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CapPiTOLO |

Cenni generali e introduttivi sul concetto di stablie organizzazione

1. Premessa: il discussion draftdellOCSE e il ruolo della stabile

organizzazione quale istituto di diritto tributario internazionale

L’interesse al tema che si intende approfondirec@aslalla proposta
dell’Organizzazione per la Cooperazione e lo Syitujzconomico (di seguito
“OCSE”) di modifica del Commentario al Modello do@venzione sui redditi
e sul patrimonio (di seguito “Modello OCSE%uybart. 5, rubricatgpermanent
establishmenb stabile organizzazione, redatta in coincidenzalaleri del
Working Partyl del Committee on Fiscal AffairdellOCSE tenuti tra il 12
ottobre 2011 e il 10 febbraio 2012, e illustrati o€l. discussion draftitolato
“Interpretation and application of Article 5 (permemt establishment) of the
OECD Model Tax Conventidh

Il citato discussion draftsi colloca sul solco dei molteplici studi che ene
assommati negli anni come elemento di profondatapstante il fine prefisso
di riformare alcune parti del Commentario OCSE tredaall’art. 5 in tema,

appunto, di stabile organizzazione.

Da tale angolazione, € lecito affermare che, sebliestituto in parola abbia

una lunga storia le cui radici risalgono alle pendiel XX secold, la stabile

! Disponibile alla pagina http://www.oecd.org/datedi@3/7/48836726.pdf. Si anticipa che il
citatodiscussion drafé stato peraltro aggiornato. In particolarerdVised discussion dréfin
argomento racchiude i lavori délorking Groupl delCommittee on Fiscal AffairdellOCSE
tenuti tra il 19 ottobre 2012 e il 31 gennaio 20l8.versione rivisitata daliscussion drafe

disponibile alla paginattp://www.oecd.org/ctp/treaties/PermanentE stabiist. pdf

2 Si veda il successivo par. 4.1.



organizzazione stia oggi vivendo un periodo di owvarzione, come testimonia
'ancor piu recentaliscussion draftitolato “BEPS Action 7: preventing the
artificial avoidance of PE statlls che affronta I'attuale tema dell’elusione

dello statusdi stabile organizzaziofe

Piu precisamente, il presente lavoro intende arelézle proposte di modifica

di cui aldiscussion draftlel 2011/2012, come rivisitato e aggiornato nél20
per poi valutarne la portata tenendo conto del&dostlell’arte, ossia della
nozione odierna di stabile organizzazione nel Mod€ICSE. In particolare
saranno oggetto d’analisi le tre seguenti propdstaodifica al Commentario
subart. 5 ritenuti di maggior interesse perché rigaam alcuni degli aspetti
fondanti I'istituto della stabile organizzazidnémeaning of “ at disposal Bf
(proposta n. 2); ttme requirements for the existence of a permanent
establishmerit (proposta n. 6); Meaning of “to conclude contracts in the

name of the enterpri€e(proposta n. 19).

Ma prima di illustrardunditusil contenuto detliscussion draftlel 2011/2012
e di analizzarne criticamente i risultati, é utilanzitutto, richiamare
brevemente la nozione del lemma “stabile organior&’ dando risalto al
ruolo dellistituto e alla giustificazione che hatt® il profilo dogmatico

nelllambito del diritto internazional-tributarfio

% Lavori tenuti tra il 31 ottobre 2014 e il 9 germ&015. Talediscussion drafé disponibile

alla paginahttp://www.oecd.org/ctp/treaties/action-7-pe-staiublic-discussion-draft.pdf

* Di contro sono tralasciate le altre proposte site@venti caratteristiche troppo specifiche e
riferite a fattispecie peculiari, come ad esemfijocan a farm be a permanent establishmgnt?

(i) home office as a PKiii) shops on ships operated in international traffic

® L'esame pitl approfondito del concetto di stabiigamizzazione verra svolto al paragrafo 4 di

guesto capitolo, cui si rinvia.



In prima approssimazione puo dirsi che la stabitgaoizzazione € un istituto
di matrice tributari& il cui peculiare scopo sia delimitare e distriluil ius
impositionisdi due o piu Stati sul reddito posseduto da inmgregeranti a
livello transnazionale Da tali primi rilievi emerge come il ruolo de8tituto
“stabile organizzazione” si atteggi in modo diveesseconda della prospettiva

di osservazione: (i) per un verso il concetto ha finalita “distributiva”, nel

® Infatti numerosi autori hanno evidenziato quadinsi le profonde differenze tra il concetto di
“stabile organizzazione”, di matrice appunto trémd, e quello di “sede secondaria” sotto il
profilo del diritto privato. Fra gli altri, BzzA, Guida alla fiscalita internazionaleMilano,
2004, p. 169, il quale rileva che la nozione did&sesecondaria” € orientata a garantire
l'affidamento dei terzi nei confronti dellimpreridie, mentre quella di “stabile
organizzazione” € volta a stabilire la correttaedminazione del reddito imponibile in un dato
Stato. Sul punto, ancheAGCCAGNO, La stabile organizzaziondgn SACCHETTO (a cura di),
Principi di diritto tributario europeo e internaziale Torino, 2011, p. 125 eBERRATO, La
definizione di stabile organizzazione nelle coni@rizper evitare le doppie imposizigrin
SACCHETTO-ALEMANNO (a cura di),Materiali di diritto tributario internazionale Milano,
2002.

" In questo senso,ACCAGNO, La stabile organizzazionén SACCHETTO (a cura di) Principi di
diritto tributario europeo e internazional€lorino, 2011, p. 126, il quale afferma chia «
stabile organizzazion¢...] rappresenfa] dunque quel criterio distributivo necessario per
delimitare le pretese fiscali avanzate dagli Statii redditi transazionali prodotti
dall'impresa» e che &i fa cosi ricorso al concetto di stabile organizpae per ‘misurare’ il
radicamento di un’impresa oltre confine: se questdsura viene colmata l'impresa si
considera avere una stabile organizzazione all'steosicché i redditi da questa prodotti
saranno tassabili nelfiost country». In questo senso ¢€ altresi interésgaroLio, La stabile
organizzazione: profili definitoyiin MAYR, SANTACROCE, La stabile organizzazione delle
imprese industriali e commercialMilano, 2013, pp. 11, il quale afferma chka«stabile
organizzazione € un concetto proprio della legislag fiscale che sta a indicare il
“radicamento” in uno Stato di un’impresa non reside. Sotto questa particolare
angolazione, la stabile organizzazione rappreselatd'soglia minima” su cui poggia la
ripartizione “convenzionale” del potere impositivoa Stato della fonte (dei redditi) e Stato

della residenza (dell'impresa)



senso di localizzare/individuare in un dato Statdfini tributari, il reddito
posseduto da un dato soggetto, (ii) per altro vensouna finalita di “civilta
fiscale’, guardando dalla prospettiva del contrasto alrfeer@ negativo della

doppia imposizione internazionale sul medesimoitetid

Con riferimento al primo dei due ruoli, piu imparta dal punto di vista

dogmatico, attenta dottritfaha chiarito che, sotto il profilo della funzioné d

8 Sul punto, inoltre, ARDELLA, voce Stabile organizzazionen Digestq Disc. Priv, Sez.
Comm 1998, p. 154, afferma chda«creazione di tale figura & legata al fenomendiade
doppia imposizione sui redditi delle imprese opérarel’ambito di piu stati e risponde
all'esigenza di individuare un ragionevole critefp@r localizzare e rendere imponibile in uno
stato il reddito ivi prodotto da un’impresa aveidepropria sede principale in un altro stato
Si veda anche &Lo, Contributo all'elaborazione del concetto di “stabibrganizzazione”

secondo il diritto internpin Rivista di Diritto Finanziario, 1985, I, p. 386 e ss.

° Non sara oggetto della presente analisi uno stpditicolareggiato del fenomeno della
doppia imposizione e delle sue origini. Per quantointeressa, si rileva che il fenomeno della
doppia imposizione ha due matrici: la prima “giicaf, nel senso che la doppia imposizione &
«il risultato della percezione di imposte comparabil due (o pit) Stati nei confronti di uno
stesso contribuente, su una stessa materia imgerglper uno stesso periodo di tempoosi
BAGGIO, Il principio di territorialita ed i limiti alla poesta tributarig Milano, 2009, p. 69), la
seconda “economica”, intesa come doppia imposizapmicata sul medesimo reddito pur se
percepito da soggetti distinti, qual € il caso datli tassati sulla societa e poi sul socio che |
percepisce sotto forma di dividendi. Per un apprdimento si veda EkMAR, CORASANITI,

DE’ CAPITANI DI VIMERCATE, Diritto tributario internazionale- Manuale Padova, 2009, pp.

4] e ss.

10 Cfr. SACCHETTO, voceDiritto tributario (convenzioni internazionali)in Enc. Dir., Annali
2007, pp. 530-534. In particolare I'autore ha dté@to che i criterio di ripartizione fondato
sulla esistenza 0 meno della stabile organizzazisine rivelato, e tuttora si rivela, come
fattore determinante in ordine alla soluzione deilgemi della importante categoria di redditi
di impresa, ad onta delle complessita che talearzicomporta in sede di verifica pratica e a
fronte di fenomeni economici non facilmente “lozaébili”, come quelli del commercio

elettronico.



spartizione delius impositionis I'art. 5 del Modello OCSE va letto in
combinato disposto con le altre norme del ModellBSE tra le quali, con
specifico riferimento al reddito d’impresa, larfZ, rubricato Business
profits’*. L'art. 7, par. 1, del Modello OCSE prevede, qualencipio
generale, che gli utili di una impresa residenteumo Stato contraente sono
soggetti a tassazione in detto Stato, secondo utericr di residenza
dellimpresa, a meno che essa non svolga la pratigita nell’altro Stato
contraente per il tramite di una stabile organikzaz Ove cio avvenga, anche
lo Stato in cui si manifesta la stabile organizaaei del soggetto non residente
ha il diritto di imporre i propri tributi, ma soltéo con riferimento ai redditi
ritratti (rectius posseduti) dalla stabile organizzazione. Nel Coniare®
all'art. 7 del Modello OCSE é stato infatti chiarito che il diritto dello Stain

cui e situata la stabile organizzazione ad impdrreropri tributi non

I concetto di stabile organizzazione viene utidito in diverse norme del Modello OCSE e
in particolare, nell'art. 7 Business profits nell’art. 10 “Dividends, nell’art. 11 “Interests,
nell’art. 12 ‘Royaltie$, nell'art. 13 “Capital gain$, nell’art. 15 “Income from employmeéent

nell’art. 21 ‘Other incomes nell’art. 22 “Capital’ e nell’art. 24 ‘Non-discriminatiofi.

12 Cfr. Commentario al Modello OCSE, sub art. 7, pufi2, ove si afferma che esista «
principle of general “force of attraction” accordmto which income such as other business
profits, dividends, interest and royalties arisifiggm sources in their territory was fully
taxable by them if the beneficiary had a permarestablishment therein even though such
income was clearly not attributable to that permatnestablishmenf{...] The principle that is
now generally accepted in double taxation convestis based on the view that in taxing the
profits that a foreign enterprise derives from artaular country, the tax authorities of that
country should look at the separate sources ofiptbht the enterprise derives from their
country and should apply to each the permanentbéstanent test, subject to the possible

application of other Articles of the Convention

10



ricomprende anche i proventi che I'impresa nondessie percepisce da quel

medesimo Stato e non sono riferibili alla stabiigamizzazione stes$a

Quanto al secondo ruolo, quello guidato da esigedizeapital export
neutrality/capital import neutralityonde localizzare la tassazione in uno Stato
ed evitare plurime imposizioni sullo stesso reddita rilevato che la stabile
organizzazione assolve a una importante funziohenmomdo dell’economia
moderna e questo dipende dagli effetti che consegdalla individuazione di
una stabile organizzazione, in un certo Stato,nddato soggetto, avente sede
principale in altro Stato. E stato infatti osseovabme ['istituto in parof4
incida sulle politiche economiche delle impreseerin&zionali le quali, come
noto, possono adottare (semplificando) due possimidalita dibusinessin
ambientecross-border (i) vendendo beni o prestando servizi o svolgendo
attivita preparatorie alle prime direttamente a#rao la propria sede
principale; (ii) vendendo beni o prestando servizi svolgendo attivita
preparatorie alle prime attraverso una presenzae(rabe o personale) nello
Stato estero (in tale secondo caso si integreréljfresupposto della “stabile
organizzazione”). La costituzione di uno “stabilim@ permanente” in uno
Stato diverso da quello della casa madre rispondehea a esigenze
organizzative: un gruppo multinazionale, per siabille modalita di
svolgimento della propria attivita all'estero, pudlutare se ricorrere a societa
controllate situate negli altri paesi ovvero se gl conveniente la
configurazione di “singola impresa” dotata di detarate “presenze” (le stabili

organizzazioni) negli altri paesi. Ad esempio, takronda ipotesi potrebbe

13 sj veda WKMAR, CORASANIT, DE' CAPITANI DI VIMERCATE, Diritto tributario

internazionale Manuale Padova, 2009, p. 163.

14 Sul punto, GRBARINO, Manuale di tassazione internazionaMilano, 2008, pp. 298-297. Si
veda anche RMER, Permanent Establishment in the OECD Model Tax Cuotives, in
REIMER, SCHMID, ORELL, Permanent Establishments — A domestic TaxatiolateBal Tax
treaty and OECD PerspectivPaesi Bassi, 2015, p. 3.

11



presentare maggior efficienza sul piano organizaati gestionale, posto che il
soggetto sarebbe formalmente pur sempre uno, skemzpie il coinvolgimento
di ulteriori soggetti autonomi dal punto di vistaurigico e gestionafe. Per

altro verso, il ruolo della stabile organizzazioneesa come criterio utile per
I'elisione della doppia imposizione e stata ancggetto di critica da coloro
che hanno ravvisato l'insufficienza dell'istitutespetto a talune forme di
businessmoderno quali ad esempio il c.d. commercio elpit® e, in senso

pill lato, I'attivita svolta a distanZa

Muovendo proprio da tale ultima obiezione, secoadiola nozione di stabile
organizzazione appare oggi non del tutto adeguatgm®rnata, ad esempio per
ricomprendere fattispecie che chiameremnmahgible’, sembra giustificata

I'attenzione manifestata dallOCSE verso tale usgtit necessitando un

5 Al riguardo va precisato che nella comunita sdfieat si & registrata una certa unita di
vedute nel considerare la stabile organizzaziomeecan collegamento di un soggetto in un
dato Stato e non come un autonomo soggetto. Inaeenso si parla di assenza di soggettivita
della stabile organizzazion&x multis LovisoLo, La stabile organizzazionen AA.VV.,
Corso di diritto tributario internazionalePadova, 2002, pp. 270 e ss.18ZPA, op. cit, pp.
171-172.

6 Ex plurimis MaisTO, Le prime riflessioni del’lOCSE sulla tassazione @eimmercio
elettronicq in Riv. Dir. Trib,, 1998, IV, pp. 52 e ss.,ABLI, Brevi note in tema di commercio
elettronico e stabile organizzazignm Riv. Dir. Trib.,, 2000, IV, pp. 128 e SSARNOLD,
Threshold requirements for taxing business profitsder tax treaties in Bulletin for
International Fiscal Documentatior2003, pp. 476 e ss. Si veda anche OGSEibution of
profit to a permanent establishment involved incetmic commerce transactionsA
discussion paper from the technical advisory grompmonitoring the application of existing
treaty norms for the taxation of business profitsbbraio 2001, disponibile alla pagina

http://www.oecd.org/ctp/treaties/1923312.pdf.

12



riadeguamento quantomeno del Commentario a fatispénuove” non

chiaramente imbrigliabili nell'alveo della nozidie

7 Cosi SORCK, ZEILER, Beyond the OECD Update 2014: Changes of the Coscept
Permanent establishments in the Light of the BERS&U3sion in The OECD Model Tax
Convention and itsUpdate 2014 Vienna, 2014, p. 1, ®E GOEDE, KAUR, KOSTERS
PERDELWITZ, Interpretation and Application of Article 5 (Permamt Establishment) of the
OECD Model Tax ConventiprResponse from IBFD Research Stgff 1, disponibile alla
pagina http://www.oecd.org/tax/treaties/4978218qwe si afferma chekhe large number of
25 points raised in the document, shows that apghrenany issues have been raised in
practise. This cannot come as a surprise in viewhefglobalization and changes in business
models over the last decades. It had also alreashyime apparent from the increasing case
law regarding PE’s and from the general report asllvas the country reports prepared and
published for the 2009 IFA Congress. In our viewesth developments pointed out that
currently there is not enough clarity regarding bahe definition of the basic concept in

paragraph 1, and other provisions of article 5 lo¢ tModel and its related commentasies

13



2. Sul valore giuridico del commentario al Modello OC&

Si e anticipato in premessa che oggetto d’analei ldvoro sono talune
proposte di modifica al Commentario OCSE formulaédiscussion draftiel

2011/2012, come aggiornato nel 2013: e bene parécplare accento sulla
circostanza per cui le modifiche proposte intenegmg esclusivamente sul
Commentario OCSE e non sul Modello di convenzioonatro le doppie

imposizioni del’OCSE.

Prima di analizzare tali proposte di modifica, ateowalutare quale sia la reale
portata e la concreta valenza giuridica del Comarentll Modello OCSE per
comprendere, poi, quali effetti possono produrré teenpo le eventuali

modifiche apportate allo stesso.

Anzitutto, il tema della valenza giuridica del Coemtario OCSE si incontra
gia nellintroduzione al Commentario medesimo. Inartjgolare,
nell’introduzione al Commentario, al punto 12, §eama che gia dal 1963, il
Modello OCSE €& stato un importante, se non il pnpartante, punto di
riferimento nellambito delle negoziazioni, delljglrazione e delle
interpretazioni dei trattati internazionali in m@aetributaria. Con specifico
riguardo alla valenza del Commentario al Modello SEC al punto 29 si
afferma che il Commentario é stato redatto dagleds nominati dal
Committee on Fiscal Affairmominato dai governi dei vari Stati aderenti
all’OCSE e che, pertanto, il Commentario rivestdipalare importanza ai fini
dello sviluppo del diritto internazional-tributatfo

18 Sul punto vedasi ERRATO, La rilevanza del Commentario OCSE ai fini interjtéti:

analisi critica dei piu recenti indirizzi giurispdenziali in Riv. Dir. Trib, 2009, pp. 11 e ss.,
MELIS, L'interpretazione delle convenzioni internazidnial materia di imposte sul reddito e
sul patrimonig in Rass. Trih. 1995, pp. 1992 e ss., evéLIO, La stabile organizzazione:
profili definitori, in MAYR, SANTACROCE, La stabile organizzazione delle imprese industmali

commercialj Milano, 2013, pp. 13-15.

14



Tuttavia, al punto 29 evocato si afferma ancheic@®@mmentario non & stato
concepito per essere allegato alle singole conwenzcontro le doppie
imposizioni stipulate tra le parti. Ne consegue, atie un punto di vista di
stretto diritto, i Commentario non ha efficacianenlante nell’ambito

dell'interpretazione della Convenzione.

D'altronde, questo non toglie che le amministraizfistali*®, la giurisprudenza

delle varie corf® e soprattutto i contribuenti non possano consigeib

!9 Prima fra tutte '’Amministrazione Finanziaria itaa. Utile riferimento & contenuto nella
Circolare 30 aprile 1977, n. 7/1496, ove si afferame in mancanza di una definizione
legislativa, occorre fare riferimento all'unica fom disponibile in materia emergente dagli
accordi internazionali per I'eliminazione della dwp imposizione. A tal riguardo €
interessante accennare alla definizione che delbik organizzazione fornisce il modello di
convenzione adottato dallOCSE (art. 5) cui si rigpd le corrispondenti clausole degli
accordi stipulati dall'ltalia»>. Ma non solo, in molte altre occasioni I’Ammimgtione
Finanziaria ha ribadito I'eccezionale valenza etatar interpretativa del Commentario al
Modello OCSE. Fra le altre si annovera la Risologi®6 settembre 2013, n. 61/E ove si
afferma che ik Commentario precisa, in merito al corrisponderggicolo del Modello di
Convenzione OCSE, che la regola generale ivi pte\gsapplica non solo a redditi di natura
non espressamente considerata, ma anche a redditiepienti da fonti non espressamente
considerate. Tali ipotesi non ricorrono nel casoegsame, in quanto il TFR e l'indennita di
preavviso devono essere qualificati, ai fini corarenali, come redditi di lavoro dipendente,
trattandosi di remunerazioni analoghe a salari gebdi». E ancora, si vedano Circolare 3
maggio 2013, n. 12/E, Circolare 5 giugno 2012,IE2 Circolare 15 dicembre 2010, n. 58/E,
Risoluzione 2 aprile 2009, n. 92/E, Risoluzioneiethbre 2008, n. 471/E, Risoluzione 1
agosto 2008, n. 341/E, Risoluzione 21 aprile 2008,67/E, Risoluzione 28 maggio 2007, n.
119/E, Risoluzione 9 marzo 2007, n. 41/E, Risolngi@?2 luglio 2006, n. 86/E, Risoluzione 30
marzo 2006, n. 44/E, Risoluzione 27 gennaio 2008.,7fE, Circolare 4 agosto 2006, n. 28/E,
C.M. 9 febbraio 2004, n. 12/E, Circolare 16 giugiD4, n. 25/E, Risoluzione 10 settembre
1999, n. 145/E; C.M. 2 novembre 2005, n. 47/E, QMIuglio 2003, n. 41/E.

% Da ultimo Cass. 17 gennaio 2014, n. 1811 ovefeiraf che icriteri e i principi stabiliti
nella Convenzione OCSE e nel suo Commentario haasiituito la base per la negoziazione
e la stesura degli accordi internazionali sulla g imposizione stipulati tra i Paesi membri

dell'organizzazione e, in questo modo, hanno assilimango di regole vincolanti per gli Stati

15



Commentario alla stregua di un utile e autorevdiensento di ausilio per

linterpretazione delle norme pattizte

Invero e al di la di quanto affermato nella intredune al Commentario OCSE,
il tema relativo alla valenza giuridica del medesi@@ommentario &exata
guaestiolegata a doppio filo con la Convenzione di Viersw diritto dei

trattati conclusa a Vienna il 23 maggio 1969.

Uno dei punti nodali della discussione si concersinla possibilita di far
rientrare 0 meno nellambito applicativo del’'aB@l della Convenzione di
Vienna anche il Commentario al Modello OCSE. Intipatare, I'art. 31, par.
2, lett. b), della Convenzione di Vienna, prevedke c®2. Ai fini
dell'interpretazione di un trattato, il contesto roprende, oltre al testo,
preambolo e allegati inclusif...] b) ogni strumento disposto da una o piu
parti in occasione della conclusione del trattat &ccettato dalle altre parti

in quanto strumento relativo al trattato

Su tale aspetto la dottrina internazionale & andiviaa. Parte della dottriffa

ha rilevato che i Commentari possono essere ial&sistregua di “strumenti

firmatari, secondo i principi del diritto internaanale»>. Ma si pensi anche alle analoghe
pronunce relative al noto caso “Philip Morris” dii @alle sentenze Cass. 7 marzo 2002, n. 3367,
Cass. 26 marzo 2002, n. 4319, Cass. 25 maggio 200889, Cass. 25 luglio 2002, n. 10925,
Cass. 6 dicembre 2002, n. 17373. Inoltr@G¥L, On double taxation conventignsondra,
1997, p. 43, punto 79, ha rilevato chiehe OECD MC and its Commentary are very important
for the interpretation of tax treaties in that thpyovide a source from which the courts of
different States can seek a common interpretati®ulla valenza giuridica del Commentario
del Modello OCSE si veda anchew, Is there a Permanent Establishmenitaly Report
Cabhiers de droit fiscal internationa®4a, 2009, pp. 393 e ss..

2L Viene affermato ai punti 29.1, 29.2 e 29.3 deittuzione al Commentario del Modello
OCSE.

22 /AN RAAD, Interpretation of tax treaties by tax courts European Taxation Journal 996,
1, p. 4.
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disposti in occasione della conclusione del tratta, pertanto, rilevano ai
sensi dell'art. 31, par. 2, lett. b), della Conviene di Vienn&>. Tale teoria
poggia sostanzialmente sulla circostanza per cdbihmentario & redatto dal
Committee on Fiscal Affairmominato dai governi dei vari Stati aderenti
allOCSE e, pertanto, vi sarebbe un legame trasiia del Commentario OCSE
e i singoli Stati che stipulano le varie conventziaontro le doppie
imposizioni.

Tale tesi € stata tuttavia criticata da altra patétla dottrina, parimenti
autorevolé®, la quale, aderendo a una visione pit rigorosdi dsgumenti
disposti in occasione della conclusione dei tréftdta rilevato come Il
Commentario OCSE non costituisca, per come e ktetaa genesi, un vero e
proprio “strumento adottato dagli Stati contraerfhiel senso degli Stati che

stipulano quella data Convenzione).

Si pensi infatti alle Convenzioni stipulate tra uBtato aderente allOCSE e
uno Stato non facente parte dell'organizzazionermazionale: in tal caso non
sarebbe piu sostenibile la prima tesi ancorchéolav€nzione sia stata stipulata
sulla base del Modello OCSE.

