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PREMESSA

La presente tesi ha ad oggetto le problematicheemtiealla residenza ai fini fiscali
delle societd dotate di personalita giuridica siafiai del diritto interno sia
nell’ambito delle convenzioni per evitare le doppreposizioni (in seguito, le
Convenzioni o i Trattati).

Non sono oggetto di trattazione, se non per braghiami, le specifiche
problematiche relative alle societa di persong &ihdazioni e ad altri istituti di
diritto estero (quali, ad esempiotrilist).

Allo stesso modo esulano dalla presente analisoioni di residenza (ovvero criteri
di natura analoga) propri di imposte diverse ddlgusii redditi (imposta sul valore
aggiunto, imposta di registro, imposta sostituttwdle operazioni di finanziamento,
ecc.).

In particolare, I'analisi tende a dimostrare I'ésiza di punti di contatto tra i criteri
di determinazione della residenza ai fini del thritributario interno rispetto al
criterio delplace of effective managemetottato nella gran parte delle convenzioni
per evitare le doppie imposizioni concluse dallitalirei che non e questo lo scopo o
il principale scopo della tesi perché, altrimerggrebbe riduttivo; cercherei di
evidenziare le finalita piu scientifiche della teNiondimeno, si avra altresi modo di
evidenziare come la continua tendenza del nostysl&ore ad introdurre norme con
finalita anti abuso e dellamministrazione finam@Aa ad interpretare réctius
svalutare) in chiave antielusiva le disposizionimative stia, di fatto, allargando a
dismisura i confini della residenza delle societa.

Nel Capitolo | viene brevemente affrontato il tede principio di territorialita e la
sua applicazione nell’ambito del diritto tributaridel corso dei decenni I'evoluzione
e l'applicazione di tale principio alla materiabtstaria in particolare al settore delle
imposte sui redditi ha condotto alla definiziond dencetto di residenza quale
necessario ed indefettibile elemento di connesgj@ade o presunta in relazione alle
singole norme) di una persona (fisica o giuridica) il territorio dello Stato e quindi
con il suo obbligo di concorso al finaziamento eledpese pubbliche. Il concetto di
residenza, infatti, € ormai universalmente assafttoango di elemento costitutivo
dell’obbligazione tributaria personale sebbene, em lvedere, non configuri un
presupposto di imposta quanto e piu precisamentelamento del presupposto



Dopo una breve premessa in merito al ruolo ed faifezioni del criterio della

residenza all'interno del sistema tributario itaba(Capitolo IlI), sono esaminati in
dettaglio i presupposti che, nellambito dell'ordimento italiano, determinano la
residenza delle persone giuridiche ai fini dellpaste sui redditi (Capitolo 111).

Nel Capitolo IV sono esaminate le relazioni esistéra il concetto di sede
del’lamministrazione della societa ed il contenwtelle attivita di “direzione e
coordinamento” previste dalla disciplina civiligtical fine di verificare le eventuali
aree di sovrapposizione tra i due concetti ed sibdsproblemi ad cid conseguenti.

Nel Capitolo V & esaminato, invece, il ruolo delasidenza all'interno delle
convenzioni per evitare le doppie imposizioni st dall’ltalia.

Da un lato, infatti, la residenza & presupposto ljg@cesso alla protezione della
convenzione per evitare le doppie imposizioni (drtdel Modello OCSE). Un

soggetto & considerato “residente” ai fini delleneezioni per evitare le doppie
imposizioni e in quanto tale legittimato a benefiei dei diritti rivenienti dalla stessa,
se e assoggettato ad imposta a motivo dei criggrddmicilio, della residenza, della
sede di direzione o di altro criterio di naturalaga.

Dall’altro lato, il contestuale riconoscimento dedistenza dei presupposti per
I'attribuzione della residenza in capo ad una gacee quindi per la tassazione del
reddito mondiale da essa prodotto da parte di pidinamenti, si risolve
frequentemente in una doppia imposizione (giurijdicdanno della stessa.

Tale doppia imposizione é risolta, nella maggiortgalelle convenzioni che si
ispirano al Modello OCSE, mediante il ricorso aitezio della sede di direzione
effettiva (place of effective managemgnt

All'esame delle origini storiche e del significatib questo criterio & dedicato gran
parte del Capitolo V. In esso si cerca, in partioe| di esaminare il ruolo e le sue
prospettive future a fronte all’evoluzione tecnatage in chiave antileusiva.

[l Capitolo VI & dedicato all’esame delle conseggedel funzionamento dellze-
breaker rulefondata sul criterio della sede di direzione éffatin relazione alle
situazioni cd.. triangolari, laddove una societéoasiderata essere residente da due
Stati diversi.

[l Capitolo VIl & dedicato all'esame delle convemdi concluse dallltalia per



identificare particolari devianze rispetto al MddeDCSE.

Esamina, inoltre, le tematiche dell’accesso atdtatelle societa che hanno optato
per due degli istituti caratterizzanti della Rif@nfiscale IRES: il consolidato e la
trasparenza.

Esso, inoltre, esamina le interrelazioni tra idrigeri per la residenza ai fini domestici
esaminati nel Capitolo Il ed il criterio della gedi direzione effettiva descritto nel
Capitolo V.

Il Capitolo VIII & dedicato alle conclusioni.



CAPITOLO|: IL PRINCIPIO DI TERRITORIALITA E LA SUA DECLINAZIONE
NELL'AMBITO DEL DIRITTO TRIBUTARIO

1. ORIGINI E CONTENUTO DEL PRINCIPIO DI TERRITORIALITA

Il principio di territorialitd viene fatto normalmee discendere dalla nascita dello
Stato moderno, inteso come Stato non subordinat@lewha forma di autorita

esterna, titolare di una primazia assoluta rispattoogni altra forma di potere ed
istituzione al suo interrio

[l principio di territorialita &, per sua stessaura, ontologicamente connesso allo
Stato moderno di cui costituisce al contempo umelgo fondativo ed un suo limite.
Esso, infatti, secondo una sua prima definiiowestituisce tin’obbligazione
naturale che determina la soggezione degli indivadia potesta statuale in relazione
all'effettivo soggiorno dei primi nel territorio seui lo Stato esercita la propria
sovranitd>,

In termini assoluti, il principio di territorialitpostula che nel territorio di uno Stato
trovi applicazione solo la legge di quello Statairecoli tutti coloro che si trovano in
quel territorio. L’eventuale applicazione dellededli altri Stati nel territorio di uno
Stato origina, come si vedra in seguito, da aut@aoncessioni effettuate da tale
Stato ovvero da concessioni conseguenti ad accordaltri Stati.

Intimamente connesso al principio di territorialidal concetto di sovranita il quale
pud essere definito com@ potere assoluto e perpetuddi uno Stato, cioé a dire la
sua supremazia rispetto ad ogni altro organo deftianistrazione statale e rispetto
alle medesime leggi che sono anzi espressione ggoanza di tale potere. In altri
termini, la sovranitd puo essere intesa comaecapacita giuridica di esercitare la
potesta di governo e quindi di porsi come titoldrsituazioni giuridiche attive.

! In senso conforme, HEARELLI. Sovranitj in Nov.mo Digesto it.XVII, Torino, 1970, p. 1043;
BoBBIO, Stato, governo, societd orino, 1985, p. 58; AVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico,
Torino, 1985, p. 63 e segg..

2 Attribuita al gesuita spagnolo Francisco Juar&48t1617) e contenuta riefactatus de legibus
ac deo legislatoré1612).

% In tale senso, BsGIo, Il principio di territorialita ed i limiti alla poesta tributarig Milano,
2009, pag. 2

* Cosi definito dasN BoDIN (1530-1596), nel trattatices six livres de la Republiq£576).
® BAGGIO, Il principio di territorialita ed i limiti alla poesta tributarig op. cit., pag. 6 e note ivi



Distinto rispetto al concetto di sovranita & quelisovranita territoriale. Tale ultimo
assume un particolare rilievo nell’ambito della comta internazionale ed attiene al
diritto di ogni Stato di esercitare, in modo incaohato dall’esterno, il proprio

potere (sovrano) di governo all'interno del progeaitorio.

A tale diritto corrisponde sia il dovere degli aftati di astenersi dall’esercizio di
ogni forma di potere nel territorio dello Stato gidovere di quest’'ultimo di astenersi
dall’esercizio del proprio potere di governo afudiri del proprio territori.

Pertanto, la sovranita territoriale & per cosi,dire concetto “relativo” nel senso che
si fonda sul reciproco riconoscimento da parteiasaun Stato dell’autonomia degli
altri Stati nell’ambito della comunitd internazidea quest'ultima intesa come
ordinamento all’interno del quale convivono in mogaritario soggetti tra loro

omologhi {.e. gli Stati).

Y

Diversamente, il concetto di sovranita & “assoltiéso cheld Stato riconosce e
giustifica solo se stesso e di conseguenza noarg plcun problema di limitazione
nell’esercizio delle sue manifestaziohi

Il principio di territorialitd ha sofferto forti mnitazioni alla sua assolutezza
dall’emergere del principio della personalita dédiggé prima e dell’astrazione della
norma giuridica rispetto alla dimensione territtidello Stato, poi.

Piu precisamente, in base alla prima teoria, lanaodeve considerarsi cogente con
riferimento a tutti i luoghi ed a tutte le circost® da essa disciplinate.
Conseguentemente, poiché le leggi sono rivolteittadini le stesse si applicano
ovunque gli stessi si trovino.

Sebbene sia stato osservatome gli stessi autori sostenitori di tale teafbiano
posto un’ampia serie di eccezioni a tale princifpestesso ha nondimeno il merito di

citate.

®  SpERDUTL, Sovranita territoriale, atti di disposizione dérritori ed effettivita in diritto
internazionale, in Riv. Dir. Int., 1959, pagg. 49%s.; ®IA, Territorio in diritto internazionale, in
Dig. disc. pubbl., XV, Torino, 1999, pag. 261.

" BAGGIO, op. cit., pag. 7.

® Riconducibile alla teoria della nazionalita espeeda MINCINI, Della nazionalita come fonte del
diritto delle genti (Prolusione)Torino, 1851.

° VITTA, Personlita e territorialita della legge (diritto ternazionale privatq)in Nov.mo dig. it.
XIl, Torino, 1965, pag. 1140



aver rotto il severo dogma della territorialitd laesua rigida accezione dianzi
riportata; essa, infatti, ha determinato una “apaftai sistemi giuridici stranieri, con
la conseguenza che il sistema giuridico di unooStabderno ha, da una parte, una
propria dimensione extra-territoriale con riferirteera fatti e circostanze accaduti
fuori dal suo territorio e, dall’altra, & ora perabée a disposizioni di sistemi giuridici
stranieri. Un esempio della prima caratteristiaseérivibile all’applicazione di leggi
penali con riferimento a fatti commessi dai praptiadini all'estero ed un esempio
della seconda caratteristica € rintracciabile nebnoscimento dell’applicazione
allinterno dello Stato di leggi di altri Stati diplinanti rapporti di natura

privatisticd®.

Un ulteriore e forse definitivo contributo alla #&vazione del principio di
territorialita nella sua versione originale € indigmente da ascriversi alle tesi del
Kelsert' in tema di astrazione spazio-temporale della nogigidica, la quale,
appunto, esiste come tale senza alcuna limitaziboarattere spaziale o temporale

Nondimeno, un’affermazione cosi forte deve esserecpsi dire “temperata” al fine
di tenere in considerazione alcuni principi di tiriinternazionale pubbli¢d Una
cosa e la capacita di una disposizione normativdigtiiplinare fattispecie (anche)
estranee al territorio dello Stato, altra cosa éalgacita di tale Stato di far applicare
tali disposizioni all’esterno dei propri confini.ale ultima fattispecie e, infatti,
impedita, fatti salvi eventuali accordi internazadinsiffatti accordi sono sempre piu
frequenti in ambito tributario, soprattutto per gteariguarda accordi di assistenza
nella riscossione delle imposte

Pertanto alla luce di questa consapevolezza dii 8teche per ragioni di economicita

1% Nell'ordinamento nazionale si veda la legge n. 82B31 maggio 1995 rubricata contédrma
del sistema italiano di diritto internazionale paito’.

' KeLSEN, La dottrina pura del diritto Torino, 1990.

12 Afferma KELSEN che 1'ambito di validita topografica e cronologica dellnorma giuridica &
illimitato” (pag. 22).

'3 Come indicato da BsGIO, op. cit. pag. 9, alla sua nota 23 la Corte peanandi giustizia
internazionale con al sentenza n. 9 del 7 setteh®?& (casd.otug, richiamando il divieto per
uno Stato di esercitare il proprio potere di goeeimun territorio di altro Stato, ha affermato che
detto Stato puo tuttavia esercitare, all'internd gl®prio territorio, la propria giurisdizione con
riferimento a fatti ed a soggetti esteri ad ecaszidi quei casi in cui ci0 sia vietato da norme
internazionali.

4 Ex pluribus si segnala la recente direttiva comunitaria 2B4QJE del 16 marzo 2010
pubblicata sulla G.U.U.E. del 31.03.2010, L. 84/1.



e razionalita normativa, si sono posti in autonodedle limitazioni circa la portata
delle loro norme giuridiche, da una parte, limitanidraggio di azione delle stesse a
persone o fattispecie che presentano un determm&sso con il loro ordinamento e,
dall'altra, ad accettare il principio che, allint® del loro Stato, possano trovare
applicazione norme di ordinamenti diversi, dandasicdta al cosiddetto “diritto
internazionale privatd® *°.

2. IL PRINCIPIO DI TERRITORIALITANELL ’AMBITO DEL DIRITTO TRIBUTARIO

Y

Come osservato da autorevole dottrinen ambito tributario si @ soliti separare
'ambito cd. “interno” da quello cd. “esterno” coriferimento al principio di
territorialita.

Nell’ambito “interno” ci si interroga in merito aéma dell’efficacia territoriale della
norma tributaria e si & soliti concludere che Iggke tributaria di uno Stato opera
nelllambito del suo territorio (con I'eccezione léelimitazioni imposte dalla norma
medesima) e che nessuna legge fiscale di altri §pa&tra nel territorio dello Stato

(fatto salvo che quest’ultimo non ne riconoscaplagabilita).

In questi termini, il principio di territorialita éortemente influenzato da quello di
sovranita territoriale visto in precedenza. Infagtlo la legge dello Stato si applica

13| quale pud essere definito come quell'insiemeatime interne di uno Stato che, nel rispetto di
determinati vincoli e procedure ed al fine di diiciare determinate fattispecie che presentano
elementi di estraneita rispetto all'ordinamentorigiico dello stesso, si rifanno a disposizioni
normative di ordinamenti esteri.

'8 |a dottrina appare del tutto concorde nell'afferena impossibilita di applicare nel territorio di
uno Stato le norme tributarie di altri Stati. Irtriatermini, le norme di diritto internazionale
privato sono del tutto inidonee ad applicarsi adgme di natura fiscale. Tale osservazioni non
solo & valida con riferimento alle norme di nats@stanziale ma anche a quella di natura
procedurale, nel senso che deve ritenersi, in ipimc esclusa l'applicabilita nel nostro
ordinamento di richieste di amministrazioni fiscatraniere di esercitare nel nostro territorio
attivita di accertamento e/o riscossione dei loitwuti nonché la possibilita di applicare nel nostr
territorio sentenze estere di condanna al pagandrtibuti previsti nell'ordinamento di origine
(SACCHETTO, Territorialita (dir. trib.), in Enc. Dir., XLIV. Milano, 1992, pag. 304; LUP
Territorialita del tributo, inEnc. Giur. Treccani XXXI, Roma, 1994; MCcHELI, GIAN ANTONIO,
Corso di diritto tributarig Torino, 1984, pagg. 68;4GI10, Il principio di territorialita ed i limiti

alla potesta tributaria op. cit., pagg. 25 e segg. e dottrina ivi citatd) e detto in linea di
principio, atteso che tale applicabilita € condansiolo in base a norma sopranazionali quali ad
esempio le convenzioni tra Stati ovvero le Dirgttad i Regolamenti dell'lUnione Europea.

1" SaccHETTO, Territorialita (dir. trib.), in Enc. Dir., XLIV. Milano, 1992, pag. 304; LUP
Territorialita del tributo, inEnc. Giur. Treccani XXXI, Roma, 1994; BGGIO, Il principio di
territorialita ed i limiti alla potesta tributariaop. cit., pag. 10.



nel suo territorio e gli eventuali limiti della lgg sono limiti cd. “interni” in quanto
frutto di vincoli di matrice costituzionale ovvermnposti dalla medesima legge
tributaria. Nondimeno, lo Stato si deve limitardl’agire all'interno del territorio di
altri Stati e sotto tale aspetto tale limitaziomsttuisce essa stessa una norma della
comunita internazionale costituendo, per il cheharun vincolo esterno allo Stato.

Di maggior interesse ai nostri fini & il risvolt@sterno” di tale principio, il quale

inerisce ai limiti interni ed internazionali dellstato. Tali limiti, da un lato, sono

determinanti ai fini dell'identificazione dei prgguosti soggettivi ed oggettivi delle

varie forme di imposizione (cd. “principio dellartiéorialita in senso materiale”) e,

dall'altro, impediscono, in linea di massima, lanceeta ed attuale implementazione
delle norme tributarie in Stati diversi (cd. “prip della territorialitd in senso

formale”)'®,

Tali limitazioni originano dalla constatazione ¢mbpartenenza dello Stato alla
comunita internazionale nel cui contesto esso sBepquantomeno in linea teorica, in
un piano di assoluta parita con gli altri Statappartenenza dello Stato alla comunita
internazionale e l'ordinamento giuridico di quektroo influenzano in misura
rilevante I'analisi in questione.

L’ordinamento internazionale si compone, infattia sdi principi generat?,
conseguenza ed espressione della sedimentazionecaorsb dei secoli di
comportamenti consuetudinari, sia di norma pattime a dire espressione di accordi

'8 1n senso conformex pluriusoFALSITTA, Manuale di diritto tributario. Parte generaléadova,
1997, pag. 111 e segg;A&HETTO, Territorialita (dir. trib.), in Enc. Dir., XLIV. Milano, 1992,
pag. 304; EBNTOZzzI, Diritto Tributario, Torino, 1991, pag. 156 e segglyHL Territorialita del
tributo, in Enc. Giur. Treccani, XXXIRoma, 1994, pagg. 1 e segg.lA®INI, | concetti
fondamentali del diritto tributaripTorino, 1956, pagg. 52 e 53RGXATTO, La imposizione delle
imprese con attivita internazional®adova, 1956 pagg. 21 e segg. Di Croxatto v.afetlvoce
diritto internazionale tributario del Digesto Ut8ERLIRI, Principi di diritto tributario, Milano,
1952, pag. 103.

1 Circa la natura vincolante dei principi generglie® i principi sono regole mentre le
consuetudini sono fatti; verifica perché quellecdi dai oltre la definizione sono le consuetudini
internazionali) intesi quali espressione di compaenti consuetudinari degli Stati giovi qui
ricordare l'art. 38 dello Statuto della Corte Im@zionale di Giustizia. Affinché una
comportamento possa assurgere al rango di prinéipecessaria (i) la sua continuata adozione da
parte degli Stati e (ii) la consapevolezza da pditguest'ultimi che il conformarsi ad essi
costituisce un obbligo giuridico. L'accertamento tdle consapevolezza & desumibile dai loro
comportamenti concludenti e non necessariamentesgécite dichiarazioni in tal senso (cfr.
CONDORELLI, Consuetudine internazionalén Dig. disc. pubbl. Ill, Torino, 1989, pag. 496 e
MENDELSON The Subjective Element in Customary Internatioreal,Lin British Year Book of
International Law, 1996, pag. 177 e segg.)



sottoscritti tra due o piu Stati. Mentre i priminsovincolanti per tutti gli Stati le
seconde solo per quelli contraenti.

Circa la capacita (intesa quale legittimita) di uBtato di assumere ad elementi
costitutivi di propri tributi fattispecie esterné @oprio territorio appare necessario
rifarsi al principio di diritto internazionale inofza del quale uno Stato non puo
chiedere ad uno straniero (da intendersi quale swan cittadino) una prestazione
patrimoniale se non con riferimento a comportameri beni che presentano un
sufficiente nesso di collegamento con il propriviterio®.

Piu precisamente, pare possibile affermare che sianconsentito applicare allo
straniero alcuna forma di imposizione se non meitilied in connessione con uno dei
seguenti elementi nella loro relazione con il terid dello Stato: la stabile presenza
della persona (fisica o giurididd)il compimento di attivita, il possesso di redditd
dalla produzione di beffi

Sia dato nondimeno notare che tale “limitaziondésolo per quelle persone (fisiche

% In senso conforme, ASCIMBENE, |l trattamento dello straniero nel diritto internmmale ed
europeq Milano, 1984, pag. 27; @\FORT, Diritto internazionale Napoli, 2002. pag. 229.
FALSITTA, Manuale di diritto tributario. Parte generaléPadova, 1997, pag. 1l4néntre per
alcuni autori esisterebbe un principio universalrteenalido di diritto internazionale, direttamente
desumibile dal principio di sovranita, che impedibe al legislatore statuale di disporre obblighi
di natura tributaria laddove non esistano in cortoreelementi effettivi collegamento con
I'ordinamento giuridico o con il territorio dellot&to , la maggior parte della dottrina disconosce
la sussistenza di un siffatto principio di ordinengrale. Secondo un autorevole indirizzo, che
condividiamo, la fonte del divieto di elevare asupposti d'imposta fatti del tutto sprovvisti di un
qualsivoglia legame, e di carattere oggettivo ealiattere soggettivo, con I'ordinamento italiano,
sarebbe da rintracciare non nel diritto internazade ma direttamente nella Costituzione.
L'espressione << tutti>> di cui allart. 53, commd°, non potrebbe essere intesa in senso
universale, ma andrebbe circoscritta e qualificatavia interpretativa tramite il riferimento ad un
ragionevole legame tra soggetto destinatario deltama inpositiva da un lato e territorio e/o
ordinamento dello Stato dall’altrty

2L Assunto dal quale muove il concetto di residenfmigfiscali adottato dal nostro legislatore.

2 |n questo senso, tiNA, Il diritto internazionale tributarig in FEDOZzI-SANTI ROMANO (a cura
di), Trattato di diritto internazionalgX, Padova, 1949, pag. 85ckMAR V., La tassazione degli
stranieri in Italia, Padova, 1955, pag. 22A&HETTO, Territorialita, op. cit., pag. 317; MMARA,
Profili internazionali dell'imposizione tributaria Milano, 2004, pag. 24; waTuccl F., |l
principio di non discriminazione fiscalePadova, 1998, pagg. 24 e 4&gLS, Vincoli
internazionale e norma tributaria interna Riv. Dir. Trib., 2004, |, pag. 1113;@&NFORT), Diritto
Internazionale op. cit., pag. 229;. MHELI, Corso di diritto tributarig Torino, 1984, pagg. 67 e
segg; AXEHURST, Jurisdiction in International Lawin British Yearbook in International Law
pagg. 179 e segg.; ARTHA, The Jurisdiction to Tax in International Law. Thg@nd Practice of
legislative Fiscal JurisdictionDeventer-Boston, 1989, pagg. 11 e seg@RE3H|, The Freedom
of a State to Legislate in Fiscal Matters under &ah International Law in Bullettin I.B.F.D.,
1987, pag. 16.



o giuridiche) che sono stranierig. che non sono cittadini), atteso che per i cittadin
in virtt del sopra citato principio di sovranitaascuno Stato puo discrezionalmente
scegliere di fondare I'obbligazione tributaria autittadinanza (cosi come avviene nel
sistema Statunitengéy* ovvero in base ai criteri di collegamento dellsidenza o
del domicilio (criteri oramai predominanti neglidimamenti tributari europei).

Quello dianzi individuato € un principio di diritiaternazionale che, in quanto tale,
presenta una notevole dose di flessibilita e cmeurmue costituisce indubbiamente
un limite imposto al potere di governo (principielld sovranita territoriale) dello

Stato, traducibile, nell’ambito del diritto tributa, nel potere di imporre prestazioni
patrimoniali.

Pertanto il potere di governeoegtius di imposizione) di uno Stato subira restrizioni
tanto piu marcate quanto piu lasco e il legameodsttaniero con il suo territorio. Ad
evidenza, nel caso di imposte personali sui redtliegame dovra necessariamente
riguardare la persona da sottoporre ad imposizio@etre nel caso di imposte reali il
legame inerira al bene oggetto dell'imposizione

Allo stesso modo, il vincolo di natura territoriab®n la persona e/o con il bene
incidera sulla concreta operativitd delle normetevolll’accertamento ed alla
riscossione dei tributi. Come detto in precedetmaussistenza del nesso territoriale
concreto € necessaria affinché una norma impasitixolta a cittadini di altri Stati
possa dirsi conforme al diritto internazionale ¢eme si vedra oltre, anche alla
Costituzione) e sia, quindi, idonea a far nascem&®hbligazione tributaria nei
confronti degli stessi. Se I'assenza del nessedisge il sorgere dell’obbligazione
tributaria in capo allo straniero, questo non pute cdeterminare, di fatto,
I'inapplicabilita verso quest'ultimo delle norme diarattere procedurale rivolte
all'accertamento ed alla riscossione.

Ebbene, alla luce di quanto dianzi esposto, camimiento al contenuto del principio

% UDINA, Il diritto internazionale tributari op. cit., pag. 59; ¥N BAR, Observation sur les
principes du droit international concernant les iotg in Rev. de droit int et de lég. Comparée
1900, pag. 435; KLOT, Essai sul la competence fiscale étatigueDir. prat. trib. int., 2008, pag.
831; Uckmar V.La tassazione degli stranieri in Itali@p. cit., pag. 22.

24 Come si avra modo di verificare in seguito talegipio & seguito da un solo Stato al mondo (gli
Stati Uniti d’America) il quale correla I'imposizi@ sui redditi su base mondiale alla mera
cittadinanza e non alla residenza fiscale.

%5 |In senso conforme,@FORT, Diritto internazionale op. cit. pag. 229.
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di territorialita ed al rapporto tra lo stesso et tributario pare possibile affermare
quanto segue.

Nel corso del tempo il principio di territorialitéizialmente inteso in un rigido ed
indefettibile rapporto con il territorio dello Stat ha subito una progressiva
erosioné®.

La crescente consapevolezza che lo Stato non entemepunico ed assoluto ma é
inserito nell’lambito della comunita internazion&demata da altri Stati nei confronti
dei quali esso si trova in una posizione di pahgindubbiamente contribuito a
rendere piu elastico il rapporto tra diversi ordiregnti giuridici.

Invero, il continuo rapportarsi con la comunitaeimazionale ha consentito (e, nei
fatti, imposto) la nascita del diritto internazitagrivato. Nondimeno, nonostante il
rilievo che tale insieme di norme attribuisce, iatérno del territorio di uno Stato,
alle leggi ed alle sentenze di altri ordinamentistesio comunque delle aeree
“protette” all'interno delle quali tale permealdlihon € ammessa.

Dette aeree “protette” sono sostanzialmente ideabifli con le norme che
disciplinano i rapporti di diritto pubblico tra Btato ed i privaff. Tra tali materie &
certamente ricompresa quella tributaria, in consiziene della delicatezza della
materia che attiene ad uno dei pilastri del potergoverno di uno Stato e della sua
matrice strettamente pubblicistica. Per tali raggin Stati non hanno storicamente
consentito, né attualmente consentono, l'efficac& loro territorio di norme
impositive, di sentenze o di provvedimenti ammnaitti emesse dai competenti
organi di altri Stati.

% SACCHETTO, Territorialita (dir. trib.), in Enc. Dir., XLIV. Milano, 1992, pag. 312 d[uesta
teoria, basata sul presupposto che il potere legigb statale sia una derivazione della sovranita
territoriale, & stata progressivamente esautorasdl'dffermarsi delle terorie normativistiche del
diritto, teorie che dalla nozione di Stato menotaateano il valore dell'elemento materiale
costituito dal territorio e piu quello “astratto” dassetto normativo. Si delinea il successivo stadi
di configurazione dello Stato come complesso dingrin altri termini come ordinamento
giuridico. Cambiano ancora i fondamenti dell'esista dello Stato e del potere legislativo. In una
delle due massime enunciazioni di tale teoria, <pibtere legislativo dello Stato, cioé la
possibilita per lo Stato di darsi un ordinamentagiico € una conseguenza della sua esistenza
stessa e della sua essenza, poiché lo Stato é zésseente un ordinamento giuridico>>
autonomo, originario e universale. In questo cotes/viene il processo di svincolo dei criteri di
collegamento, i quali si distaccano dal territorosi collegano con lo “Stato”.

2" CoNFORT|, Diritto internazionale op. cit., pag. 4; WTA, Diritto internazionale privatgin Dig.
disc. priv, sez. ciy, VI, Torino, 1990, pag. 141.
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Pertanto pare possibile affermare cheel” territorio dello Stato opera, in via
esclusiva, unicamente la legge tributaria di quedt@ato, obbligando tutti coloro, sia
cittadini che stranieri, che realizzano il presugfm di impost&®. Il medesimo
principio impone, salvo deroghe consentite da aticmternazionali o da norme
dellUnione Europea, che all'interno del territoriion possa esplicitarsi nessuna
attivitd amministrativa (intese quali attivita dicertamento e riscossione dei tributi)
ovvero avere efficacia alcuna attivita giurisdiate diversa da quella dello Stato; in
senso del tutto speculare e fatti salvi accordirimdzionali € parimenti previsto che
all’esterno del territorio dello Stato non possgpliearsi né la sua attivita
amministrativa né quella giurisdizionale.

Infine, la prassi internazionale ha reso maniféstastenza di un ulteriore principio

0, piu precisamente, di un’ulteriore interpretaeiatel principio di territorialita che,

come si vedra, ha avuto un’influenza determinargé delineare I'ordinamento

tributario italiano (e non solo quello italiano)ascon riferimento alle imposte

personali sui reddi che alle imposte redli Tale interpretazione impone ad uno
Stato di non prevedere forme di imposizione pergetig che non hanno un

sufficiente grado di collegamento con il territodello Stato e per beni al di fuori

dello stesso.

In altri termini, tale interpretazione impone umiie (necessariamente vago in
relazione ai suoi aspetti di principio) alla podestormativa di uno Stato nel
determinare i presupposti impositivi delle sue istpo(sia personali sia reali) nel
senso che la stessa si deve necessariamentetasplann riferimento a presupposti
soggettivi ed oggettivi dotati di un sufficienteago di collegamento e connessione
con il suo territorio. In altri termini, tale priipgo esprime il proprio contenuto

8 BaGGIO, Il principio di territorialita ed i limiti alla poesta tributarig op. cit., pagg. 42-43.
FAaLSITTA, Manuale di diritto tributario. Parte general@adova, 1997, pag. 114]¢ osservazioni
ora svolte con riguardo alla stretta correlaziorra sovranita e potesta normativa si rivelano poi
decisive anche allo scopo di affermare la escligidella legge tributaria italiana nel territorio
dello Stato. A tale principio non pud invero rappeatare una derga lipotesi, del tutto
eccezionale, nella quale la legge tributaria resggi nell’'ordinamento norme vigenti in uno Stato
straniero, attraverso l'usuale tecnica del rinviarfnale, atteso che in tal caso la norma straniera
risulta, per cosi dire, <<nazionalizzata>> proprim virtu di siffatto rinvio”.

29 Imposta sul reddito delle persone fisiche (IRPEf)imposta su reddito delle societa (IRES) e
sebbene non sia un’imposta sul reddito si veda eanahstruttura dellimposta sulle attivita
produttive (IRAP).

%0 Ad esempio, I'lmposta comunale sugli immobili (JCI
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nell'ambito della definizione del presupposto dto.

E’ bene precisare che tale princiffimon impediscetout court ad uno Stato di
sottoporre ad imposizione beni o attivitd che pres®o elementi di estraneita con il
suo territorio; invero, esso vieta forme di impasnz con riferimento a fattispecie
prive di un “ragionevole collegamento” con il téorio dello Statd?.

Analogamente, e altresi opportuno evidenziare csiffeto principio non sia atto ad
impedire fenomeni di doppia imposizione che si giencreare anche quando due
Stati esercitano le proprie potesta impositive admcompatibile con es§6*.

Nondimeno, tale principio € quello universalmentdottato dalla comunita

internazionale sebbene con sfumature, declinagi@a@nsibilitd che variano da Stato
a Stato. Esso fa quindi perno sul soggetto e subasita del suo legame con lo Stato
(ovvero sul bene e sulla sua insistenza o menoteretorio dello Stato) ed é

espressione dell’evoluzione del principio di temiélita visto in precedenza: da una
parte, lo Stato non riconosce al suo interno nessworita diversa dalla propria e,
dall'altra, riconosce che esso appartiene alla cotaaunternazionale che é formata da
pari e quindi cerca di atteggiare il proprio sistenormativo in modo coerente per

%1 In merito alla (in)esistenza di limiti alla potadegislativa in materia tributaria imposti da nerm
di diritto internazionale si vedaABaGlo, Il principio di territorialita ed i limiti alla poesta
tributaria, op. cit., pagg. 45-51.

32 SACCHETTO, Territorialita, op. cit., p. 320; LUPITerritorialita del tributo, op. cit., p. 3tale
legame, pur essendo rimesso — per la genericitdsatedel precetto costituzionale — alla
detrminaziona del legislatore ordinario, non podssere fissato in modo arbitratio

% Cfr. FANTOZzI-VOGEL, Doppia Imposizione internazionalén Dig. disc. priv. sez. comm
Torino, 1990, V, 183. inoltre, circa la inesisterdiauna norma di diritto internazionale che
impedisca la doppia imposizione cfeSE, Sulla tutela internazionale della pretesa tributarin
Riv. Dir. fin., 1940, pag. 256; BONNINO, Doppia imposizioneEnc. Giurid. Treccani, Xll, Roma,
1989, 1-2; BCCHETTO, in Le fonti del diritto tributario internazionalen Sacchetto-Alemanno (a
cura di),Materiali di diritto tributario internazionale Milano, 2002, pag. 6; MAuLO, Doppia
imposizione internazionaleMilano, 1990, pag. 11; HBELE, Appunti delle lezioni di diritto
tributario (parte 1), Torino, 2003, pag. 20@ARLI, Cooperazione internazionale tributarian Enc
giur. Treccani, IX, Roma, 1988, pag. SHRETIEN, A la recherche du droit international fiscal
comun Parigi, 1955.Contra si veda @QFFURI in La tassazione dei redditi di impresa prodotti
all'estero. Principi generalj Milano, 2008, pag. 415-417.

% Fenomeni di doppia imposizione si possono mamifestei seguenti tre casi:

(@) uno Stato adotta il criterio di tassazione mondralentre 'altro Stato adotta un principio di
tassazione territoriale ed entrambi gli Stati agsttgno ad imposizione un medesimo reddito;

(b) entrambi gli Stati adottano il criterio di tassamomondiale con riferimento al medesimo
soggetto;

(c) entrambi gli Stati adottano il criterio di tassamoterritoriale ed identificano la fonte del
reddito nel proprio territorio.
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cercare di non confliggere con le prerogative intpesdi altri Stati.

Ebbene, limitando l'oggetto dell’analisi alla tazsme delle persone (fisiche o
giuridiche) ed alle imposte sui redditi, & facilerificare come la maggior parte (per
non dire la quasi totalita) degli Stati abbia caistril proprio sistema impositivo sotto

la forte influenza del principio di territorialitaEssi, infatti, assoggettano ad
imposizione i redditi ovunque prodotti solo corerimento a coloro che possiedono
una stretta connessione con il loro territorio risiaessi residenti o cittadini);

diversamente, assoggettano ad imposizione coloeo stmo privi di tale legame

esclusivamente con riferimento a quei redditi ahreodegati a beni ed attivita interne
al loro territorio.

Piu precisamente, ed in questo senso discostandasi principi di diritto
internazionale (che, normalmente, ricollegano tiigt doveri dei singoli verso lo
Stato in relazione al principidi cittadinanza), la totalita degli Stati aderealfiOCSE
(con l'eccezione degli Stati Uniti d’America) iddidano il legame personale con lo
Stato nel concetto di “residenza” (gli Stati UndiAmerica con quello della
cittadinanza).

Questo concetto, sebbene si atteggi differentemendgendenza della storia e delle
tradizioni giuridiche di ogni singolo Stafp esprime comunque un significato di
legame stabile e di radicamento attuale con iLtessconomico e sociale dello Stato.

3. RELAZIONE TRA IL PRINCIPIO DI TERRITORIALITA , | VINCOLI
COSTITUZIONALI INTERNI ED IL CONCETTO DI RESIDENZA ESPRESSO NEL
DIRITTO TRIBUTARIO INTERNO (CENNI)

L'influenza del principio di territorialita nell’atvito del diritto tributario e,
significativamente, nella identificazione di quegllementi espressione della
connessione al territorio che legittimano limpasie sul reddito non puo
prescindere dalla considerazione della differenZefficacia” ed “estensione” della
legge nello spazio, laddove la prima individuaitaehsione territoriale entro la quale
una norma ha effetto e puo trovare applicazioree ®2tonda inerisce alle fattispecie
che la legge regola.

% Basti a tal proposito pensare alla profonda diffiea esistente tra i concetti italiani di
“residenza” e domicilio” e quelli di matrice britaica.
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E proprio con riferimento all'individuazione delfattispecie rilevanti che si & posta
I'esigenza di verificare la (in)esistenza di unitemalla potesta impositiva dello Stato,
nel senso di accertare la legittimita di forme diposizione aventi il proprio
presupposto in fattispecie carenti di elementiatitatto con I'ordinament6,

Nel merito, la dottrina prevalente ritiene che inpipi di diritto internazionale non
possano costituire un limite alla potesta impoaitiei singoli Statl, atteso che allo
stato attuale non esistono norme dell’'ordinamenitwidico internazionale atte ad
individuare in quali casi uno Stato sia legittimaevero non possa avvalersi del
potere di imposizione. Data tale indeterminatezz@ptrebbe quindi essere portati a
sostenere che gli eventuali limiti alla potesta asipiva di uno Stato debbano essere
necessariamente ricercati nella volontaria “autibdimone”, operata attraverso la
legge, ovvero in una limitazione imposta da accarderstatuali, attraverso le
convenzioni per evitare le doppie imposizioni.

Nel merito della sussistenza, anche in materiaitiitte, degli ordinari limiti imposti
all'attivita legislativa degli Stati dal diritto tarnazionale, la dottrina ha espresso due
differenti opinioni: la prim#, in base alla quale il diritto internazionale npone
alcun limite all’esercizio dell'attivita legislatvdi uno Stato, con l'unica eccezione
che tale esercizio non pud estrinsecarsi sul ¢eiiti un altro Staflj; la seconda, in
base alla quale, I'attivita legislativa di uno $tatcontra, quale limite invalicabile, la
previsione di criteri di collegamento “ragionevad effettivi” tra la fattispecie
impositiva ed il suo territorio. Si & conclusoprecedenza che tale ultima teoria é
quella che ha maggior credito in ambito dottrinale.

Nella prospettiva della legislazione interna, laifiea di eventuali limiti alla potesta
legislativa dello Stato italiano Stato con riferime a fattispecie che presentano

% G. ROXATTO, L'imposizione delle imprese con attivita internamt, Padova, 1965; C.
GARBARINO, La tassazione del reddito transnaziondfadova, 1990, p. 103; CAG&HETTO, voce
Territorialita (dir. trib.), in Enc. del Dir., LVIV, Milano, 19, p. 306.

37 Ex pluribus,A.D. GIANNINI, | concetti fondamentali del diritto tributaridorino, 1956, p. 55
G. QROXATTO, voce Diritto Internazionale Tributario, in Dig.ifc. Priv.,vol. IV, IV ed. p. 642 e
in L'imposizione delle imprese con attivita interramli, cit., p. 38 e ss

% M. CHRETIEN, A la recherche du droit international fiscal comme in L’Etat peut exercer un
pouvoir fiscal absolu a I'intérieur de son territej il ne peut pas exercer aucun pouvoir fiscal a
I'extérieur de son territoirecitato in nota daG. SACERDOTI — G. MARINO (a cura di),ll
commercio elettronico. Profili giuridici e fiscaliternazionali,Egea, Milano, 2001, p. 156.

% Fatta evidentemente eccezione l'ipotesi in ca &dercizio & consentito da una specifica norma.
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elementi di estraneita allo stesso non puo cheetspunto dal contenuto dell’art. 53,
comma 1, della Costituzione e significativamentd gencipio della capacita
contributiva in base al qualetutti devono concorrere alle spese pubbliche inoag
della loro capacita contributiva

Siffatto principio ha indubbiamente una portatai generale da soffrire ben poche
limitazioni*®. Parte della dottriffa tuttavia, ha sostenuto che il dovere di prestazio
tributaria si giustifica con il godimento di senvpubblici resi dallo Stato o dalle sue
articolazioni locali con la conseguenza che la r@omrostituzionale imporrebbe di
limitare la potesta impositiva dello Stato a quelstispecie, caratterizzate da
elementi di estraneita allo Stato, che sono espresslell’utilizzo delle infrastrutture

statali, argomentando a contrario che qualora cwsi fosse si giungerebbe
all'assurdo di attribuire liberta al legislatore @soggettare ad imposizione tutti i
soggetti del mondo.

Tale teoria & avversata dalla parte maggioritagiéadiottrind® sulla considerazione
che, trovando I'imposizione fondamento, a livellurglico, sulla sovranita dello
Stato ed in particolare nell’obbligo di solidaristabilito dall’art. 2 della Costituzione
e non sulla sinallagmaticita dei servizi fruiti dantribuente, la platea dei soggetti
tenuti alla contribuzione e delle fattispecie otmedi legittima imposizione potra
essere delimitato con riferimento alla soggezi@rghe temporanea, alla sovranita
dello Stato stesso.

BN

In altri termini, & la partecipazione di un detemato soggetto alla comunita
nazionale che determina I'obbligo di contribuzianecapo allo stesso attraverso il
pagamento delle imposte in proporzione alla propffettiva ed attuale capacita

4 F. MoscHeTT| Il principio della capacita contributiva CEDAM, Padova, 1973, 23; I.
MANzONI, Il principio della capacita contributiva nell’ordmmento costituzionale italiano
Torino, 1965, 22; F. MrFFeEzzoN, Il principio di capacita contributiva nel dirittoirfianziario,
Torino, 1970, 23 e ss..

“1 F. RarrEZZONI, Il principio di capacita contributiva nel dirittaiianziario, cit., 11.

42 £, MoscHEeTT! Il principio della capacita contributiva59 e seegg ed ihprincipio di capacita
contributiva, espressione di un sistema di valtwé informa il rapporto tra singolo e comunjtia
PERRONE —BERLINI (a cura di),Diritto Tributario e Coste costituzionale. 50 andi Coste
costituzionale Napoli, 2006, 39 e segg.; V. Lombar8plidarieta politica, solidarieta economica
e solidarieta sociale nel quadro del dovere cogtiinale di prestazione tributarjan Temi Trih,
1964, 605 e seqgg.; G.ABFURI, L'attitudine alla contribuziong Milano, 1967, 9 e segg.; G.
FALSITTA, Manuale di diritto tributariq Parte generalePadova, 2005, 142 e segg.; ANFOZzzI,
Diritto Tributario, Torino, 2003, 34; BITISTONI-FERRARA, capacita contributiva, in Enc. dir,,
Aggiornamento, Ill, Milano, 1999, 350 e segg.
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contributiva.

In tale contesto la nazionalita del contribuenterieevante; ed infatti, I'articolo 53
recita “tutti” e non “tutti i cittadini” comprende@ovi per il che anche i cittadini
stranieri, circostanza quest'ultima confermata enclai lavori dellAssemblea
Costituent&. Di talché, I'inclusione degli stranieri tra i sg&jti passivi di imposta
trova le medesime giustificazioni utilizzate percittadini italiani: I'obbligo di
contribuzione ¢ legato al dovere di solidarietasiste dall’art. 2 della Costituzione; &
da notare che anche con riferimento a tale artis@aca ogni riferimento al concetto
di cittadinanza, piu volte invece previsto nell’dtoldella Costituzion¥.

Ebbene, in tale contesto, la dimensione dell'atiita dello straniero al concorso
delle spese pubbliche & necessariamente legata grado di partecipazione alla vita
della comunita nazionale; conseguentemente, I'ggttagnento ad imposizione in
Italia in capo allo straniero dei redditi ovunqueogotti nel mondo si giustifica

unicamente laddove egli abbia con il territorioladé&tato un vincolo forte e duraturo
(atto cioé a configurare la residenza o il donocgecondo la definizione civilistica

ripresa dalla norma tributaria). Diversamente, tagdtale vincolo non é tale, il suo
assoggettamento ad imposizione in ltalia sara ditmiin ragione alla sua capacita
contributiva espressa nel territorio dello State. (a tassazione sara limitata ai redditi
considerati di fonte italiana).

Il medesimo ragionamento deve proporsi con rifentoeai cittadini italiani con
riferimento ai quali 'adempimento ai piu volteatitdoveri di solidarieta deve essere
richiesto solo laddove il loro legame con la coméunnazionale sia di natura
personale e presenti caratteristiche di intensitatabilita tali da configurare la
residenza o il domicilio nel territorio dello Stato

In un contesto come quello descritto il criteridunale di determinazione della base
imponibile &€ quello della tassazione su base mdgdia ricorso al concetto di
residenza (intesa quale radicamento nel tessut@lsodello Stato) non sembra

“3N. D’AMATI, Schema costituzionale dell'attivita impositiva, Dir. Prat. Trib., 1964, |, 24; C.
SACCHETTO, Territorialita, cit., 316; V. WEKMAR, La tassazione degli straniercit., 114 ; G.
FALSITTA, L'imposta confiscatoriain Riv. Dir. Trib., 2008, I, 105; E. ¥NONI, Elementi di diritto
tributario in opere giuridichgraccolta curata da Forte-Longobardi), I, Milai862, 475 e segg.;
CLERICI, CittadinanzaDig. disc. pubhl Ill, Torino, 1989, 116.

“ G. RALSITTA, L'imposta confiscatoria, pag. 96 e segg.
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autorizzare una diversa valorizzazione della capacontributiva del soggetto in
relazione alla differente fonte territoriale debsuedditi. In altri termini, in linea di
principio non dovrebbe sussistere un differentécoampositivo in dipendenza della
natura italiana o estera dei relativi redditi.

Appare quindi del tutto coerente con il principiostituzionale della capacita
contributivd® 'impostazione di fondo adottata dal nostro legfiste che, da una parte
identifica i soggetti passivi di imposizione in r@age del criterio di collegamento con
il territorio dello Stato (sussumibile nel concetib“residenza fiscale”) e dall'altra
prevede l'assoggettamento ad imposizione, in capcsoggetti residenti, con
riferimento ai loro redditi ovunque prodotti nel nuw e, in capo ai soggetti non
residenti, con riferimento ai soli redditi prodaottiltalia.

5 C. SACCHETTO, La Corte di Giustizia Ce e i criteri formali essanziali nella imposizione dei
soggetti non residenti negli Stati membri: un nuéeorema di Fermat?, iRiv. Dir. Trib. Int.
1999.
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CAPITOLO |l INTRODUZIONE AL CONCETTO DI RESIDENZA

1. L A NOZIONE DI RESIDENZA NEL DIRITTO CIVILE E NEL DIRITTO TRIBUTARIO
ITALIANO

Con la riforma tributaria degli anni 70, ['ltalidha introdotto un regime di
imposizione personale ancorato al criterio deksazione mondiale.

Come noto, un sistema di tipo mondiale si basacstdrio di collegamento di tipo
personale, laddove un sistema di tassazione téatéoé coerente con criteri di
imposizione di natura redfe Il passaggio da un sistema di imposte reali —
strutturalmente improntate ad un principio di temalita — ad un sistema imperniato
su imposte personali, ha imposto al legislatorendgessita di disciplinare due
guestioni fondamentali.

