigorosa del principio di
territorialita dell'imposizione.

La maggior parte degli ordinamenti europei, infatifiutano ai contribuenti
residenti al possibilita di compensare sul propeddito le perdite riportate da societa
controllate non residenti: in altre parole non @nieno ai soggetti residenti di abbattere
la propria base imponibile con le perdite consegnéllo svolgimento di attivita situate
fuori dal territorio statale. Alla base vi & l'eqi@ne per cui se lo Stato della
controllante/societa madre non estende la projuidsdizione sui redditi prodotti dalla
societa estera controllata/stabile organizzazispegularmente non consente nemmeno
l'imputazione delle loro perdite. Per effetto diegti regimi limitativi insorgono
fattispecie di doppia imposizione che colpiscon@iggpli soggetti economici che si
sono avvalsi della liberta di stabilimento loroomosciuta dal Trattato.

La consapevolezza comunitaria di questo problentarmini di ostacolo fiscale
alla realizzazione del mercato interno data a naolti fa: da tempo la Commissione ha
espresso la propria preoccupazione per il caricalapipia imposizione economica
conseguente alle restrizioni in tema di compensazielle perdité

La mancata presa in considerazione di elementitivegiel reddito conduce
infatti ad una tassazione al lordo che, in quastmemicamente piu gravosa, penalizza
le attivita transfrontaliere rispetto alle attiviteazionali, dissuadendo I'esercizio della
liberta di stabilimento.

La risposta data dalla giurisprudenza della Cort&idstizia € il frutto di un

delicato bilanciamento tra il rispetto del principdi territorialita e la garanzia di

442 Affrontato al precedente paragrafo 4.3.

443 /. Comunicazione della Commissione al Consiglid®arlamento Europeo e al Comitato Economico
e SocialeVerso un mercato interno senza ostacoli figc¢al} (2001582, del 23 ottobre 2004 o fortj restrizioni
cui & soggetta la compensazione transfrontalierite deerdite possono determinare una duplice
imposizione (economica). In generale, le perditdedeontrollate non sono “fiscalmente efficaci” al
livello delle societa madri europee e le perditglidgtabilimenti permanenti possono solo in pattco
circostanze essere compensate dagli utili della sedtrale».
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un’imposizione neutrale, ed é tutta giocata sudalidazione concreta del principio di
proporzionalita.

Sotto un primo aspetto, infatti, numerose pronumncenoscono come lesione
della sovranita nazionale i fenomeni di arbitraggiccale e pianificazione
spregiudicatd’. Come gia si & accennato, 'assunto fondamentagiésto senso & che
la doverosa applicazione dei principi comunitam mggustifica in quanto tale le strategie
di allocazione della base imponibile da parte dmitgbuenti. Come afferma I'AG
Kokott, «concedere alle societa la possibilita gtape per I'imputazione delle loro
perdite nello Stato Membro in cui sono stabiliteiro un altro Stato Membro
comprometterebbe sensibilmente un’equilibrata tipiane del potere impositivo tra gli
Stati Membri, dato che la base imponibile risulbd® aumentata nel primo Stato e
ridotta nel secondo, in misura pari alle perditsfierites®.

Sotto un secondo aspetto, pero, & vero anche afierthazione categorica del
principio di territorialitd crea distorsioni lesiver modo inaccettabile del buon
funzionamento del mercato europeo, inficiandoiiingto del diritto comunitario.

All’'esito di questo bilanciamento, la Corte giurggeonsentire la violazione del
principio di territorialita comextrema ratioal ricorrere di determinate condizioni (piu
precisamente, si deve trattarefidial losses cioé la controllata/stabile organizzazione
deve aver esaurito tutte le possibilita immediateampensazione delle perdite nel
proprio Stato di residenZ4)

Da tale filone giurisprudenziale in materia di cangazione delle perdite
emerge cOSi una nuova concezione comunitaria detipio di territorialita come
“territorialita temperaté*’. La tutela della territorialita sul piano comunita &
subordinata ad un’istanza di ragionevolezza: ckgdasso, cioe, di fronte alla necessita
di scongiurare un’imposizione non neutrale (una pitbpimposizione economica)
derivante dalla circostanza che la consociatalstalbganizzazione estera non puo piu
trarre beneficio dalla propria perdita pregré8sa

44 1n questo senso si esprimono, ad esempio, Cor@iditizia, sentenza 13 dicembre 2005, causa C-
446/03,Marks & Spencersentenza 15 maggio 2008, causa C-414/k Belgium sentenza 25 febbraio
2010, causa C-337/0%,Holding

44> Conclusioni del’AG Kokott del 19 novembre 2009337/08,X Holding par. 42.

448 gottolinea in modo particolare questo aspetto Mesus6., Cross-border Loss Compensation and
Permanent Establishments: Lidl Belgium and Deutsiel| in European Taxation, 2008, 5, p. 233.

47 Conia questa espressione Melis, Berdite intracomunitarig potesta impositiva e principio di
territorialita: unicuique suur®, in Rassegna Tributaria, 2008, 1486 ss..

448 Osserva Melis, G., op. cit.: «L'impressione nette si trae & che la Corte non intenda giungere al
punto di imporre allo Stato della residenza mearantecnici che potrebbero risultare eccessivamente
invasivi della propria sfera di competenza nornatima solo limitarsi, in modo piuttosto salomoniao,
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Questa soluzione giurisprudenziale opera una scefecisa in tema di
ripartizione dei poteri impositivi. Ancora una \@ltinsomma, la disciplina di
riferimento & quella dello Stato di origine dellergita (Stato della fonte in senso lato),
mentre lo Stato di destinazione del trasferiment8tatp della societa
madre/controllante) € responsabile dell’eliminaeiodegli effetti anti-comunitari
dell'interazione tra i vari ordinamenti e deve dta@ una violazione della territorialita
dell'imposizione.

E evidente la differenza di approccio con le fatisie di doppia imposizione dei
dividendi precedentemente esaminate. In materiivitiendi, infatti, si & gia osservato
(par. 3.5.2.2) che Tl'equilibrata ripartizione deot@ri impositivi e il principio di
territorialita sono qualcosa di piu di una sempliaeisa di giustificazione, in quanto
sono usati dalla Corte come descrizione di unaewfiza di fatto, connessa alla
sovrapposizione tra piu giurisdizioni, che rendd¢omgicamente non comparabili la
situazione interna e quella che coinvolge un saggein residente. Sono argomenti che
precludono a monte una valutazione comunitarigprdlema.

In tema di trasferimento delle perdite, invece,agec precisamente che una
limitazione posta da uno Stato alla propria giursshe viene considerata una
restrizione ai fini comunitari. La ripartizione deioteri impositivi opera allora
propriamente come una causa di giustificazione edsdggettata all'ulteriore test di
proporzionalita. In ultima analisi, I'esigenza camtaria di eliminare la doppia
imposizione (pur nel senso lato che si é vistovgle sul riparto di giurisdizione e
rende accettabile una violazione del principicediitorialita dell'imposizione.

L’approccio qui seguito pare decisamente piu conéoad una reale attuazione
del primato dell’ordinamento comunitario e allali=aazione di uno dei suoi obiettivi,
I'eliminazione delle doppie imposizioni. Non si puacere peraltro che, se la

Commissione dal canto suo riconosce che i limifingbutazione di perdite estere

stabilire un principio di “ragionevolezza”, che iona la considerazione delle perdite nel solo Siato
localizzazione della societa (Marks & Spencer) dladestabile organizzazione (Lidl), pena la
discriminazione rispetto a soggetti residenti, raeefido salvo il caso-limite in cui, trattandosicdi
“final losses”, la considerazione nello Stato didtizzazione non si renda piu possibile».

La soluzione, del resto, & in linea con la posigicgspresso sul punto dalla Commissione nella
comunicazione del 19 dicembre 2006attamento fiscale delle perdite in situazionirnsfrontaliere
COM (2006) 824 final: «il rischio di evasione fise@& maggiore quando un gruppo di societa € libero
scegliere dove e quando preferisce che siano dbntale le sue perdite (e i suoi profitti) a fifiscali.
Questo problema e tanto maggiore quanto piu un#tsoé libera di compensare le proprie perdite
orizzontalmente o verticalmente a valle. (...) Seaolad Commissione, tali problemi possono essere in
gran parte risolti limitando la compensazione tfiaomtaliera alla forma verticale a monte. Tale wailog
unito a un dispositivo di recupero e all'esigente ¢a controllata si avvalga dapprima di ogni altro
sgravio disponibile nellimmediato, dovrebbe ridual minimo il rischio di evasione fiscale».
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pongono un problema comunitario perché generanaappgia imposizione, la Corte di

Giustizia non ha mai espressamente manifestatte$sa consapevolezza, limitandosi
ad analizzare la potenziale restrizione alla lédedi stabilimento causata dalle
normative nazionali, senza porre l'attenzione suhdggiore) carico fiscale gravante in
tal modo sulle fattispecie.

Conclusivamente, bisogna comunque dare atto chlkeilahciamento sopra
descritto, basato su un criterio di ragionevolezzproporzionalita, trova una deroga in
presenza di comportamenti abusivi dei contribudimalizzati ad ottenere una doppia
contabilizzazione delle perdite o, comunque, adaa¢t un'allocazione “elusiva” della
base imponibile dei gruppi di soci&ta

In quest'ottica si spiega la soluzione elaboratacasoOy AA in cui e stata
pienamente assolta, anche sotto il profilo del@pprzionalita, la disciplina finlandese
sulla deducibilita dei trasferimenti finanziari ia§ruppo (c.d.group contribution
system La Corte osservato che «qualsiasi estensioral@ivantaggio alle situazioni
transfrontaliere avrebbe per effetto (...) di pererettai gruppi di societa di scegliere
liberamente lo Stato Membro in cui far tassarea latili, a detrimento del diritto dello
Stato Membro della consociata di tassare gli giherati da attivita svolte nel suo
territorio»™.

Le stesse riflessioni ora svolte sono applicabdn i dovuti adeguamenti, anche
ai regimi di consolidamento, in virtu dei quali nosoltanto & consentita la
compensazione delle perdite ma € anche previsitediiazione degli utili realizzati
dalle societa incluse nel perimetro di consolidameiQui, del resto, € ancora piu
evidente che laatio della normativa € quella di evitare la doppia impiose degli utili

societari, attuando un regime di trasparétiza

44 sull'evoluzione dei reciproci rapporti tra lottal'a@lusione e ripartizione equilibrata dei poteri
impositivi si rimanda al successivo capitolo V.

450 Corte di Giustizia, 18 luglio 2007, causa C-231/05,AA par. 64; sul tema vinter alia, Traversa,
E., Modonesi, D.L.a neutralita fiscale nel finanziamento delle st&ieit..

51 La giurisprudenza comunitaria ha gia avuto occasitirvalutare alcuni profili di compatibilita dilia
regimi con il diritto europeo: si vedano le senXzHolding cit., e Corte di Giustizia, 27 novembre
2008, causa C-418/0rapillon.
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4.8.2 La deducibilita di elementi negativi dal reddo delle persone fisiche:
lavoratori transfrontalieri, spese professionali, ontributi pensionistici ed
assicurativi.