Non solo, ma e stato altresi posta in dubbio lasibdga di considerare i
Commentari come “mezzi complementari di interprietae” ai sensi dell'art.
32, della Convenzione di Vienna, per il qual8i @otra ricorrere a mezzi
complementari d’'interpretazione, ed in particolaae lavori preparatori ed
alle circostanze nelle quali il trattato e statonotuso, allo scopo, sia di
confermare il significato risultante dall'applicaae dell’articolo 31, che di

definire un significato quando l'interpretazionetdan base all’articolo 31: a)

2 sj veda anche KLis, Vincoli internazionali e norma tributaria internan Riv. Dir. Trib,
2004, p. 1083-1141.

24 JoNES The interpretation of tax treaties with particulaeference to article 3[2] of the
OECD Mode] in Dir. Prat. Trib., 1984, |, pp. 1625 e ss.
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lasci il significato ambiguo od oscuro; o b) podd un risultato chiaramente
assurdo o non ragionevof€. Difatti, sarebbe peculiare la circostanza per cui
data la scrupolosa attenzione degli Stati nellazihe delle norme pattizie, si
possa verificare una certa oscuritd o ambiguiguli invece rappresentano il
presuppostcex art. 32 citato per I'adozione di strumenti di iqtestazione

“complementari” rectiusnon contestuali alla stipula.

Piu corretta € parsa invece la sussunzione del Gtamo al Modello OCSE
nell'ambito dell'art. 31, par. 4, della ConvenziatieVienna, a mente del quale
«Si ritiene che un termine o un’espressione abbiamsignificato particolare

se verra accertato che tale era I'intenzione dpbeti»*°.

Tale teoria offre una breccia, sebbene non possa dsolta la querelle
sulllargomento, per sostenere che nei casi in kwtgti contraenti, siano essi
aderenti o no al’OCSE, adottino il Modello OCSEatpupunto di riferimento

% Cfr. Pozzo, L'interpretazione delle convenzioni internazionati UCKMAR (coordinato da)

Diritto tributario internazionale Padova, 2005, p. 175.

% |ANG, BRUGGER The role of the OECD Commentary in tax treaty iptetation in
Australian Tax Forum 2008, p. 99, disponibile alla pagina
http://www.wu.ac.at/ruw/taxlaw/institute/staff/pidations/langbrugger_australiantaxforum_9
5ff.pdf, ove si argomenta cheTke ordinary meaning to be given to a term may Wwella
technical meaning. Article 31 (4) VCLT providesttha special meaning shall be given to a
term if it is established that the parties so imted”. The “special meaning” is not “any
meaning other than the ordinary meaning to be gieea term in the application of Article 31
(1) VCLT"15 but an “unusual” meaning, distinct froits colloquial meaning, to be applied
for treaty purposes. As it was pointed out during drafting process by a number of members
of the International Law Commission, “the technical special use of the term is normally
clear from the context and the ‘technical’ or ‘sgdt meaning becomes, as it were, the
‘ordinary’ meaning in that particular context”. it can be established, by reference to the text
of the treaty, that a double taxation conventigrinsprinciple, based on the OECD Model, an
interpretation in good faith requires that the OEQIodel Convention and the OECD

Commentary are consulted in the interpretation piss.
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per la redazione della specifica Convenzione, allearebbe ragionevole
desumere che le parti contraenti abbiano abbractiaterpretazione data dal
Commentario OCSE. Di talché i Commentari OCSE reggmterebbero la
“volonta degli Stati” pur manifestat@x ante rispetto alla Convenzione
stipulata.

Aderendo a questa elaborazione dottrinale, € giatoposto il tema della
valenza delle modifiche al Commentario OCSE: vatkre, in presenza di una
Convenzione stipulata tra due Stati, le modifichbe cintervengono
successivamente alla stipula possono dischiudéstiefnche per il passato o
unicamentepro futurd? Se la risposta € negativa, allora si dovrebberratire
che per ogni Convenzione stipulata dagli Stati d@relsbe applicazione

unicamente la versione del Commentario OCSE vigenigne temporis

Al riguardo, il Committee on Fiscal Affairsn seno allOCSE ha in piu
occasioni aderito alla c.dafmbulatory interpretatiohdel Commentario, ossia
ad una “interpretazione dinamica” delle statuiziomntenute nel Commentario
OCSE’. E stato peraltro osservato che nel 1995 il tdsioModello OCSE &
stato modificato all’art. 3, par. 2, a mente dedlguAs regards the application
of the Convention at any time by a Contracting &tainy term not defined
therein shall, unless the context otherwise re@jiteave the meaning that it
has at that time under the law of that State far furposes of the taxes to
which the Convention applies, any meaning underaihy@icable tax laws of
that State prevailing over a meaning given to #rentunder other laws of that

Statex*®.

27 Sj vedano l'introduzione al Modello OCSE del 19punto 30, nonché l'introduzione al
Modello OCSE del 1992, punto 3.3. Inoltre vAWEL, MARRES The Legal Status of the
OECD Commentary and Static or Ambulatory Interptieta of Tax Treatiesin European
Taxation Journgl2003, p 228.

% Oggi il Commentario al Modello OCSEub art. 3, par. 2, punto 13.1, prevede che

«Paragraph 2 was amended in 1995 to conform its tegte closely to the general and
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3. SulDiscussion Draftdel'OCSE del 2011/2012

Il 12 ottobre 2011, 'OCSE ha pubblicato xiscussion Draftche racchiude
talune raccomandazioni e possibili interpretazideil’art. 5 del Modello
OCSE”.

In particolare, ilDiscussion Drafte frutto del c.d.Working Groupin seno
allOCSE composto da taluni delegati del c\orking Party 1 on Tax
Conventions and Related Questiaied Commitee on Fiscal Affairdl Workin
Group ha esaminato diverse tematiche connessentdltaretazione dell’art. 5
del Modello OCSE emergenti da plurimi lavori antb=ati al Discussion
Draft. Si tratta dei lavori svolti nel 2005 con riferinte ai temi deltransfer
pricing e delbusiness restructuriri§ e, ancor prima, nel 1999, con riferimento

al tema della tassazione nell'economia digital&razie ai due grandi lavori

consistent understanding of member states. Forgaep of paragraph 2, the meaning of any
term not defined in the Convention may be ascesthioy reference to the meaning it has for
the purpose of any relevant provision of the doiméatwv of a Contracting State, whether or

not a tax law. However, where a term is definetedéhtly for the purposes of different laws of
a Contracting State, the meaning given to that temmpurposes of the laws imposing the taxes
to which the Convention applies shall prevail oadlrothers, including those given for the

purposes of other tax laws. States that are ablert®r into mutual agreements (under the
provisions of Article 25 and, in particular, paragph 3 thereof) that establish the meanings of
terms not defined in the Convention should takedhagreements into account in interpreting

those terms.

# Disponibile alla pagina http://www.oecd.org/tagtties/48836726.pdf.

30 Al riguardo, si segnala che il 19 settembre 2@0&ato pubblicato Discussion Draft on the
Transfer Pricing Aspects of Business Restructuringdisponibile alla pagina
http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/4134664.p

3L Al riguardo, si segnala che i lavori in temaedcommercesono sfociati nefinal report

titolato Are the Current Treaty Rules for Taxing Buysinessfi® Appropriate for E-

Commercepdisponibile alla pagina http://www.oecd.org/tasdties/35869032.pdf.
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precedenti, ilWorking Group ha elaborato una serie di esempi volti ad
esaminare talune lacune dell’attuale interpretazidell’art. 5 del Modello
OCSE. Tali esempi sono stati esaminati e racaoltinreport titolato Is there

a Permanent Establishmert rappresentano la base dell'indagine svolta nel
Discussion Draftoggetto d’esame. Infine, si deve osservare ché ibttobre
2012 il Discussion Drafe stato aggiornato al fine di tener conto dei comtime
ricevuti dagli esperti di settore nel 26111l 31 gennaio 2013 si & chiusa la
finestra temporale di cui alla versione rivisitdt discussion drafper l'invio

dei commenti degli esperti di settdte

Il Discussion Draftesamina 25 proposte di modifica del Commentario al
Modello OCSE subart. 5, in tema di stabile organizzazione. Piu ettatylio,
sono riportate talune proposte di modifica e talghiarimenti su aspetti
interpretativi considerati piu problematici, quadid esempio, il tema della
disponibilita dello spazio fisico in cui viene ingduata una stabile
organizzazionenieaning of “at disposal of~ proposta n. 2 relativa al punto
4.2 del Commentario OCSE), fino alla questione agdinte che agisce in
nome e per conto di un'impresa straniareeéining of “to conclude contracts
in the name of the enterprise® proposta n. 19 relativa al punto 32.1 del
Commentario OCSE).

32 pubblicato inCahiers de droit fiscal internationa®4a, 2009.

3 La versione aggiornata deldiscussion draft & disponibile alla pagina
http://www.oecd.org/ctp/treaties/PermanentEstabiisht.pdf. 1| commenti degli esperti di
settore riferiti  al Discussion Draft del 2011 sono reperibili alla pagina
http://www.oecd.org/ctp/treaties/publiccommentsiegdonthediscussiondraftonthedefinitiono

fpermanentestablishmentintheoecdmodeltaxconve htion.

3 | commenti degli esperti di settore relativi alersione aggiornata deiscussion drafdel
19 ottobre 2012 sono reperibili alla pagina
http://www.oecd.org/ctp/treaties/publiccommentsireegonthereviseddiscussiondraftonthedefi

nitionofpermanentestablishmentarticle5oftheoecdrtadeonvention.htm.
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Nel presente lavoro verranno esaminate 3 deller@doste complessive, ossia:
(i) meaning of “at disposal of’(proposta n. 2 relativa al punto 4.2 del
Commentario OCSE); (idime requirements for the existence of a permanent
establishmen(proposta n. 6 relativa al punto 6 del Comment@@SE); (iii)
meaning of “to conclude contracts in the name eféhterprice”.

L’analisi viene circoscritta a queste tre proposéEché attengono ai profili
strutturali dell'istituto della stabile organizzame, riguardando, appunto, (i) il
tema del rapporto di disponibilita che deve insssirtra il soggetto non
residente e la stabile organizzazione, (ii) il teshehtempo minimo necessario
per affermare la sussistenza di una stabile organiane e (iii) il tema relativo
alla qualifica del potere dell’agente di spendiel dome del soggetto non

residente per la sussistenza di una c.d. “stabjjanszzazione personale”.
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4. La “generale” nozione di “stabile organizzazione” d cui all’art. 5 del
Modello OCSE

4.1. Cenni sulla evoluzione storica del concettiadprospettiva OCSE e

italiana

La storia dell'istituto “stabile organizzazione’izia dai primi decenni del XX
secolo, quando la Societa delle Nazioni offri ilmpy reale contributo alla
elaborazione del concetto, nozione via via sempte giaborata fino alle
versioni recepite nei modelli di Convenzione delsieo (1943) e di Londra
(1946Y°. In tale prima elaborazione, il concetto era aatoall’elemento del

“carattere produttivo” oc¢haractére produtifdella stabile organizzazione.

Successivamente, nel 19630bmmittee on fiscal affairdel’OCSE pubblico
il suo primo modello di convenzione contro le da@ppnposizioni fiscali e con

esso la prima versione dell’art. 5 del Modello O€SEratto distintivo di tale

% Sul punto, bvisoLo, La stabile organizzazionén Diritto tributario internazionale coord.
da UcKMAR, Padova, 2005, p. 436.

36 | a versione dell'art. 5 del Modello OCSE del 1363:

«1. For the purposes of this Convention, the terermmnent establishment' means a fixed

place of business in which the business of thenge is wholly or partly carried on.

2. The term '‘permanent establishment' shall inclesfgecially: a) a place of management; b) a
branch; c) an office; d) a factory; e) a workshdpa mine, quarry or other place of extraction
of natural resources; g) a building site or consttion or assembly project which exists for

more than twelve months.

3. The term 'permanent establishment' shall notldemed to include: a) the use of facilities
solely for the purpose of storage, display or daljvof goods or merchandise belonging to the
enterprise; b) the maintenance of a stock of gamdsierchandise belonging to the enterprise
solely for the purpose of storage, display or d&lyy c) the maintenance of a stock of goods or

merchandise belonging to the enterprise solely tfar purpose of processing by another
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versione rispetto a quella elaborata dalla Soaletke Nazioni fu I'abbandono
dell’elemento caratterizzante del “carattere prodoit in favore del requisito
dato dalla “sede fissa d’affari” & fixed place of busine€gs Tale cambio di
rotta nella definizione qui evocata, come sostemat@utorevole dottriff§ &

dovuto al fatto che nellimpresa ogni elemento dbamisce alla produttivita

dellinsieme e, dunque, l'elemento della produtéivinon poteva essere

enterprise; d) the maintenance of a fixed placbusiness solely for the purpose of purchasing
goods or merchandise, or for collecting informatidéor the enterprise; e) the maintenance of
a fixed place of business solely for the purpossdetrtising, for the supply of information, for
scientific research or for similar activities whidtave a preparatory or auxiliary character,

for the enterprise.

4. A person acting in a Contracting State on bebélan enterprise of the other Contracting
State-other than an agent of an independent staiushom paragraph 5 applies-shall be
deemed to be a permanent establishment in thenfiesitioned State if he has, and habitually
exercises in that State, an authority to concludeti@acts in the name of the enterprise, unless

his activities are limited to the purchase of goodsnerchandise for the enterprise.

5. An enterprise of a Contracting State shall netdeemed to have a permanent establishment
in the other Contracting State merely becauseritiea on business in that other State through
a broker, general commission agent or any othema@é an independent status, where such

persons are acting in the ordinary course of thrisiness.

6. The fact that a company which is a resident Goatracting State controls or is controlled
by a company which is a resident of the other Gunting State, or which carries on business
in that other State (whether through a permanetal#@ishment or otherwise), shall not of itself

constitute for either company a permanent estatrestt of the othex.

37 Cfr. LovisoLo, La stabile organizzazionen Diritto tributario internazionale coord. da
UCKMAR, Padova, 2005, p. 437, nota n. 7.
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considerato “caratterizzante” poiché connaturato cahcetto di stabile

organizzazion&,

Per quanto concerne la struttura della norma sereasche (i) al primo
paragrafo si dettava la nozione generale dellisiit (si noti, versione
sostanzialmente identica a quella oggi vigentd), & secondo paragrafo
figurava una sola c.ghositive list ossia I'esemplificazione dei casi in cui puo
ritenersiprima faciela sussistenza di una stabile organizzazione, maggi
figura una fattispecie esemplificativa anche neftageafo 3 (il caso del
cantiere), (iii) al terzo paragrafo era riportataalc.d.negative list(che oggi
figura al paragrafo 4), (iv) nei restanti parag@fiarto, quinto e sesto veniva
disciplinata, rispettivamente la fattispecie detgpe di concludere contratti in
nome e per conto di altro soggetto non resider@#¥adente (in)dipendente e,
infine, il tema della sussunzione del controllo istario nellambito del
concetto “stabile organizzazione”. La versione #1863 fu poi rivisitata nel
1977 e, dal quel momento in poi, poche furono teridri modifiche apportate

al testo della nornia

Dalla prospettiva italiana, si deve osservare attoitche il Modello OCSE del
1963 ispird0 la maggior parte dei Trattati stipulall’ltalia. Questo ha
implicato che per ['ltalia si € posta la questiahein aggiornamento del testo
dell'art. 5 nellambito dei vari Trattati stipulatial 2004 in poi, ossia dal
momento in cui entrd in vigore la novella al testoico delle imposte sui
redditi recata dal D.Lgs. 12 dicembre 2003, n. 3d4ttuazione dell’art. 4, L.

3 per i profili storici dell'evoluzione del concetth stabile organizzazione offre una disamina

esaustiva BAAR, Permanent establishmemmsterdam, 1991, pp. 71 e ss.
3 Cosi si esprime MRTINO, La stabile organizzazione nella politica italianaidtrattati

(osservazioni generali)in MAYR, SANTACROCE, La stabile organizzazione delle imprese

industriali e commercialiMilano, 2013, pp. 5 e ss.

25



7 aprile 2003, n. 88 e con esso la prima definizione legislativa deazito
dal punto di vista domestico, I'art. 162 T.U.l.Rpirato, appunto alla versione
del Modello del 1977.

Prima della novella del T.U.LLR. non esisteva ialidt una definizione
domestica di “stabile organizzazione”. Ad esempiegln anni ottanta la
normativa domestica attribuiva, all’art. 19, comprano, n. 5, del D.P.R. 29
settembre 1973, n. 597, rilevanza fiscale (intesaeccriterio di collegamento,
non certo come soggettivita tributdfjpalle «stabili organizzaziomi, senza
precisare affatto cosa dovesse intendersi sottprafilo concettuale. Con
I'entrata in vigore del nuovo testo unico delle osfe sui redditi, D.P.R. 22
dicembre 1986, n. 917, lo scenario non pare granuitato, figurando ancora,
allart. 113, un generico riferimento allastabile organizzaziome come
presupposto d'imposta per le societa ed enti nsideati in Italia. In presenza
di un quadro giuridico siffatto, il legislatore cmgnavade facto alla
giurisprudenza, alla prassi ed alla dottrina il pdm di definire il concetto
domestico dell’istituto in parola. A tal riguarddoga ricordare che nel 2002
listituto de quo prendeva ancor piu forma grazie alla serie di pnoe
giurisprudenziali comunemente nota confifip Morris”*2 In particolare, la
sentenza della Corte di Cassazione 25 maggio 20082, ha enucleato, tra

gli altri, i seguenti principi: kaccertamento dei requisiti della stabile

“0 MARTINO, La stabile organizzazione nella politica italianaeidtrattati (osservazioni
generali) in MAYR, SANTACROCE, La stabile organizzazione delle imprese industriali

commercialj Milano, 2013, pp. 5 e ss.
“1 Argomenta sul puntfunditusMELIS, Le interrelazioni tra le nozioni di residenza fitea
stabile organizzazione: problemi ancora aperti esgbili soluzionj in Diritto e Pratica

Tributaria, 2014, n. 1, parte |, p. 29.

%2 Cass. 7 marzo 2002, n. 3367; Cass. 7 marzo 20(®B68; Cass. 25 maggio 2002, n. 7682;
Cass. 25 luglio 2002, n. 10925.
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organizzazione, ivi compresi quello di dipendenzguello di partecipazione
alla conclusione di contratti — od alle sole trattee — in nome della societa
estera (anche se al di fuori di un potere di rag@etanza in senso proprio),
deve essere condotto non solo sul piano formaleamshe — e soprattutto — su
guello sostanziale «da partecipazione di rappresentanti o incaricati aiha

struttura nazionale ad una fase della conclusioneodhtratti tra societa estera
e altro soggetto residente puo essere ricondottapa@iere di concludere
contratti in nome dellimpresa, anche al di fuorii din potere di

rappresentanza Come appare evidente, i vari tentativi tesi adckeare in

termini compiuti una definizione di stabile orgazazione attestano le
numerose difficolta conseguenti alla mancanza di eodificazione nel nostro

ordinamento della definizione in parola nel periaahderiore al 2004.

4.2. La definizione di stabile organizzazione neldello OCSE: la stabile

organizzazione materiale

La struttura dell’art. 5 del Modello OCSE, nellasiene oggi vigente, prevede
al paragrafo 1 la definizione generale di stabiiganizzazione, ai paragrafi 2,
3 e 4 viene meglio declinato il concetto di “statbrganizzazione materiafé”
ai paragrafi 5 e 6 si individua la nozione di “skaborganizzazione

personale* e, infine, al settimo paragrafo si precisa cheraipporto di

43 Che potremmo considerare conisercizio all’estero di un’attivita mediante urserie di
mezzi materiali organizzati direttamente dall’'openr@ economice, cosi lovisoLo, La
stabile organizzazionen Diritto tributario internazionale coord. da @kMAR, Padova, 2005,
p. 439.

** In prima approssimazione pud essere definita cel@me«presenza» su un mercato estero
senza l'esercizio diretto di un’attivita, ma atter8o un rappresentante, estrinsecata
attraverso modalita e figure giuridiche diverse aimgli con un legame materiale meno
intense». Cosi lovisoLo, La stabile organizzazionein Diritto tributario internazionale
coord. da WKMAR, Padova, 2005, p. 439.
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controllo intra-societario non implica necessariataela sussistenza di una

stabile organizzazione nello stato delidosidiary

Al primo paragrafo della norma si legge che la i¢atirganizzazione euna
sede fissa d’affari per mezzo della quale I'impresarcita in tutto o in parte

la sua attivit®»*

® In questo periodo sono contenuti tutti i requisécessari per
la sussistenza di una stabile organizzazione rgttto della fonte reddituale,
ossia, parafrasando la norma, devono ricorrere trguatondizioni: (i)
l'esistenza di una sede d'affarpl@ce of busine3s (i) che questa sia
stabilmente presente nlebst country(fixed), (iii) lo svolgimento di un’attivita
economica ljusinesy (iv) che tale sede sia utilizzata per svolgéagtivita
economica del soggetto fiscalmente non residehteygh which the business

[...] is carried on*®.

Il primo requisito place of busine3sprevede che il soggetto non residente

disponga nell’altro Stato di uno spazio nel qualadurre la propria attivita.
Per tale puo intendersi qualsiasi edificio, stmata installazione utilizzata per
lo svolgimento dellattivita economita II Commentario OCSE ha precisato

che é irrilevante qualsiasi titolo giuridico in tirdel quale si dispone del dato

> Art. 5, par. 1, Modello OCSE, traduzione trattaldZkMAR, CORASANITI, DE' CAPITANI DI
VIMERCATE, Diritto tributario internazionale- Manuale Padova, 2009, p. 56. Il testo nella
versione originale prevedea«fixed place of business through which the businafsan

enterprise is wholly or partly carried en

% Cfr. punto 2 del Commentario OCSEub art. 5. Anche, @LCAGNO, La stabile
organizzaziong in SACCHETTO (a cura di), Principi di diritto tributario europeo e

internazionale Torino, 2011, p. 129.

47 Cfr. punto 4 del Commentario OCSftb art. 5, ove si precisa chéke term “place of

business” covers any premises, facilities or inatédns used for carrying on the business of
the enterprise whether or not they are used exadlgifor that purpose. A place of business
may also exist where no premises are availableequired for carrying on the business of the

enterprise and it simply has a certain amount @fcgpat its disposal
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luogo place, ossia non e strettamente necessario che il goggia titolare
dello spazio in cui svolge la propria attivita, maufficiente che nella sostanza
quella data porzione di spazio sia a disposizi@ikirdpresd® (come nel caso
di un dipendente di una societa che utilizza pagdutempo I'ufficio di una
subsidiaryestera al fine di controllare che quest’ultimatsenga alle istruzioni

della casa madfd.

Il secondo requisito concerne la permanenza deNiit@t svolta fixed)>®. Come

precisato dal Commentario OCSE, tale requisitovalente: occorre valutare
sia che l'attivita sia spazialmente individuatantodo permanenté sia che
essa abbia una certa durata tempdfale

L’'importanza di individuare la stabile organizzamoin un dato spazio €
cruciale, posto che occorre stabilire se la dathilst organizzazione si collochi

un uno deiContracting State(e questo criterio distributivo & alla base di
diverse norme del Modello OCSE, prima fra tutteligueontenuta nell’art. 7).

“8 Cfr. 4.2 del Commentario OCSfubart. 5.

9 Questo esempio & contenuto nel punto 4.3. del Gortario OCSEubart. 5.

%0 Cfr. punti 5 e 6 del Commentario OCS@bart. 5.

L Cfr. punto 5 del Commentario OCSfEib art. 5 ove si afferma cheAecording to the
definition, the place of business has to be a Hixene. Thus in the normal way there has to
be a link between the place of business and afspgeographical point.

%2 Cfr. punto 6 del Commentario OCSfib art. 5 ove si afferma che Since the place of
business must be fixed, it also follows that a peent establishment can be deemed to exist

only if the place of business has a certain degrepermanency, i.e. if it is not of a purely

temporary nature.
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Non occorre la materiale fissazione al suolo, nmiadéspensabile che sussista

un sufficiente legame tra l'installazione e un dataito geografict.

Quanto al profilo temporale, i Commentario OCSEqgmsa che in linea di
principio occorre che l'installazione abbia un oegrado di permanenza nel
Contracting Stat¥. Cid non significa che il periodo di tempo deblsseze

lungo, ma deve essere calibrato sulla tipologiattivita effettivamente svolta

dall'impresa®.

Il terzo requisito riguarda la conduzione di uniath economicaljusinesknel
dato Stato (ovviamente attraverso la stabile omyazione medesima). Cio
significa che la stabile organizzazione deve comdwn’attivita tesa a
incrementare i profitti dell'impresa globalmentensilerata®. Come si desume
dal paragrafo 4, lett. ) dell'art. 5 del Modell€SE, non deve trattarsi di una
mera attivita preparatoria od ausiliaria rispettoquella principale ma, al

contrario, deve consistere in una attivita tale m#er individuare con

3 Cfr. punto 5.2 del Commentario OCSfb art. 5. Anche WGEL, On double taxation
conventionsLondra, 1997, p. 286, punto 24a, ha rilevato «oeelationship or connection to
a geographical area — instead of a fixed point ffises to create a permanent establishment if

the activity is regularly repeated over a long petiof time in the same location

>4 Cfr. punto 6 del Commentario OCSfEb art. 5, ove si afferma cheSince the place of
business must be fixed, it also follows that a perent establishment can be deemed to exist
only if the place of business has a certain degrepermanency, i.e. if it is not of a purely

temporary nature.
> E cosi non & stata ritenuta sussistere la stahjjenizzazione nel caso di attivita di corsa di
cavalli organizzate in differenti impianti, OGEL, On double taxation conventignkondra,

1997, p. 286, punto 28a.