La prima riguarda I'individuazione del criterio cbetermina la soggettivita passiva.
Come visto in precedenza, I'evoluzione del prirmigii territorialita associato a
guello costituzionale della capacita contributivapone al legislatore di scegliere
criteri che presentino un ragionevole collegamearo I'ordinamento italiano ed il
suo territorio. Nell’'ambito del diritto tributarialiano, la scelta € caduta sul criterio
della “residenza”.

Nondimeno, la residenza non costituisce un venmpr presupposto d’'imposta dal
momento che un residente italiano non manifestacapacita contributiva maggiore
rispetto ad un non residente.

D’altronde, limitare l'applicazione delle imposteirette ai soli soggetti che
presentano un collegamento con il territorio dotpersonale (nel senso che sono ivi
residenti) o traggono tale reddito dal nostro terid (nel senso che I'ltalia e lo stato
della fonte), risponde al principio della capaaitantributiva; in caso contrario,
infatti, si genererebbe una doppia (o multipla) asigione giuridica rispetto ad altri
ordinamenti che presentano con quel soggetto (brgddito) un rapporto piu stretto.

Detto diversamente, I'esistenza di elementi diegdimento con il territorio diversi

|| sistema previgente era caratterizzato dal peseadi imposte di carattere reale (tributi
fondiari, imposta sui fabbricati, imposta di riceia mobile) e dalla conseguente natura residuale
dei tributi personali (imposta complementare e istpsulle societa).
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dalla residenza del contribuente e dalla fontere@dlito condurrebbe a fenomeni di
doppia (o multipla) imposizione atteso che ognit&iaotrebbe (in base al proprio
corpo normativo interno) legittimamente assoggettad imposizione lo stesso
fenomeno reddituale che si manifesta in capo ales® soggetto il quale, tuttavia,
sarebbe considerato un contribuente di quellooStaragione dei piu elementi di
connessione con esso. Quanto piu variegati soneleghienti di connessione diversi
dalla residenza e dalla fonte e tanto maggiorigooto essere i fenomeni di multipla
tassazione.

Sebbene la doppia (0 multipla) tassazione nonigi@rdsé un risultato incompatibile
con il principio di capacita contributiva essa snp tuttavia in contrasto con il
divieto di doppia (o plurima) imposizione riconasic da tutti gli ordinamenti
moderni.

Per quanto attiene alla seconda questione, una wottividuato il criterio che
determina la soggettivita passiva (ascrivibile aflatura del soggetto) ed il
presupposto impositivo (ricollegabile al possessioredditi ad opera di un soggetto
che presenta con il territorio dello Stato un cectlegamento riconducibile ai
concetti di residenza - del soggetto passivo - fomtie - del reddito), &€ necessario
stabilire la base imponibile applicabile ai diversbggetti passivi (tassazione
mondiale per i residenti, tassazione territoriage jpnon residenti). Questo secondo
aspetto e oggetto di esplicita trattazione nelipgu® del presente lavoro.

Al fine di determinare la soggettivita passiva @uto, I'articolo 2 del D.P.R. 22
dicembre 1986, n. 917, Testo Unico delle Imposte Radditi (“TUIR”) fa
riferimento a due concetti “residenza” e “domicilespressamente definiti dal codice
civile. Difatti, I'articolo 43 del codice civile mividua la residenza comd fuogo in
cui la persona ha la dimora abitudlementre il domicilio & descritto come! fuogo

in cui essa ha stabilito la sede principale deiisaffari ed interessi Alla luce di
un’esplicita definizione normativa dei due conceattiambito civilistico, la dottrina
tributaria si € da sempre interrogata sulla polsibche gli stessi assumano |l
medesimo significato, proprio del diritto privat@anche in ambito tributario.
Autorevole dottrina offre una risposta affermatavguesto interrogativo, ravvisando
piena identita tra i concetti civili e fiscali didémicilio” e di “residenza®”. Secondo

47 A. D. GIANNINI, Istituzioni di diritto tributaria Milano, 1972, p. 157, ha sostenuto che
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questa tesi, quindi, per determinare gli esattit@mom dei due concetti sopra
menzionati, anche in ambito tributario si deve faferimento a quanto epresso in
merito dalla giurisprudenza civile ed al pensiespresso dalla dottrina civilistica.

Si osserva pero come la nozione di residenza aidfésie imposte sui redditi, a

differenza della nozione propria del diritto civileon intende qualificare i soggetti
che presentano un collegamento con il territoriadlazione ad una generalita di
rapporti giuridici. Essa, invece, tende a defili@aenbito territoriale di efficacia della

norma tributaria, determinando la soggettivita pasattraverso il ricorso a diversi
criteri di collegamentts.

Tale riferimento indiretto ai criteri di collegamencon il territorio si ritrova anche

nell'art. 4, paragrafo 1 del Modello OCSE, ai sedsl quale un residente ai fini

convenzionali € un soggetto che & assoggettatmpdsta sulla base di criteri come
la residenza, il domicilio, o altro di natura argb:

“For the purposes of this Convention, the term test of a Contracting State"
means any person who, under the laws of that Stat@ble to tax therein by
reason of his domicile, residence, place of manay¢mr any other criterion of
a similar nature ..”.

A tal proposito, mentre da un lato la nozione éistdenza” propria del diritto civile &
essenzialmente volta ad accertare quell’unico luogo il quale un determinato
soggetto presenta il collegamento piu stretto,altth lato la residenza fiscale € un
concetto molto piu ampio, certamente non univode comprende una somma di
criteri diversi e che puo non infrequentemente grertall’individuazione di diversi
Stati di residenza.

“poiché queste espressioni hanno gia assunto unriprefgnificato tecnico nel diritto privato, &
da presumere che anche le leggi tributarie le adimgecon quel preciso significato, salvo che
risulti una diversa volonta legislatiVanello stesso sensoESITTA, GASPARE, Manuale di diritto
tributario. Parte generalePadova, 1999, p. 56; si veda anche GVARA, Residenza di enti e
societa nell'imposizione personale sui redditBail. Trib d’'Informazioni, 1990, p. 16

8 In questo senso si rinvia a GOMARA, Residenza di enti e societa nell'imposizione qeake

sui redditi, inBoll. Trib d’'Informazioni, 1990, p. 16; G. CROXATTO, La tassazione del reddito
derivante da attivita internazionale nel quadrdadeforma tributaria, irDir. e Prat. Trih, 1972,

p. 10 e ss; A. PISTONE, L'ordinamento tributari@|.MlIl, in Diritto Tributario Internazionale
Padova, 1986, p. 30.

49 OECD, Model Tax Convention on Income and on Cépiesta ed., Parigi, 2010 (aggiornata a
luglio 2010).
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In altri termini, non necessariamente un sogget®sitiente” in Italia presenta
realmente uno stretto collegamento con il termtakello Stato. Si pensi, ad esempio,
al caso di una persona fisica che, pur essendasfetita in altro paese, abbia
dimenticato di iscriversi allA.LR.E. e risulti panto iscritto all'anagrafe della
popolazione resident8 Si pensi ancora al caso di una societa con segdéel@ Italia
ma che operi soltanto in un altro paese.

Proprio per questo, la nozione di residenza ai firputari € “autonoma”,
parzialmente slegata da quella rilevante in aditicsi del diritto, ed in particolare da
quella propria del diritto civile. In particolare, residenza ai fini fiscali copre un’area
di circostanze di fatto ben maggiore rispetto allguavilistica per cui si potrebbe
affermare che, in una prospettiva geometrica, t@rsga costituisce un sottoinsieme
della prima.

Ad esempio, con riferimento alle persone fisichdegislatore impiega tre criteri
alternativi (che devono sussistere per la maggemtepdel periodo di imposta):
l'iscrizione nell’anagrafe della popolazione resitée la residenza ai sensi dell’art.
43, secondo comma del codice civile, ovvero il dolii ai sensi dello stesso art. 43,
primo comma del codice civile.

In particolare l'art. 2, comma 2 del TUIR”) stabite che “@]i fini delle imposte sui

redditi si considerano residenti le persone che lpemaggior parte del periodo di
imposta sono iscritte nelle anagrafi della popotag residente o hanno nel territorio
dello Stato il domicilio o la residenza ai sensi dedice civilé.

Il primo & un criterio di natura formale (al paii guello della sede legale per le
persone giuridiche), la cui ricorrenza, tuttavialiger sé sufficiente ad integrare la
soggettivita passiva al tributo.

* Per questo motivo c'@ addirittura chi in dottril@ avanzato un dubbio di legittimita
costituzionale della norma che considera residanfmi italiani un soggetto per il solo fatto che
sia stato iscritto, per la maggior parte del peasiadlimposta, all’anagrafe della popolazione
residente. Si vedano in tal senso GELM, La nozione di residenza fiscale delle persoriehis
nell’ordinamento italiano, inRass. trih 1995, p. 1045; GMARINO, La residenza nel diritto
tributario, Padova, 1999, p. 32; SABDOLUPQ, La residenza fiscale, ihfisco, 1998, p. 13002.

*L Sul punto si rinvia a Cass., sez. |, 18 setten®@7 — 6 febbraio 1998, n. 1215, Rivista di
diritto tributario, 1998, IV, p. 129, con nota di BMIAISTO, Iscrizione anagrafica e residenza
fiscale ai fini dell'imposta sul reddito delle pere fisiche L'iscrizione nel registro anagrafico ha
valore di mera pubblicita dichiarativa, facendospmereiuris tantumla residenza effettiva (cfr.
Cass., sez. lav., 27 settembre 1996, n. 8554).
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Il secondo requisito & quello della residenza asisdel codice civilé? Si tratta del
luogo dove un soggetto ha la propria volontaricbkuale dimora. Tale nozione si
connota, dunque, di un elemento oggettivo (la paanza stabile in un determinato
luogo) e di un elemento soggettivo (la volontaimianervi).

Il terzo requisito € il “domicilio” ai sensi del dixe civile. Si tratta del luogo dove
una persona ha stabilito la sede principale dei affari ed interessi. Secondo la
giurisprudenzagsso prescinde dalla presenza effettiva in un lwahe caratterizzata
principalmente dall'elemento soggettivo della vtdodi stabilire e conservare in un
certo luogo la sede principale dei propri affarimtéressr’

Anche con riferimento ai soggetti diversi dalleguere fisiche il legislatore tributario
ha fatto riferimento a concetti che derivano daittdi civile. Come si vedra in
maggior dettaglio nei paragrafi che seguono, ipfdt@rt. 73, comma 3 TUIR
considera residenti in Italia le societa e gli ehi per la maggior parte del periodo di
imposta abbiano in Italia la sede legale, la seelachministrazione o l'oggetto
principale.

Si tratta, pertanto, di verificare se le nozionicdrattere civilistico richiamate dal
legislatore tributario mantengano in tale ambitalestinazione i caratteri propri del
settore del diritto da cui derivano (ossia il daitivile) ovvero siano stati sussunti
nella legislazione tributaria per essere ivi intetati in modo “autonomo”.

Come osservato sopra, la dottrina & orientataeaare che dal momento che questi
concetti sono espressamente tratti dal dirittoleieé da presumere che essi siano
adoperati nel significato che & proprio del lorticze di appartenenZa

2 Su questo concetto si rinvia alla numerosa gimigenza: Cass. 5 febbraio 1985, n. 791; 5
maggio 1980, n. 2963; 6 luglio 1983, n. 4525; 14204986, n. 1738; 12 giugno 1987, n. 5194;
29 aprile 1975, n. 2561; 28 ottobre 1985, n. 52938/1986; 5584/1983; 435/1973) In dottrina si
veda L.MONTUSCH]|, Articolo 43, Commentario al codice civile a cuatigA. Scialoja e G. Branca,
Bologna — Roma, 1970, p. 9.

*% Sul concetto di domicilicex pluribus Cass. 29 dicembre 1960, n. 3322; Cass. 26 otfif88,

n. 3586; Cass. 12 febbraio 1973, n. 435; Cass. &¥ranl968, n. 884; Cass., sez. ll, 14 marzo
1986, n. 1738; Cass. 5 maggio 1980, n. 2936. Pepuwnuncia recente sul concetto di domicilio
ai fini della residenza fiscale, si veda Cass., ##., 15 aprile 2004, n. 7175, iDialoghi di
Diritto Tributario, 2005, p. 904, con nota di NUEARIELLO — R. LUPI, La residenza in Italia tra
collegamenti personali e collegamenti professionili dottrina si veda M. @STANZA, voce
“Domicilio” — 1l Domicilio, residenza e dimora - dir. civn Enc. giur. Treccani, 1991.

> A. D. GIANNINI, Istituzioni di diritto tributaria Milano, 1972, p. 157;G.AESITTA, Manuale di
diritto tributario. Parte generalePadova, 1999, p. 56; MED, , Le imposte sui redditi nel testo
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2. LA SCELTA DEL CRITERIO DELLA “RESIDENZA”

Si é brevemente visto in precedenza come in urerssttributario fondato su
un’imposizione personale e non reale — come qutl@no — in cui i soggetti che
presentano un collegamento stretto con il terotdaliano, subiscono I'imposizione
anche sui redditi di fonte estera, si rende necessadividuare il criterio che
determina I'esistenza di tale collegamento coaeriitorio.

Si potra allora far riferimento al concetto di “dimitio”, a quello di “residenza” ma
anche a quello di “cittadinanza” o di “nazionalithiel caso degli enti), ovvero a
qualsivoglia altro criterio ciascun ordinamentoemiga idoneo a determinare la
sussistenza di un'imposizione su base mondialece¢he territorial2

I concetti di “domicilio” e di “cittadinanza”, punon essendo determinanti ai fini
dell'applicazione della tassazione mondiais-a-vis quella territoriale, sono stati
ugualmente impiegati, in determinate circostanzinal di integrare il criterio della
residenza ovvero di fornire un concetto di appaea ad un ordinamento piu ampio
di quello che deriva dalla residenza fiscale.

Cosi, lart. 2, comma Bis*® del TUIR introduce una presunzione di residenza a
carico dei cittadini italiani che si siano cancelidall’anagrafe della popolazione
residente (e siano, pertanto, iscritti all’Aire)adpra gli stessi si siano trasferiti in un
“paradiso fiscale”.

La disposizione in parola si applica solo ai Sogd®PEF e, di conseguenza, non
sara oggetto di ulteriori approfondimenti in quekteoro. Tuttavia, cio che preme

Y

rilevare & che [I'ltalia, per effetto di questa natmha creato due sottoclassi di

unico, Milano, 2006, p. 17.

%5 Come correttamente rilevato in dottrina, un tragato differenziato in base alla residenza (o
altro criterio che operi in modo analogo) pud essercessaria anche in un ordinamento che abbia
adottato un principio di tassazione territorialgeioe che misto (mondiale e territoriale). Infatti,
mentre il residente sui redditi prodotti nel temib sara assoggettato ad aliquote progressive, |l
non residente sara normalmente tassato ad aliguop@rzionali, mediante ritenuta alla fonte. Cfr.
G.MARINO, La residenza nel diritto tributarioPadova, 1999, p. 5.

*% || comma 2bis dell’art. 2 TUIR - introdotto dall'art. 10 dellaegge 23 dicembre 1998, n. 448 —
stabilisce che: Si considerano altresi residenti, salvo prova can#, i cittadini italiani
cancellati dalle anagrafi della popolazione resitkered emigrati in Stati o territori aventi un
regime fiscale privilegiato, individuati con deavedel Ministero delle finanze da pubblicare nella
Gazzetta Ufficiale L’elenco degli Stati e territori a regime fiseaprivilegiato & contenuto nel
D.M. 4 maggio 1999.

24



residenti in Italia: i “residenti cittadini italidgihe i “residenti che non sono cittadini
italiani”. Nei confronti dei primi 'ltalia ritienesussistere un collegamento piu stretto,
tale da giustificare un’inversione dell’onere dedl@mva della genuinita ed effettivita
del trasferimento, qualora questo si verifichi vetgio Stato o territorio a regime
fiscale privilegiato.

La nozione di domicilio & impiegata nell'art. 1l@mma 10 TUIR’ che sancisce
indeducibilita da parte di un’impresa resident dosti sostenuti nei confronti di
“imprese domiciliate fiscalmente in Stati o territeron appartenenti all'Unione
europea aventi regimi fiscali privilegidti

L'utilizzo del concetto di “impresa domiciliata’nvece che di impresa residente, in
un paradiso fiscale sembra da riconnettere alkesig di estendere la portata della
norma anche ai casi in cui un'impresa sia locateraun paradiso fiscale, pur senza
esservi residente (come nel caso di una stabinargazione localizzata in un paese
blacklist di un’impresa residente in uno Stato che non rgenell’elenco dei paradisi
fiscali)®®.

Sia l'art. 2 comma, commalds, sia I'art. 110, comma 10 non valgono ad amplilare
concetto di residenza fiscale, e quindi ad estenifl@overo di quanti sono sottoposti
a imposizione sul reddito mondiale in Italia, maa@semplicemente finalizzati a
prevenire comportamenti elusivi attuati attraveilstrasferimento della residenza
fiscale delle persone fisiche, ovvero la deduzidneosti inesistenti nell’ambito del
reddito d’impresa.

In altri termini, tali norme non mettono in discies® la centralita ed unicita del
criterio della residenza ai fini della determinamadella modalita di imposizione di

> Art. 110, comma 10 TUIR:Non sono ammessi in deduzione le spese e glicaltriponenti
negativi derivanti da operazioni intercorse tra impe residenti ed imprese domiciliate
fiscalmente in Stati o territori non appartenentil'@nione europea aventi regimi fiscali
privilegiati. Si considerano privilegiati i reginfiscali di Stati o territori individuati, con decre
del Ministro dell'economia e delle finanze da putdrle nella Gazzetta Ufficiale, in ragione del
livello di tassazione sensibilmente inferiore altpuapplicato in Italia, ovvero della mancanza di
un adeguato scambio di informazioni, ovvero diialtiteri equivalenti’. Gli Stati e i territori a
fiscalita privilegiata in questione sono elencatun decreto del Ministero delle finanze (dbthck
list) di cui al D.M. 23 gennaio 2002.

8 Sj vedano R.CORDEIRO GUERRA, Prime osservazioni sul regime fiscale delle orierd
concluse con societa domiciliate in paesi o teiréobassa fiscalita, iRiv. dir. trib.,, 1992, I, p.
293; P ADONNINO, Stati e territori aventi regime fiscale privilagp e loro corretta identificazione,
in Dir. prat. trib., 1993, I, p. 504.
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un determinato soggetto in Italia, sia esso unagoex fisica o giuridica.

Come accennato in premessa, nell'ordinamento #rutitaliano, la residenza
fiscale ha assunto un rilievo fondamentale conféema del 1973, che ne configura
I'elemento centrale gia nella legge delega 9 o&ob®71, n. 828. Invero, nella
relazione ministeriale al relativo disegno di leggeinvenibile un elemento cardine
del sistema post riforma. Il carattere personaléirdposta deve necessariamente
contemplare nella determinazione del reddito imipidsidei soggetti residenti anche
i redditi prodotti al di fuori del territorio dellStatS®.

Attraverso tale riforma quindi il legislatore corapiin radicale cambiamento della
impostazione di fondo del sistema tributario, micdiido inter alia gli elementri
strutturali del sistema tributario italiano: si pagialle relazione “reddito e territorio”
a quella tra “soggetto e territorio”.

Cosi operando, infatti, le imposte sui redditi, bl@no natura di imposte persofiali

non colpiscono soltanto quegli indici di capacititributiva ascrivibili al soggetto
che hanno il loro presupposto nel territorio d&tato bensi tutti tali indici, ovunque
ubicati, purché riferibili al medesimo soggetto estitutivi del presupposto
impositivo in relazione alla singola legge di imfzos

La residenza fiscale acquisisce quindi un rilieeatcale ed indefettibile del sistema
tributario. Essa e espressione, e viene normatintamad esistenza a seguito, della
presenza di effettivi indici di appartenenza a#ladi radicamento nella, comunita
nazionale.

Essa rappresenta quindi una deroga, costituendome sorta di estensione, al
tradizionale principio che vede la potesta impweaitdi uno Stato ordinariamente
esplicarsi allinterno del proprio territorio; ilriterio della residenza, invero, é

%0 Con la riforma tributaria in commento si & passatiltalia da un sistema di tassazione
sostanzialmente su base reale ad un approccigpaliitivece prevalentemente personale. Ante
riforma, infatti, con l'eccezione dellimposta coleyentare a cui era affidato il compito di

assicurare la progressivita dell'imposizione e shfondava sul concetto di residenza, il nostro
ordinamento tributario attribuiva rilevanza al cetto di "cittadinanza" ed il regime di tassazione
era imperniato su un insieme di imposte reali ekzad

0 G. CROXATTO,La tassazione del reddito derivante da attivitemiazionale nel quadro della
riforma tributaria, in Dir. e Prat. Trib., 1972, p. 10 e ss.

®1 |mposta sul reddito delle persone fisiche (IRPEE) imposta sul reddito delle persone
giuridiche (IRPEG).

26



espressione dell’evoluzione di tale principio cloatempla la potesta impositiva di
uno Stato in tutte quelle ipotesi in cui la fatés tributaria presenti degli elementi
di extraterritorialita.

Pertanto, ad opinione di chi scrive si potrebberatftire che il criterio della residenza
costituisca il necessario corollario allo sviluppell’ambito del diritto tributrio del
principio di territorialita il quale, nella sua cponente tradizionale, contempla la
potesta impositiva con riferimento a quei presuppd® si originano all’interno del
territorio dello Stato e, nella sua componente @i, prevede la medesima potesta
anche con riferimento a fattispecie che appartemgdia sovranita di altri Stati.

Nel contesto della sistema tributario italiano dncetto di residenza riveste, come
detto, un ruolo fondamentale. Individuati i soggette, in virtu delle disposizioni
Costituzionali, debbono contribuire alla spesa fighbsi pone, infatti, la questione
di determinare I'ampiezza di questo obbligo, avepddicolare riferimento alla sua
estensione “territorial&® ovvero “mondiale®®, in relazione all'intensita del legame
che intercorre tra il contribuente e lo Stato.

La tassazione personale e progressiva su base afmedprevista solo nei casi in cui
tale legame é particolarmente intenso e duratunfigitoando quindi il requisito della
residenza. In assenza di tale legame, l'imposizidria linea teoricd progressiva
sebbene di tipo reale in quanto limitata ai redafitidotti nel territorio dello Stato.

Ai fini del presente lavoro e nella ricostruzionestamica sistematica
dell’ordinamento tributario italiano, la residenzappresenta, quindi, I'elemento
centrale a cui si ricollega la potesta impositivalal Stato italiano; piu ampia e
pressoché illimitata nell'ipotesi di sua sussisterfrappresentando il presupposto

%2 per tassazione ‘“territoriale” deve intendersi dieizio, da parte di uno Stato, della propria
potesta impositiva con esclusivo riferimento a qeeiditi da chiunque (sia soggetti residenti sia
soggetti non residenti) prodotti all'interno debgerritorio.

%3 per tassazione “mondiale” deve intendersi I'eg@cida parte di uno Stato, della propria potesta
impositiva sia con riferimento a quei redditi prtilomel suo territorio sia con riferimento ad
elementi di reddito prodotti al di fuori delo steska tassazione “mondiale” pud solo avvenire nei
confronti dei soggetti residenti, cioé adire nenfoonti di quei soggetti che hanno con il territori
dello Stato uno stabile collegamento di naturaqreake.

® In quanto cosi stabilito dall’articolo 151 del lRJsebbene la maggior parte dei redditi di fonte
italiana conseguiti da soggetti non residenti siassoggettati ad imposta in Italia attraverso
ritenute a titolo di imposta o a imposte sostitatdelle imposte sui redditi, con la conseguenza di
determinare uan tassazione proporzionale invec@muressiva.
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necessario ed indefettibile per assoggettare addimpne i redditi di fonte estera) e
limitata ai redditi di fonte italiana in caso dissassenza.

Lo stesso ordinamento, tuttavia, assegna allagesadanche altre funzioni altrettanto
importanti ai fini del proprio funzionamento: ess&fatti, rappresenta la
discriminante per la identificazione delle precipoedalita di imposizione dei redditi
di fonte italian& nonché ai fini dell’identificazione medesima ddiiate (italiana o
estera) di alcune categorie di reddito.

3. IL RAPPORTO TRA LA NOZIONE DI RESIDENZA QUALE CRITERIO PER
L'INDIVIDUAZIONE DEI SOGGETTI PASSIVI E LA SUSSISTENZA DI UNA
IMPOSIZIONE TERRITORIALE IN CAPO Al NON RESIDENTI

La residenza, nell'ordinamento tributario italiancostituisce, come indicato, Il
presupposto per [l'applicazione della tassazione diaten (c.d. imposizione
worldwide piuttosto che territoriale: i soggetti residentiltalia sono assoggettati ad
imposizione sul reddito ovunque prodotto, mentrgoggetti non residenti sono
assoggettati ad imposta soltanto sui redditi ptoaottalia®.

In un sistema di imposte personali, infatti, I'aggettamento al tributo &€ determinato
dal criterio della residenza, mentre il criteridlaeerritorialita opera nel senso di
limitare la base imponibile dei non residenti. Afelienza di un sistema fondato su
imposte reali, dove I'assoggettamento al tributteterminato in base al suo oggetto,
in un sistema di imposte personali € la localizzagi del soggetto passivo a
determinare I'assoggettamento al tribGfo.

L'ltalia, infatti, come gli altri paesi che hannadaitato un sistema di tassazione
mondiale non rinunciano ad assoggettare ad impostae i soggetti non residenti sui

% | quali sono spesso tassati con modalita difféierelazione alla residenza italiana o meno del
soggetto che ne ¢ il possessore.

% Cosi dispone lart. 3, comma 1 TUIR per le persbsiehe: ‘L'imposta si applica sul reddito
complessivo del soggetto, formato per i resideattudti i redditi posseduti e per i non residenti
soltanto da quelli prodotti nel territorio dello &b, al netto degli oneri deducibili indicati nalit.

10, nonché delle deduzioni effettivamente spettasensi degli articoli 11 e 12Per le societa ed
enti commerciali si vedano I'art. 81 (residentl)agt. 151, comma 1 (non residenti) del TUIR. Per
gli enti non commerciali si vedano gli artt. 148gidenti) e 153 (non residenti) del TUIR.

®"In questo senso, si veda A. ERABIELLI, || presupposto dellimposta sul reddito delle pewso
giuridiche, inDiritto e pratica tributaria 1973, I, p. 1134.
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redditi prodotti nel territorio italiano.

In questo modo la tassazione mondiale e quell@deale convivono nello stesso
ordinamento. Cid non deve, tuttavia, portare aneite che sussistano due criteri posti
sullo stesso piano, quello della residenza (chepoota la tassazione mondiale) e
guello della territorialita (che determina I'imppisine sui soli redditi di fonte
italiana)®®

Non ritengo, infatti, di condividere la posizioniectii,*® in dottrina, ha fatto leva sulla
previsione dell'art. 3, comma 3, lett. ¢c) TUIR —echsentava il reddito da lavoro
dipendente prestato all’estero in via continuateracome oggetto esclusivo del
rapporto — per affermare che il criterio della iterialita opera non soltanto per
ampliare, ma anche (e soprattutto) per restrinigegaurisdizione fiscale italiana.

BN

Prescindendo dalla considerazione del fatto chaodama in questione é venuta
meno’® sostituitd! dallimposizione sulla c.d. “retribuzione convemzale” (che
costituisce la base imponibile in luogo della tairdione effettivamente percepita dal
lavoratore), resta il fatto che non é dato trovaed,diritto tributario italiano, traccia
significativa dell'esistenza di un principio secorali i redditi di fonte estera prodotti
da soggetti residenti in Italia non sarebberoassabili.

Sembra, per contro, che I'ltalia abbia pienamedgtzito ad un principio di tassazione
mondiale che determina l'imposizione dei redditl desidente, a prescindere dal
luogo di produzione. Autorevole dottrina ritieneech criterio di tassazione dinanzi
indicato costituisca un’estrinsecazione dei princgostituzionali di capacita

contributiva e di eguaglianZa

% M. MARESCA Alcune considerazioni sui criteri della residerzael luogo di produzione del
reddito, in AA.VV., Il reddito d'impresa nel nuovo testo unjd®@adova, 1988, p. 28¢pntra, G.
NOVARA, Residenza di enti e societa nell'imposizioneqrake sui redditi, op. cit., p. 17.

9 M. MARESCA op. cit., p. 288.
0 Abrogata dall'art. 5, comma 1, lett. a), n. 1)Belgs. 2 settembre 1997, n. 314.
L Cfr. art. 51, comma 8-bis TUIR.

2 SACCHETTO, CLAUDIO, Territorialita (dir. trib.), in Enc. Dir., XLIV. Milano, 1992, pag. 304,
'Autore ha sostenuto che IJfart. 53 cost., oltre che porre il fondamento debvdre di
contribuzione, ha fissato il criterio in base alaje tale contribuzione deve avvenire al fine di
ottemperare anche in materia tributaria al fondar@e dovere di eguaglianza posto dall’art. 3
cost. L'art 53 cost. ha dato in altri termini rilamza costituzionale al principio di capacita
contributiva. Da tale criterio non derivano argomen favore del principio di territorialita. In
senso opposto derivano argomenti per legittimareStato a sottoporre ad imposizione anche
fattispecie avvenute all’estero in quanto susciitti valutazione economica, proprio per
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4. L A RESIDENZA COME CRITERIO DI LOCALIZZAZIONE DEL REDDITO

Fino ad ora si é principalmente esaminato il rutdtla residenza come criterio per
I'individuazione dei soggetti passivi delle imposte redditi.

Non si puo, tuttavia, non rilevare che la residesizsuma un ruolo essenziale anche ai
fini della determinazione della fonte del redditeeccome noto, rileva sia ai fini della
determinazione della base imponibile su cui soseath i non residenti, sia, come &
stato ora espressamente stabilito dal legislatetta diforma IRES, anche ai fini
dell'individuazione dei redditi di fonte estera caiferimento ai quali I'ltalia
riconosce il credito per le imposte versate akest®

Stabilisce, infatti, I'art. 23 TUIR che ‘ai fini dell’'applicazione dell'imposta ai non
residenti alcuni redditi si consideranopfodotti nel territorio dello Statbquando
sono corrisposti dallo Stato, da soggetti resideeiltiterritorio dello Stato o da stabili
organizzazioni nel territorio stesso di soggettn mesidenti, i redditi di capitale
(eccetto gli interessi e altri proventi derivanéi depositi e conti correnti bancari e
postali) e tutti i redditi indicati nel comma 2,s@& le pensioni, gli assegni ad esse
assimilati e le indennita di fine rapporto; ceedditi assimilati a quelli di lavoro
dipendente; i compensi per l'utilizzazione di cdyéni immateriali; i compensi
conseguiti da imprese, societa o enti non residpati prestazioni artistiche o

realizzare il principio di eguaglianza in materiagdale, id est il principio di capacita contribugy

il quale richiede che il concorso alle spese putiidi tenga conto di tutte le manifestazioni di
ricchezza del soggetto passivo, anche se si realizzfuori dal territorio dello Statb ;
MoSCHETT| FRANCESCQ Il principio della capacita contributivaCEDAM, Padova, 1973, p. 23;
G. CROXATTO, La tassazione del reddito derivante da attivittem@zionale nel quadro della
riforma tributaria, in Dir. e Prat. Trib., 1972, p. 10.

3 Crf. art. 165, comma 2 TUIR{ ‘tedditi si considerano prodotti all'estero sulmse di criteri
reciproci a quelli previsti dall' articolo 23 pemdividuare quelli prodotti nel territorio dello
Statd.

" Cfr. anche gli artt. 151 e 153, rispettivamentmd relativo alle societa e agli enti commerciali
non residenti e l'altro agli enti non commerciatimresidenti. L'art. 151 TUIR: 1. Il reddito
complessivo delle societa e degli enti commeraiati residenti di cui alla lettera d) del comma 1
dell'articolo 73 & formato soltanto dai redditi piotti nel territorio dello Stato, ad esclusione di
quelli esenti dall'imposta e di quelli soggettiitenuta alla fonte a titolo di imposta o ad imposta
sostitutiva.

2. Si considerano prodotti nel territorio dello 8ai redditi indicati nell'articolo 23, tenendo
conto, per i redditi d'impresa, anche delle plugvede e delle minusvalenze dei beni destinati o
comunque relativi alle attivita commerciali eseaté nel territorio dello Stato, ancorché non
conseguite attraverso le stabili organizzazionincioé gli utili distribuiti da societa ed enti diicu
alle lettere a) e b) del comma 1 dell'articolo 78eplusvalenze indicate nell'articolo 23, comma
1, lettera f)".
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professionali effettuate per loro conto nel terrdgalello Stato.

In questo caso la residenza non opera come crijeriedentificare i soggetti passivi,
ma come criterio che determina la fonte del rediditsituazioni in cui la tassazione é
determinata in base al principio della territotéali

Alla natura di fonte interna o estera dei singdkneenti di reddito, il nostro
ordinamento ricollega, per i soggetti non residesiti la loro (non) imponibilita che
le eventuali modalita di imposizione; peri sogge#sidenti, invece, la natura di
reddito interno o di reddito di fonte estera caostite il presupposto per
I'applicazione di determinati istituti quali, adesspio, il credito di imposta per le
imposte assolte all’estero, il quale trova applcae limitatamente a quei redditi di
fonte estera (alla cui individuazione concorre nvassente la residenza del soggetto
erogante gli stessi) classificati come tali in basaostro ordinamento a prescindere
dalla circostanza che essi abbiano o meno scomtgtoste all’estero in conformita
alla locale normativa.
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CAPITOLO I I1: LA RESIDENZA FISCALE DELLE PERSONE GIURIDICHE

1. ORIGINI ED EVOLUZIONI DELLA DISCIPLINA ITALIANA

La riforma del 1973 introduceva in Italia il cdinmipio della tassazionemondialee
determinava quale sua necessaria conseguenzatalit&ella nozione di residenza
ai fini della distinzione tra soggetti sottopostit@assazione mondiale e soggetti
sottoposti a tassazione territoridle.

L'art. 3 della legge delega per la riforma tribidafl egge 9 ottobre 1971, n. 825)
disponeva che I'imposta sul reddito delle persanadiche dovesse prevedere:

“1) applicazione dellimposta al reddito complessimetto delle persone
giuridiche costituite nel territorio dello Statode quelle costituite all'estero che
hanno la sede delllamministrazione o l'oggetto g@pale dell'impresa nel
territorio dello Stato. Saranno fatte salve le dae pattuizioni degli accordi
internazionali aventi per oggetto le norme per &étla doppia imposizione;

3) inclusione dei redditi prodotti all'estero nedraputo del reddito complessivo
e attribuzione al soggetto di un credito d'impos¢égondo le disposizioni di cui
al n. 20) dell'art. 2;

9) applicazione dell'imposta anche nei confrontladlpersone giuridiche e delle
associazioni ed organizzazioni di cui al n. 8),titoge all'estero e non aventi
nel territorio dello Stato né la sede delllammiragione né l'oggetto principale
dell'impresa assumendo come reddito complessivuri@ntare complessivo dei
redditi prodotti nel territorio dello Stato. Perredditi derivanti dall'esercizio di
imprese commerciali si tiene conto soltanto di fuedodotti mediante una
stabile organizzazione nel territorio dello Statmmprese le sopravvenienze
attive e passive nonché le plusvalenze e le miters& dei beni destinati o
comunque relativi alle attivita commerciali ivi esigate. Gli interessi
corrisposti ai non residenti saranno, in ogni catxgsati mediante ritenuta alla
fonte con aliquota del 30 per cento, salve le diggoni di cui ai nn. 2) e 3)
dell'art. 9 e al n. 5) dell'art. 10;

L’art. 2 del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 588t(izione e disciplina dell'imposta sul
reddito delle persone giuridicherubricato “Soggetti passivi’ stabiliva inoltrée:

“Sono soggetti all'imposta sul reddito delle persgieidiche:

a) le societa per azioni e in accomandita per azimnsocieta a responsabilita
limitata, le societa cooperative e le societa ditmauassicurazione, che hanno
nel territorio dello Stato la sede legale o ammiigiva o 'oggetto principale

> Sul punto si rinvia a G.CCROXATTO, La tassazione del reddito derivante da attivita
internazionale nel quadro della riforma tributaimDiritto e pratica tributarig 1972, I, p. 10.
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dell'attivita;

b) gli altri enti pubblici e privati aventi per ogffo esclusivo o principale
I'esercizio di attivita commerciale, che hanno tegtitorio dello Stato la sede
legale o amministrativa o l'oggetto principale caegi i consorzi, le
associazioni non riconosciute nonché le altre oigaazioni senza personalita
giuridica non appartenenti ad altri soggetti passivei confronti delle quali il
presupposto dell'imposta si verifichi in modo uridee autonomo ed escluse le
societa e associazioni indicate nell'art. 5 del rééz del presidente della
Repubblica 29 settembre 1973, n. 597, e le assonidm partecipazione;

¢) gli enti pubblici e privati di cui alla precedenlettera b) non aventi per
oggetto esclusivo o principale I'esercizio di ativcommerciali che hanno nel
territorio dello Stato la sede legale o amminisitvato I'oggetto principale;

d) le societa e gli enti di ogni tipo con o senzeaspnalita giuridica, comprese
le societa e associazioni indicate nell'art. 5 geddetto decreto ed escluse le
associazioni in partecipazione, che non hanno eeltbrio dello Stato la sede
legale o amministrativa né I'oggetto principale.

Ai fini delle lettere b) e c) si considerano comaiedi le attivita indicate
nell'art. 51 del predetto decreto. L'oggetto eseloso principale dell'ente é
determinato in base all'atto costitutivo, se esitdein forma di atto pubblico o
di scrittura privata autenticata, e in mancanzabiase all'attivita effettivamente
esercitata’.

La Relazione ministeriale al provvedimento chiaia®:

“Fissato il principio per cui il presupposto delljposta € costituito dal possesso
dei redditi di qualsiasi natura, provenienti da dgiasi fonte (art. 1), in
coerenza con l'art. 3, nn. 1 e 2, della legge delebdecreto delegato elenca,
nell'art. 2, i soggetti passivi del tributo.

Essi sono:

a) le societa di capitali che hanno nel territoritello Stato la sede legale o
guella amministrativa o l'oggetto principale dettigita. Anche qui, come nel
decreto per l'imposta sul reddito delle personécliie, & stato dato rilievo
diretto ai dati obbiettivi di collegamento col téorio (sede legale, sede
amministrativa, oggetto principale), senza preo@sp della classificazione
delle societa in nazionali, assimilate alle nazilbhnestere;

d) tutti i soggetti che, quale che sia il loro tifepcieta di capitale e di persone,
enti pubblici e privati, organizzazioni senza pewlita giuridica), nhon hanno
nel territorio dello Stato ne sede legale, né sedaministrativa, né oggetto
principale; cioe, nel linguaggio della presente oriina, tutti i soggetti
(ovviamente diversi dalle persone fisiche) "noridesti"” .

La lettera dell’art. 2 del D.P.R. 29 settembre 19¥.3%98 non conteneva pertanto un

® Relazione ministeriale allo schema del decretatifa all‘istituzione e disciplina dell'imposta
sul reddito delle persone giuridiche - Articolo 2.

" Sottolineature aggiunte.
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espresso riferimento alla nozione di residenzailésganza di tale concetto si evince
tuttavia dal Titolo Quarto (artt. 22-24), intitatatSocieta ed enti non residehtihe
dispone la imposizione sui soli redditi prodottilo&tato.

La nozione di residenza acquista definitivamentsua centralita con il TUIR del
1986. Infatti, I'art. 87, comma 1 che individuavsoggetti passivi IRPEG prevedeva:

“Sono soggetti allimposta sul reddito delle persgngidiche:

a) le societa per azioni e in accomandita per azitlngocieta a responsabilita
limitata, le societa cooperative e le societa dimauassicurazione residenti
nel territorio dello Stato;

b) gli enti pubblici e privati diversi dalle societégsidenti nel territorio dello
Stato, che hanno per oggetto esclusivo o princifialgercizio di attivita
commerciali;

c) dli enti pubblici e privati diversi dalle societégsidenti nel territorio dello
Stato, che non hanno per oggetto esclusivo o pabei 'esercizio di
attivita commerciali;

d) le societa e gli enti di ogni tipo, con o senzaspealita giuridica, non
residenti nel territorio.”.

Come chiarito dalla Relazione Governativa all’'&8#.TUIR:

“La diversa redazione dell'articolo, in confrontol'ait. 2 del DPR 598,
risponde ad esigenze di maggiore chiarezza.

Nel primo comma sono individuate, con formule pojprapriate, le quattro
categorie di soggetti allimposta, eliminandogilitile ripetizione del criterio di
collegamento con il territorio dello Stato che pelascuna di esse il testo
vigente contiene. L'elemento distintivo delle dieecategorie in base a tale
criterio risiede nel riferimento al concetto di irdenza nel territorio dello Stato,
che trova espressa esplicitazione nel terzo comimenmulato, per ragioni
sistematiche, nei medesimi termini della disposeidell'art. 5, terzo comma,
lettera d), del titolo I, che assume, al pari diegta, valore di norma di
carattere generale ai fini delle imposte sui redd€id é valso anche ad
eliminare una lacuna della vigente normativa a @uwaella mancanza di un
criterio temporale per accertare la sussistenzdadebndizione di "residenza™:
criterio che la norma del terzo comma, come qusdiaracitata dell'art. 5, a sua
volta sul punto uniforme a quella dell'art. 2 perpersone fisiche, indica nella
"maggior parte del periodo d'imposta.".

La disposizione é stata trasposta senza sostanmaifiche nell'art. 73 del nuovo
TUIR®risultante dalla riforma IRES del D.Lgs. 12 dicemB003, n. 344.

8 Lart. 73 del TUIR recita:
“1. Sono soggetti all'imposta sul reddito delle sba:
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a) le societa per azioni e in accomandita per azitnsocieta' a responsabilita’ limitata, le
societa cooperative e le societa di mutua assidarez nonche' le societa europee di cui al
regolamento (CE) n. 2157/2001 e le societa cooparaturopee di cui al regolamento (CE) n.
1435/2003 residenti nel territorio dello Stato;

b) gli enti pubblici e privati diversi dalle socéetnonche' i trust, residenti nel territorio
dello Stato, che hanno per oggetto esclusivo ocfpale I'esercizio di attivita' commerciali;

¢) gli enti pubblici e privati diversi dalle soc&tnonche' i trust, residenti nel territorio
dello Stato, che non hanno per oggetto esclusiponeipale I'esercizio di attivita commerciali;

d) le societa e gli enti di ogni tipo, compresiudt, con o senza personalita’ giuridica, non
residenti nel territorio dello Stato.

2. Tra gli enti diversi dalle societa, di cui allettere b) e c) del comma 1, si comprendono,
oltre alle persone giuridiche, le associazioni m@onosciute, i consorzi e le altre organizzazioni
non appartenenti ad altri soggetti passivi, nei tonti delle quali il presupposto dell'imposta si
verifica in modo unitario e autonomo. Tra le soaiet gli enti di cui alla lettera d) del comma 1
sono comprese anche le societa e le associazialcate nell'articolo 5. Nei casi in cui i
beneficiari del trust siano individuati, i redditionseguiti dal trust sono imputati in ogni caso ai
beneficiari in proporzione alla quota di partecipaze individuata nell'atto di costituzione del
trust o in altri documenti successivi ovvero, inmoanza, in parti uguali.

3. Ai fini delle imposte sui redditi si consideranesidenti le societa e gli enti che per la
maggior parte del periodo di imposta hanno la séelgale o la sede dell'amministrazione o
I'oggetto principale nel territorio dello Stato. Sonsiderano altresi residenti nel territorio dello
Stato, salvo prova contraria, i trust e gli istittaventi analogo contenuto istituiti in Stati o
territori diversi da quelli di cui al decreto del iNistro dell'economia e delle finanze emanato ai
sensi dell'articolo 168-bis, in cui almeno uno désponenti ed almeno uno dei beneficiari del
trust siano fiscalmente residenti nel territoriolldeStato. Si considerano, inoltre, residenti nel
territorio dello Stato i trust istituiti in uno Sta diverso da quelli di cui al decreto del Ministro
dell'economia e delle finanze emanato ai sensfaggtiolo 168-bis, quando, successivamente alla
loro costituzione, un soggetto residente nel teriit dello Stato effettui in favore del trust
un‘attribuzione che importi il trasferimento di gmaeta di beni immobili o la costituzione o il
trasferimento di diritti reali immobiliari, anchegp quote, nonche' vincoli di destinazione sugli
stessi.

4. L'oggetto esclusivo o principale dell'ente resitk € determinato in base alla legge, all'atto
costitutivo o allo statuto, se esistenti in formaatio pubblico o di scrittura privata autenticata
registrata. Per oggetto principale si intende hati essenziale per realizzare direttamente gli
scopi primari indicati dalla legge, dall'atto cositivo o dallo statuto.

5. In mancanza dell'atto costitutivo o dello statutelle predette forme, l'oggetto principale
dell'ente residente & determinato in base all'gttieffettivamente esercitata nel territorio dello
Stato; tale disposizione si applica in ogni casti egti non residenti. .

5-bis. Salvo prova contraria, si considera esistemtel territorio dello Stato la sede
dell'amministrazione di societa ed enti, che deterg partecipazioni di controllo, ai sensi
dell'articolo 2359, primo comma, del codice civilegi soggetti di cui alle lettere a) e b) del
comma 1, se, in alternativa:
a) sono controllati, anche indirettamente, ai sedslil'articolo 2359, primo comma, del
codice civile, da soggetti residenti nel territodello Stato;
b) sono amministrati da un consiglio di amminisiosz, o altro organo equivalente di
gestione, composto in prevalenza di consiglieridesti nel territorio dello Stato.
5-ter. Ai fini della verifica della sussistenza dwintrollo di cui al comma 5-bis, rileva la
situazione esistente alla data di chiusura delfeigéo o periodo di gestione del soggetto estero
controllato. Ai medesimi fini, per le persone figcsi tiene conto anche dei voti spettanti ai
familiari di cui all'articolo 5, comma 5.
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2. | REQUISITI CHE DETERMINANO LA SUSSISTENZA DELLA RESIDENZA FISCA LE
DELLE PERSONE GIURIDICHE

Prescindendo dalle disposizioni antielusive portgresunzioni di residenza, i
requisiti che determinano la sussistenza dellaleagia delle persone giuridicRaon
hanno subito significative modifiche dal 1973 adiog

| requisiti sono tre, debbono sussisteper‘la maggior parte del periodo d'imposta
e sono tra loro alternativi, nel senso che la stesza di uno soltanto di essi
determina la residenza della societa e la impaszsul reddito mondiale.

La previsione di una pluralita di criteri originalth volonta dello Stato, da un lato, di
ampliare le possibilita di assoggettare ad imposeile societd che presentano un
collegamento (significativo e stabile) con il tegrio italiano e, dall’altro lato, di
prevenire comportamenti dei contribuenti volti auddre ['applicazione
dellimposta®

5-quater. Salvo prova contraria, si consideranoidesti nel territorio dello Stato le societa o
enti il cui patrimonio sia investito in misura pedente in quote di fondi di investimento
immobiliare chiusi di cui all'articolo 37 del testmico di cui al decreto legislativo 24 febbraio
1998, n. 58, e siano controllati direttamente oiiatfamente, per il tramite di societa' fiduciaie
per interposta persona, da soggetti residenti ialidt Il controllo € individuato ai sensi
dell'articolo 2359, commi primo e secondo, del cedtivile, anche per partecipazioni possedute
da soggetti diversi dalle societa.