Problemi analoghi sono sollevati dalle fattispemtative alla tassazione del
reddito delle persone fisiche, quando costoro dome negata in concreto da entrambi
gli Stati (della fonte e della residenza) la podisibdi veder presa in considerazione la
propria capacita contributiva effettiva, attraversaconoscimento — ad esempio — di
spese sostenute o0 agevolazioni fiscali per spheifaondizioni individuali o carichi di
famiglia, concesse invece ai soggetti che lavomnperano solo all’interno del proprio
Stato di residenza.

Situazioni di questo tipo si verificano tipicameper i lavoratori transfrontalieri
che producano la quasi totalita del proprio redaitano Stato Membro di cui non sono
fiscalmente residenti, cosi che, da un lato, sfmavia convenzionale) la potesta
impositiva del loro effettivo Stato di residenzaa,ndall’altro lato, lo Stato della fonte
non li equipara integralmente ai propri residefti.stata importantissima in questa
materia la sentenz&chumackerche ha imposto allo Stato in cui veniva eseglaita
prestazione lavorativa di equiparare residenti B residenti a tutti gli effetti della
propria legislazione (quindi applicando anche atosei tutte le agevolazioni e
riduzioni d’imposta previsti dalla disciplina intexy>

Questa pronuncia ha stabilito una regola aureaduiglo comunitario, ormai
recepita tanto dalla giurisprudenza successiva tquaalla Commissione, che la
codifica in questi termini: ikca citizen who lives in one state earns all omakt all of
his income in another State, the other state shtnelat him as a resident; that is, the
other state should give him the same tax relief @xdexemptions it would give to a
residenp*,

Tutto cio trova fondamento, come sempre, nel ppiocili non discriminazione,
in base al quale non possono essere trattate dimerge situazioni che in realtd sono
comparabili. Volendo spingersi un po’ oltre, si pwablora dedurre da questo

orientamento che € proprio il principio di non disgnazione a richiedere in concreto

42 Corte di Giustizia, 14 febbraio 1995, causa C-2398chumackerSulla stessa fattispecie verteva
anche la sentenza Corte di Giustizia, 12 maggid8]188usa C-336/96illy, che perd ha raggiunto
conclusioni apparentemente diverse. Sul perché utistq divergenza, dovuta alle caratteristiche
specifiche delle legislazioni nazionali coinvolte, Avery Jones, J.What is the Difference between
Schumacker and GillytTn European Taxation, 1999, 1, p. 2.

453 SEC(2010) 1576 final del 20 dicembre 2010, CommisStaff Working Document Accompanying
Commission CommunicatiorRemoving cross-border tax obstacles for EU citizé8©M(2010) 769).
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una violazione dei limiti di giurisdizione e sovi@ndegli Stati, la valutazione della
effettiva capacita contributiva del soggetto passia tassazione al netto anche nello
Stato della fonte e la rimozione, in ultima batfutai fenomeni di doppia imposizione
intesi in senso ampio.

Per quanto attiene alla valutazione dei rappodi $tato della fonte e della
residenza, salta subito agli occhi la differenza l& soluzione qui seguita e quella
fornita nel caso di compensazione delle perditgodieta estere sul reddito della societa
madre. Si & osservato come in quel caso ci fosseogrenza intrinseca della soluzione
comunitaria rispetto alla scelta della tassazidie fante come criterio generale: era
infatti lo Stato di residenza a dover subire coxérema ratiouna violazione della
territorialita, accettando il riporto di elemenegativi realizzati da un soggetto su cui
non esercitava — corrispettivamente — la propritegia tributaria. Diversamente, nel
caso di elementi negativi del reddito di persosefie, la forzatura dei limiti posti alla
propria giurisdizione viene subita dallo Stato aellonte. Non vi é tuttavia,
contraddizione: in questo secondo caso, infatt, sidratta di vera e propria violazione
del principio di territorialita, in quanto lo Statdella fonte gia estende la propria
giurisdizione sul soggetto non residente, che p&rtaon € un soggetto “estraneo” al
suo ordinamento fiscale. E di questa estensiongorentratte le dovute conseguefize

Questa analisi, comunque, conferma ancora una hkal’affermazione delle
esigenze comunitarie passa necessariamente astvavertinfrazione, o almeno una
forte revisione, del principio “sacrale” della fesrialita.

E ricco il filone giurisprudenziale che ha condidmpostazioneSchumacker
applicandola a nuove fattispecie e consolidando lidea che solo un’imposizione “al
netto” & rispettosa delle istanze comunitarie. Adnepio, sentenze con@erritse™ e
Scorpid®, in materia di deducibilita delle spese profesaliphanno chiarito una volta

per tutte che le regole di determinazione dellaehbasgponibile non possono essere

454 gj tratta di decisioni in linea con la giurisprudarin materia di ritenute alla fonte sui dividefudiper
tutte Amurtg, e le osservazioni al precedente par. 3.7).

45> Corte di Giustizia, 12 giugno 2003, causa C-234(®drritse In sede di imposizione fiscale dei non
residenti, la legislazione di uno Stato Membro pod prendere in considerazione i loro redditi lprdi
senza detrazione delle spese professionali, mém#sidenti sono tassati sui loro redditi nettieya
detrazione di tali spese.

4% Corte di Giustizia, 3 ottobre 2006, causa C-2908Barpia Nell'applicazione della ritenuta alla fonte
prevista dal diritto nazionale, il destinatario sgrvizi, debitore del compenso nei confronti di un
prestatore di servizi non residente, deve esseraessp a dedurre le spese professionali comunicateg!
dal prestatore e direttamente connesse alle suiaaih quello Stato, se un prestatore di serkgzsidente
sarebbe soggetto all'imposta soltanto sui suoi itiedktti, cioé calcolati deducendo tali spese
professionali.
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differenziate o applicate diversamente ai contnitbuesidenti e non residenti, a pena di
un’inaccettabile violazione della liberta di prestane dei servizi (che si traduce in una
forma di doppia imposizione).

Spostando il confine ancora piu avanti, si e riterane devono essere ammesse
in deduzione dal reddito dei non residenti nellat&ella fonte anche i costi relativi
alla gestione di un immobile di proprieta situatouin altro Stato Membro. Il tutto in
virtl dell’equiparazione tra residenti dello Statella fonte e non residenti che ivi
conseguono tutto il proprio reddito

Merita una menzione, infine, anche il regime di wwlilita dei contributi
pensionistici versati da soggetti non residenticua si applichi I'equiparazione ai
residenti sopra descritta: respingendo 'argomelaita coerenza del sistema, la Corte
ha ritenuto che tale deducibilita deve essere amsenasprescindere dal fatto che le
future erogazioni pensionistiche saranno soggedtengosizione nel solo Stato di
residenza del soggett®

Anche lo Stato della fonte, pertanto, € chiamatorigpetto della capacita
contributiva nella sua accezione comunitaria, gaa®b trovi in una situazione di fatto
paragonabile a quella dello Stato di residenzahgeit contribuente realizza tutto il
proprio reddito sul suo territorio. L'affermazio@ implicazioni notevoli: in questo
modo si arriva a scalfire, insieme alla territatégl un altro caposaldo della tassazione
internazionale, ossia il criterio di collegamentdla residenza, che non e piu un fattore
dirimente al fine di stabilire i confini della rempsabilita internazionale degli Stati in

materia fiscale.

457 Corte di Giustizia, 16 ottobre 2008,causa C-52 7R )nebergE contraria alla libera circolazione dei
lavoratori la normativa nazionale per cui un sogggabn residente nello Stato Membro in cui peraapis

la totalita (o quasi) dei propri redditi non pud fiai della determinazione della base imponibitetale
Stato Membro, far valere i redditi negativi conearti una casa ad uso abitativo di sua proprietatsitin

un altro Stato Membro, mentre tale facolta sarafgneessa ad un residente nel primo Stato Membro.

458 Corte di Giustizia, 11 agosto 1995, causa C-80/8i¢jockx che si pronuncia nella prospettiva dello
Stato della fonte. Il quadro va completato con woeano alla sentenza complementare resa nella
prospettiva dello Stato di residenza, la quale fferraato che tale Stato non € tenuto a riconostzere
deduzione dei contributi legati ad un’assicurazipeasionistica versati ad un’assicurazione estefia n
misura in cui non assoggetta a tassazione le p@Ensimcessivamente erogate da tale soggetto estero
(Corte di Giustizia, 3 ottobre 2002, causa C-13pMénner, su temi affini, v. anche Corte di Giustizia,
23 aprile 2009, causa C-544/@jffler).
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PARTE V
RISULTATI E PROSPETTIVE.

5.1 Il percorso europeo per I'eliminazione delle dapie imposizioni.

La massa magmatica di materiale normativo e gitudgnziale sul tema della
doppia imposizione, analizzato nel corso di quéat@ro, contiene in sé una grande
potenzialita. Attraverso una paziente opera disticzione e interpretazione, esso offre
'opportunita di individuare al suo interno, una ltao sfrondato degli elementi
accidentali, il filo rosso di un’evoluzione “tel@gica” del pensiero comunitario. E
finalmente consente di articolare una risposta rwawite, attraverso strumenti propri
del diritto comunitario, all’'obiettivo comunitarigenerale di eliminare gli ostacoli
causati dalle doppie imposizioni.

L’analisi finora condotta costituisce infatti la d@aper mettere in luce alcune
interessanti tendenze in atto nell’ordinamento,qleali possono giocare un ruolo
fondamentale per definire finalmente in modo cortpla statuto giuridico della doppia
imposizione in chiave comunitaria, declinandonari aspetti rispetto al citato obiettivo
generale. Si puo cosi delineare un quadro compleskisistema, non solo in funzione
della statica rappresentazione dell'esistente, omastutto per formulare utilissime
indicazioni capaci di orientare la soluzione dedtlgticita ancora aperte e delle
fattispecie non ancora emerse.

In quest’ottica, dunque, ci si propone di riasswamsinteticamente i risultati
della ricerca e di scandire i passaggi fondamewgta consentono di dare risposta al
quesito originario: in che modo, cioé, si possdcasare I'eliminazione delle doppie
imposizioni, quale obiettivo comunitario, ricorrend strumenti propri di questo stesso
ordinamento.

Se la soluzione ideale sarebbe chiaramente quellaind intervento di
armonizzazione, € pur vero che, in sua assenzaijsultato sostanziale pare
raggiungibile anche con i mezzi dell'integrazioregativa. Il tradizionale riserbo della

Corte di Giustizia di fronte a opzioni di politicliscale si dimostra soltanto
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un’impostazione di facciata, di cui si possono reotiare i presupposti per un
superamento, disseminati all'interno della stessasprudenza europea.

E allora, in questo processo viene in considerazyma di tutto il rinnovato
significato delle liberta fondamentali a seguitoll'deoluzione dell’'ordinamento
europeo in senso costituzionale: tale mutamentmdiso sia sul contenuto economico
delle liberta sia sulla loro portata giuridica, erpeffetto ha attribuito portata
costituzionale a valori di stampo economico (pa2).5

In secondo luogo, anche alla luce di questa nuaréaga delle liberta e del
passaggio dal divieto di discriminazioni al divietorestrizioni, bisogna constatare il
fallimento del tentativo di configurare il divieti doppia imposizione come principio
autonomo dell’'ordinamento comunitario. Al contempero, si impone una revisione
dell'orientamento giurisprudenziale che tradizionahte riserva alle diverse forme di
doppia imposizione, economica e giuridica, una miaecollocazione sistematica. E
opportuno invece, nella prospettiva comunitarigesare definitivamente la distinzione
e impostare un unico in inquadramento teorico (P&).