% Cfr. CALCAGNO, La stabile organizzazionén SACCHETTO (a cura di),Principi di diritto

tributario europeo e internaziongl&orino, 2011, p. 130.
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sufficiente certezza un nesso tra quella datai@ttie la realizzazione dei

profitti°’.

Quanto al_quarto requisito, si prevede che l'imarestera debba esercitare

l'attivita per il tramite through which della propria stabile organizzazione. Al
riguardo, i Commentario OCSE suggerisce di intetgme tale concetto in
modo ampio e sostanzidle Come detto gia in relazione al primo requisito,
non occorre necessariamente che sussista ungitgidico tra il soggetto non
residente e la sede estera che funga da stabiEniprgzione. Secondo |l
Commentario OCSE il soggetto estero deve semplicem@&lisporre” della
sede fissa d’affari nell’altro Stato, senza neagssgnte essere proprietario (o

altro titolare) detangible assets

Tale requisito appare particolarmente evanescéntdettura che € stata data
del lemma through' (attraverso) & doppia. Da un lato si afferma ithermine
debba essere inteso nel senso che il soggettm ektee “controllare” la sede
fissa nell'altro Stato e, dall'altro lato, si affiea che tale termine imponga
anche l'esistenza di un legame funzionale traiViédt d’impresa tipica del

soggetto estero e la sede fissa nell'altro Stato

" Questo concetto viene cosi formulato dal puntd@3Commentario OCSBubart. 5, ove si
afferma che Kk is recognised that such a place of business mvall contribute to the
productivity of the enterprise, but the servicepérforms are so remote from the actual
realisation of profits that it is difficult to altate any profit to the fixed place of business in
guestion. Examples are fixed places of businesdysfur the purpose of advertising or for the
supply of information or for scientific research for the servicing of a patent or a know-how

contract, if such activities have a preparatoryauxiliary charactes.
%8 Cfr. punto 4.6 del Commentario OCS&bart. 5.
*® REIMER, Permanent Establishment in the OECD Model Tax Cotines, in REIMER,

ScHMID, ORELL, Permanent Establishments — A domestic TaxatidateBal Tax treaty and

OECD PerspectivePaesi Bassi, 2015, p. 56 e ss., ove si parlzatitrol by the taxpayere
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Riassunti cosi i requisiti essenziali che connotanstabile organizzazione, si
deve rilevare come nella nozione generale non ifigualcun modo quale
requisito I'elemento umano (come ad esempio unndipete). Invero, secondo

il Commentario OCSE I'elemento personale & meramente accidentale, ben
potendo esistere modelli d'impresa perfettament®raatizzati privi della
necessaria presenza/controllo umano. In tal sengoespressa 'OCSE nel
Commentario, al punto 3kub art. 5, ove ha osservato chan«enterprise
should be treated as having a permanent establishinea State if there is
under certain conditions a person acting for iteevthough the enterprise may
not have a fixed place of business in that Statthimvithe meaning of

paragraph 1 and 2.

Analogamente, si ricorda quanto chiarito dallasaeSassazione con sentenza
del 27 novembre 1987, n. 8820secondo la quale per la verifica dell’esistenza
di una stabile organizzazione bastava che il stggstraniero svolgesse
abitualmente la propria attivita in Italia per mezzli «na struttura

organizzativa materiale e/o personale

pp. 60 e ss. dove si parla diunctional integratiom tra il soggetto estero e la sede fissa

d’affari.

0 Cfr. punto 42.6 del Commentario OCS#tib art. 5, ove si precisaa«permanent
establishment may exist even though no personniebbénterprise is required at that location
for the operation of the equipment. The presenqgeeofonnel is not necessary to consider that
an enterprise wholly or partly carries on its busés at a location when no personnel are in
fact required to carry on business activities atttHocation. This conclusion applies to
electronic commerce to the same extent that itiapplith respect to other activities in which
equipment operates automatically, e.g. automatimging equipment used in the exploitation

of natural resources

1 Per un commento, di vedefRECcA Il concetto di stabile organizzazione ai fini delle
imposte dirette: la definizione della Suprema CpiteBoll. Trib., 1988, p. 806. L’autore
avverte l'esigenza di addivenire ad una definizione chiara della figuralld stabile

organizzazione e dei requisiti che la caratterizean
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La guestione sin qui trattata non deve poi essenéusa con altra simile, ma
profondamente diversa, laddove si fa riferimenta abcessaria compresenza
di un elemento materiale e personale nella stabij@nizzazione latamente
intesa. Ad esempio, diversi sono i casi in cui siffermata I'esistenza di una
stabile organizzazione materiale priva di alcungetip preposto o addetto ai
controlli dell'unita produttiva. Nella Risoluzionministeriale del 11 dicembre
1995, n. 282/8, era stata rinvenuta una stabile organizzazionerake in
presenza di una mera installazione fissa, spravustpersonale addetto alla
medesima. L’Amministrazione Finanziaria, nel richae lart. 5 della
Convenzione Italo-Svizzera, osservava chd’espressione “stabile
organizzazione” designa una sede fissa d’affaricin I'impresa esercita, in
tutto o in parte, la sua attivita. E innegabile chdle installazioni della societa
svizzera in territorio italiano si svolga materiadémte parte dell’attivita
propria della stesse con cio ritenendo sufficiente, per il perfezimiadel
presupposto impositivo, la mera esistenza in I@iliana porzione del processo
produttivo dellimpresa straniera. Ed ancora, unanpncia della Corte
Federale tedesca del 1996 ha analogamente rinvenua stabile
organizzazione materiale in presenza di un trattolebdotto di una impresa

estera in territorio tedesco sprovvisto di alcudedtb al processo produttito

Infine, alcuni autori hanno avuto modo di osseryaire linea con le
osservazioni testé evocate, chperda configurabilita della sede d’affafi..]
non viene considerata necessaria la presenza digpetie ad essa stabilmente

addetto™. Si ritiene che le medesime considerazioni (lettecontrario)

21| caso trattato era quello di una societa eleetjoroprietaria di un tratto di rotaif...] sul
territorio italiano, cosi come di una stazione,lsujjuali, si[doveva]supporre[l'esistenza di]
un' attivita di trasporto di passeggeri e mexci

53 Corte federale tedesca, I, 30 ottobre 1996, caus2/92.

64 Cfr., ex multis LEO, Le imposte sui redditi nel testo unjddilano, 2010, p. 2480 e 2481, per

il passo tra virgolette. Inoltre, Commentario OC8Enodello convenzionalsubart. 5, punto
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valgano anche per la stabile organizzazione pelsolzaquale non necessita

anche della presenza di un elemento materiale.

In definitiva, i concetti di stabile organizzaziomateriale e personale sono del

tutto autonomi sia sul piano formale che sostaazial

4.3. La definizione di stabile organizzazione neldello OCSE: la stabile

organizzazione personale

Data la premessa al paragrafo che precede, secomdtabile organizzazione
materiale e personale sono concetti non sovrappioaipossono esistere senza
necessaria compresenza dell'elemento materiale reomede, occorre ora
chiarire, anche per il prosieguo del lavoro, casetenda comunemente per

“stabile organizzazione personale”.

In linea generale, é stato osservato che il comadittstabile organizzazione
personale, di cui ai paragrafi 5 e 6 dell’art. % Medello OCSE, puo essere
definito come un’eccezione alla regola generalecudi al primo paragrafo,

difettando I'elemento dellasede fissa d’affar’”.

All'interno dell’'art. 5 del Modello OCSE, la stabilorganizzazione personale
viene individuata secondo una duplice veste, odssistabile organizzazione
che si realizza tramite un “agente dipendente”.(ppe quella che si individua
attraverso un “agente indipendente ma che non apdfambito della propria
attivita” (par. 6)£9).

10., laddove si & osservato cha germanent establishment may nevertheless existeif

business of the enterprise is carried on througtomatic equipmemt

® Cfr. DEL GIUDICE, La nozione di stabile organizzazione nel dirittaeimo, nel diritto

convenzionale e nelle Convenzioni stipulate dalid, in il Fisco, 2008, p. 8038 e 8039.

8 Cfr. LovisoLo, La stabile organizzazionen Diritto tributario internazionale coord. da
UCKMAR, Padova, 2005, p. 454.
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Volendo individuare una nozione unitaria, sussis&bile organizzazione

personale” ove ricorrano i seguenti tre requisiti:

() vi deve essere un agente dipendente o un agenifeemiénte ma che

agisca al di fuori dell'ambito della sua ordinaai#ivita;
(i) l'agente deve agire per conto di un'impresa;

(iif) 'agente deve avere il potere di concludere cottpar conto del soggetto

estero in modo abituale.

E peraltro previsto che la lista negativa individudal paragrafo 4 dell’art. 5

del Modello OCSE si applica anche alla stabile bizgazione personafé].

| caratteri peculiari della stabile organizzazigegsonale sono pertanto, 'uno,
soggettivo, ovvero deve trattarsi di persona daveta un agente indipendente
che agisce nellambito della propria attivita, tfal oggettivo, ovvero
I'esercizio del potere di concludere abitualmerdgatatti in nome o solo per
conto dell'impresa esteta

Sotto il profilo soggettivo, TOCSE ha chiarito cHéendipendenza si deve
manifestare tanto in senso giuridico quanto ecooonai, inoltre, il soggetto

deve agire nell’'ambito della propria ordinaria\até®. Mentre I'indipendenza

57 Cfr. DRAGONETTI, PIACENTINI, SFONDRINI, Manuale di fiscalita internazionaleMilano,
2014, p. 90.

% Nel capitolo IV verranno analizzati piu in detiagle non marginali differenze tra I'agire

soltanto “per conto” del mandante ovvero anchentme” del mandante.

%9 Cfr. Commentario OCSEubart. 5, punto 38, ove viene affermato cheéhether a person is
independent of the enterprise represented dependheextent of the obligations which this
person has vis-a-vis the enterprise. Where thegmésscommercial activities for the enterprise
are subject to detailed instructions or to compirediee control by it, such person cannot be
regarded as independent of the enterprise. Anoiimgortant criterion will be whether the

entrepreneurial risk has to be borne by the persohy the enterprise the person represents
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economica appare meno problematica da un puntistdi @oncettuale, qualche
precisazione deve essere formulata in ordine alaygglridica. Autorevole
dottrind® ha osservato come non rilevi il mero rapporto hiale sottostante
tra il soggetto e I'impresa estera per svolgetestdi indipendenza giuridica,
quanto, al contrario, occorra una analisi caso qaso. E cosi, in linea di
principio, l'indipendenza giuridica puo essere rnaganche in presenza di un
lavoratore autonomo che agisca seguendo specifidinio ed essendo

sottoposto ad un articolato controllo durante tzppia attivita.

Per quanto concerne il requisito oggettivo, il pptdi concludere contratti in
nome dellimpresa farebbe immediatamente pensadéstinlto della

rappresentanza diretta, il cui elemento distinBvia spendita dell’altrui nome.
Ma tale conclusione viene smentita dallo stesso @entario OCSE, al punto
32.1 del commento all’art. 5, ove si precisa clige«phrase|...] does not
confine the application of the paragraph to an a@g&ho enters into contracts
litterally in the name of the enterprise; the paragh applies equally to an
agent who concludes contracts which are bindingtlos enterprise even if

those contracts are not actually in the name ofaherprise.

La ratio del commento € volta ad evitare che il soggetaente stipuli per sé

contratti i cui effetti giuridici vengono succesaimente trasferiti in capo allo

0VoGEL On double taxation Conventigrisondra, 1997, p. 344.
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straniero, facendo desumere che quello deflabstance over formsia |l
criterio d’'indagine pitl adegudto

Non rileva, invece, I'espletamento delle attivitgluse nel paragrafo 4 dell’art.
5, ossia la c.d. feegative list che annovera, fra laltro, l'uso di una
installazione ai soli fini di deposito, di esposizé o0 di consegna (cosi prevede
il paragrafo 5).

Sotto altro profilo va poi rilevato che il paragre&33 del Commentario OCSE,

subart. 5, precisa che il potere di concludere i ctitdeve essere riferito (o

riferibile) al core businesslellimpresa estera. Sono irrilevanti, secondo |l
Commentario, i casi di persone che abbiano il gotBrassumere lavoratori

dipendenti per I'impresa al fine di assisterla lgeattivita che la persona svolge
per conto dellimpresa o se essa fosse autorizaat@oncludere a nome

dellimpresa contratti analoghi relativi esclusivame a operazioni interne.

Viceversa, e rilevante ai fini dell'individuaziom una stabile organizzazione

personale, il caso di un soggetto che negozi lesole di un contratto in modo

vincolante binding per l'impresa estera ancorché il contratto vempga

sottoscritto da altro soggetto.

™ Sj ricordi quanto chiarito da Cass. 7 marzo 20023367: espediente di separare la
materiale attivita di conclusione di contratti daugjla di formale stipulazione degli stessi
(split-up of business responsabilities on the hand legal authority on the other) pud essere
considerata come elusione fiscale (tax circumventialovendosi ritenere prevalente, per
I'applicazione del par. 5, la sostanza sulla fornaaltre parole, I'accertamento del potere di
concludere contratti deve essere riferito alla eaituazione economica, e non alla legge
civile, e lo stesso puo riguardare anche singoks, feome le trattative, € non necessariamente

comprendere anche il potere di negoziare i terrdglicontratto.
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CapiToLO Il

“Meaning of “at the disposal of (proposta n. 2)

1. Introduzione: la proposta n. 2

La proposta n. 2 contenuta nel Discussion Draftlaneersionerevised si
prefigge lo scopo di chiarire il concetto previsggli attuali parr. da 4 a 4.6 di
“at the disposal 6f con cio riferendosi alla circostanza per cuislabile
organizzazione deve essere “a disposizione” deyetty residente nell’altro
Stato.

In prima approssimazione, va anticipato che il etiocdi “at the disposal 6f
non e previsto nel testo dellart. 5 del Modello €&, ove figura la piu
generica espressiona@ &xed place of business through which the busings
wholly or partly carried on, bensi unicamente nel Commentario all’art. 5 del

Modello OCSE e, precisamente, nel punto 4

In linea generale, la proposta intende inciderd’aslale punto 4.2. del
Commentario allart. 5 del Modello OCSE, introduden significative
modifiche di cui meglianfra, e riscrivere i punti 4.3. e 4.4.. Gli attuali pun
4.3, 4.4. e 4.5. verrebbero traslati nella nuoveenazione come 4.5., 4.6. e
4.7.

Nell'attuale versione, il paragrafo 4.2. del Commaeio all'art. 5 del Modello
OCSE prevede ché

"2 Sj veda ilDiscussion Drafnella versione rivisitata, pagina 7, punto 12.

3] testo italiano & stato tratto da Modello di ®@enzione fiscale sui redditi, a cura di Maisto,
Milano, 2004.
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«4.2 Per quanto non sia necessario alcun titolo igiiao formale per utilizzare
un determinato luogo affinché questo costituisca stabile organizzazione, la
mera presenza di unimpresa di un determinato luogon significa
necessariamente che tale luogo sia a disposizietiengpresa. Questi principi
sono descritti dai seguenti esempi in cui i rappreanti di un'impresa sono
presenti nei locali di un’altra impresa. Un primasempio € quello di un
venditore che visita regolarmente un cliente imaot¢ al fine di acquisire
ordini e a tal fine incontra il responsabile degdicquisti nell’ufficio di
guest’ultimo. In questo caso, i locali del cliemen sono a disposizione
dell'impresa per la quale il venditore lavora e p@amto non costituiscono una
sede fissa di affari per mezzo della quale soncceate le attivita industriali o
commerciali dellimpresa (tuttavia, in alcune cistanze potrebbe applicarsi il

paragrafo 5 per presumere che vi sia una stabilgaoizzazione).

Tale paragrafo, nella proposta n. 2, verrebbe smsituito (in grassetto il testo

aggiunto nella proposta n.’2)

«4.2 Per quanto non sia necessario alcun titolo igiieo formale per utilizzare
un determinato luogo affinché questo costituisca stabile organizzazione, la
mera presenza di un'impresa di un determinato luogon significa
necessariamente che tale luogo sia a disposizioed’indpresa. Per
considerare un dato luogo come a disposizione diimpresa di modo che
€ss0 possa costituire un “luogo di affari in cuidttivita di [tale] impresa sia
esercitata in tutto o in parte” dipende dalla cirstanza per cui I'impresa
abbia il potere effettivo di utilizzare tale luogdalla durata della presenza in
tale luogo e che limpresa possa esercitarvi le e attivita. Quanto
precede viene illustrato meglio nei seguenti esempn’impresa che ha il
diritto esclusivo di utilizzare un particolare luagche viene utilizzato solo per
condurre la propria attivita d'impresa (ad esempiquando si ha il possesso

legale di quel luogo), tale luogo € chiaramente smbsizione dell’impresa.

" Traduzione italiana dell'autore.
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Tal e anche il caso in cui un’impresa possa util@z un determinato luogo
di proprieta di altra impresa o che é utilizzato diaverse imprese e svolge le
sue attivita in quel luogo in modo continuo nel @ di un periodo di tempo
prolungato. Viceversa, tale non e il caso in cuipaesenza dell'impresa in un
dato luogo sia cosi intermittente o sporadica dannessere considerata un
luogo di svolgimento dell’attivita di quella impras(ad esempio, nel caso in
cui i dipendenti di una impresa accedono ai localelle imprese associate
visitandoli spesso ma senza lavorare in tali locpkr un lungo periodo di
tempo). Qualora un’impresa non disponga del diritthh essere presente in un
dato luogo, tale posizione non e chiaramente a disigione dell'impresa;
cosi, ad esempio, non si puo considerare a dispose di un'impresa un
impianto che e posseduto e utilizzato esclusivareestd un fornitore o sub-
produttore ove questi produce i beni che saranndizaati nell’attivita della
prima impresa (vedi anche punto 42 sotto). E importe inoltre ricordare
che, anche se un luogo € una sede d’affari in ctattivita di un'impresa e
svolta in parte, tale luogo non sara consideratoaustabile organizzazione se
le uniche attivita ivi svolte rientrano nel campa dpplicazione del paragrafo
4 [n.d.r., ossia nel caso in cui rientrino nelle gmtnegative previste dall’art.
5, par. 4, del Modello OCSE]|il resto dell'attuale paragrafo 4.2 viene

spostato nuovi paragrafi 4.3 e 4 4]

Come si nota, la proposta intende meglio declinbimncetto di luogo “a
disposizione” dell'impresa estera, introducendo uwrnterio guida per

individuare nel concreto quando tale “disponibiléaconcretizza.

Segnatamente, secondo la proposta, per verifieagdsenza di una stabile

organizzazione in un dato Stato occorre esaminare:

(i) [leffettivo potere di disporre di un dato luogo Ifedtro Stato (laddove la
proposta prevedetke effective powen use that locatiom c.d. ‘fight to

use tesd;

40



(i) la durata della presenza nel dato Stato (laddoypedposta prevedetke
extent of the presence of the enterprise at thation» ossia ta durata

della permanenza in tale luogp

(i) la natura dellattivita ivi svolta (laddove la puagia prevede the
activities that it performs therg.

Nel precedente punto 4.2 questo tripli@st non era presente, mentre, al
contrario, il punto si limitava a riportare un eggmal fine di chiarire il
significato del sintagma at the disposal 6f I'esempio era quello del
venditore, dipendente di un’impresa, che visitaola&gnente un cliente di
particolare importanza e al fine di raccogliere gidini. In tal caso, si
precisava che i locali del cliente non potevanosaterarsi & disposizionge
dell'impresa per la quale il venditore lavora ertgeto, non poteva trattarsi di
stabile organizzazione materiale (ma al piu, dcalrrere dei relativi requisiti,

di stabile organizzazione personale).

La proposta n. 2, inoltre, riporta, nella sezioBackgroundun esempio
ulteriore in merito al quale il Working Party avedlscusso durante i lavori
preparatori per ireport del Convegno IFA tenuto a Vancouver nel 2009: si
tratta del caso di un&lient Companyresidente nello Stato S, la quale ha
concluso un contratto con il Sig. Peter in basguale egli fornisce un servizio
di training ai dipendenti della societa durante un periodo@ingsi. Il Sig.
Peter svolge la propria attivita presso i localllad€lient Companye, nei
momenti in cui non presta il servizio, il Sig. Relb@ a disposizione tali locali
per preparare i propri seminari in vista degli imicocon i dipendenti della

Client Company

Nel Discussion Draftsi afferma che secondo taluni componenti del Wuayki
Party, nell'esempio proposto, il Sig. Peter dispbbe di una stabile
organizzazione materiale presso la sede @tnt Companysul presupposto,
ritenuto di rilevante importanza, che Glient Companymetta a disposizione

del consulente i propri spazi per svolgere la @ata dttivita.
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Cosi delineato il contenuto della proposta n. 2, paeagrafo che segue (n. 2)
vengono analizzati singolarmente il primo e il tetest (ossia il potere di

disporre della cosa e lo svolgimento dell’attividdmpresa presso la sede
estera, cfr. parr. 2.2 e 2.3 che seguono), all@ Idelle attuali pronunce
giurisprudenziali e di prassi, mentre il seconest (quello sulla durata) viene
analizzato in modo approfondito nel terzo capitgjoando si trattera in modo

unitario della proposta n. 6.

Nel successivo paragrafo 3. viene formulata undisiraitica della proposta
del Discussion Draftanche alla luce dei pareri offerti da esperti elit@e
nell'ambito del medesimbiscussion Dratft
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2. Lo stato dell'arte sul right of use test
2.1 Introduzione

Il concetto di ‘at the disposal 6f sebbene, come detteuprg non figuri
espressamente nella norma del Modello COSE, équisito che promana dal
lemma ‘through' del paragrafo 1 dell'art. 5 del Modello OCSE edeklinato
nel Commentario. Il concetto si rintraccia nellttdeaturd® come ftight of use

test ’®,

L’avverbio “through’ (letteralmente “attraverso”) viene collocato aiterno
della nozione generale di stabile organizzazionéenade, laddove la norma
prevede che per stabile organizzazione si deblemdete a fixed place of
business through which the business of an entexpris wholly or partly
carried om. Il lemma“through”, pertanto, lega il requisito difixed place of
busines’ (nel senso spazialeplace con quello dell'oggetto dellattivita
d’'impresa, ossia con Ibusinessche deve essere interamente o parzialmente
svolto. Di talché la norma pud essere cosi parafaa&ostituisce stabile

organizzazione quella sede fissa d’affari attrawvels quale I'impresa svolge

tutta o parte della propria attivita

> Si vedainter alia SKAAR, Permanent establishmemmsterdam, 1991, pp. 155 e ss.

® Si veda S$ORK, ZEILER, Beyond the OECD Update 2014: Changes to the Cosocept
Permanent Establishments in the Light of the BER&U3sion in LANG, PISTONE, RUST,
SCHUCH, STARINGER, STORK, The OECD-Model-Convention and its Update 20¥%enna,
2015, par. I, i quali affermano chérxaddition to the geographic and temporal requiests,
the Commentary also requires that the place ofrmss be at the disposal of the enterprise.
While this condition is not stipulated in the OEQWodel itself, it is explained in the
Commentary. In order to be regarded as being at thigposal of an enterprise, the
Commentary does not require a formal legal rightise the premises and the like. Rather, it is
sufficient that an enterprise exert a certain degoé control over the place/location. However,
the mere presence of an enterprise at a particldaation does not necessarily mean that the

location is at the disposal of an enterprise
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Ne segue che, tra i vari requisiti per individudiesistenza di una stabile
organizzazione in un dato Stato, vi € quello perlawsede fissa d’affari (il
fixed place of businessleve essere utilizzata dal soggetto estero per lo

svolgimento dell'attivita d'impresa.

2.2  Lafonte del “right of use”: giuridica o fattue?

Il problema di fondo che sottosta al concetto ianes € se itight of use test

debba essere svolto su un piano giuridico ovvetodhke".

Una prima risposta, sembra fornita dal punto 4 ahmento all'art. 5 del
Modello OCSE, laddove si prevede che #«rilevante se i locali, le
infrastrutture o le installazioni siano di propret locati o altrimenti a
disposizione dell'impresa «.a sede d'affari puo essere anche situata nei
locali di un’altra impresa. Questo potrebbe essatkesempio il caso in cui
limpresa straniera abbia permanentemente a propdigposizione alcuni

locali o parte di alcuni locali di un’altra impresa

| brani del Commentario OCSE appena riportati, sstadi letti dalla dottrina
nel senso che ilrfight of usé debba essere inteso anzitutto nel senso giuridico
e non fattual®. Tale posizione porta ad affermare che il soggsttaniero
deve poter esercitare un controllo sulla sede fiksfiari basato su un diritto,

di fonte negoziale (ad es. nei casi di proprietédlebenzione scaturente da
contratto di locazione o sublocazione) nella maggparte dei casi.
Rileverebbero, ma soltanto in seconda istanza,teaksignoriede factosulla

" Si vedainter alia SKAAR, Permanent establishmermimsterdam, 1991, p. 157, ove l'autore

distingue tra “afactual” or a “legal” approach’.
8 In particolare, 8AAR, Permanent establishmemmsterdam, 1991, p. 157, afferma cliee

“right of use test” is met when the enterprise laalegal right of use to the place of business as

an owner or a lessee. Exclusive right to use tlenises in not required
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sede fissa, ossia che non trovano inquadramentm ititolo giuridico che

abiliti il soggetto straniero a disporre della sédsa estera.