5-quinquies. Gli organismi di investimento colbettidel risparmio con sede in Italia, diversi dai
fondi immobiliari, e quelli con sede in Lussembuyrgia autorizzati al collocamento nel territorio
dello Stato, di cui all'articolo 11-bis del decreegge 30 settembre 1983, n. 512, convertito, con
modificazioni, dalla legge 25 novembre 1983, n.,6d9successive modificazioni, non sono
soggetti alle imposte sui redditi, con esclusiordl'ichposta sostitutiva del 27 per cento di cui
all'articolo 2 del decreto legislativo 1° aprile 26, n. 239, e successive modificazioni. Le ritenute
operate sui redditi di capitale sono a titolo d'iogta. Non si applicano la ritenuta del 27 per
cento prevista dal comma 2 dell'articolo 26 del déc del Presidente della Repubblica 29
settembre 1973, n. 600, e successive modificazeugli interessi ed altri proventi dei conti
correnti bancari, a condizione che la giacenza raeaihnua non sia superiore al 5 per cento
dell'attivo medio gestito, nonché le ritenute d2J5D per cento previste dagli articoli 26, commi
3-bis e 5, e 26-quinquies del predetto decreto héntall'articolo 10-ter della legge 23 marzo
1983, n. 77, e successive modificaziani.”

" In questo lavoro ci si concentrera soltanto sp#iesone giuridiche e non sulle societa di persone.
Le ragioni di questa scelta risiedono essenzialenerla volonta di restringere I'analisi del
trattamento convenzionale delle societa ai solgettgdotati di soggettivita ai fini delle imposte
dirette, escludendo tutte le questioni relativéraitamento dell@artnershipsnei trattati. In ogni
caso, si rileva che l'art. 5 TUIR stabilisce, persocieta di persone e gli enti i medesimi criteri
previsti dall’art. 73 per le persone giuridiche.ri8brda, infine, che ai fini dell'imposta sul ratt
delle societa, tutte le societa non residenti, anghelle prive di personalitd giuridica, sono
assoggettate ad IRES ai sensi dell'art. 73, comniettld) TUIR.

8 A tal riguardo si rinvia a quanto affermato dallamm. Trib. centr., sez. VII, 10 ottobre 1996,
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Del resto, se gli Stati prevedessero un unicoraiti collegamento con il territorio,
sarebbe possibile per una societa evitare art@ciente di integrare le condizioni
previste dai diversi ordinamenti interessati elté&se quindi non residente (e dunque
assoggettata ad imposta sul reddito mondiale isumesStato).

Si pensi, ad esempio, che una societa sia coatithgio “Stato A” e abbia la sede
delllamministrazione nello “Stato B”. Qualora lotéo B” consideri residenti ai fini
fiscali le sole societa ivi costituite, mentre I8tato A” consideri residenti le sole
societa che abbiano in quello Stato la sede detfismstrazione, la societa non
potrebbe essere considerata residente in alcunaweiStati e sarebbe, pertanto,
assoggettata ad imposizione soltanto nello Statuirdovesse operare tramite una
stabile organizzazione ovvero dal quale ritraessgs elementi di reddito.

D’altro canto per la ragioni viste nel Capitolo tiella scelta dei principi da cui far
discendere la tassazione mondiale uno Stato nowmitigzare criteri che prescindano
del tutto da un concreto ed attuale collegamentoikcsuo territorio; cio sia per le
ragioni di diritto internazionale pubblico gia aimahte in precedenza sia a causa delle
difficolta che comporterebbero I'accertamento dedditi e la riscossione delle
imposte a carico di soggetti che si trovino aludirf (del territorio in cui si esplica la
possibilita di attuare la pretesa tributaria) delpu Stato. Si osserva, inoltre, che,
almeno per [l'ltalia, la necessaria sussistenzandiftettivo collegamento tra territorio
e presupposto impositivo & imposta dalla Costingo Di talché, I'assenza del
menzionato collegamento comporterebbe un confliiola norma impositiva ed il
dettatto Costituzionale.

La sussistenza di uno soltanto dei tre criteriticiéa sufficiente ad integrare la
residenza in Italia di una societa; e quindi sidfite che I'amministrazione
finanziaria dimostri la sussistenza in Italia dellsede legale, della sede
dell’lamministrazione o dell'oggetto principale pattrarre i redditi mondiali della

n. 4992, inRivista di Diritto Tributarig 1998, IV, p. 164 (v. anchiafra al paragrafo 2.2), secondo
cui “Ciascun ordinamento fiscale tende naturalmente Wargare, piuttosto che a restringere,
l'area della propria applicazione, anche al fineadliitare facili fenomeni di evasione ed elusione.
Anche l'indagine interpretativa dev'essere dunguerente con lo spirito dell'ordinamento, senza
farsi condizionare dalla preoccupazione di evitarkcontribuente il danno di una eventuale
doppia imposizione. Se poi la doppia imposizioneesifica - e non € questo il caso - vi saranno
gli opportuni rimedi correttivi..

81 Cfr. art. 56 della Costituzione.
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societa all'imposizione in Italia.

| criteri hanno tutti la medesima rilevanza, nelseche non esiste alcuna gerarchia
tra gli stess??

Nei paragrafi che seguono ciascun requisito sagdizaato in dettaglio, alla luce
della dottrina e della giurisprudenza (sia civitigtsia tributaria) e della prassi in
materia.

2.1 Il requisito della sede legale nel territorio dellaStato

BN

La “sede legale” & quella che risulta dall’attotitaivo e dallo statut8® Inizialmente
coincide con il luogo in cui si perfeziona il prgse di costituzione (e che in base al
nostro diritto internazionale privato determinankazionalita della societa), ma puo
essere successivamente spostato.

Si tratta di un requisito di carattere meramenteéde, al pari del requisito del luogo
di costituzione che, per contro, non e stato acatdl nostro legislatore tributario.

La decisione di non dare rilevanza al luogo diitasbne di una societa (che invece
e determinante ai fini della nazionalita della st&) origina, secondo la Relazione
ministeriale al D.P.R. 598/¥3 dalla volonta di darerilievo diretto ai dati obbiettivi
di collegamento col territorio (sede legale, sedenanistrativa, oggetto principale),
senza preoccuparsi della classificazione delle etécin nazionali, assimilate alle
nazionali, esteré

8 Sj veda G. &zo, Reddito delle persone giuridiche (imposta sui)Riv. dir. trib., 1994; I, p.
650 e, in giurisprudenza Comm. trib. centr., selz, 10 ottobre 1996, n. 4992, Riv. dir. trib.,
1998; IV, p. 172.Contra R. SCHIAVOLIN, | soggetti passiviin Giurisprudenza sistematica di
diritto tributario, diretta da F. Tesauro, Torino, 1996, p. 102, sdoccui ‘il primo elemento al
quale si fa riferimento € la sede legale per siabia residenza; se questa non risulta in Italka,
residenza viene stabilita avendo riguardo alla sealministrativa.....Quando manchi nel
territorio dello Stato anche la sede amministratiga ha riguardo all’'oggetto principale
dell'attivitd”. Nello stesso anche CAVORMINA, Il concetto di residenza ai fini fiscali e la stabi
organizzazione, iil fisco, 1993, p. 7819.

8 Cfr. ACaNDIAN, Domicilio, residenza, dimora, in Digesto delleaipline privatistiche. Sezione
civile, Torino, 1991, p. 126.

8 Cfr. art. 25, comma 1 Legge 31 maggio 1995, n, 2i&ensi del qualeL® societa .... sono
disciplinati dalla legge dello stato in cui e stgperfezionato il procedimento di costituzione. Si
applica, tuttavia, la legge italiana se la sedeldaehministrazione € situata in Italia, ovvero se in
Italia si trova I'oggetto principale di tali enti

% Relazione ministeriale allo schema del decretatifa all‘istituzione e disciplina dell'imposta
sul reddito delle persone giuridiche - Articolo 2.
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Il requisito della sede legale, in quanto talea@limente eludibile e si dimostrerebbe
insufficiente, da solo, a determinare I'assoggettaim ad imposizione in Italia delle
societa.

La dottrind®, tuttavia, rileva come il criterio della sede legamon sia del tutto
assimilabile al criterio dell’iscrizione anagrafipar le persone fisiche (il quale come
si e visto puo anche sussistere in assenza diigsiatffettivo collegamento con il
territorio italiano). E cio in quanto, almeno tendmlmente, esso determina il punto
di contatto tra la nazionalita della societa e daidenza fiscale. La tendenziale
coincidenza della sede legale con il luogo di tasithne, infatti, fa si che lo Stato in
cui sia stabilita le sede legale, almeno per ditiSthe (come I'ltalia) adottano il
criterio della “costituzione” ai fini della deternazione della legge regolatrice della
societa, coincida con lo Stato che ne assoggettaasizione il reddito mondiale.

2.2 Il requisito della sede dell'amministrazione nel teritorio dello Stato

L’art. 87 (ora 73), comma 3 TUIR aveva sostitudodrecedente nozione di “sede
amministrativa” contenuta nell'art. 2 del D.P.R.85B con quella di “sede

dellamministrazione”, al fine di allinearla a gleelcontenuta nell’art. 2505, cod.
civ.®” in seguito abrogato dalla riforma di diritto imarionale privato.

Questa sorta di adattamento alla terminologiazaglia dal legislatore civilistico
potrebbe portare a ritenere che, nonostante rtelfarTUIR manchi quel richiamo al
codice civile che invece ricorre nell’art. 2 TUIRrcriferimento al domicilio ed alla
residenza delle persone fisiche, i termini utilizz#alla norma tributaria debbano
essere interpretati coerentemente al significariconosciuto nel diritto civil&®

A tal proposito, non si puo non sottolineare laedba funzione della norma tributaria

8 Cfr. G.MARINO, La residenza.., cit. p. 103.

87 Questo intento & palesato nella Relazione govigenail’art. 5 TUIR. Disponeva l'art. 2505
cod. civ. -Societa costituite all'estero con sede nel teritiadello Stato “Le societa costituite
all'estero, le quali hanno nel territorio dello $tala sede dell'amministrazione ovvero l'oggetto
principale dell'impresa, sono soggette, anche pequisiti di validita dell'atto costitutivo, a tigt

le disposizioni della legge italiara L'espressione “sede dell’lamministrazione” sia ancora
impiegata nell’art. 25 della Legge 218/95.

8 Fermo restando I'obbligo di verificare se taleeipretazione & compatibile con le specificita
della disciplina tributaria. In tal senso si vedad-ANTOZzI, Diritto tributario, Torino, 1997, p.
186; G.FALSITTA, Manuale di diritto tributario. Parte generalé®adova, 1999, p. 188; RUssQ
Manuale di diritto tributarig Milano, 1999, p. 93.
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(diretta ad individuare i criteri che determinaaatdssazione mondiale dei redditi di
una societa) da quella internazional-privatisticiretta ad individuare la legge
regolatrice della societa).

In dottrin&®, non sono mancati quanti hanno lamentato una saeterminatezza
dello stesso concetto di residenza, insufficiensei@erare le annose disquisizioni tra
residenza ai fini civilistici, valutari e tributarTuttavia, la dottrina maggioritaria si &
espressa a favore della piena equivalenza di gigtoftra i concetti di residenza e di
domicilio descritti dal codice civile e definiti i giurisprudenza e dalla dottrina
civilistica, con quelli tributari. Secondo la dattt dominante, infatti, I'evoluzione del
concetto di “residenza” in ambito civile non pudecriflettersi su quello di
“residenza fiscale” che, pur appartenendo ad un itamdifferente, ne resta
condizionato e muta al mutare del primo.

Resta, invece, tutto da chiarire il rapporto cdreatozioni di sede (diversa da quella
legale) utilizzate dal legislatore del codice @véd in particolare con la nozione di
“sede effettiva” (art. 46 cod. civ)e di “sede dellimpresa” (art. 2196 cod. ciV.)

Con riferimento al concetto di “sede effettiva” tgurisprudenza tributarfa ha
riconosciuto un’analoga corrispondenza di signtbcara il concetto disede
del’amministraziones quello disede effettivi.

89 Cfr. C.C.CARLI, La soggettivita passiva delle societa e degii eon residenti, in AA.VV. I
reddito d’impresa nel nuovo testo unjd@adova, 1988, p. 722.

% Cfr. art. 46 cod. civ. Sede delle persone giuridicH&uando la legge fa dipendere determinati
effetti dalla residenza o dal domicilio, per le pene giuridiche si ha riguardo al luogo in cui
stabilita la loro sede.

Nei casi in cui la sede stabilita ai sensi dellleolo 16 o la sede risultante dal registro & divers
da quella effettiva, i terzi possono considerarenecsede della persona giuridica anche questa
ultima.”.

%L Cfr. art. 2196 cod. civ. Iscrizione dellimpresa“Entro trenta giorni dall'inizio dellimpresa
I'imprenditore che esercita un'attivita commerciatleve chiedere liscrizione all'ufficio del
registro delle imprese nella cui circoscrizionelstsce la sede, indicando:

1) il cognome e il nome, il nome del padre, laatithanza e la razza;

2) la ditta;

3) l'oggetto dell'impresa,;

4) la sede dell'impresa;

5) il cognome e il nome degli institori e procuratt

2 Commissione Tributaria Centrale, decisione n. 2681722 maggio 1996.

% Nella decisione n. 2677 del 22 maggio 1996 la Cisione Tributaria Centrale affermdnJel
caso della <<Societa ...>> si ritiene che venga a figurarsi il domicilio in Belgio, dove la
societa ha la sede legale, e la residenza in Swzzove la societa ha la sede amministrativa,
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E’ quindi possibile affermare fin d’ora che la “sedffettiva”, da un lato, presenta
connotati molto simili a quelli della sede dell’ammistrazione che saranno esaminati
infra, e dall'altro lato, sembra anche avvicinarsi ameheoncetto dplace of effective
managemenprevisto nelle convenzioni per evitare le doppipasizioni.

C’é anche chi in dottrina ha sostenuto che la “seffettiva” riunisce in sé le
caratteristiche della sede dellamministrazioneef’@hgetto principale, in quanto
essa riunisce la sede della direzione generale sio¥gplica I'oggetto principale e la
sede amministrativ¥.

Con riferimento al concetto di “sede effettiva”pitne, la Cassaziofeha affermato

che si tratta del luogadbve hanno in concreto svolgimento le attivita amistiative

e di direzione dell’ente e si convocano le asseejbéecioé il luogo deputato, o
stabilmente utilizzato, per I'accentramento — regpporti interni e con i terzi — degli
organi e degli uffici societari in vista del comm@nto degli affari e della propulsione
dell’attivita dell’enté'.

In altra occasione, la Corte di CassaziB precisato che la “sede effettivabn
coincide [...] con il luogo in cui si trova un recapidella persona giuridica, oppure
una persona che genericamente ne cura gli interessia preposta ad uffici di
rappresentanza, dipendenza o stabilimenti, ma entifica con il luogo dove si
svolge la preminente attivita direttiva ed ammirgitva dellimpresa.” né con |l
luogo in cui si trovano i beni socidfi. Ed ancora, la stessa Corte, sempre nell'ultima
sentenza citata, si & espressa nel senso challa éffettiva” di una persona giuridica
non ¢ il luogo ove si trovano i beni, gli stabilintiee nel quale si svolge lattivita
produttiva, bensi quello in cui abbia effettivo igmmento I'attivitd direzionale ed
amministrativa.

Per quanto attiene al concettosgide dell’amministrazionéa dottrina civilistica ed

cioe effettiva.” (sottolineatura aggiunta). Inoltre, si evidenzie mel testo della decisione la
societa fa indifferentemente riferimento al conzett sede dell’amministrazionpiuttosto che a
quello disede effettiva

% G. NOVARA, op. cit., p. 20
% Cfr. Cassazione, 16 giugno 1984, n. 36043iumst. civ. Mass 1984, fasc. 6.

% Cfr. Cassazione, 9 giugno 1988, n. 3910Ginst. civ. Mass.1988, fasc. 6; Cass. 2515/76 e
Cassazione, sez. lav., 24 aprile 1981 n. 247@&just. civ. Mass 1981, fasc. 4.

%7 Cfr. Cassazione, 13 ottobre 1972, n. 3028&iposte Dirette Erariali 1973, Parte Seconda, p.
19, Volume XVI.
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internazional-privatisticd, generalmente, interpreta il requisito della sede
dell’'amministrazione comé&l luogo dal quale gli impulsi volitivi inerenti’&ttivita
amministrativa della societa provengon@ dal quale si organizza e si dirige
effettivamente la gestione sociale.

Secondo questi Autori non rileva tanto chi sonoaghiministratori, nel senso di chi
possiede formalmente questa qualifica, ma fdritia la vera volonta sociale e i veri
indirizzi di tale attivita amministrativa® Gli Autori, infatti, in omaggio al principio
della prevalenza della sostanza sulla forma, n@mgono necessario accertare chi
formalmente ricopra nella societa la carica di amstiatore, in quanto deve solo
individuarsi chi, in concreto, assume le decisidme orientano I'attivita della societa.
Qualora i soggetti che formalmente ricoprono illoudi amministratori siano, in
concreto, privi di un reale potere decisionale pdrimo esclusivamente come meri
esecutori di direttive provenienti da altri sogge#sidenti in altro Stato, senza
esercitare il benché minimo sindacato di merito d/@pportunita sulle decisioni
assunte da costoro, Bede dell’lamministrazion€lovrebbe comunque localizzarsi
nello Stato di residenza dei secondi. Come si mmeglio modo di illustrarénfra, tale
distinzione e rilevante anche in ambito tributario.

Un consolidato orientamento giurisprudenziale hadividuato la sede
dell’'amministrazionenel luogo in cui si svolge l'attivita direttiva ednministrativa,
ossia dove si trattano gli affari e dove i divefattori dellimpresa vengono
organizzati e coordinati per I'esplicazione ed dggiungimento degli obiettivi

socialil®

In modo del tutto analogo, la dottrina di matrideutarid® che si & occupata della

% A. SANTA MARIA, Le societa nel diritto internazionale privatMilano, 1973, p. 99; E.
SIMONETTO, Delle societain Commentario al codice civile a cura di A. $aja e G. Branca,
Bologna — Roma, 1976, p. 389.

% Cfr. E.SMONETTO, loc. ult. cit.

190 cfr, Cass. 4 ottobre 1988, n. 5359@iust. civ. Mass 1988, fasc. 10; Cass. 9 giugno 1988, n.
3910., inGiust. civ. Mass 1988, fasc. 6. Tribunale di Genova, 31 marzo7196Rivista di diritto
internazionale privato e procedural&967, 809, citata, da G. Marino, ibd residenza nel diritto
tributario” , op. cit, p. 107, nota 32.

101 yvedasi, D.LAMEDICA, Residenza — Il) Residenza e cittadinanza — dib.,tin Enciclopedia
giuridica Treccanj op. cit, p. 2;C. GARBARINO, La tassazione del reddito transnazionale, Cedam
Padova, 1990, p. 186; GizZo, “Reddito delle persone giuridiche (imposta sylyp. cit, p. 650;

G. Novara,Residenza di enti e societa nell’imposizione pealosui redditi”, op. cit, p. 20; G.
PEzzUTO—S.SCREPANT], “La verifica fiscale, seconda ediziongdp. cit., p. 358. Vedasi inoltre la
dottrina citata da GVIARINO in “La residenza nel diritto tributarig”op. cit, p. 118, nota 51.
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sede dell’lamministraziongtiene che essa debba intendersi come il luogadale
promananali impulsi volitivi sulla gestione attribuendo siicato decisivo al luogo
dove abitualmente si incontrano gli amministratper definire le linee direttive
dell'impresa e per svolgere le attivita amminis#@che competono loro.

Sono stati quindi individuati alcuni elementi chesgono rappresentare importanti
indizi ai fini dell'esistenza nel territorio dellgtato dellssede dell’amministrazionei
una societa, riconducibili all’attivita di negozieme e sottoscrizione di contratti,
telefonate, fax, e-mail, lettere di convocaziongiedyenerale, ogni atto inerente alla
gestione dellimpres& E stato poi individuato nella residenza degli dnistratori
un ulteriore elemento indiziario ai fini dellindduazione della sede
del’amministrazionedella societ®®. Tuttavia, trattasi solo di un elemento indicativo
atteso che, qualora gli amministratori si riunissail’estero e ivi prendessero le
decisioni inerenti alla gestione sociale tale pnegne sarebbe priva di alcun pregio.

E’ stata, inoltre, segnaldf4 I'opportunita di tenere conto di eventuali facplta
concesse al consiglio di amministrazione, di dekeda proprie funzioni, soprattutto
guando i poteri trasferiti siano significativi ssatto il profilo decisionale che della
rappresentanza verso i terzi. Cio in quanto &€ gardibile un legame saldo con il
territorio dello Stato se, a prescindere dal luagaui si riunisce formalmente il
consiglio di amministrazione, vengono ivi esereiti funzioni direttive assegnate al
comitato esecutivo o allamministratore delegatarifenti, laddove il direttore
generale sia investito di ampie attribuzioni ditges, non € da escludere che la
presenza di costui nel territorio dello Stato possa attrarre la sede
dell’amministrazionelella societa.

Con riferimento alla dimensione spazio-temporaldadgede dell’amministrazione
osserva Simonett® come nell’espressionesédé sia rinvenibile sia un riferimento
spaziale sia un riferimento temporale. Infatti, @a lato, in essa é implicita la
continuita che deve caratterizzare I'attivita veét affinché si possa parlare siéde

(dellamministraziong Non é cioe sufficiente che ivi si localizzi, @stonalmente,

192y/edasi,G. MARINO, “La residenza nel diritto tributario”, op. citp. 119.

193 5j potrebbe, infatti, affermare che una societd(giobabilmente) residente nel territorio dello
Stato qualora i membri del suo consiglio di amntia@one siano (tutti, ovvero a maggioranza)
persone fisiche fiscalmente residenti nel territaléllo stesso.

104 A.M. GAFFURI — S. CovINO, “Ancora su residenza fiscale, sede amministrativeoeieta
holding’, in Dialoghi di diritto tributario, n. 1/2006, p. 78.

195 gMoNETTO, Commentario al codice civil@p. cit, p. 390 e ss..
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un solo atto, anche se proveniente dalle persoaeftattivamente amministrano la
societa, bensi occorre una continuita temporalecifé detto luogo possa assumere
lo status di sede (del’amministraziong Con riferimento all’elemento spaziale,
invece, il legislatore richiede il requisito dett@alitd quale ulteriore caratteristica che
l'attivita volitiva esercitata in un determinatoolyo deve possedere per poter
configurare la sede dellamministrazioneEssa deve cioe essere immanente
nellambito temporale in cui si pretende di faratiee ad essa gli effetti specificati
dalla legge. Cio implica che qualora gli impulsiithai in cui si concretizza I'attivita
amministrativa della societa dovessero, in un mamesuaccessivo, provenire da altra
sede situata al di fuori del territorio dello Stdtoresidenza di detta societa non sara
pitt® nel territorio dello Staf§”.

Come ricordato un tratto comune che e possibiteadciare nella giurisprudenza che
si e espressa in tema skde del’lamministraziondelle societa € I'applicazione del
principio della sostanza sulla forma. Secondo lar@ma Corte di Cassazidfie
nell'individuazione della sede del’lamministrazioneg(e delloggetto principale
dellattivitd), occorre avere riguardo alla situam sostanziale ed effettiva, senza
limitarsi a quella formale ed apparefiteche potrebbe risultare, ad esempio, dai libri
sociali ovvero da altre risultanze documentali

Si pensi al caso di certe societa con sede lediidstaro e amministratori, a volte
anche unici, scelti tra professionisti localitiust companiesll fenomeno della
“mailbox compani€s e caratterizzato, infatti, dalla presenza di umngamo
amministrativo che, di fatto, € svuotato di effetpoteri, in quanto soggetto a precise
istruzioni da parte di altri soggetti, spesso esgiome della societa controllarité.

A tal riguardo si ricorda che la risoluzione n. 88del 19 dicembre 2002 ha chiarito
che ‘affinché un’attivita di commercializzazione ... posff@ttivamente considerarsi

1% Fermo restando le considerazioni dianzi svolterifienimento alla dimensione temporale,

197 syl presupposto che $ade del’amministrazionsia I'unico requisito ad attrarre la residenza di
una societa in Italia.

198 Cass., sez. Ill, 10 dicembre 1974, n. 417Rim prat. trib, 1975, II, p. 948.

10941 ] [P]er stabilire se una societa costituita alstero sia, 0 meno, soggetta alle disposizioni
della legge italiana [...] occorre avere riguardo altealta effettiva, e non fermarsi alle risultanze
degli atti ufficiali, che a tale realta potrebbenmn corrispondere.”

110 5y questo tema si rinvia alla analisi dettagléité. MARINO, La residenza.., cit. p. 121 ss. In
merito si rinvia anche alle proposte elaborate2®3 dal TAG del’lOCSE per la modifica del
Commentario all’art. 4(3) del Modello OCSE che samesaminate nel successivo Capitolo 111
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localizzata in un territorio estero ... occorre chmetale territorio si svolga, oltre alla
fase prettamente esecutiva, anche un’autonomatatstrategica e decisiondlenon
essendo sufficiente chesul posto la societa (estera) si avvalga unicamefiten
servizio di company secretary per la gestione merdgm formale dei locali
adempimenti legdli In questo caso, laede dell’amministrazioneon si trovera nel
paese dove gli amministratori gestiscono giorncodgiprno la societa, ma nel luogo
dove si trovano i soggetti che assumono le dedigpan significative per la vita
dell'impresa.

Tale principio & condiviso altresi dall’Agenzia léeEntrate, la quale ha avuto modo
di affermaré'! che“la localizzazione dell’'oggetto principale o I'esénza della sede

dell’lamministrazione devono essere valutati in bamd elementi di effettivita

sostanziale e richiedono — talora — complessi a@eeeenti di fatto del reale rapporto

della societa o dell’ente con un determinato temi, che pud non corrispondere

con quanto indicato nell’atto costitutivo o nelltatito”. In senso conforme si e

espressa anche la dottritfa

Ai fini dell'accertamento della residenza di un&ista non rileva il domicilio di uno
0 piu dei suoi amministratori, bensi il luogo daygesti assumono le scelte relative
all'attivitd della societa e impartiscono le diredt per la loro realizzazione. Come
affermato dalla Cassazione con riferimento al dsspalegli artt. 2505 e 2509 cod.
civ. “per dimostrare che la sede di una societa e dofhitalizzata in Italia, non é
sufficiente allegare che uno degli amministrat@ia(pure dotato di pieni poteri) vi
risiede’. 113

Su questo punto, ossia della non coincidenza dedlde con la residenza degli
amministratori, concorda anche la dottrina cheoto#a come il termine sede
implica la continuita dell’attivita volitiva, rendeo irrilevanti tutti i luoghi in cui
vengano assunte decisioni occasionalmente e nbassicontinuativa.

La stessa dottrina tributaria rileva che pede dellamministrazionaon si deve
intendere soltanto il luogo di effettivo svolgimerdell'attivita sociale, ma anche il

11 Nella circolare n. 28/E del 4 agosto 2006, parfagda
12y/edasi M. Piazza, M.IRzzA, Guida alla fiscalita internazionale”Milano, 2004, p. 103.

113 Cfr. Cass. 10 dicembre 1974, n. 4172, cit. Neflacg, & stato escluso che avesse in Italia
I'oggetto principale una societa di diritto svizaer cui amministratore unico, cittadino italiang i
residente e socio al 90%, aveva acquistato un inienwbltalia.
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luogo dove abitualmente si incontrano gli ammiaistri per definire le linee direttive
dellimpresa‘* Se, tuttavia, gli amministratori sono tutte peeséisiche residenti in
ltalia sarebbe logico concludere che anche la ®océe residente in Itafi&,
sempreché non si dimostri che gli amministratori irgtontrano sempre fuori
dall'ltalia e li prendano tutte le decisioni pilesianti per la vita della societ#

In questo senso, assumono rilievo sia il luogo deivevolgono le assemblee, sia il
luogo ed il contesto dove si formano le decisi@mohe se successivamente siano
formalmente assunte all’'estero). Rilevano dungeseltuale utilizzo di strumenti
quali la posta elettronica, il fax, la video e kletonferenza. Qualora, infatti,
nonostante le riunioni del consiglio di amminisioe®e avvengano formalmente
all'estero, sussistano documenti o prove di aleaege dell’esistenza di un’attivita
gestoria della societa estera condotta dall'ltaléa,societa sarebbe residente in
ltalia.**’

Piu recentemente, anche la giurisprudenza di m&tiso & espressa sul concetto di
sede dellamministrazionen connessione con la residenza della maggioraeza d
membri dell’lorgano amministrativo. In tale contestesa ha confermato che il luogo
in cui risiede la maggioranza dei membri del cdisigi amministrazione di una
societa non assume di per se rilevanza determirgaribei dell’individuazione della
sede dellamministrazione, ai sensi e per gli @ffdell’'art. 73, comma 3, del
TUIR™.

In linea con quanto sopra esposto in tema di ragaldegli amministratori (di diritto
o di fatto) e di residenza della societa, la Corsioi®e tributaria central®, in una
delle pochissime pronunce in tema di residenzanaitfibutari di una societa, ha

114 5j veda R. BHIAVOLIN, cit., p. 99;

115 Cosi P.M.TABELLINI, voce “Persone giuridiche (imposta sulle)”, Emc. dir, vol. XXXII,
Milano, 1983.

1% tal senso GVIARINO, La residenza.., cit. p. 120.

117 G. PEZZUTO—S. SCREPANT], Op. Cit, p. 359.

118 Commissione Tributaria Regionale di Firenze, serdan. 61 del 3.12.2007.

119 Commissione Tributaria Provinciale di Belluno, seZ14 gennaio 2008, n. 174; Commissione
Tributaria Provinciale di Belluno, sez. I, 14 geion2008, n. 173.

120 Comm. Trib. centr., sez. VII, 10 ottobre 19964892, inRiv. dir. trib, 1998, IV, p. 164, con
nota di A. ManzITTI, Considerazioni in tema di residenza fiscale debleieta. La sentenza e
annotata anche da TRAGNO, Brevi note in tema di residenza fiscale e stabitganizzazione di
societa estera di navigazione Oiritto e Pratica Tributarig 1999, I, p. 87.

46



ritenuto che la presenza in Italia dell'unico sdtmeche gestiva una societa
armatoriale fosse sufficiente a stabilire in Itddiaesidenza della societa.

Il caso verteva I'imponibilita in Italia dei redddi una societa panamense che, nella
ricostruzione dei giudici, agiva per mezzo di urstitore (un Vero e proprio
amministratore delegald residente in Italia che peraltro erduhico soggetto
preposto all'esercizio dellimpresa nella sua tdtdl In tale decisione, I'organo
giudicante ha considerato residente in Italia w@eta armatoriale panamense il cui
institore svolgeva la sua attivita di amministragoin Italia in maniera stabile e
continuativa.

Piu in particolare, la figura dell'institorgreposto all’esercizio dellimpresa’in
capo al soggetto qualificato come tale, era staliaehta sulla base di indizi rinvenuti
dallAmministrazione finanziaria nel domicilio diostui. Tra questi, il piu
significativo consisteva in una procura dalla p@rtaolto ampi&* rilasciatagli dagli
amministratori della societa. Dai controlli esepeita altresi emerso che la societa
non si riservava nei suoi confronti nessuna forim@dtrollo o di sindacato e che egli
era l'unico soggetto preposto all’esercizio delpirasa. Tutto cio fece presumere
all’Amministrazione finanziaria che egli fosse nam semplice institore bensi I'unico
esercente, in fatto, dei poteri di amministraziatela societa e degli interessi
economici formalmente intestati alla stessa. Poiafféne, dai documenti rinvenuti
era incontroverso che egli svolgesse la sua atulitdirezione amministrativa e di
gestione imprenditoriale stabilmente e continuatieate nella sua residenza italiana,
'’Amministrazione finanziaria concluse che quedtnh fosse la sede
dell’amministrazionedella societa e nello stesso tenore sono le csiotiudella

121 Nel dettaglio, i poteri conferiti a tale soggetialla procura erano i seguenti (si riporta il passo
della sentenza):1) dirigere, gestire ed amministrare sia attivaneeghe passivamente tutte le
navi di proprieta o noleggiate dalla U. ovunquetsivino (...); 2) portare a termine atti di
gestione ordinaria (...); 3) arruolare equipaggi pler navi possedute o noleggiate dalla societa
(...) nominare o destituire agenti in tutti quei padbve le navi arrivassero o fossero previste
arrivare (...); 4) concludere contratti di noleggi@mple navi di proprieta della societa come pure
ottenere I'uso di navi di terzi mediante contrattinoleggio (...); 5) ricevere tutto il denaro e le
somme che fossero dovute alla societa ed effeth@gamenti (...); 6) aprire e intrattenere conti
presso le banche (...); 7) firmare, sigillare, giragd accettare polizze di carico (...) presentare a
qualsiasi autorita in qualsiasi paese le domandie istanze che fossero necessarie in relazione
all'uso ed all’'esercizio delle navi (...); 8) competutti gli atti sia verbali che scritti, di ordine
amministrativo, presso i Ministeri e gli uffici polici, compresi quelli di carattere finanziario
presso qualsiasi paese; 9) rappresentare la soa@etagire in suo nome presso le ambasciate e i
consolati di qualsiasi paese.”.
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Commissione tributaria centrafé

| fatti oggetto della causa suggeriscono inverosiiesse in presenza di uno schema,
piuttosto comune nella prassi, che consistevautitfzo di societa costituite in paesi
a fiscalita privilegiata possedute (e spesso ancheoncreto gestite) da soggetti
italiani attraverso intestazioni fiduciarie, congde catene partecipative o azioni al
portatore'*3

Ancora con riferimento al luogo di residenza deghministratori, autorevole dottrina
ha affermato che la norma pone l'accento sull'a&tiamministrativa e non sulla
persona degli amministratori, sicché la sede di tcaftasi non pud essere fatta
discendere dallaazionalita o dalla residenza di quEétiovviamente al di fuori della
presunzione di cui al comma 5-bis dell'art. 73).nN& puo tuttavia negare che il
luogo di dimora abituale ovvero il domicilio degimministratori rappresenti un
elemento di suggestione per chi, come ’Amministnag finanziaria od il giudice
tributario, sia chiamato ad individuare la sede effettivamente si organizza o si
dirige la gestione di una societa.

Meno persuasivo risulta il riferimento alla resideriiscale degli amministratori nella
misura in cui questa contempla anche una fattispeguella della semplice iscrizione
anagrafica - del tutto formale e non rispecchiama situazione di reale e stabile
presenza sul territort®. Tuttavia, & opportuno considerare che, con bitizione

del comma is nell’art. 73 del TUIR, si rafforza la tendenzaupgorre, in assenza

122 «noiché & sostanzialmente incontroverso che A.Osvwlto la sua attivita di direzione

amministrativa e di gestione imprenditoriale staféinte e continuativamente nella sua residenza,
in Napoli, € giocoforza concludere che questa earadde amministrativa ed il centro dell'attivita
imprenditoriale della societa

123 Nella sentenza non si entra nel merito (in quaitostanza irrilevante ai fini della decisione)
della titolarita effettiva della societa, ma I'arapza dei poteri dell'institore fanno sospettara all
Corte che 1l sig. A.O., piuttosto che un semplice institofesse in realta il vero titolare dei
rapporti giuridici e degli interessi economici foalmente intestati alla societa

124 Garbarinoa tassazione del reddito transnazionati., 196; GRDINE DEIDOTTORI DI MILANO

E LoDI - COMMISSIONE PER | RAPPORTI INTERNAZIONALI, Il trasferimento della sede sociale
all'estero e dall'esterp Milano, 1988, 33; A. MNzITTI, Considerazioni in tema di residenza
fiscale delle societaRiv. Dir. Trib., 1988, IV, 186; SGUISO-GALLISAY, | principi generali del
diritto tributario internazionale ed il concetto désidenza ai fini fiscaliin Boll. trib., 1995, 175;
Trib. Roma 2 maggio 1963, in Giust. civ., 1964698; Cass., 10 dicembre 1974, n. 4172; Comm.
trib. reg. Toscana, 18 gennaio 2008, n. 61 in GRiwv giur. trib., 2008, 429, con nota di D.
STEVANATO, Prova dell’'esterovestizione e luogo di effettuaeiatelle notifiche: viene prima
l'uovo o la gallina?

125v/d. perd P. TABELLINI,op. cit, pag. 486.
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di prova contraria, I'esistenza della sede dell'amstrazione nello Stato di residenza
degli amministratori, anche fuori dai casi in cpiea la predetta disposizidh®

Sempre in tema distbstance over forhun’opposta (ed assai criticabile) posizione é
stata assunta, invece, dalla Commissione tributiirlagrado di Veron&’. Il caso &
guello di una societa con sede legale nell’'lsolMdn, sede operativa in Svizzera e,
secondo l'ufficio, “sede effettiva” in Verona preda sede di una societa italiana il
cui titolare era anche, nella stessa ricostruzia®e giudici, “il dominus o
I'amministratore di fatto” della societa estera.

| giudici, pur avendo constatato che questo signgestiva la societa estera
avvalendosi della struttura organizzativa e di mezzi di cuipiseva in qualita di
titolare” della societa italiana, non ha ritenuto di raaves in Italia né la residenza
della societa estera, né una sua stabile orgamzEage questo nonostante i giudici
avessero stabilito chegfan parte delle attivita la cui paternitd appareaivibile
alla X L. [la societa estera, n.d.Aveniva in realtd posta iessere a Verona nella
sede della Y syl[la societa italiana, n.d.Adirettamente da quesiiifamministratore
di fatto, n.d.A.]Jo da persone dallo stesso incaricate

Un ulteriore elemento di complessita rinvenibilel’melividuazione della sede
del’amministrazione2 dovuto alla facolta, concessa dal codice ¢Riilali tenere i
consigli di amministrazione della societa in vide®@conferenza. Nell'ipotesi in cui
vi sia un consiglio d’amministrazione i cui membadno fisicamente ubicati in Stati
diversi ed assumono decisioni riguardanti la gestiaella societa collegandosi
tramite supporti di teleconferenza, vi € una oggettifficoltd nell’individuare la
sede dell’amministrazionposto che essa sarebbe rappresentata da un lutgdey

in cui gli amministratori “si incontrano”, ovver alternativa, da tutti i luoghi da cui
si collegano gli amministratori. Si viene cioe @ane una situazione tale per cui la
(portata storica della) norma non riesce a cogliesatta dimensione del fenomeno,
non essendo stata pensata per prendere in cormsorerduoghi diversi da quelli
fisici e palesando, per il che, la sua inadeguat@zgovernare una realta in continua
evoluzione e di sempre maggiore diffusione.

126 R.BAGGIO, Sede dellamministrazione, sede di direzione @féett gruppi di societdRiv. Dir.
Trib., Vol. XX, pag. 706 e seguenti.

127 Comm. trib. | grado Verona, sez. IV, 28 febbra@98, n. 64, in banca ddtsconlinecon nota
di S.RizzuTo.

128 Art. 2388, 1° comma.
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Considerata la frequenza con cui i consigli di amstiazione si svolgono per
tele/videoconferenza, una possibile soluzioneeaddémma potrebbe essere quella di
considerare qualgede dell’amministrazionéluogo in cui si riunisce la maggioranza
dei consiglieri collegati (se esistente).

Al fine di individuare lasede dellamministrazioned in armonia con I'orientamento
giurisprudenziale che si & espresso nel méPjtain ulteriore elemento valutativo
potrebbe essere quello di considerare 'adunamzgdenel luogo in cui intervengono
coloro che fungono da presidente e da segretarital proposito, ed al fine di dare
certezza al luogo in cui il consiglio di amminigi@ne si considera tenuto, non e
irragionevole ipotizzare che tali verbalizzaziorin® fatte alla presenza di un notaio
ovvero attraverso altri presidi volti a dare certegiuridica alla data ed al luogo
dell'adunanza.

Riassumendo quanto sino ad ora riportato, e pédssffermare che la dottrina e la
giurisprudenza italiana siano concordi nell'attifbuallasede dell’amministrazionié
significato di luogo nel quale vengono assunte deigioni inerenti alla vita della
societa. Non e stata posta in dottrina né in gimadenza una particolare enfasi su
guale sia il livello decisionale necessario afféchki possa configurare Isede
dell’amministrazione

Tali osservazioni mettono in luce un aspetto ndrtwtéo chiaro in dottrina in merito
alla portata effettiva del concetto dede dellamministrazioneNon v’e, infatti,
ampio consenso se pa&mministrazionedebba intendersi soltanto la direzione
strategica della societa, ossia I'insieme delleisigai normalmente riservate al
consiglio di amministrazionei.¢. la scelta delle politiche di investimento e di
finanziamento, la nomina e I'attribuzione di potaridirigenti, le linee strategiche da
seguire, etc.), ovvero anche la mera gestione andi’. Anche I'’Amministrazione
finanziaria sul punto si € espressa in modo de@séenambiguo sebbene in una
recente corrispondenza intercorsa con la CommigsiEuropea in relazione alla
presunzione di estero vestizione introdotta dall’&, commi 5bis, ter e quater
TUIR essa abbia assunto una posizione volta aergerilevanti anche le decisioni

129 Tribunale di Udine, 19 dicembre 1997; TribunaleRtima, 24 febbraio 1997; Tribunale di
Milano, 15 marzo 1996.

130G, MARINO, La residenza nel diritto tributario, deva, 1999, p. 292 s.
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gestionali di livello qualitativo piu basso rispett quelle strategiché.

A tal proposito mi pare si possa affermare chesgele dellamministraziondebba
intendersi unicamente la direzione strategica gcédte di alta direzione in relazione
alle attivita della societa poiché, come si vedel prosieguo, la gestione ordinaria
dovrebbe potersi classificare nel concettoglietto principal&®

Come si avra modo di meglio argomentare in segu@ifio capitolo V), la diversa
intensita e consistenza delle attivitd amministeatichieste dalla norma interna dei
singoli Stati puo generare conflitti sulla (doppiasidenza della societa con l'altro
Stato contraente in sede di applicazione delle eorioni bilaterali per evitare le
doppie imposizioni.

2.3 Il requisito dell'oggetto principale nel territorio dello Stato

L’ oggetto principaleal pari dellasede dell’amministraziongelle societa, e concetto
noto al nostro ordinamento civilistico ancor priote a quello fiscafé®

La dottrina civilistica®* definisce lbggetto principalecome l'insieme delle attivita
poste in essere dalla societa al fine di perseguiproprio scopo sociale. Dette

131 Nella risoluzione 387/E del 2002 I’Amministraziofieanziaria, con riferimento ad una societa
residente a Singapore controllata da una sociglianifi, ha affermato che I'attivitasttategica e
decisionalé doveva intendersi direttamente riferibile allaceta italiana posto che la prima era
gestita da un amministratore unico dipendente éistjultima. L’amministrazione finanziaria ha
quindi posto I'enfasi sull'attivita strategica e decisiondledella societa senza perd fornirne
alcuna delucidazione di contenuto. In propositalesidera rilevare come I'uso della congiunzione
“€" renda non inequivoco il rilievo ascrivibile alkola attivita Strategicd. Piu recentemente,
'amministrazione finanziaria si & espressa a fawdirun livello qualitativo piu modesto rispetto a
guello strategico; in proposito € interessanteiarale il contenuto della nota dell’Agenzia delle
Entrate - Direzione Centrale Normativa, prot. 396@819 marzo 2010, p. 7 e ss, osservazioni in
merito alla fichiesta di informazioni dalla Commissione europgaamerito alla presunzione di
residenza fiscale in itali di societa ed enti aveseide in altri Stati membri. Art. 73 del DPR n791
del 22.12.1986 (TUIR), commi 5 bis, ter e quatém tale documento viene affermato che la
sussistenza della sede di direzione effettiva élemento di prova pud essere rappresentato dalla
dimostrazione dell’effettivo svolgimento in ladella gestione operativa della sociatatera Sotto
tale profilo, assume rilevanza il grado di autonanfunzionale della societa, dal punto di vista
organizzativo, amministrativo, finanziario e contab Rileva, in particolare,, I'autonomia
accordata ai country managers con riferimento alljanizzazione del personale, alle decisioen di
spesa, alla stipula dei contrdtti

132|1n senso conforme, M.I&ZzA, Guida alla fiscalita internazionale”, op. citp. 109.

133 | 'oggetto principalecome criterio per lindividuazione della naziomaliera infatti citato
dall'art. 2505 del codice civile, successivamerteogato e sostituito dall’art. 25 della legge n.
218 del 31.5.1995.

134\/edasi, per tutti, E.IBONETTO, op. cit, p. 391 e ss..
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operazioni si configurano, alternativamente ovvarogiuntamente, come un’attivita
di produzione, scambio o intermediazione di beseizi ed hanno per oggetto tanto
il lato attivo che quello passivo delle medesintevitd.

L’art. 87 (ora 73), comma 3 TUIR aveva sostitudoniozione di “oggetto principale
dell'attivitd” contenuta nell’art. 2 del D.P.R. 598 con quella di“‘oggetto
principale”, anche in questo caso (come per la sgeléamministrazione) per
renderla omogenea al testo dell’art. 2505 cod. civ.

Si tratterebbe, dunque, non tanto del luogo insceifettuino i singoli affari, ma del
“luogo ove sia fissata — nel complessivo ambitcadgdistione societaria — la sede di
direzione, controllo ed impulso della molteplice@mplessa attivita economica della

societd. **®

Con riferimento agli artt. 2505 e 2509 cod. civ.Gassazione ha avuto modo di
affermare cheger localizzare in Italia 'oggetto principale dina impresa sociale e

dichiaratamente esplicabile in ogni parte del mondonon basta dedurre (oltretutto
in modo dubitativo) che all’'operazione compiutaltalia non ne sarebbero seguite

altre”. 136

La dottrina ha correttamente rilevato che il criatell’'oggetto principale e relativo e
che sarebbero necessari criteri di misura — qudintie temporali — al fine di stabilire
quale sia I'attivita principal&’

Nell'individuazione dellbggetto principale della societa, la dottrina e la
giurisprudenza (sia civilistic® che tributari&®® sono per lo pitu concordf

135 Cosi C.CCARLI, La soggettivitd passiva delle societa e degii em residentipp. cit p. 726
che riprende le statuizioni di Tribunale di Romanaggio 1963 e Appello di Torino, 17 maggio
1958.

136 Cfr. Cassazione, sez. Ill, 10 dicembre 1974, i24titata nella precedente nota 113.

137 Sj veda C.CCARLI, La soggettivita passiva delle societa e degii o residentipp. cit p.
721 s.

138 |n dottrina vedasi TBALLARINO, “Le societa per azioni nel diritto internazionalpsitistico”,

in Trattato delle societa per aziQnlUTET, vol. 9°, p. 67 e ss.. In giurisprudenzadas
Cassazione, sez. lll, 10 dicembre 1974, n. 417Qu#de afferma ch&uando si tratta di stabilire
se una societa costituita all’estero si trovi nedlendizioni previste dagli artt. 2505 e 2506 c.c. e
debba percid essere assoggettata alla legge italidrgiudice deve condurre la propria indagine
sulla situazione sostanziale ed effettiva, senméadrsi a quella formale e apparente.”

139 Cassazione, Sez. |, 4 ottobre 1991, n. 10409; dssimne Tributaria Centrale, 22 gennaio,
1992, n. 415.

“%1n senso contrario alla prevalenza della sostanita forma si & espresso Qz2o, in “Reddito
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nell’adottare un’impostazione sostanzialistica.altri termini, I'oggetto principale
non deve necessariamente essere quello risultafieeiddicazioni programmatiche
dello statuto, le quali non sono determinanti seergite dalla realtd dei fatff.
Sarebbe, infatti, inadeguato il riferimento a crifermali nel’ambito di definizione

di un elemento, quale I'oggetto sociale, che pargassa natura richiama la sostanza
e non la form¥?,

In senso ulteriormente conforme, si & recentemesdpressa I'Agenzia delle

Entraté*® la quale ha affermato chda“localizzazione dell’oggetto principale o
I'esistenza della sede dell’'amministrazione devessere valutati in base ad elementi
di effettivita sostanziale e richiedono — taloracemplessi accertamenti di fatto del
reale rapporto della societa o dell’ente con unedatinato territorio, che pud non

corrispondere con quanto rappresentato nell’attstdativo o nello statutd.