Cio dimostrato, diventa necessario con tutta ewdezliminare le contraddizioni
interne allimpianto delle cause di giustificazionevalse nell'applicazione
giurisprudenziale, di cui ormai tendono a confosdersovrapporsi le linee di contorno.
Sgombrato il campo con quest’opera di razionalizzeg, si riesce quindi agevolmente
a legittimare le piu opportune scelte comunitanariateria di ripartizione dei poteri
impositivi tra Stati Membri e attribuzione dellesppnsabilita per I'eliminazione degli
effetti negativi della doppia imposizione. Si aaia formulare un significato europeo
dell’equilibrato riparto di poteri impositivi. Congndo questa operazione, peraltro, si
arriva anche a riconoscere una nuova frontiera niérazione tra ordinamento
dell’'Unione e degli Stati Membri, nella misura imicemerge l'importanza di una
concezione comunitaria del principio di capacitatdbutiva e i suoi dirompenti effetti
sull’assetto delle regole del diritto tributaridgemazionale (par. 5.4).

Disegnate cosi le linee fondamentali della rispasimunitaria al fenomeno
della doppia imposizione, non resta che svolgeralope osservazione di metodo
sull'operato della Corte di Giustizia, svelando toul forza e di debolezza dell’azione
di tale organo, che ha magistralmente preparatterieno non solo alla risposta
comunitaria al problema della doppia imposiziona, piu in generale, all’affermazione

del diritto tributario europeo come vera e propligciplina giuridica (par. 5.5).
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5.2 1l profilo costituzionale dell'Unione Europea el'evoluzione delle
liberta fondamentali.

L’arresto del processo costituente europeo in se@iireferendum negativi in
Francia e nei Paesi Bassi ha solo formalmente raiter la graduale evoluzione
dell'ordinamento comunitario verso una sempre n@ggintegrazione tra gli Stati
Membri, non solo sul piano economico ma anche sell@upolitico, che, nelle
intenzioni, avrebbe dovuto culminare con I'approwae del “Trattato che adotta una
Costituzione per 'Europ&™.

Grazie soprattutto all'apporto della giurisprudenndatti, € ormai ampiamente
avviato un processo che, se non e propriamentditloaste”, si potrebbe comunque
definire di “costituzionalizzazione” dei principidelle liberta fondamentali previste dai
Trattati*®.

Questa tendenza trova molteplici riscontri. Si paasesempio al ruolo via via
assunto dalla Corte di Giustizia, che assomigliape di piu a quello di un giudice
delle leggi: sebbene la sua funzione codificata l§iaterpretazione del diritto
comunitario, le sue pronunce sono ormai diventatee ve proprie pronunce di
compatibilita comunitaria delle normative naziongilivolta in volta sottoposte al suo
esame. In altre parole, non pare possibile mettedkscussione il fatto che le liberta
fondamentali sono diventate parametro di legiténper valutare il diritto nazionale
degli Stati Membri.

Sul piano positivo, inoltre, depone in questo sdiespresso richiamo da parte
del Trattato di Lisbona del catalogo dei diritthttamentali contenuto in due importanti
documenti, la Convenzione Europea dei Diritti dédimo (CEDU) e la Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione, a cui viene ora riconosei «lo stesso valore giuridico dei

461

Trattati»™". Si tratta di un notevole passo in avanti: a questepimento dei diritti

fondamentali come parte integrante del diritto 'delione, infatti, consegue un

59 Firmato a Roma il 29 ottobre 2004, sarebbe sttificato da ventidue Stati Membri, ma non da due
tra i Paesi fondatori. Il progetto, di consegueifiaabbandonato. Per un'analisi complessiva detgsso
costituente si veda AA.VVPRer una costituzione fiscale europeacura di A. Di Pietro, Cedam, 2008.

40 per un approfondimento, si vedano le riflessioni @dnnarumma, M. R.Il processo di
“costituzionalizzazione” dell’'Unione Europea e lartsione dialettica tra la giurisprudenza della Godi
Giustizia e le giurisprudenze delle Corti Costitumli, in Riv. It. Dir. Pubbl. Communit., 2010, 2, p.40

481 v. articolo 6, paragrafo 1 del nuovo TUE: «L'Uniorieonosce i diritti, le liberta e i principi satici
nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unionerepea del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre
2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore gioridkc trattati. Le disposizioni della Carta noreasiono

in alcun modo le competenze dell'Unione definitetradtati™
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ampliamento significativo non tanto delle matetieilauite alla competenza della Corte
di Giustizia, ma della base giuridica a cui fanifeento tale competenza interpretativa
in materia di liberta. Anche le liberta del mercatgico, in buona sostanza, devono
essere interpretate alla luce del rispetto deitidiindamentali dell’'uom&?

Sotto queste spinte evolutive le liberta fondanmleh&nno assunto una propria
dimensione di contenuto autonoma, sganciandosiiféalmento (prima necessario) al
principio di non discriminazione. Pertanto, se nigioe le liberta di circolazione e di
stabilimento venivano tutelate in quanto derivagioel divieto di discriminazioni sulla
base della nazionalita, oggi invece é tale divigemerale che assume una portata
residuale, riferita ai casi che rimangano fuoril'dpplicazione prioritaria delle
liberta®.

Si spiega cosi, fra I'altro, anche la gradualeraifezione nella giurisprudenza
del diverso criterio generale del divieto di regtmi, il quale acquisisce significato
nella misura in cui presuppone I'esistenza di ilidit liberta assoluti, non comprimibili,
quindi di rango costituzionale.

Quando ci si accinga ad indagare gli effetti comale questo sviluppo delle
liberta fondamentali, ci si accorge che esso ojeuaa duplice direzione.

Innanzitutto, sotto un primo aspetto economicogpittenuto delle liberta assume
un piu ampio respiro. Esse non sono piu soltantprasidio della circolazione di
persone e capitali, il limite negativo del poterg tegislatori nazionali. Diventano
piuttosto un’affermazione positiva di principi aratiere generale quali la neutralita
fiscale, I'efficienza economica e l'uguaglianzaesd come equita sostanziale. Si tratta
tuttavia di un catalogo aperto di valori, a cui gmso essere ricondotti i principi che
fanno parte delle tradizioni costituzionali comuagjli Stati Membri®®. E tali principi
necessitano di concreta attuazione, a pena diargiteffettivita e il primato del diritto

comunitario.

%2 syl punto, si vedano le riflessioni di Marchesg®yl.e conseguenze fiscali del Trattato di Lisboina
Rassegna Tributaria, 2010, 3, pag. 595, nonchéadéris, R.,;The Court of Justice after the Treaty of
Lisbon in Common Market Law Review, 2010, 3, p. 709.

43 E quanto afferma la giurisprudenza piu recente, @ar «l'art. 12 (...) tende ad applicarsi
autonomamente solo nelle situazioni disciplinaté dletto dell’lUnione per le quali il Trattato non
stabilisca regole specifiche di non discriminazioDebene, gli artt. 43 CE e 56 CE prevedono tgole
specifiche di non discriminazione negli ambiti ddiberta di stabilimento e della libera circolamodei
capitali» (Corte di Giustizia, 21 gennaio 2010,szaC-311/08Société de Gestion Industrielle (SGar
31-32.

464 Sj pensa in particolare al principio di capacitatdbutiva. Sul punto v. infra par. 5.4.2.
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Ma tutto questo non sarebbe di alcuna utilitd se fusse affiancato da una
contestuale evoluzione della natura giuridica. Memento stesso in cui il contenuto
assume portata generale e diventa affermativoitiing verifica una trasformazione
delle liberta in veri e propri diritti soggettivinicapo ai cittadini dell’'Unione. Il processo
di “giuridicizzazione” delle liberta fondamentalnplica il passaggio da una logica
pubblicistica ad una privatistica: se prima le tthecostituivano il limite all'azione
statale e dunque per il cittadino si traducevanaima sorta di interesse legittimo
all'attuazione del diritto comunitario, ora le litee — intese come diritti — hanno come
propri diretti destinatari i cittadini. Tutto quest in linea con la tendenza a valorizzare
la posizione dei singoli nell’ambito dell'ordinanmtencomunitario e con la crescente
importanza della cittadinanza europea.

Questo processo e efficacemente riassunto neléssppme secondo cui «la
nozione generale di mercato interno deve essersidarata quale principio giuridico
avente contenuto economié8

Il passo, a questo punto, € breve. Poiché un diptio dirsi tale solo se
I'ordinamento ne predispone la tutela, I'effettividelle liberta comunitarie — in quanto
diritti soggettivi — implica anche la loro direttaustiziabilita, ossia la possibilita dei
cittadini di far valere il proprio diritto dinanai giudici nazionali ed essere ristorati
(dallo Stato) delle conseguenze della violazione.

Questa rinnovata concezione delle liberta fondaatieeimerge in molteplici
contesti e si colora di numerose sfumature: siucadad esempio, nel diritto a che gli
elementi negativi del reddito vengano presi in @egrazione almeno una volta nelle
situazioni transnazion&if, ovvero & il presupposto di tutta I'elaboraziond#’abuso del

diritto®®’.

%> Cosi Galizia, G.l.a tassazione dei dividendi in entrata di fonte &l connessi doppi oneri fiscali:
riflessioni a margine della sentenza della CorteGdiistizia del 16 luglio 2009, causa C-128/08 Riv.
Dir. Trib., 2010, 6, p. 165.

46 Cfr. sempre il successivo par. 5.4.2.

7 | o stesso concetto di abuso del diritto, infattiequppone che ci sia un “diritto soggettivo” vero e
proprio da aggirare. La diffusione della nozionebluso testimonia di questo processo di trasfolonazi
delle liberta economiche in criteri giuridici atiwgli effetti.
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5.3 Eliminazione della doppia imposizione: Bn. Inesistenza di un divieto
generale e opportunita di un inqguadramento unico pele fattispecie di doppia
imposizione economica e giuridica.

Il passaggio dalla logica della discriminazioneugltp della restrizione, che ha
prodotto il graduale affrancamento delle libertadamentali come diritti autonomi dal
divieto di discriminazioni, ha avuto un altro imgamte effetto. Si puod dire, infatti, che
sia definitivamente fallito il tentativo di configare un divieto generale di doppia
imposizione come principio autonomo dell’'ordinanterdomunitario, direttamente
derivante dal principio di non discriminazione.

Di questo fallimento, peraltro, da pienamente &tgiurisprudenza, che ripete
costantemente I'impossibilita di fornire un’adeguaisposta comunitaria al problema
della doppia imposizione al di fuori di azioni din@nizzazione positiva per cui é
richiesto I'unanime consenso di tutti gli Stati Manin In sostanza, poiché la doppia
imposizione internazionale non é& ontologicamentegiitima, essa deve essere
eliminata in via giurisprudenziale se origina daaudisparita di trattamento
discriminatoria (e dunque in modo solo eventuated,nulla puo il giudice comunitario
se il fenomeno e la conseguenza di un ripartoudigglizione voluto dagli Stati Membri
sul piano internazionale.