Di medesimo avviso Vogel, il quale ha affermato ahg@rima istanza debba
farsi riferimento al profilo giuridico del “rightfause”, ma cio non esclude che
tale requisito possa essere rintracciato ancheasein cui il soggetto straniero
eserciti un potere di fatto sulla sede d'affarieest, in tal caso si parla di
“sufficient command of the POB as a matter of”faét ben vedere, il
Commentario precisa, al punto 4.1., che il poteyer@tato sulla sede fissa
d’affari da parte del soggetto straniero potrebbsere addirittura di fonte
illecita: la liceita 0 meno del potere esercitatdles sede non rileva ai fini

dell'analisi dellostatusdi stabile organizzazione.

L’interpretazione delright of usé adottata nei diversi Stati aderenti allOCSE
non e parsa del tutto allineata. Secondo alcurii 8&taorre prediligere il dato
giuridico/formale che deve qualificare il diritta dtilizzare un dato spazio
nell'altro Stato (ad esempio, uno spazio concesdodazione), secondo altri,
invece, e sufficiente una mera disponibilita didasenza dare alcuna rilevanza

al profilo giuridico.

2.2.1La fonte del “right of use” nell’esperienza tedesca

L’interpretazione del fight of use testin senso prevalentemente formale (e

quindi giuridico) si rinviene in Germarita In particolare, la giurisprudenza

¥ VoGEL On Double Taxation ConventiarBaesi Bassi, 2015, |, p. 353, p.ti 106 e 10Far«
all types of business activities, control can bedshon legal titles or factual circumstances.
Legal control might be derived from ownership o arther right, including equitable rights
under common law if the respective right conveysutd mastery of a POB to the taxpayer
enterprise[...]. But even in the absence of a legal right to tnse place, the control test can

be met if the taxpayer enterprise has sufficiemimand of the POB as a matter of fact

8 EckL, Is there a Permanent Establishmentermany ReportCahiers de droit fiscal
international 94a, 2009, pp. 323-325.
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tedesc& ha affermato il principio secondo cui la dispoliiaidella sede fissa
d’affari da parte del soggetto straniero per ritevai fini deltest non puo
essere revocata da terzi soggetti senza il consdeksonedesimo soggetto
straniero. In altre parole, la disponibilita deflede fissa deve essere libera e
non deve subire possibili interferenze da parttdi soggetti: ove cosi fosse la
disponibilita non sarebbe sufficientemente qualificsotto il profilo formale e,
pertanto, non potrebbe dirsi che quella sede atiaht disposdldel soggetto

straniero.

Secondo la giurisprudenza del Bundesfinanzhof teges$ controllo di tipo
giuridico dovrebbe trovare fondamento in un esmiciegozio tra le parti. Cio
non toglie, tuttavia, che possono esservi ipotestui la fonte giuridica del
controllo esercitato dal soggetto straniero posaaif@starsi in modo implicito.
Esempio € il caso trattato dal Bundesfinanzhof18£13, noto comé&erman
Hotel Manage?* una societa inglese prendeva in gestione un gobsito in
Germania. Ai sensi del contratto tra la societaleisg (anagey e il
proprietario dell’albergo, il manager aveva il Hoiesclusivo di gestireHotel
ancorché non disponesse di locali specifici pettiVigda di gestione. La
Suprema Corte Federale Tributaria tedesca ha tdeshe non occorre, ai fini
del right of use testun formale diritto di utilizzare la sede fissaffiari (in
specie |hote) qualora l'impresa straniera sia connessa comadbd in cui

conduce la propria attivita (in specie, la gestiatierghiera).

8 Bundesfinanzhof (BFH), 17 marzo 1982, | R 189/7%pdnibile alla pagina
http://www.bfh.simons-moll.de/bfh_1982/XX820624.HTM

82 Bundesfinanzhof (BFH), 3 February 1993, | R 80981/per un commento RRGGEN

International Tax Aspects of Providing Consultingnfices on the Premises of the Client,
ABAC, 21 (2) 2001, pp. 38-63.
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Medesima conclusione e stata replicata piu di recemel 2004, dal
Bundesfinanzhof nel caso noto cor&rman Service Provid®t il caso
riguardava una societa americana prestatrice alnitalervizi presso una base
militare statunitense in Germania. Secondo la Suar€orte Federale, la base
militare statunitense costituiva stabile organizzag in Germania della societa
di servicingbenché i locali e gli strumenti da essa utilizzadr prestare |l
proprio servizio appartenessero alla base ameri¢amagione del fatto che la
base militare era obbligata contrattualmente aedee degli spazi akervicer
statunitense per fargli prestare i propri sengzgoveva desumere un’implicita
disponibilita degli stessi, a prescindere dall'esigza di un formale titolo

giuridico che indicasse gli spazi resi a disposieio

Si tratta dunque di un ulteriore caso nel qualgilaisprudenza tedesca ha
affermato che l'esistenza del titolo giuridico ghene una determinata sede a
disposizione del soggetto estero possa essere tdesuwia implicita dagli

elementi della fattispecie concr&ta

2.2.2La fonte del “right of use” nell’'esperienza italian

Decisamente diversa € l'interpretazione dalit of usé adottata in Italia in

alcune pronunce di prassi e giurisprudenziali.

8 Bundesfinanzhof (BFH), 14 luglio 2004, | R 106/03.

8 Di diverso tenore @ stata la sentenza del Burbsthof, 4 giugno 2008, | R 30/07, riferita
al caso di dipendenti di una societa danese chegwano un servizio di pulizia su taluni aerei
presso una base NATO in Germania. | dipendentiavewaccesso alla base NATO dmatdge
potevano utilizzare le cucine e i locali per I'gitpo. La base NATO aveva soltanto I'obbligo
di garantire I'accesso ai dipendenti danesi, niiiba Secondo il BFH, il fatto che l'unico
obbligo della base NATO era garantire I'accesste t@rcostanza non era sufficiente a

riconoscere unight of useda parte dei dipendenti danesi nei confronti dedise NATO.
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Con la Risoluzione 10 aprile 2008, n. 141/E, I'Agendelle Entrate ha
affrontato il caso dellistituzione, ad opera dBkepartment of Defence
statunitense, di talune strutture presso le basiT®Aocalizzate in Italia
attraverso le quali prestare servizi bancari rivefisenzialmente alle persone

che lavorano o dimorano presso la base militare.

Per I'erogazione dei servizi bancari, Dlepartment of Defencstatunitense
intendeva avvalersi dell’ausilio di una banca ao@ra la quale avrebbe
operato quale agente (sia con sia senza rapprazahtalel medesimo
Department of Defensenelllambito dei rapporti giuridici sorti dallo
svolgimento dell'attivita bancaria. Il rapporto tlaDepartment of Defence
statunitense e la banca americana veniva discipligi@ un contratto in base al
guale il dipartimento americano forniva alla bantzcali all'interno delle basi
militari necessari per lo svolgimento dell'attivittancaria. Inoltre, I'attivita
bancaria svolta in Italia sarebbe stata esclusiméneiconducibile al
Department of Defencstatunitense, il quale ne percepiva i proventiee n

sosteneva i relativi costi, facendosi pieno cadebrischio d'impresa.

Nella soluzione proposta nell'istanza d’'interpel@r quanto qui interessa, si
rappresentava che le strutture poste allinterndadbasi NATO per la

prestazione dei servizi bancari non potevano coditstabile organizzazione
della banca americana e cio sul presupposto ctievita bancaria era di fatto
imputabile solo aDepartment of Defencstatunitense, mentre I'attivita della
banca si traduceva nella mera messa a disposizieti@ propria capacita
organizzativa strumentalmente finalizzata allo gwoento dellattivita

bancaria presso le basi militari.

L’Agenzia delle Entrate, sulla base di un intergratne giuridica ed
economica dei contratti esibiti dalle parti, hadaso nel senso che nel caso di
specie non poteva concordarsi sul fatto che l'édtibancaria fosse riferibile
soltanto al dipartimento della difesa americanstpehe in talune clausole si

prevedeva, ad esempio, che i costi dimpresa verassopportati dal
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dipartimento solo se vi fossero stati fondi suéfidi, mentre per la restante

parte, i costi rimanevano a carico della banca.

Ma il dato che piu interessa nellambito del présdavoro € che 'Agenzia
delle Entrate, nell’affermare [l'esistenza della bgea organizzazione, ha
riconosciuto, forse in modo implicfd e a prescindere dal titolo giuridico
sottostante (che peraltro non € stato analizzdta ppnuncia), I'esistenza di
un nesso tra l'attivita bancaria svolta e la “disipdita” dei locali di proprieta
della NATO. Veniva dunque riconosciuta l'esisterttaun “right of usé su
suolo altrui tale da integrare, al ricorrere degiri requisiti, il concetto di

stabile organizzazione.

Una pronuncia in cui ’Agenzia delle Entrate haoriosciuto I'esistenza di un
“right of usé ai fini della sussistenza di una stabile orgaaiane in Italia € la
Risoluzione 28 maggio 2007, n. 119/E. Il caso nidaga una societa francese
che prestava a consumatori finali italiani serdzvideogiochi operando con
proprio marchio. | clienti italiani, a fronte degrsizi resi, pagavano i compensi
direttamente alla societa francese tramite il steoveeb oppure attraverso un

Internet Service Providdpcalizzato in Italia mediante wgerver

Secondo I'Agenzia delle Entrate, service provideritaliano puo costituire
stabile organizzazione in Italia della societa ¢ese in quanto attraverso

guest'ultimo la societa non residente prestavéailli propri servizi.

Per quanto qui interessa, nellambito delle argdamani svolte nella
Risoluzione 28 maggio 2007, n. 119/E, I'Agenzialel&ntrate ha affermato
che ai fini della configurabilita di una stabileganizzazione, I'impresa non

residente deve svolgere la propria attivipgermezzo di un server che sia nella

8 Sj veda Bvi, Is there a Permanent Establishmenitaly Report Cahiers de droit fiscal
international 94a, 2009, pp. 398, ove si afferma clie Ruling 141 of 10 April 2008, the
Italian tax authorities stated that a US bank migbtdeemed to have a fixed place of business
if it had at its disposal offices within US milijabases in Italy, which were the property of the

US Department of Defense
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sua piena disponibilita, la quale sussiste qualungia il titolo giuridico che la

determina (proprieta, locazione ece.)

In tal caso, I'Agenzia ha dunque espressamenteneidsionato I'importanza
del titolo giuridico — affermando appuntgualunque sia il titolo giuridice —

affermando che, dalla prospettiva italiana, a nuileva il dato giuridico-
formale che legittimi I'utilizzo ovvero la “dispohilita” del bene (in specie il

serve) per il tramite del quale svolgere la propriavatidi d’'impresa.

Esempi aneddotici di come vada inteso e applichtoright of use test

appaiono anche nella giurisprudenza italiana.

In particolare, con la sentenza del 14 marzo 20013731, la Corte di
Cassazione si e pronunciata con riferimento alksistenza di una stabile
organizzazione in relazione all’attivita medica lsaa@a un dottore residente in
Francia. Il medico esercitava la propria attivitdfpssionale attraverso una
sala operatoria e un sala messa a “disposizionaghdsspedale italiano.

Nelle difese spiegate dal contribuente francesenatava che le strutture
ospedaliere italiane non potevano costituire stabibanizzazione in quanto i
locali utilizzati per la propria attivita gli eranstati concessi “soltanto” in
comodato. Peraltro, dopo le consultazioni con igydg gli interventi venivano

svolti non soltanto in Italia, ma anche altrove.

La Corte di Cassazione si e posta in perfetta loogeale indicazioni fornite nel
Commentario al Modello OCSE, ritenendo irrilevahigsistenza di un titolo
giuridico che abiliti il soggetto non residentetdizeare la sede fissa d’affari:

cio che rileva é che la sede fissa d’affari siaa“slisposizione”.

Dal quadro sopra delineato, emerge che, nella pttga italiana, la fonte del
potere di disporre della cosa (quale ad esempidpcade in cui svolgere la
propria attivitd) non rileva ai fini della sussista o meno di una stabile

organizzazione.
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Cio che rileva & un mero “utilizzo” (nel senso ®EU atecnico del termine) di

un bene o un luogo dal quale possa derivare I'eserdi un’attivita d'impresa.

Analoghe conclusioni si rinvengono nel report pspdsto per il Regno Unito
in occasione del Convegno IFA del 2009 titolats there a permanent
establishment? Anche in questo ca&} si afferma che ai fini delright of use

test, nessuna rilevanza acquisiscono i diritti di piefa, locazione o qualsiasi

altro titolo giuridico che abiliti 'occupazione dn dato luogo.

2.3. La natura dell'attivita svolta presso la sdisa estera

Valutati i requisiti sotto il profilo della fonteegeratrice del potere di disporre
sulla cosa da parte del soggetto non residenteeatif asserire che “disponga”
di una base fissa d’affari nell’altro Stato, oceoora valutare il terzo punto del
“right of use tesf il quale nel lessico della proposta di modifidacui al
Discussion Draftviene esplicitato cometke activities that it performs these

Nella logica della proposta il nesso che deve ste® tra il soggetto non
residente e la sede fissa nell’altro Stato (al finetabilire se davvero possa

dirsi a “sua disposizione”) va valutato in relazaile attivita ivi svolte.

8 Cosi, RCHARDT, Is there a Permanent Establishmeritaly Report Cahiers de droit fiscal
international 94a, 2009, pp. 651-652, il quale espressamenteett® dhere is no express
requirement that the place of business be ownedented by the taxpayer. The place is
required to be “at the disposal of” the taxpayehéelguidance35 confirms that in considering
whether a place of business is “at the disposal aff enterprise it makes no difference
whether that enterprise’s use is exclusive or stiavéehether the enterprise owns, rents or even
occupies a place illegally. Premises would not basidered to be “at the disposal of an
enterprise” in the case of a travelling salesmamgsthe premises of each of his prospective
customers. However, a parent company using aneofficthe headquarters of a subsidiary

company to oversee the subsidiary for a period dbalve had that space “at its disposal”
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Secondo Vogél, il nesso che deve sussistere tra il soggettoresidente e la
base fissa deve essere di natura “funzionale” e legame si declina, in
particolare, nell'utilizzo della base fissa qualstrtimento” utile per lo

svolgimento della sua attivita d'impresa.

Per meglio comprendere il nesso in esame €& upkraorrere I'esperienza di
taluni Stati che in vario modo hanno riconosciuhoslssistenza del nesso

funzionale tra il non residente e la base fissBafied Stato.

2.3.11l “legame funzionale” nell’esperienza tedesca

Nell'esperienza tedesca, melport redatto in occasione del Convegno IFA del
20009, titolato s there a permanent establishmefit?e stato rilevato che, in

linea generale, il nesso funzionale e riconoscibgd caso in cui I'impresa

straniera svolga direttamente_la propria attiviea ib tramite di una sede fissa

d’affari nell’altro Stato.

Tuttavia, esistono situazioni in cui non € semplitevare se I'impresa estera
svolga la propria attivita nella sede fissa in atodStato: risulta piu complesso
individuare il nesso funzionale nel caso in cusabgetto non residente svolga

attivita nell’altro Stato presso terzi soggetti ediante soggetti appaltatori.

In particolare, nel caso trattato nel 1992 dal @edributario del Baden-
Wiirttemberd®, una societa svizzera deteneva un sito produitivBermania

concesso in locazione ad altra societa tedesapydie produceva con proprio
personale, nelllambito di un appalto, ma seconddstieizioni della societa

87VoGEL On Double Taxation Conventiari@aesi Bassi, 2015, |, p. 356, p.ti da 124 a 135.

8 EckL, Is there a Permanent Establishmentermany ReportCahiers de droit fiscal
international 94a, 2009, pp. 325-326.

8 FG Baden- Wiirttemberg, 11 maggio 1992, 3 K 309/91.
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elvetica (si trattava della produzione di salsenatiche che avveniva

seguendo le ricette date dalla societa svizzera).

Secondo il Giudice tributario tedesco, I'appaltatdedesco non costituiva
stabile organizzazione della societa elvetica estgueul presupposto che
sussisteva un nesso trabilisinessdella societa svizzera e quello realizzato
dall'appaltatore tedesco “soltanto indiretto”. liridermini, la societa svizzera
non realizzava in Germania la propria attivita tienmente e con mezzi propri.
Un elemento parso dirimente nella decisione e sfa¢ola societa svizzera non
aveva il potere di impartire ai dipendenti dell'afiptore tedesco istruzioni in

modo diretto.

In un altro caso, simile al precedente, il medesi@iadice tributarid® ha

ritenuto, al contrario, che la societa svizzera edesse una stabile
organizzazione in Germania, rappresentata dallltgtpee tedesco. Unica
differenza rispetto al caso precedente era chaodd ove veniva condotta
I'attivita non era stato concesso in locazione alalbcieta svizzera a quella
tedesca ma veniva concesso senza alcun corrispétinemmo, in comodato).
Trattasi di un caso comunque isolato, posto chegil@isprudenza tedesca
sembra prediligere il nesso “diretto” (cioé senaggetti mediati) tra impresa

non residente e soggetto residente.

Su tale aspetto si & anche pronunciata la prabsstaria tedesca, secondo la
guale I'appaltatore in un dato Stato puo costitgiabile organizzazione di un
soggetto appaltante straniero se quest’'ultimo iggik proprio personale nel
luogo di svolgimento dell’attivita dell’appaltatoreViceversa, laddove il
soggetto appaltante non sia fisicamente preseets@i’appaltatore, il primo

non dispone di stabile organizzazione.

% FG Baden-Wiirttemberg, 7 novembre 1996, 3 K 54/93.

% Circolare del Bundesministerium der Finanzen ma4, 3, 2, del 25 dicembre 1999.
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Da tali pronunce, si evince che nell’'esperienzaeded, il legame che deve
sussistere tra la sede fissa d’affari e il soggetto residente deve esplicitarsi
in un uso della sede fissa non mediato, tale dagane I'attivita ivi svolta con

guella del soggetto estero (salvo, come vistoplBita sentenza del Baden-

Wirttemberg con riferimento al caso del comodato).

2.3.21l “legame funzionale” nell’'esperienza italiana

Nella esperienza italiana si rinvengono diversenpnace, di prassi e della
giurisprudenza di legittimita, che hanno analizzktosussistenza del nesso
funzionale con particolare riferimento al caso rdrastimenti in Italia di tipo

immobiliare.

La Corte di Cassazione, in due pronunce risafentia affrontato il caso
relativo all’acquisto, da parte di un Anstalt resite in Liechtenstein, di una
vasta area la quale sarebbe stata destinata intasegl attivita turistica. In

particolare, I'’Anstalt acquistd nel 1965, con teparati atti stipulati in un arco
temporale ravvicinato, talune aree nella regioned&ma. Nel progetto
d’'investimento I'Anstalt prevedeva lo sviluppo dalit aree mediante la
costruzione di immobili e la successiva rivendEautile osservare, tuttavia,
che la contestazione mossa dall’Amministrazionearfmaria riguardava
I'esistenza di una stabile organizzazione dell’ Attssul territorio italiano data
dalla mera presenza dei beni immobili, ancorché fomsero stati avviati i

lavori di costruzione. In particolare, secondo t&eemmpositore e secondo i

giudici di seconde cure, nelle circostanze del aasorinvenibile una stabile

92 Corte di Cassazione 27 novembre 1987, n. 88158820, ove si afferma chel «equisito
della stabile organizzazione in Italia di societatere[...] doveva essere ritenuto esistente
guando I'ente straniero svolgesse abitualmentevitdtinel territorio nazionale avvalendosi di
una struttura organizzativa materiale e/o persongjgalunque ne fosse la dimensione, purché
non avesse carattere precario o temporaneo e cisgti#, quindi, un centro di imputazione di

rapporti e situazioni giuridiche riferibili al soggto straniere.
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organizzazione in ltalia sul presupposto che il p@sso di atti compiuti
dall’Anstalt dimostravano la presenza di un’ativéconomica, seppur ancora
in fase embrionale (acquisto dei terreni prospiciémhare e limitrofi ad altro
centro abitato): pertanto, sebbene I'attivita nosst iniziata, I'’Anstalt aveva
comungque avviato un’attivita giuridica e materialBnalizzata alla

valorizzazione del proprio patrimonio.

Al contrario, I'Anstalt sosteneva lI'assenza di wtabile organizzazione in
Italia sul presupposto che in quel caso si trattseiganto di beni immobili
acquistati e posseduti nel periodo d’imposta peesiberimento, mentre per la
sussistenza di una stabile organizzazione sarebtessario I'esercizio di una
vera e propria attivita commerciale. In quel casioigmobili furono solo

acquistati e tenuti a disposizione in vista deufaoted eventuale avvio di

un’attivita d'impresa.

La Corte di Cassazione, prima di giungere a cordeena sentenza di secondo
grado, affermando pertanto I'esistenza di una letathiganizzazione, ha in
primo luogo rilevato che listituto in parola (pse all’epoca difettava una
norma domestica che ne definisse il concetto) plewhe: (a) 'organizzazione
deve essere strumentale all’attivita che I'entarséro svolge abitualmente in
Italia; (b) deve trattarsi di un’organizzazionelst&a (nel senso della durata);
(c) sono irrilevanti le dimensioni e I'assetto $tnuale dell’organizzazione (sia
essa materiale o umana); (d) l'attivita svolta msSere anche secondaria e
meramente strumentale rispetto a quella tipicéed# straniero.

Cio che qui rileva e che la Corte ha ritenuto nsaea, per asserire I'esistenza
di una stabile organizzazione in lItalia, la presedzun nesso funzionale con
'ente estero che dispone della stabile organiorezi Tale nesso € stato
rinvenuto nell’'esistenza di una organizzazionebisa di beni e o persone

volta ad espletare un’attivita_strumentale a qugllalta in Italia o all’estero,
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ovvero un’attivita anche soltanto secondaria e malg rispetto a quella

principale svolta nel proprio Stafo

Una pronuncia di prassi coeva alle sentenze appeniamate ha affermato
che l'organizzazione rinvenibile nel territorio kelStato debba svolgere una
“funzione attiva” nella produzione di reddito dedggetto esterl. Inoltre,

'organizzazione deve essere dotata di una certanamia gestionale e
contabile rispetto alla casa madre, di modo da rpitgividuare i confini

dell'attivita svolta in Italia. Su tali presuppgsta pronuncia conclude per
I'irrilevanza del mero possesso di un bene immotbilepo patrimoniale (ossia
di un bene detenuto quale mero investimento ditakepeé non preordinato alla

produzione di novella ricchezza).

A esito di quanto esaminato, si registra una ce@eauria di pronunce

giurisprudenziali e di prassi che abbiano anal@zzat modo compiuto e

% Similmente in dottrina: LOVISOLOJI concetto di stabile organizzazione nel regime
convenzionale contro la doppia imposizipireDiritto e Pratica Tributarig n. 4, 1983, parte I,
p. 1135, il quale evidenzia chei& che assume rilevanza € la connessione, in napml
strumentalita o di oggetto dell’attivita commer@alcon I'esercizio di impresa. Connessione,
che, peraltro, nell'ipotesi di locazione del bemeniobile si qualifica soprattutto da punto di

vista della strumentalita immobile all'eserciziolldmpresa».

% Risoluzione 13 dicembre 1989, n. 460196, ove giideche per I'esistenza di una stabile
organizzazione occorre la effettiva istituzione wha autonoma e funzionale struttura
nazionale rispetto alla societa estera. L’autonord&ve manifestarsi sia sul piano gestionale
che sul piano contabile e deve costituire sul piamprenditoriale una entita economica
operativa dotata di autonomia di gestione, non edsesufficiente che la installazione produca
comungue una qualche attivita per I'impresa. Lautitira immobiliare non sembra, quindi,
concretizzare una stabile organizzazione, trattaiddi un bene patrimoniale non avente
distinzione organizzativa e contabile dalla casadnea Non sembra pertanto possibile
individuare una precipua funzione attiva svoltaldadtruttura in Italia per la produzione di
reddito, essendo questo di fatto prodotto da unptesso organizzativo che opera al di fuori
dello State.
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unitario il tipo di legame funzionale che dovreld#sestere tra la sede fissa e il

non residente.

Da quanto tuttavia e dato evincere, tale nesso @siensecarsi in una
contribuzione (sia essa diretta o indiretta) alladpzione del reddito del non
residente. Non occorre che I'attivita svolta si@ltupropria del non residente,
ma puo trattarsi anche solo di attivita diversa, ecoamnunque ausiliaria alla

produzione di ricchezza nel nostro Paese.
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3.  Analisi critica della proposta di modifica al Commentario OCSE

Come visto nel paragrafo introduttivo del presecdgitolo, la proposta si
prefigge lo scopo di meglio chiarire i requisitiradorrere dei quali possa dirsi
che la sede fissa d'affari sia a disposizione dmjgstto non residente,
introducendo il triplice test consistente nellaifiea (i) dell’effettivo potere del
non residente sulla sede fissi@) (lella durata non occasionale della presenza
nello Stato estero (requisito trattato nel suceesstapitolo terzo) ifi)

dell'attivita svolta presso la sede fissa.