In coerenza con tale impostazione, si ritiene reatondivisibile quanto espresso da
quella parte della dottrin® che dubita che lo stesso possa essere desurdaséralie

delle persone giuridiche (imposta sul)op. cit, p. 651. In particolare egli ritiene che la
“ambiguita di matrice testualdi.e. il fatto che il legislatore abbia inserito unagdisizione sulla
distinzione tra enti commerciali e non commercidita dai commi 4 e 5 dell’art. 73 TUIR,
all'interno della norma sulla residenza dei soddegs, n.d.r.)si risolve prontamente se si rivolge
I'attenzione ad un’altra disposizione del medesiducumento legislativo, e cioe dell'art. 5,
comma terzo, lett. d), il quale applica la stessatadica descritta nell’art. 87, comma quarto,
allattivita di determinazione dell'oggetto prin@fe delle societa di persone (e delle
organizzazioni assimilate) da esperire ai fini thislire la loro residenza.” Egli ritiene, infatti,
che non vi sia alcun ragionevole motivo per disarare, sotto tale aspetto, le societa di persone
da quelle di capitali e dalle altre organizzazisoggette all'lres. La prevalenza della forma sulla
sostanza deve quindi ritenersi ugualmente validdepsocieta di capitali.

1“1 Sul punto si rileva come altra dottrina, di estae ministeriale (G. B2zUTO— S. SCREPANT],

La verifica fiscaleop. cit, p. 359), assume un’impostazione di fatto utilithca nel senso di non
attribuire rilevanza agli elementi sostanziali qualgli elementi formali quali I'atto costitutivo o

lo statuto indichino che la sede di svolgimentd'oggetto sociale sia fissata nel territorio dello
Stato. In tal caso, essendo I'oggetto sociale tstatumente fissato in Italia, la societa si dovesbb

a parere di tali autori, considerare ivi residesmbehe nel caso in cui la sede legale sia collocata
all'estero, senza procedere a verifiche ulteriori.

%2 1n senso conforme, vedasi A.AMzITTI, op. cit, p. 176 e ss.; G. MRINO, La residenza delle
persone giuridichgop. cit, p. 125 e ss..

143 Circolare 28/E del 4 agosto 2006, paragrafo 8.

144 Cfr. A. MANZITTI, Considerazioni in tema di residenza fiscale dstieietd (Nota a Comm.
centr., sez. VII, n. 4992/1996)p. cit p. 180 s. e GVARINO, La residenza.., cit. p. 138; a favore
di questa tesi, si veda anche la Circ. 12 maggf818. 124/Econtra seppur con riferimento al
testo dell’art. 87, comma 4 anteriore alla modifidt@e ha portato all'introduzione del nuovo
comma 4bis da parte del D.Lgs. 4 dicembre 1997, n. 46@\8s0O-GALLISAY , | principi generali
del diritto tributario internazionale ed il conaetti residenza ai fini fiscalop. cit p. 175.

53



regole previste dall'art. 73, commi 4 &*5(corrispondenti ai commi 4 e ks del
vecchio art. 87).

Ma cio non tanto perché le stesse fanno riferimeagtd“enti”, dato che il riferimento
nei precedenti commi 1, lettere b) e c) e 2 ddksso art. 73 aglienti diversi dalle
societa” lascia intendere che, ove non espressamente tohi@inozione di “ente”
comprende anche le societa.

Piuttosto ritengo che le norme in questione sianettd ad identificare la
commercialitd o meno dell'ente (che per le socitaapitali € presunta) e non ad
identificare I'oggetto principale ai fini della idenza. Cio mi sembra trovare
conferma nella stessa lettera del comma 5, secoandper gli enti non residenti
I'oggetto principale si desume sempireJase all'attivita effettivamente esercitata nel
territorio dello Statd.

Ma se ai fini di capire a quel criterio ricorrererpdentificare I'oggetto principale (la
legge, I'atto costitutivo o lo statuto, da un latattivita effettivamente esercitata nel
territorio dello Stato, dall’altro) devo prima aw@finito se I'ente € o meno residente,
allora significa che quei criteri intervengono dage e gia stata risolta la questione
della residenza e che, in ultima analisi, non setnamentali alla soluzione di questo
problema.

A prescindere dalla rilevanza del disposto dell’'d@®, commi 4 e 5, mi sembra
comunque che dggetto principaledebba essere ricavato esaminando [Iattivita
effettivamente svolta dalla societa (in Italia ditestero). Le ragioni che sottendono
alla considerazione dianzi espressa sono di nat@ttamente antielusiva. Non puo,
infatti, non essere rilevato come [lattivita effeiitmente svolta dalla societa
costituisca la piu concreta manifestazione dglietto principalee sia, pertanto,
idonea a collegare l'attivita della societa condeterminato territorio. Si osserva,
quindi, come una diversa interpretazione di questterio di collegamento,

145 Art. 73, commi 4 e 5 TUIR: 4. L'oggetto esclusivo o principale dellente resite &
determinato in base alla legge, all'atto costitotie allo statuto, se esistenti in forma di atto
pubblico o di scrittura privata autenticata o regista. Per oggetto principale si intende I'attivita
essenziale per realizzare direttamente gli scopnpri indicati dalla legge, dall'atto costitutivo o
dallo statuto.

5. In mancanza dell'atto costitutivo o dello statutelle predette forme, l'oggetto principale
dell'ente residente & determinato in base all'd@étieffettivamente esercitata nel territorio dello
Stato; tale disposizione si applica in ogni casti egti non residentf.
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svincolata dall'attivita realmente svolta dalla iset& consentirebbe facili
manipolazioni della disciplina sulla residenzadisc

Alla luce di quanto dianzi riportato, al fine dieidtificare l'oggetto principale si
rende necessario dapprima localizzaogydiettodella societa e, successivamente, nel
caso di individuazione di molteplici centri opevatioccorre rinvenire quelle attivita,
funzionalmente coordinate, che assumano nella twesione il carattere della
“principalitd” rispetto ad altre.

L’ oggetto principaleé, invero, per sua stessa hatura, intimamenteessoncon il
luogo ove I'attivita viene in fatto svolta dallacseta. A tal proposito, si precisa che il
luogo di esercizio dell'attivita non deve esserafaso con il luogo di prevalente
ubicazione dei beni posseduti dalla st&8saebbene per certi tipi di attivita &
inevitabile concludere per una coincidenza dglijetto principalee dei beni sociali.
Ad esempio, una societa che possiede un unico intensito in Italia, avra in Italia
I’ oggetto principale

Le stesse conclusioni potrebbero valere, piu inegda, per le societa di mero
godimento. L'amministrazione finanziaria ha, infa#tffermato che le societa estere
proprietarie di beni immobili in Italia sono da swterarsi residenti ai fini fiscali in
ltalia per avere I'oggetto principale dellattiviia Italia*’

Tuttavia, lo stesso non € necessariamente vercasel in cui una societa possieda
delle partecipazioni in societa italiane. In effaton riferimento alldolding sarebbe
scorretto attirare la residenza fiscale della dacmello Stato di residenza delle
partecipate. E questo vale, piu in generale, pettigita che generano i cosiddetti
passive incoméividendi, interessi e canoni).

E stato osservatf che questa conclusione sarebbe condivisa anche
dallamministrazione finanziaria, la quale, neilsotuzione 29 gennaio 2003, n. 18/E,
rispondendo ad un interpello proposto ai sensiadell1l67, comma 5, del Tuir, ha
affermato che Come si € riscontrato dall'esame del bilancio aditey all'istanza,

146 vedasi, a tal proposito, il successivo paragraf®.27 del Capitolo V quando si critica la
Osservazione italiana al concetto di POEM.

147 Sj veda la relazione del Secit sull'attivita seoftal servizio nell’anno 1984 (iir. prat. trib.,
1985, 1, p. 1518).

148 A, BALLANCIN, La nozione di "beneficiario effettivo" nelle Conwoni internazionali e
nell'ordinamento tributario italiano, Rassegna tributarig2006 , p. 209.
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infatti, l'attivita di detta societa spcieta holding, n.d.r.) é limitata alla mera
detenzione delle partecipazioni, tra cui quellal@& do Brasil, conseguendo redditi
(dividendi ed interessi) che non possono consigétarodotti” ai fini di che trattasi
nello Stato del Brasile. Tali redditi infatti, irugnto derivanti da una fonte produttiva
(il capitale) situata in Lussemburgo, devono coesiisi essi stessi prodotti in
Lussemburgo. Gli interessi pagati dalla societa dilfana e contabilizzati quali
dividendi dalla controllata lussemburghese, in paotare, si considerano prodotti
nello Stato del percipiente e, quindi, in Lussergbuin capo alla societa che rientra
nella fattispecie a fiscalita privilegiata di culla citata black list”

Secondo questo Autore, I'amministrazione finanaiaquindi, nel ritenere che la
fonte del reddito non pud essere localizzata n8timto di residenza della societa
partecipata, ma debba essere individuata nell@ $tatui si trova il capitale della
controllante, implicitamente riconosce che anchggkétto principale dell@olding
debba essere localizzato esclusivamente in tafrailhenzionato Stato.

Le cose si complicano ulteriormente quando siit@ittun’attivita di trading: la
societa non dispone di stabilimenti, impianti, edcoggetto principalepotrebbe
desumersi dall’analisi della distribuzione deldadto nei diversi paest?

Il requisito delloggetto principalepotrebbe, dunque, trovare una certa somiglianza
con il criterio che si fonda sul luogo dove viersereitata la prevalente attivita e

che rileva ai fini dell’individuazione del domiailifiscale dei soggetti, diversi dalle
persone fisiche, che non abbiano in ltalia né lalesdegale, né la sede
dell’lamministrazione e neppure una sede secondatabile organizzaziorte®

In altri termini, riprendendo la dicotonia di nadwoivilistica tra le nozioni di “societa”
ed “impresa”, si potrebbe affermare che il luogocin sono assunte le decisioni
strategiche e di alta direzione inerenti alla “st&i (intesa quale persona giuridica)
configura il concetto dsede dell’amministrazion®iversamente, le decisioni, anche
di livello non ordinario, inerenti alla gestione lldmpresa (intesa quale attivita
economica ed organizzata) configurano il concettogdietto socialen quanto esse
costituiscono un elemento indifettibile della reafizione organizzata e coordinata di

149 Cosi suggerisce GVIARINO, La residenza....cit. p. 142 che tuttavia ritiene che possano
esistere anche delle imprese il cui mercato pitoitemte € quello di approvvigionamento, non
quello nel quale sono ceduti i prodotti.

%0 Cfr. art. 58, comma 3, del D.P.R. n. 600/1973. Cfiss, sez. trib., 27 gennaio 2003, n. 8962.
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un’attivita economica che altro non &€ che un’ “iega” cosi come si evince dal
nostro codice civile (art. 2082), cioé a dieundtiiveconomica organizzata per la
produzione o scambio di beni e servizi.

Si e inoltre dell’opinione che tra dggetto e la sede dell’lamministrazionesia
rinvenibile un nesso di causalita. Il contenutoldgivita amministrativa, per sua
stessa natura costituito da impulsi volitivi indrextl’attivita di gestione della societa,
si pone, infatti, in un rapporto di causa ed effeton I'oggetto sociale, essendo il
secondo la necessaria e coerente conseguenzgideita Nell’identificare lbggetto
occorre dunque fare riferimento ai rapporti produtt negoziali nonché a quelli
economici che la societd pone in essere con i,teigtinguendo cosi lattivita
propriamente operativa da quella eminentementeidimale che caratterizza ®de
dell’'amministraziones che ne rappresenta il necessario presupposto.

Per quanto concerne il requisito della “princigdlitche l'oggetto socialedeve
possedere per poter attrarre nel territorio delimtdSla residenza della societa, lo
stesso, ad evidenza, va ricercato solo nel caeaiilattivita € esercitata sia in Italia
che all’estero.

Se l'attivita & svolta in parte in Italia e in parall'estero, rendendosi necessario
accertare la prevalenza quantitativa dell’attivitaliana su quella estérg tale
prevalenza deve essere verificata anche tenendo dorelementi qualitativi quali
'accessorieta di un’attivita rispetto ad un’altrascludendo, peraltro, le attivita
meramente strumentali o accessorie in quanto sumgosto in esame e sempre
I’ oggetto principal&?

Pertanto, riassumendo quanto sino ad ora riportao, riferimento al concetto di
oggetto principale e possibile concludere che esso debba idensfican I'insieme

31yedasi E. $10ONETTO, op. cit, p. 391 e ss..

152 £’ stata infine segnalata I'opportunita di faréerimento alla nozione di prevalenza relativa
gualora I'attivita sia svolta in tre o piu Stati imessuno dei quali vi sia una prevalenza assoluta
rispetto agli altri. Vedasi, in ambito civilistick, SMONETTO, op. cit, p. 393, condiviso, in ambito
tributario da M. 7\zzA, op. cit, p. 10. In particolare, Simonetto affernfigs]e I'attivita € svolta

in ltalia e in altri due paesi in modo tale che &ssa quantitativamente prevalente rispetto a
ciascuna attivita estera, ma non prevalente rigpattinsieme dell'attivita degli altri paesi
sommata insieme, noi riteniamo che la prevalenZative possa essere valutata ugualmente
sufficiente per dare la prevalenza richiesta daflarma.”. Piazza, conferma tale impostazione
affermando che[fjJuando I'attivita sia svolta in piu Stati in nasso dei quali I'attivita prevale in
modo assoluto, si ritiene in dottrina che debbasifaiferimento alla nozione di <<prevalenza
relativa>>." .
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delle attivita economiche e gestionali (sebbendiveilo non strategico o di alta
direzione) in fatto esercitate dalla societa at filh perseguire le finalita per le quali la
stessa e stata costituita. Si ritengono pertamatceaffermare I'esistenza di una
sovrapposizione tra il concettoalygetto(principale) e disede dellamministrazione

Questa (errata) sovrapposizione origina invero da omon chiara definizione, sia
normativa sia giurisprudenziale, dei due concété ba portato ad una loro parziale
sovrapposizionée facto Nondimeno, si ritiene corretto ed opportuno ribath loro
diversita di contenuto.

2.4 |l requisito temporale

Il requisito temporale & una novita del TUIR delB@&9Si tratta di una modifica

rilevante, finalizzata, in primo luogo, ad evitade attrarre a tassazione in Italia i
redditi mondiali prodotti, nell'arco del periodoimiiposta, da parte di una societa che
abbia ivi avuto la sede legale o dellamministragpanche per un periodo molto
breve (magari un solo giorno).

Tale intendimento emerge chiaramente dal testaa dellazione governativa allo
schema di testo unico del 1986, secondo cui laigagione su introdottapbiché si
tratta di accertare, ai fini dell’'obbligo della ditarazione e dell’esercizio del potere
di accertamento, il presupposto di un’obbligazidrieutaria ‘di periodo’ ed e percio
necessario precisare per quanta parte del periogwedsussistere la condizione
richiestd’. >

In altri termini, come correttamente rilevato dagjiklatore, € opportuno stabilire una
sorta di requisito integrativo di ciascuno deieamitdi collegamento indicati nell’art.
73, comma 3 TUIR, in quanto nessuno di essi — sefosse accompagnato da una
certa permanenza e stabilita — sarebbe idone@rdiépa giustificare un’imposizione
sui redditi ovunque prodotti da un certo soggetta. requisito di tipo temporale-
gquantitativo quindi che va ad integrare i requigiialitativi (definiti attraverso i tre
criteri alternativi della sede legale, della sed#’@mnministrazione e dell’oggetto
principale).

133 Cosi la relazione governativa allo schema di tesioo del 1986, con riferimento alla norma -
di identica formulazione rispetto a quella in commtee— riguardo la residenza delle persone
fisiche.

58



Invero, come correttamente rilevato dalla dottrifegrebbe iniquo assoggettare a
tassazione il reddito mondiale prodotto nell'esei@ida un'impresa che assume la
qualifica di residente per un periodo assai limitahel periodo d’imposta e
successivamente trasferisce all’'estero i critercdilegamento di cui all’art. 8Jora
73] del testo unico®™*

La scelta di misurare la permanenza temporale atidgo d’'imposta’ delle tre

fattispecie teoricamente costitutive della residgnzome peraltro chiaramente
spiegata dal citato passaggio della relazione gatea, rappresenta una diretta
conseguenza del fatto che il nostro sistema delleoste sui redditi si fonda sul
principio secondo cui a ciascun periodo di impostarisponde un’autonoma
obbligazione tributaria>®

Una volta acquisito Istatusdi residente, una societa € soggetta ad impodtalia
sui redditi dell'intero anno, anche, dunque, pepdate del periodo in cui il soggetto
non aveva ancora trasferito la residenza in Italia.

Per effetto di questo ulteriore requisito, una stcinon potra essere considerata
residente in Italia, ancorché vi abbia la sedeléeda sede dell’lamministrazione o la
sede principale se, nel caso di periodo d'impoatag365 giorni, questi requisiti non
sono stati mantenuti per un periodo di 183 giotB#(in caso di anno bisestifes.

In merito a questo requisito sorgono due interiggptincipali. Il primo riguarda la
possibilita che i 183 giorni non siano consecutvitale riguardo, mi sembra che si
possa dare risposta affermativa, atteso che mudlda previsione normativa, lascia
intendere il contrario e che cid sia anche pagifieate riconosciuto in dottrifid.

154 Cosi GMAISTO, Brevi riflessioni sul concetto di residenza dtigtd ed enti nel diritto interno
e convenzionale, iDiritto e pratica tributarig, 1988, 1, p. 1364.

135 Sj veda lart. 76, comma 1 TUIR secondo cui: ‘mpiosta & dovuta per periodi di imposta, a
ciascuno dei quali corrisponde una obbligaziorteutdria autonoma salvo quanto stabilito negli
articoli 80 e 84".

1% 1n senso conforme, si & espresso GREARINO, “Manuale di tassazione internazionale”
IPSOA, 2005, p. 244. A tal proposito si evidenzize d’Onorevole Usellini, nella propria
Relazione al progetto di Testo Unico sulle Impostgé Redditi, aveva proposto di sostituire
I'espressionéper la maggior parte del periodo d'impostadon I'espression$per piu di sei mesi
all'anno” al fine di evitare dubbi sull’esatta durata detipgo negli anni bisestili. Sebbene tale
proposta non sia stata recepita nel testo defmitlella norma, I'osservazione dell’Onorevole
Usellini lascia intendere che con tale espressibnelesse appunto indicare un periodo temporale
di durata superiore a sei mesi.

137D, LaMEDICA, Residenza — Il) Residenza e cittadinanza — dib., ti Enciclopedia Giuridica
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Il secondo attiene alla possibilita di maturaré8 Biorni sommando non gia diversi
periodi con riferimento al medesimo requisito bensi coreriifiento a diversi
requisiti.

Si supponga, ad esempio, una societa costituitéaiia che abbia un consiglio di
amministrazione composti da persone fisiche resideritalia in carica per i primi
tre mesi dell’anno (la sede legale e quella delftamstrazione saranno dunque -
ragionevolmente - in Italia per quel periodo). Sagpmo, poi, che tale societa si
trasferisca in altro paese e dismetta tutti gh &kni entro settembre, eccetto un bene
sito in Italia (e, dunque, abbia - ragionevolmente Italia I'oggetto principale da
settembre a dicembre).

In questo caso, la societa ha maturato piu di 1@®igdi sussistenza dei requisiti per
la residenza fiscale, ma non con riferimento adsoitanto ma a due requisiti diversi.

A mio giudizio, stante il tenore letterale dellarma la societa non potrebbe essere
considerata residente in Italia. L’art. 73, commeone, infatti, che la societa abbia
in Italia “per la maggior parte del periodo di impo%tano dei tre requisiti il che
sembra escludere la possibilita di far concorrgreriodi maturati rispetto a ciascuno
di essi.

L’amministrazione finanziaria ha avuto modo di afftare il tema del computo dei
183 giorni in una relativamente recente risoluzidhka quale tuttavia non analizza
alcuno dei quesiti evidenziati, limitandosi ad @&wdre il riferimento temporale,
calcolato senza soluzione di continuita.

Il documento di prassi contiene la risposta adniarpello proposto da una societa
spagnola che ha trasferito la sede legale in ItBliéché il diritto spagnolo riconosce
che il trasferimento della sede non costituiscesaadi estinzione della societa,
'amministrazione conclude che quest'ultima deveees considerata residente in
Italia soltanto se dal trasferimento della sedalkegl termine del periodo di imposta
sono decorsi almeno 183 giorni.

Treccanj op. cit, p. 1.

18 Risoluzione n. 9/E del 17 gennaio 2006. Il temhtdesferimento della residenza fiscale in
Italia da parte di societa estre € stato altrden&dto nella risoluzione n. 345/E del 5 agosto&00

laddove nel merito di quanto in argomento I'amntmaizione finanziaria ha espresso una
posizione totalmente adesiva a quanto in precedendiaato nella risoluzione n. 9/E del 17

gennaio 2006.
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In tale circostanza secondo I'amministraziongr§so atto, sulla base dei documenti
prodotti, che il trasferimento di sede in Italia mda pregiudicato la continuita
giuridica dell’ente si ritiene necessario, ad ev@aoluzioni di continuita nel periodo
di imposta, che la data di detto trasferimentocieella assunta come rilevante ai fini
fiscali dall’'ordinamento tributario di provenienzénfatti, se I'operazione avviene in
continuita giuridica, la data del trasferimento dade della sede statutaria non puo
che essere la stessa nei due ordinarnienti

A parere dellamministrazione finanziaria, quinoh,caso di trasferimento che non
determini I'estinzione della persona giuridica esila ricostituzione in lItalia, la data
di cessazione della sede legale all’estero devessadamente coincidere con la data
in cui la stessa e trasferita in Italia.

Viene, dunque, attribuito rilievo alla data di calt@zione della societa dal registro
delle imprese spagndfS e “poiché detto trasferimento & avvenuto nella prineam
del periodo dimposta 2004, la societa deve essmmasiderata, per tale intero
periodo, fiscalmente residente in Italif°

Diversamente, qualora il trasferimento non fosseeauto in continuita giuridical&
societa, costituita ex novo secondo I'ordinamemadiano, inizia un nuovo periodo
d'imposta e sara considerata da subito residentda @tregua delle societa
neocostituité

La risoluzione non prende in esame il requisitoladskede dell’amministrazione,
probabilmente perché [listanza di interpello inuest soltanto il tema del
trasferimento della sede legale. E, tuttavia, evielehe mentre il trasferimento della
sede legale puo essere agevolmente fissato in tenndeato momento storico, lo
stesso non vale per il requisito detigetto principale e della sede

1%9E non, si badi, alla data posteriore dell'iscri@mel registro delle imprese in Italia.

180 Tale scelta sembra motivata dall'esigenza di ewithe la societd, per il periodo di imposta in
cui & avvenuto il trasferimento, non sia considerasidente ai fini fiscali in nessun paese: non in
Spagna dal cui registro delle imprese si era ctataeprima che fossero trascorsi 183 giorni
dall'inizio del periodo di imposta, non in Itali@incui registro delle imprese si era iscritta quand
oramai mancavano meno di 183 giorni alla fine detiqgo di imposta: Qualora, con i
presupposti di continuita giuridica descritti, sc@edesse alla tesi dell'istante (che assume come
riferimento il ......... 2004, data di deposito nel reégigielle imprese italiano) ne conseguirebbe
che la societa dalla data di cancellazione dal stigi delle imprese spagnolo non sarebbe piu
residente in Spagna né lo sarebbe in ltalia poithéasferimento avrebbe effetto nella seconda
meta del periodo di imposta
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dell’'amministrazione Questi requisiti, infatti, per loro stessa natsrdondano su
valutazioni di carattere estimativo e su elemeattutili, volte ad individuare in quale
momento I'oggetto dell’attivita d’impresa svolto litalia acquista natura preminente
rispetto a quello svolto altrove, ovvero a partieequando gli impulsi volitivi della
societa promanino dall’ltalia.

Per concludere, la locuzione “per la maggior pakée periodo di imposta” deve
essere interpretata con riferimento ad uno soloretpiisiti indicati dall’articolo 73
del TUIR sebbene ciascheduno dei tre sia in graldo,solo, di configurare la
residenza fiscale italiana di una societa.
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CAPITOLO IV: LA RESIDENZA NEI GRUPPI DI SOCIETA: “SEDE DI DIREZIONE
EFFETTIVA”" ED ATTIVITA DI “DIREZIONE E
COORDINAMENTO"

1. L A NOZIONE DI ATTIVITA DI DIREZIONE E COORDINAMENTO

Meritevole di analisi e, ai fini del presente stydia questione della verifica della
ubicazione dellasede delllamministrazion@el contesto di societd appartenenti a
gruppi multinazionali.

Queste societa sono, infatti, soggette a notemgkrenze da parte della capogruppo
nello svolgimento di quella che e definita come attivita di direzione e
coordinamento del gruppo. In questo contesto, [@og@aippo spesso provvede a
svolgere una serie di compiti (nel settore congalddgale marketing che ineriscono
all'organizzazione ed al funzionamento delle atiwiel gruppo, siccome suddivise
tra le varie entita legali costituenti lo stesso.tél caso, sorge legittimamente il
dubbio se la residenza della controllata debbaners collocata nello Stato della
capogruppo, in quanto luogo ove deve ritenersi isiesge la sue sede
del’amministrazioné®*

Piu precisamente, con riferimento alle societa eppanti ad un gruppo, € opportuno
verificare se lattivita di direzione e coordinan@ntipicamente svolta dalla societa
capogruppo, possa configurare quell’insieme di ilsipwolitivi che caratterizza la
sede dellamministraziondella societa, con la conseguenza di attrarredalenza
delle consociate nello stesso Stato di residentia stecieta capogruppo.

A tale proposito, si rammenta che la nozione dvittdi direzione e coordinamento
trova fondamento giuridico nel capo IX del codicwile, rubricato appunto
“Direzione e coordinamento di societa”, all’artio®497 e seguenti, il quale, tuttavia,
non ne fornisce una nozione compiuta.

E ampiamente riconosciuto che, in base al disposteictdamato articolo 2497, la
societa madre possa intervenire (legittimamentéle saltre societa del gruppo,

81 |n questo senso si rinvia anche alle proposteoedd nel 2003 dal TAG dellOCSE per la
modifica del Commentario all’art. 4(3) del Model@CSE che saranno esaminate nel successivo
Capitolo I11.
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emanando direttive che queste ultime sono chiamade eseguire, purché
adeguatamente motivate e cid nell’ottica di unatéimone della sua responsabiiffa

In particolare,e stato affermato che il potere di gestione delldetaca capo di un
gruppo € qualitativamente prossimo a quello degimaistratori, in quanto potere
finale, non sottoposto ad ulteriore sindacato d#epdi organi esecutifi®. L'azione
della societa capogruppo sembra addirittura chegptvadursi, legitimamente, in una
pretesa di esercitare fino in fondo le prerogagveprie del gestore, ingerendosi
stabilmente nelle scelte di gestione delle sodetdrollate.

| poteri di eterodirezione possono trovare una ipeeformalizzazione in clausole
statutarie o contrattuali (cfr. art. 248@ptiesdel codice civile’®* ed ovviamente
possono, anzi sperabilmente debbono, assumeresidogrnotati e diversi livelli di
ingerenza e di condizionamento nell’esercizio d#iVvita di amministrazione
dell'organo a cio deputato nella societa sottoposta

Si puo fondatamente affermare che, nell’eventuaiitéui I'attivita di direzione e di

coordinamento determini di fatto un’abdicazionewth spossessamento dei poteri
gestori dellorgano amministrativo della societa ttgoosta, la sede

dellamministrazione di quest’ultima coincida can dede della capogruppo ovvero
con il luogo nel quale l'organo di governo dellacisté capogruppo esercita
stabilmente le sue prerogative. E cio indipendeatdm dalla questione se tale
pregnante ed invasiva attivita di direzione e dirdmamento si traduca o no in abusi
generanti una responsabilita della capogrupporesi skegli artt. 2497 e seguenti del

182 va segnalato peraltro che “il gruppo di sociétfiutto dell'inventiva imprenditoriale: non gia
creazione legislativa, bensi creazione dell'autdagmivata; e quando la legge € intervenuta -
come, per prima, la legge tedesca del 1965 - essdegvenuta per prendere atto di un gia
consolidato fenomeno e solo per corregge me aleffatti distorsivi” (cosi F. GALGANO|
nuovo diritto societariojn Trattato di diritto commerciale e di diritto polico dell'economia,
diretto da Galgano, XIX, Padova, 2003, p. 65.

183 M. MOZZARELLI, Responsabilita degli amministratori e tutela deeditori nella s.r.l..
Torino, 2007, pag. 236; SCOGNAMIGLIQRoteri e doveri degli amministratori nei gruppi di
societa dopo la riforma del 2003in Scognamiglio (a cura di), Profili e problemi
dell’'amministrazione nella riforma delle societaildvio, 2003, pag. 202; U. TOMBARRiforma

del diritto societario e gruppi di impresén Giur. comm., 2004, I, p. 61 e segd quale
testualmente afferma che 'ordinamento sembrabaite alla capogruppo un potere diretto capace
di imporre le proprie direttive, che finisce percitlere sostanzialmente sulle regole di
funzionamento e sull'interesse sociale della sacmidttoposta all’altrui attivitd di direzione e
coordinamento).

184 Sulle quali v. VALZER|I potere di direzione e coordinamento di socigtfatto e contratto,
in Abbadessa-Portale (diretto da), Il nuovo dirdtdle societa, Torino 2007, I, 876 e segg.
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codice civile.

Evidentemente, tra la totale indipendenza di azgestoria della societa sottoposta e
I'eclatante rappresentato dalla totale abdicazateile sue prerogative amministrative
e possibile ipotizzare una grande varieta di pdsssituazioni e di gradazioni
dellinfluenza esercitata dalla societa capogrupgime non sempre conducono a
ritenere che 'amministrazione e, dunque, la sede questae esplicata, si trovi in
una dimensione spaziale differente da quella cparaposservando esclusivamente la
societa sottoposta.

Anzi, in molti casi, lattivita di direzione e di oordinamento si traduce

“semplicemente” in un’unita di indirizzi gestiondihalizzata al raggiungimento del

massimo risultato economico di gruppo, limitanddisciplinando la concorrenza tra
imprese del gruppo medesimo, coordinando le vdtirta d'impresa, convogliando

i mezzi finanziari in sistemi piu 0 meno sofisticdt tesoreria unica, scambiando
esperienze e tecnologie ecc., ma anche, ed akjimincentrando nella capogruppo
I'organizzazione e la gestione di determinati sgrvi

Il coordinamento delle societa del gruppo puo, tihf@ssere concepito come una
modalita della direzione unitaria delle attivita idipresa del gruppo medesimo,
consistente nella riconduzione ad unita della @rez delle stesse, in modo tale da
omogeneizzare i fini, standardizzarne i procesgniéormare le singole operazioni.

Gia in questa azione esercitata dalla societa altarite verso le societa controllate si
puo riscontrare la manifestazione concreta deli@z@ine unitaria, in un rapporto al

tempo stesso di coercizione e regolazione, coamiméo e composizione.

E’ importante sottolineare che la mera appartendnpaa societa ad un gruppo, con
il necessario corollario della sua adesione alleq@endi rispetto delle) relative
politiche, non puo fondare alcun assunto di residefiscale delle controllate nel
Paese in cui & localizzata la controllafteAppare, dunque, opportuno soffermarsi
sulle possibili interrelazioni riscontrabili tra doncetto civilistico di direzione e

185 Se cosi non fosse, le societa partecipate esteredjualunque societa capogruppo potrebbero
essere “meccanicamente” considerate residenti aebe in cui € localizzata la capogruppo
medesima. Secondo la citata sentenza della Conim.Anov. di Firenze, 3 dicembre 2007, n. 61,
le fattispecie di “direzione effettiva” e “direziene coordinamento”on possono essere né
sommate né confuse, perché, altrimenti, situazimiidicamente rilevanti, fra loro nettamente
differenziate, verrebbero rese coincidenti con téffgberranti sul piano giuridich Su questo
punto si vedano anche le considerazioni svolteargd citata sentenza della Comm. Trib. Prov. di
Reggio Emilia, n. 197/2009.
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coordinamento e quello diede del’lamministraziond quale, associato ad altri
elementi, individua la residenza fiscale delle stéced enti.

La circostanza che una societa italiana sia saygeth direzione e coordinamento
della sua capogruppo estera non deterraingeche la suaede dell’amministrazione
sia ubicata all’estero con la conseguenza chepessia la propria nazionalita italiana
ai sensi dell’'art. 25 della L. n. 218 del 31 magh895 o, viceversa, che una societa
capogruppo italiana che esercita le proprie preéregaulle societa controllate estere
determina in automatico la nazionalita (nonché daidenza fiscale) italiana di
quest’ultime.

La dottrind®® che si & espressa sul punto concorda con lartdsiza della quale il
rispetto delle politiche di gruppo non vale di ¥ a mettere in discussione la
residenza di tali societa nello Stato in cui operan

Tuttavia, si € dell’'opinione che, in presenza dipgi societari, il concetto diede
dellamministrazione debba essere parzialmente ripensato, 0 comunque
adeguatamente ponderato, al fine di tenere in dereione le peculiarita di tale
fattispecie. Cio implica riconoscere, da una pdatéegittima aspettativa della societa
capogruppo di poter influenzare (si badi, non imgpile scelte decisionali delle
proprie controllate e, dallaltra, la legittimitaetle medesime di esercitare,
nell’lambito della non limitata autonomia ad ess@cessa, le proprie prerogative
decisionali sia con riferimento ai singoli accadireli gestione che con riferimento

a scelte importanti una piu ampia prospettiva afjiat.

2. ATTIVITA DI DIREZIONE E COORDINAMENTO SVOLTA DALLA CAPOGRUPPO E
RESIDENZA FISCALE DELLE SOCIETA CONTROLLATE

| temi della “direzione unitaria” dei gruppi di imgsa e dell’attivita di “direzione e
coordinamento” assumono indubbia rilevanza fisaaé caso in cui le direttive
impartite dalla societa capogruppo (residente afial vengano qualificate come

186 Cfr. nota S.CoviNO - R. LuPIl, “<<Sede del’amministrazione>>, oggetto principale
residenza fiscale delle societadp. cit, p. 927 e ss.; AM. GAFFURI - S. COVINO, “Ancora su
residenza fiscale, sede amministrativa e societidihg’, cit., pag. 77; R. BaggioSede
dell’lamministrazione, sede di direzione effettivgrgppi di societacit.; R.BAGGIO, Il principio di
territorialita ed i limiti alla potesta tributaria Giuffré Editore 2009; P. MENTE,
Esterovestizione e eterodirezione: equilibri(smé) $ede di direzione e coordinamento, direzione
unitaria e sede di direzione effettjviv. Dir. Trib. 2010.
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ingerenza gestionale e amministrativa, al limitdadgostituzione nell’attivita gestoria
delle partecipate estere. A tale proposito, va idenato in concreto il contenuto
dellattivita di direzione e coordinamento dellacsta capogruppo per distinguerlo
dalla funzione di conduzione aziendale in loco ddepdella controllata.

L’espressione “direzione unitaria”, infatti, racatie in sé la concreta esplicitazione
dellinfluenza dominante, quale elemento ulteriospetto al concetto di controllo.
La direzione unitaria organizzata e condotta dalteieta capogruppo indirizza
I'attivita economica delle singole societa conttdl la regola e la definisce cosi che
il gruppo possa realizzare un interesse comunerisupex quello raggiungibile dalle
singole imprese in modo autonomo e non coordinato.

L’autonomia giuridica dei singoli soggetti societapesso localizzati nel territorio di
piu Stati, che compongono il gruppo (societa capmgo compresa) comporta, in
un’ottica organizzativa e funzionale, che ciasceoaieta € deputata ad assumere un
ruolo e ad assolvere una funzione all'interno delpgo stesso. Ne deriva che il
“ruolo” assunto dalla societa controllante all’'ime del gruppo €, in sostanza, quello
di coordinamento delle imprese partecipate, nelbiondi un unitario indirizzo.

BN

In linea generale, la definizione corrente di taté di direzione e coordinamento” e
costruita intorno alla sottoposizione di pit imgresd una unita di indirizzo (la cui
vincolativita si esplicita spesso mediante nessiadura funzionale) e l'attivita viene
descritta, a seconda della conformazione del gruipp@rmini di accentramento e/o
coordinamento di uno o piu settori di attivita &lozioni aziendali.

La circostanza che l'elemento qualificante deliatia in esame vada colto e
apprezzato in relazione al momento gestorio, asukll’ordinamento italiano in
modo inequivocabile dall’articolo 2497 del codicele il quale, nel regolamentare |l
profilo patologico dell’esercizio dell’attivita, faiferimento ad un’azione posta in
essere ifi violazione dei principi di corretta gestione gstaria e imprenditoriale
delle societa che subiscono l'altrui direzione.t&®o, gli atti mediante i quali la
societa capogruppo impartisce le direttive per dimazione unitaria del gruppo di
imprese sono idonei, in linea di principio, a ditnase che essa svolge attivita di
coordinamento, gerarchicamente sovraordinata éraiete nella nozione di cui agli
articoli 2497 e seguenti del codice civile.

Con riguardo alla forma, si rileva come I'attivith direzione e coordinamento da
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parte del capitale di controllo si estrinsechirelthe nell’esercizio del diritto di voto
nelle assemblee delle societa controllate, in um@e sdi atti confidenziali non
compiutamente tipizzabili, scaturenti dal sottostarapporto fiduciario intercorrente
tra il capitale di controllo e gli amministratorlte societa controllat®’.

La valutazione in merito a contenuto e forma dditettive impartite dalldolding di
vertice al fine di accertare il suo eventuale aseran vi surrettizia delle prerogative
gestorie demandate al consiglio di amministrazimaegffettuata, di volta in volta,
tenendo conto di tutte le circostanze del casoredté®

Un altro aspetto di rilievo a fini soprattutto pedbri di un’attivita di direzione e
coordinamento che “sconfina” in attivita di gesgorattiene alla considerazione
secondo la quale le direttive, in quanto inforneafondate sul sottostante rapporto di
fiducia (di mero fatto), non sono giuridicamenteeili da parte di chi le
impartisce. Del resto, se esse si sostanziassenvattivita di amministrazione della
partecipata estera da parte della capogrupporitalidovrebbero essere contenute in
atti formali di immediata applicazione e carattesiz dalla necessaria coercibilita
giuridica nei confronti della societa estéfa Pertanto, siffatta “impalpabilita” di

187, VALENTE, Residenza ed esterovestizione. Profili probat@tleema multi-testl Fisco n. 22
del 2 giugno 2008.

188 A titolo esemplificativo, la natura ed i carattetegli impulsi direttivi e dei loro indici
documentali potrebbero involgere:

- aspetti relativi all'organizzazione strutturale dglippo ed a rapporti tra piu societa del
gruppo;

- risvolti concreti relativi ad una determinata oéoae di una controllata estera;

e potrebbero consistere:

- in prospetti di organizzazione del gruppo;

- appunti manoscritti;

- e-maildal carattere piu 0 meno dispositivo.

In talune circostanze, si potrebbe sostenere cdedamentazione.€., e-mail appunti autografi,
bozze di progetti di riorganizzazione) sia rifeeébi almeno per la maggior parte, ad una
pianificazione generale dell'intero gruppo, o dirtpai esso, e non ai dettagli operativi della
gestione delle singole societa controllate.

%9 1n tale ipotesi, inoltre, le direttive sarebbeoorfializzate all’'estero dagli amministratori della
partecipata e tale formalizzazione equivarrebber geesti ultimi, ad un’assunzione di
responsabilita in relazione alle operazioni sv@itde responsabilita scaturisce dagli obblighi che
essi hanno, secondo la rispettiva legislazioneifdrimento, quali amministratori di un ente
giuridicamente autonomo rispetto alla capogruppgoo che la non coercibilita delle direttive e la
loro formalizzazione soltanto all’estero da partegld amministratori, con la conseguente
assunzione di responsabilita, potrebbe far riteobeequesti ultimi esplicano un’attivita decisoria
effettiva, idonea ad escludere l'ipotesi di una anisirazione italiana della partecipata estera.
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determinate direttive rendono vieppiu difficile peo sia l'esistenza sia il loro
contenuto gestorio.

In conclusione, lattivita diamministrazioneva esclusa in favore di quella di
direzione e coordinamento quando gli impulsi orgzativi impartiti dalla societa
capogruppo constino in meri atti di orientamentbrezione dell’attivita di un gruppo
societario e non, quindi, in atti di concreta amstmazione di tipo surrogatorio
riferiti ad una specifica operazione societariam@ogia rimarcato, infatti, assai
differente e la sistematica compressione da paeta docieta controllante degli
interessi della societa partecipata, laddove quiéista viene privata dell’autorita e
del potere di esercitare I'impresa, spogliata deltgrie prerogative gestionali e delle
proprie responsabilita, fino al punto da esseralitnte e integralmentde facto
sostituita nell’esercizio dell’attivita di impresda parte della societa controllante
stessa.

A tale proposito, la recente giurisprudenza di to&fl ha avuto modo di affermare
che ‘il ruolo della capogruppo, peraltro civilisticamenfprevisto, consistente nello
svolgere attivita di coordinamento non puo autocetiente portare alla estrema e
paradossale conclusione di spostare la residendka dealta operanté in un altro
Stato.

Altra giurisprudenza tributaria di merttd ha altresi sostenuto che [lattivita di
indirizzo gestionale che la societa controllantere@ta sulla controllata, che
costituisce prerogativa tipica del controllo soaret disciplinato dall’art. 2359 del
codice civile, non puo essere confusa con [la#tivirilevante ai fini
dell'individuazione dellasede dell’amministraziondi quest’ultima, ovvero, in altri
termini, “non si puo configurare la collocazione della sedenanistrativa di una
societa presso un’altra soltanto perché tra le dsecietd vi € uno stretto
collegamento che riguarda essenzialmente il coami@nto delle rispettive attivita e
finalita” nel’ambito del medesimo gruppo imprenditorialafatti, la medesima
giurisprudenza di merito ha affermato che il cooadiento delle attivita e finalita
imprenditoriali da parte della societa controllantpetto alla societa controllata é
“un fenomeno che la normativa codicistica ben caomsakpunto che l'art. 2359 c.c.
elabora la nozione di societa controllate, fra tta ricomprendendovi casi in cui vi

170 Comm. Trib. Prov. di Reggio Emilia, sentenza riz @il 1° luglio 2009.
"1 Commissione Tributaria Regionale di Firenze, serdan. 61 del 3.12.2007.
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siano societa che sono <<sotto l'influenza dominamre di altre societa in virtu di
particolari vincoli contrattuali ed elabora anche Inozione di societa collegate
guando una societa <<esercita un’influenza notewxolesull’altra. Ma e evidente
che tutti questi casi non hanno niente a che vederel'individuazione della sede
amministrativa dell’luna e dell’altra societa la cuollocazione non influisce
minimamente sulla nozione codicistica

Infine, con riferimento al contenuto delle diretiimpartite dalleholding di vertice,
I'OCSE, nel Commentario all’art. 4, ha precisate ¢lattivita di direzione é esclusa
in favore di quella di direzione e coordinamentee @li impulsi direttivi impartiti
constino in meri “atti di orientamento e direzior1'attivita di un gruppo societario
e non, quindi, in atti di concreta amministraziaiieriti ad una specifica operazione
societaria. Nel merito, si rimanda a quanto rigartd paragrafo 7 del Capitolo V.

3. ELEMENTI DISTINTIVI DELL ’ATTIVITA DI DIREZIONE E COORDINAMENTO
RISPETTO A QUELLA DI DIREZIONE EFFETTIVA

Come si e avuto modo di notare, nei paragrafi ptect, in relazione alla definizione
dei concetti di amministrazionkée di “direzione e coordinameritonell’ambito dei
gruppi societari (nazionali e transnazionali) etawiguardo alle attivita svolte dalla
societa controllante, non é sempre facile tracdlarenfine tra comportamenti mirati
ad una mera tutela dell'interesse del gruppo, elai@ che, invece, prevaricano le
regole fondamentali che tutelano I'autonomia gigadnella gestione della societa
controllante.

| due concetti sopra richiamati si riferiscono #ivea completamente differenti, dal
punto di vista concettuale e giuridico (benché perfettamente discernibili e talora
sovrapponibili sotto il profilo economico).

L'attivita di direzione e coordinamenteche si manifesta in direttive di indirizzo di
tipo gestionale della societa controllante, é imtatto diretta a consentire e
verificare che le societa controllate svolganogecsfiche funzioni imprenditoriali ad
esse assegnate all’interno del gruppo in formadioata e, comunque, orientata al
soddisfacimento degli obiettivi unitari del grupgbappartenenza. Siffatto obiettivo
legittima, pertanto, la sovraordinazione della stici controllante, fondata sul
concreto svolgimento ed esplicitazione di una npditéa di atti contraddistinti da
una volonta unitaria.
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L'attivita di amministraziondrilevante ai fini della residenza fiscale deltigta), si
manifesta nella identificazione delle modalita ienmitoriali (organizzative e
funzionali) attraverso i singoli soggetti giuridigartecipati dalla societa capogruppo
conseguono gli obiettivi di (alto, medio e bas$allo loro assegnati, realizzando in
tal modo il piu vasto progetto imprenditoriale alatp essi appartengono, ovvero
quello del gruppo di appartenenza.

In tale scenario ed al fine di individuare $®de del’amministrazion@ stato
affermatd’ che adeguato peso deve essere ascritto al Paeseviangono assunte
le decisioni relative all’lamministrazione propdall’ente partecipato, ossia il luogo
in cui viene gestita e diretta quotidianamentedeieta “figlia”. Conseguentemente,
assumerebbero rilievo le attivitd sia “straordieasia quelle caratterizzate da una
certa continuita, quali, ad esempid'attivita di organizzazione e di controllo dei
processi e dei fattori produttivi, di gestionel gpersonale, le attivita di relazione
con i terzi, la stipula di contratti inerenti allgestione ordinaria, gli incassi e i
pagamenti'”®  Un’interpretazione differente rispetto a quellapm proposta,
porterebbe, a parere dell’autor@lla non ammissibile conclusione secondo cui la
sede di direzione effettiva di tutte (0 quasi eute societa appartenenti al gruppo
coincida con le strutture di comando della casa re&ad”.

In sostanza, i flussi di indicazioni e direttiveaségiche - espressione della gerarchia
societaria e del coordinamento funzionale - chemaano dalla capogruppo alle
controllate, sebbene coinvolgano tutti gli aspddiia vita aziendale delle partecipate
stesse, non individuano, di per sé, alcuna sogtiteznell’esercizio dell'impresa sul
territorio, ma esprimono soltanto il potere di diome unitaria e dimostrano
I'esistenza di un rapporto di sovraordinazione l&dedocieta controllante) e di

2. THIONE, L’esterovestizione societaria: disciplina sostateia profili operativj Il Fisco n. 4
del 25 gennaio 2010.

13 Con riferimento a quest'ultimi risultera signiftoa stabilire chi abbia I'effettiva titolarita dei
conti correnti intestati all’'ente e chi di fatte rdisponga.