Tuttavia, proprio in forza dell’evoluzione avvenusal piano costituzionale,
questo approccio rinunciatario non e affatto coisitile. Urge piuttosto una presa di
coscienza delle potenzialita offerte dall’attuatersario sistematico, e di conseguenza si
impone come necessaria una nuova impostazioneaakema.

Se non esiste un divieto generale, autonomo etatinente applicabile, cid non
significa che I'ordinamento comunitario possa nestatalmente indifferente ai pesanti
effetti del fenomeno della doppia imposizione. é&dsve piuttosto, e piu correttamente,
essere inquadrata come esempio paradigmatico tiziese alle liberta del Trattato,
quelle liberta che — si & detto — hanno assuntostatato di diritti soggettivi. Onerare di
un doppio carico fiscale gli operatori che a vatiwmlo intraprendano iniziative
economiche in uno Stato diverso da quello di peopesidenza costituisce senza dubbio
una limitazione all’esercizio di tali diritti sogtjii.

E cosi, affermare che la doppia imposizione rilavéini non tanto del divieto di
discriminazioni ma, meglio, del divieto di restdmi non € una riqualificazione soltanto

nominale: significa infatti che della doppia imposne si deve valutare I'effetto

208



economico sostanziale di svantaggio per l'operatargrescindere dall’origine del
doppio carico fiscale.

Gli effetti piu importanti sono sul piano della ¢lg, che da formale diventa
sostanziale. Il cittadino europeo destinatario diitto soggettivo alla libera
circolazione potra invocare di fronte al giudicezinaale la tutela del proprio diritto,
violato dall'applicazione alla fattispecie di unrica fiscale piu gravoso di quello
applicabile alle situazioni meramente interne. lartipolare, potra richiedere la
disapplicazione del doppio carico fis¢dtenonché — si pud addirittura ipotizzare — il
risarcimento dei danni eventualmente subiti.

Come si vede, € pur sempre necessario effettuage coamparazione tra
situazioni domestiche e transnazionali, ma quele cambia e l'oggetto di questa
comparazione, che riguarda ora l'effettivo impattmnomico sulla fattispecie, senza
arrestarsi all'accertamento di una disparita ditdaraento formale al livello della
disciplina di un singolo ordinamento. Coerentemense afferma sempre piu
consapevolmente la ridefinizione in senso sosténdi@l’obbligo di pari trattamentd.

E allora, in quanto forma “tipica” di restrizionsi, evidenzia I'opportunita di
unificare il sistema teorico della doppia imposmmell’ambito europeo, considerando
che la diversa origine della doppia imposizionenetoica e giuridica non rileva
rispetto alla determinazione dell’effetto, che eemtrambi i casi la dissuasione dei
movimenti di persone e capitali nel mercato intéfho

Pertanto, l'approccio sostanzialistico del diritthmunitario consente di
sostenere l'irrilevanza ai fini pratici della partine tra doppia imposizione giuridica ed
economica. Non si intende cioé abolire dalla réflese dottrinale le due diverse
categorie di doppia imposizione, ma piuttosto s$ioieare la loro comune natura di
restrizioni delle liberta del Trattato. Il signifito della distinzione resta semmai a
sottolineare la diversa struttura delle due fatirsp, ossia i loro diversi elementi
costitutivi, con la funzione precipua di individeare circoscrivere il campo di
applicazione dei principi di riparto dei poteri iogitivi che si possono dedurre dal

diritto comunitario primario (vinfra).

“%8 Secondo le regole del riparto comunitario che saatescritte al successivo paragrafo 5.4.

489 Questo aspetto verra ripreso e approfondito anchecaessivo paragrafo 5.5, affrontando il tema del
metodo argomentativo della Corte di Giustiziadrall o per country e dell’evoluzione della nozione di
“parita di trattamento”.

4’0 Si vedano le osservazioni svolte nel precedentiadapil.
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Finora, tuttavia, la Corte di Giustizia si & arraiec dietro questa distinzione
formale, riconoscendo che la doppia imposizioneidjica deriva dalla sovrapposizione
di giurisdizioni, rispetto a cui il diritto comumitio non pud pronunciarsi. Al contrario,
la rilevanza giuridica della doppia imposizione mmmica sorgerebbe solo nella misura
in cui ne sia I'origine una forma di discriminazen

Anche questo aspetto della dottrina tradizionaleessita di una radicale
revisione. In primo luogo, I'analisi di fattispeaiverse dall'imposizione socio-societa
fa emergere forti contraddizioni: vi sono ipotesidui anche la doppia imposizione
giuridica trova origine in una discriminazione endque non si comprende perché non
debba essere ricondotta nella sfera d’azione dadkrta comunitari€’; sull'altro
versante, invece, esistono forme di doppia imposgieconomica che conseguono ad
un riparto di giurisdizione internazionéle

In secondo luogo, la dicotomia tradizionale € messerisi dall’'emersione di
una pill ampia concezione di doppia imposizione esoce . E sempre pill evidente
che il parametro da rispettare € unico, rivestattene sostanziale e va individuato nei
principi di neutralita fiscale, efficienza ed eq@uidellimposizione. La coerente
applicazione di questi principi richiede infatteliminazione a livello comunitario non
solo della doppia imposizione, ma anche di qual$tmma di imposizione piu gravosa
per chi usufruisca dei propri diritti comunitdti Oltre ad estendere a nuove ipotesi la
nozione di doppia imposizione economica, i cambr@meai manifestano anche
all'interno della definizione tradizionale, in cagd esempio, viene a saltare I'elemento
temporale laddove viene accordata una tutela cdamnmianche alle ipotesi di doppia
imposizione “differita*".

Da quanto precede si ricava I'ennesima conferma’affermazione del valore
economico della neutralita e I'evoluzione in segaaridico delle liberta come diritti
soggettivi sono due profili inscindibili che si cphatano a vicenda.

Detto questo, peraltro, & d’obbligo una precisaziddna siffatta ridefinizione
unitaria del concetto di doppia imposizione ai full'ordinamento europeo non

intende affatto trascurare, se non addirittura reegke criticita che contro di essa

471y, paragrafo 4.6, sulla tassazione degli interessi.

472 v/, paragrafo 4.2, sulla doppia imposizione consatpiall’applicazione di unexit tax e il paragrafo
4.4 sulle discipline diransfer pricing

“73 Si rimanda all'analisi condotta nella parte findéd precedente capitolo IV.

474 v/, Corte di Giustizia, 20 ottobre 2011, causa C/284Commissione c. Germania

475 Corte di Giustizia, 10 febbraio 2011, cause riudlt¢36/08 e C-437/08aribo, su cui v.suprapar.
3.7.1.2.
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potrebbero essere sollevate. Chi scrive ben séestwuzione delle nozioni tradizionali
trova espliciti riferimenti giurisprudenziali nelaso della doppia imposizione
economica, mentre tali supporti espressi mancaha@as® della doppia imposizione
giuridica. Cosi come, per la doppia imposizioneridioa, a differenza dell’analogo
fenoneno economico, si devono riscontrare nellesfacie concreta elementi normativi
quali I'identita del soggetto, del presupposto, tdéluto (v. cap. I). Si tratta di elementi
rispetto ai quali occorre un’indagine preliminaralteriore rispetto all’analisi
economica, nonché uno sforzo definitorio congiutt® gli Stati coinvolti dalla
fattispecie. Sforzo che puo difficilmente esserhigsto nei casi in cui difetti una
convenzione internazionale. Tuttavia, l'analisi piGoerente con lo spirito
dell’argomentazione proposta modifica il punto dservazione e consente di compiere
un’operazione di respiro piu ampio: consente, ctbhé&jcollocare anche la tradizionale
categoria della doppia imposizione giuridica atéimo della categoria generale della
restrizione alle liberta del mercato, in cui vienassorbita e di cui rappresenta
un'ipotesi specifici®. In buona sostanza, seguendo il descritto appyaEmdnomico-
sostanziale, l'indagine sull’'esistenza dei requibpri della categoria si sposta ad un
momento successivo all’analisi fattuale che coreesoltanto I'esistenza di una

restrizione alle “liberta-diritti”.

5.4  Eliminazione della doppia imposizione: ilguomodo. Un riparto di
giurisdizione conforme al diritto comunitario. Il binario distinto per legittimazione
alla tassazione e responsabilita giuridica degli ftti.

Leitmotivdella giurisprudenza e che «il diritto comunitamb,suo stato attuale
(...), non stabilisce criteri generali per la ripaitne delle competenze tra Stati Membri
con riferimento all’eliminazione della doppia impmene all'interno della
Comunita$”. Questa affermazione, peraltro, deve fare i ceoti la ricostruzione
appena proposta, in base a cui ogni forma di dopposizione (anche giuridica)
costituisce un’indubbia restrizione alla piena Esgione di liberta economiche che
hanno assunto ormai la dignita di veri e propiittilisoggettivi.

Certo, nemmeno il diritto comunitario pud mettemediscussione I'assunto per

cui la competenza primaria a ripartire la giurigoiie e ad abolire la doppia

478 v/ le riflessioni al precedente cap. Ill.
“"" Fra le tante, v. Corte di Giustizia, 14 novembré®0C-513/04Kerckhaert e Morrespar. 22.
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imposizione appartiene agli Stati Membri nell'esgcdella loro sovranita. Tuttavia, se
gl Stati vengono meno a questo loro obbligo, sigaspetto al diritto comunitario un
grave problema, che non puo essere liquidato seempénte declinando la competenza
degli organi dell’'Unione ad intervenire al di fuadi un’azione di armonizzazione
positiva.

Dunque, ai fini di assicurare il primato e l'effeita di tali liberta, la
conclusione obbligata &€ che in questi casi di mfiae comunitaria da parte degli Stati,
anche nella forma di un’omissione di disciplinayeleverificarsi un trasferimento di
competenze all’Unione in via sussidiaria e residual

Cio é possibile poiché non integra un’estensitmé court delle materie di
competenza comunitaria, ma piuttosto € l'individaae di una competenza soltanto
strumentale alla tutela effettiva delle libertadamentali, di cui la doppia imposizione
costituisce una violazione. Ancora, questa ricasbne pud essere legittimata
valorizzando un altro principio costantemente afi@o dalla Corte di Giustizia, per cui
la fiscalita diretta € competenza che va esercidali Stati «nel rispetto del diritto
comunitarios’,

Il trasferimento di competenza citato opera secodde direttrici, che si
implicano e si completano a vicenda.

In primo luogo al livello dell’'Unione: alla Cortei dGiustizia e attribuito il
compito di farsi garante degli interessi del meycaiterno e di individuare in sede
giudiziaria i criteri di un riparto di giurisdizienconforme al diritto comunitario. In
secondo luogo, e parallelamente, al livello dedliimamenti interni: il singolo giudice
nazionale, nella sua veste di giudice “comunitacbe esercita un controllo diffuso
sulla corretta attuazione del diritto comunitapoid essere adito dal contribuente e a
quest’ultimo deve riconoscere un pieno ristoro defjetti patrimoniali negativi della
doppia imposizione, sulla base delle responsalpib&ie in capo al singolo Sté&to

Si dimostra cosi che l'elaborazione di uno schewaunitario di riparto dei
poteri impositivi € un’esigenza necessaria proprell’'ottica di assicurare la

giustiziabilita delle liberta fondamentali dinarai giudici nazionali, ed e percio un

478 Cosi, ad esempio, Corte di Giustizia, 12 diceml@62 C-374/04Test Claimants in the ACT Group
Litigation, par. 36.

47 Sj segnala chi in dottrina sostiene si una competetei giudici nazionali all’eliminazione nel caso
concreto della doppia imposizione, senza tuttaitéamere che su un piano generale la Corte di Giasti
debba arrivare a indicare i criteri del ripartogtaStati, dovendo limitarsi ad attribuire unapessabilita
congiunta allo Stato della fonte e della residessi, Van Thiel, SAvoiding a Double Burden within
the European Union:Comments on Kofler and Rust's AnalyisisAA.VV., Double Taxation within the
European Union, cit., p. 180.
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diretto corollario dellavvenuta trasformazione Iddiberta stesse in diritti individuali
incomprimibili.