Le maggiori riserve da parte di diversi esperti s@mtate espresse, anche
incisivamente, con particolare riferimento al prinest ossia la verifica del

“effective power to use

Il Business and Industry Advisory Committiei’ OCSE (altrimenti noto come
BIAC) ha affermat® che lo scopo della modifica sarebbe di chiariraemon
sia sufficiente una mera presenza (0 una meranmageotenziale) nell'altro
Stato da parte dell’entita non residente per aff@enthe la sede fissa sia “a sua

disposizione”.

Il lessico utilizzato nella proposta accosta al almmio power (potere)
'aggettivo effective (effettivo), vale a dire che il potere esercitatal non

residente deve essere concreto, attuale e tangibile

Tuttavia, il BIAC, come anche Ihternational Chamber of Commerée ha
sollevato molti dubbi sulla genuinita di tale foriemione. In particolare, ha
rilevato che la qualificazione del potere coraffective potrebbe risultare

% I contributo del BIAC del 31 gennaio 2013 & cdtahile alla pagina
http://www.oecd.org/ctp/treaties/PERMESTBIAC.pdf

% || contributo della International Chamber of Conoeedel 5 febbraio 2013 & consultabile
alla paginahttp://www.oecd.org/ctp/treaties/PERMESTICC.pdf
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alquanto priva di reale contenuto. Difetterebbe ooacreta linea guida per

stabilire cosa e quando possa dirsi che quel petereffettivo™®’.

Inoltre, l'aggettivo effective pare non aggiungere granché al sostantivo
presencesul presupposto che, se un dato soggetto é peesenh dato luogo,
tale presenza appare di per sé “effettiva”’. Dihal@ualificare la presenza
come “effettiva” non sembra arricchire di conteniitoconcetto proposto nel

Discussion Dratft

Per queste ragioni, il BIAC ha ritenuto piu oppoduvalutare due diverse

alternative.

Nella prima, il BIAC ritiene sia piu chiaro sosiit il vocabolo powerl con
“control’ (controllo), sul presupposto che tale concettordbbe essere piu
puntuale rispetto al “mero” potere. Secondo il BIACcontrollo” potrebbe
rappresentare la linea guida piu efficace per daddi il concetto di “tenere a
disposizione”.

In alternativa, il BIAC suggerisce che debbano mssatilizzate altre
formulazioni che chiariscano che il potere da esess sulla sede fissa d’affari
debba essere superiore rispetto alla mera pres$isnzadel non residente nel
dato luogo. Esempio di tale proposta pud essevemirto in locuzioni del tipo

«disporre dell’effettivo potere di stabilire comeeando il luogo debba essere

adoperato dall’'entita per condurre la propria aft& d'impresap.

Insieme al BIAC, analoghe riserve sull'efficacialldelocuzione eéffective
power to usésono state espresse dax Executives Institute, 1€ secondo

11 BIAC ha infatti rilevato che k appears that WP1 intended to respond to comm&nte
requests that the Commentary be revised to recuif@reign enterprise to have more than a
mere presence (or a presumed ability to be presanthhe location. We are concerned,
however, that the proposed “effective power to uss#tandard does not adequately
communicate this intent. If a foreign enterprisarisact present at a particular location, it

seems that it is thereby “effective” in being there
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cui tale potere deve prescindere anche da un mentroio di natura
contrattuale tra il non residente e il luogo oveen@ svolta Iattivita.
Occorrerebbe al contrario, valutare usctually usé della location da parte

dell’entita non residente.

Come si evince dalle critiche appena richiamatbbeee la finalita della
proposta trovi una condivisa approvazione postoilcfiee € quello di meglio
declinare il concetto esaminato, dall’altro latoausiffatta formulazione

(effective powgrsembra non cogliere nel segno.

Si e visto infatti che nell'esperienza tedesca ajuella italiana, non sono
mancate pronunce di per sé confliggenti. Infaté|I'@sperienza tedesca, e
invalso il convincimento che l'uso del luogo oveeve espletata l'attivita da
parte del non residente debba trovare (prevalemtanena fonte giuridica,
con il che tale visione appare essere meno conilatdon quella piu

sostanzialistica proposta dataft.

Maggiormente compatibile con la nuova proposta sambevoluzione
registrata dalla prospettiva italiana, laddove sgistrata una pressoché fedele
aderenza al principio generale secondo cui ocogréicare se in concreto il
soggetto non residente “dispone” dei locali pregssvolge la propria attivita.

Ma al di la delle esperienze pregresse, in questie sembrerebbe utile
raccogliere l'invito del BIAC, ossia individuare anformulazione che
prescinda dal “effettivo utilizzo” del luogo di dgimento dell’attivita, in

favore di un concetto piu puntuale, ossia quellcosdo cui il non residente

%]l commento delrax Executives Institute, Indel 30 gennaio 2013 & consultabile alla pagina
http://www.tei.org/news/Documents/TEI%200ECD%204le620Five%20(PE)%20Revised
%20Discussion%20Draft%20Comments%20-%20FINAL.pNEllo stesso senso si veda il

commento del 30 gennaio 2013 offerto dal Zentrélsed Elektrotechnik — Und

Elektronikindustrie tedesco, consultabile alla pagi
http://www.oecd.org/ctp/treaties/PERMESTZVEI.pdf
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debba poter controllare il luogo in cui esercitampresa (nel come e nel

guando).
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CapitoLo Il

“Time requirements for the existence of a permanestablishmerit

(proposta n. 6)

1. Introduzione: la proposta n. 6

Nel primo capitolo sono stati tratteggiati gli elemi caratterizzanti l'istituto
della stabile organizzazione e si e visto che ueibrdquisiti previsti dalla
norma individuata dal Modello OCSE é che l'orgaazpne debba essere

“fissa”®?,

Al riguardo, e stato rilevato come il concettoidsita nel contesto in esame sia
bivalente, cioé occorre valutare al contempo ch#ivita sia spazialmente
individuata in modo puntua® e, inoltre, abbia un certo grado di durata in

senso temporal&.

Sul tema della durata minima richiesta al fine ffieranare I'esistenza di una
stabile organizzazione, ilBusiness and Industry Advisory Committee

del’lOCSE ha riscontrato una tendenziale incertaregli operatori e, piu in

9 Cfr. punti 5 e 6 del Commentario OCSébart. 5.

190 Cfr. punto 5 del Commentario OCS#ib art. 5 ove si afferma cheAgcording to the
definition, the place of business has to be a Hixene. Thus in the normal way there has to

be a link between the place of business and afspgeographical point.

101 cfr. punto 6 del Commentario OCSfEb art. 5 ove si afferma che Since the place of
business must be fixed, it also follows that a pewent establishment can be deemed to exist
only if the place of business has a certain degrepermanency, i.e. if it is not of a purely

temporary nature.

62



generale, una divergenza di vedute tra gli int¢iffeln particolare, il BIAC
ha rilevato che il testo del Commentario all'artabpunto 6, dovrebbe essere
modificato al fine di meglio chiarire cosa debbdendersi per “periodo
minimo di presenza’, onde eliminare (0 quanto mamtgare) I'incertezza

interpretativa®

L’incertezza deriverebbe dal fatto che nell'attuadesione del Commentario il
punto 6 di commento all’art. 5 prevede primis una regola generale e,

successivamente, delle eccezioni in sé molto Vdghe

(i) si parte, infatti, dalla regola generale stigmatiaznel punto 6., ove si
afferma che Roiché la sede fissa di affari deve essere fissaomsegue
anche che puo considerarsi che vi sia una stabijamizzazione solo se la
sede di affari abbia un certo grado di permanenzag se non abbia

carattere temporaneso(attuale punto 6.);

192 Cfr. Discussion Draft p. 12. Sul punto, & altresi interessante il commeali CASTRO,
Problems involving permanent establishments: oeerviof relevant issues in today
international economyin The Global Business Law Revie®y 2012, p. 135:Romestic courts
diverge when it comes to determining the minimunogeof time needed to establish a PE.
For instance, for Dutch general practice purposes,six-month period is regarded as
satisfactory to create a PE for taxation determioas. Alternatively, in Portugal, an
enterprise may be treated as having a permanenbksthment if it—carries on an activity
consisting of planning, supervising, consultingy auxiliary work or any other activity in
connection with a building site or construction iostallation project lasting more than six

months, if such activities or work also last mdrart six months
193] BIAC afferma infatti che ¥he meaning of the Commentary must become moreariea
the language used must be understandable to typiEadler versed in international tax

principles, both tax administration and tax payeiiscussion Draftp. 13.

104]] testo in italiano del Commentario & stato tvattlla traduzione a cura diAéTo, Milano,
2003.
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(ii)

si afferma poi che Wna sede fissa puo, tuttavia, costituire una stabil
organizzazione anche se é esistita, di fatto, peloun periodo di tempo
molto breve in ragione del carattere particolarell@dtivita d'impresa
che non puo che essere esercitata in un periodendpo limitate (attuale
punto 6.);

(i) viene poi riportata la prassi generale degli Stajuali identificano un

(iv)

limite minimo di durata necessaria di sei mekesperienza ha dimostrato
che generalmente si € considerato che non vi fosgabili organizzazioni
in situazioni in cui un’attivita d'impresa e statvolta in uno Stato per
mezzo di una sede di affari che era stata mantepetaneno di sei mesi

(attuale punto 6.);

infine, il punto 6. illustra due eccezioni alla oég generale data dal
“determinato grado di permanenza”, ossipcon riguardo alle attivita di
natura ricorrente (o periodica)inctali casi ciascun lasso temporale
durante il quale la sede e utilizzata deve esseomsiderato in
combinazione con il numero di volte che la seddilezzata» e b) con
riferimento alle attivita svolte interamente in determinato Stato ik
guesto caso, I'impresa puo avere durata breve asaailella sua natura
ma poiché e interamente esercitata in questo Skatsya connessione con

guesto Stato e piu forte

Di contro, il BIAC ha suggerito alVorking Party impegnato nella redazione

del

Final Report OCSE, di prendere in considerazione l'inserimentd

Commentario di un periodo minimo di tempo predeteato come, ad

esempio, quello di 12 mesi gia individuato nellarrm@ convenzionale al

paragrafo 3 con riferimento ai cantf@ri Tale soluzione potrebbe mitigare

I'incertezza e la diversita di approcci alle divefattispecie.

195 Nel Discussion Draftsi afferma che The Commentary could suggest a minimum period of

time as a general rule, even if paragraph 1 doesspecify a minimum period of time. The

Commentary could conclude that a place of busirleats does not exist for twelve months
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In ogni caso, il BIAC ha comunque ravvisato chedgola generale da esso
proposta (il periodo minimo di 12 mesi) possa trevdelle eccezioni come nel
caso delle attivita di natura ricorrente (0 perabe), laddove € evidente che
esse possano essere svolte in periodi di tempeoematnt(anche di poche
settimane), ma in un arco temporale complessivandi, tal per cui si generi

comunque un legame solido con il dato Sf&to

Cosi individuate le perplessita espresse in seBd4C, e utile ora individuare
la proposta di modifica al Commentario. Segnatamersi propone di
modificare il punto 6., spostando le due eccezswpra individuate (il caso
delle attivita ricorrenti e quello delle attivitdrmpletamente svolte in un dato
Stato) nei nuovi punti da 6.1 a 6.3 e, per I'effegli attuali punti dal 6.1 al 6.3

vengono spostati e rinumerati rispettivamente atipia 6.4 a 68"

() il nuovo punto 6. sarebbe&«Dal momento che la sede dell'attivita deve
essere stabile, ne consegue anche che una statgbninzazione puo
essere considerata esistente solo se la sede ewe svolta I'attivita ha un
certo grado di permanenza, ossia non deve avereraasclusivamente

temporanea. Una sede di attivita puo tuttavia ¢ase una stabile anche

should “generally” or “except in the case of chamber unusual circumstances” be viewed as

not fixed and, therefore, not constituting axPEnfasi aggiunta).

196 Nel Discussion Drafsi afferma infatti che A prescribed time frame allows businesses and
tax authorities to assess, in advance, whether ot a PE will emerge. Except for
extraordinary circumstances, for example, when awkiich is initially created to accomplish
a long term agenda is closed down after a shorigoedue to unforeseen events, there is little,
if any, justification for defining a short term adty as being permanent even if it were of
recurrent nature. Such an approach would only resuluncertainty whether or not a PE
exists, which is unwarranted because these aetvittreate no substantial permanent
presence. In this context, the term “nature of bluisiness” used by the OECD is generally not

helpful for getting advance guidantce

197 Traduzione italiana dell’autore.
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(ii)

guando e presente, nel concreto, solo per un bpmreodo di tempo a

causa della natura dell’attivita medesima tale desere svolta solo per
guel breve periodo di tempo. A volte e difficiléedminare se questo é il

caso. Mentre le pratiche adottate dai paesi membn sono state coerenti
con riferimento ai requisiti di tempo, I'esperienbha dimostrato che le

stabili organizzazioni di norma non sono state od@mte sussistenti nelle
situazioni in cui un’attivita € svolta attraversoaisede tenuta per meno di
sei mesi (al contrario, la prassi generale dimostiee ci sono stati molti

casi in cui e stata considerata esistente una katriganizzazione in cui

la sede é stata mantenuta per un periodo supedaei mesi)fil resto del

punto 6. viene rinumerato nei punti dal 6.1 al %, 3]

il nuovo punto 6.1. sarebbe (in grassetto le adgierle eliminazioni) &1
Un’eccezione ajuesta prassi general.d.r. prassi di considerare stabile
organizzazione una sede presente per almeno 6 enegpresentata dalle
attivita di natura ricorrente; in tali casi, ciasculasso temporale durante
il quale la sede viene utilizzata deve essere dengio in combinazione
con il numero di volte in cui la sede viene utdize (tale periodo puo
estendersi per un certo numero di anrliple eccezione e illustrata dal
seguente esempio. Un'impresa dello Stato R svolgeerarzioni di
perforazione in una remota zona artica nello Statlh S. Le condizioni
stagionali in quella zona impediscono alle operaziali protrarsi per piu
di tre mesi alllanno, ma nel complesso le operazidovrebbero durare
per 5 anni. In questo caso, data la natura del busss in quella
posizione, si pud considerare che il requisito dinpo della stabile
organizzazione e soddisfatto per via della natureorrente dell'attivita
indipendentemente dal fatto che la permanenza coné dura meno di 6
mesi; il requisito di tempo potrebbe allo stessodoassere soddisfatto
nel caso di periodi ricorrenti di tempo piu brewihe sarebbe dettata dalla

specificita del business di riferimento
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(ii) il nuovo punto 6.2. sarebbe (in grassetto le aggierle eliminazioni) &2
Un'altra eccezione a questa praggneralee -dataquella delle attivita che
costituiscono di per sé impresa e che vengono gstresclusivamente
nello Stato considerato; in questo caso, I'impres@ avere durata breve
per via della sua natura ma poiché e interamenterata in questo
Stato, la sua connessione con questo Stato € piel ficale eccezione é
illustrata dal seguente esempio. Una persona fistesidente nello Stato
R ha appreso che sara girato in un remoto villaggiello Stato S, ove i
suoi genitori possiedono ancora una grande abitamo un
documentario televisivo. Il documentario richiededa presenza di un
certo numero di attori e tecnici nel villaggio pam periodo di quattro
mesi. La persona fisica concorda contrattualmentencil produttore del
documentario di fornire servizi di catering agli &ri e ai tecnici nel
corso del periodo di quattro mesi e, in forza dehtratto, utilizza la casa
dei suoi genitori, come caffetteria che utilizza aje impresa individuale
in quel periodo. Queste sono le uniche attivita cmerciali che ha
esercitato e l'impresa cessa al termine di tale ipdo di tempo; la
caffetteria & quindi l'unico luogo in cui viene sWa interamente l'attivita
d’ impresa. In tal caso, si puo considerare cherdéquisito di tempo per
individuare la stabile organizzazione e soddisfaftosto che I'attivita di
ristorazione viene svolta durante l'intera esistendi questo particolare
business. Diversamente avverrebbe laddove una sbaiesidente nello
Stato R, che gestisce diverse strutture di catemajjo Stato R, svolgesse
un’attivita di ristorazione nello Stato S durante nuevento sportivo
internazionale per quattro settimane. In tal caskattivita dell'azienda,
che si svolge in modo permanente nello Stato R, sereitata solo

temporaneamente nello Stato>S

(iv) il nuovo punto 6.3 sarebbe (in grassetto le aggiernte eliminazioni) &3
Per facilitare I'applicazione pratica della dispasone, gli Stati possono
prendere in considerazione le fattispettigstrate ai punti da 6. a 6.2el
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caso vi siano dubbi sulla sussistenza di una stadmfjanizzazione nei casi
in cui lattivita d’'impresa venga svolta soltant@mpun periodo di tempo

limitato».

Cosi delineato il contenuto della proposta n. 6,paeagrafo che segue (n. 2)
vengono analizzate le interpretazioni formategielazione al tema del profilo
temporale della stabile organizzazione per poitaadu(nel paragrafo n. 3) le
proposte formulate dalVorking Partyalla luce delle opinioni rilasciate dagli

esperti di settore.
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2. L’attuale stato dell'arte in ordine al periodo di tempo minimo

utile/necessario per identificare lo status di stale organizzazione

2.1 La definizione generale di “durata” e I'elaboraziendel c.d. “duration
test”

Il problema di quale sia il tempo minimo necessargufficiente a individuare
'esistenza di una stabile organizzazione traeimgiglal lemma permanerit

del sintagmapermanent establishmént

Il tema ha destato particolare attenzione nell&ridal®® la quale ha tentato di
elaborare una ricostruzione unitaria del concettaldata servendosi degli
spunti offerti dal Commentario, in particolare gahto 6., ma anche sulla base

delle diverse fattispecie esaminate dalla giuridpnza.

In primo luogo, é stato rilevato che il Commentaran fornisce una risposta
unitaria al quesitd® in quanto si “limiterebbe” ad affermare che, inea
generale, la sede fissa deve essere connotata ciartongrado di permanenza

(«a permanent establishment can be deemed to exigtibthe place of

1% |n particolare, 8AAR, Permanent establishmenAmsterdam, 1991, p. 209 e ss., anche
REIMER, Permanent Establishment in the OECD Model Tax Catitves,in REIMER, SCHMID,
ORELL, Permanent Establishments — A domestic TaxatiolateBal Tax treaty and OECD
Perspective Paesi Bassi, 2015, pp. 48-55 ed£L, On Double Taxation ConventignBaesi
Bassi, 2015, I, p. 353, pp. 346-352. Offre unarggeante ricostruzioneRENZONI, La stabile

organizzazione nelle imposte sui reddifilano, 2015, pp. 125 e ss.

199 Commentario al Modello OCSEubart. 5, punto 6. ove si precisa ch&/kilst the practices
followed by member countries have not been comsisteso far as time requirements are
concerned, experience has shown that permanenblisstaents normally have not been
considered to exist in situations where a busitess been carried on in a country through a
place of business that was maintained for less #tamonths (conversely, practice shows that
there were many cases where a permanent establighms been considered to exist where

the place of business was maintained for a pegodér than six months)
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business has a certain degree of permaneneyidentifica tale caratteristica in
senso negativo ossia “se la sede fissa non haeraréémporaneo” (. if it is

not of a purely temporary natusi

Data la formulazione generale, i Commentario, aintp 6., prosegue
affermando che in linea di principio potrebbe raevsi I'esistenza di una
stabile organizzazione anche nel caso in cui lempeenza della sede fissa sia
particolarmente limitata nel tempo, ma in tal casoorre valutare se la breve
permanenza sia connaturata all’attivita medesim@gssi al caso di attivita

condotte nelle fiere, di per sé brevi).

Infine, i Commentario precisa che nella prassiugegdalla maggior parte
degli Stati il periodo di tempo minimo individuagodi 6 mesi'°.

Dalla lettura desumibile dal Commentario conseghe cna definizione

generale e astratta di “tempo minimo” non sia faeifte individuabil&.

In questo contesto e di forte ausilio la dottritw,callo scopo di fornire delle
linee guida utili all'interprete, ha elaborato itlc“duration test identificando i

caratteri salienti del requisito temporale in parol

In primo luogo, e stato teorizzato da taluni ch&diliration test” debba essere
espletato interpretando quale parametro di rifemime 12 mesi indicati nel

10 Commentario al Modello OCSEubart. 5, punto 6. ove si precisa ch&/kilst the practices
followed by member countries have not been comsisteso far as time requirements are
concerned, experience has shown that permanenblisstaments normally have not been
considered to exist in situations where a busitess been carried on in a country through a
place of business that was maintained for less #tamonths (conversely, practice shows that
there were many cases where a permanent establighms been considered to exist where

the place of business was maintained for a peogér than six months)

1L Cfr. LovisoLo, La stabile organizzaziopein AA.VV., Corso di diritto tributario

internazionale Padova, 2002, pp. 270 e ss.
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paragrafo 3 dell’art. 5 con riferimento al caso datiert*% Tale indirizzo si
basa su una lettura analogica del paragrafo 3 ¢oviedica il riferimento
temporale di 12 mesi) rispetto alla nozione gemedta dal paragrafo 1
dell'art. 5. Ma tale lettura é stata fortementdicata da Skaar, il quale ha
infatti osservato che non sussistono argomentasuafficienti per considerare
il detto termine di 12 mesi quale parametro dirmfento. Anzi, il fatto che
nella struttura della norma contenuta nell’artl Bférimento temporale dei 12
mesi sia collocato al terzo paragrafo e con sééwimento ai cantieri, dimostra
che l'intenzione del legislatore convenzionatecfius dellOCSE) sarebbe
guella di prescindere da una precisa durata predigiata. In altri termini,
dove una durata prefissata (12 mesi) appare uige@evfatto I'esplicito

riferimento nella norma, viceversao

Allora il criterio guida che deve ispirare dluration test proprio sul
presupposto che il Commentario non enuncia un terrdi durata puntuale,
deve necessariamente essere quello di indagaeersilira dell’attivita svolta:
si tratta di una indagine che necessariamente dssere condotta caso per
caso (in tal senso si parla dattual test). Ecco dunque che la durata minima
per stabilire I'esistenza di una stabile organizm@e pud essere anche molto

limitata.

Il vantaggio di concepire ilduration testnel senso di factual test e
rappresentato dalla flessibilita di tale metodoveiifica il quale, infatti, puo
essere replicato su fattispecie tra loro molto iggsi pensi all’'eterogeneita

12 a tesi & di WL.LIAMS , Permanent establishment ion the United State8ische] Income
Tax Treaties 1978, p. 189, citato inkKBAR, Permanent establishmenmdmsterdam, 1991, p.
211, nota n. 10).

113 5kaAR, Permanent establishmertimsterdam, 1991, p. 216, ove si leggéde language of
the OECD model treaty does not provide decisivauamgnts in any direction on the issue of
analogical application of the “12-month test’ Nello stesso sensoeEDLA VALLE, La nozione

di stabile organizzazione nel nuovo TUIRRass. Tril.2004, p. 1616.
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che c’é tra il caso di stabili organizzazioni infatiche, mediante server, e
stabili organizzazioni date dalla presenza in ueefdi unostandche vende
bibite).

Per altro verso, ilactual testappare piu corretto perché consente di individuare
stabili organizzazioni nel caso dei cc.aue-off projects, ossia nei casi in
cui venga svolta una attivita in modo completo [{ahaetio alla fine) in periodi

di tempo molto limitati (ad esempio durante unaafiespositiva 0 un evento
sportivo), ovvero nei casi in cui I'affare per suaura non puo essere ripetuto
0 non si protrae per lunghe durdfe Viceversa, il diverso approccio che
identifica il duration testcon una durata predeterminata (tendenzialmenge di
mesi come si legge nel Commentario OCSE) si pmsiber facilmente a

fenomeni elusivi (interrompendo anzitempo una d#igita, ad esempio).

Dallaltro lato va pure soggiunto che tale imposiae sconta il limite di non
consentire all’interprete di confidare su un cotweenerale e certo, come
invece avverrebbe nel caso in cui il Commentargividuasse quale regola
generale una durata puntuale (valorizzando la zzatelel diritto a scapito

della generalita e astrattezza della norma conveniz}*®.

Demarcati cosi i due filoni interpretativi e rildgache I'indirizzo favorevole
all'approccio fattuale prevale — non fosse altroché € quello desumibile dal

Commentario — occorre ora valutare se la preseelzdato Stato, per il tramite

114 Cfr. ARESPACOCHAGA Planification fiscal internationalMadrid, 1998, p. 164.

15 Tale indirizzo confligge con quella dottrina checlede la sussistenza di una stabile
organizzazione nei casi di esposizioni 0 mostretainsenso si veda @Rio, La stabile

organizzazioneSantarcangelo di Romagna, 2002, p. 13.

18 syl punto si richiama I'osservazione diANZONI, La stabile organizzazione nelle imposte
sui redditi Milano, 2015, pp. 127 e ss. Il quale ha rilevelhe Mentre il primo indirizzo ha
sicuramente il vantaggio della chiarezpad.r., ossia l'indirizzo che mira a individuar@a u

termine puntuale di duratal,secondo indirizzo ha quello della flessibikta
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dello strumento rappresentato dalla sede fissapaladssere continuativa
ovvero se siano tollerabili (nellambito del cortoet di “stabile
organizzazione”) interruzioni nell'utilizzo dellaede. Cio implica che occorre
valutare se l'attivita debba essere condotta in ancahtinuativo o meno. |I
Commentario e la dottrina prevalente hanno rileuw® eventi interruttivi non
incidono sulduration testnel senso di escludere l'esistenza di una stabile
organizzazione. Gli eventi meramente interruttigrebbero irrilevanti sul
presupposto che nella comune esperienza il congpieEendale non puo dirsi
inesistente per via del fatto che in taluni peribditivita sia ferma. Questa
conclusione emerge dal caso trattato dal Commentan riferimento alle
cc.dd. “attivita ricorrenti” le quali possono cdsire stabile organizzazione se
e possibile rinvenire una certa abitualita nelliztio della sede fissa, abitualita

che pud essere osservata lungo un arco temporete dnanni".