17 i veda, conformemente, la circolare 20 novem@92n. 7, della Fondazione Centro Studi
U.N.G.D.C., ove si sottolinea chsi‘assisterebbe all'inaccettabile conclusionee ch ‘place of
effective management’ di tutte (o quantomeno gatep delle societa appartenenti ad un gruppo
debba essere ricondotto presso le strutturecainando della capogruppo, con la conseguenza
che, qualora non sia evidente il radicamento dstheieta nel territorio degli Stati esteri in cui
sono situate le loro sedi legali, esse potrebbessere considerate fiscalmente residenti nello
Stato della capogruppo, con buona pace ddilzerta di stabilimento garantita in sede
comunitarid.
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subordinazione (della societa controllata).

In altri termini, I'esercizio dell'attivita di dirsone e coordinamento attraverso uno o
piu atti di indirizzo (e non di amministrazioneyategico e/o operativo dimostra la
semplice subordinazione della societa partecipaséefa) alla propria capogruppo
(residente) e connota uno stato di dipendenza deghessi propri (della consociata)
a vantaggio del gruppo nella sua globalita. Consegumente, tale forma di
“eterodirezione” (ben individuata e diversa, innt@ri giuridici, dall’attivita di
amministraziong non pud - di per sé - configurare in modo alcupatesi di
attrazione in Italia della residenza fiscale di Bnaieta partecipata estera.

Invero, affinché nei rapporti infragruppo si possanfigurare I'attrazione in Italia
della residenza fiscale di una societa partecipatara, €, in sintesi, necessario un
quid pluris in termini di (i) assenza di radicamento dellaedione operativai.g.,
dell'impulso imprenditoriale) nel territorio dell8tato ove la societa partecipata é
localizzata, (ii) avocazione alla, ovvero usurpaei@d opera della, controllante delle
funzioni operative in precedenza assegnate, netfi@mia del gruppo di imprese, alla
partecipata, (iii) compressione forzosa da partha deontrollante di prerogative
sovrane della societa partecipata.

Ne deriva che, per poter ipotizzare fenomeni di¢es/estizione”- per cosi dire - di
societa partecipate localizzate all’estero, occuasficare nei fatti la sussistenza di
un rapporto di dominazione, in forza del qualedatmllante, mediante trasferimento
(rectius usurpazione) dellimpulso imprenditoriale, rerfdeefala” la consociata, la
quale, consapevolmente privata di prerogative smvra stabilmente oggetto di

asservimento, rinuncia a decidere sulla propriaaijpéta’ ">,

In tutti gli altri casi in cui non sono verificate condizioni dianzi riportate, come gia
detto sopra, € da escludere che lattivita di dimez e di coordinamento di una
capogruppo italiana dia luogo ad un fenomeno diostgpmento” della sede di
amministrazione della partecipata estera nel teiwitello Stato.

Fintantoché le maggior parte delle competenze hearo termini qualitativi, in
rapporto alla conduzione della gestione socialename in capo agli amministratori
della societa controllata, é difficile prefigurara spostamento della sede

75 Cosi P.VALENTE, Esterovestizione e eterodirezione: equilibri(smig sede di direzione e
coordinamento, direzione unitaria e sede di diraeieffettivaop. cit, pag. 253.
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dell’'amministrazione nello Stato della capogruppor, in presenza di direttive volte
ad informare, disciplinare e coordinare le attidtdmpresa (non le societa a cui dette
imprese appartengono) del gruppo.

Le stesse considerazioni dovrebbero peraltro valertitte i casi in cui non sia

dimostrabile, da parte dellAmministrazione finaarza, un asservimento dell’organo
amministrativo della societa controllata alle divet ed alle decisioni della societa
controllante, quando - in sostanza - non sia dirabge una situazione nella quale la
societa controllante assume i connotati di un \eeproprio amministratore indiretto

della societa controllata.

Non va peraltro sottaciuto come la rilevanza gigeddell’attivita di direzione e
coordinamento abbia reso piu facile e piu familiagh interpreti dell’ordinamento
interno il contatto con i fenomeni di eterodireaomn quali impongono I'esigenza di
accertare i confini tra concertazione e perseguimeh interessi di gruppo e
riduzione a meri satelliti o dipendenze delle énfitcenti parte dello stes€d Senza
dimenticare poi che molte di queste situazioni poesdebordare in fattispecie di
interposizione elusiva di persdha una sorta di “abuso di residenza” che impedisce,
tra l'altro, 'operare della protezione accordatd diritto comunitario alla liberta di

stabilimentd’@ 1",

76 Non deve quindi stupire che nelle situazioni in @mergono dati e documenti che descrivono
un quadro di inesistente o precaria autonomia deli@ietd partecipata, il cui organo
amministrativo si limiti a formalizzare le decisicassunte altrove senza alcun filtro che dimostri
un’attivita valutativa da parte di tale organo, pr@babile il riconoscimento dell’esistenza della
sede dellamministrazione nel territorio dello $ta€i si riferisce, in particolare, a Comm. trib.
prov. di Belluno 14 gennaio 2008, cit. (su questanche il recente commento di P. VALENTE -
I. CARACCIOLI, Ancora su residenza ed esterovestizione: ultedorisiderazioni sulle sentenze
della Commtrib. prov. di Belluno,n Riv. Dir. Trib., 2008, Ill, 124 ss.), e Comm. TriBrov di
Firenze 13 luglio 2007, cit., sulle quale pendomnttavia non poche riserve, dovute ad un
impreciso inquadramento sistematico, nonché aibattione di un’eccessiva rilevanza
(specialmente nella decisione del giudice bellupdsalcuni aspetti non chiari (come i luoghi di
tenuta della contabilita). Piu attenta nel valuglieelementi su cui l'ufficio basava la presunzon
di esistenza in Italia della sede dellamministoazie la Comm. trib. reg. Toscana, 18 gennaio
2008, cit., in linea con quanto compiuto dal giedémiliano nella sentenza n. 197/2009, cit..

"7 G. MARINO, La relazione di controllo nel diritto tributarioPadova, 2008, spec. 290; A.
BALLANCIN , Note in tema di esterovestizione societaria trated costitutivi della nozione di
residenza fiscale e l'interposizione elusiva digoaa,in Riv.Dir. Trib., 2008, I, 975.

178 |n particolare, la sentenza della Corte di Giisteuropea sul cagdadbury Schweppédsent.
12 settembre 2006, causa C-196/04).

179 Con riguardo allinfluenza del controllo societarsul concetto di"place of effective
management’ya innanzitutto osservato che la bozza di rappOGSE del 2003 dal titoltPiace
of Effective Management Concept: Suggestions fangés to the Oecd Model Tax Convention”
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4, UN CASO PARTICOLARE : LE SOCIETA HOLDING

La configurazione dei gruppi di societa prevedesssp, I'esistenza di una societa
capogruppo le cui attivita sono sostanzialmentendccibili alla detenzione di
partecipazioni e alla predisposizione delle pdigiadi gruppo. Alla luce di quanto
riportato in precedenza con riferimento ai criehie determinano la residenza delle
societa, tale configurazione puo avere degli effeth sull'interpretazione del
concetto di oggetto principale (per la societa holding che di sede
dell’'amministraziong(per le societa controllate in relazione al loomformarsi alle
politiche di gruppo).

Piu precisamente, la circostanza che una sociéagke un unico bene ubicato in uno
Stato diverso da quello di costituzione, ha portatopassato, una parte della
dottrinad® nonché I'Amministrazione finanzialft ad affermare, a mio parere

suggeriva l'inserimento di nuovi paragrafi nel Coemtario allo scopo di tenere conto del
controllo azionario per la verifica di quella chella versione italiana € chiamata sede di direzione
effettiva. In particolare, si prevedeva che, gualdrsoggetto titolare di una partecipazione di
controllo assumesse le decisioni chiave sul piasstagio e commerciale necessarie per la
conduzione dell'ente, la sede di direzione effattidovesse essere localizzata nel luogo di
adozione di tali decisioni, sempre che le decismtriepassassero lo svolgimento degli ordinari
compiti di amministrazione e pianificazione stradagdelle attivita del gruppo (v. MARINO —
MARZANO, La residenzadelle societa e controllo tra schemi OCSE edoglpigiurisprudenziali
interni (con postilla di R. Lupi), in Dialoghi Tilbari, 2008, p. 91 ss.; G. MEL]%.a residenza
fiscale dei soggetti Ires e l'inversione dell'oneatella prova di cui all’'art. 73, commi 5-bis e 5-te
t.u.i.r., in Dir. e Prat. Trib., 2007, p. 797 e $£g. Tali suggerimenti sono del tutto coerenti con
I'approccio del Commentario 2000, ribadendo essiglatralita dell’'oggetto della verifica, ossia il
luogo di determinazione delle decisioni chiave @aho gestorio e commerciale. Nell'eventualita
di un diverso approccio e di una diversa interietse del concetto diplace of effective
managemefif in cui dovesse essere assegnata primaria immatal luogo di quotidiano
esercizio della attivita d'impresa (secondo le @mtek che sembrano emergere dall’osservazione al
Commentario posta dall’ltalia), il controllo so@eb € destinato, nella grande maggioranza dei
casi, ad assumere un ruole centrale e debordaspetto agli assunti fondamentali sui quali &
costruita il concetto di POEM. In effetti, se la mmeattivita di direzione e coordinamento viene
ritenuta sussumere quelle proprie della sede diezitine effettiva rectius sede
dell’lamministrazione) & difficilmente immaginabilma situazione in cui la controllata non possa
considerarsi residente nello Stato di residenzéa dmintrollante (ovvero di quella societa che
esercita le attivita di direzione e coordinamento).

80 G. MARINO, in “La residenza nel diritto tributario” op. cit, p. 141, afferma chése una
societa <<non residente>> avesse come patrimonio smmobili (o stabilimenti) situati in Italia,
0 partecipazioni qualificate in societa di (<<nanpialita>> e) <<residenza>> italiana, si
potrebbe argomentare che I'<<oggetto principale>>iasin Italia. Lo stesso potrebbe
argomentarsi per i marchi e i brevetti che fosssoto utilizzati nel territorio dello Stato.”Vedasi
anche GPEzzuTO-S.SCREPANT, “La verifica fiscale”, op. cit, p. 361, i quali affermano che nel
caso in cui una societa non residente possiedasdginente immobili o stabilimenti produttivi in
Italia 0 anche soltanto partecipazioni (o titolbdfazionari) emesse da societa di diritto italiano
sarebbe agevole sostenere chggdletto principalali tale societa sia localizzato in Italia.
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erroneamente, che il swggetto principalepossa di fatto coincidere con i beni da
essa posseduti e quindi essere ubicato nell'alitoScon le ovvie conseguenze in
termini di residenza.

Con riferimento allbggetto principaledella societdnolding, la dottrind®® sebbene in
merito al caso concettualmente analogo di so@stara con solo un immobile in
Italia, ha avuto modo di affermare che lo stesswepbe localizzarsi nel territorio
dello Stato in cui si trovano gli immobili ovvere partecipazioni che detta societa
possiede.

In senso conforme, si ricorda, si & espresso ilt'S&dl quale ha sostenuto che le
societa estere proprietarie di immobili in Italiaspono considerarsi ivi residenti ai
fini fiscali in quanto e verosimile che ivi si sgal la loro attivita d’impresa.

Difformemente dalla dottrina e dalla prassi diamziamate, € mia opinione che non
si debba confonderedggetto principalecon i beni posseduti dalla societa. Cio in
guanto, come ricordato,dggetto principalevuole significare lattivita economica
svolta dalla societa, la quale deve essere, a@diexa] separata dai beni impiegati per
I'esercizio della stessa.

In senso conforme, si rimanda ad una, ormai nonguante, sentenza della Sprema
Corté® gia commentata in precedenza la quale, si ricohda,avuto modo di
affermare che laede effettivai una persona giuridica non ¢ il luogo ove svaro i
beni, gli stabilimenti e nel quale si svolge I'aitih produttiva, bensi quello in cui
abbia effettivo svolgimento l'attivita direzionadel amministrativa.

Inoltre, quand’anche si accedesse alla tesi pel @ggetto principalesquivarrebbe,

di fatto, ai beni posseduti dalla societa, si dasidichiamare una presa di posizione
del’Amministrazione finanziari4>, anch’essa gia commentata in precedenza, nella
guale e stato implicitamente affermato che le ggyteioni che un&olding detiene

181 Secit, relazione sull'attivita svolta nel 1984 ysda il testo della relazione riportatoDiritto e
pratica tributaria, 1985, I, p. 1544 e ss.).

182 Cfr. G.MARINO, La residenza nel diritto tributariop. cit, in nota 69.

183 Cfr il testo della relazione sull'attivita svolteel 1984 riportato imiritto e pratica tributaria,
1985, I, p. 1544 e ss..

184 Cfr. Cassazione, n. 3028 del 13 ottobre 1972mniposte Dirette Erariali1973, Parte Seconda,
p. 19, Volume XVI.

18 Risoluzione n. 18/E del 29 gennaio 2003.
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in societa estere debbono considerarsi esisteittisne stato di residenza. La
conseguenza di tale impostazione sarebbe abggdtto principaledella societa
holding dovrebbe considerarsi ubicato nel suo Stato diitoa®ne. Inoltre, a
dimostrazione dell’erroneita dell’equivalenza tenbe oggetto principale ci si pone
il quesito di dove debba considerarsi quest’ultimebcaso di un&olding che detiene
partecipazioni in diversi Stati. In tale circostaninfatti, bisognerebbe probabilmente
ricorrere al criterio della prevalenza relativa datte le incertezze e perplessita ad
€SS0 connesse.

Si ritiene quindi che per le socidtalding non diversamente dalla altre tipologie di
societa, l'oggetto principale debba essere ricdndat’attivita in fatto svolta, la
guale e del tutto indifferente allo Stato di resizie delle societa controllate. Invero,
per tale tipologia di societa, l'attivita € sost@hnente riconducibile al possesso ed
alla gestione delle partecipazioni ed essa avvidnejorma, nel luogo in cui le
decisioni vengono assunte, essendo a tal propdslttutto irrilevante I'ubicazione
delle societa controllate.

A tal proposito, come rilevato da autorevole do#f° una societd corsede
dellamministrazione estera che come unico bene possieda uno stabibmen
produttivo in Italia avra senz’altrodggetto principaledell’attivita in Italia. La stessa
societa che come unico bene possieda una partegsipain una societa italiana, la
quale, a sua volta, possieda uno stabilimento ptigdun Italia, non necessariamente
avra l'oggetto principalein Italia. Infatti, nel primo caso, l'oggetto pdipale
dell'attivita consiste nello svolgimento di un’aita industriale che, per I'appunto,
viene svolta in Italia; nel secondo caso, I'oggettdi’attivita consiste nella gestione
di partecipazioni azionarie ed il luogo dove silgeatale attivita di gestione non puo
essere influenzato dalla residenza della socigtagpata.

5. CONCLUSIONI IN TEMA DI RESIDENZA E DI ATTIVITA DI DIREZIONE E
COORDINAMENTO

In conclusione, si & dell’opinione che i requisithalizzati in precedenza con
riferimento alla residenza fiscale della socf&tnon debbano ritenersi alterati

186 A, MANZITTI, “Considerazioni in tema di residenza fiscale daiteietd”, op. cit.p. 181.
187 | imitando I'analisi agli aspetti dellsede dell’'amministrazione
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dall’esistenza di attivita di coordinamento e coldr esercitate da capogruppo
italiane o estere.

Una siffatta impostazione sembra essere condiagOLSE, la quale, nella bozza
di rapporto del 20088 afferma® che affinché il place of effective manageme(in
seguito, anch®OEM) di una societa si intenda coincidente con il PO&#a sua
societa controllant® & necessario che le decisioni strategiche assdati
capogruppo eccedano quelle che sono le ordindiéadi individuazione, gestione
ed implementazione delle politiche di gruppo. A guar dellOCSE, infatti, tali
politiche altro non sono che la naturale (e perst&sso legittima) conseguenza delle
esigenze di direzione, controllo e coordinamente lzhcapogruppo deve avere su
tutte le attivita delle consociate

Alla luce di quanto evidenziato € quindi possitaléermare che la circostanza che
una societa italiana capogruppo prescriva dellgigod di gruppo, anche rigorose, in
merito alle modalita operative secondo le qualedatnate attivita debbano essere
necessariamente condotte dalle societa affiliatereesovvero indichi delle linee
programmatiche che debbono essere dalle stessttaispnon puo avere I'effetto di
far diventare le stesse fiscalmente residentialielt Analogamente, la circostanza che
le varie societa del gruppo siano obbligate adrinéoe la capogruppo delle decisioni
assunte dai loro consigli di amministrazione ovvanche delle decisioni considerate
avere un forte impatto sull'operativita/redditivif@lla singola societa controllata non
puod essere assolutamente assunto quale testimardahfatto che la “reale” attivita
di amministrazione sia effettuata dalla capogrupostesse conclusioni dovrebbero

188 Cfr. la bozza del rapporto denomindtiace of Effective Management concept: Suggestams
changes to the OECD Model Tax Conventitasciato in data 27 maggio 2003.

189 Cfr. paragrafo 7 del rapporto che suggerisce dveuparagrafo 24.3 del Commentario all’art.
4(3) del Modello OCSE.

1% Con la conseguenza che anche la residenza fideldesocieta coincidera con quella della sua
controllante.

91| rapporto recita come segue:

“[i]f there is a person such as a controlling intst holder (e.g. a parent company or associated
enterprise) that effectively makes the key manageraad commercial decisions that are
necessary for the conduct of the entity’s busintssplace of effective management will be where
that person makes these key decisions. For thia¢ tilve case, however, the key decisions taken by
that person must go beyond decisions related tathmal management and policy formulation of
a group’s activities (e.g. the type of decisionatth parent company of a multinational group
would be expected to take as regards the directiorgrdination and supervision of the activities
of each part of the group).(sottolineatura aggiunta).
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considerarsi altrettanto valide anche se il vistaccahformita della decisione alle
politiche di gruppo debba essere chiesto dallaotngocieta controllata in via
preventiva rispetto alla effettiva assunzione epl@mentazione della decisione.

Da un lato, infatti, una efficace ed efficiente tgmse delle politiche di gruppo e

quindi, inter alia, dell’attivita di controllo e di coordinamento telstesso non puod

che essere, ad evidenza, preventiva al fine daevifrettolose quanto sconvenienti
decisioni atte a sconfessare quelle delibere assdatie societa controllate in
contrapposizione od anche solo in deroga alleipétdi gruppo; dall’altro lato, la

verifica ed il controllo (preventivo e/o succesgiwtelle decisioni assunte dalle
societa controllate non solo € auspicato ma anspiicgamente richiesto alle societa
capogruppo quotate nei mercati regolamentati adaopei competenti organi di

vigilanza. Conseguentemente, tale imposizione girotlo e coordinamento da parte
della capogruppo nei confronti delle sue contrellabn puo tradursi in un’attrazione
indiscriminata della residenza di queste ultiméon8tato della prima.

Tale fattispecie puo essere riscontrata, a patiecki dcrive, solo in quelle situazioni

patologiche in cui, di fatto, tutte o quasi le pipali attivita decisionali della

controllata siano assunte direttamente dal persodalla capogruppo ed al suo
consiglio di amministrazione side factodemandata la trascrizione dei verbali di
consiglio di tali decisioni. In altre parole, conuefinito dalla Suprema Corte

britannica® in un caso che fa tutt’ora Stato nei contenzidsiguardanti la residenza

delle societa, € necessario che le funzioni dekigtin di amministrazione della

societa controllata siano “usurpate” dalla soceatrollante affinché sia possibile
accertare la modifica della residenza fiscale.

192 Cfr. Unit Construction Co Ltd v Bullodd960] AC 455 emessa daltouse of Lords.

193 Cfr. Mr R.J. Wood and Mrs R.J. Woad Mrs L.M. Holden (HM Inspector of TaxedJigh
Court Of Justice Chancery Division, [2005] EWHC 5dCh) ed il relativo giudizio di appello
Supreme Court Of Judicature Court Of Appeal (Qdiitision), [2006] EWCA Civ 26.
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CAPITOLO V: LA RESIDENZA DELLE SOCIETA NELLE CONVENZIONI PER
EVITARE LE DOPPIE IMPOSIZIONI

1. IL CONCETTO DI RESIDENZA ACCOLTO NELLE CONVENZIONI PER EVITARE LE
DOPPIE IMPOSIZIONI

Nel capitolo che precede sono stati analizzatiesppposti per la residenza fiscale
delle societa nel diritto italiano. Tali presuppagino piuttosto ampi e suscettibili,
pertanto, di far considerare residenti in Italicisth che sono state considerate
assoggettabili a tassazione mondiale anche da giaal&i ordinamenti sulla base di
criteri analoght**

Allo scopo di evitare che il contemporaneo ricomoento dell'esistenza dei
presupposti per la tassazione del reddito mondialana societa da parte di piu
ordinamenti si risolva in una doppia imposizionai(glica) a danno della stessa, gli
stati sono soliti concludere convenzioni per eweitir doppie imposizioni (per lo piu
bilateraltt®®).

Anche nell'ambito delle convenzioni per evitaredlgpie imposizioni, il concetto di
soggetto residente, o meglice$ident (al fine di distinguerlo da chi e residente ai
fini tributari interni italiani) ha un ruolo fondaentale. Esso in primo luogo determina
I'applicabilita della convenzione stessa ad un meiteato soggetto.

Nei paragrafi che seguono sara esaminata la fuezitella nozione dresidence
nell’lambito delle convenzioni per evitare le doppposizioni. Per semplicita si fara
riferimento al Modello di convenzione per evitaee doppie imposizioni adottato
dall’lOCSE (il “Modello OCSE”"), anche perché su dse si basano i trattati conclusi
dall'ltalia, eventualmente mettendo in risalto [#etenze rispetto agli altri principali
modelli, quello adottato dalle Nazioni Unite (“UNaddel”) e quello utilizzato dagli
Stati Uniti*®® (“US Model”).

19| presente lavoro prescinde dal’esame dettaglidei diversi criteri di collegamento con il

territorio che sono stati identificati dai diverstati ai fini dell'applicazione dellavorldwide
taxation sempreché questo non si renda necessario aiefiiai comprensione della giurisprudenza
che sara analizzata nei prossimi capitoli.

195 Esistono, invero, delle convenzioni multilateratia si tratta di casi eccezionali. Ad esempio la
Convenzione nordica del 23 settembre 1996 tra Dantiay) Finlandia, Islanda, Norvegia e Svezia.

19 United States Model Income Tax Convention of Noeert, 2006
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2. LA RESIDENZA COME PRESUPPOSTO PER L'ACCESSO ALLA PROTEZIONE
DELLA CONVENZIONE PER EVITARE LE DOPPIE IMPOSIZIONI : L'ART. 1 DEL
MobpELLO OCSE

Come noto, i principali scopi di una convenzione shispira al Modello OCSE sono
(i) evitare le doppie imposizioni sui redditi meati@ il riconoscimento da parte dello
Stato di residenza del contribuente del creditmpdsta o dell’esenzione sui redditi
che in base alla convezione possono essere tassii stato della fonte, (ii)
prevenire I'evasione fiscale e, infine, (iii) albre i diritti impositivi tra gli stati
contraenti.

La nozione dresidenceha una valenza centrale rispetto a tutte quesiadni. L'art.
1 del Modello OCSE impone per I'applicazione déllanvezione che il soggetto che
invoca I'applicazione della stessa sia residentaldieno) uno degli Stati contraenti:

“This Convention shall apply to persons who areidests of one or both of the
Contracting States.”

La prima bozza di modello di convenzione, pubbécdalla Lega delle Nazioni nel
1928, stabiliva che la Convezione si applicasseitt it contribuenti degli Stati
contraenti:

“The present Convention is designed to avoid dowabslation in the sphere of
direct impersonal or personal taxes, in the casetlsd taxpayers of the
Contracting Parties, whether nationals or otherwis®’

Dalla lettura del Commentari§ a questa norma si evince che potevano beneficiare
della Convenzione sia i soggetti assoggettati @at@sne piena in uno Stato
contraente (i fhational$) sia coloro i quali ricevevano redditi da una t®rsituata in

197 Cfr. Art. 1.

19 Come spiegato dal Commentario a questa normanttibuente dello Stato contraente poteva
essere anche un soggetto non cittadino, ma ancbeggetto avente ilftscal domicilé in quello
Stato o che riceve un reddito da quello Stato.eSiavil paragrafo 13:Supposing, for instance,
that two States A and B have concluded a convenptiothese lines, the nationals of a third State
C which had not concluded a similar agreement mngvertheless be entitled to the benefits of the
treaty, if they are taxpayers of States A and Bieeibecause they have their fiscal domicile in
these States or derive income from thelninteressante notare, tuttavia, che la legitiione a
tassare da parte dello Stato in cui il contribudrdeil suo fiscal domicilé o da cui deriva il
reddito in entrambi i casi deriva a quello Statogualita di Stato della fonte.
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uno degli Stati contraenti (questi soggetti eratemtificati come coloro che avevano
il “fiscal domicilé in uno degli Stati contraenti).

Una formulazione simile si trova anche nel Modeli®Convenzione della Lega delle
Nazioni del 1943 (Messico) e del 1946 (Londraguil art. | prevedeva:

“The present Convention is designed to prevent @awabiiation in the case of
the taxpayers of the contracting States, wheth&onals or not”.

Un segno di cambiamento rispetto alla bozza deBl142evince dal paragrafo 11
dell'introduzione al Commentario di entrambi i Mdlde

“The Convention is intended to apply to all taxpayiarthe contracting States,
whether nationals or foreigners, provided that tieywe their “fiscal domicile”
in one of the two contracting States. Indeed, siioceigners with their fiscal
domicile in a country are generally subject therana general tax liability on
their total income from domestic and foreign sosrdeis legitimate that they
should enjoy the double-taxation relief providediey Convention. Nationals of
the contracting States who have their “fiscal daitaicin a third State do not
come under the provisions of the Convention, smost countries do not tax
their nationals having their fiscal domicile abrgaexcept, of course, on the
income they derive from their couritry

E dunque dal Commentario che si evince il nuovdoretie, negli anni *40, & stato
ormai acquisito dalla residenza fiscale (indicatene ‘fiscal domicilé): possono
beneficiare della convezione i cittadini di uno t8taontraente purché abbiano il
“fiscal domicilé in uno Stato contraente. In caso contrario, n@sspno avere
accesso ai benefici della Convenzione, dal momeimola maggior parte degli Stati
non assoggetta a tassazione mondiale i propridoiitehe abbiano pero ilfiscal
domicil€ in un altro paese.

In sostanza, nonostante sia la bozza del 1928Mudelli del 1943 e 1946 facciano
riferimento al termine “contribuente”, il signifitache questo termine ha & del tutto
diverso. Mentre nella bozza del 1928fistal domicilé identificava uno Stato della
fonte'®®, nei Modelli del 1943-6 il fiscal domicilé ha ormai acquistato tutta la sua
rilevanza come criterio volto ad identificare l@®tche pud assoggettare a tassazione
i redditi mondiali di un certo soggetto.

E da questo momento che nasce la necessita chésébl* domicilé ai fini
convenzionali sia uno soltanto:

199 5j veda la precedente nota 197.

81



“Should a taxpayer possess a residence in both ¢iéracting States, the
competent administration shall determine ... thacel of his main residence,
which shall be considered his fiscal domitif8

Il concetto di fiscal domicilé, fino ad allora utilizzato per identificare 'oggfo delle
Convenzioni, lascia spazio al concettordsidenta partire dal primo dei quattro
Rapporti delFiscal Committee of the Organisation for Europeacoiomic Co-
operation (OEECY®. Tale scelta si spiega con la volonta di ideraificun termine
piu efficace per descrivere il legame di un deteato soggetto al suo territorio di
provenienza:

“The Conventions usually refer to the State of ‘@ddaliin several Articles. It
was felt that, for terminological reasons, it woub@ useful if a ‘shorthand
expression’ could be used in all cases where thateSof ‘domicile’ is

mentioned. In the Article it is suggested to useetkpression ‘resident: 2%

Lo stesso Commentario spiega anche cosa si intpedaesident ai fini della
Convezione: un soggettdidble to taxation therein by reason of his donggil
residence, place of management or any similar Gatg. E la prima volta che tale
concetto appare, ed esso e destinato a sostitif@rinulazioni precedenti che
utilizzavano la nozione di “contribuent&®

L'art. 1 del Modello OCSE deve essere letto in €lazione con due altre norme che
forniscono la definizione dei termini utilizzati liee stesso art. 1. Si tratta dell’art.
3(1)(a) che contiene la definizione di persona:

“For the purposes of this Convention, unless théectotherwise requires:
a) the term "person” includes an individual, a c@myp and any other body of
persons;

e dell'art. 4(1), che da la definizionerdisident

“For the purposes of this Convention, the term ttest of a Contracting State"

200 Cfr. art. 11(2) del Protocollo ai modelli del Méss e di Londra.

201 Report of the Fiscal Committee of the OEEC, TheniBltion of Double TaxatignParigi,
1958. | quattro Rapporti presentati dilscal Committeetra il 1956 e il 1961 diedero
successivamente vita al Modello OCSE del 1963.

292 Commentario all’art. 111(1).

203 E | tuttavia, nel Terzo Rapporto delscal Committeeche viene introdotta (Art. XVIII) la
formulazione che ora troviamo nell’art. 1 del MddeDCSE: The Convention applies to persons
who are residents of one or both of the Contractidtates’, ma si tratta di una mera
specificazione di quanto gia affermato nel Primppato.

82



means any person who, under the laws of that Stat@ble to tax therein by
reason of his domicile, residence, place of manay¢mr any other criterion of
a similar nature, and also includes that State amy political subdivision or
local authority thereof. This term, however, does include any person who is
liable to tax in that State in respect only of im@from sources in that State or
capital situated thereif.

3. L A NOZIONE DI “RESIDENT OF A CONTRACTING STATE

BN

Come si e visto nel paragrafo che precede, la nezidi resident ai fini
dell’applicazione delle Convenzioni che si basanbModello OCSE non € quella
propria della legislazione di ciascuno Stato cantta, ma e quella prevista dall’art. 4
dello stesso Modello OCSE.

Come si evince dall'art. 4, paragrafo 1 del Mod€ll€SE, un soggetto, per essere
consideratgesidentai fini del Modello deve essere:

(i) “liable to tax, ossia assoggettato ad imposta;

(i) in ragione di un criterio di collegamento quatipfhicile, residence, place of
management or any other criterion of a similar maty ossia domicilio,
residenza e sede di direzione o altro critericatura analoga.

3.1 Il concetto di “liability to tax”

Il concetto di fiability to tax’ puo essere tradotto come assoggettamento ad impos
Si tratta di un requisito che afferisce al soggedtonon al singolo reddito con
riferimento al quale il contribuente invoca I'aggalzione della convenzioR&:

Il principale interrogativo che questo requisitonpoe se l'assoggettamento deve
essere concreto o soltanto potenziale.

Secondo una parte della dottrina nonostante I'sspee fiable to taX (nella
versione francese del Modello OCS&sSujettie a I'impd) sembri suggerire I'attuale
assoggettamento ad imposta, non si puo escluderesso possa essere diversamente
interpretato comeliable to be liable to takx con cio intendendo far riferimento ad

204 Cosi, ad esempio, ai fini dell’applicazione deltenuta ridotta convenzionale sui dividendi da
parte delo Stato di residenza della societa chiistribuisce, non rilevera la circostanza che |l
dividendo sia esente da imposta nello Stato dilez=ia del percettore.
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una tassazione soltanto potenziale del sogg¥tto.

La questione non é di scarsa importanza dal momeimo se tale requisito fosse
inteso come assoggettamento in concreto ad impiostaygetti che usufruiscono di
esenzioni nel loro Stato di residenza non potrebbeneficiare delle convenzioni per
evitare le doppie imposizioni e potrebbero essasedte dallo Stato della fonte dei
loro redditi senza alcuna limitazione (vanificangmarzialmente, peraltro, il
riconoscimento dell’esenzion#f’

Una parte delle dottrina ritiene che tali sogg&tno fliable to taX qualora gli stessi
beneficino di una esenzione di carattere ogge(Buadeterminati elementi di reddito)
e non soggettiva (esenziometoto dell’ente stesso).

Secondo altri autori, invece, anche in caso di a#see di carattere soggettivo
sussisterebbe ugualmente lability to tax’ in quanto la stessa sarebbe comunque
condizionata al rispetto di una serie di condizibmisostanza, si dovrebbe distinguere
tra il concetto di liable to taX (cio che potremmo definire un “assoggettamento
formale”) e quello di Subject to tak (un “assoggettamento in concreto”). In altri
termini, se un soggetto possiede tutte le carstielne che ne determinerebbero il
normale assoggettamento concreto ad imposta, mageffetto di un regime di
carattere speciale previsto dal suo Stato di raegalenon sconta alcuna imposta, lo
stesso potrebbe essere ugualmente considerat@getsniiable to tax ai fini delle
convenzioni per evitare le doppie imposizioni.

Questa distinzione tra assoggettamento formalenereto sembra essere stata alla
base di una recente sentenza della Corte di Appelldmsterdam del 15 febbraio
20062

Una societa costituita e residente nei Paesi Bassnte ad oggetto la gestione di
alcuni investimenti finanziari facenti capo al sunico socio ed amministratore,
trasferisce la propria residenza in Grecia, comaseguenza del trasferimento

2% Questa tesi suggestiva & stata proposta daoBzI€, Corporate Residence and International

Taxation Amsterdam, 2002, p. 107.

29| a questione & stata oggetto di analisi nel cémigisuno dei seminario dell'International Fiscal
Association nel 1985. Cfinternational tax problems of charities and otheivpte institutions
with similar tax treatmentproceedings of a seminar held in London in 1988ng the 38
Congress of the International Fiscal Associatioayénter, 1986.

297 |n Tax News Servi¢2006, n. 12, p. 4 s.
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dell'unico socio e amministratore. A causa di uardo nella burocrazia greca, la
societa non viene registrata come residente inigraonostante sia ivi amministrata.

L’amministrazione finanziaria olandese contestalahesidenza della societa si trovi
in Grecia per effetto del prevalere della residemgaca (fondata sul criterio
dell'incorporazione o su quello della sede dell'amstrazione) su quella olandese
(fondata sul luogo di costituzione) per effettolalée-breaker ruledi cui all’articolo
4(4) della convenzione tra Grecia e Paesi Ba8si.

La contestazione si fonda sul mancato assoggettanaehimposta in Grecia della
societa. La Corte di Appello di Amsterdam, facendoche riferimento al
Commentario OCSE, respinge la pretesa del fistoestdo che, nonostante la societa
non sia concretamente assoggettata ad impostaetiazessa nondimentdiable to
taxin Grecia avendo la sede dell’amministrazione iad.

In dottrina c’é stato chi ha paragonato il riconmemto dei benefici derivanti da un
trattato a soggetti esenti ad tex sparing credit ossia a quel particolare tipo di
credito per le imposte versate all’estero che &igi@ in alcune convenzioni con i
paesi in via di sviluppo e che prevede il riconosmto del credito d’'imposta a
prescindere dall’effettiva tassazione nello Stagthadfonte, al fine di non vanificare
I'effetto di determinate agevolazioni fiscali ricmstiute da quello Stato agli
investitori esteri?®®

A tal riguardo il Commentario OCSE all'art. 4 (pgrafo 8.6) non prende una
posizione precisa. Si limita, infatti, ad osservahe® molti Stati considerano certe
entita esenti (come i fondi pensione e gli entitatevoli) assoggettate ad imposta, e
dunqueresidentanche ai fini delle convenzioni:

“[...] In many States, a person is considered liablecimprehensive taxation
even if the Contracting State does not in fact isep@x. For example, pension
funds, charities and other organisations may bargted from tax, but they are
exempt only if they meet all of the requirementsei@mption specified in the
tax laws. They are, thus, subject to the tax lawsa oContracting State.

Furthermore, if they do not meet the standards ifipdc they are also required
to pay tax. Most States would view such entitiesesislents for purposes of the
Convention (see, for example, paragraph 1 of Agtit0 and paragraph 5 of
Article 11Y.

208 | 'articolo 4(4) della convenzione tra Grecia e §tdassi del 16 luglio 1981, in vigore dal 17
luglio 1984 corrisponde all’'articolo 4(3) del MotteDCSE.

29 gj veda R. ©UzIN, Corporate Residence and International Taxafioin, p. 114.
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Cio non toglie, tuttavia, che tale approccio passa essere condiviso dall’'altro Stato
contraente.

Infatti, il successivo paragrafo 8.7 afferma che:

“In some States, however, these entities are natidened liable to tax if they

are exempt from tax under domestic tax laws. TBésEs may not regard such
entities as residents for purposes of a conventiatess these entities are
expressly covered by the convention. ContractiageStaking this view are free
to address the issue in their bilateral negotiaitn

ed in effetti alcune Convenzioni disciplinano esgemente I'applicabilita delle loro
previsioni anche a certi soggetti che beneficianesénzioni da imposta. Cosi I'art.
IV(1) della convenzione tra Stati Uniti e Candatabilisce quanto segue:

“[...] The term "resident” of a Contracting State is usti®d to include:

@ [..]

(b) () a trust, organization or other arrangement th#& operated
exclusively to administer or provide pension, egtient or employee
benefits; and

(i) a not-for-profit organization

that was constituted in that State and that isrdgson of its nature as such,
generally exempt from income taxation in that State

Alla luce di quanto sopra esposto, si puo riteréela soluzione migliore sarebbe di
includere una previsione apposita nei trattati i@e fdi estendere i benefici
convenzionali a determinati soggetti esenti da istgpo

Altra fattispecie che richiede un certo approforetmo e quella di un soggetto che
sarebbe assoggettato ad imposta ma i cui reddib sderiori ai costi deducibili o
alle perdite riportabili, con la conseguenza chéatto, non sconta alcuna imposta. In
tal caso ritengo che non sarebbe ragionevole neghmggetto la qualifica di
residentper il solo fatto di non avere debito d'imposta peel certo periodo di
imposta. In effetti, in questo caso, la presenzandreddito imponibile si compensa
con i costi di periodo o erode la perdita riportdéa precedenti periodi d’imposta, il
che, in qualche modo, pud essere considerata undalitdo (indiretta) di

219 Convention between the United States of AmericaCarhda with respect to taxes on income
and on capitadel 26 settembre 1980 in vigore dal 16 agosto 1984
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assoggettamento ad imposta.

In questo senso si esprime anche autorevole dattiinparticolare BakéF afferma
che:

"It seems clear that a person does not have to heaky paying tax to be

"liable to tax" - otherwise a person who had dedhletlosses or allowances,
which reduced his tax bill to zero would find hithsmable to enjoy the benefits
of the convention. It also seems clear that a pensbo would otherwise be
subject to comprehensive taxing but who enjoyseaip exemption from tax is
nevertheless liable to tax, if the exemption wexgenled, or the person no
longer qualified for the exemption, the person widug liable to comprehensive
taxation®

Il significato dell’espressiondiable to taX e stato al centro di una recente sentenza
della Corte Suprema dell’lndfa Il caso verteva circa il diritto di una serie dcita
costituite secondo il diritto di Mauritius di ber@ére di non essere assoggettate ad
imposizione in India sulle plusvalenze derivantilal@essione di azioni in societa
indiane.

Le societa in questione erano state costituiterssisdelMauritius Offshore Business
Activities Act(“MOBA”) del 1992: pertanto non potevano possedienenobili in
Mauritius o azioni di societa mauriziane, né avere conto corrente in rupie
mauriziane (se non per quanto necessario allo snelgo di transazioni derivanti
dall'attivita ordinaria).

Secondo l'amministrazione finanziaria indiana tabcieta erano delle shell-
companie’s che non svolgevano alcuna attivita di impresa auhtius e che erano
state costituite al solo scopo di consentire ilizea di capital gain non tassati (né in
India in forza del Trattato con Mauritius, né in Wi&us).

Il problema del riconoscimento delkiatusdi residente in capo a socieat#f-shore

che, di solito non scontano praticamente alcunaogtay € affrontato anche dal
Commentario al Modello OCSE che, tuttavia, non gesmina posizione precisa.
Afferma, infatti, che se in linea teorica alle saabff-shorepotrebbe essere negato lo

211 Nel senso che, in assenza di quel reddito, i daistieriodo sarebbero divenuti una perdita
riportabile e la perdita utilizzata in quell’annarebbe invece stata utilizzata a riduzione dekoari
fiscale di alti periodi di imposta.

212 cfr. P. BAKER, Double Taxation Conventions and Internazional TawLlLondra, 2003,
paragrafo 4B.05.

213 sentenza dell&upreme Court of Indidel 7 ottobre 2003.
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statusdi residente attraverso l'utilizzo del secondo geaiéo dell’art. 4(1) (che, come
illustrato supra esclude che siano residenti ai fini del tratigi@i soggetti che sono
assoggettati ad imposta in uno Stato contraentargolsul reddito di fonte locale),
tale soluzione dovrebbe essere valutata con estantala:

“8.1 In accordance with the provisions of the secondeswe of paragraph 1,
however, a person is not to be considered a “radidd a Contracting State” in
the sense of the Convention if, although not ddedicin that State, he is
considered to be a resident according to the dom&sts but is subject only to
a taxation limited to the income from sources iat tBtate or to capital situated
in that State. That situation exists in some Stateslation to individuals, e.g.
in the case of foreign diplomatic and consularfssafving in their territory.

8.2 According to its wording and spirit the secondteane also excludes from
the definition of a resident of a Contracting Stdteeign held companies
exempted from tax on their foreign income by s tailored to attract
conduit companies. It also excludes companies dhner g@ersons who are not
subject to comprehensive liability to tax in a Ganting State because these
persons, whilst being residents of that State urtbat State’'s tax law, are
considered to be residents of another State putsitaa treaty between these
two States. The exclusion of certain companies tbheropersons from the
definition would not of course prevent ContractiBtates from exchanging
information about their activities (see paragraphof the Commentary 6n
(sottolineatura aggiuntd}

Secondo la Corte Suprema dell'India sebbene leetodieneficiassero di regimi di
esenzione su determinati redditi, esse rimanevamounque soggetti di imposta,
“liable to taxX ancorché, di fatto, non fossero soggette ad @donposta:

“We are inclined to agree with the submission ofdppellants that, merely
because exemption has been granted in respectxabitily of a particular
source of income, it cannot be postulated thatethiity is not 'liable to tax' as
contended by the responderjts.]

The respondents, shifted ground to contend that fémé that a company
incorporated in Mauritius is liable to taxation uadthe Income Tax Act there
may be true only in respect of certain class of gannes incorporated there.
However, with respect to companies which are inomafed within the meaning
of the Mauritius Offshore Business Activities A&92 (hereinafter referred to
as "MOBA"), this would be wholly incorrect.

[...]

In our view, the contention of the respondents @eds on the fallacious
premise that liability to taxation is the same asyment of tax. Liability to

taxation is a legal situation; payment of tax isigcal fact. For the purpose of
application of Article 4 of the DTAC, what is redex is the legal situation,
namely, liability to taxation, and not the fiscakf of actual payment of tax. If
this were not so, the DTAC would not have usednibrels ‘liable to taxation’,

214 Cfr. paragrafi 8.1 e 8.2 del Commentario all'drtlel Modello OCSE.
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hut would have used some appropriate words likgsgax'. On the language of
the DTAC, it is not possible to accept the contentf the respondents that
offshore companies incorporated and registered uldi®@BA are not 'liable to
taxation' under the Mauritius Income-tax Act; narit possible to accept the
contention that such companies would not be "redide Mauritius within the
meaning of Article 3 read with Article 4 of the DTA?*®

E interessante notare in pendenza della sentetmaministrazione finanziaria
indiana emetteva una nuova circolare in meritoiednoscimento dellcstatus di
residente ai fini del trattato India — Mauritius.

In tale documento — il cui testo integrale e diukysotto — 'amministrazione

finanziaria indiana identifica una interessantedirargomentativa per contrastare il
problema della sussistenza di un formale assoggettto ad imposizione delle

societaoff-shoremauriziane.

Essa, infatti, afferma che sebbene tali societaosirmalmente assoggettate ad
imposta in Mauritius (e ottengono pertanto un @edio di residenza) esse non sono
immuni dalla verifica in merito I'eventuale suseista di una residenza anche in
India. Qualora invero fosse accertato che la saa@#ftshoree residente anche in
India, ai fini convenzionali prevarrebbe (ai sedsil'art. 4, paragrafo 3 del Trattato
tra India e Mauritius) lo Stato nel quale la sazidia il suo place of effective
managemefit

Income Tax Department — Department of Revenue, siniof Finance,
Government of India

Circular No. 1 of 2003, dt. 10th Feb., 2003.

Sub. Clarification regarding residential status @ndindo-Mauritius Double
Taxation Avoidance Convention (DTAC)-Reg.

Reference is invited to the Circular No. 789, @&thlApril, 2000 issued by th
Board where it was clarified that "wherever thetderate of residence is issue
by the Mauritian authorities, such certificate wilbnstitute sufficient evidenge
for accepting the status of residence, as well aseficial ownership fo
applying DTAC accordingly.” The said circular sdesl the mode of proof d
residence of an entity in Mauritius.

Certain doubts have been raised regarding the efiéthe aforesaid circular
particularly whether the said circular would alsgly to entities which are
resident of both India and, Mauritius. In order temove all doubts on th
subject, it is hereby clarified that where an assesis a resident of both the
Contracting States, in accordance with paragraphoflarticle 4 of Indo-

o ®

=

[17]

215 sentenza dell&upreme Court of Indidel 7 ottobre 2003, cit., paragrafi 84-85 e 92.
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Mauritius DTAC, then, his residence is to be deteeh in accordance with
paragraph 3 of the said article, which reads asemd

"3. Where, by reason of the provisions of paragrapla person other than an
individual is resident of both the Contracting $&gtthen it shall be deemed |to
be a resident of the Contracting State in which thlace of effective
management is situated."

In view of the above, where an Assessing Officatsfiand is satisfied that
company or an entity is resident of both India &halritius, he would be free t
proceed to determine the residential status undeagraph 3 of article 4 o
DTAC. Where it is found as a fact that the complaay its place of effective
management in India, then notwithstanding its béiagrporated in Mauritius,
it would be taxed under the DTAC in India.

The contents of the circular may be brought tortbice of all Commissioners
of Income-tax and Assessing Officers in your Region

[F. No. 500/60/2000-FTD (Pt.)--From Central Boarfiirect Taxes]

(SIS

3.2 |l concetto di “by reason of his domicile, residence, place of mgement
or any other criterion of a similar naturé

Come si e detto in precedenza, I'assoggettamentmposta che consente I'accesso
ai benefici convenzionali deve conseguire dallaastanza che il contribuente ha il
proprio domicilio, la propria residenza, la sededdiezione o altro collegamento
simile con lo Stato di cui gesidenta fini convenzionali.

Si tratta di criteri di collegamento che dovrebbdeterminare I'assoggettamento ad
imposta sui redditi mondialiworldwide taxatioh ?*°, quantomeno con riferimento

agli Stati che la prevedono.

Il fatto che il riferimento del paragrafo 4(1) sla intendesi come rivolto ai criteri che
determinano la tassazione mondiale, o comunquertaaf piu ampia di imposizione
prevista da un determinato ordinamento, si puo rdese, tra I'altro, dal tenore
letterale del secondo periodo dello stesso paragtél); in esso, infatti, si afferma
che una persona che é considerata residente indtlastegge di uno degli Stati
contraenti, non puo essere considerata tale adéita Convenzione se & soggetta ad

imposta soltanto sul reddito che produce in quetiio?*’

218 \/ogel, infatti, si esprime in termini dftfll liability to tax, i.e. the most comprehensfoem of
taxation of a person under the law of that Sta@fr. K. VOGEL, Klaus Vogel on double taxation
conventionscit., p. 229, m. n. 24. Sul punto si rinvia anche £€8UzIN, op. cit., p. 133 s.