In ogni caso, come tutti i diritti di rango costitanale, anche le liberta
comunitarie possono subire limitazioni qualoraigano in conflitto con altri valori di
pari grado, che risultino, nel bilanciamento dedaaoncreto, prevalenti.

Alla luce dell’evoluzione evidenziata, allora, ascla teorica delle cause di
giustificazione necessita di una revisione in chiagostituzionale. Poiché una
restrizione alle liberta € ammissibile solo nellesuma in cui risponda ad un valido
motivo di interesse generale, occorre essere mg@ptra le cause di giustificazione
oggi utilizzate dalla giurisprudenza, ammetterasdée che si fondano su valori tutelati
dal Trattato al pari delle liberta di circolazione.

Una volta operata questa selezione iniziale deHlese di giustificazione
ammissibili, occorre poi improntare il sindacatdl@a€orte di Giustizia a quello tipico
di una Corte Costituzionale: in particolare, pertdié sindacato sia impostato come un
vero e proprio bilanciamento di valori costituzibna necessario che assuma un ruolo
centrale I'effettuazione del test di proporziordfit che oggi invece figura come
I'ultimo passaggio, solo eventuale, del ragionaroeletla Corte di Giustizia.

L'utilita di questa osservazione ai fini dell’indag sulla doppia imposizione é
notevole, perché ha un impatto forte sull’argomedétl’equilibrata ripartizione dei
poteri impositivi. La portata di questo argomerntdatti, viene perlopiu assunta dalla
giurisprudenza a fattore impeditivo di una valua® comunitaria della singola
fattispecie di doppia imposizione, perché il ripadi giurisdizione viene inteso come
dato fattuale che semplicemente qualifica I'origitiedeterminate forme di doppia
imposizione (segnatamente, quella giuridita) Proprio alla luce del quadro
costituzionale delineato sorgono spontaneamenten@ldomande: in base a quale
criterio questa ripartizione @ priori definita “equilibrata”? Soprattutto, “equilibrata”
nella prospettiva di chi? Bisogna ritenere in mquegiudiziale che l'interesse dei
singoli Stati Membri prevale su quello dell’'Union&? ancora, € ammissibile che
I'Unione abdichi ad un proprio obiettivo sulla batieuna motivazione di convenienza
degli Stati?

80 Nello stesso senso, si veda I'opinione di DoumaN8n-discriminatory Tax Obstaclegn EC Tax
Review, 2012, 2, p. 71.
“81 5j vedano le osservazioni al precedente paragrafo 5
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Traendo le conseguenze di quanto si € detto, sioposporre le basi di una
risposta a questi interrogativi. L’equilibrato rip@m di poteri impositivi pud essere
legittimamente valutato dalla Corte solo in quantera e propria causa di
giustificazione: non come argomento fattuale checgde ed esclude il sindacato
comunitario, ma come argomento giuridico, espressidi un valore pari-ordinato
rispetto alle liberta fondamentali (la sovranitagldeStati), e dunque di portata
costituzionale. A questo punto, € chiaro che tagmento risulta ammissibile solo
nella misura in cui superi nel caso concreto ilt tds proporzionalita. In questa
prospettiva costituzionale, cioé, I'equilibrataaipzione puo giustificare una doppia
imposizione limitativa delle liberta solo qualompsri il test di bilanciamento, e dunque
sia idonea allo scopo e sia lesiva nel minor grpdesibile dei diritti attribuiti al
contribuente dal diritto comunitario.

Ma qual e il nuovo contenuto di questa causa distiicazione?
Paradossalmente, la risposta puo essere trattaigrdpl filone giurisprudenziale
criticato che ne fa un’indebita commistione cotolda all’abuso. In queste occasioni la
Corte ha cominciato ad affermare che «una giuatifane che verta sulla necessita di
salvaguardare una ripartizione equilibrata dellegta impositiva tra gli Stati Membri
pud essere ammessa qualora, in particolare, ilmegii cui trattasi sia inteso a
prevenire comportamenti tali da violare il diriio uno Stato membro di esercitare la
propria competenza tributaria in relazione alleéviadt svolte sul suo territorid%.
Pertanto, una volta poste le basi di un ripartorfanitario” di giurisdizione, gquesta
causa di giustificazione diventa ora sinonimo teludi tale riparto comunitario, cioé —
si vedra al paragrafo successivo — di tutela deliatorialita e, in ultima istanza, del
principio di tassazione alla fonte. In questo semss@otra giustificare una restrizione
alle liberta solo se la disciplina nazionale coesih, per quanto restrittiva, sia
comunque funzionale ad attuare la ripartizione aatava di poteri impositivi, e
dunque a preservare la tassazione del reddito 18#to in cui viene prodotto. Si
configura cosi come una sorta di deroga alla peth@azione delle liberta, ma pur
sempre di una deroga coerente con la logica densés Al contrario, se risultasse
negativo l'esito del test di proporzionalita, laepa realizzazione degli obiettivi
costituzionali dell’'Unione potrebbe imporre in deténati casi il sacrificio del principio

di territorialita: per dirla altrimenti, la doppienposizione deve essere eliminata se

82 Corte di Giustizia, 20 ottobre 2011, causa C-284/@®mmissione c. Germanigoar. 77 e
giurisprudenza ivi citata.
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costituisce una limitazione alle liberta sproponzita rispetto all'esigenza di tutelare il
principio di territorialit&®,

Cosi intesa, la discussa causa di giustificazidredizionalmente posta a
presidio di esigenze nazionali estranee e taloreergdche rispetto all'interesse
comunitario, trova finalmente la sua giusta dimensi comunitaria in quanto viene
posta a tutela non piu dell'interesse esclusivdidgigti ma dell'interesse degli Stati
nella misura in cui esso riflette e si fa portatdrequello del’Unione. Come naturale
conseguenza, si devono ritenere esclusi dalla npoviata di questa giustificazione
tutti i significati legati ad un riparto solo formea Solo inteso in questo modo,
'argomento esprime un valore proprio dell’ordinartte e non si riduce alla mera
accettazione di uno stato di fatto.

Attraverso questo ragionamento si arriva a confegna@cora una volta che la
doppia imposizione giuridica rientra nella sfera dpplicazione delle liberta
comunitarie, e non soltanto per una scelta di dppdga politica ma anche per ragioni
di stretta logica giuridica.

Cosi reinterpretato il principio di equilibrata aipizione di poteri impositivi, Si
apre necessariamente una revisione in chiave ariéioche delle altre cause di
giustificazione ad essa intimamente connesse.\V&ite, infatti, che il riparto di poteri
impositivi viene spesso utilizzato nella giurispeada piu recente come clausola
generale di chiusura del sistema, in combinaziah@ sostegno di altri argomenti di
giustificazione, nelle ipotesi in cui questi ultimnon potrebbero sussistere
autonomamente per carenza di alcuno dei propriuppessti. E il caso della lotta
all'abuso del diritto: in piu occasioni, ad esempé stata giustificata una misura
nazionale antielusiva che creava una doppia immprsza danno delle operazioni
transnazionali senza tuttavia distinguere tra oagini di puro artificio o sorrette da
effettive ragioni economich¥ Tale risultato & stato raggiunto richiamando

congiuntamente I'esigenza di preservare il ripdrtpoteri impositivi.

83 |n questa direzione si pronuncia, ad esempio, lgisgirudenza in materia di compensazione delle
perdite transfrontaliere, descritta al precedeatagrafo 4.8.1 e richiamaitafra al paragrafo 5.4.2.

484 «Una legislazione nazionale che non & specificagndinetta ad escludere dal vantaggio fiscale che
essa prevede siffatte costruzioni di puro artifigioive di effettivita economica e create allo stap
eludere I'imposta normalmente dovuta sugli utiingeti da attivita svolte nel territorio naziongbeio
tuttavia considerarsi giustificata dall'obiettivo grevenire I'elusione fiscale considerato congauménte

a quello della tutela della ripartizione equilitratel potere impositivo tra gli Stati Membri» (Godi
Giustizia, 21 gennaio 2010, causa C-31188ciété de Gestion Industrigllpar. 66. Nello stesso senso,
Corte di Giustizia, 18 luglio 2007, causaa31/05,0y AA par. 63). Si vedano, ancora le conclusioni
dell’AG per la causa C-371/1@Grid Indus par. 105: «A condizione che I'imposta di liquida® finale
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L’evoluzione manifestata in queste recenti pronuacértemente criticabile
perché snatura le singole cause di giustificazierge rende incerti i presupposti di
operativita, sollevando per gli interpreti una gtarconfusione, che si ripercuote sulla
corretta attuazione del diritto comunitario.

Una siffatta soluzione, per di piu argomentata iadm approssimativo, non
sembra accettabile nell’'ottica del bilanciamento imtieressi costituzionali. Non si
comprende, se non all’interno di una strategiatipalidella Corte di Giustizia, per quale
motivo due cause di giustificazione debbano intesjia vicenda qualora nessuna delle
due sia autonomamente sufficiente a giustificaneolanativa nazionale contestata. Piu
esattamente, la Corte viene meno all’applicaziosk gincipio di proporzionalita,
aprendo delle falle nel presidio del diritto conmtarip con I'obiettivo di non contraddire
il legislatore nazionale. Cio facendo, pero, diston modo strumentale il ragionamento
giuridico e sovrappone in modo scorretto i piaril’@®omentazione. Si arriva cioé al
paradosso di “giustificare” I'applicazione di unausa di giustificazione attraverso
un’altra causa di giustificazione, quando invecectmclusione corretta sarebbe di
ritenere insussistente qualsiasi valida ragion s#es della doppia imposizicfie
Accettando una simile impostazione, la lotta alist» sembra acquisire una valenza di
clausola generale che prevale aprioristicamentd’aaimazione delle liberta
comunitarie, cosi come la giurisprudenza ha terdafare per I'equilibrata ripartizione
dei poteri impositivi (v. sopra).

Insomma, l'intima connessione tra ripartizione pleieri impositivi, principio di
territorialita e contrasto a fenomeni abusivi, aleno fondendosi in un’unica, per
quanto eterogenea, causa di giustificazione, delima tendenza che si ritiene di dover
stigmatizzare per un duplice ordine di ragioni: piano metodologico, e applicato in
modo incoerente il metodo valutativo fondato sudt tdi proporzionalita; sul piano
sostanziale, non é rispettata la portata costiha@ delle liberta fondamentali e la
conseguenza ultima & un deciso passo indietro ng#a del contribuent&.

sia diretta anche a prevenire I'elusione fiscalezaeessere specificamente diretta a costruziopurch
artificio, quest’aspetto viene preso in considevagi sufficientemente nell’lambito del motivo di
giustificazione relativo alla ripartizione equildia del potere impositivo».