Il tema della intermittenza dell'attivita apre pdi varco ad ulteriori
considerazioni con riferimento alla (supposta) ssada esistenza di una

“intenzione™*® del soggetto non residente a utilizzare in modrevhle una

17 Commentario OCSE all'art. 5, punto 6. Ove si affarche in such cases, each period of
time during which the place is used needs to baidered in combination with the number of
times during which that place is used (which magrmrdk over a number of yeass)Cfr. Anche
LovisoLo, La stabile organizzazionén AA.VV., Corso di diritto tributario internazionale
Padova, 2002, pp. 270 e ss.

18| tema & stato trattato anche desSEVILLE, SKAAR, General Reportls there a Permanent
Establishment?Cahiers de droit fiscal internationa®4a, 2009, pp. 29, i quali hanno rilevato
che dhe branch reports are based on the view that atr@f use for an indefinite period of
time is sufficient to meet the duration test, hattit is not necessary. The duration test is
applied retrospectively, i.e. a business whichigrided to last for a short period of time, but
lasts in practice for a longer period, may be cdesed to meet the duration test. Thus, in this
respect, the intentions of the taxpayer are legitant than the factual duration of the right
of use. However, if the intention of the taxpayaswhat the right of use to the place of

business should last for a long or an indefiniteiqe of time, but was in fact terminated after
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data sede fissa d’affari. In altri termini, e stawllevato il dubbio se nella
logica delduration testsia necessaria individuare un “voluto” e consapevo
utilizzo di quella sede per un arco temporale. Bengpio puo chiarire: si pensi
temporanei si protragga ben oltre il previsto. lilesto caso la dottrina afferma
che non residuerebbero dubbi sull'insorgenza distakile organizzazioh€.
Tale esempio, dimostrerebbe come un elemento iimege sia di fatto non
necessario ai fini delestdi durata, ma cio che conta é che vi sia I'effettiv
utilizzo per un arco di tempo apprezzabile, tal @@rsi possa affermare quel
sufficiente legame con il dato Stato nel quale sanifesta la stabile

organizzazione®.

Per stabilire quale sia la durata di un’attivitacarre poi procedere alla
identificazione di quale sia il suo momento inigigdi avvio) e quello finale
(di cessazione). Quanto al momento iniziale, il Guntario al Modello
OCSE?# precisa che dna stabile organizzazione comincia ad esistere non

appena l'impresa inizia I'esercizio della sua aitidvper mezzo di una sede

a short period of time, a PE is nevertheless ctrtsti. Thus, in these situations the intentions

of the taxpayer are more important than the factliaation of the right of use

119 Cfr. CERRATO, La definizione di “stabile organizzazione” nellero@nzioni per evitare le
doppie imposizioniin AA. Vv. (coord. SCCHETTO — ALEMANNO), in Materiali di Diritto

Tributario InternazionaleMilano, 2002, p. 103,#ANZONI, op. cit, p. 135.

120 |1n tal senso BL GIUDICE, La stabile organizzazione elemento determinante Iper

tassazione del reddito di soggetti non resideintil Fisco, 1983, p. 4112, ove si afferma che
«se l'installazione che all'inizio era stata posta @ssere con tutti i caratteri di precarieta e
temporaneita viene poi utilizzata per un periodaenpo molto superiore a quello previsto,
essa acquista carattere permanente e non c'é duldhie debba considerarsi stabile

organizzazione.

121 Cfr. commento all'art. 5, punto 11.
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fissa di affari. E questo il caso in cui 'impregaepara, presso la sede di
affari, le attivita che la sede di affari deve syeile in via permanent&®. i
Commentario prosegue poi nel precisare che il derth tempo necessario per
'espletamento della attivita preparatorie e aasilnon rileva nel computo
della durata in esanfé. Per quanto concerne invece il momento di cessazio
della stabile organizzazione, il Commentario precishe &a stabile
organizzazione cessa di esistere con l'alienazideka sede fissa o con la
cessazione di tutte le attivita esercitate per ulo stramite, vale a dire
allorquando tutte le operazioni e misure connesle attivita esercitate in
precedenza dalla stabile organizzazione sono cessliquidazione delle
operazioni commerciali correnti, manutenzione e argzione delle
installazioni)». Il riferimento alle operazioni dikanutenzione e riparazione
delle installazionb, secondo la dottrina, dovrebbe essere riferittaab in cui

il soggetto non residente abbia concesso in affdgtsede fissa d'affari e,
terminato il contratto, egli si occupa soltantogdistire la manutenzione dei

macchinari, senza proseguire in senso strettoeleeplente attivita affittaté’

*

In conclusione, nel tentativo di dare un quadrosieme del profilo temporale
della stabile organizzazione, sulla base dell’#twEssetto del Commentario,
anche a seguito dell’elaborazione dottrinale, sirgie affermare che la

stabile organizzazione, per esistere, necessitailcbeggetto non residente

122 testo italiano & stato tratto da Modello di ®@enzione fiscale sui redditi, a cura di Maisto,

Milano, 2004.

123 Cfr. anche A, La stabile organizzazione delle impreBadova, 2004, p. 132.

124 Cfr. CERRATO, La definizione di “stabile organizzazione” nellero@nzioni per evitare le
doppie imposizioniin AA. Vv. (coord. 3CCHETTO — ALEMANNO), in Materiali di Diritto

Tributario Internazionale Milano, 2002, p. 103 e K3AR, Permanent establishment
Amsterdam, 1991, p. 223.
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“disponga” della sede fissa d’'affari per un appedute periodo di tempo (si
veda ilright of use testli cui al precedente capitolo Il). Non rilevanceeptuali

interruzioni nell’attivita. Non esiste, infine, umite temporale prefissato ma
unicamente una generica indicazione nel Commenti®iia durata media di 6

mesi.

Oltre a quanto sin qui illustrato, nelllambito dellagine sulduration test
acquista significato il contributo della giurisparda italiana di cui al

paragrafo successivo.

2.2 1l contributo all’elaborazione del duration test Iiesperienza

giurisprudenziale italiana

Il tema sin qui esaminato in ottica generale, pu® @ssere confrontato con
guanto emerge da talune sentenze (invero numentanmenitate stante la
specificita dellargomento in trattazione) rinvesut nel panorama

giurisprudenziale italiano.

Con la sentenza del 19 settembre 1990, n. 958Cpite di Cassazione si é
pronunciata limitatamente al caso di una sociegadmburghese che nel 1974
aveva esercitato attivitdh commerciale in Italia gistita nell’acquisto di
un’area edificabile ed avviato sulla medesima fiedzione di fabbricati a uso
turistico destinati alla rivendita. Tralasciandoeatimente il fatto che la
sentenza di Cassazione afferma che la sentenezahdo grado fosse carente
nella parte motiva, giacché non argomentava saffteimente in ordine alla
fattispecie (rinviando poi al medesimo Giudice goonunzia di rinvio), € utile
tuttavia osservare quanto la Suprema Corte ha gateci In particolare, la
Cassazione ha affermato che la stabile organizzezisussiste quando
«situazioni di fattoche [...] denotino il fine[...] di esercitare nello Stato

attivita imprenditoriali e siano caratterizzate,t@ che dal_collegamento non

occasionale con luoghi del territorio nazionale ergone quivi operanti,
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dall’effettivo impegno di beni e servizi, e da wféettiva, anche se limitata,

autonomia funzionake

In tal modo, la pronuncia sembra mutuare l'opinioespressa nel
Commentario, secondo cui il legame che deve inatautra il soggetto non
residente e la sede fissa d’affari debba esseraludata quanto meno
“apprezzabile”, essendo irrilevante un mero “neesoasionale”, nel senso

sporadico.

Orbene, emerge come la durata sia un tratto clgeisall'individuabilita della
stabile organizzazione, durata che non puo ess@reidente soltanto con
l'acquisto di terreni preordinato alla costruziatiain immobile. In tale ottica,
la Corte sembra echeggiare quanto ancora una vaitarmato nel
Commentario, ossia che l'attivita d’'impresa non gusi avviata (e quindi non
puo dirsi iniziata la presenza di una stabile oiyarione) se le operazioni
prese a riferimento rivestano il mero caratter@aratorio.

L’orientamento appena richiamato sembra altregintesiare come il criterio
preferito nell’ambito del c.dduration testsia quello fattuale, nel senso sopra
esplicitato, posto che la pronuncia argomenta jpwaprrelazione a circostanze
rilevanti della fattispecie (e quindi indagandm“a case by case analy3is

Ma considerazioni piu puntuali in merito@lration testpossono essere svolte
alla luce della sentenza della medesima Corte 2émbre 1987, n. 8815, gia
esaminata nel capitolo che precede con riferimealtorequisito della
disponibilita della sede fissa d’affari. La sentiattava la sussistenza di una
stabile organizzazione nel caso di un Anstalt esdtiel in Liechtenstein, il quale

aveva acquistato un’area successivamente desdattivita turistica.

In tale pronuncia, la Corte ha affermatoter alia, che ©eve trattarsi di
un’organizzazione stabile, tale da poter esserbzatta in maniera durevole,
come si richiede del resto, per lo svolgimento whatiivita non meramente

occasionale.
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Ancora una volta, dunque, la Corte si é allinedl@ iadicazioni offerte dal
Commentario, ossia occorre valutare l'utilizzo dedkede fissa per un arco di

tempo apprezzabile e non sporadico.

Dai principi desumibili dalle due pronunce della rt@p sembra infine
opportuno aggiungere un'ulteriore considerazionsata sulla sentenza resa
dalla Commissione Tributaria Centrale del 1 felbra001, n. 765. La
Commissione si € pronunciata limitatamente al adisona societa con sede
nelle Antille olandesi la quale, nel 1985, avevsiato la produzione di un film
in Italia, servendosi di altra societa italiana @gfmmente incaricata
nell'ambito di un mandato a svolgere tutta I'atévpreparatoria di raccolta di
capitali, individuazione dellcstaff necessario e attuazione del programma
sviluppato per la realizzazione del film. In tantesto, nella sentenza resa si
afferma che ka temporaneita della realizzazione del “film” nasclude la
stabilita dell’'organizzazione nel territorio italfe, contrariamente a quanto
dedotto nel ricorso in esamé..]. Infatti I'organizzazione pu0 essere
apprezzata, quanto al requisito della stabilita, ncoiferimento all’entita
dell'iniziativa da realizzare. Nel caso di speciasketto di interessi deciso
dalla societa[n.d.r., stranierafonsisteva nella produzione di un film; per il
conseguimento di questo obbiettivo, del resto nagigi, si organizzo nel
territorio dello Stato italiano un centro di prodone. La stabilita e

identificabile non tanto in assoluto quanto in At@ne al progetto da attuarse

La pronuncia, pertanto, oltre a essere in linealeaaitre due della Corte per
guanto concerne il metodo di valutazione della w@uraella stabile
organizzazione (ossia il metodo fattuale), aggiuclge in quel caso si trattava
di un’attivita di natura limitata nel tempo (ove peonuncia afferma che ka
temporaneitd della realizzazione del "film" non lade la stabilita
dell'organizzazione nel territorio italiamg, ma di per sé completa
('esecuzione del film). In altri termini, la prodione del film (peraltro
completata) é stata attivita commerciale tale @atificare un affare in modo

unitario.
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Questa pronuncia, dunque, dimostra come dalla ptrgp italiana sia stato
altresi apprezzato il riferimento contenuto nel @mmtario nell’attuale punto
6. ove si affronta il tema delle attivita svolte periodi limitati ma in modo
completo. In questi casi, sebbene il tempo sendsare limitato, dall’altro lato
viene valorizzato il legame che nasce dal fatto dhe data attivita

imprenditoriale venga integralmente svolta neliterio dello Stato.

Dalla prospettiva italiana, emerge dunque una podss piena uniformazione

ai principi espressi nell’attuale versione del Coemtario OCSE.

Occorre ora valutare (nel successivo paragrafoe3)esmodifiche proposte
(individuate nel paragrafo 1 che precede) siaméa con quanto visto sinora.
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3.  Analisi critica della proposta di modifica al Commentario OCSE

Nel paragrafo 1 che precede é stata individuatprdgosta di modifica al

commentario OCSE.
In particolare, si € visto che la proposta consistsintesi:

(i) nell’inserire un nuovo esempio all'interno del put del Commentario
all'art. 5, relativo all’attivita di perforazionenilocalita artica, volta a
meglio illustrare il caso della attivita cc.dd.correnti” (che costituisce
la prima eccezione al criterio generale della peenaa dell’attivita),
ossia il caso di attivita svolte in modo fraziondtel'esempio per

guattro mesi) lungo un arco temporale di diversiian

(i) nell’inserire un nuovo esempio volto a chiariresexonda eccezione alla
regola generale della permanenza temporale delitaft ossia il caso
dell'attivita di ristorazione condotta da una p&@ofisica presso
I'abitazione dei genitori nell’arco di tempo necass allo svolgimento di

un documentario.

Infine, si rileva che la proposta nulla dice in iteealla volonta di individuare
un tempo minimo (ad esempio di 6 mesi) quale coitguida necessario per
stimare 'esistenza di una stabile organizzazi@eetale circostanza emerge, in
prima analisi, che secondoWorking Partyla metodologia di indagine sulla
durata dell'utilizzo della sede fissa debba rimanguella fattuale (il c.d.

“factual testindividuato nel precedente paragrafo 2.).

Nella nota delBusiness and Industry Advisory Committeg'OCSE del 31
gennaio 201%° la proposta deWorking Partydi cui al Final Report viene

fortemente criticata.

125 | contributo del BIAC del 31 gennaio 2013 & cdtmhile alla pagina
http://www.oecd.org/ctp/treaties/PERMESTBIAC.pdf
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Anzitutto, il BIAC non condivide I'approccio d&Vorking Partynella parte in
cui lascia immutato il metodo fattuale utile a wduare la durata dell’utilizzo
della sede fissa daffari per stabilire [I'esistenzdi una stabile
organizzaziong®. Secondo il BIAC la metodologia fattuale sarebbe d
abbandonare in quanto lascia eccessivo spazio lattaggi e, in linea piu
generale, non consente di dare quella certezzamairdonea a rassicurare gli
operatori economici sulla esistenza o0 meno di taile organizzazione. Con
cio la preoccupazione del BIAC si traduce nel tienahe mantenendo

qguell’approccio vengano scoraggiati gli investimesteri.

Ecco perché il BIAC ribadisce la necessita di imliare un tempo minimo di
6 mesi, mutuandolo da quanto gia scritto nel Contaren OCSE (ove si
afferma che “generalmente” la prassi degli Statitgp@ad affermare che il
duration testé superato se la presenza del soggetto non résideti’altro
Stato si manifesta per almeno 6 me&si)

A tal proposito, il BIAC ha proposto un diverseording del punto 6 del

Commentario OCSE® «Sulla base della prassi dei diversi Stati,

126 Nella sua nota del 31 gennaio 2013, si affermattinthe &Ve are disappointed that the
Working Group has not accepted BIAC's repeated meoendation for the adoption of a more
definite minimum time threshold for the establishtnaf a PE. It appears that the lack of a
more definitive statement in this regard is duemoinability to achieve consensus among the
delegates. BIAC believes that this inability to iael consensus or the deliberate avoidance of
‘bright lines’ is not in the interest of countrieBIAC is aware that some countries are
concerned that drawing ‘bright lines’ with respeotthe minimum time required to have a PE
will encourage taxpayers to go right up to thateliand then leave in order to avoid being
subject to tax. Business is not generally conduatethat way. It is far more likely that a
company will avoid engaging in a country when itiglear when the company will become

subject to tax.

127 Nello stesso senso si & pronunciata lo studio M#mfes LLP con il proprio commento
disponibile al linkhttp://www.oecd.org/ctp/treaties/PERMESTMacfarland<P.pdf.

128 Traduzione italiana dell’autore.

81



generalmente, una sede fissa d’affari che non etrpe per almeno 6 mesi
dovrebbe non essere considerata “fissa” e, pertantm puo costituire stabile
organizzazione fatta eccezione per le due speeifitcezioni descritte nei
punti 6.1[n.d.r., il caso delle cc.dd. “attivita ricorréijtie 6.2[n.d.r., il caso

delle attivita svolte in modo completo in uno Stata in periodi di tempo

circoscritti]».

Per quanto attiene, invece, alla proposta relatilzaprima eccezione, il BIAC
ha suggerito di precisare meglio che il caso datilita ricorrenti non possa

prescindere da una doverosa indagine sulla napica dell’attivita svolta.

In particolare, cosi come formulata la propostaosdo il BIAC il rischio
potrebbe essere quello di un’applicazione genewaizdi tale eccezione a tutte
le attivita che vengano svolte in periodi di temip@vi, senza giungere a
valutare se quella brevita di tempo sia dettatdadaale natura dell’attivita
svolta (nell'esempio l'attivita di perforazione iaet, che & necessariamente

limitata temporalmente per via delle condizioni aeniali avverse).

Altra critica al testo relativo alla prima eccezoproviene da talune societa

industrialt®®. In particolare, & stato rilevato che nel testdladproposta si

129 gegnatamente, ALKSWAGEN AKTIENGESELLSCHAFT, nota del 10 gennaio 2013, ove si
afferma che Wnlike in the drilling examplef.d.r., nel caso dell'attivita di perforaziondhe
entrepreneur often does not know in the beginnfranaactivity whether i twill be recurrent or
not. Recurrent business and businesses exclugiagfigd on in another State that do not last
for at least six months should not constitute anperent establishmentLa nota € disponibile
al link http://www.oecd.org/ctp/treaties/PERMESTVolkswaggktiengesellschaft.pdfNello

stesso senso si € espresso AX TEXECUTIVES INSTITUTE INC. con la propria nota del 30
gennaio 2013, il quale ha affermato ch&hile the artic drilling example is an improvement
over the Original Draft's commercial fair examplebecause of the new example’s reference to
the “expected” duration of the business — we remadmcerned that the new example may
unduly influence other situations. That is, theiged language and example leave open the
possibility that Members States may use hindsilstert the existence of a PE even in cases
where an enterprise has no legal right or expeotatio continue a recurring business over a

period of years. In such cases, tax authorities pant to the language of Paragraph 6.1 in
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afferma che la durata dell’attivita di perforazioadhéprevista” in complessivi 5
anni. Con il che il dubbio e che, al di l1a delletigsi di perforazione, e talvolta
complesso stabilire ex ante se una data attivissagalivenire “ricorrente”
(posto che non e possibile prevedere se I'attsdtiadd svolta in diversi anni) e,
pertanto, questo potrebbe creare incertezza peagliqueeratori che avviano
una data attivita in uno Stato, di per sé limitagh tempo e senza essere in
grado di stimare quale possa il complessivo arcopteale necessario per

concludere quell'impresa.

Infine, il BIAC ha espresso alcuni dubbi con rigl@ral testo della proposta
relativa alle attivita svolte in modo compiuto nmaridotti periodi di tempo. In
particolare secondo il BIAC sarebbe necessarioigaez meglio che il caso
trattato dalla seconda eccezione riguarda escluginge i casi in cui l'attivita

d'impresa viene interamente ed esclusivamenteawelio Stato della fonte.

Dai commenti sopra riportati si evince come gliraperi di settore (industriali
ma anche consulenti) siano particolarmente pre@tcugella mancanza di
chiarezza circa tluration testal di la del lavoro svolto daVorking Party che
come visto € parso concentrarsi su una miglioridazione delle due eccezioni

sopra viste alla regola generale.

La preoccupazione maggiore concerne la regola gknernon le eccezioni,

ossia il requisito dellapermanencedella stabile organizzazione. In questa

the Revised Draft as authority to refer to the atttourse of business activity after the activity
has taken place, even where the enterprise madebyegear decisions whether to continue its
business activity in a particular location (i.ehetbusiness did not have a legal right to conduct

its activity at the location beyond the current jea La nota € disponibile al link
http://www.oecd.org/ctp/treaties/PERMEST Tax_Exe@&i Inst.pdf Sul punto si veda anche

il commento espresso dallaNTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, COMMISSION ON
TAXATION, nota del 5 febbraio 2013, disponibile al link
http://www.oecd.org/ctp/treaties/PERMESTICC.pdf
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occasione, le proposte d&orking Party non sono parse in linea con le

esigenze espresse dal mercato.
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CapPiTOLO IV

“Meaning of “to conclude contracts in the name ofdtenterprisé

(proposta n. 19)

1. Introduzione: la proposta n. 19

Nel primo capitold® & stata delineata la nozione generale di “stabile
organizzazione personale” come emerge dai paragradi6 dell'art. 5 del
modello OCSE, rispettivamente dediti all'individimze della fattispecie di
“agente dipendente” e di “agente indipendente nearan agisce nell’ambito

della propria attivita d'impresa”.

Nelllambito delDiscussion DraftOCSE, ilWorking Groupha concentrato la
propria attenzione sulla necessita di chiarirégihigicato della frase che appare
nel Commentario al punto 32.1to«conclude contracts in the name of the
enterprise: tema dellagente che agisce alternativamente fiame
dellimpresa” o “senza spendita del nome dell'inga’e rectius sulla
configurabilita della stabile organizzazione peeemel caso di mandato con
0 senza rappresentanza, utilizzando il lessicodyoar italiano di cui all’art.
1704 cod. civ..

In particolare, la proposta di modifica al Commeiotai occupa di valutare se
possa riconoscersi I'esistenza di una stabile eazgamione personale anche nel
caso in cui il mandante (c.grincipal) non sia giuridicamente vincolato nei
confronti del “terzo cliente”, ma sia invece vinatd con quest’ultimo sotto |l

profilo economico-sostanziale.

130 Segnatamente, si veda il capitolo I, par. 4.3.
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In prima approssimazioh, la proposta del Working Party nasce da talune
difficolta interpretative emerse con riferimentoparagrafi 5 e 6 dell’art. 5 del
Modello OCSE. Infatti occorre notare che, per unsege il paragrafo 5
individua le ipotesi di stabile organizzazione pee riferendosi alla abituale
conclusione di contratti in nome e per conto d@liresa, ad eccezione delle
attivita ausiliarie, e, dall'altro lato, il paragoa6 individua I'eccezione alla
regola generale data daktatusdi indipendenza dall'impresa dell’agente. Le
due norme non chiariscono in modo univoco qualddeaissere il legame che
deve sussistere tra I'impresa “mandante” e il teimnte al fine di affermare
che sussista il potere di concludere contrattiame e per conto dell’'impresa

stessa: deve trattarsi di un legame giuridico cameinte economico?

Inoltre, in tale contesto, va ricordata la distom@ che sussiste rispetto

all'istituto giuridico del mandato tra paesia@immon lawe dicivil law.

Sul punto e stato notato che linterprete adimmon lawche si trova ad
applicare il precetto normativopetere di concludere contratti a nome
dell'impresa», si troverebbe in difficolta posto che nel propdrdinamento
non esiste la distinzione tra mandato con e sepeadita dell'altrui nome?2

In altri termini nel momento in cui un soggetto pydalificarsi come agent,

in base ad undgency agreementgli atti da questo posti in essere vincolano
sempre giuridicamente il proprigfincipal’, a prescindere dalla spendita o
meno del nome. Da tale circostanza deriva chea gatbspettiva dei paesi di
common lawil paragrafo 5 sarebbe privo di un proprio sigrfa laddove

prescrive che I'agente debba agire “in nome depliesa”.

131 AvoLio, La stabile organizzazione: profili definitorin MAYR, SANTACROCE, La stabile

organizzazione delle imprese industriali e comnagircMilano, 2013, pp. 55.

132 JoNES WARD, Agents as permanent establishments under the OEGeMTax

Convention in European Taxation1993, p. 154.
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Dall'altro lato, per linterprete dicivil law, potrebbe manifestarsi qualche
perplessita con riferimento al paragrafo 6, oviosiisce la nozione di agente
indipendente (tipicamente, bBrocker o il commission agept Tale nozione
potrebbe apparire superflua poiché tali soggetti agiscono mai, di regola,
“in nome e per conto” del mandante. Ne consegueetite nei paesi diivil
law non si realizzerebbe mai la stabile organizzazionediante un

commissionario posto che questo non agisce “in n@per conto”.

In risposta ai dubbi sollevati, MWorking Party anche sotto la spinta del
Business and Industry Advisory Committdel’lOCSE, ha proposto di
modificare il punto 32.1 del Commentario OCSE ladgdwiene illustrato il
concetto del potere di concludere i contratti in nome dell'impee («<¢he
authority to conclude contracts in the name of énéerprise») che figura nel

paragrafo 5 dell’art. 5 del modello OCSE.