27 Cfr. Art. 4(1), secondo periodoThis term, however, does not include any personiskiable
to tax in that State in respect only of income freaurces in that State or capital situated
therein”. Lo stesso Commentario avverte, tuttavia clibus it has to be interpreted restrictively

90



| termini domicilio, residenza e sede di direzioren sono definiti dal Modello, per
cui essi devono essere interpretati sulla base tedige domestica dei singoli Stati
contraenti, secondo quanto previsto dall'art. 3ageafo 2 del Modello, salvo che il
contesto non richieda una interpretazione differ&fit

Tuttavia, secondo alcuni, tale ultima eccezione. (‘salvo che il contesto non
richieda una interpretazione differente”) significae un ordinamento puo applicare
gualsivoglia concetto di residenza, domicilio oesdeéll’amministrazione tali da far si
che essi includano anche soggetti che non presengarvero collegamento con il
territorio. In altri termini, i termini in questi@npotrebbero essere interpretati alla luce
della normativa domestica degli Stati contraenticoa alcune limitazioni legate (i)
al contenuto ed alle finalita di una convenzioneegwtare le doppie imposizioni e (ii)
all'applicazione del principio della buona fedelingierpretazione dei trattati di cui
all'art. 31, paragrafo 1 della Convenzione di Vighhsul diritto dei trattatf?°

Tale interpretazione e ragionevole, anche tenendtwahe I'art. 4(1) richiama anche
“any other criterion of a similar natuteossia qualsiasi altro criterio previsto dalla
legge degli Stati contraenti che presenti le medese caratteristiche dei tre criteri
richiamati dalla norma. Una tale nozione ha seredtammisura in cui si possa dare

because it might otherwise exclude from the scdpteo Convention all residents of countries
adopting a territorial principle in their taxationa result which is clearly not intendédQuesta
tesi, sostenuta da K.0GEL, Klaus Vogel on double taxation conventiptesza ed., The Hague —
London — Boston, 1997, p. 229 m. n. 24, ma & aat@rda RCouzIN, op. cit., p. 147 che ricorda
che la funzione del secondo periodo dell'art. 4Huella di escludere ktatusdi residente ai fini
del trattato in capo a quei soggetti, in partioplar personale diplomatico, che risiedono
temporaneamente in un certo Stato e che sono adtag@d imposizione soltanto sul reddito di
fonte locale.

218 Cfr. art. 3, paragrafo 2:As regards the application of the Convention at dinye by a
Contracting State, any term not defined thereinlishimless the context otherwise requires, have
the meaning that it has at that time under the t#what State for the purposes of the taxes to
which the Convention applies, any meaning undelafi@icable tax laws of that State prevailing
over a meaning given to the term under other lafstbat State. Su questa norma si rinvia a J. F.
Avery Jones et al., The interpretation of tax iesatvith particular reference to Art. 3(2) of the
OECD Model, inBritish Tax Review1984, p. 50 e F. AVERY JONES Art. 3(2) of the OECD
Model Convention and the Commentary to it: treatgiipretation, ireuropean Taxation1993, p.
255.

219 12 febbraio 1974, n. 112 di Ratifica ed esesngidella convenzione sul diritto dei trattati,
con annesso, adottata a Vienna il 23 maggio 1969..

220 gj veda R. ©UzIN, op. cit., p. 135. Sul ruolo della Convenzione déMia nell'interpretazione
delle convenzioni per evitare le doppie imposizimiiveda EVAN DER BRUGGEN Unless the
Vienna Convention otherwise requires: notes on rilationship between Article 3(2) of the
OECD Model Tax Convention and Articles 31 and 32ta Vienna Convention on the Law of
Treaties, inEuropeanTaxation 2003, p. 142.
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un’interpretazione di massima circa il contenutotdecriteri.

E interessante rilevare, peraltro, che dal momehtle convenzioni per evitare le
doppie imposizioni hanno la funzione di limitaretdssazione dello Stato della fonte,
nella maggior parte dei casi € irrilevante che Steto si arroghi a torto il ruolo di
Stato della residenza. Qualora, invece, sia inudsone quale dei due Stati
contraenti sia quello di residenza di un certo stigg le tie-breaker rulesdei
paragrafi 4(2) e 4(3) porterebbero alla sconfigdladStato con cui il contribuente non
presenti un rapporto effettivg*

Si tratta ora di valutare il ruolo dei tre criteitati dal Modello OCSErésidence
domicile place of managemented il loro rapportarsi ai criteri previsti nella
legislazione degli Stati contraenti.

Una certa ambiguita deriva dal richiamo delate of managemeéntome criterio di
collegamento per la tassazione mondiale, dal mamehe I'art. 5 del Modello OCSE
utiizza lo stesso termine come fattispecie esdingtiva di una stabile
organizzazione. Si deve ritenere, tuttavia, chessd possa essere dato rilievo come
criterio di residenceai fini della Convenzione soltanto nei casi in taisede di
direzione comporti la tassazione mondiale dell'iegar e non nei casi in cui esso
operi al fine di stabilire la tassazione come Sthgita fonte i(e. stato di ubicazione di
una stabile organizzazione).

Se uno Stato prevede direttamente nella proprigelégbutaria uno di quei criteri,
allora si potra subito affermare che tale Statpetig le condizioni previste dall’art.
4(1).

Cosi, dal momento che I'ltalia utilizza il concettioresidenza ai fini fiscali, il quale —
per quanto attiene alle persone fisiche — fa, avslta, riferimento alle nozioni di
residenza e domicilio ai sensi del codice civildléscrizione anagrafica, si potra dire
che un soggetto residente ai fini fiscali in Itadialiable to tax by reason of his

22110 questo senso il paragrafo 4 del Commentario ®@lBart. 4 statuisce cheConventions for
the avoidance of double taxation do not normallgan themselves with the domestic laws of the
Contracting States laying down the conditions undich a person is to be treated fiscally as
"resident" and, consequently, is fully liable to tim that State. They do not lay down standards
which the provisions of the domestic laws on "res@" have to fulfil in order that claims for full
tax liability can be accepted between the Contrartbtates. In this respect the States take their
stand entirely on the domestic latvs.
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residencg a prescindere dal fatto che la residenza fispalesa essere stata desunta
sulla base del criterio della residenza o del ddimiai sensi del codice civile ovvero
della residenza anagrafica (anche se per la residemagrafica potrebbero sussistere
dei dubbi in ragione del fatto che questo critadiotipo eminentemente formale
prescinde totalmente da un concreto collegamental ¢erritorio italiano).

Allo stesso modo, anche per le societa, si corsidétiable to tax by reason of its
residencg una societa che sia considerata residente aififoali in Italia, senza
dovere andare ad indagare sulla natura dei critelia sede legale, della sede
dellamministrazione o dell’'oggetto principale ensa dovere verificare se tali criteri
possano rientrare nel concettgthce of managementsiano un 6ther criterion of a
similar naturé.

Qualora, per contro, uno Stato non utilizzi uno tdeicriteri richiamati dal Modello
OCSE per stabilire 'assoggettamento a tassaziomediale degli individui o delle
societa, si rendera necessario indagare sulla anatel criterio utilizzato e sulla
possibilita di considerarlo urother criterion of a similar nature

E opinione di chi scrive che pepother criterion of a similar naturesi debba
comungque intendere un criterio di collegamer(tp che comporti un certo
collegamento fisico con il territorio dello Statqi® che determini la tassazione del
reddito mondia®® o comunque la pi0 ampia forma di tassazione piEvii
quell’ordinamentg?®

La dottring** si interroga sedther criterion of a similar naturecopra tutti i criteri
che hanno la stes$anzionedegli altri criteri menzionati nell’art. 4(1) (neknso di
determinare la piu ampia forma di tassazione pr@vila quell’ordinamento) o
soltanto quei criteri che, oltre ad avere la stéssazionedi quelli menzionati, abbiano
anche lo stessoontenuto(nel senso di essere criteri di tipo sostanzialege che

?22|n tal senso si veda il caso canadese deciso @alie Suprema canade3ée Queen v. Crown
Foresr Industries Limited95 DTC 5389 che definisc@ther criterion of a similar natufecome
“a basis on which states generally impose full iability on world-wide income

2 per il caso in cui un ordinamento non prevedasaazione mondiale dei propri residenti. E il
caso della Francia, della Corea del Sud, dell'lndl Giappone, dell’Australia e della Nuova
Zelanda. Secondo Couzin i criteri menzionati neticelo 4 si caratterizzano per determinare una
tassazione personale, invece che basata sulla d@hteeddito. Cfr R. GuziN, op. cit., p. 150
secondo cui Article 4(1) residents are meant to be persons whasbility is premised on a
personal or locative attachment rather than a cariimg factor based on the source of incéme

224K, VAN RAAD, Dual residence, iEuropean Taxation1988, p. 241.
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formale)?®

Quanto sopra affermato in merito alla necessital¢haher criterion of a similar
naturé’ comporti la tassazione mondiale (negli ordinamehie la prevedono) ha
trovato espressa conferma nella nota sentenza @side Federale d’Appello
canadese nel ca@rown Forest Industries Ltd. v. Canatf4

Il caso riguardava la possibilita di una societ&@omorata nelle Bahamas di
beneficiare del trattato tra Stati Uniti e Carfafla, dunque, della ritenuta ridotta del
10% su certi canoni pagati dalla societa canadeserCrForest Industries.

La societa in questione era assoggettata ad impegiaStati Uniti in virtu del fatto
che vi svolgeva un’attivita di impresac@nducts a trade or business which is
effectively connected with the United States and im@ome arising from that
business which is also effectively connected \wgh. inited Statés

Uno dei fattori determinanti la condotta dell’aité/di impresa era il possesso di un
“place of managemeénthegli Stati Uniti che effettivamente € uno deiteri previsti
per la determinazione della residenza ai fini dekfato.

Il thema decidend?, dunque, essenzialmente se una societa chessiggettata ad
imposta in ragione di un criterio diverso da queiiati dall’art. 1V, paragrafo 1, ma

% |n favore di questa teoria si pronuncialoGEL Klaus Vogel on double taxation conventions
cit.,, p. 233 m. n. 29 secondo cwther criterion of a similar nature” should be understood to
mean any locality-related attachment that attractsidence-type taxatidncon cid escludendo
criteri come la sede statutaria, il luogo di cegtibne e la nazionalita.

%6 Crown Forest Industries Ltd. v. Canadi®995] 2 S.C.R. Il caso & commentato, in dottrina,
anche da D. A. \WRD ET AL., A resident of a Contracting State for tax treatypmses: a case
comment on Crown Forest IndustriesCanadian Tax Journall996, p. 408.

227 Convention between the United States of AmericaGarhda with respect to taxes on income
and on capitadel 26 settembre 1980, in vigore dal 16 agostet198

L'Articolo 1V, paragrafo 1 del Trattato prevede cHé&or the purposes of this Convention, the
term "resident" of a Contracting State means angs@e that, under the laws of that State, is
liable to tax therein by reason of that person'smile, residence, citizenship, place of
management, place of incorporation or any othetetibn of a similar naturg...]".

Il successivo paragrafo 3 prevede invece ahbére by reason of the provisions of paragraph 1 a
company is a resident of both Contracting Statesn tif it was created under the laws in force in a
Contracting State, it shall be deemed to be a mdidf that State. Notwithstanding the preceding
sentence, a company that was created in a Contrg@tate, that is a resident of both Contracting
States and that is continued at any time in theotontracting State in accordance with the

corporate law in that other State shall be deemédenit is so continued to be a resident of that

other Staté.

94



che a sua volta si fonda indirettamente su unccudtri richiamati da quella norma
(“place of managemeéftpossa essere considerato residente ai fini dattdto in
ragione di un 6ther criterion of a similar nature

La Corte Federale d’Appello canadese esamina latigme sotto due diversi profili.
Prima di tutto valuta se la societd possa essersiderata residenteby reason of
[...] his place of managemént_a risposta della Corte & giustamente negativa i
guanto il presupposto per l'assoggettamento ad stapdella societa non era il
possesso di unptace of manageménnegli Stati Uniti, ma lo svolgimento di
un’attivita di impres&®

In secondo luogo, la Corte si interroga se il reoidello svolgimento di untfade
or businesspossa essere considerato wihier criterion of a similar nature

Anche in guesto caso la risposta della Corte etivaga.a condotta di un’attivita
d’'impresa negli Stati Uniti, infatti, determinatssazione in quello Stato soltanto del
reddito prodotto localmente e non del reddito maleji come invece dovrebbe
accadere all’esito del riconoscimento deitatusdi residente ai fini del Trattato:

“In this respect, the criteria for determining resicte in Article IV, paragraph 1
involve more than simply being liable to taxationsmme portion of income (source
liability); they entail being subject to as compesisive a tax liability as is imposed
by a state. In the United States and Canada, saofpeehensive taxation is taxation
on world-wide income. However, tax liability foretincome effectively connected to
a business engaged in the U.S., pursuant to so88Be Internal Revenue Code,
amounts simply to source liability. Consequenthg ‘tengaged in a business in the
U.S." criterion is not of a similar nature to thawemerated grounds since it is but a
basis for source taxatiotf?’ (sottolineatura aggiunta)

In altri termini, secondo la Corte, dal momento &héorma piu ampia di tassazione
prevista sia dal Canada sia dagli Stati Uniti tatsazionsevorldwide residente ai fini
del Trattato & soltanto un soggetto che presentiallegamento con I'ordinamento
che ne comporta I'assoggettamento a tassaziomedulito ovunque prodotto.

E interessante notare come la Corte giunga a ¢alelusione nonostante I'articolo IV

28 Crown Forest Industries Ltd. v. Canadgit. paragrafo 33:Ih fact, the place of management
criterion was found not to be a factor which irelfswould determine the corporation's income to
be effectively connected with the conduct of i8.ttade or busineds..]” e ancora, piu avanti al
paragrafo 36 “[...1the veritable lynch-pin of Norsk's U.S. tax liatyilis the "engaged in a trade or
business" criterion, not the "place of managemenf'.

229 Crown Forest Industries Ltd. v. Canadat. paragrafo 40.
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del Trattato non includa la statuizione — previstzece nel corrispondente articolo
del Modello OCSE e dello US Mod& — che esclude la qualifica di residente ai fini
delle convenzioni ai soggetti che siano tassatiastd sul reddito prodotto
localmente.

Correttamente, infatti, la Corte rileva che la narmitata e stata introdotta per
disciplinare la particolare situazione del perserdiplomatico e non per stabilire un
criterio (ossia che residente e colui che e asstaigealla forma di imposizione piu
ampia prevista dagli Stati contraenti e, dunqudlarn@aggior parte dei casi alla
worldwide taxatioh che é gia pienamente desumibile dal primo peramlbart. 4:

“The authority for the proposition that only thosboware liable to tax on their
world-wide income can be justifiably consideredidents for the purposes of
international taxation conventions is found in tiirst sentence in Article 4 of the
OECD Model Convention and the absence of the sesenténce in the Canada-
United States Income Tax Convention (1980) doesdattct therefrom. This is
because the second sentence is relevant to a isitu& which a person is
considered a resident under domestic law but whbkeat person, by reason of a
special privilege, nevertheless is not subjectar on the basis of world-wide

income”. 23!

La Corte giunge, in sostanza, alla conclusionel'aitento degli Stati contraenti era
di riconoscere Istatusdi residente ai fini del Trattato soltanto a sdggettoposti
alla tassazione mondiale in uno degli Stati comtigd” In caso contrario, infatti,

230 Articolo 4, paragrafo 1, second periodo dello USdelo“ This term, however, does not include
any person who is liable to tax in that State igpect only of income from sources in that State or
of profits attributable to a permanent establishinienthat State La formulazione del modello
statunitense &, dunque, piu ampia rispetto a qaellaModello OCSE, in quanto esclude anche
dalla nozione di residente ai fini del trattato lamé soggetti che siano tassati in un certo Stato
soltanto sul reddito delle loro stabili organizzai Le Technical Explanation allo US Model
spiega la prima parte della disposizione riprendef@sempio dei diplomatici usato dal Modello
OCSE:A person who is liable to tax in a Contracting $tanly in respect of income from sources
within that State or capital situated therein orpybfits attributable to a permanent establishment
in that State will not be treated as a residenttldit Contracting State for purposes of the
Convention. Thus, a consular official of the otl@antracting State who is posted in the United
States, who may be subject to U.S. tax on U.Scsdnvestment income, but is not taxable in the
United States on non-U.S. source income (see Cedgos 7701(b)(5)(B)), would not be
considered a resident of the United States for pseg of the Convention. Similarly, an enterprise
of the other Contracting State with a permanenal@&hment in the United States is not, by virtue
of that permanent establishment, a resident of Winited States. The enterprise generally is
subject to U.S. tax only with respect to its incotinat is attributable to the U.S. permanent
establishment, not with respect to its worldwideoime, as it would be if it were a U.S. resident.”

231 Cfr. Crown Forest Industries Ltd. v. Canadit., paragrafo 58.
232 Cfr. Crown Forest Industries Ltd. v. Canadait., paragrafo 62:1“find persuasive the
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sarebbe fin troppo facile realizzare manovréehty shoppingnstaurando unglace
of managemehtnegli Stati Uniti che svolge un’attivita di impma modesta, ma che
consente alla societa di averestatusdi residente ai fini del Trattato con il Canada:

“[...] under the respondent's interpretation, a foreigmpooation whose place of
management is in the U.S. would be a resident efUts. for purposes of the
Convention notwithstanding that such a corporatioay not have any effectively
connected income to the U.S. and hence no U.Slighitty at all. | find this
possibility to be highly undesirable. "Treaty shopgg might be encouraged in
which enterprises could route their income throyggrticular states in order to
avail themselves of benefits that were designdakbtgiven only to residents of the
contracting states. This result would be patentiytcary to the basis on which
Canada ceded its jurisdiction to tax as the sowoantry, namely that the U.S. as
the resident country would tax the income. On f{bagnt, see also Richard G.
Tremblay, "Crown Forest -- Tax Treaty Interpretati®onanza" (1994), 4 Can.
Curr. Tax C412.2%

Alla luce di quanto sopra, si ritiene pertanto fmks affermare, che qualora uno
Stato determini la residenza delle societa sulke @i criteri diversi da quelli citati
nell’art. 4, si trattera di verificare se gli stepessiedono tratti in comune rispetto ai
criteri citati e possano essere considerati, pertamteri “of a similar naturé.

Cosi ad esempio nel caso in cui uno Stato considsiilenti le societa in base al
criterio delplace of incorporation

Non é infrequente, tuttavia, che gli Stati che aegrano residenti ai fini interni le
societa ivi costituite inseriscano nelle loro camzieni il criterio del luogo di
costituzione all'interno dell’articolo 4. L'art. del Modello di Convenzione degli
Stati Uniti del 2006, ad esempio, a differenzaMetello OCSE, menziona anche |l
place of incorporatiore la cittadinanz&*

In merito alplace of incorporationanalogamente ai criteri della cittadinanza eadell
nazionalita, si ritiene debbano valere le osseoraaiianzi riportate con riferimento
all'esistenza di due possibili interpretazioni aelncetto di dther criterion of a
similar naturé, lI'una nel senso che esso valga ad includera tutriteri che

submission that only those corporations that aeblk to taxation for the full amount of their
world-wide income meet the definition of "residemt"the Canada-United States Income Tax
Convention (1980). This appears to me to be thentiin of the contracting parti€'s

233 Cfr. Crown Forest Industries Ltd. v. Canadat., paragrafo 52.

234 Cfr. Art. 4, paragrafo 1 dello US Model 20060t the purposes of this Convention, the term
"resident of a Contracting State" means any persbo, under the laws of that State, is liable to
tax therein by reason of his domicile, residendézenship, place of management, place of
incorporation, or any other criterion of a similaature ...".
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determinano una tassazione mondiale (0 comunquepila ampia prevista
dall'ordinamento interessato), l'altra che esso pmnde soltanto i criteri che
condividono la stessa natura sostanziale dei critdtiamati dall’art. 4(1).

E opinione di chi scrive che la lettera del Mod@IESE non autorizzi a restringere la
nozione di 6ther criterion of a similar naturefino a negarne I'applicazione nei
confronti di criteri che comunque determinano Isséezione mondiale del soggetto.
Scopo dell'articolo 4 & essenzialmente, infattielqu di attribuire lo status di
residente ai fini del trattato soprattutto allo gcali limitare la tassazione dello Stato
della fonte.

Non vi é dubbio, dunque, che un soggetto sottop@stssazione illimitata in base a
qualsivoglia criterio di collegamento previsto dadeterminato Stato sia meritevole
di beneficiare delle previsioni del trattato stguol tra gli Stati di residenza e della
fonte. E chiaro, del resto che in caso di confiittoesidenza tra i due Stati contraenti,
la residenza determinata sulla base di criteri do® condividano le stesse

caratteristiche sostanziali dei criteri citati feell. 4(1) € destinata a soccombere al
testdel place of effective management

In effetti, negli ordinamenti in cui e previsto,sesdetermina I'applicazione della
tassazione mondiale della societa. Inoltre, in ir8lati — come I'ltali&®® — esso

determina la nazionalita della societa e, dunqueha la legge regolatrice della
stessa, di modo che tale criterio puo essere titeantto a creare un sufficiente

collegamento tra la societa ed il territorio d&Siato?3®

Discorso a parte merita la cittadinanza. Vi somoesio due ordinamenti — Stati Uniti
e Filippine — che prevedono l'assoggettamento sarasne mondiale dei propri
cittadini, ancorché residenti all’'estero.

Si tratta di verificare, dunque, se la tassazionbdse alla nazionalitd possa essere
assimilata alla tassazione in base agli altri titert menzionati dall’articolo 4(1) sia,
dunque, undther criterion of a similar nature

E opinione di chi scrive, infatti, che, in assedzapposita previsione del trattato tale

235 Art. 25 L. n. 218 del 31 maggio 1995.

2% ContraK. VoGEL, Klaus Vogel on double taxation conventiptesza ed., The Hague — London
— Boston, 1997, p. 233, m. n. 30.
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criterio non possa essere considerato atheér criterion of a similar natufein
guanto, se e vero che esso determina la tassawiorldwide del soggetto, non
presenta, pero, un collegamento geografico camritorio >’

E’ tuttavia evidente che qualora — come espress@mprevisto dal Modello di
convenzione degli Stati Uniti — la cittadinanza sgpressamente inclusa tra i criteri
del paragrafo 4(1), qualsiasi ulteriore ragionamesitca la natura di questo criterio
sara inutile.

A tal riguardom si ricorda che gli Stati Uniti sgesmpongono l'inclusione, nei loro
trattati, della c.dsaving clausdi cui all’art. 1(4) del Modello di convenzionedle
Stati Uniti che stabilisce:

“Except to the extent provided in paragraph 5, t@ignvention shall not affect
the taxation by a Contracting State of its residgfats determined under Article
4 (Resident)) and its citizens. Notwithstanding dtker provisions of this

Convention, a former citizen or former long-termsident of a Contracting State
may, for the period of ten years following the logsuch status, be taxed in
accordance with the laws of that Contracting State.

Per effetto di tale previsione, dunque, gli StatiitUsi riservano di applicare le
limitazioni previste dal trattato ai sation resident aliengossia agli stranieri non
residenti), mentre non incontreranno alcuna lindtaz nell’applicare la loro
legislazione domestica ai cittadini o ai residstatunitensi.

In considerazione di quanto sopra, si € dell’'opiriche qualora il singolo trattato
non includa espressamente la nazionalita tragrcdell’art. 4(1), si deve ritenere che
essa non possa essere considerata ricompresaaueliaone ‘bther criterion of a
similar naturé in quanto se e vero che essa determina la tassaziorldwide del
soggetto, non presenta, pero, un collegamento giogicon il territorio.

4, LA TIE-BREAKER RULEDELL 'ART. 4, PARAGRAFO 3 DEL M ODELLO OCSE

Come si e visto all'inizio del paragrafo 2 di que§apitolo, le Convenzioni che si
ispirano al Modello OCSE si applicano nei confrattiin soggetto che siasidentdi
uno o entrambi gli Stati contraenti.

237 Concorde sul punto anche XoGEL, Klaus Vogel on double taxation conventipais, p. 233
m. n. 30.
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In questa seconda ipotesi, tuttavia, la Convenzime®ede dei criteri attraverso i
guali una soltanto delle due residenze finisceppevalere.

Cio in quanto, ai fini di una Convenzione per endtée doppie imposizioni, soltanto
uno degli Stati contraenti potra essere considelat&tato di residenza ai fini
dell’applicazione della stessa Convenzione.

A tale scopo, i paragrafi 2 e 3 dell’art. 4 del Mtd OCSE stabiliscono le cosi dette
tie-breaker rulesossia delle regole per dirimere i conflitti dsidenza tra gli Stati
contraent?®®

Secondo il Commentario OCSE — che sul punto tdtavsulta tutt'altro che
convincente per le ragioni che saranno piu diffusate spiegate nel Capitolo VI —
modo I'art. 4 risolverebbe tutti i problemi di cabncurrent full liability to tax(ossia
di coesistenza della pretesa di due Stati allatisse mondialed®

L’articolo 4(2) opera al fine di stabilire lo Staw residenza di un individuo,
attraverso una serie di criteri volti a identifieaostanzialmente lo Stato che presenta

238 || Commentario all'art. 4 del Modello OCSE, al pgrafo 21 afferma che i conflitti di
residenza sono piuttosto rarifHis paragraph concerns companies and other boofggersons,
irrespective of whether they are or not legal passolt may be rare in practice for a company,
etc. to be subject to tax as a resident in morethae State, but it is, of course, possible if, for
instance, one State attaches importance to thestragion and the other State to the place of
effective management. So, in the case of compaeties,also, special rules as to the preference
must be established

239 Cfr. il Commentario all’articolo 23 A e 23B, parafp 3 s.: 3. International juridical double
taxation may arise in three cases:

a) where each Contracting State subjects the sameopéxs tax on his worldwide income or
capital (concurrent full liability to tax, cf. paggaph 4 below);

b) where a person is a resident of a Contracting S{®E. and derives income from, or owns
capital in, the other Contracting State (S or EXamth States impose tax on that income or
capital (cf. paragraph 5 below);

c) where each Contracting State subjects the sameopgensot being a resident of either
Contracting State to tax on income derived fromcapital owned in, a Contracting State; this
may result, for instance, in the case where a resident person has a permanent
establishment in one Contracting State (E) throwdtich he derives income from, or owns
capital in, the other Contracting State (S) (corrent limited tax liability, cf. paragraph 11
below).

4. The conflict in case a) is reduced to that ofec) by virtue of Article 4. This is because that
Article defines the term "resident of a Contracti@tate" by reference to the liability to tax of a
person under domestic law by reason of his domicésidence, place of management or any
other criterion of a similar nature (paragraph 1 Afticle 4) and by listing special criteria for the
case of double residence to determine which ofwoeStates is the State of residence (R) within
the meaning of the Convention (paragraphs 2 anti&rticle 4)”.
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con quel determinato soggetto il collegamento prets’*° (identificato come il
centro degli interessi vitali o il luogo della dinacabituale).

Con riferimento alle societa e piu in generaleagigetti diversi dalle persone fisiche,
la tie-breaker ruleé alquanto piu semplice dal momento che il pafagdadell’art. 4
prevede un unico criterio:

“Where by reason of the provisions of paragraph fieeson other than an

individual is a resident of both Contracting Statdéegen it shall be deemed to be

a resident only of the State in which its placeeffective management is

situated'.
La magagior sinteticita della norma, tuttavia, n@vel affatto lasciare intendere che la
risoluzione dei conflitti di residenza dei soggelitrersi dalle persone fisiche sia piu
facile di quella di quest'ultimi Tutt’altro, le si@ta e gli enti non hanno una presenza
fisica ed un’esistenza indipendente (dal puntoistevmateriale, non legale) rispetto
ai suoi membri, il che rende piu complessa l'id&dzione di criteri di connessione
con il territorio.

Come si evince dalla lettera della norma, I'effed&l’art. 4(3) e soltanto quello di
stabilire quale sia lo Stato di residenza ai fieil'dpplicazione di quella particolare

Convenzione, privando in tal modo l'altro Statolaglossibilita di assoggettare ad
imposizione i redditi di quel soggetto rispettajaali non sia Stato della fonte.

Con riferimento ad una societa il risultato delpipazione dell’'art. 4(3) sara che lo
Stato “perdente” potra assoggettare ad imposizisoléanto quei redditi che si

considerano prodotti in quello Stato sia in base slia legislazione interna e sia in
base alle disposizioni della convenzione (redditingpresa prodotti da una stabile

240 Cfr. art. 4(2) del Modello OCSE:Where by reason of the provisions of paragraph 1 an
individual is a resident of both Contracting Statéen his status shall be determined as follows:

a) he shall be deemed to be a resident only of thée Stawhich he has a permanent home
available to him; if he has a permanent home awdélato him in both States, he shall be
deemed to be a resident only of the State withiwhis personal and economic relations are
closer (centre of vital interests);

b) if the State in which he has his centre of vitééiasts cannot be determined, or if he has not a
permanent home available to him in either Statestmdl be deemed to be a resident only of
the State in which he has an habitual abode;

c) if he has an habitual abode in both States oreither of them, he shall be deemed to be a
resident only of the State of which he is a natipna

d) if he is a national of both States or of neithdrtikem, the competent authorities of the
Contracting States shall settle the question byualiagreement.
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organizzazione, dividendi, interessi, ecc).

Deve essere precisato che l'applicazione dell4(®) non determina il venir meno
del diritto dello Stato “perdente” di consideraaesoli fini domestici, la societa come
residente di quello Stato, ma soltanto del sudtdidi assoggettare a tassazione il suo
reddito mondiale. L’'art. 4, paragrafo 3, stabilisicdatti, soltanto la residenza ai fini
dell'applicazione del trattato.

In linea teorica, l'effetto dell'art. 4(3) non d@bbe influenzare i rapporti con altri
Stati contraenti. Pertanto, lo Stato perdente dibaeessere considerato lo Stato di
residenza ai fini dell’applicazione di una Convems per evitare le doppie
imposizioni stipulata con uno Stato terzo. Tuttagiaon riserva di un maggiore
approfondimento in seguito, € opportuno segnaiardd ora che tale interpreazione
non appare piu condivisa dallOCSE. Con le mod#icdi Commentario del 2008,
infatti, 'OCSE ha adottato un approccio che, cami@ndo quanto la prassi
statunitense e la massima giurisprudenza olandesai@o in precedenza affermato
(sebbene in circostanze particolari di cui si damato nelCapitolo VI), disconoscono
la qualita diresidentnei confronti di ungersonache ha perso la residenza a favore
di un altro Stato nel contesto di una convenziareepitare le doppie imposizioni.

4.1 Il significato autonomo del criterio delplace of effective management

In dottrina ci si & posti il quesito seplace of effective managemedebba essere
interpretato (anche) in base alla legge internaldeiStati contraenti (con il rischio di
avere due possibili interpretazioni per la stesaizmne) ovvero se ad esso debba
essere attribuito un significato autonomo e quimdipendente dalla legislazione
degli stessi.

Invero, il dubbio origina dalla circostanza chelédce of effective managemern e
definito nel Modello OCSE; conseguentemente, tapplicabile il paragrafo 2"
dell’art. 3 il quale richiede che per l'interpreiaze dei termini non ivi definiti sia
necessario rifarsi al significato ad essi attribudalla legislazione degli Stati

241|| paragrafo 2 dell'art. 3 del Modello OCSE reditame segue:

“As regards the application of the Convention atydime by a Contracting State, any term not

defined therein shall, unless the context otherwéspiires, have the meaning that it has at that
time under the law of that State for the purpodeth® taxes to which the Convention applies, any
meaning under the applicable tax laws of that Spagvailing over a meaning given to the term

under other laws of that State”
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contraenti, salvo che il contesto del trattato nohieda un significato autonomod.
indipendente dalle leggi degli Stati contraenti).

La risposta che la dottrif si & data & a favore di un significato autonomitade
locuzione ‘place of effective manageménttrovando tale autonomia una
giustificazione eziologica nella essenza stesda deh funzione die-breaker rule

In altri termini, la locuzione in commento ha lanfibne di risolvere un conflitto tra i
due Stati contraenti che si & originato dall'intetpzione del termine “residente” da
essi eseguita in base alle loro rispettive legderime; conseguentemente, la
interpretazione circa il significato e la portatd place of effective managemerdn
puo essere dipendente e fare riferimento alle nmdeteggi interne (degli Stati
contraenti) che hanno creato il conflitto. Diversmte operando, infatti, quest’ultimo
rimarrebbe insoluto e la locuzione in questioneelsbe strutturalmente inadatta a
conseguire lo scopo per il quale essa € statatasea conseguenza del permanere di
tale conflitto, infatti, sarebbe proprio quella gap imposizione giuridica che le
convenzioni si prefiggono di eliminare.

In senso del tutto conforme e si ritiene decissiosegnala anche il contenuto del
rapporté*® dell’Organizzazione per la Cooperazione Economi€auropea
(predecessore del’lOCSE) che aveva suggerito tib tésuna previsiorfé* del tutto
analoga all’attuale art. 4(3) del Modello; orbene] commentario a tale articolo,
viene esplicitamente evidenziato che nessuna swlazlla doppia residenza fiscale

42 |n senso conforme si segnada, pluribus E. BURGSTALLER EK. HASLINGER, Place of Effective
Management as a Tie-Breaker-Rule-Concept, Develofmnand Prospetcsn Intertax, Volume
32, 2004, p. 380; J.D.B.@British Tax Review2001, p. 290; LHINNEKENS, Revised OECD-TAG
Definition of Place of Effective Management in Tye@ie-Breaker Ruleintertax, 2003, p. 315; S.
SHALHAV, The Evolution of Article 4(3) and Its Impact dmetPlace of Effective Management Tie
Breaker Rule, Intertax, 2004, p. 460 e segg.; LMNG, Doppelbesteuerungsabkommen und
innerstaatliches Recht992, p. 104; KVOGEL, Klaus Vogel on double taxation conventipacig,

p. 262 m. n. 104. Sull'interpretazione autonoma wemini utilizzati nei trattati si veda la
decisione della Corte Amministrativa austriaca 8&lluglio 1996 riportata da DAIGNER — T.
VETTER, ‘Autonomous’ interpretation of tax treaties? Adisirative court provides guidance, in
European Taxation1998, p. 95 e della Corte Suprenibo@e Raall olandese del 3 luglio 1991
annotata da PM. SmiT, Classification of income under a tax treaty —liagtion of the Vienna
Convention on treaty law?, Buropean Taxation1992, p. 57.

43 The Elimination of Double TaxatiprReport of the Fiscal Committee of the OEEC (Raris
1958).

244 «'\W]here by reason of the provisions of paragraph legal person is a resident of both
contracting states, then it shall be deemed todsédent of the contracting state in which its place
of effective management is situated. The sameigiwavshall apply to partnerships and
associations, which are not legal persons undefdhes by which they are goverried
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puo essere raggiunta se si interpreta la disposzio base alle leggi interne degli
Stati contraenti, affermando quindi che tale loonei deve necessariamente avere un
significato pattizio autonomi®.

Per il che, avendo a riferimento I'oggetto e leafita delle convenzioni contro le
doppie imposizioni, si deve necessariamente corctudhe il “contesto” del trattato
imponga una interpretazione dplace of effective managemefdndata su un
concetto autonomo dalle leggi interne dei due Stattraenti.

5. |L CRITERIO DEL “PLACE OF EFFECTIVE MANAGEMENT”

Come si avra meglio modo di illustrare in segulorigini del place of effective
managemenpossono esser fatte risalire alla relazione degfierti incaricati dal
Segretario Generale della Lega delle Nazioni ngRt# In tale relazione si afferma
infatti che ai fini delle imposte dirette:

“the fiscal domicile should be the place where thecern has its effective
center i.e. the place where the "brain", manageinaad control of the business
are situated.

If this definition is accepted, businesses will fmevented from nominally
transferring their head-quarters to a place where taxes are lower than in the
country where the effective center of the busirsesguated.

La tie-breaker rule dell'articolo 4(3) del Modello ed il relativo Conentario
provengono dal Modello del 1963 e sono rimasti swmsalmente inalterati fino al
2000 per poi subire delle (in parte) contrastantdifiche in quellanno e nel
Commentario del 2008 (rimanendo, invece, inalteratguello del 2010).

Ma che tipo di sede di direzione eplace of effective managemerita migliore
dottrina risponde: la piu effettiva possibile, daethe assume le decisioni e adotta le
strategie pitl importantf’

Nello stesso senso anche una significativa giurdgmza in materf&® secondo cui

%5 |n senso conforme, si segnala Sarig Shalfike, Evolution of Article 4(3) and Its Impact on the
Place of Effective management Tie Breaker Rutertax, Volume 32, issue 10, p. 467.

24 gj veda League of Nations Doc. F2Report and Resolutions submitted by the Technical
Experts to the Financial Committee of the Leagulatfons Ginevra, 1925.

247 Cosi J.D.BOLIVER, Effective management, British Tax Review2001, p. 291.

248 \Wensleydale’s Settlement Trustees v. (RZ96) STC (SCD) 241. |l caso riguardava un trust,
cui trustee erano I'uno residente in Irlanda, f@ihel Regno Unito e la questione era quella della
residenza del trust (inteso com@exrson other than an individyaai fini del trattato tra Irlanda e
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“ "effective implies realistic, positive management. The plack effective
management is where the shots are called, to adopvivid transatlantic
colloquialisni.

Le nozioni di sede di direzione e di sede di dorei effettiva sono utilizzate dal
Modello in piu occasioni. Non soltanto nell’'art. 13(gia esaminato flace of
managemefil, ma anche nell’art. 5(2)(a) come esempio di #abrganizzazione
(“place of managemeite nell'art. 8(1) e (Z¥° sulla tassazione delle imprese che
operano nel traffico internazionale e che sonogigsitate ad imposizione soltanto
nello Stato dove si trova ilptace of effective managemeétui corrisponde anche
I'art. 13(3F*° sull'alienazione dei mezzi di trasporto usati meffico internazionale,
I'art. 15(3) sulla tassazione del reddito di lavprodotto a bordo di mezzi impegnati
nel traffico internazionale e nell’art. 22(3) suitesazione patrimoniale).

La dottrina, tuttavia, ritiene di ravvisare una taogiale differenza traplace of
managemente “place of effective managementiifatti, mentre I'espressionglace
of managementeve essere interpretata sulla base della leggeedtica di ciascuno
Stato contraente, ilplace of effective managemeéwlell'articolo 4(3) deve essere
interpretato in modo autonomo rispetto alla legislae domestica degli Stati
contraenti.

In effetti, come illustrato in precedenza, poichke tconcetto serve contie-breaker
rule per dirimere un conflitto tra gli Stati contragnté ragionevole che
linterpretazione di tale criterio non sia rimessaingoli Stat?*

L’autonomia della nozione diptace of effective managemerttbva poi un’ulteriore
conferma nella circostanza che 'OCSE negli ultémni, a partire dal 2000, si € piu

Regno Unito. Poiché entrambi gli Stati consideravirrust ivi residente, la causa si incentrava
sul concetto dplace of effective managemaefini dell’applicazione delléie-breaker rule

249 Cfr. Art. 8(1) e (2) del Modello OCSEPtofits from the operation of ships or aircraft in
international traffic shall be taxable only in ti@ontracting State in which the place of effective
management of the enterprise is situated. Profimfthe operation of boats engaged in inland
waterways transport shall be taxable only in then@acting State in which the place of effective
management of the enterprise is situdted.

250 Cfr. Art. 13(3) del Modello OCSE:Gains from the alienation of ships or aircraft opgd in
international traffic, boats engaged in inland watays transport or movable property pertaining
to the operation of such ships, aircraft or boatsall be taxable only in the Contracting State in
which the place of effective management of the'gnde is situated.

%1 n tal senso si veda anche J.RERY JONES Place of effective management as a residence tie-
breaker, irBulletin for International Fiscal Documentatip8005, p. 22.
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volte preoccupata di (cercare di) ridefinire e dhéaquesta nozioné>?

Pertanto, se e vero, dunque, che la noziongldce of effective managemertéve
essere interpretata alla luce dello spirito delEnvenzioni contro le doppie
imposizioni ed in via autonoma rispetto alla leglygnestica degli Stati contraenti,
diviene allora e necessario cercare di identifiterearatteristiche autonome di questa
nozione.

E opinione di chi scrive che i principi relativilaterpretazione del place of
effective managementtiebbano essere desunti dalla ricostruzione statictale
locuzione nell’'ambito delle convenzioni per evitéeedoppie imposizioAt® nonché
dalla giurisprudenza degli Stati fondatori del’CE2% ed infine anche in ragione
delle specificazioni riportate del Commentario OCZE>®

In primo luogo, il ‘place of effective managemerdtigina dal criterio che in molti
Stati OCSE e il (quantomeno principale) criterialdierminazione della residenza ai
fini domestici. In particolare, tale criterio asseigiue diverse connotazioni a seconda
dell'ordinamento di provenienza.

Mentre la giurisprudenza dei paesicdmmon lawsi incentra sul criterio dekcéntral
management and contfpl in diversi Stati di civil law si utlizza la sede
dellamministrazione @lace of managemeint

Nondimeno, entrambi i criteri presentano importamtimenti di somiglianza rispetto

al place of effective managemetel Modello OCSE. La stessa OCSE riconosce che
“[i]n the absence of any specific definition'glice of effective manageménnany
commentators have been influenced by conceptsinsdaimestic tax law residence

52 Cosi J.D.BOLIVER, Effective management, cit. p. 290.
253 A tal proposito si rimanda al successivo parag6afo
54 A tal proposito si rimanda al successivo paraggafo
255 A tal proposito si rimanda al successivo paragvafo

% gyl ruolo del Commentario OCSE nell'interpretaziatelle convenzioni per evitare le doppie
imposizioni si rinvia a K.VOGEL The influence of the OECD Commentaries on treaty
interpretation,Bulletin for International Fiscal Documentatipi2000, p. 616; MJ. ELLIS, The
influence of the OECD Commentaries on treaty intetigtion - Response to Prof. Dr Klaus Vogel,
in Bulletin for International Fiscal Documentatip@000, p. 617; MLANG, “Later Commentaries
of the OECD Committee on Fiscal Affairs, not toeaffthe interpretation of previously concluded
tax treaties”, inintertax 1997, p. 8; HAULT, The role of the OECD Commentaries in the
interpretation of tax treaties, Intertax 1994, p. 144.
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rules, such agcentral management and contf@nd “place of management”, when
considering the meaning of the tefplace of effective managemént®’

A ben vedere, la dottrina, la giurisprudenza e dasg piu che avere preteso di
applicare le definizioni domestiche dientral management and contra di “place
of managemehthanno cercato di individuare le similitudini tgaeste ed il place of
effective management”

VogefP®® ad esempio, afferma che sussistono elevate samigl tra il significato
attribuito dalla giurisprudenza ®ft der Geschaftsleiturigla sede di direzione) e il
place of effective management

Analogamente, Olivér° ravvisa una sostanziale somiglianzadeatral management
and controle place of effective managemgfit

La stessa giurisprudenza inglese, in una prontficiehe contiene un’analisi
dettagliata deplace of effective managemegserva: h relation to a company the
place of its effective management is the place evhits business is managed and
controlled”.

Anche la prassi concorda. Un recente Ruling austréf? afferma, infatti, che

“'Effective management' has a similar meaning tontteé management and

control”. %3

%7 OECD, The impact of the communications revolution onapplication of “place of effective
management” as a tie breaker rule — A discussiopepdrom the technical advisory group on
monitoring the application of existing treaty norrf the taxation of business profit2001,
paragrafo 16.

238 Cfr. K. VOGEL, Klaus Vogel on double taxation conventiogis, p. 262 m. n. 104.
29 Cfr. J.D.B.OLIVER, Effective management, cit., p. 293.

%01 termini ancora pitl decisi P.WE&N, Can effective management be distinguished fomtrak
management and control?,Bmitish Tax Review2003, p. 296 afferma l'identita dei due concetti.
Cio trova conferma nel commento inserito dal Retmito al Modello OCSE del 1963 (e non
ripreso nel Modello del 1977) secondo caicompany shall be regarded as resident in theestat
which ‘its business is managed and controlledhas been made clear, on the United Kingdom
side, that this expression means the ‘effectiveagament’ of the enterprise

#1\wensleydale's Settlement Trustees v Commissiohkersiod Revenuecit.

%62 pustralian Government — Australian Taxation Offiteterpretative Decision 2005/73. Il testo
integrale detuling & riportato nell’Appendice Documentale.

%63 Nello stesso senso ci pare esprimersi la giurdgmea inglese che nel cagmod(si vedainfra

al paragrafo 9) in cui si affermak6r those reasons | would uphold the judge's denisb reverse
the special commissioners' finding as to the rewideof Eulalia on the basis of the central
management and control test. That makes it unnapedsr me to consider what the position
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Tuttavia, non sono mancate alcune voci discord@ai.esempio Inland Revenue
inglesé®, come si avra modo di meglio illustrardra, ha affermato:

“It is now considered that effective management maggme cases, be found at
a place different from the place of central managetrand control. This could
happen, for example, where a company is run byutixes based abroad but
the final directing power rests with non-executiectors who meet in the UK.
In such circumstances the company'’s place of éffeatanagement might well
be abroad but, depending on the powers of the menutive directors, it might
be centrally managed and controlled (and therefeiedent) in the UK

L’'esempio dell’lamministrazione finanziaria ingles@pare comunque abbastanza
contraddittori®® perché, come 'OCSE ha chiarito nel Commentarib 2890 il
“place of effective managemem’il luogo dove the actions to be taken by the entity
as a whole are determinéd, dunque, nellesempio precedente, il Regno &Jrabn
conseguente sovrapposizionecdintral management and contr@place of effective
management

Nei paragrafi che seguono saranno esaminati i tijitti dei due diversi criteri con
particolare enfasi ed approfondimento per quellondirice anglosassonecéntral
management and contfplin quanto e opinione di chi scrive che, alladudella
ricostruzione storica di seguito proposta, ad ekduba corrispondere il significato
della locuzione place of effective managemen(tiel senso quindi di una sorta di
primazia del primo rispetto al secondo).

6. ALLA RICERCA DELLE ORIGINI DEL CRITERIO DEL PLACE OF EFFECTIVE
MANAGEMENT

6.1  Considerazioni introduttive sulle origini di tale espressione

6.1.1 |l criterio del “place of management”

Nei paesi del’Europa continentale, la residenzledsocietd € spesso determinata
utilizzando un criterio che potrebbe essere idieatib con il termine Place of
managemefit(cosi in Belgio, Italia, Paesi Bassi, NorvegiajiZera, Portogallo,

would have been if the effective place of manageteshposed by the double tax convention had
become relevant. | have already indicated that ndfiit very difficult to see how, in the
circumstances of this case, the two tests could tealifferent answets

%4 UK Inland Revenue, Statement of practiceCethpany residen&eSP1/90, 1990.
285 Concorda J.D.BOLIVER, Effective management, cit., p. 293.
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Austria e Germania).

Secondo la giurisprudenza del Reichsfinanzhof edebiBundesfinanzhof tedeschi,
ma anche del Verwaltungsgerichtshof austriaco,dititluazione del place of
management’@ una questione di fatto, esattamente come pelace of effective
management”

In base alla legge tedesca ed austriacpldice of managemengi rifa al centro delle
decisioni di vertice della societa.

E lo stesso vale, come abbiamo gia avuto modo direenel Capitolo 1l, anche con
riferimento alla sede dell’lamministrazione previdéd'’art. 73 TUIR, nel senso che la
sede dellamministrazione si trova nel luogo da muavengono gli impulsi volitivi
della vita amministrativa della societa.