8% |n altre parole, per legittimare le politiche ahtgve sempre pill aggressive poste in essere Stalj
I'orientamento giurisprudenziale descritto semhitmgere a questa conclusione paradossale: I'abelso d
diritto pud essere contrastato anche con misuretéd sproporzionate nella misura in cui esse
rispecchiano la ripartizione poteri impositivi giancordata sul piano internazionale.

488 Si veda quanto & stato osservato in propositdfatiispecie dihin capitalizationo di trasferimento di
utili all’estero, di cui al precedente capitolo V.
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Alla luce di tutto quanto precede non rimane alcubbio. La soluzione al
problema della doppia imposizione richiede una semea e legittima presa di
posizione comunitaria in tema di riparto dei potempositivi.

Questa operazione si articola in due distinte fds2, nel seguito si analizzeranno
separatamente. Bisogna infatti stabilire le regme individuare, da un lato, lo Stato
competente ad esercitare il prelievo fiscale statiispecie transnazionale, dall’altro
lato, lo Stato competente a eliminare gli effetiegiudizievoli della doppia
imposizione. Non deve stupire il fatto che quedtie dStati non necessariamente
coincidano: la prospettiva comunitaria, infatti, pome I'abbandono della logica
tradizionale del principio di territorialita.

5.4.1 Unapriority rule comunitaria a favore dello Stato della fonte.

Una ripartizione comunitaria dei poteri impositivion pud che ispirarsi
all'esigenza di garantire la neutralita e l'efficea del sistema economico. In
quest’ottica, la soluzione idealmente perfettalsaeesolo quella in grado di assicurare
tanto la neutralita all'esportazione quanto la radith all'importazion&’. Ma, come si
e avuto modo di constatare, questo € impensabiéalizzare simultaneamente la
neutralita in questo duplice aspetto, senza unara&hindicazione di riparto di
giurisdizione, avrebbe un grave impatto sulla gestifinanziaria degli Stati e darebbe
luogo ad una situazione paradossale: uno Stattiidovrebbe rinunciare a tassare sia
I redditi in entrata sia quelli in uscita, ossiangere il rischio di vuoti d'imposizione nel
tentativo di eliminare la doppia imposizione.

Occorre dunque una scelta di carattere politicoprhalegi uno solo tra questi
due criteri, per poi realizzarne coerentementee tigtimplicazioni, e, segnatamente,
l'attribuzione ad un solo Stato della competenztassare la singola fattispecie. La
preferenza per 'uno o per l'altro criterio (CEN @IN) porta infatti a supportare,
rispettivamente, il modello di tassazione alla desza o alla fonte. La questione
essenziale e allora capire quale tra i due criarpiu consono agli obiettivi sottesi alla
costruzione dell'ordinamento europeo, il che fanimmediatamente una risposta

anche sul modello di tassazione piu in linea cagslgenze comunitarie.

“87 | due principi sono stati illustrati al paragraf@1L.1.
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Poiché il Trattato non contiene alcuna indicazisnepunto, il lavoro é affidato
agli interpreti del diritto comunitario, primo ftatti, la Corte di Giustizia.

Muovendo dall'osservazione dell’efficienza econaanibei due criteri, Si puo
abbastanza agevolmente argomentare cleapéal import neutralitye il modello che
meglio si attaglia all’'obiettivo comunitario di dleazare un mercato interno basato su
un’economia di libero mercato e piena concorréfizm un contesto che garantisce la
neutralita all'importazione, infatti, i fattori dalproduzione (lavoro e capitale) operanti
nel mercato europeo, qualsiasi sia lo Stato Menploeso in considerazione, possono
competere su un piano di uguaglianza, prescindéstdémente dal luogo di residenza
del lavoratore o dell'investitore. La vera concoaa esiste dove le imprese competono
con le altre imprese e non quando la competiziosétaita tra i proprietari del capitale
o gli investitorf®. Pertanto, ripartire la giurisdizione in base ad pincipio che, in
ultima istanza, € quello di territorialita conseafgli operatori economici nazionali di
competere ad armi pari con gli operatori stranigriguanto tutti gli operatori sono
soggetti allo stesso trattamento fiscale per Vaétiche svolgono sul territorio dello
stesso Stato. Una simile situazione evidentememt@ywove I'esercizio delle liberta di
stabilimento e di circolazione dei capitali.

Affermato il criterio di territorialita dell'impogione come principio generale,
bisogna tuttavia precisare sin d’ora che si trditana territorialita non intesa in senso
puro, ma a cui vengono apportate significative deeoal fine di garantire I'equita della
tassazione complessiva (v. piu ampiaménfia par. 5.4.2).

Questa conclusione & confortata dalla giurisprudeathala Corte di Giustizia,
che, pur fra molte incertezze e mai espressamenitglegia la realizzazione della
neutralita allimportazione e introduce tewvor per la tassazione prioritaria nello Stato
della fonte del redditd’.

In questo senso, 'esempio piu importante € dalia diffusione dell’esenzione
in luogo del credito dimposta sulla spinta dellaurggprudenza in materia di
eliminazione della doppia imposizione economicadsvidendi. Le pronunce che hanno
imposto allo Stato di residenza del socio di estemdl credito allimposta pagata a

monte sui dividendi di fonte estera hanno impliigate dichiarato I'impossibilita di

“88 || «principio di un’economia di mercato aperta elilvera concorrenza» & menzionato all'art. 119
TFUE.

89 In questo senso si esprime, ad esempio, Kemmer€CHB/., Source of Income in Globalizing
Economies: Overview of the Issues and Plea for agit®Based Approachin Bulletin for International
Taxation, 2006, 11, p. 442.

49 sj rimanda all'analisi compiuta nel paragrafo 3 seguenti.
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applicare il metodo dellimputazione senza venimmegli obblighi comunitafi’. Il
risultato sostanziale é stata la naturale conveaydnmolti ordinamenti verso il metodo
dell’esenzione, raggiungendo un effetto esemplaegrdonizzazione spontanea, che ha
assicuratale factola neutralita dal punto di vista della fonte deiidendi: deve essere
garantito lo stesso trattamento ai dividendi domiesta quelli in entrata, e, a questo
fine, lo Stato di residenza deve accettare comieissa I'imposta prelevata dallo Stato
della fonté®.

Non si creda, peraltro, che questa preferenza peadsazione alla fonte sia
smentita da quella giurisprudenza che censura llgione di ritenute alla fonte da
parte dello Stato di origine del dividerftfo Quando impone allo Stato della fonte di
rinunciare alla ritenuta sui dividendi in uscitafaitti, la Corte di Giustizia non sta
derogando al principio di tassazione alla fontatando la giurisdizione di questo Stato,
ma piuttosto, in chiave “sanzionatoria”, sta ceando una discriminazione presente
nella normativa nazionale che, al contrario, n@e tdall'applicazione del principio di
territorialita le dovute conseguenze. Stando amir del doppio binario che si é
individuato, si tratta cioe di un profilo inerent®n alla legittimazione a prelevare
'imposta ma alla responsabilita degli effetti detloppia imposizione (su cui v. par.
successivo): lo Stato della fonte, nell’esercizellal propria giurisdizione anche su
soggetti non residenti, e tenuto ad eliminare dasilsdisparita di trattamento
discriminatoria nei confronti di questi soggetti.

Tale riparto comunitario di giurisdizione a tuttantaggio dello Stato della fonte
non ha funzione solamente descrittiva, e costituati un modello di portata generale
da applicare ad ogni fattispecie di doppia impasiei che ora o in futuro dovesse
presentarsi nella pratica, provocando una lesioeie difitti di liberta sanciti dal
Trattatd®,

Alla luce di questa analisi, si deve concludereharnm@er una necessaria revisione
dell'impianto delle Direttive in materia di fisclidiretta: in presenza di diritti di liberta

a portata costituzionale e di una sicymaority rule di tassazione, esse diventano

491 v/, ampiamente il precedente paragrafo 3.6 e laggitudenza ivi citata.

492 peraltro, vi & anche chi sottolinea la neceskiissicurare la neutralita anche dal punto davitlla
residenza del contribuente, al fine di applicara parita di trattamento ai dividendi domestici guelli

in uscita. V. le riflessioni di Tenore, MT,axation of Cross-Border Dividends in the Europé#mon
from Past to Futurgin EC Tax Review, 2010, 2, p. 81.

493 5j vedano sentenze comenurta e Denkavit analizzate sempre al precedente paragrafo 3.7.

494 sulla scorta di questo criterio si & cercato diivimthiare la corretta soluzione comunitaria per le
ipotesi di doppia imposizione generate, ad esengatiapplicazione diexit taxes normative su CFC,
thin capitalizatione transfer pricing(v. capitolo V).
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perlopiu superate (non ha piu senso circoscrivéapelicazione ai gruppi di societa nel
momento in cui la neutralita fiscale si trasfornmauin diritto per ogni individuo), e
rischiano addirittura di porsi in contrasto corpla ampia portata oggi riconosciuta ai
diritti di origine comunitaria (allo scopo, si pebbe ipotizzare di estenderne la portata
per mezzo di un’interpretazione conforme da paréladCorte di Giustizid>.
Affermare la priorita di giurisdizione dello Statdiella fonte, infatti, rende discutibile lo
stesso impianto strutturale alla base di taliditirmonizzazione positiva, notoriamente
ispirati al criterio di tassazione alla residenza ¢ap.ll). Cio che potrebbe aprire
interessanti scenari di conflitto tra fonti delitia, ossia di compatibilita tra tali norme e
I criteri giurisprudenziali che si pongono in attigne diretta del diritto primario. Nella
difficolta di affrontare questo delicato problema senz’altro riconosciuta un’altra
motivazione delle oscillazioni e della prudenzal’@géggiamento della Corte, non

ancora avvezza a rivestire i panni di un giudiceaditituzionalita.

5.4.2 La capacita contributiva come criterio dirimente per l'attribuzione
della responsabilita.

Fino ad ora é stato articolato, sulla base ddberia fondamentali espresse dal
Trattato, il primo aspetto della risposta comuitaalla doppia imposizione. E ora
necessario chiudere il cerchio e risolvere il sdooaspetto, che attiene specificamente
all'individuazione degli obblighi comunitari dedhtati, come momento preliminare per
I'attribuzione delle responsabilita ai fini dellielinazione effettiva degli ostacoli fiscali
al mercato.

La rilevanza di questa seconda parte del percopsotiEolarmente apprezzabile
poiché, nello scenario attuale, la tassazione deligspecie transnazionali € lungi
dall’applicare in modo coerente ed integrale itesto di tassazione dei redditi nello
Stato della fonte. Ove cosi fosse, infatti, la zi@@e di fenomeni di doppia imposizione

in senso proprio sarebbe esclusa in radice, parohévi sarebbero piu conflitti tra i

9% Un esempio concreto della rilevanza di queste was@mi si ritrova nel ragionamento con cui la
Corte di Giustizia salva la “costituzionalita” delDirettiva madre-figlia, e in particolare dellenltazioni

alla sua portata soggettiva, considerando che ppdgecipazioni che non rientrano nell'ambito della
direttiva 90/435, spetta agli Stati membri detemminse, ed in quale misura, la doppia imposizione
economica degli utili distribuiti debba essere atet(...). Tuttavia tale unico fatto non consente Idr
applicare misure contrarie alle liberta di circadee garantite dal Trattato» (senter@az de France
causa C247/08, cit., par. 60). Come a dire che le libéotd@damentali gia autonomamente consentono e
impongono la realizzazione degli obiettivi sottedla Direttiva, anche a prescindere dalla sua atess
esistenza.