In particolare, nella proposta si ipotizza I'inttaione di un esempio (in
grassetto) al fine di puntualizzare il concetto eyafe del potere di vincolare
limpresa non residente attraverso I'agente dipatele2.1 Inoltre, la frase
“lautorita di concludere contratti in nome dell'ipresa” non limita
I'applicazione del paragrafo ad un agente che dapcontratti letteralmente
nel nome dell'impresa; il paragrafo si applica arch un agente che conclude
contratti che vincolano I'nmpresa anche se tali tratti non sono in realta in
nome dell'impresa.Ad esempio, in alcuni Stati, un’impresa sarebbe
vincolata, in taluni casi, da un contratto stipulatcon un terzo da parte di
una persona che agisce per conto dell'impresa andeela persona non ha
formalmente rivelato che agiva per I'impresa nénbme dell'impresa non e
stato indicato nel contrattgla restante parte del punto 32.1 viene spostdta ne
nuovo punto 32.2]».

Il nuovo punto 32.2 sarebbe322 La mancanza di partecipazione attiva da
parte di un'impresa di operazioni puo essere intiaadel fatto che I'agente
sia munito del proprio potere. Ad esempio, si piténere che un agente
possieda il proprio potere di concludere contratticui egli sollecita e riceve
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(ma non finalizza formalmente) gli ordini che vengonviati direttamente ad
un magazzino dal quale provengono le merci e dowpresa estera approva

regolarmente le operaziomni
Inoltre, il Discussion Drafillustra il seguente esempic:

«PARENTCO, una societa residente nello Stato R, BC¥)J una societa

residente di Stato S, fanno parte di uno stesspmpumultinazionale.

Fino al 2008, SUBCO € il distributore nello Stato d&i prodotti di
PARENTCO, che acquista dalla sua controllante errde nello State S. Nel
2008, l'accordo di distribuzione viene sostituita dn contratto di agenzia
(commissionnaire agreement). In base a tale cottyc&8UBCO agisce come
agente di PARENTCO per vendere nello Stato S iqitiodi quest’'ultima.
Come tale, SUBCO accetta ordini, invia preventidogeumenti nell’ambito di
offerte pubbliche e conclude contratti di vendigx pprodotti di PARENTCO
ed é autorizzato a negoziare i prezzi dei prodaiticoncedere sconti 0
particolari condizioni di pagamento con i clientigsenti e futuri senza previa
approvazione da parte PARENTCO.

Nelle giurisdizioni in cui la legge prevede l'istib della “rappresentanza

indiretta”3* il

contratto prevede che SUBCO agisca come unnigge
(commissionnaire). Nelle giurisdizioni in cui ci®om sia possibifE®, ogni

contratto stipulato da SUBCO con un dato clientevede che I'accordo

133 Traduzione a cura dell'autore.

134 Qual & I'ltalia, cfr. art. 1704 cod. civ.

135 Come tipicamente avviene nei paesiatimmon law Si veda RANZONI, La stabile
organizzazione nelle imposte sui reddiiilano, 2013, pp. 305-306 evALIO, RUGGIERQ, Le
proposte di modifica al commentario OCSE sulla #alorganizzazionein Corr. Trib,,
15/2012, pp. 1112 e ss.
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vincola esclusivamente le parti (cioé SUBCO e igntk), restando escluso

gualsiasi altro soggetto, compreso PARENTCO.

In un accordo separato, PARENTCO si € impegnatandarsare SUBCO per
gualsiasi somma quest’ultima fosse tenuta a pagafeconfronti dei clienti a
titolo di inadempimento contrattuale. PARENTCO mmltre il potere di

controllare le tipologie di prodotti che sarannongkiti ai clienti attraverso
SUBCO».

Cosi indicata la proposta, € utile ora approfontivegine della medesima

anche per comprenderne compiutamente le finalita.

1.1  L’origine della proposta n. 19

Come visto, la proposta mira a chiarire che laikalyganizzazione sorge non
soltanto nel caso in cui il legame che si geneea,ilpgramite, dell’agente, tra
l'impresa e il terzo-cliente € di tipo giuridicoananche di tipo economico.

La questione sorge in particolare dal caso trattéb Consiglio di Stato

francese 31 marzo 2010, n. 304715 (anche noto aase “Zimmer”) e dal

caso trattato dalla Corte d'appello di Oslo 9 m&@al, n. 17 (anche noto
come caso “Dell”).

1.1.111 caso “Zimmer Ltd.”: Consiglio di Stato frances#l marzo 2010, n.
304715

Il caso riguarda una societa britannica, la Zimnh¢d., produttrice di
apparecchiature ortopediche, la quale si avvaléuaal propria controllata per

la distribuzione dei propri prodotti in Francia,danmer S.a.s.

Le due societa stipulavano nel 1995 worhimissionaire agreeménton il
guale la societa francese da mero “distributoré@emiva “commissionaria”
della britannica, proseguendo nell’attivita di veeadlei prodotti della Zimmer
Ltd.
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L’Amministrazione finanziaria francesdifection Générale des Impdtsn
relazione ad un accertamento per i periodi di ingpd®P95-1996 ravvisava
l'esistenza di una stabile organizzazione persomal&rancia dellimpresa
britannica recuperando a tassazione i redditi disultima realizzati per il
tramite della sede fissa.

A esito del contenzioso di secondo grado nel fabl#@07, la Corte d’Appello
di Parigi Cour Administrative d’Appel de Pajisonfermava la pretesa erariale
affermando che [lattivita svolta da un commissiamacon il potere di
concludere contratti vincolanti per il propriprincipal” integra i requisiti di
una stabile organizzazione. Infatti, secondo la&€da Zimmer S.a.s. (ritenuta
branch della britannica) disponeva del potere di stipdil&ontratti vincolanti
per laltra societa. Peraltro, la Zimmer S.a.s. mmteva essere ritenuta un
commissionario indipendente (ai sensi del par.|Bade 5 della Convenzione)
poiché in realta era tenuta a rispettare le isbnizimpartite dalla britannica
riguardanti la vendita dei prodotti. Nel ragionanwedella Corte ha acquisito
rilevanza anche la circostanza per cui i rischinessi allesecuzione dei

contratti di vendita erano imputabili alla ZimmedL

Il Consiglio di Stato francese ribaltava la sentedella Corte d’appello e cio
sulla base della norma sostanziale di diritto feme¢ a mente della quale |l
commissionario agisce in nome proprio e per coetacdmmittente, ma senza
vincolare quest'ultimo rispetto al terzo-clientert(a94 del Codice del

Commercio francese). Il che non precluderebbejneal generale, il potere
dellAmministrazione finanziaria di riqualificaré commissionaire agreement
nel senso di considerarlo vincolante anche periricipal, per poi riconoscere

I'esistenza di una stabile organizzazione.

Ma cio che rileva ai fini dell’'analisi € che il Csiglio di Stato afferma, in

sostanza, che in linea di principio il commissiémaron puo costituire stabile
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organizzazione del propriprincipal sul presupposto che non vincola mai

costui dal punto di vista giuridi¢®.

1.1.21l caso “Dell”: Corte Suprema di Norvegia, 2 dicem#2011, n. HR-
2011-02245-A

Di analogo tenore, ma di segno opposto come siayestimo le conclusioni

raggiunte dalla Corte d’appello di Oslo nel casdl.De

La Dell Products societa residente in Irlanda, era controllataaki@ societa

irlandese, IdDell Products Europe BV

La Dell Products Europe B¥ra la societa produttrice di computer meited
Productsdistribuiva i prodotti in Europa attraversabsidiariesresidenti nei

vari Stati membri.

In particolare in Norvegia, i prodotti venivano deni dallaDell A.S.(societa
ivi residente) la quale aveva stipulato conDall Productsun contratto di
commissione, con corrispettivo parametrato alle diten perfezionate nel

territorio (1%).

Di centrale importanza e la norma domestica norsegsecondo cui nel
contratto di commissione, il commissionario agiste nome proprio,
acquistando e vendendo i beni, ma per conto delngtiente, il quale ne

assume comunque i rischi dell’operazione.

L’Amministrazione finanziaria norvegese recuperavaassazione i redditi

prodotti dalla Dell A.S. ritenendoli imputabili allaDell Products avendo

13 FEMING, CLIFTON, A Note on the Zimmer Case and the Concept of Pemntan
Establishment (2011)n Tax Treaty Case Law around the Glot#®911, p. 107, DUVIER,
LORDKIPANIDZE, Zimmer Case: The lIssue of the Deemed Existence ®&ferananent
Establishment Based on Status as a Commissignairdnternational Transfer Pricing
Journal 2010, p. 266, WTENDORFF Agency Permanent Establishments and the Zimmer

Case in International Transfer Pricing JournaR010, p. 358.
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riqualificato laDell A.S.come stabile organizzazione personale. Nello stess

senso si sono pronunciate le prime due corti ditmer

In particolare, la Corte d’Appello ha sostenuto €he. 5, paragrafo 5, della
Convenzione contro le doppie imposizioni tra Irlarel Norvegia deve essere
interpretato in senso economico-sostanziale eampiert sussisterebbe nel caso

di specie una stabile organizzazione personale.

Interessante notare le caratteristiche della fetti® che nella sentenza della

Corte d’appello vengono poste in evidenza a sostegfia decisione:

(i) la vendita dei prodotti avveniva a termini e comliz stabiliti dallaDell

Productse non dal suo commissionario;

(i) la Dell Productssi era riservata il diritto di autorizzare detemate

modifiche alle clausole contrattuali di vendita;

(i) i prodotti recavano il marchioDell” e, pertanto, il terzo-cliente non era
in grado di comprendere se la propria contropaeigoniale foss®ell
A.S.o laDell Products

Di contro, la Suprema Corte ha accolto il ricorso Dell ritenendo
linsussistenza della stabile organizzazione inocap Dell Products in
Norvegia.

La Suprema Corte ha ritenuto che l'art 5, parag@fadella Convenzione
contro le doppie imposizioni tra Irlanda e Norveg@nforme al Modello
OCSE) si riferisce soltanto ai casi in cui I'agemacola giuridicamente |l
proprio principal, di talché sarebbe inutile valutare Bell A.S. determini
tramite la propria attivita un legame sostanzialer®mico traDell Productse

il terzo-clienté®’.

137 BJERKE, SBGAARD, Norway - Dell Wins Important Agency Permanent Highiment Case
in International Transfer Pricing Journal3, 2012, GRMONA, The concept of Permanent
Establishment in the Courts: Operating Structureslizihg Commission Subsidiariesn

Bulletin for International Taxation6, 2013.
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A sostegno di tale conclusione, la Corte ha afféonche la locuzioneir the
name ob prevista dal paragrafo 5 dell'art. 5 richiamatmd pessere soltanto

intesa nel senso di accordi che vincolano giurmieate ilprincipal.
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2. Il potere di firma dell'agente in nome e per contodel soggetto

straniero: stato dell’arte sul tema

Si e visto nellintroduzione del presente capitobhe uno dei dubbi
interpretativi che ilDiscussion Draftcerca di risolvere & se per la sussistenza
della stabile organizzazione personale il poterdirdia dell’agente debba
essere inteso in senso meramente giuridico ov\veoxsorra un’indagine sulla
sostanza tesa a valutare se nel concreto l'attiletBagente sia tale da legare

economicamente I'impresa straniera con il datotteio.

In prima analisi, si osserva che la locuziome rRome dell'impresa utilizzata
nel Modello OCSE si riferisce certamente alle igotk rappresentanza diretta,

ovvero nei casi in cui 'agente spenda il nomerdahdant&*®

Maggiori problemi emergono invece nelle ipotesirdppresentanza indiretta”,
laddove I'agente non spende il nome altrui in qoanttali ipotesi non sembra
agevole,prima facie stabilire se il soggetto abbia agito per propranto

ovvero per conto dellimpresa non residente, gimagequindi a stabilire se

guesta detenga o meno una stabile organizzaziosenade nell’altro Stato.

Da questa angolazione, acquista particolare rilievagiurisprudenza della
Corte di Cassazione, secondo cui, in estrema gitiespressione utilizzata nel
Modello OCSE, non deve essere limitata alle sitwa@zin cui 'agente agisce
con spendita del nome altrui, ma piu in generaletutti i casi in cui per il

tramite della propria attivita determini un vincole capo al mandante (o

rappresentatoy’.

138 Sul punto, RzzA, Guida alla fiscalita internazionaleMilano, 2004, p. 224, SRBARINO,
Manuale di tassazione internazional®ilano, 2008, p. 337. Quanto alla distinzione tra
rappresentanza “diretta” e “indiretta” nell'ordinanto interno sotto il profilo civilistico si
veda per tutti BLDI, Il contratto di agenziaMilano, 2001, p. 45.

139 Questa interpretazione emerge dalla lettura deti@2.1 e 33 del Commentario all’art. 5
del Modello OCSE. In particolare, al punto 32.1 adferma «espressione “potere di

concludere i contratti a nome dell'impresa” non itenla applicazione del paragrafo a un

94



Ad esempio, nel caso in cui un agente concludattfalmhente” contratti per
limpresa non residente, occorre valutare se quesitituisca stabile
organizzazione prescindendo da aspetti di ordin@amente formale, come ad
esempio lo Stato nel quale si stipula il contrateo il principal e il terzo-
cliente®°.

Nellesame dell'istituto, acquista particolare viéamza il noto caso Philip
Morris” oggetto di pronuncia da parte della Corte di @agsé*’, nel quale i
giudici di legittimita hanno affermato la sussisten di una stabile

organizzazione personale all'interno di un gruppdtmazionale.

In particolare, nel casoPhilip Morris” la Corte ha dato rilevanza alla
circostanza per cui taluni incaricati dell'impresan residente avessero un
ruolo nellambito della conclusione dei contragiur essendo privi di un

formale potere di stipula dei medesiminox possono ritenersi soggetti

agente che letteralmente conclude contratti a natelimpresa; il paragrafo si applica
parimenti a un agente che conclude contratti cheafiano I'impresa anche se quei contratti
non sono effettivamente conclusi a nome dell'imgréa assenza di un attivo coinvolgimento
di un’impresa nelle operazioni pud essere indicatiell’attribuzione del potere ad un agente.
Per esempio, si pud considerare che un agente Wigpali effettivi poteri di concludere
contratti se promuove e riceve (senza finalizzarlivia formale) ordini che sono inviati
direttamente a un deposito dal quale i beni sonmsegnati e dove la societa estera
regolarmente approva le operazienilnoltre, al punto 33 si leggeil otere deve essere
esercitato abitualmente nell'altro Stato; per detémare se € questo si dovrebbe fare
riferimento alla situazione commerciale effettitdna persona che e autorizzata a negoziare
tutti gli elementi e dettagli di un contratto in mara vincolante per I'impresa, pud essere
considerata come esercente i suoi poteri “in qu@ltato”, anche se il contratto é firmato da

un’altra persona nello Stato nel quale I'impresaituata».
19 punto 32.1 del Commentario all’art. 5 del Mod€lGSE.
141 Corte di Cassazione 7 marzo 2002, nn. 3367, 33&®66; Corte di Cassazione 25 maggio

2002, n. 7689; Corte di Cassazione 25 luglio 2002,0925; Corte di Cassazione 6 dicembre
2002, n. 17373.
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indipendenti le strutture aventi il potere di comgére contratti in nome
dell'impresa (“an authority to conclude contract® ithe name of the
enterprise”. Tale potere, secondo il Commentariab(art.5, par.5, punto 33),
non deve essere inteso nel senso di una rappresentiiretta, ma comprende
anche tutte quelle attivita che abbiano contributta conclusione di contratti,
anche se gli stessi siano stati conclusi in nomBirdpresa. [...] 'espediente
di separare la materiale attivita di conclusione dontratti da quella di
formale stipulazione degli stessi (split - up okimgss responsabilities on the
hand and legal authority on the other) pud essemesierata come elusione
fiscale (tax circunvention), dovendosi ritenere yalente, per I'applicazione
del par. 5, la sostanza sulla forma. In altre pardlaccertamento del potere di
concludere contratti deve essere riferito alla eealtuazione economica, e non
alla legge civile, e lo stesso puo0 riguardare andiegole fasi, come le
trattative, e non necessariamente comprendere angbh&ere di negoziare i

termini del contratte'*

142 per taluni commenti a tale sentenZeDONNINO, L'individuazione della stabile
organizzazione e la prova della sua esistengeRiv. Dir. Trib, 1998, pp. 106 e ss.ukl,
STEVANATO, GIORGI, Una societa controllata pud nascondere una stabilganizzazione? Ci
sono differenze fra profili IVA e imposte sui rai®jiin Dialoghi, 1, 2003, p. 35MARINO,
Riflessioni sull'orientamento espresso dalla Sume@orte in tema di “centro di attivita
stabile” ai fini dell'lVA per le prestazioni di seizi, in Boll. Trib., 10, 2002, p. 79IMAYR,
GRIECO, La stabile organizzazione e societa partecipataa ulifficile coesistenzain Corr.
Trib., n. 35/2001, p. 2634AYR, GRIECO, La stabile organizzazione secondo la Suprema
Corte, in Corr. Trib,, 21, 2002, p. 1864RPISTONE, Stabile organizzazione ed esistenza di
societa figlia residentein Dir. Prat. Trib., 2/Il, 1998, p. 365; ROMANO, Subsidiaries as
permanent esta- blishment: The Philip Morris caseEuropean Taxation9, 1998, p. 339;
TRUTALLI, Independent legal entities or permanent establistia®e Recent Court decisions
and anticipated changes in the laiw European Taxation8/9, 2002, p. 364; M.ENTE, Stabile
organizzazione: profili di criticita per i gruppi uitinazionali derivanti dalla lettura delle
sentenze della Cassazione sul caso Philip MpinsRassegna fiscalita internazional®,
2002, p.437; VOGEL, Tax treaty news: Sub- sidiaries as permanent eistablents? in
Bullettin, IBFD, 10, 2003, p. 474.
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L’arresto giurisprudenziale e stato criticato inagto ritenuto eccessivamente
disancorato dal dato testuale della norma conveaio nella quale infatti non
viene prevista la rilevanza dgtialsiasi attivita negoziale che abbia apportato
un contributo alla stipula del contrattt*® ma al di la delle critiche va rilevato
che tale pronuncia ha comportato una modifica r#52al Commentario
OCSE nella quale, oggi, si afferma che la parteogpee alle trattative
dovrebbe costituire un valido indizio per la sussiga di una stabile
organizzazione sebbene esso da solo non sia satic{si richiama il punto 33
del Commentario COSE piu volte menzionato). Su talemento ['ltalia ha
posto una specifica osservazione dando particalakanza all'interpretazione

giurisprudenziale delle proprie Corti (in specialdn quella di legittimitdf.

Ebbene, la prevalenza della sostanza sulla fororag@rincipio ermeneutico
suggerito dalla Cassazione ai fini dell'interprédae dell’art. 5, paragrafo, 5,
del Modello OCSE, per valutare i poteri di rappreéaaza attribuiti allagente
si spinge fino ad attribuire rilevanza altresi allaera” negoziazione dei

contratti.

Nello stesso senso si rinvengono altri precedentisprudenziali di merito,
come nel caso della sentenza resa dalla CommisSighataria Regionale
della Lombardia, Sez. 5, 31 marzo 2011, n. 37,ulaeysi & pronunciata con
riferimento al caso di una societa italiana, faeemiarte di un gruppo
multinazionale americano, che rendeva taluni serwiz favore della

controllante statunitense. La Corte di merito intipalare osserva cheil«

143 Ballancin,La nozione di stabile organizzazione di gruppo ima wecente pronuncia della
Suprema Corte di Cassazignia Dir. prat. trib. Internazionale 2002, p. 953; M. &zzo,
Permanent Establishment through Related Corporatiodew Case Law in Italy and its

impact on Multinational Flowsin Bulletin for International Taxation2003, pag. 257.
144 Cfr. il paragrafo 45.10 del Commentario all'artd8l Modello OCSE ove si afferma che

«ltaly wishes to clarify that, with respect to paraghs 33, 41, 41.1 and 42, its jurisprudence

is not to be ignored in the interpretation of cagsing in the above paragraphs
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Commentario OCSE (fonte interpretativa che non poie essere riconosciuta
come di primaria rilevanza anche nel nostro Pae$e peraltro siede in tale
organizzazione) precisa che non costituisce pralfegistenza di una stabile
organizzazione la mera circostanza che una persdinan’impresa estera
abbia assistito 0 anche partecipato a delle negoaid in un altro Stato

(paragrafo 5.33). Posto che questa Commissioneiemedi principi enucleati

in sede OCSE, si che non si ritiene sufficientepdatecipazione ad una
trattativa perché si possa parlare della presenzarth stabile organizzazione

personale (occorre che la partecipazione abbia wwlo decisivo per la

conclusione dell’affare e tale circostanza va pravaall’amministrazione

finanziaria)enfasi dell’autore] nel caso di specie, sulla base dell’analisi dei
rapporti contrattuali, anche tale partecipazionerpassere del tutto eventuale
e non determinante. Ed infatti la societa italiamaera sulla base di specifiche
clausole contrattuali che non possono in alcun madondurre all’esistenza
di una stabile organizzazione della societa esteraltalia. Si veda, in
particolare, il contratto per la prestazione di s&i allegato agli atti, nel
guale vengono elencati in modo esaustivo i seprigparatori e ausiliari resi
da (...) in favore della societa statunitense (sezibn“Servizi” del contratto),
quali, ad esempio, fornire analisi per potenzialtiata di investimento e
fornire supporto nell'individuazione di potenzialinvestitori, anche
partecipando ad incontri con quest'ultimi. In defiva nelle attivita indicate
nel contratto non €& in alcun modo ravvisabile itgr@ di concludere contratti,
elemento cruciale per I'individuazione di una stalmrganizzazione e la sola,
eventuale, partecipazione agli incontri €, al camio, un fattore che evidenzia

al piu il carattere ausiliario del servizio reso

Tale pronuncia, che si pone in linea con le indaaizfornite dal’lOCSE nel
proprio commentario, ridimensiona il ruolo dellegoeiazioni da parte della
presunta stabile organizzazione personale risgetijoanto invece e avvenuto

nella sentenza resa dalla Cassazione.
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La qualita, dunque, delle attivita da essa posessere deve potersi desumere
in modo chiaro ed univoco, altrimenti si presteeebbfianco ad eccessivi
arbitraggi e tesi interpretative in quanto non arebbe un parametro di
riferimento sufficientemente certo (nel qual cadopotere di vincolare

giuridicamente il soggetto non resideft)

Sull’argomento va poi richiamata la sentenza deétiete di Cassazione 9 aprile
2010, n. 8488° la quale si & pronunciata, fra I'altro, con fifieento ai poteri

di rappresentanza dell’agente. Il caso riguardavarofessionista (il geometra
B.), munito di poteri di rappresentanza da parteirdi societa elvetica attiva
nel settore della molatura di rotaie ferriere. ity.3B. stipulava dei contratti di
appalto con le Ferrovie dello Stato per il servizlb molatura. E utile

evidenziare che il Sig. B. non disponeva di pobtagoziali, ma era abilitato
unicamente a firmare il contratto, accordo che wemegoziato dalla societa

elvetica.

In tal caso, la Corte di Cassazione ha afferma «ion puo condividersi
guanto sostenuto dalla societa controricorrentecaselo cui il potere di
concludere contratti si riferirebbe soltanto al casli un effettivo potere di
svolgere trattative e di determinazione del conterdel contratto, mentre ne
sarebbe escluso il caso, come quello di specieuirfagente, pur avendo un

potere di rappresentanza, deve uniformarsi a oréirirettive della societa

145 TunDo, Stabile organizzazione personale e determinazi@ieatidito secondo le recenti
direttive OCSEin Rassegna Tributaria2, 2011, p. 305.

146 Tale sentenza & stata oggetto di commento da galitautore, D NUNzIO, | concetti di
stabile organizzazione materiale e personale in upaente pronuncia della Corte di
cassazioneNota a Cass. sez. tribut. 9 aprile 2010, n. 84B8Rivista di diritto tributario
internazionale 2010, 1-3, pp. 455-467. Per un commentmB0, SANTACROCE, C'é stabile
organizzazione anche se I'agente segue le diretidlia societain Corr. Trib., n. 27/2010. Si
veda anche ®&.LE, Cass. n. 8488 del 9 aprile 2010 - La Cassaziomgaiuncia sulla stabile

organizzazione personale e materijateil fisco, 2010, p. 3154.
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La Corte prosegue richiamando il precedente filiomerpretativo secondo cui
«'ipotesi di effettiva partecipazione alle trattedi, senza poteri

rappresentativi, e quella di rappresentanza devapasiderarsi alternative

[enfasi dell’autore] Sullinterpretazione dell'art. 5, commi 5 e 6, llde
convenzione € necessario riportarsi al Commentaléb modello OCSE, al
guale si e uniformata la convenzione stessa, secaund un soggetto anche
non legato da rapporti di dipendenza legale conirtgpresa straniera, che
comunque esegua senza autonomia ed in modo abismaleioni della stessa
impresa, e che in tale veste compia atti che sessenziali per la conclusione
dei contratti che obbligano la impresa medesim&gma l'ipotesi di stabile
organizzazione. E opportuno rilevare che, comeagservato nella sentenza
della Sezione V, Cass. n. 17206/06, non hanno aidieno le modifiche al
paragrafo 33 del commentario, introdotte nel 200gdecondo cui la
partecipazione alla fase delle trattative da paglieagenti non muniti di poteri
di rappresentanza non sarebbe elemento sufficiant®stituire una stabile
organizzazione personale. Infatti, anche a pressmieddall’osservazione
inserita dal Governo italiano (par. 45.10. del Coemtario), secondo cui,
nell’interpretazione del Modello di Convenziondtdlia non puo disattendere
qguella data dai propri giudici nazionali, pare oppano rilevare che,
comunque, anche nell’'ottica della modificazionestaeferma la nozione di
“stabile organizzazione personale” in senso formgdeevista dal modello
OCSE, nell'interpretazione della giurisprudenza gliesta Suprema Corte.
Dovra quindi essere valutato, in tale ottica, igsificato da attribuirsi al
“potere di firma” dei contratti senza potere autano in ordine al contenuto

degli stessi attribuito dalla societa resistenteBat.