Inoltre, mentre inizialmente si era ritenuto cheegee esistere un unicpléce of
management” (in quanto luogo dove si assumono le decisioni drtige),
I'evoluzione delle nuove tecnologie ha recentementsso in crisi I'unicita del
“place of management’esattamente come accaduto per plate of effective
management”Si € dunque affermato, in due recenti decisioniRlghdesfinanzhof
tedesc&® che, se & vero che una societa deve avere almandplace of
management’puo risultare che essa ne abbia piu di uno.

6.1.2 |l criterio del “central management and control”

La prevalenza del criterio del luogo di gestiondladsocieta rispetto al luogo di
costituzione ai fini della determinazione dellaidesza fiscale delle societa si é
andata affermando nella giurisprudenza inglesagjidiciannovesimo secolo.

Nel 1874 la sentenzattorney General v. Alexandéf affermava che una banca
costituita e avente sede in Turchia non fosse eagiddnel Regno Unito, nonostante
avesse ivi undranch perché la residenza fiscale doveva determinardase alla
sede della banca.

Soltanto un paio di anni piu tardi, pero, nelle smuiunite Calcutta Jute Mills,

266 Bundesfinanzhof, 15 ottobre 1997, IR 76/95, DehgscSteuerrecht - Entscheidungsdienst
1998, p. 233; Bundesfinanzhof , 16 dicembre 19983&97, Bundessteuerblatt [ 1999, p. 437.

57 Attorney General v. Alexandg1874) LR 10 Ex 20 (Exchequer Court, England).
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Limited?®® e Cesena Sulphur Company, Limitsidaffermava che la residenza fiscale
di due societa inglesi, 'una operante in Indialtta in Italia, doveva trovarsi nel
luogo dove si svolgeva lattivita effettiva delleocieta (real business” test
guest'ultima intesa pero dai giudici inglesi conhduiogo in cui si riunivano gli

amministratori della sociefa?

Il “real business” testvenne successivamente affinato nella successitarseaDe
Beers Consolidated Mines, Limité¥che costituisce ancora oggi una pietra miliare
nella giurisprudenza in tema di residenza delléesat’* In tale sentenza si afferma
che: ‘a company resides, for purposes of income tax, eviisr real business is
carried on[...] | regard that as the true rule; and the real bwess is carried on
where the central management and control actudiiges’.?"2

L’abbandono del criterio della sede viene giustific in De Beerssulla base di
ragioni di carattere prettamente antielusivén®individual may be of foreign
nationality, and yet reside in the United Kingdddo may a company. Otherwise it
might have its chief seat of management and itfeeai trading in England under
the protection of English law, and yet escape therepriate taxation by the simple

8 Calcutta Jute Mills, Limited v. Nicholson (Surveyafr Taxes), Cesena Sulphur Company,
Limited v. Nicholson (Surveyor of Taxed)876) 1 TC 83, 88 (House of Lords, England).

9 «Then what is the residence of this artificial perad think that all Counsel are agreed here,
that the residence of an artificial person, liketrading corporation, must be considered to be
where he carries on his business, where the realetrand business is carried an. (omissis) ...
then | have to ask myself where was the place wtheresal and substantial business was carried
on — where was le centre de I'entreprise, the @ngoint? Looking at the facts | can only answer
that question by saying that in both cases it wakmgland...... (omissis) ..At first it did seem
that the centre if the business was in Itlttavia dopo aver considerato lo Statuto dedleieta il
giudice Huddleston B.si esprime come seguie3eems, indeed, that almost every act of the
company connected with the administrative parthef business is to be done n Londan
(omissis) ... think, therefore, that the main place of busindggbe company is in England and
that there is at Cesena merely an agency, as iewef the principal house, that agency being
confined to he manufacture and sale of the sulpbut, under the direction of the principal
house”.

2% De Beers Consolidated Mines, Limited v. Howe (Swovef Taxes)(1905-1906) 5 TC 198
(King’s Bench Division, Court of Appeal, House abids, England).

21 Nel diritto inglese il criterio del ¢entral management and conffod stato parzialmente

superato dalla presunzione secondo cui tutte Iéetsoéncorporate nel Regno Unito sono ivi
residenti ai fini fiscali, ancorché ikcéntral management and contraia all’estero. Tale criterio

continua, dunque, a trovare applicazione nei caonifidelle societa costituite all’estero.

2’2 “yna societa risiede ai fini fiscali nel luogo dosiesvolge I'effettiva attivita di impresa..]
Considero questa la vera regola; e I'effettiva wth di impresa & svolta _dove si trova la sua
gestione e controllo centrdl{sottolineatura aggiunta). Il verbo & utilizzatbsingolare in quanto
“central management and contteiene considerata come una locuzione unitaria.

110



expedient of being registered abroad and distritits dividends abrodd

Gia in questa pronuncia si avverte nettamentegégsia di identificare il luogo dove
la societa e effettivamenteatually’) gestita e non il luogo da dove si suppone che
dovrebbe esserlo:t]his is a pure question of fact, to be determined according to
the construction of this or that regulation or byl but upon a scrutiny of the course
of business and tradifig’®

Il “central management and control testffermato inDe Beerscolloca, dunque, la
residenza di una societa nel luogo in cui si cotrteefta gestione dell'attivita
amministrativa centrale della societa.

La societa De Beers venne considerata residenteRegho Unito in quanto,
nonostante i suoi uffici amministrativi si trovassén Sud Africa e in quel luogo si
svolgesse anche l'attivita di estrazione dei diaimaonché una parte delle riunioni
dei suoi direttori, it is clearly established that the majority of diters and life
governors live in England, that the directors’ niegs$ in London are the meetings
where_the real control is always exercised in picadty all the important business of

the company except the mining operations. Londos &lavays controlled the

negotiation of the contracts with the diamond sgatéis, has determined policy in the
disposal of diamonds and other assets, the workimd) development of mines, the
application of profits, and the appointment of di@s. London has also always
controlled matters that require to be determinedttey majority of all the directors,
which include all questions of expenditure excepges, materials, and such-like at
the mines, and a limited sum which may be sperthéydirectors at Kimberléy
(sottolineatura aggiunta).

Come ribadito anche dalla giurisprudenza successda Beers‘the paradigm of
central management and control of the businesh@fcompany is the exercise of

such management and control by directors of a comsitting as a board*”

Di solito, dunque, il €entral management and contrdi trova nel luogo dove si
riuniscono gli amministratori. Cosi afferma, adrep® una (relativamente) recente

213 Cfr. ancheAmerican Thread Co v. Joy¢2913) - 108 LT 353:the real test ... and that which
has been accepted as a test, is where what wedslkalllthe head office in popular language is,
and where the business of the company is realgctiid and carried on in that serise

214 Cfr. R. v. Allen(1999) STC 846 (Court of Appeal, Criminal Divisjdingland).
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circolare dell’lamministrazione finanziaria austat?’®

“a board meeting is treated as being held in Australhen the majority of
directors of the company meet in Australia. If tbeation of the directors at
board meetings is evenly split within and outsidstfalia, then the location of
any directors with special powers may be decisiVgs is also subject to the
exception for cases where the circumstances ingliaatartificial or contrived

CM&C outcomé.

Il “central management and contrai trova nel luogo dove vengono trattate le
decisioni strategiche per la societa, gli accasddimentali e le questioni finanziarie:

“This level of management and control involves_tlgh kevel decision making
processes, including activities involving high leeempany matters such as
general policies and_strategic directions, majorregments and_significant
financial matters. It also includes activities suals the_monitoring of the
company's overall corporate performance and theiemv of strateqgic
recommendations made in the light of the comparp;éxsformancé276
(sottolineatura aggiunta”

Soltanto eccezionalmente qualora il consiglio dimanistrazione sia stato svuotato di
ogni potere e la societa sia, in effetti, ammiaistrda altri soggetti in altro luogo, |i si
trova la sede della societd.

Nello stesso senso si esprime anche 'amministnaziimanziaria australiah®:

“The exception to this is cases where the circurnsgamdicate an artificial or
contrived CM&C outcome. For example, where theradsbusiness reason for
the location of the meeting or where the decisimesmade by someone other
than the Board.

In considerazione dei possibili significati asdoilif ed in fatto ascritti, nei vari Stati
alla locuzione place of effective manageménsi ritiene opportuno condurre una
ricostruzione storica di tale sintagma al fine dcextarne I'esistenza di un unico
significato di tale locuzione.

27> Australian Government — Australian Taxation Offid@xation Ruling TR 2004/15. |l testo
integrale é riportato nelllAppendice Documentale.

2’® Taxation Ruling TR 2004/15, cit..

2’7 Sj veda nella giurisprudenza ingledait Construction Co Ltd v. Bullock (Inspector GiXEs)
[1960] AC 351: the boards of directors of the African subsidiar{@$o are people on e would
have expected to find exercising control and manege) were standing aside in all matters of
real importance and in any matters of minor impada affecting the central management and
control, and we find that the real control and mgament was being exercised by the board of
directors of Alfred Booth & Co., in LonddnSu questa sentenza, si rinvia piu diffusamerite a
successivo paragrafo 9 di questo Capitolo.

2’8 Taxation Ruling TR 2004/15, cit.
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Si é quindi analizzato il significato attribuito ebncetto di residenza delle societa
nonché a locuzioni aventi analoga funzionetidibreaker rulecon riferimento,
dapprima, ai lavori in tema di convenzioni conteodoppie imposizioni condotti in
seno alla Lega delle Nazioni ed all’Organizzazipee la Cooperazione Economica
Europea (OCEE) e, successivamente, in seno alli@gazione per la Cooperazione
e lo Sviluppo Economico (OCSE).

6.2 Ilavoriin seno alla Lega delle Nazioni

6.2.1 | Quattro Economisti

#7° condotti dai Quattro Economi&ti su mandato della Lega delle Nazioni

Negli stud
si puo facilmente osservare come la questione dedidenza societaria sia stata quasi
completamente ignorata. E’, infatti, interessanteare come il riferimento alle

problematiche inerenti alle societa sia pressocésgistente.

Le uniche eccezioni sono costituite dalla menziale® problema della doppia
tassazione economica connessa alla tassazionévidieindli e da un breve cenno alle
possibili ripercussioni delle decisioni degli azginnella gestione di una sociéta

Non vi sono, invece, considerazioni in merito aflesidenza della societa. In
proposito, € tuttavia interessante notare comeagjael tempo i Quattro Economisti
riconobbero la possibilita che una societa fosssitge“a distanza” e non solo dal
luogo in cui essa svolge attualmente la proprigitgttdi impresd®>

Nel concludere il loro rapporto i Quattro Econoinespressero I'opinione che la
gquestione della doppia tassazione avrebbe potuseresefficacemente risolta
attraverso un sistema di imposizione basato salsaizione esclusiva alla fonte

2’9 | eague of NationsReport on Double TaxatiofDocument EFS73 F)91l documento pud
essere reperito al seguente indirizzo internet/fagis.library.usyd.edu.au.

80 G W JBruins Luigi Einaudi Edwin Robert Anderso8eligmare Sir Josialstamp.

8L RICHARD VANN, “Liable to tax and company residence under taattes”,Sydney Law School
-Legal Studies Research Pap2@10, pp. 210-211.

22 «|t js true that the manager of the factory can gaitg do the most effective work on the spot,
but it no necessarily so. In not a few instancesrdéal brains of the management may be found at
distancé (p. 30 del Report on Double Taxation)Vhile in most casehie commercial manager
can do most effective work on the spot or in tlee@where the head office is situated, there are
many exceptions to the rule, and control at a distais far more possible than befo(p. 31 del
Report on Double Taxation).
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(specialmente per quei redditi direttamente o etthmente correlati all'impresa o ai
beni immobili) ovvero nello stato della resideneectius “domicile” - specialmente
per quei redditi direttamente o indirettamente eati ai beni mobili).

Essi non si soffermarono sul tema della residereti(s “domicile”) delle societa
se non in via incidentale facendo riferimento abda in cui le persone che
controllano e gestiscono I'impresa sono ubi®ite

6.2.2 1l Comitato degli Esperti ed il Comitato Fiscale

In parallelo al mandato assegnato ai Quattro Ecostgnmel 1922 il Segretariato
Generale della la Lega delle Nazioni richiese @qppali Stati europei di nominare
degli esperti (il “Comitato degli Esperti”) connhandato di analizzare le questioni
della doppia tassazione e dell'evasione fiscale, particolare enfasi sullo studio
delle convenzioni allora in essere. Tale comitatsentd urreport nel 1925%* una
bozza di modello nel 1927 e piu bozze nel corsd 828.

Nel reportdel 1925 la nozione di residenza riferita alleisigc(‘fiscal domicil€) non
ricevette alcuna attenzione se non una superfiatiémazione volta a riconoscere
che vi dovrebbe essere una diversa definizioneesidenza societaria rispetto a
guella della residenza degli individui.

La definizione di residenza societaria, quale ctinceompletamente indipendente
rispetto alla normativa interna degli Stati conttae2 stata considerata dal Comitato
degli Esperti come il modo piu efficace per elimagualsiasi confusione riguardo a
qguesto problema.

Piu in particolare, la residenza societaria dovasssiderarsi esistente dove si trova il
“centro effettivo dell’attivita di impre$a Procedendo con [I'elaborazione del

283 |n senso conforme,HALID SHALHAV, “The evolution of article 4(3) and its impact thre place
of effective management tie-breaker rule’,|B8&rtax(2004), p.464.

284 | eague of Nation Doc. F212, “Report and Resohitjoresentato dal Comitato degli Esperti al
Financial Committee della Lega delle Nazioni (Girgev1925). Il rapporto € suddiviso in quattro
sezioni, La sezione | costituisce una introduziaheapporto; la Sezione Il affronta il tema della
doppia imposizione; la Sezione 1l affronta il tedhel’evasione fiscale e la Sezione IV € costituita
dalle conclusioni ai cui & giunto il Comitato degBperti. Per un’analisi approfondita del rapporto
cfr. anche J.GHERNDON, “Relief from International Double Taxatiorthe Development of
International Reciprocity for the Prevention of Dwe Income Taxatiori, Callaghan and
Company, Chicago, 1932.
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concetto, essi spiegarono come il centro effettevzoquello dove si trova il
“cervello”, la gestione ed il controllo delle atiitd di impresd (traduzione
dell'autore§®®.

Il riferimento all’effettiva attivita di gestione éspressamente riconosciuto come
criterio atto ad impedire pratiche elusive voltetrasferire solo formalmente la
residenza della sociéti

In merito all’origine della locuzione utilizzatas® espressamente affermarono che |l
concetto di “centro effettivo dell’attivita di imgesa” venne mutuato dall’analisi delle
attivitd di trasporto marittimo internazionale. tile contesto, infatti, addivenire ad
una ripartizione equa tra i vari Stati del redgtodotto sarebbe stato praticamente
impossibilé®”; conseguentemente, il Comitato degli Esperti silse nel senso che,
su base di reciprocita, I'unico Stato legittimatbassoggettare a tassazione il reddito
prodotto dall'imprese di trasporto marittimo avrebbovuto essere quello nel cui

territorio era situato il “centro effettivo delltatita di impresa2®®

E’ quindi possibile inferire che, data la (allon@gunta) univocita di tale criterio, esso
venne adottato per identificare, in modo altretiamtivoco, la residenza delle societa.

La scarsa attenzione dimostrata nei confronti detetto di residenza fiscale riferita
alle societa € in qualche modo giustificabile ilazene alla suddivisione dei criteri
di imposizione da essi individuati: imposizione rpenale” ed imposizione “reale”.
Mentre la prima era incentrata sulla figura dedlinduo (con la conseguenza che la
definizione di residenza ricevette adeguata atbere la seconda era imperniata

8 “The fiscal domicile should be the place where thiecern has its effective centre i.e. the
place where the “brain”, management and controltteé business are situated”. If this definition
is accepted, business will be prevented from noligiti@nsferring their headquarter to a place
where the taxes are lower than in the country whieeceffective centre of the business is sitdated
(p. 21 del Report and Resolutidrpresentato dal Comitato degli EspertiFahancial Committee
della Lega delle Nazioni).

28 | a sezione del report rilevante recita come se¢Be Fiscal Domicile of Companies or
Corporate Bodies. The State which has the righevg the tax is the State in which the head office
is situated or, if that office is not the real cendf management and control of the undertaking, th
State in which this centre is situated.”.

287 Cfr. “Report and Resolution” presentato dal Camoitdegli Esperti al Financial Committee
della Lega delle Nazioni, p. 16.

88 Cfr. Resolution |, Double Taxation, ImpersonalSmhadular Taxes, Letter C(2)(a) del “Report
and Resolution” presentato dal Comitato degli BsdrFinancial Committee della Lega delle
Nazioni.
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sulle cose; le societa furono evidentemente coratiel@lla stregua di cose atteso che,
come si vedra in seguito, nella bozza di modellol@27 alla residenza delle societa
non venne dedicata alcuna attenzione. In propdsittile notare come, in entrambi i
criteri di imposizione sopra indicati, il soggettsia comunque determinato;
nondimeno, nelle imposte “reali” 'oggetto dell'impizione & costituito dal singolo
presupposto impositivo e, a differenza di quantade per le imposte “personali”, le
condizioni del soggetto non assumono alcun riliggaché il presupposto € valutato
in modo isolato. Un'ulteriore differenza tra le iogbe “personali” e quelle “reali” si
ravvisa nel fatto che queste ultime sono tendemzate applicate su base territoriale
e non su base mondiale come avviene per le prime.

Nel corso dellincontro tenutosi a Londra nell’deridel 1927 il Comitato degli
Esperti approvo ben quattro bozze di convenzione eedise risoluzioni e
raccomandazioni su alcune questioni ancora apetima di fiscalita internazionale.
Il primo testo di bozza convenzione per evitared@ppie imposizioni approvata
riguardava le imposte personali ed impersofiali.

Il modello di convenzione assegnava i diritti dipiosizione agli Stati contraenti in
conformita alle conclusioni a cui erano pervenudi s Quattro Economisti sia il
Comitato degli Esperti.

L’ambito di applicazione della bozza di convenziameommento riguardava quelle
persone (fisiche e giuridiche) che erano “contntitiedegli Stati contraenti. Nel
merito della definizione di “contribuente”, la b@znon contiene una definizione
precisa, limitandosi ad indicare che lo stesso gasere riferito a quelle persone che
sono soggetto di imposta in quello Stato poichévhdanno il proprio domicilio
fiscale ovvero perché conseguono in quello Stamehti di reddito®°

Come menzionato in precedenza, né la bozza di ocaioree né il commentario ad
esso relativo descrissero il concetto fik¢al domicilé sebbene fosse riconosciuta la

289 Cfr. LON (League of Nation) Doc. C216, M. 85, 19p710.

29 p_ DHAN HATTINGH nel suo articolo (“Article 1 of the OCD Model: Hiisical Bacjground and
the Issues Surrounding IBullettin of International Fiscal Documentatipnol. 57 - 2003 -, n. 5)
descrive in modo compiuto la definizione di “cohtrente di uno Stato contraente” come una
“persona che & soggetto di imposta in quello Staiohé ha ivi il propri domicilio fiscale ovvero
perché consegue in quello Stato elementi di ret¢litaduzione non ufficiale). L'autore evidenzia
che tale tipo di definizione si rifa a concetti teomiali e tralascia quelle formali non sussistendo
alcun cenno a criteri formali quale, ad esempieliqudella nazionalita.
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possibilita di contribuenti confiscal domicilé in entrambi gli Stati contraenti e

fossero stati di conseguenza indicati opporturteridi allocazione sia dei diritti

impositivi sia delle fonti del reddifd’. Con riferimento alle persone giuridiche, il
domicilio fiscale poteva essere fatto coincidera ¢a loro sede legale, ancorché
confermata da evidenze fattu#f.

Un possibile contributo alla identificazione degrsficato da attribuire alla locuzione
“place of effective manageme(fPOEM) puo essere rintracciato nell’articolo 4lde
bozza di convenzione in commento laddove, conimifento alla tassazione dei
redditi derivanti dalle azioni o titoli similarij afferma che il reddito della azioni e
dei titoli similari sara tassato nello Stato in duireale centro di gestione e controllo
dellimpresa & situato” (traduzione dell’Autore§®® Il commentario a tale
disposizione definisce, in modo un po’ tautologicb,concetto di“reale centro di
gestione e controllo dellimpresatome (lo Stato nel quale)a* gestione ed il
controllo dell'impresa (& situata).

Inoltre, l'articolo 5, paragrafo 5, della bozzaatinvenzione dispone chéd feddito
riveniente dall'esercizio dell'impresa di trasportoarittimo sara tassato solo nello
Stato in cui I'effettivo centro di gestione & ubi@atraduzione dell’Autoref>* Tale
riferimento al concetto direal centre of manageméneé stato spiegato nel
commentario a tale disposizione congestione e controllo delle attivita di imprésa
(traduzione dell’Autore§®®

Di fatto l'articolo 5, paragrafo, 5 costituisce umd@roga agli ordinari criteri di
tassazione dei redditi di impresa previsti daliGato 5, paragrafo 1, in forza del
quale gli stessi sono tassati nello Stato in cuib&ata la stabile organizzazione.

291 Cfr. documento citato alla nota 291, p. 12.

292 Come indicato da SHALHAV, supra nota 285, p. 46%here the fiscal domicile of a legal
entity is concerned, sudhe. il termine “fiscal domicilg, n.d.A] could be understood to be ‘their
fictional presence as borne out by physical fatts’

2% | testo in lingua inglese riportato a p. 14 decumento citato alla nota 291 & il seguente:
“Income from shares or similar interest shall beatde in the state in which threal centreof
management and contraf the undertaking is situated “ (enfasi aggijinta

2% | testo in lingua inglese riportato a p. 15 decumento citato alla nota 291 & il seguente:
“Income from maritime shipping shall be taxable oinlythe state in which the real centre of
management is situatédsottolineatura aggiunta).

29| testo in lingua inglese riportato a p. 15 detdmento citato alla nota 291 con riferimento al
significato della locuzioneréal centre of managemérg il seguente: thanagement and control
of the enterprise
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Diversamente, per quelle imprese con attivita spansl mondo come quelle
marittime, la bozza di convenzione riconosce l'esi¢lo diritto di imposizione allo
Stato contraente in cui & ubicato il cervello delpresa di navigazioR&. Cio & di
assoluta rilevanza poiché, come si vedra in segdétbanalisi dei lavori preparatori
del’OCEE emerge in modo incontroverso che il digato attribuito alla locuzione
“real centre of manageménelativo alle attivita di trasporto marittimo ddsisce |l
fondamento legale del significato da attribuirdadbcuzione place of effective
managemefitinserita all’articolo 4, paragrafo 3 del Model@CSE.

Il concetto di teal centre of managemeér contenuto, sebbene formalmente definito
come fiscal domicilé, in tutte le bozze di convenzione predispostsdano alla Lega
delle Nazioni. Tuttavia, nella bozza di convenziate 1928°" non esiste alcuna
definizione ulteriore di fiscal domicilé né una sua ulteriore spiegazione o
delucidazione & contenuta nel relativo commentafio.

Nel 1928 vennero approvati due differenti modelli abnvenzione al fine di
conformarsi alle principali forme di tassazione fosizione reale o personale)
adottate dagli Stati membri nonché alle differemtidalita di imposizione (alla fonte
0 in base al criterio della residenza) con riferioe ai passive incomeNella
prospettiva del concetto di residenza, non fa adgiwlcunché rispetto a quanto
riportato nel 1925 e nel 1927.

Al concetto di residenza delle societa non fu dadeticolare rilievo se non con
riferimento a principi per contrastare possibili moare elusive volte ad
artificialmente mutarne I'ubicazioneegtius la residenza). Tale circostanza non deve
destare stupore se si considera che a quel tempadgior parte degli Stati tassava
esclusivamente i redditi che avevano fonte in gud&ltato e nessuna o scarsa
rilevanza era attribuito al concetto di residéfiza

29 Cfr nota 87.

27 League of Nations, General Meeting of Governmexpefts on Double Taxation and Tax
Evasion, Double Taxation and Tax Evasion, Repods®mted by the General Meeting of
Government Experts on Double Taxation and Tax Eva@document C 562 M 178 1928 II).

% |n proposito, & curioso notare come la bozzaodivenzione del 1928 venne presentata in tre
versioni (I-a, I-b e I-c) e l'articolo 1° della \&@one I-b, diversamente dalle altre due, prevedeva
che il reddito fosse impossibile solo nello Stag¢b ‘fiscal doimicilé del contribuente essendo del
tutto irrilevante che lo stesso avesse una stabjjanizzazione nell’altro Stato contraente.

299 Cosi si esprime X\N, op. cit, p. 216.
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Nel corso della riunione del Comitato degli Espéegtiutasi a Ginevra nel 1928, il
Consiglio della Lega delle Nazioni decise di nomé&nan comitato fiscale (“Comitato
Fiscale”) con il mandato di approfondire le quastiomaste insolute a seguito del
lavoro del Comitato degli Esperti.

Nel corso del 1930 una proposta di convenzione itmgitalé® fu presentata dal
Comitato Fiscale. Sebbene I'ipotesi di testo comi@re multilaterale fu rinviata dal
Comitato Fiscale per futuri approfondimenti stalstepresa d’atto dei suoi membri
che i “tempi non erano ancora matdt’ si ritiene utile ripercorrere le bozze dei testi
presentati poiché dalla loro lettura e dalla Iettdei relativi commentari si possono
trarre importanti spunti ai nostri fini.

La proposta di testo di convenzione multilaterae1®30 recitava come segue:

“The profit derived by a company from the operation
of industrial, commercial or agricultural
undertakings shall not be taxable in a country othe
than that in which the real centre of management of
the company is situated unless the company has one
or more permanent establishments in such other
country.

Branches, mines and oilfields, fixed plants, faer
workshops, agencies, warehouses, offices and depots
shall be regarded as permanent establishments”
(sottolineatura aggiunta)

Si tratta, nei fatti, di una versione di testo @ssomiglia alle attuali disposizioni
dell’articolo 7, comma 1, del Modello OCSE.

Nel merito della nostra indagine si rileva che tat& in cui & ubicato ilreal centre

of managemehton & espressamente definito come lo Stato owbki@ato il ‘fiscal
domicile. Tuttavia, la circostanza che la ragione dellpasizione in uno Stato non
sia ascrivibile alla presenza di una stabile omamione ovvero di una fonte del
reddito in quello Stato costituisce un forte indizthe esso costituisca, seppur

a8 302.

implicitamente, la definizione di fiscal domicil Inoltre, e del tutto

390 | eague of Nations Fiscal Committee: Report toGbencil on the Work of the Second Session
of the Committee (Document C 340 M 140 1930 II).

%01 Cosi si esprime XNN, op. cit, p. 219, dopo aver letto i verbali degli incordel Comitato
degli Esperti.
%92 Cosi si esprime X\N, op. cit, p. 216.
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coerentemente con tale interpretazione, nella idedime di “stabile organizzazione”
venne eliminato ogni riferimento al concetto diedl centre of managemént
Nondimeno, lintera questione venne riassegnatessatiocomitati di lavoro per
ulteriori approfondimenti.

Nel corso di un ulteriore incontro tenutosi nel 198l Comitato degli Esperti vennero
presentati tre modelli di convenzione multilateyadetestimonianza delle profonde
differenze interpretative e di impostazione alleséstenti.

Di queste tre versioni € meritevole notare che esséengono un testo dell’articolo
in tema di business profitche assomiglia molto a quello dell'attuale articd del
Modello OCSE, sebbene imperniato con concettdisitdl domicilé:

“Taxable persons and entities having their fiscal
domicile in the territory of one of the contracting
States and deriving, in whole or in part, from the
territory of one or more of the other contracting
States any of the forms of income to which this
Convention relates, shall, in so far as such incasne
concerned, be accorded the special treatment di&fine
in the following articles.

For the purposes of the present Convention, tlealfis
domicile of a natural person is the place of his
normal residence, in other words, his permanent
home, while the fiscal domicile of a juristic parss

its real centre of management.(sottolineatura
aggiunta).

I Comitato degli Esperti, cambio il testo délusiness profitcome segue:

“The income of industrial, commercial or
agricultural enterprises shall only be taxable imet
States in which they have permanent establishments,
each of these States being authorised to tax tbfit pr
derived from the permanent establishments situated
in its territory. ...

For the purposes of the present article, the foilmv
shall be regarded as permanent establishments; real
centres of management, branches, mines and
oilfields, permanent installations, factories,
workshops, agencies, warehouses offices and
depots.”(sottolineatura aggiunta).

Pertanto, alla luce del cambiamento operato delitadondegli Esperti alle proposte
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di convenzione multilaterale, la questione se incmito di feal centres of
managemefitdetermini la (sola) emersione di una stabile argzazione ovvero il
“fiscal domicilé di una persona giuridica e rimasto ancora ingoltRurtroppo, i
lavori su questi aspetti sembrano essersi ferneating non ne esiste alcuna traccia
ulteriore nei verbali delle sottocommissioni.

Nondimeno, sempre a questo proposito e interessatdee come il Comitato degli
Esperti aveva anche iniziato ad approfondire lastioee del transfer pricing.
All'assistente (Mr. Carroll) del delegato statunge (Mr. Adams) venne affidato il
compito di studiare la materia e di redigere ilpao al Comitato degli Esperti.
Sebbene le conclusioni dei suoi studi in tematiirisfer pricing” siano illuminanti
per la loro attualita, si desidera richiamare €attione su un passaggio della sua
relazioné® che tratta della questione déistal domicilé:

“The General Meeting of Governmental Experts,
1928,29 adopted as the test of fiscal domicilealbr
types of business enterprises, whether belonging to
an individual, a partnership or a corporation, the
place where the real centre of management is
situated. The real centre of management will, of
course, coincide with the statutory seat as a ganer
rule, but, if it is situated in a different pladben the
location of the real centre of management determine
fiscal domicile. This concept coincides with the
British criterion of “central management and
control”, but obviously conflicts with the existing
criteria in many countries.{sottolineatura aggiunta).

Nel corso della sessione di lavoro tenutasi a Gmeel giugno del 1933, il Comitato
Fiscale ha approvato una bozza di convenzione yiéare le doppie imposizioni
relative alle sole attivita di impresa e del relaticommentarid®. La bozza di
convenzione aveva un struttura multilaterale essengksta I'impostazione preferita
nel consesso della Lega delle Nazioni. Con rifentoealla tassazione dei redditi di
impresa, la bozza di convenzione mantenne, pertgugn di interesse, I'impianto

303 «Taxation of Foreign and National Enterprises VoludieMethods of Allocating Taxable
Income” reperibile al seguente indirizzo internet
http://setis.library.usyd.edu.au/oztexts/parsond.iiem 5.

304 Cfr. LON (League of Nation) Doc. C399, M.204, I, Aune 1933 (reperibile al seguente
indirizzo: http://setis.library.usyd.edu.au/pubotbin/toccer-
new?id=brulegi.sgml&images=acdp/gifs&data=/usr/adtlaw&part=8&division=div]}.
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delle precedenti bozze.

L'articolo 13%

assegna il diritto primario di imposizione all@attin cui I'impresa ha
il “fiscal domicilé, derogato laddove il reddito sia attribuibile acha stabile
organizzazione. L’articolo 2(a) della bozza Protmc@l modello afferma che il
termine ‘impresd comprende“ogni forma di attivith economicasercitata da un
individuo, da una societa di persona, una societdaoun‘altra entita (traduzione
dell’Autore)*®® mentre I'articolo 2(b) definisce il termindigcal domicilé come il
luogo in cui & ubicato il real centre of manageméntellimpresa®. Nella
definizione di “stabile organizzaziori@® & ricompreso anche il concetto diehtre of
managemeifitil che e, all’evidenza, abbastanza curioso. hhoeentario non fornisce

alcun ulteriore ausilio interpretativo essendotd#b silente sul punto.

Da quanto sommariamente indicato, € chiaro corentetto di fiscal domicilé si
applichi non solo alle societa ma anche agli irlivie come lo stesswoe(tius il
concetto di feal centre of manageméptrovi espressione anche nella definizione di
“stabile organizzazione”. Tutto ci0 appare abbastacontraddittorio se analizzato
con il prisma interpretativo attuale laddove i et fiscali sono improntati alla
tassazione su base mondiale imperniata sulla resaddel contribuente; e invece
meno incongruente se calato nella realtd dell’epoea la maggior parte della
tassazione avveniva in base al principio dellaatzsse alla fonte.

Nella versione della bozza di convenzione multite definitivamente approvata dal

395 |articolo 1 recita come segueAh enterprise having its fiscal domicile in one the
contracting States shall not be taxable in anotbentracting State except in respect of income
directly derived from sources within its territoand, as such, allocable, in accordance with the
articles of this Convention, to a permanent essdifient situate in such State. If a permanent
establishment of an enterprise in one State exté@adzctivities into a second State in which the
enterprise has no permanent establishment, themecderived from such activities shall be
allocated to the permanent establishment in thst State.

39| testo in lingua inglese recita come sedies used in this Convention, the term “enterprise”
includes every form of undertaking, whether carriedby an individual, partnership, corporation
or any other entity”

97| testo in lingua inglese recita come sedflére term “fiscal domicile” for the purposes of i
Convention means the place where an enterprisdefised under (a) above, has its real centre of
management”.

3% | testo in lingua inglese recita come segtiEhe term “permanent establishment” includes
real centre of management, branches, mines andvalls, plantations, factories, workshops,
warehouses, offices, agencies, installations, atiterofixed places of business, but does not
include a subsidiary company”.
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Comitato degli Esperti nel 19%5 il testo dell'articolo sui Business profit era
sostanzialmente coincidente con la bozza del 183#ssomiglia all'attuale articolo 7,
paragrafi 1 e 2 del Modello OCSE:

“An enterprise having its fiscal domicile in onethé

contracting States shall not be taxable in another

contracting State except in respect of income tirec

derived from sources within its territory and, agls,

allocable, in accordance with the articles of this

Convention, to a permanent establishment situate in
such State. ...

If an enterprise with its fiscal domicile in one
contracting State has permanent establishments in
other contracting States, there shall be attributed
each permanent establishment the net business
income which it might be expected to derive ifdtav

an independent enterprise engaged in the same or
similar activities under the same or similar
conditions.”

Nel merito della questione ddiiscal domicilé, analizzando il Protocollo alla bozza
di convenzione permane, purtroppo, una certa aritbigtteso che la locuzionegal
centre of managemeéntiene impiegata sia con riferimento al concettajuiestion&®
sia a quello di “stabile organizzazioR€”

Rimane pertanto una certa ambiguita circa il sigaib di ‘fiscal domicilé e la sua
relazione con il concetto diréal centre of manageménin seno alla varia
documentazione predisposta dai diversi comitatj cheeno alla Lega delle Nazioni,
si sono occupati della questione.

6.3 Il Modello di Londra e del Messico

Nel 1946, nonostante la seconda guerra mondi&epri dei vari comitati (e il loro

%9 League of Nations Fiscal Committee: Report to @muncil on the Fifth Session of the
Committee (Document C 252 M 124 1935 11 A).

310 art. 2(b) del Protocollo recita come segu@hé term “fiscal domicile” for the purposes of
this Convention means the place where an enterpasedefined under (a) above, has its real
centre of managemént

311 'art. 2(c) del Protocollo recita come segu&hé term “permanent establishment” includes
real centres of management, branches, mines andai, plantations, factories, workshops,
warehouses, offices, agencies, installations, atiterofixed places of business, but does not
include a subsidiary company.

123



impatto sulla nozione di residenza societaridiscél domicilé) si conclusero con la
stesura dei modelli di convenzione di Londra eMe$sicd*2

Come rilevato dalla dottrif&, questi modelli di convenzione sembrano essere un
ritorno a modelli del 1928 seppure si intravedopooigressi compiuti nel corso degli
anni ‘30.

| due modelli presentano molti elementi in comudeira significativa differenza sul
tema della residenza fiscale. Invero, la definieiael Modello del Messico era
coerente con quella adottata dalla maggior partesdeemi legali americani che
erano fautori della cd. dottrina della “costituzdnin forza della quale, una societa e
residente nello Stato nel quale essa e costitllitslodello di Londra era, invece,
coerente con la dottrina det€al centre of manageménalla quale si ispirava la
maggior parte dei trattati di doppia imposizionexaasi da paesi europei, in forza
della quale una societa é residente nello Stateuine ubicato i suo central
management and contfol

Tale impostazioni sono riscontrabili nei commenitéridi entrambi i modelli.
Nondimeno, con riferimento al Modello di Londra @re riscontrato da autorevole
dottring™®, il numero di trattati che riportava tale locuzoara in apparenza assali
ridotto avendone l'autore riscontrati solo e Come si vedra successivamente,
'esiguita dei trattati che facevano riferimento tale locuzione risulta altresi
confermata dal secondo rapporto del 1957Wletking Party 2del’OCEE laddove
viene espressamente indicato ciléérmine proposto dal Modello di Londra “real

Y

centre of management is situated” & raramenteaziid(traduzione dell’autore).

Analizzando il Modello di Londra, in quanto maggrente in linea con il Modello
OCSE e possibile rilevare quanto segue.

312 | eague of Nations Fiscal Committee: Report on Wkerk of the Tenth Session of the
Committee. (Document C 37 M 37 1946 Il A) LeagtiNations Fiscal Committee London and
Mexico Model Tax Conventions Commentary and Texddliment C 88 M 88 1946 1l A).

313 Cosi si esprime W\N, op. cit, p. 222.

314 | Commentari al London and Mexico Model Tax Cori@ms, League of Nations, Geneva
(1946), Commentary at Art. 1, Legislative HistorfyldS Tax Conventions,Vol. 4 (“Legislative
History”), at 4331, sono reperibili sul sito delhersita di  Sydney:
setis.library.usyd.edu.au/oztexts/parsons.html.

315 J.F. AVERY. JONES 2008 OECD Model: Place of Effectiva Managementvhat One Can
Learn from the History, iBullettin for International TaxationMay/June, 2009, p. 183.
%1% || trattato tra Francia e Svizzera del 1937 dlquea Ungheria e Romania del 1932.
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La limitazione prevista nell’articolo 1 delle trezze di convenzione del 1933 é stata
sostituita con una formulazione dell’articol®tiche tuttavia, avuto riguardo alle altre
previsioni riportate nella bozza di convenzionenbafatti il medesimo effetto.

Il diritto alla tassazione mondiale dei redditii@onosciuto allo Stato contraente nel
cui territorio la societa ha il propridiscal domicilé mentre le norme di allocazione
dei diritti impositivi nel caso dei redditi di imgsa (business profi) fa unicamente
riferimento al concetto di stabile organizzazidfeTuttavia il concetto di real
centre of manageménhon € piu associato a quello di “stabile orgaarane”;
nondimeno Ihead officerientra nella definizione di “stabile organizzams®™®

La definizione di “contribuente di uno Stato coetnge” al quale, di fatto, ai sensi
dell'articolo 1 si applica la convenzione e contanall’articolo 1 del Protocollo. Un
contribuente si qualifica quale “contribuente doustato contraente” se in tale Stato
& ubicato il suo domicilio fiscal® (nella stessa misura una impresa si qualificaegual
impresa di uno Stato contraente” se in tale Statoiéato il suo domicilio fiscaléj".

Il domicilio fiscale di un contribuente, diverso daa persona fisica, viene definito

Y

come il luogo nel quale & ubicato iteal centre of managemé&it> secondo il

317 Larticolo | recita come segueThe present Convention is designed to prevent edahtion
in the case of the taxpayers of the contractingeStawhether nationals or not as regards the
following taxes”.ll Modello del Messico € sotstanzialmente idemtifc

318 articolo IV recita come segue:1l* Income derived from any industrial, commercial o
agricultural enterprise and from any other gainfidcupation shall be taxable in the State where
the taxpayer has a permanent establishment.

2. If an enterprise in one State extends its a@wito the other State without possessing a
permanent establishment therein, the income deffirgad such activities shall be taxable only in
the first State.

3. If an enterprise has a permanent establishmergach of the contracting States, each State
shall tax only that part of the income which is¢uwoed in its territory.”.

319 articolo V del protocolla recita come seguel® The term “permanent establishment”
includes _head offices, branches, mines and oilsyweplantations, factories, workshops,
warehouses, offices, agencies, installations, pgiémal premises and other fixed places of
business having a productive character. ...omissig(sottolineatura aggiunta).

320 | 'espressione “domicilio fiscale” & utilizzata, guesto caso, con un significato differente da
quello indicato all’'art. 58 del Decreto Presidesiédia Repubblica 29 settembre 1973 n. 600.

%21 | articolo | del Protocollo recita come segui@he terms “taxpayer of a contracting State”
and “enterprise of a contracting State” mean a taypr or an enterprise whose fiscal domicile is
in the said State”.

322 "articolo I del Protocollo recita come seguéd: For the purpose of the foregoing Convention,
the term “fiscal domicile” means, in the case ofiadividual or of an enterprise belonging to an
individual, the place where the individual has hirmal residence, the term “residence” being
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Modello del Messico, invece, il domicilio fiscalé wh contribuente, diverso da una
persona fisica, viene individuato nello Stato caeiite sulla base della cui
legislazione & esso & stato costitdftb.

In modo del tutto coerente, una analoga differeaaree tra i due modelli la si ritrova
negli articoli in materia di tassazione del tradficmarittimo (e trasporto aereo) e
relativi commentari. Il diritto di imposizione, ame in questo caso, viene assegnato
secondo criteri diversi. Il Modello del Messico yede che il diritto di imposizione
siano assegnati allo Stato dove la nave ha laandidra i(e. nel cui registro navale
registrata), mentre con il Modello di Londra assetmpotesta impositiva nello Stato
in cui il “real centre of managemérell'impresa e ubicato.

Dopo il Modello del Messico ed il Modello di Londn@n si registra nessuna ulteriore
evoluzione fino all'inizio dei lavori in sede di @anizzazione per la Cooperazione
Economica Europea (OCEE).

6.4 | lavori (1956 — 1958) in sede di Organizzazione pda Cooperazione
Economica Europea (OCEE)

Con riferimento alla questione ddistal domicilé, nel maggio del 1956 il Comitato
Affari Fiscali del’OCEE istituti ilWorking Partyn. 2 con il mandato di approfondire
lo studio di tale concetto. Working Partyn. 2 era composto da delegati danesi e
lussemburghesi.

Nel primo rapporto del 1956, il Working Party n. 2riconosce come, nelle
legislazioni nazionali, il concetto dfiscal domicilé sia assolutamente variegato e di
fatto estremamente ampfa Di talché, esso riconosce la probabilita che, lper
persone fisiche, emerga un conflitto di doppiadesza tra gli Stati contraenti con la
conseguenza che si rende necessario identificareagola (preference criteriof),

understood to mean permanent home. ...omissis...

4. The fiscal domicile of a partnership, companyg any other legal entity or de facto body shall
be the State in which its real centre of managernsesituated.”(sottolineatura aggiunta).

323 L articolo I, paragrafo 4, del Protocollo del Mello del Messico recita come segu@hé
fiscal domicile of a partnership, company and attyeo legal entity or de facto body shall be the
State under the laws of which they were constitutddottolineatura aggiunta).

324 EC/WP/2(56)1 reperibile allindirizzo http://wwvaxtreatieshistory.org/.

3% “In modern times there has been a general tendentheilegislation of the various countries
towards extending the cases of full tax liabilityaccount of personal attachmént
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ovvero un insieme di regole, che consentano di meire tale
conflitto/sovrapposiziorné®.

Tuttavia, in tale Rapporto l'indicazione delle cstanze sulle quali si dovrebbe
fondare il ‘preference criteriohnon assume un valore gerarchico bensi meramente
illustrativo avendo, ogni possibile riferimento, i@edesima importanza delle altre.
Tale equivalenza @ stata superata a partireseledndo rapport§’ laddove & stata
inserita una gerarchia di criteri volti a deternmaéo Stato in cui & ubicato ifiscal
domicile” dell'individuo.

Con riferimento alle societa, invece Vilorking Partyn. 2 relega la questione della
doppia residenza a casi residuali, sebbene ricanlasopportunita di dare loro una
disciplina attraverso la determinazione di ymeference criteriohche consenta di
individuare, in modo univoco, lo Stato in cui e adid il “fiscal domicilé della

societa>?®

A tale proposito, nel rapporto in questione si datezza delle soluzioni adottate dal
Modello del Messico e dal Modello di Londra e, aderimento a quest’'ultimo, si
riconosce come la scelta di attribuire rilevanzéraal centre of managemértia la
conseguenza di una preferenza attribuita ad un&rdiltipo fattuale piuttosto che
formale (quale quella adottata dal Modello del Nmssimperniata sullo Stato di
costituzione della societ&)’

3% Nel primo rapporto viene affermato chét a clash of the internal concepts of domicile of
several states there is a conflict of interestsclwhin the events here discussed, must, and only
can, be solved by agreement on the application®federence criterion laying down which of the
two countries is to take priority with respect toeir claims for tax based on their internal
legislation concerning domicile and thereby limigtithe national concepts of domicile of the two
countries.”.

%27 Documento n. FC/WP2(57)1 del 27 maggio 1957.

328 “That a corporation is regarded as fully liable tax by two states as a consequence of
attachment to each of them may be a rare occurrenceractice, but is not theoretically
unimaginable. If, e.g., one state attaches imparato the registration and the other to the place
where the real management has its headquartera illshe case of corporations, a preference
criterion must, therefore, be established”.

329 «“The fact that the London Draft Convention attashinportance to "the real centre of
management" must presumably be seen as an exprassibe view that the determination must
be made on the basis of considerations of facts moid merely on the basis of a formal
registration. The term "real centre of managememd similar terms suffer, however, from the
defect that they are not exact and that the questiay be raised whether the real management of
a joint-stock company is the general meeting the.shareholders), the board of directors or the
managers.’
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Nel secondo rapportael 1957, ilWorking Partyn. 2 proposdnter alia una bozza di
(attuali articolo 1 e 4 del Modello OCSE, allorajeoli | e 1l. Come dianzi detto, con
riferimento alle persone fisiche venne propostatigrareaker rulefondata su criteri
dotati di importanza gerarchica, al pari di quaatmalmente previsto dal Modello
OCSE. Per quanto concerne, invece, le societaevitto esclusivo riferimento allo

Stato di ubicazione della sua direzionmé&haged and controll&p®*°,

Nella bozza di Commentario venne chiarito che quektcuzione €& quella

normalmente usata dalla maggior parte degli Statnbri nell’ambito delle proprie

convenzioni per evitare le doppie imposizioni; &sia, inoltre, uno Stato (il Regno
Unito) che la utilizzava sempre in tutte le suevamzioni e che tutti gli Stati membri

hanno adottato tale locuzione nell’ambito dellevaszioni sottoscritte con il Regno
Unito. Per tale ragioni, iWorking Party n. 2Zritiene che tale locuzione sia quella
preferibile®®.

Nondimeno, lo stess&/orking Party n. Ziconosce la non univocita del significato di
tale locuzione nei casi, ad esempio, in cui lagzpazione di controllo sia ubicata in
uno Stato, I'alta direzione lfoard of directoy in un altro e la gestione dell'impresa
in un terzo Stato. Tuttavia, esso conclude cheshgoiale fattispecie si verifica in casi
assai rari, non si e ritenuto opportuno investigateriormente nel merito del
significato di tale locuzione e quindi di lasciatBe i (pochi) casi siano gestiti
attraverso accordi da parte delle autorita fisdetjli Stati contraenff*?