220



criteri di collegamento adottati dai diversi Statidunque non si porrebbe nemmeno il
problema di stabilire i criteri di un’attribuziom responsabilita.

Tuttavia, anche nell'auspicato scenario futuro ompato al principio di
tassazione alla fonte, mancherebbe pur sempreitenamuida per risolvere le ipotesi
di doppia imposizione economica nella piu ampigaimme che si € evidenziata, cioe di
ostacolo alla libera circolazione di persone, irspre capitali nel mercato unico a causa
dell’'assenza di coordinamento tra ordinamenti stalatazione di elementi negativi del
redditd®®. Questo tipo di ostacoli fiscali, che si possoitondurre alla categoria delle
restrizioni in senso economith non viene eliminato da un riparto di giurisdizotna
gli Stati: tale riparto, infatti, ha tradizionalntenad oggetto I'attribuzione dei poteri
impositivi sui redditi imponibili, e non certo iiteri da seguire per I'imputazione degli
elementi negativi del reddito (siano essi perdéee\e proprie, agevolazioni o detrazioni
attinenti alla posizione personale del contribugnte

E a questo punto, allora, che emerge una lacutiardeiamento comunitario, il
quale da un lato assume via via una dimensionetuzishale, ma dall’altro si trova
sprovvisto di un sistema compiuto di principi clescano a realizzare in concreto la
neutralitd del fattore fiscale. Emerge, in buonastamaza, un’istanza di equita
dellimposizione, assimilabile a quella che nelloramento nazionale di molti Stati
Membri & presidiata dal principio di capacita cidmitiva.

Per l'interprete del diritto comunitario, allora toluzione e proprio quella di
attingere alle tradizioni costituzionali comuni Hde§tati Membri, richiamate dallo
stesso Trattat®. cosi facendo, si potra affermare che la tassezielle fattispecie
transnazionali € conforme al diritto comunitaridosoella misura in cui sia parametrata
all'effettiva capacita contributiva di ciascun cobtiente.

Peraltro, il principio di capacita contributiva asge in questa sfera
internazionale una nuova connotazione: il probletmasi pone é infatti I'impossibilita
di condurre un’analisi unitaria della posizione slefjgetto a causa del suo collegamento

con piu di un ordinamento. L’'accezione internaziendel principio di capacita

49 v/ approfonditamente al precedente par. 4.8.

497 Cfr. la definizione di cui al par. 3.2.3.

498 | "articolo 6 paragrafo 3 del nuovo TUE afferma:diitti fondamentali, garantiti dalla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomdedle liberta fondamentali e risultanti dalle tdni
costituzionali comuni agli Stati membri, fanno gadel diritto dell'Unione in quanto principi geniesa
D’altronde, «any European tax measure must not ignore the basicciples of the European
constitution»(Kube, H.,Double Burdens within the European Union: Solutiam®ther Areas of Law:
Constitutional Lawin AA.VV., Double Taxation within the European Unjaam cura di A. Rust, 2011,
Wolter Kluwer, p. 63).
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contributiva riempie allora di un nuovo significdtoliberta fondamentali. Come diritti
soggettivi, le liberta comportano il diritto del itadbuente a che la sua capacita
contributiva effettiva sia rispettata quando pradueddito in fattispecie dai connotati
internazionali.

Questa evoluzione si rintraccia nella giurispru@enguropea che ormai
costantemente riconosce lincompatibilita con ikitth comunitario della doppia
imposizione in senso allargato, ossia di quellauagibni in cui gli operatori
transnazionali subiscono un eccessivo (doppio)eoeeonomico a causa del fatto che la
tassazione complessiva, risultante dalla combima&zdelle norme di due Stati Memobiri,
non colpisce il reddito effettivo, in quanto nessudei due Stati prende in
considerazione gli elementi negativi ad esso iré&rén

Posto il principio generale, occorre a questo puwoficarne la corretta
attuazione. Bisogna cioé stabilire un altro crdedi riparto, ispirato al principio di
capacita contributiva e avente ad oggetto non tanédditi quanto i relativi elementi
negativi: € questo dunque il momento di attribd@aesponsabilita per la rimozione
degli effetti pregiudizievoli della doppia imposirie.

Se dal punto di vista giuridico, tale responsab#it potrebbe attribuire tanto allo
Stato della fonte quanto a quello di residenzapdato di vista economico si impone la
scelta dello Stato che meglio puo valutare capat@tributiva complessiva espressa
dal contribuente.

In linea generale, é solitamente lo Stato di resideche si trova nella posizione
migliore per effettuare questa valutaziheSi tratta di convinzione diffusa nell’ambito
internazionale, che sta alla base della ripartzidhcompetenze contenuta nel Modello
OCSE e nella tendenziale preferenza del sistemaveocaionale per il metodo
dellimputazioné®’. Ed & un’impostazione condivisa anche da alcumarce della
Corte di Giustizia, le quali attribuiscono allo tadi residenza la competenza ad
eliminare la doppia imposizione economica quand® $ato sia responsabile di aver

violato il principio di non discriminazion&.

499 Cij si riferisce al filone inaugurato dalla sente@zate di Giustizia, 14 febbraio 1995, causa C-239/
Schumacker

°% Lo riconosce Corte di Giustizia, 12 dicembre 20@8)sa C-374/04fest Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation par. 60.

1 v, Englisch J.,Taxation of Cross-Border Dividends and EC FundamleRreedomsin Intertax,
2010, 4, p. 216.

%92 |n questo senso, v. le sentemzanninen FIl Group Litigatione ACT Group Litigation In questi casi,
tuttavia, la scelta risponde piu che altro a raglogiche: & stato osservato che eliminare la dappi
imposizione economica nello Stato della fonte ndsolverebbe il problema, ma semplicemente
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Cio non deve far pensare, pero, che la responisalgiéinerale dello Stato di
residenza sia il modello piu corrispondente agietityi comunitari.

Vi sono infatti casi in cui, al contrario, € lo &tadella fonte a disporre di
migliori strumenti di valutazione: accade, ad esemnguando il contribuente realizza la
totalita del proprio reddito in uno Stato diversa droprio Stato di residenza. In questi
casi, la giurisprudenza comunitaria ha stabilitaliwerso principio di assimilazione dei
non residenti ai residenti rispetto alla potestgasitiva dello Stato della fonte,
stabilendo 'obbligo dello Stato della fonte di iotgare al reddito gli elementi negativi
attinenti alla posizione del contribuente. Da césdettata questa assimilazione se non
dall'esigenza comunitaria di attuare congiuntameaiita di trattamento e tassazione in
base alla capacita contributiva?

L’approccio europeo, dunque, non € ancorato a schegstabiliti, ma si limita a
fornire linee direttive: la situazione del contrdmie deve essere analizzata caso per
caso, bisogna valutare in quale Stato il soggetegblentemente opera ed ha il centro
dei propri interessi, e quello Stato si troveraidamente nella posizione di conoscere
piu facilmente la condizione personale e familideecontribuente.

Sembrano anzi in espansione le ipotesi in cui latdStella fonte & tenuto
responsabile, e questo — fra l'altro — € in linea ta preferenza comunitaria per un
modello di tassazione alla fonte. Devono essete ietquesto senso anche le sentenze
in materia di compensazione delle perdite: 'impidae deve avvenire prioritariamente
nello Stato della loro fonte e la compensazionersddito conseguito nello Stato di
residenza della controllante si pone come regoleediiita del tutto eccezionale.
D’altronde, analizzando piu attentamente sentenzeedgno oppostoManniner), Si
comprende che la responsabilita dello Stato ddezsia € stabilita in funzione quasi
sanzionatoria per l'applicazione da parte di queStato di un trattamento
discriminatorio. Se infatti tale Stato rispettakseriorita di tassazione dello Stato della
fonte, nemmeno sarebbe tenuto responsabile deltazione della doppia imposizione.

E facile dunque attribuire una responsabilita Slfato di residenza (ma lo stesso
vale anche per lo Stato della fonte) quando vengeomtrata I'esistenza di una
discriminazione. Negli altri casi, invece, dovedappia imposizione delle situazioni
transfrontaliere deriva dal mancato coordinamem#o diurisdizioni, si impone una

valutazione caso per caso fondata su criteri diit&g(segnatamente, la capacita

tramuterebbe una doppia imposizione economica & doppia imposizione giuridica (Maxation of
Cross-Border Dividends and EC Fundamental Freedaitsp. 210).
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contributiva). E appena il caso di osservare chedacezione europea di capacita
contributiva, espressione di esigenze di equitdasasmle e non discriminazione,
postula necessariamente I'applicazione alla sinfgitespecie concreta di un metodo di
analisi overalP®, per assicurare una considerazione globale detisizione del
contribuente.

L’analisi condotta suggerisce una notazione finglé rapporto tra il diritto
comunitario e il criterio di collegamento basatdlasuesidenza del contribuente. La
giurisprudenza continua a ripetere che di per seedadenza e criterio di distinzione
legittimo, in quanto residenti e non residenti I3otrovano necessariamente nella stessa
condizione. Tuttavia, considerando I'evoluzione alig®, il ruolo della residenza
sembra sempre piu in declino: svolge oggi una fumeiimportante all'interno di
discipline antielusive, ma in generale dimostra m@mpiu palesemente i segni di
un’inadeguatezza strutturale nel rispondere alleyjeegze del mondo economico
globalizzato, in cui vengono addirittura messi iscdssione i cardini della sovranita
statalé®. Al fine di valutare la parita di trattamento, atif, si impone ormai di
comparare le situazioni assolute dei due soggs#inza distinguere in base alle
intenzioni del legislatore interno e dunque in baderapporto qualificato della
residenza. Cosi, il percorso comunitario descriitisce anche per segnare lo
sganciamento definitivo del criterio della residgnzlal principio di capacita

contributiva.

5.5 1l modus operandi della Corte di Giustizia: una necessaria messa a
punto.

Il percorso compiuto ha dimostrato che nell’attugleadro dell'ordinamento
europeo la doppia imposizione costituisce unairgstre inaccettabile, che puo essere
rimossa direttamente dai giudici nazionali aditi siagoli contribuenti, i quali da essa
sono lesi in un proprio diritto soggettivo. La giphicazione della doppia imposizione
deve avvenire in base alle regole del riparto catatia di giurisdizione che stabilisce
la prioritd nella tassazione da parte dello Stalbadfonte, a miglior garanzia della
neutralita all'importazione di risorse e capitabrazie all'evoluzione compiuta, lo

storico obiettivo comunitario di eliminazione deltioppia imposizione, richiamato

%93 Syl tema, si veda al successivo par. 5.5.
%94 v/, sul punto le osservazioni di Tarigo, Bapacita contributiva e doppio d'imposta internazade, in
Riv. Dir. Trib., 2011, 5, p. 553.
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dall'articolo 293 del Trattato ora abrogato, saitegli atti derivati di armonizzazione
(Direttiva Madre-Figlia, Interessi Royaltie$, trova finalmente collocazione all’interno
di un coerente apparato teorico e viene fornitordekzi pratici per la sua concreta
realizzazione anche in assenza di armonizzaziosié\E

Certo tutto questo percorso non avrebbe potutoressempiuto senza il
supporto della giurisprudenza della Corte di Gaiatiche si é fatta promotrice di
soluzioni talora molto ardite: si pensi alle prooerche hanno messo in discussione
capisaldi del diritto internazionale, quali I'agsetlei poteri impositivi, 0 che hanno
spinto gli Stati Membri a riforme sostanziali debprio ordinamento interno.