La Corte, dunque, non aderisce alle argomentazpmgate dalla difesa del

contribuente, secondo cui la partecipazione del Bi@lla fase delle trattative,

100



privo di formali poteri di rappresentanza, non baee di per sé elemento

sufficiente a costituire una stabile organizzaztdhe

Il professionista, in tal caso, non aveva alcunnwoigimento attivo nella
fattispecie ma si limitava, a mo’ diuncius a firmare un accordo senza

negoziarlo.

Per tale ragione, perlomeno a chi scrive, pare ssoo® ritenere che |l
“nunciug possa qualificarsi come stabile organizzazioneeale, in quanto
sembra difettare di un seppur minimo legame cderiitorio e una minima
(in)dipendenza dell’'agente, il quale null'altro éx@ se non apporre la firma su

di un contratto.

Ma non solo. La Corte ha altresi sostenuto cheirettide impartite dalla
societa elvetica al Sig. B. sarebbero indice delipendenza” di quest’ultimo
dalla casa madre, giacché usoggetto anche non legato da rapporti di
dipendenza legale con la impresa straniera, che wwue esegua senza
autonomia ed in modo abituale istruzioni della stegmpresa, e che in tale
veste compia atti che siano essenziali per la amiche dei contratti che

obbligano la impresa medesima, integra I'ipotesstéibile organizzaziome

Cio che rileva in questa analisi € che la Cassazgembra accogliere un
principio che definiremmo “ultra-sostanzialistic®i fatto nel caso del Sig. B.,
nella narrativa della Corte non si fa alcun cenlt disciplina dei rapporto tra

'agente e la casa madre, ma tutto € incentratofadtd che tale soggetto
“poteva” sottoscrivere gli accordi, senza alcurep@inegoziale come visto.

Sulla medesima linea interpretativa si pone unfidte pronuncia della Corte

di Cassaziond® che ha affrontato il caso di una societa residémt&an

147 Nello stesso senso Corte di Cassazione 28 luglié 2n. 17206.
148 Corte di Cassazione 7 ottobre 2011, n. 20597.uPecommento si veda A/ENTE, La

stabile organizzazione nelle disposizioni interneeia sentenza della Corte di Cassazione n.
20597/2011inil fisco, 2011, p. 6831.
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Marino e operante in Italia mediante talune socie&l settore della

preparazione scolastica-universitaria.

Gli studenti si recavano presso le sedi italiangatlisocieta per finalizzare
'acquisto del servizio di tutoraggio nella formaazée universitaria. | contratti
stipulati erano deiformat non negoziabili dagli studenti, e nemmeno dal
soggetto che fisicamente sottoponeva il contrdtiiente, la cui controparte

era la societa di San Marino.

La Cassazione ha ritenuto la sussistenza di unbilestarganizzazione
personale della societa sanmarinese in Italia soésypposto che
«“l'accertamento del requisiti del centro di attivitdtabile, o stabile
organizzazione, ivi compresi quello di dipendenzguello di partecipazione
alla conclusione di contratti - od alle sole tratitee - in nome della societa
estera (anche al di fuori di un potere di rappretsegza in senso proprio), deve
essere condotto non solo sul piano formale, ma anele soprattutto — su
quello sostanziale” (10925/2002); e che “tale concetto di stabile
organizzazione non € incompatibile con la persaaajiuridica di cui la stessa
sia eventualmente fornita, poiché l'autonoma soli&t giuridica non
assume rilievo quanto alla imputazione dei rapporti fiscali”(6799/2004); e che
“va escluso che la struttura organizzativa debbaegs di per sé produttiva di
reddito, ovvero dotata di autonomia gestionale otabile” (7682/2002).
Sicché la particolarita della fattispecie (che laTR correttamente non ha
considerato preclusiva del fenomeno della stabitganizzazione) si riduce al
fatto che la organizzazione produttiva in Italialldesocieta estera — anziché
costituita da un unico soggetto giuridico — eraiemtata in una molteplicita di
ditte: formalmente distinte, ma tuttavia economieate integrate in una
struttura unitaria, strumentale al raggiungimentelld scopo commerciale in

ltalia della “casa madre” non residente

In questo caso, dunque, la Corte ha dato (ancoaavotta) rilevanza alla

sostanza rispetto alla forma: infatti, la senteradferma che il criterio

102



ermeneutico principale deve essere quello dellisnsbstanziale del caso, piu

che formale.

Dai diversi precedenti giurisprudenziali richiamatnerge come in Italia la
prospettiva sia quella di attribuire particolarkevanza ai profili economico-
sostanziali della fattispecie, prescindendo da#iaura dell’accordo (sul piano

giuridico) che sussiste trilateralmente prancipal — agente — terzo-cliente.
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3.  Analisi critica della proposta di modifica al Commentario OCSE

La proposta delWorking Party come visto, sembra in linea con la

giurisprudenza italiana appena evocata.

In particolare, la proposta di inserire 'esempédl’'ambito del punto 32.1 del
Commentario — il branoAd esempio, in alcuni Stati, un'impresa sarebbe
vincolata, in taluni casi, da un contratto stipudaton un terzo da parte di una
persona che agisce per conto dellimpresa anchelasgpersona non ha
formalmente rivelato che agiva per I'impresa néhdme dell'impresa non é
stato indicato nel contratte— € stata criticata dal BIAC in quanto talerding
sembra essere comunque ambiguo e non darebbe spusta adeguata al
guesito sulla natura del legame che deve creagenta tra ilprincipal e il

terzo-cliente (giuridico o economico?).

In ogni caso il BIAC ritiene preferibile che la nea del vincolo (rilevante al
fine di asserire I'esistenza di una stabile orgzemmone personale) debba
essere di natura giuridica e non economica. Cguanto se fosse scelta la via
del vincolo economico il contribuente sarebbe esigamente esposto a
interpretazioni sulla fattispecie molto complessdifécili da argomentare in

Senso contrario.

La proposta del BIAE® sarebbe quella di aggiungere I'avverbio
“giuridicamente” prima di “vincolata”, di talché testo sia Ad esempio, in
alcuni Stati, un’impresa sareblgguridicamentevincolata, in taluni casi, da
un contratto stipulato con un terzo da parte di ymersona che agisce per
conto dell'impresa anche se la persona non ha fémmeate rivelato che agiva
per 'impresa né il nome dellimpresa non e statdicato nel contratte. Cosi
facendo, secondo il BIAC si darebbe maggior chimmeffermando che debba

sussistere un vincolo traptincipal e il terzo-cliente.

149 I contributo del BIAC del 31 gennaio 2013 & cdtmhile alla pagina
http://www.oecd.org/ctp/treaties/PERMESTBIAC.pdf
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Alternativamente il BIAC propone un nuowbraft della frase come segud «
chiarimento[ossia quanto scritto nel primo periodo del punglBconferma
che una persona che agisce per conto di una imppsga rappresentare
stabile organizzazione dell'impresa ai sensi detagaafo 5 se la persona
stipula contratti con terzi soggetti che, in bad& degge applicabile, sono
vincolanti per I'impresa, anche se il soggetto agenon rivela formalmente
che sta agendo per conto del mandante e il homgudsto non figura nel

contratto».

Nello stesso senso si € pronunziatbak Executives Instituteitenendo che la
scelta da preferire & quella del vincolo di nagitaidica e non economita.

Le preoccupazioni sembrerebbero, per certi vemsiddite considerando che
l'interesse degli operatori economici prediligectatezza dei rapporti (e quindi

la certezza del diritto).

%011 commento delTax Executives Institute, Inclel 30 gennaio 2013 & consultabile alla
pagina
http://www.tei.org/news/Documents/TEI1%200ECD%204le620Five%20(PE)%20Revised
%20Discussion%20Draft%20Comments%20-%20FINAL.pdiello stesso senso si €

pronunciato ilChartered Institute of Taxatiomon la propria lettera del 30 gennaio 2013
disponibile alla pagina
http://www.oecd.org/ctp/treaties/PERMEST Charteredtitute_of Taxation.pdf Inoltre cfr.

Deloitte  LLP, lettera del 31 gennaio 2013, disponibile alla ipag
https://www.oecd.org/ctp/treaties/PERMEST Deloitt&Lpdf

105



CapPITOLO V

Conclusioni: sulle proposte del Discussion Draft sul recente final report
del BEPS Action 7

Nei capitoli che precedono sono state osservatgrdposte di modifica al
Commentario al Modello OCSE formulate r&iscussion Draftfinal report
del 2013. Cio che sembra risaltare, nell’opinioriecdi scrive, € che la
propensione dellOCSE sia quella di restringere memdi piu I'ambito
applicativo dell’art. 5 del Modello OCSE, nell’'atéi di ridurre fenomeni

elusivi dellostatusdi stabile organizzazione.

E infatti, con la proposta n. 2, feport ha suggerito talune modifiche al
Commentario volte a chiarire cosa debba intengesiluogo a disposizione
dellimpresa”, ivi formulando taluni esempi di cami quali il potere esercitato

dall'impresa e di natura sostanziale e non meragnientale o giuridico.

Con la proposta n. 6, 'TOCSE suggerisce I'introdag di due esempi, quello
relativo all'attivita periodica e quello relativoll'attivita svolta nell’arco
dell'intera durata, seppur breve, dilusiness

Infine, con la proposta n. 19, 'OCSE suggeris@dzione di un esempio
volto a chiarire che, al di la del legame giuridatee possa generarsi tra il terzo
cliente e ilprincipal, cid che comunque rileva per la configurazionaudia

stabile organizzazione personale & anche un ledgatip® economico.

Dunque, appare una spinta verso un sistema sempoagistico e sempre piu
incentrato sullasubstance over formpure se con i suoi difetti. Questa
impostazione trova difatti alcune critiche in caloche hanno preferito la
tecnica legislative “per principi”, ossia mediafiteicorso a norme generali e

astratte, anziché prediligere I'elencazione diidptcie tipiche nell'ottica di
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imbrigliare il comportamento del contribuetite Va perd tenuto conto che tali
critiche si riferiscono alla “attivita legislativaé non gia allo strumento
interpretativo del “Commentario OCSE”, sebbeneanphassi il Commentario

acquisti I'efficacia “quasi-vincolante” in ragiomella sua autorevolezza.

Da tale angolazione, dunque, una critica che pb&elkessere mossa,
indipendentemente dalla bonta nel merito delle Mkt suggerite nel
Discussion Drafté quella di prediligere la tecnica aelse by casanostrando
una certa “rincorsa”, come dice Russo (si vedaola a pie di pagina n. 151),

verso la multiformita di fattispecie che i privattngono in essere.

Di questa rincorsa sembra anche essere testimolmgitaa su cui si fonda
I’ Action Plan 7del Base Erosion and Profit Shiftindgenominato Preventing
the Artificial Avoidance of Permanent Establishm&8tatus pubblicato nella

versione finale il 5 ottobre 201%.

51 Cosi Rissq Manuale di diritto tributario - Parte specialeMilano, 2009, p. 30 ove si
osserva cheuna elencazione delle fattispecie tipiche, indigidusecondo criteri meramente
empirici, che non si accompagni a definizioni didioe generale, appare idonea a svolgere
una funzione di vincolo rispetto all'inserimentortdiove fattispecie che emergano nella realta
storica e non siano ricomprese nell’elenco normatila “strategia della rincorsa” della
legislazione fiscale rispetto ai modelli comportartadi emergenti dal mercato risulta
destinata ad una sostanziale inefficienza, preswigai sovente inadeguata a fronteggiare la
fantasia elusiva dei contribuenti. Entra pertantociisi il fondamento stesso della legislazione
casistica. Si vedano anche EDMITA, La legalita tributaria Milano, 1993, p. 17, Mco,
Alcune osservazioni sulla formazione delle decidigislative in materia di politica fiscalen
Riv. Dir. Fin, 1991, I, p. 261 e RICCHIO, Verso la codificazione tributarjan AA.Vv., Atti

del convegno “I cento giorni e oltre: verso unaontiazione del principio fisco-economi¢a?
Roma, 2002, p. 340.
152 E disponibile alla pagina http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/2315341e.pdf?exgif160911781&id=id&accname=guest&
checksum=228DAE3624A29EA53A70CE3C943F9FF3
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Tale Action Plan induce a formulare alcuni spuniti riflessione che si
intrecciano anche con le diverse modifiche propaste il Discussion Draft

analizzato nel corso di questo lavoro.

Anzitutto, con il ‘BEPS Action Plah 'OCSE ha individuato 15 diverse
azioni® per contrastare il fenomeno erosivo della e Iaifizazione fiscale
aggressiva. | tre fondamenti da cui traggono oegi@ 15 azioni sonoi)(
l'introduzione di norme coerenti nelle singole Egrioni nazionali inerenti i
fenomeni diprofit shiftingnelle attivita transfrontalierei) il rafforzamento dei
requisiti sostanziali contenuti nelle norme inteioaali vigenti e ii) il

potenziamento della trasparenza per le impresg@avérnt™”.

153 5j tratta in particolare di: Action 1: AddressifgetTax Challenges of the Digital Economy;
Action 2: Neutralising the Effects of Hybrid Misnsht Arrangements; Action 3: Designing
Effective Controlled Foreign Company Rules; Actidn Limiting Base Erosion Involving
Interest Deductions and Other Financial PaymentstioA 5: Countering Harmful Tax
Practices More Effectively, Taking into Account Msparency and Substance; Action 6:
Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inaggpiate Circumstances; Action 7:
Preventing the Artificial Avoidance of Permanenttdbdishment Status; Actions 8-10:
Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Cieat Action 11: Measuring and
Monitoring BEPS; Action 12: Mandatory Disclosurel&s) Action 13: Guidance on Transfer
Pricing Documentation and Country-by-Country Rejpgrt Action 14: Making Dispute
Resolution Mechanisms More Effective; Action 15:vBlping a Multilateral Instrument to

Modify Bilateral Tax Treaties.

1% Sj veda, OCSEReforms to the international tax system for curbiagpidance by

multinational enterprises disponibile alla paginahttp://www.oecd.org/ctp/oecd-presents-

outputs-of-oecd-g20-beps-project-for-discussion2l-finance-ministers-meeting.htrmve si

afferma che %he plan was structured around three fundamentdlansi introducing

coherence in the domestic rules that affect crassidr activities; reinforcing substance
requirements in the existing international standgrtb ensure alignment of taxation with the
location of economic activity and value creatiomdaimproving transparency, as well as

certainty for businesses and governments
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Nel suo insieme, il progetto BEPS e volto a evidmezle mancanze delle

norme convenzionali ritenute obsolete rispetto algiettivi perseguiti.

Ai fini che interessano all’indagine sin qui profassi rileva che, con specifico
riguardo all’Action Plan 7, il lavoro dellOCSE Hgosto in luce i difetti della
“flessibilita” della nozione di stabile organizzame, circostanza che ha

consentito, specialmente alle imprese multinazipiarofit shifting">.

L’Action Plan 7 prevede tre principali aree di inento rispetto all’attuale
nozione di stabile organizzazione: (i) la prima ceme la stabile
organizzazione personale e la fattispecie del casionario; (i) la seconda
concerne il paragrafo 4 dell’art. 5 ove si previdksta negativa di ipotesi che

155 Infatti, nelfinal report dell’Action Plan 7 si afferma cheTax treaties generally provide
that the business profits of a foreign enterprise @xable in a State only to the extent that the
enterprise has in that State a permanent establstin{PE) to which the profits are
attributable. The definition of PE included in tieaties is therefore crucial in determining
whether a non-resident enterprise must pay incamert another State. The Action Plan on
Base Erosion and Profit Shifting (BEPS Action PI@&ECD, 2013a) called for a review of that
definition to prevent the use of certain commonatesidance strategies that are currently used
to circumvent the existing PE definition, such asamgements through which taxpayers
replace subsidiaries that traditionally acted astdbutors by commissionnaire arrangements,
with a resulting shift of profits out of the countwhere the sales took place without a
substantive change in the functions performedan ¢ountry. Changes to the PE definition are
also necessary to prevent the exploitation of thecsic exceptions to the PE definition
currently provided for by Art. 5(4) of the OECD Modd ax Convention (2014), an issue which
is particularly relevant in the digital economy.i$hreport includes the changes that will be
made to the definition of PE in Article 5 of the CE Model Tax Convention, which is widely
used as the basis for negotiating tax treatiesa assult of the work on Action 7 of the BEPS
Action Plan. Together with the changes to tax tesaproposed in the Report on Action 6
(Preventing the Granting of Treaty Benefits in Ipegpriate Circumstances, OECD, 2015a),
the changes recommended in this report will restaeation in a number of cases where
cross-border income would otherwise go untaxed auld/be taxed at very low rates as result
of the provisions of tax treaties. Taken togethigese tax treaty changes will enable countries
to address BEPS concerns resulting from tax treatiehich was a key focus of the work
mandated by the BEPS Action Pan
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non costituiscono stabile organizzazione; (iii)tégiza riguarda i cantieri di

costruzione di cui al terzo paragrafo dell’art. 5.

Con riferimento alla prima, l'accordo comunementenaminato di
commissionaire arrangementome visto nel quarto capitolo, prevede che un
dato soggetto venda prodotti in un dato Stato men@roprio ma per conto di
una impresa straniera, proprietaria di tali bedrOCSE ha riscontrato che
attraverso simili accordi, le imprese “stranieréscono spesso a evitare il
possesso di una “stabile organizzazione” nell'al®tato, pur di fatto
continuando a vendere in detto Stato i propri ptiddoella misura in cui i
contratti conclusi dalla persona che agisce comeoammissionairenon sono

vincolanti per I'impresa straniera.

Cio che I'OCSE rileva € che per le imprese e fagiite raggirabile l'art. 5,

paragrafo 5, in quanto & sufficiente modificareerintini e le condizioni dei

contratti. In tale prospettiva I'OCSE ritiene ingensabile una rivisitazione dei
dettati convenzionali contenuti ai paragrafi 5 @dl’art. 5, proponendo di
prevedere che un’impresa possa costituire stalgi@nizzazione di un’altra se,
per conto di questa, conclude abitualmente conteathbitualmente la sua
attivita principale porta alla loro conclusione,ttescritti senza modifiche
sostanziali dall'impresa non residente. Qualora0pein soggetto svolga
l'attivita di commissionario esclusivamente o quesclusivamente per conto
di una o piu imprese, quel dato soggetto non éiderabile come un agente
indipendent®®. In ragione della nuova formulazione sono prop@stiuni

cambiamenti aiparagraphs 31 to 39 of the Commentary on Arti¢le 5

%6 |n particolare, la nuova versione del paragrafdefart. 5, nella proposta dell’Action 7,
prevede il seguente test@)«Paragraph 5 shall not apply where the personinactin a
Contracting State on behalf of an enterprise ofdtieer Contracting State carries on business
in the firstmentioned State as an independent agedtacts for the enterprise in the ordinary
course of that business. Where, however, a persts exclusively or almost exclusively on
behalf of one or more enterprises to which it issely related, that person shall not be

considered to be an independent agent within thanimg of this paragraph with respect to
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Inoltre, nell’Action Plan si afferma che un agemad essere considerato
indipendente — come tale “non stabile organizzazidn altro soggetto” —
guando e responsabile nei confronti del committgree i risultati del suo
lavoro, che dovra svolgere in autonomia senza untraito approfondito da

parte dellimpresa estera.

Per quanto concerne la seconda area d’interve@QGSE pone in evidenza
una diversa pratica elusiva rappresentata dalfanfrentazione di attivita, fra
loro strettamente correlate, al fine di far apmafe singole attivita come
“meramente” preparatorie ed ausiliarie (come ptevidal quarto paragrafo
dell'art. 5). Per contrastare tale condotta elust@l concetto “stabile
organizzazione” viene proposta una restrizione ddfinizione reparatory

or auxiliary»™".

any such enterprise; b) For the purposes of thiichky, a person is closely related to an
enterprise if, based on all the relevant facts airdumstances, one has control of the other or
both are under the control of the some personsnbererises. In any case, a person shall be
considered to be closely related to an enterprisene possesses directly or indirectly more
than 50 per cent of the beneficial interest in dieer (or, in the case of a company more than
50 per cent of the aggregate vote and value ottimpany’s shares or of the beneficial equity
interest in the company) or if another person pesss directly or indirectly more than 50 per
cent of the beneficial interest (or, in the caseac€ompany, more than 50per cent of the
aggregate vote and value of the company’s sharesf dhe beneficial equity interest in the

company) in the person and the enterpsise

157 Si propone unarfew anti-fragmentation rule «4.1 Paragraph 4 shall not apply to a fixed
place of business that is used or maintained bgraarprise if the same enterprise or a closely
related enterprise carries on business activititshee some place or at another place in the
same Contracting State and a) that place or otHace constitutes a permanent establishment
for the enterprise or the closely related enterpnisder the provisions of this Article, or b) the
overall activity resulting from the combination tfie activities carried on by the two
enterprises at the same place, or by the same mgeror closely related enterprises at the
two places, is not of a preparatory or auxiliaryathcter, provided that the business activities

carried on by the two enterprises at the same placeby the some enterprise or closely
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Per quanto riguarda poi la terza area d’intervef@ SE rivolge 'attenzione
al fenomeno dello splitting-up of contracts ovverosia al frazionamento dei
contratti per raggirare la previsione contenutal’areél 5, paragrafo 3, del
Modello OCSE; laddove si prevede ch& hkuilding site or construction or
installation project constitutes a permanent eg&ivhent only if it lasts more

than twelve months

Piu precisamente, in talune ipotesi le imprese fin@mtano i contratti in piu
porzioni, sotto il profilo temporale, coprendo el inferiori ai 12 mesi
considerando singolarmente ciascun contratto, reoolo, peraltro, alla stipula
con soggetti appaltatori diversi, sebbene contiolial medesimo gruppo
industriale. Tale fenomeno abusivo potrebbe essemrastato, secondo
'OCSE, mediante la Principal Purposes Test (PPT) rulgjia oggetto del
coevo final report Action 6 (Preventing the Granting of Treaty Benefits in
Inappropriate Circumstanced quale prevede il disconoscimento dei benefici
convenzionali qualora I'unico scopo dell’operazigmesta in essere, sotto il
profilo sostanziale e non formale, sia quello dndfeciare della convenzione

medesima.

Cio che emerge dalle proposte analizzate nei dagitecedenti e dal piu
recente Action Plan 7 € la tendenza a contrastar@nieni abusivi del diritto
attraverso una lettura della fattispecie sempre a@mcorata a parametri

economico-sostanziali e non giuridici.

Se da un lato appare un approccio corretto, intguarscopo del contrasto alle
condotte abusive e di per sé giusto, all'atto poatpero i criteri proposti
dallOCSE sembrano andare contro la certezza d@ktodinei rapporti tra

privati.

related enterprises at the two places, constitidmpglementary functions that are part of a

cohesive business operation
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Un esempio sembra gia riscontrabile in quanto iiusamente indicato nel
capitolo secondo, laddove e stato analizzato ilatelel ‘Meaning of “at the
disposal of” sotto il profilo del legame funzionale che devessistere tra
limpresa estera e la sede fissa d'affari. Si éoyig particolare come esistano
pronunce divergenti in relazione a fattispecie gweké similari: nel caso
trattato nel 1992 dal Giudice tributario del Bad#tirttemberd®® una societa
svizzera deteneva un sito produttivo in Germaniaesso in locazione ad altra
societa tedesca, la quale produceva con proprisopale, nellambito di un
appalto, ma secondo le istruzioni della societ&tada. In tal caso il Giudice
tributario tedesco concluse nel senso che l'apjpa#iaedesco non costituiva
stabile organizzazione della societa elvetica estmpueul presupposto che
sussisteva un nesso “soltanto indiretto” traukinesgdella societa svizzera e
guello realizzato dall'appaltatore tedesco. Divemganione € stata invece
raggiunta nell’altro caso dal medesimo Giudiceutéio™®, che ha ritenuto
invece che la societa svizzera detenesse una estalbganizzazione in

Germania rappresentata, appunto, dall'appaltatatesco.

Questo esempio, tuttavia, potrebbe essere anedddticcome i principii
espressi dallOCSE possano portare a letture ddyepsir se applicate a
fattispecie similari od analoghe. Cio che dunquentsa porre dubbi
interpretativi, perlomeno a chi scrive, e [lindivakione del criterio

ermeneutico sostanzialistico, quasi del tutto disaato da quello giuridico.

138 EG Baden- Wiirttemberg, 11 maggio 1992, 3 K 309/91.

159 FG Baden-Wiirttemberg, 7 novembre 1996, 3 K 54/93.
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Quando si giunge al termine di un viaggio come tpuesedo corra I'obbligo

di voltarsi indietro, non tanto per scrutare le @nattraversate, quanto per
spingere lo sguardo al valico iniziale, non per rte soddisfazione dalla
lunghezza del tragitto percorso, ma per gustare déamacolata onesta
intellettuale I'idea di essersi spinto avanti.
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