Tributato questo riconoscimento, non si possortavi# risparmiare all'operato
della Corte anche alcune critiche.

In modo particolare, si ritiene che essa dovrebibalmente abbandonare
'approccio che caratterizza le sue pronunce pigems, il quale privilegia
un’applicazione soltanto formale delle liberta fantentali e comporta un inspiegabile
arretramento del fronte di affermazione del diritomunitario e di tutela del
contribuent&®. Questo eccessivo riserbo, necessario nelle iioigindella Corte per non
urtare la sovranita degli Stati Membri, si scont@n la dimensione costituzionale
dell'ordinamento europeo e si traduce in un andamaftalenante che pone molti
problemi per gli operatori in termini di certezz&l ddiritto e prevedibilita delle
pronunce. Per di piu, si riscontra in questo canthitendenza una contraddizione di
fondo: nonostante la posizione attualesdif restraintsia giustificata dall’esigenza di
non interferire giudizialmente con decisioni di urat politica, lo stesso cambio di
atteggiamento della Corte e sorretto da una presposizione la cui natura é
evidentemente politica. In altre parole, se purgiuddice comunitario non dispone né
dell'autorita né degli strumenti per svolgere utiNdgtia propriamente creativa del diritto,
esso deve tuttavia prendere atto che il suo ruoioterprete si € ormai trasformato nel
ruolo di giudice di legittimita, di orientamentomaolo dell’interpretazione del diritto
comunitario, ma soprattutto della sua applicaziooecreta, “politica”, da parte degli
Stati Membri, i quali sono destinatari di vere egre situazioni soggettive di obbligo
nei confronti dell’'Unione. D’altronde, si deve ridare che le sentenze della Corte di

Giustizia sono annoverate tra le fonti del dirttomunitario.

%5 Sij fa riferimento alle sentenz¢erckhaert e MorresBlock e Damseauxche arrestano il sindacato
comunitario di fronte al riparto di poteri impositivoluto dagli Stati, oppure alle senter@gAAe SGI
che creano una pericolosa confusione nel campoi @egbmenti di giustificazione, tra riparto di
giurisdizione e lotta all'abuso del diritto.
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Alla luce di cio, sarebbe quindi preferibile un djiee sicuro del proprio ruolo,
capace di gestire in modo coerente, trasparenteesponsabile I'evoluzione
dell'ordinamento comunitario. A ben vedere, infatigni affermazione della Corte,
anche semplicemente metodologica, ha risvolti igolit

Si pensi, banalmente, alla scelta tra metoderall e per country Il metodo
overall e “politicamente” preferibile perché meglio si t#eaa realizzare I'obiettivo di
un mercato unico: solo seguendo i canoni di unataaione globale della disciplina
applicabile, infatti, si riesce ad abbattere effexaente i particolarismi nazionali ed
affermare cosi che le liberta fondamentali hanndape costituzionale e sono diritti
individuali di ogni singolo cittadino europeo. Laee#ta per questo metodo non € certo
dettata da considerazioni metodologiche, in quéioteerall presta il fianco a numerose
perplessita applicativ®. Discende, al contrario, dalla volonta di supperta
un’evoluzione politica attraverso I'affermazionepdincipi generali, uno fra tutti quello
di capacita contributiva. Parallelamente, rivela preciso intento politico anche la
scelta, in determinate circostanze, del diversmdugper country Si pensi alle ipotesi
di doppia imposizione giuridica analizzate nellagmettiva dello Stato di residenza, e
dunque a pronunce contéerckhaert e MorresQui la Corte di Giustizia applica |l
ragionamentger country mossa dall’evidente volonta di non alterare gliigbri della
sovranita nazionale: per fare cio si trincera dietr motivo dell'intangibilita del riparto
di giurisdizione, da cui derivano le ipotesi di @ap imposizione giuridica, e alla
conseguente impossibilita di esprimere un giudizimunitario. E lecito pensare che, se
avesse applicato un metodo di anabiserall, la soluzione sarebbe stata diversa, e,
segnatamente, avrebbe condotto alla censura deligltha dello Stato di residenza
che non assicura una parita di trattamento efgttilscriminando tra i propri residenti a
seconda del luogo in cui hanno effettuato i loreestimenti. Molto probabilmente,
seguendo il metodoverall non si sarebbero potute nemmeno far valere comseaiu
giustificazione le esigenze di coerenza del sistemdi tutela del gettito erariale,
tutelate, invece, per effetto del metqar country Del resto, I'esito sarebbe certamente
stato diverso anche seguendo la diversa noziorrgadlitizione dei poteri impositivi

orientata in senso comunitario Guprapar. 5.4).

% Se il metodo da ottimi risultati nella valutaziodella singola fattispecie concreta, esso tuttavia s
presta a creare distorsioni quando viene applisatan piano astratto di analisi della disciplinaudd
Stato Membro: si vedano le incoerenze gia sottatmel par. 3.3.2.1, nel caso di pronunce relative
procedure d'infrazione (es. Corte di Giustizia, i®&embre 2009, causa C-540/@ommissione c.
Italia). Sul punto, v. anche le osservazioni di Bardhi,The Ability to Pay in the European Market: An
Impossible Sudoku for the EQG4 Intertax, 2010, 1, p. 10.
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Su questa scia, ancora, si pensi alle forti corespl sistematiche
dell’assimilazione giurisprudenziale dello Statdlaiéonte a quello di residenza ai fini
della valutazione della capacita contributiva aegjgettd”’. Precisando le modalita della
comparazione voluta dal principio di non discrinzizae, la Corte ha, in modo
impercettibile, spostato I'oggetto del proprio sindto e favorito il passaggio (politico)
dalla visione “pubblicistica” a quella “privatisét delle liberta fondamentali e il
superamento della ripartizione di poteri impositt@me fattore capace di escludere
I'applicazione del diritto comunitario. Questo eadualmente accaduto grazie a quella
giurisprudenza che ha istituito la comparazioneetigg tra le situazioni personali,
considerate nella loro globalita e autonomia, dejgetti titolari delle liberta, e non
invece tra le stesse due situazioni, ma valutat@pporto agli obiettivi perseguiti dal
legislatore nazionale.

Lo stesso si dica della funzione politica che assuia definizione
giurisprudenziale dell’obbligo di pari trattamentia dimensione di questo obbligo
abbandona il piano formale e assume una decisaotamione sostanziale. La Corte di
Giustizia ha ripetutamente affermato che imputazied esenzione sono metodi
equivalenti ai fini della rimozione della doppiaposizione; si possono cioe applicare
metodi differenti per le situazioni domestiche eeltpi internazionali, purché sia
assicurato un uguale effetto econormfitoQuesta ultima precisazione specifica il
contenuto dell’obbligo di pari trattamento confategli un significato di uguaglianza
sostanziale, cosicché per verificarne 'adempimecimorre svolgere una valutazione di
equita. Si tratta di quella stessa valutazion€egplita dell'imposizione che la Corte
attua anche nella giurisprudenza recente in culizzaai regimi contro la doppia
imposizione adottati dallo Stato della fonte, etdbnisce a delineare la concezione
ampliata della doppia imposizione econorrfitaMa soprattutto, dietro a questo assunto
dell'equivalenza si nasconde un'ulteriore spintarsee I'adozione del metodo
dell’esenzione e I'abbandono di quello del credier assicurare un uguale trattamento
sostanziale, infatti, lo Stato che voglia contiruar prevedere il credito d'imposta e
costretto a mettere in atto un sistema molto cosspleche prenda in considerazione le

aliquote dell'imposta sulle societa straniera, engli abbattimenti di base imponibile

07 v/, paragrafo precedente e giurisprudenza ivi citata

%% Da ultimo, si vedano Corte di Giustizia, 10 febbrad11, cause riunite C-436/08 e C-437/88ribo
e Commissione ¢. Germaniait..

%% Corte di Giustizia, 19 novembre 2009, causa C-54@®mmissione c. ItaliaCorte di Giustizia, 3
giugno 2010, causa C-487/@Bpmmissione c. Spagnd. supraparagrafo 4.8.
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e gli eventuali incentivi concessi nell'altro Statembro interessattf. A dispetto del
tenore letterale del principio di equivalenza, siiste cosi per imporre di fatto
'adozione dell'esenzione, che — si e visto — ézfanale alla garanzia delleapital
import neutrality

Tutti gli esempi ricordati dimostrano I'essenzaimgecamente politica del ruolo
della Corte di Giustizia. Alla luce di cio, pertane legittimo formulare I'auspicio che
in futuro la Corte persegua con chiarezza gli dibietlell’'Unione, e segnatamente
I'eliminazione delle doppie imposizioni. Senza, &ioquell’atteggiamento dself
restraint che nuoce al raggiungimento di questi obiettivios risponde al vero ruolo
costituzionale di tale organo.

Oltre a riformulare il significato dell’equilibrat@partizione dei poteri impositivi
nel senso prima descritto, sarebbe opportuno restap® in termini chiari un
ragionamento giurisprudenziale in cui il fulcro dellanciamento di interessi sia
assegnato al test di proporzionafita

Il rinnovamento costituzionale dell'ordinamento ériéro di molte altre
suggestioni e apre la possibilita di prospettar@vnacenari. Ad esempio, se le liberta
fondamentali hanno assunto il rango di diritti settjgi spettanti ad ogni individuo, &
allora possibile ipotizzare una nuova dimensionepdacipio di non discriminazione,
che tuteli anche le forme di discriminazicaeovescioe si trasformi, in ultima battuta,
in principio di uguaglianza.

Infine, una volta che sono stati toccati gli “intabili” (il principio di sovranita)
ed e stata messa mano anche al riparto dei potpasitivi, si puo auspicare un diverso
rapporto tra le fonti comunitarie e quelle interioaali, e 'abbandono dell’approccio
pericolosamente rinunciatario emerso in alcune ntéqaronuncé™ In altre parole,
I'affermazione di ragioni di equita, la generalizzae dell’approcciemverall, e le altre
tendenze in atto nell’ordinamento comunitario posséorse consentire un passo in
avanti verso listituzione di un controllo di lefihita comunitario sul contenuto, sia

formale, sia sostanziale, delle convenzioni inteioraali contro la doppia imposizione.

*1% Denys, L.,The ECJ Case Law on Cross-Border Dividends RidsiteEuropean Taxation, 2007, 5, p.
237.

*11 gj tratterebbe di generalizzare I'impostazione s#guita dalla Corte di Giustizia in alcune materie,
come la compensazione delle perdite transfrontakele normative CFC. Sul punto, v. il precederate p
5.4.

*12 i pensa, segnatamente, al cBsmnseauxrelativo alla Convenzione franco-belga, la cutisiene &
stata manifestamente dettata dalla paura di prengesizione sul riparto di poteri impositivi in fare
dello Stato della fonte (v. par. 32).
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