330 "articolo II, paragrafo 2 recita come segtie the case of a company or other body corporate
(excluding estates of deceased persons), to thatgoin which its business is managed and
controlled. Should any doubt exist as to the cauirtrwhich the business of a company or other
body corporate is managed and controlled, the caemeauthorities shall determine the question
by agreement between themselves;”

$L«A study of the agreements in force has shown tiaigreat majority of these accord the right
to tax to the country where the corporation is mgathand controlled. Only as a rare exception is
importance attached to the place where the corpomathas been registered. The actual
formulation of the criterion varies from one agremrhto another; one country only appears to
have been consistent, namely the United Kingdonmchwin all its agreements uses the term
"managed and controlled It may further be mentiottet the term proposed in the London model
tax Convention: "Real centre of management is stllais but rarely used. The Working Party
considered that it was natural not to attach impode to a purely formal criterion like
registration, but to attach importance to the Statevhich the corporation is actually managed,
and it is proposed to choose the term "managed @ndrolled”, because all the continental
countries have been able to accept that term iir thgreements with the United Kingdom, and
because, in addition, the term is also used in otgreements than those with the United
Kingdom.”.

332« However, the term "managed and controlled" ig mitself clear. Normally no doubt would
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Nel corso delterzo rapportd®, il Working Partyn. 2 commenta, sostanzialmente
respingendole, le osservazioni alla bozza deltaléito contenuta nesecondo
rapporto proposte dalla delegazione svizzera. A tal prappsi necessario notare che
nella bozza di articolato proposta dalla delegaziswvizzera si ritrova per la prima
volta la locuzione place of effective managem&hif. Purtroppo nei commenti della
delegazione svizzera non si trova alcuna spiegaziotale concettd:>

Con riferimento alle critiche proposte dalla delggae svizzera ed alla sua bozza di
articolato, € opportuno notare come esse siane gatibricate dalVorking Partyn.

2 con la motivazione che la bozza da esso propadtaecondo rapporte quella
proposta dalla delegazione svizzera si differerigrincipalmente per questione
terminologicd®® pertanto, quanto da esso proposto mantienedritattoprio rilievo.

supposedly exist, but in the case of a companyhndatisfies the conditions for full liability toxa

in several countries the question may arise whethds "managed and controlled" by the

managers, the board of directors or the sharehaldéhe general meeting) . If, say, the
controlling interest (the majority of the shares) to be found in one country, the board of
directors has its seat in another, and the companyanaged from a third, there appears to be a
problem which must be solved. As the questionhailflly be of practical importance, it has been
found reasonable and natural to reserve such cdsesagreement between the interested
parties.”.

33 Documento n. FC/WP2(57)2 del 19 settembre 1957.

%4 | primo paragrafo della bozza di articolo chettaadel “dimicilio fiscale” proposta dalla
delegazione svizzera recita come seg#®r ‘the purposes of this Convention, an individoak
legal person shall be deemed to be domiciled irBtia¢e in which he or it is fully liable to taxatio
under the internal law, by reason of his or its ddha, head office or residence or by reason of
any other similar criterion.” Per quanto concerne le societa, tale primo pafagieve essere letto
in connessione con il paragrafo 4 che recifat results from the application of paragraphthat

a legal person is domiciled in each of the two &atthen the place in which its effective
management is situated shall be determinativesafdmicile.” (sottolineatura aggiunta).

335 Nel commentare il concetto dfigcal domicilé per le persone giuridiche, la delegazione
afferma quanto seguéThe recent Conventions concluded by Switzerlandvigle that the
domicile of legal persons is to be determined bgremce to the taxation law of each of the two
contracting State. If this results in a domicileaach State, the criterion to be applied in certain
Conventions is the place Where the effective manageis situated and, in some others, the place
where the head office is situated.”

%36 || working Party 2 nel suterzo rapportoafferma esplicitamente ch@6 the Working Party
the Swiss draft does not seem to be essentidratit from its own; the differences appear rather
to be those of method and terminology In the opimibthe Working Party it would facilitate the
application and understanding of the agreementsdounble taxation if a clear distinction were
made between the two confecting situations Whietatfreements are meant to solve and if their
solution were clearly indicated. As the same cidtercannot, as previously pointed out be applied
in both conflicting situations, the Working Party still of the opinion that its own draft is
preferable apart from the fact that as far as canseen, there is practically on difference between
this draft and the Swiss draft”
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In proposito, deve essere rilevato come la bozzarticolo allegat®’ al terzo
rapporto del Working Party n. 2riproponga la locuzionemianaged and controlléd
e l'accordo tra le autorita fiscali dei due Stadntraenti in caso di domicilio fiscale
ubicato nel territorio di entrambi gli St&ff

Nel quarto rapportd®, la locuzione fiscal domicilé viene per la prima volta
sostituita con la parolarésidencg®® la locuzione thanaged and controll&dé
sostituita da place of effective managemeft' e scompare il ricorso alla procedura
amichevole nel caso di societa con residenza iramhi gli Stati contraerifi>. Tali
modifiche sono rimaste, nella sostanza, immutate dl Modello OCSE attuale.

Per quanto concerne I'utilizzo della parotesidencé essa viene giustificata con la
necessita di utilizzare nel corso degli altri afiiclella convenzione un’espressione
che significa assoggettamento alla pit ampia fodimienposizione nello Stato senza
dover necessariamente ripetere ogni volta I'intecuzione®? Il termine venne

identificato nella parolaréesidencé in considerazione del fatto che la stessa era

337 Cfr. il numero 2 del secondo paragrafo della batizaticolo in tema di “domicilio” costituente
I'allegato 3 alterzo rapportodel Working Party n. 2

38 |l numero 2 del secondo paragrafo recita comeesetn the case of a company or other body
corporate (excluding estates of deceased persorthetcountry in Which its business is managed
and controlled. Should any doubt exist as to thenty in which the business of a company or
other body corporate is managed and controlled, ¢cbenpetent authorities shall determine the
question by agreement between themselves;”

%39 Documento n. FC/WP2(57)3 del 5 novembre 1957.

340| primo periodo della bozza di articolo recitanm® segue: Where under the provisions of this
Convention the right to tax belongs to the Stateesidence, and in accordance with the national
laws of the contracting State a person is subjetax as a resident in more than one of them, this
conflict shall be solved in the following way:... egi$”

31 | numero 2 della bozza di articolo recita conegge:“A company or other body corporate
(excluding estates of deceased persons) shall barded as resident in the State in whose
territory its place of effective management isatital.”

%2 Nella bozza del commentario alection B — Special Commenttale decisione viene
motivata con la modifica del criterio dananaged and controllédh favore di place of effective
managemefitcon la conseguenza che difficilmente si potranipooporre questioni controverse.
“In paragraph (2) a provision was proposed to théeet that, in cases whore doubt might arise,
the competent authorities should determine thetoreby a special agreement. This provision it
is proposed to omit as it will hardly ever be ragdi for the rest, reference is made to the
comments on paragraph (1), at the engsdttolineatura aggiunta).

33 || paragrafo 8 del commentario recita come sedye.] This would mean that in the
subsequent artiche of the Convention the briefesgion: "the State in which he is fully liable to
taxation" could not be used, but it would be neags$o say: "the State in which he is liable to
taxation by reason of domicile, residence, etcdr ferminological reasons it would be desirable
if "a shorthand expression" could be used in alses where the State of "domicile" is
mentioned.”.
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comunemente utilizzata dal Regno Unito e daglii &taiti d’America nei loro trattati
ed altresi accettata dalla Francia nel suo tratiatdl Regno Unitd**

Quale allegato alla bozza di commentaridMbrking Party n. 2propone altresi la
definizione del termine “residente” nei termini cdno sostanzialmente oggi recepiti
dal Modello OCSE?® Nella bozza di Commentario viene data evidenza tale
definizione fa perno sulla definizione fornita @allegge interna degli Stati
contraent?*® Tale circostanza pud quindi portare a casi di @opgsidenza che sono
affrontati dalWorking Party n. 2ricorrendo alla innovativa (nell’ambito dei suoi
lavori) espressione dptace of effective managemént

Nel bozza di Commentario all’articolo proposto dabrking Party n. 2nel suo
guarto rapportoil tema della impossibilitd di convivere con cdsidoppia residenza
viene opportunamente evidenziato:

“The Working Party has pointed out that in the case
of a conflict between two domiciles it is not sugint

to refer to the concept of domicile adopted in the
internal laws of the State concerned . It is prelsis
because both States apply their internal laws ® th
person concerned that the double taxation arises. |
these cases special provisions must be established
the Convention to determine which of the two
concepts of domicile is to be given preference (cf.
Paragraph 10 below)” (sottolineatura aggiunta)

Al tema della soluzione dei casi di doppia resideniene dedicate una apposita
sezione della bozza di commentari®€ction B — Special CommeéntdNel merito

34| paragrafo 9 del commentario recita come sefjlreview of this position, the Working Party

though it should find a brief term as stated andeavour to makes its meaning clear by means of
a definition. Consequently the Working Party hasdi upon the term "resident, which is used in
Conventions concluded by the united Kingdom andhiey United States of America. In the
Convention between the United Kingdom and Franee¢hm "un resident" is used in the French
text.”.

¥5¢The term "resident" of a state means any persoo,wimder the national laws of that State, is
subject to tax in that State as a resident.”

348 || paragrafo 9 del Commentario recita come sefue} “In an Annex to this Commentary the
Working Party submits a draft definition of thentefresident". The draft presupposes that the
Convention will contain an Article giving variougfthitions. According to the draft a "resident"”
means any person who, under the national laws Stade, is subject to tax in that State as a
resident. As will be seen, this definition refethe concept of residence (domicile) adopted in the
national law, and the word&s]a resident" show that he is subject to tax accaydmthe internal
rules applying to residents.”
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della doppia residenza relativa alle societa, paama capo aWWorking Party n. da
convinzione che si tratti di un caso residi4leTuttavia, ritenendo in ogni caso
necessario affrontare I'argomento, egli non ritiepportuno fare affidamento ad un
criterio puramente formale quale quello che attsbe rilievo allo Stato di
costituzione della societa preferendo ad essoa@uelhtivo al luogo in cui la societa
& gestita ed amministrat®

Tuttavia, ilWorking Party n. Ziconosce che tale concetto ha assunto nellacprdgi
trattati diverse formulazioni linguistiche. Peretakgione e per ragioni di coerenza
espositiva, esso ritiene opportuno rifarsi allamieologia utilizzata daMorking
Party n. 5in tema di tassazione del trasporto marittimo eck@ internazionale. In
tale documento si nota che viene spesso utilizieatacuzione place of effective
managemefital fine di identificare lo Stato che ha dirittsausivo di tassazione dei
redditi dell'impresa di navigazione. Sempre a faeposito, viene rilevato che nelle
convenzioni sottoscritte dal Regno Unito tale loooe € sostituita da quella
“managed and controlléde che il delegato inglese aVorking Party n. 5ha
affermato che il significato attribuito a tale ol espressione in base al diritto
interno inglese corrisponde al significato attrtbun tale contesto a quello dplace

of effective managemént*® Sulla scorta di questo chiarimentowbrking Party n. 2
ha quindi deciso di sostituire la locuzion@&naged and controllédino ad allora
utilizzata, con quella diplace of effective manageménn ragione di esigenze di

%7 “It may be rare in practice for a corporation to tmibject to tax as a resident in more than
one State, but it is, of course possible if, fostamce, one State attaches importance to the
registration and another State to the place whiaeereal management has its headquarters.”

38 “The Working Party is of the opinion that it wouftt be natural to attach importance to a
purely formal criterion like registration. This ¢erion is used but rarely in double taxation
Conventions. Generally they attach importance t® fitace where the corporation is actually
managed, but the formulation of this criterion wea&ifrom one convention to another.”

349 “while discussing this question of the formulatidrthe preference criterion in the case of
corporations, the Working Party takes the oppotyrif calling attention to the Report of 6th
may, 1957, submitted by Working Party No. 5 ontéixation of income and capital of shipping
and air transport enterprises and of their crewas. this Report an account is given of the
provisions in existing bilateral agreement for theoidance of double taxation of profit from
international shipping and air transport. According what is stated, a number of Conventions
accord the taxing power to the State In which thace of management of the enterprise is
situated; other Conventions attach importance ts pilace of effective management", others again
to "the final domicile" of the operator. The Contiens concluded by the United Kingdom in
recent years provide, as regards corporate bodtes, a company shall be regarded as resident in
the State in which "its business is managed andralbed". In this connection it has been made
clear on the United Kingdom side that this expm@ssineans the effective management" of the
enterprise.”
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omogeneita espositiva con quanto previsto all'altid, avuto riguardo al medesimo
significato ad esse sotte¥8.

Nel rapporto finalé®! proposto daWorking Party n. 2non si ravvisano modifiche
rispetto a quanto descritto e conclusoquedrto rapporto

Pertanto, per quanto concerne I'ambito di analedigtesente scritto.€. residenza
delle societa), la bozza di cid che sarebbe suieeassnte divenuto I'articolo 4 del
Modello OCSE del 1963 recitava come segue:

l. For the purposes of this Convention, the
expression "resident of a State" means any
person who, under the national law of that
State, is liable to taxation therein by reason of
his domicile, residence, place of management
or any other similar criterion.

Il. Where under the provisions of the preceding
article a person is considered to be a resident
of more than one State, this conflict shall be
solved in accordance with the following rules
(1) [omissis]

(2) A company or other legal person shall
be deemed to be a resident of the State
in whose territory its place of effective
management is situated.

The same provision shall apply to
partnerships of individuals which,
under the national laws by which they
are governed, are not legal persons

6.5 |l significato del temine “managed and controllédnella giurisprudenza
inglese e nelle convenzioni per evitare le doppienposizioni sottoscritte

%041n view of these considerations it was proposed ‘ttieome............. and capital ........... are

to be taxed only in the State in whose territorg fhlace of effective management ........... is
situated”. ([...] Minutes of the 4th Session, llIn its former reports Working Party No. 2
proposed to adopt a preference criterion the tersediin the Conventions concluded by the
United Kingdom: "where its business is managed eomtrolled". As it has been stated that this
term means the effective management of the erderpand as it must appear natural to use the
same criterion in the two Articles, the Working ®anow proposed the same formula in
paragraph (2) as proposed in the Article on shigpamd air transport enterprisess.

%1 Documento n. FC/WP2(58)1 del 10 gennaio 1958.
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nel Regno Unitd™?

Come indicato nel proprisecondo rapportael 1957, ilWorking Party n. Zropose
unatie breaker rulefondata sul concetto dnfanagement and contrgl'motivando
tale decisione con la circostanza che tale loceziena quella sempre utilizzata dal
Regno Unito nelle proprie convenzioni e coerentdmerilizzata da tutti gli altri
Stati europei nelle convenzioni sottoscritte cdrRegno Unito.

Inoltre, sempre iWorking Party n. 2nel suoquarto rapportg propose di modificare
la locuzione fnanaged and controlléadton quella di place of effective nanagement”
stante la conferma, fornita dal delegato ingles&/alking Party n. 5delle identita di
significato del secondo concetto rispetto al pritmedizionalmente utilizzato dal
Regno Unito nelle sue convenzioni.

A tal proposito, & opportuno ricordare come ladkgiione inglese, fino al 1988, non
abbia mai definito il concetto di residenza di wo&ieta, con la conseguenza che lo
stesso € tuttora sostanzialmente ascrivibile ddbogazioni giurisprudenziali, fatta
eccezione per quelle societa che sono costitudens® la legge inglese, le quali a
partire dal 1988 sono residenti nel Regno URito

Tali elaborazioni traggono spunto dalle legge d&16lin tema di competenza della
giurisdizione dei tribunali delle contee inglesalet legge prevedeva, quale foro
competente, il tribunale della contea del luogocin il convenuto “risiedeva o
esercitava la propria impresad{frells or carries on his businéys

Per quanto concerne le persone fisiche questi digei @rano alternativi, tuttavia con
riferimento alle societa i giudici inglesi ritenoeche gli stessi si sovrapponessero
fino a divenire un unico criterio, essendo dificiidentificare il luogo in cui una
societa dimora @well’)*** ritenendo quindi rilevante il luogo in cui esseita la

propria attivita di impresa.

%2 | "autore nel redigere questo paragrafo ha fattpiamiferimento alla ricostruzione proposta
da DHN F. AVERY JONES “Corporate Residence in Common Law: The Origansl Current
Issues”, inResidence of Companies under tax Treaties and B¢ IBFD, 2009, p. 121-179. Da
tale pubblicazione sono stati estratti le porzitirtesto delle sentenze riportate.

53 JOHN F. AVERY JONES “Corporate Residence in Common Law: The Origamsl Current
Issues”, op. cit., p. 123.

%4 JOHN F. AVERY JONES “Corporate Residence in Common Law: The Origamsl Current
Issues”, op. cit. 123-124.
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Tale attivita venne originariamente intesa comkialgo in cui I'esercizio effettivo
dell’attivitd economica trovava esecuzione e name&d luogo in cui la stessa veniva
diretta (‘head offic&). Sennonché tale criterio venne messo in crifiedsocieta di
trasporto ferroviario. Tali societa, infatti, gestno le proprie linee ferroviarie in
numerose contee con la conseguenza che attribiliseoral luogo di esercizio
fattuale dell’attivita di impresa (ad esempio, l@egele stazioni ferroviarie) non
rappresentava un criterio accettabile atteso clnesnearebbe mai potuto addivenire
ad un unico foro competente. Di talché, fu detisohe il foro competente fosse
guello nella cui giurisdizione era ubicato la sedatrale dell'impresa [fead offic&)
perché in tal senso si doveva interpretare la ioogz “‘dwells or carries on his
business

La giurisprudenza citata non ineriva tuttavia asgjoai fiscali attinenti alla residenza
delle societa. La prima giurisprudenza in mateiiaegidenza fiscale delle societa
data 1876>°

A quel tempo, il rilievo attribuito al concetto kiead officesostanzialmente rilevante
al fine di determinare il foro competente) era exsimente rilevante nell’ambito
della giurisprudenza inglese; le societa di tragpéerroviario, infatti, costituivano
una parte consistente del traffico legale dell'gpda conseguenza di cio fu che le
societa erano considerate residenti laddove esseitasano la propria attivita di
impresa e quest’ultima doveva essere intesa ngbluocui era ubicatoliead office

Con riferimento alla questione della residenzaedalbcieta, appare interessante
leggere alcune delle considerazioni effettuategiladice (Huddleston B.) che tanto
effetto hanno avuto nei decenni successivi (e ratt@nno) al fine di identificare la
residenza delle societa in base alla legislazingkese:

“The use of the word “residence” is founded upoe tmabits of a
natural man, and is therefore inapplicable to theifecial and

legal person whom we call a corporation. But foe thurpose of
giving effect to hw words of the legislature anifail residence
must be assigned to this artificial person, and torened on the

%55 Brown v London and North Western Rail (1863) [1861-73] All ER Rep 487.

%% The Calcutta Jute Mills Co Ltd v NicholserThe Cesena Sulphur Co Lts v Nicholson (1878) 1
ExD 428.
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analogy of an individual. There is not much diffigun defining
the residence of an individual: it is where he pkeand lives. |
adopt Mr. Matthews’ [avvocato difensore della societd The
Calcutta Jute Mills Co Ltd, n.d.asuggestion thali’lncome Tax
Act del 1853, n.d.a.vhen it speaks of “residing” does not mean
an artificial residence. It means an actual residen Mr.
Matthewss argues, therefore, that when you dedi witirading
corporation it means the place not where the fomslmadow of
business, but where the real trade and businesarised on, and
that definition seems to be almost conceded byhallcounsels.
There is a German expression applicable to it wischvell known
to foreign jurists — der Mittelpunkt der Geschafteid the French
term is “le centre de [l'entreprise”, the central ipp of the
business”

L'ultima locuzione the central point of the businessppare di assoluto rilievo ai
fini della identificazione del concetto di residan? tal proposito, € opportuno notare
come nei contenziosi in questione, si trattavaudi sbcieta costituite nel Regno Unito
e con maggioranza di amministratori ivi residemtitavia tutte le loro attivita di
impresa si svolgevano all'estero (India o Italiag @rano ubicati i beni utilizzati per
I'esercizio dell’impresa e dove erano residenpéesone che si occupavano di gestire
I'impresa (intesa come attivita economica orgariez® dove altresi risiedeva la
maggiorparte degli azionisti di entrambe le societa

In tale contesto di fatto e di diritto, il giudia&enne che importanza dirimente
dovesse essere attribuita al luogo di ubicaziotiehgad officepiuttosto che a quello
di ubicazione delle attivita d’impresa. Nel giungertale conclusione il giudice fu, ad
evidenza, fortemente influenzato dalla giurispru@enhe si era formata in tema di
competenza di giurisdizione con riferimento alleist ferroviarie®™’

E’ opportuno notare come i due casi in commentopresentino la peculiarita tipica
delle societa di trasporto ferroviario vista ingerdenza laddove in esse coesistevano
molteplici luoghi di esercizio delle attivita di presa. Nondimeno, essi presentano e
forse in maniera viepiu accentuata la dicotorhad officduogo di esercizio

%7 JoHN F. AVERY JONES “Corporate Residence in Common Law: The Originsl Current
Issues”, op. cit. 134.

136



dell’attivita (“branch).

Nei casi in questione, il tema quindi era quelladcertare se la residenza fosse nel
Regno Unito dove si riunivano gli amministratorildesocieta ovvero in lItalia o in
India ove la totalita delle attivita di impresa a&duogo. In altre parole, dove deve
ritenersi ubicatothe central point of the business”

Il giudice decise in entrambi i casi a favore delgRo Unito luogo di ubicazione
dell’head officedelle societa. Anche in tale circostanza si réi@pportuno riportare
la parte rilevante del testo della decisione:

“But | do not think that the principle of law isa#y disputed, that
the artificial residence which must be assignedthe artificial
person called a corporation is the place whererde business is
carried on. The difficulty is in applying that pdiple to the facts of
each case. | admit that the onus of providing thsidence lying
upon the Crown [....] and if the Crown fails to stithe Court
that the place of residence is within the area afation, the
company ought not to be taxed. Then | have to agelinwhere
was the place where the real and substantial bssinveas carried
on — where was | centre de 'entreprise, the cdrgmant? Looking
at the facts | can only answer that question byirgpyhat in both
these cases it was in England.”

Il giudice quindi analizzo lo statuto delle societde prevedeva che le assemblee
degli azionisti dovessero tenersi a Londra e da@o altresi analizato I'ampiezza dei
poteri attribuiti agli amministratori delle socieégli affermo (con riferimento alla
causa The Calcutta Jute Mills Co Ltd v Nicholsdnche “[w]e also find that the
board may in general do everything with refereréhe compariy

In modo del tutto analogo, con riferimento al cake coinvolgeva la societa italiana
egli affermo che:

“It first it did seem that the centre of businesgswin Italy.
[Tuttavia, dopo aver analizzato lo Statuto delleistd abbe modo
di affermare che]it seems, indeed, that almost every act of the
company connected with the administrative parhefliusines is to
be done in London. No doubt that the manufactupiag was done
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in Italy and the company might have found sulphuranother
country, and carried on the manufacturing part lo¢ usiness in
that other country, but the administrative part wbbe carried on
at the place from which all the order flowed, whefécers and
agents were appointed and recalled, where their ggewwere
granted and revoked i, where whatsoever money wat \8as
received, and where the dividends were declared amte

payable. All these acts were performed in Londonthihk,

therefore, that the main place of business of tbmpany is in
England, and that there is at Cesena merely an ageas it were,
of the principal house, that agency being confined the

manufacture and sale of the sulphur, but underdinect of the
principal house”

Di talché si ritiene possibile affermare che il djce abbia, da una parte, prestato
attenzione all’'ampiezza dei poteri attribuiti aginministratori e, dall’altra, al luogo
del loro esercizio cioé a dire al luogo in cui esisriunivano per amministrare la
societa.

Sebbene con argomentazioni leggermente differewtia il secondo giudice (Kelly
CB) posa un accento determinante al luogo in caiudricato il centro di direzione
strategica dell'impresa essendo lo stesso sussweithuogo ove the real business
was carried onhe quindi in ultima istanza il luogo ove risiederipresa.

Le sentenze in commento ebbero un impatto detert@nanellambito della
giurisprudenza inglese in tema di residenza fischida societa. Una eco di tale
rilievo la si ritrova nella sentenza che ancorai dggstato, nel Regno Unito e piu in
generale nei paesi diommon law in tema di residenza di societde( Beers
Consolidated Mines Ltd v Howé). Ebbene in tale sentenza il giudice Lord Loreblum
fece espresso riferimento alle sentenze in commianto passaggio fondamentale:

“The decision of Chief Baron Kelly and Baron Hudktten in the
Calcutta Jute Mills v Nicholsion and the CesengpBut Company
v Nicholson, now thirty years ago, involved thenpiple that a
Company resides, for purposes of Income Tax, witsreeal

58 (1906) AC 455.
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business is carried on. Those decisions have bet aipon ever
since. | regard that as the true rule; and the rdmlsiness is
carried on where the central management and condgiually
abides.” (sottolineatura aggiunta).

A differenza dei casCalcutta Jute Mills v Nicholsior Cesena Sulphur Company v
Nicholsonil presente caso trattava di una societé Beers Consolidated Mines Ltd )
che non era stata costituita nel Regno Unito hiernSud Africa. Tale circostanza non
fu tuttavia ritenuta di alcun rilievo.

Considerata le tecnologie allora disponibili, engliile modalita di gestione di una
societa, il concetto dicentral management and conttaleve ritenersi riferito alle
attivitd direzionali di natura strategica e di etvvalore aggiunto ffead officé),
mentre non puo, ad evidenza, ricomprendere quéildta gestionali inerenti alla
condotta quotidiana delle attivita di impresa lalgdebbono necessariamente essere
esercitate in loco la ove lattivita economica orgaata trova realizzazione
(“branch).

Per utilizzare le parole di autorevole dottfiffacirca i riferimenti geometrici
attraverso i quali descrivere la teoria della res@h delle societa in base alla
giurisprudenza inglese, la concezione sottostardeesta sentenza in e quella che
concepisce la societa come un cerchio il cui ceatrappresentato dal luogo in cui
viene esercitato il¢entral management and control

Tuttavia, in una successiva importante decisfSneenne riconosciuto come una
societa potesse avere piu luoghi ove viene estrditd central management and
control’. In altre parole, data la peculiarita della fepecie sottoposta ai giudici
inglesf® ,venne ammesso che la societa potesse avere dyfe in@ui era esercitato
il “central management and controlno nel Regno Unito e l'altro in Svezia. Tale
circostanza venne chiarita molto bene da Lord Rféeleiel’ambito di un altro caso

%9 JoHN F. AVERY JONES “Corporate Residence in Common Law: The Origamsl Current
Issues”, op. cit., 140.

%0 Swedish Central Railway Company v Thomp®FC342 (caso discusso dalla High Court);
[1924] 2 KB 255 (CA), [1925]1 AC 495 (HL).

%1 gj trattava di una societa costituita nel regndtdJohe aveva costruito una ferrovia in Svezia
che era stata affittata per 50 anni ad una socfetaaveva anche tutti gli obblighi di manutenzione
delle linee ferroviarie, con la conseguenza cheattimita assai ridotta doveva essere esercitata
dalla societa sia in Svezia che nel Regno Unito.
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di residenz®? laddove egli ebbe ad affermare che:

“To all appearances that laid down the pro posititrat, although
there was a residence in Sweden by virtue of centeanagement
and control being exercised there, there was at shme time
residence in England by virtue of incorporation rdheand the
performance here of administrative duties such »erasing the
custody of the company’ seal and registration ainsfers. The
novel idea thus appeared that there were some mistances that
could establish residence for a compdngl Regno Unito, n.d.a.]
even though its central management and control weseng

concurrently exercised elsewhere”.

In breve, si passo dalla teoria della societa coenehio concentrico, con al centro |l
luogo ove viene esercitato ilcéntral management and conti@la teoria della
societa come un ellisse ove possono esistere dpi@)tuoghi ove viene esercitato il
“central management and contit,

Successivamente vi fu un altro caso in cui vent@nosciuta I'esistenza di piu luoghi
ove viene esercitato ilcéntral management and conttt ed in quella circostanza
la Court of Appeakbbe modo di (ri)affermare I'importanza attribleballe attivita di
decisione strategiche o comunque alle attivitairdizibne non di carattere quotidiano
0 routinario:

“For our part we feel some doubt whether it is rigb treat the
phrase “keeping house” as referring only to admirasive
management: but we think.... That there must, in rorgde
constitute residence, be not only some substartiaginess
operations in any given country but also presemhesgart of the
superior and directing authority”.

%2 Unit Construction v Bullockl959] | Ch 147, 315, [1960] | AC 351; (1959) 38 712.
3 JOHN F. AVERY JONES “Corporate Residence in Common Law: The Origamsl Current
Issues”, op. cit., 146.

%4 Union Corporation Ltd v IRG1952] | All ER 646, [1953] | AC 482; (1953) 34 T207. Tal
caso presenta numerose similarita con il cdsoBeers societa costituita in Sud Africa con
impresa esercitata in Sud Africa, amministratoe sh riunivano nel Regno Unito ma vi era una
minoranza di amministratori sud africani con angiepi di gestione in loco.
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Le decisione dell&€ourt of Appeakolta ad individuare una fattispecie qualificalate
residenza ai fini fiscali britannici anche in urogo (ubicato nel Regno Unito) nel
guale veniva esercitata una attivita dndnagement and control'di “livello
inferiore” rispetto a quella esercitata all’estadentifica un’altra figura geometrica a
cui ascrivere la residenza: dalla teoria ellitticae sussistono due o piu luoghi di
“central management and contiplalla teorica ovoidale (ove sussiste un luogo
principale di ‘tentral management and controdd un altro luogo in cui viene
esercitata I'attivita di hanagement and contfoima di livello meno elevato e
nondimeno sufficiente a far attrarre la residemzeafe nello Stato - Regno Unito - in
cui questo luogo & ubicafby.

Nell’accertare il luogo di esercizio delle attividi “central management and
control’, la giurisprudenza inglese ha fatto riferimenta sgli aspetti formali e
statutari®® sia agli aspetti fattuali, laddove i giudici hantmalmente disconosciuto
gli aspetti formali qualora la realta dei fatti faara a conclusioni differenti:

“At all material time the board of director of théfrican
subsidiaries did not and for all practical purposesuld not
manage and control the businesses of their resgecbmpanies. If
they had tried to manage and control their compsinisinesses
(otherwise than in accordance with instructionsnfrthe directors
of Alfred Booth & Co. Ltd), Alfred Booth & Co. Ltdould have
removed them from offic&”.

Ed ancora, sempre a proposito della prevalenza dsgeétti sostanziali e fattuali su
quelli formali i giudici inglese affermarono che:

“We find that the position was at the material tsrtbat the board
of directors of the African subsidiaries (who atee tpeople one
would have expected to find exercising control ammhagement)
were standing aside n all matters of real impor@mnd in many
matters of minor importance affecting the centrahnagement and

35 1n questo sensopdiN F. AVERY JONES “Corporate Residence in Common Law: The Origins
and Current Issues”, op. cit., 152.

3¢ Calcutta Jute Mills v NicholsoaCesena Sulphur Company v Nicholson.
%67 Unit Construction v Bullock.
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control, and we find that the real control and mgament was
being exercised by the board of directors of Alfgabth & Co.
Ltd in London”.

In base alla ricostruzione testé proposta, il ctiocei residenza ai fini della
giurisprudenza inglese attiene al piu alto livelkecisionale e strategico che inerisce
alla gestione della societa nel suo insieme pitdteke alday-to-day management
ovvero alla gestione quotidiana delle sue singdie@azioni produttive. Ed ancora,
prevalenza deve essere data alla realta dei fapetto alla loro rappresentazione
formale (cd. Substance over form approdgh

Fino ad ora si & avuto riguardo alla definizione misidenza di matrice
giurisprudenziale; tuttavia, anche analizzandoeliindzioni convenzionali di “societa
residenti” nell’'ambito di trattati sottoscritti d&egno Unitd®® nella prima meta del
secolo scorso, il rilievo esclusivo e determinaatteibuito al concetto dicentral
management and contifaton appare minimamente alterato.

A tale conclusione si perviene sia avendo a riferita i trattati sottoscritti in tema di
esenzione dalle imposte sui redditi per le imprdseavigazion&® (laddove il
concetto di tentral management and contrai riferiva alla impresa di navigazione
e non alla societa a cui tale impresa faceva csipalle convenzioni che avevano un
piu ampio spettro di contribuenti ed attivita, as#bili quindi ai modelli di
convenzione proposti dallOCEE prima e dal’OCSpao

Ala luce di quanto sommariamente riportato € quipdssibile affermare che la
residenza delle societa nel Regno Unito fosse ledar@l piu alto livello di potere di
decisione strategica inerente alla persona giwehkcsepiuttosto che con riferimento
alle singole attivitd di impresa da essere eseeciffale impostazione trova piena
corrispondenza nella prassi convenzionale del Rélyiim.

Ed e con riferimento a tale impostazione che dessere chiamata l'affermazione
fatta dalWorking Party n. Sn merito al significato ascrivibile alla locuzierfplace

%8 per un’ampia analisi della definizione convenaiendi residenza si rimanda all'ampia analisi
condotta da dHN F. AVERY JONES in “Corporate Residence in Common Law: The Origimsl
Current Issues”, op. cit., paragrafo 5.3, p. 162.

%9 Ad esempio,gli accordi sottoscritti dal Regno 0ribn la Danimarca, la Norvegia, la Svezia e
la Finlandia del 1925

142



of effective manageménfutilizzato in sede OCEE) nell’lambito dell’artilco che
tratta delle imprese di trasporto aereo e maritti@ome dianzi ricordato, infatti, il
Working Party n. 5ebbe modo di affermare come tale concetto fossetutto
sovrapponibile a quello dicéntral management and controltilizzato dalla prassi
convenzionale del Regno Unito ai fini della impasie delle imprese di trasporto
aereo e marittimo.

Ed ancora, il contenuto della locuziorsehtral management and contraitilizzato
con riferimento alle imprese di trasporto aereoaittimo deve intendersi del tutto
identico a quello utilizzato per identificare lasidenza delle societa; I'unica
differenza risiede nella dimensione di riferimen@mn riferimento alla prima realta,
infatti, esso deve intendersi riferito alla impreda navigazione mentre con
riferimento alla seconda realta, esso deve intasndderito alla persona giuridica e
non alla/e attivita di impresa in fatto da essaratsgal/e. In altre parole, cambia
I'oggetto di riferimento (dalla attivita di impresdla persona giuridica che la esercita)
ma non il livello qualitativo delle attivitd managai rilevanti che sono sempre quelle
di elevato tenore strategico e direzionale; ildurttotale coerenza, come visto, con la
giurisprudenza britannica in tema di residenzaedsdcieta.

Ebbene, attesa la identicitd del concetto sottdigolacuzioni “place of effective
managemefit(utilizzato all’articolo 8 con riferimento alleniprese di trasporto aereo
e marittimo ) e tentral management and controfutilizzato all’articolo 4 con
riferimento al concetto di residenza ai fini conzenali), il Working Party n. 2
ritenne opportuno, per ragioni di mera coerenza®s8pa, sostituire, nell’ambito
dell'articolo 4 in tema dtie-breaker rule la seconda locuzione con la prima, non
comportando, appunto, tale sostituzione alcunaximie di significatd’®

370 Cosi infatti si esprime il Rapporto Finale del g@nnaio 1958 (FC/WP2(58)1):THe
formulation of the preference criterion in the cadecompanies etc. was considered in connection
with the question of the taxation of income anditepf shipping and air transport enterprises.A
study of the existing bilateral agreements forakeidance of double taxation on such income and
capital has shown that a number of conventions iatctime taxing power to the State in which the
place of management of the enterprise is situat¢éder conventions attach importance to “its
place of effective management”, others again to thecal domicile of the operator”.The
conventions concluded by the United Kingdomin regerars provide, as regards corporate
bodies, that a company shall be regarded as residerthe state in which “its business is
managed and controlled”. In this connection it Hasen made clear on the United Kingdom side
that this expression means “the effective managé€noéithe enterprise[tale affermazione venna
fatta dal delegato britannico a proposito dellimtib nella prassi convenzionale britannica
dell’espressionerfianagement and contfahell’ambito dell’articolo relativo alla tassazierdelle
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Come si avra meglio modo di argomentare oltre atdf origine ed identita di

significato, hanno, a parere di chi scrive, unadrigmza fondamentale nell’attribuire
un significato univoco (e possibilmente compiutt docuzione place of effective

managemefit Tale origine e significato assumono una impatancora maggiore
alla luce del tormentato, contraddittorio e tuttoreompiuto percorso intrapreso in
sede OCSE al fine di attribuire a tale espressimngignificato condiviso.

7. L A NOZIONE DI “PLACE OF EFFECTIVE MANAGEMENT"” NEL COMMENTARIO AL
MobpeLLO OCSE

7.1 | criteri di interpretazioni dei trattati ed il ruo lo del Commentario

Prima di analizzare il significato attribuito al@zione in questione ed ai fini di una
sua maggiore comprensione nel contesto delle camw@n contro le doppie
imposizioni, si ritiene opportuna una breve intrmdue circa i relativi criteri
ermeneutici ed il ruolo ascrivibile al Commentaridale contesto.

In tema di interpretazioni delle disposizioni deittati, dal principio di uguaglianza

degli Stati contraenti discende che nessuno Stdapésitario della “corretta esegesi”
delle stesse ed ha buon diritto di applicare Ig@peointerpretazioni se date in buona
fede e se coerenti con le finalita e l'oggetto aelionvenzione oggetto di

interpretazione.

In breve, i metodi di interpretazione dei tratt@ta cui anche quelli finalizzati ad
evitare le doppie imposizioni) sono sostanzialmemtenducibili a tre scuole di
pensiero. In base alla prima (metastmggettivy, nell’'interpretare un trattato occorre
investigare le volonta delle parti ricorrendo, omecessario, alle posizioni e/o
intenzioni espresse nel corso dei negoziati e aeorl preparatori; in base alla
seconda (metodoggettivg, nell’interpretare un trattato occorre confeprevalenza
alla volonta dichiarata come risulta dal signifecédro proprio delle parole utilizzate
nel testo; secondo la terza scuola di pensiero ogoeteleologicq, infine,
nell'interpretare un trattato occorre fare riferime al suo oggetto ed alle finalita a
presidio delle quali esso € stato convenuto.

imprese di trasporto marittimo ed aereo - Doc FCH{(8)2 of 6 May 1957]As a result of these
considerations it is proposed to adopt as a prefeeecriterion in the case of companies etc. “the

place of effective management”.

144



La Convenzione di Vienna sulla Legge dei Trattiti“Convenzione di Vienna®j*

ha dato prevalenza all'interpretazios@ggettivaintegrata con il criteriteleologicq
atteso che ai sensi dell’articolo 31 un trattateedesser interpretato, in buona fede, in
conformita al senso ordinario che deve esserduaitii alle espressioni utilizzate nel
corpo del testo ed alla luce del suo oggetto suefing’

Come indicato al paragrafo 12 del commentario @ta@iarticolo 31, il principio di
buona fede é la diretta ed immediata conseguenkgraeipio del pacta sunt
servandastatuiti dall’articolo 26 della Convenzione di Yiiea e costituisce il contesto
all'interno del quale deve operare l'interpretefink di domandarsin buona fede
guale sia il significato da attribuire ad una dei@ata locuzione che possa essere
condiviso dagli Stati contraenti.

Come ricordato, quindi, il procedimento interpretatdeve necessariamente muovere
dal testo scritto che esprime il significato ed risultato voluto dalle parti
costituendone I'espressione autentica ed immedielie volonta, secondo il senso
comune da attribuirsi alle relative espressionitelati. Nondimeno, siffatte
espressioni debbono essere interpretate unitara#imsieme delle altre disposizioni
del trattato, tenendo cioé conto del stmntestd’® il quale comprende, oltre al
preambolo ed agli allegati, ogni altro accordotretaal trattato.

Nonostante I'indubbio rilievo del criterioggettivooccorre ricordare I'importanza

371 |articolo 31, comma 1, rubricato comeretjola generale di interpretaziohe della
Convenzione di Vienna sulla Legge dei Trattati tatata Vienna in data 23 maggio 1969 e
ratificata in Italia con Legge 12 febbraio 1974142 recita come segue:

“Un trattato deve essere interpretato in buona fesguendo il senso ordinario da attribuire ai
termini del trattato nel loro contesto e alla ludel suo oggetto e del suo scogsdttolineatura
aggiunta).

372 In tal senso e con riferimento ai canoni ermewcéuti una convenzione contro le doppie
imposizioni si € espressiater alia, la Corte Suprema canadese nel dasmwvn Forest Industries
Ltd. v. Canada]1995] 2 S.C.R. 802 laddove al paragrafo 5 ha awmuddo di affermare che[i]n
interpreting a treaty, the paramount goal is todfithe meaning of the words in question. This
process involves looking to the language used hedrtentions of the partigs

373 Ai sensi dell'articolo 31, comma 2, della Conveng di Vienna:

“Ai fini dell'interpretazione di un trattato, il amtesto comprende, oltre al testo, il preamboloie gl

allegati ivi compresi:

(a) ogni accordo in rapporto col trattato e che é statincluso fra tutte le parti in occasione della
conclusione del trattato;

(b) ogni strumento posto in essere da una o piu partdcasione della conclusione del trattato e
accettato dalle parti come strumento in connessimidrattato.”.
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che lo stesso articolo 31, comma 1 della ConverzibrVienna attribuisce al criterio
teleologico il quale richiede di privilegiare quellinterpreiane che meglio si

concilia con le finalitd e con I'oggetto del trattaln altri termini, esso consente di
definire il significato di una locuzione avendo igenimento le, e consentendo Il
conseguimento delle, finalita del trattato nel gusdsa e inserita. lté'sto deve quindi

essere interpretato in modo da consentire alle digposizioni di operare e di

svolgere pienamente e in modo appropriato i lofetdf>’*.

Sebbene il criterio teleologico possa presentasnal margini di eccesso di
soggettivita legati all'individuazione da parte ldelerprete delloggetto e della
finalita del trattato € indubbio che le convenzidaiquibussono finalizzate ad evitare
forme di doppia imposizione (giuridica) e, sebbenatrastato da alcuna autorevole
dottring’®, anche ad evitare forme di doppia non imposizidématre, nello specifico
della disposizione dell’'articolo 4, paragrafo, 3| déodello OCSE deve essere
ricordato come, nell’economia del funzionamento wattato essa svolga un ruolo
fondamentale in difetto del quale il trattato séeellel tutto inefficace. Tale norma
ha, infatti, la funzione di allocare la residenagfini convenzionali, ad uno dei due
Stati contraenti al fine di eliminare la pretesaasitiva concorrenfé® dei due Stati,
riconducendo per il che tale antinomia alla norntht®tomia Stato della residenza-

Stato della fonte sulla quale e imperniato il fememento delle convenzioni per
evitare le doppie imposizioni basate sul ModelloSEC

Sempre con riferimento ai canoni ermeneutici daitati non puo sottacersi come
I'articolo 32*"" della Convenzione di Vienna, rubricato comeezzi complementari di
interpretazion® consenta all'interprete il ricorso ai lavori paratori ed alle
circostanze nelle quali il trattato € stato conal@i®. il ricorso al metodsoggettiv)
per interpretare le sue espressioni in tutte gualt®stanze in cui il metodaggettivo

374G, StROZZI, Il diritto dei trattati, G. Giappichelli Editore, Torino, 1999, p. 59.
375 Cfr. M. LANG in Cahier de droit fiscal InternationaR004, 89°, pp. 77-119.
37® Quale Stato della residenza della societa.

377 articolo 32 della Convenzione di Vienna reciane segue:

“Si pud fare ricorso ai mezzi complementari di mpetazione, e in particolare ai lavori
preparatori e alle circostanze nelle quali il tratb & stato concluso, allo scopo, sia di confermare
il senso che risulta dall'applicazione dell'art. ,3kia di determinare il senso quando
I'interpretazione data in conformita all'articoldl3

- lascia il senso ambiguo o oscuro; oppure
- conduce ad un risultato che € manifestamente assuitagionevole”
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risulta insufficiente a chiarirne il significat@afldove ciodl criterio oggettivolascia il
senso incerto o conduce ad un risultato ambiguwagionevole) ovvero al fine di
confermare il significato a cui si & pervenuti péramite dello stesso.

Cio premesso, diviene a questo punto utile veréaguale sia, in punta di diritto, il
ruolo del Commentario nell’interpretazione e ngpicazione delle convenzioni per
evitare le doppie imposizioni. Si vuole, in alermini, accertare se ed eventualmente
in quale misura le specificazioni contenute nel @@mntario possano avere un rilievo
in tema di interpretazione del Modello OCSE cosneal loro diverso contenuto nel
corso del tempo.

In considerazione della complessita dellargomergo senza quindi alcuna
presunzione di esaustiviti si desidera di seguito ricordare il ruolo attiille al
Commentario nell'interpretazione delle convenziooitro le doppie imposizioni.

In proposito, si deve ricordare come la SupremateCdr Cassazione abbia piu

9 espressamente sancito iralore non normativoe quindi la natura non

volte®
vincolante delle disposizioni del Commentarie¢h& costituisce al piu una
raccomandazion&’ [e, in quanto tale, non vincoladtg n.d.a.]diretta ai Paesi

aderenti allOCSE®2,

Nondimeno, ancorché privo di un valore cogentadasa Corte di Cassazione ha piu

e*? (esplicitamente ovvero implicitamente) riconossiiit Commentario quale

volt
strumento utile nell'interpretazione delle dispasiz delle convenzioni contro le

doppie imposizioni ad esse conformi avendo fattessb ripetutamente riferimento

378 per un ampio contributo sul tema si vedaQ#RRATO, La rilevanza del Commentario OCSE ai
fini interpretativi: analisi critica dei piu recenindirizzi giurisprudenziali in Rivista di Diritto
Tributario, Parte V, Vol. XIX, gennaio 2009, pp. 11-21.

379 Ex pluribusCass. Civ., sez. trib., 15 febbraio 2008 n. 3889.

30 Contemplate dall’articolo 5, lettera a) della Cenxione istitutiva del’lOCSE firmata a Parigi il
14 dicembre 1960.

%1 |n senso conforme cfr. NBLOKKER “Skating on Thin Ice? On the Law of International
Organizations and the Legal Nature of the Commeéssgasn the OECD Model Tax Conventiam
AAVV., a cura di S. Douma e F. Engelefihe Legal Status of the OECD Commentaries
Amsterdam 2008, pp. 13-27 a p. 22.

32 Cass., sez. trib., 15 febbraio 2008 m. 3889.

33 Oltre alla sentenza sopra citata Cass. Civ.,ts0z. 25 maggio 2002 m. 7682; Cass. Civ., sez.
trib., 7 marzo 2002 n. 3367 e n. 3368; Cass. Gez, trib., 6 dicembre 2002 n. 17373 e Cass. Civ.,
sez. trib., 17 ottobre 2008 m. 25374.
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nelle motivazioni delle proprie decisioni.

La dottrina di matrice internazionale ha in genei@nosciuto, sebbene sotto
prospettive e quindi con vincoli giuridici differeénla rilevanza del Commentario
nell'interpretazione delle convenzioni per evitireoppie imposizioni.

Parte della dottrind* sostiene che il Commentario rientra nellalveo deézzi
primari di interpretazione quale “.accordo in rapporto col trattato e che é stato
concluso fra tutte le parti in occasione della clustone del trattato di cui all’art
31, comma 2. Tale tesi desta qualche perplessgacathe tale tipologia di accordi
presuppone la contestualita con la stipulazionérethtd®.

Nondimeno, a tal proposito, si & sosterititohe se gli Stati contraenti sono membri
del’OCSE e se il trattato in fatto stipulato € fmme al Modello OCSE allora la
mancanza di contestualita del Commentario allaukstgione del trattato perde di
rilievo atteso che lo stesso dovrebbe intenderpliaitamente richiamato dagli Stati
contraenti nellambito delle relative negoziaziotwn al conseguenza che esso
acquisisceale factola prevista contestualita.

Altra dottrina®’ sostiene che il Commentario costituisca mezzo primariodi
interpretaziongex art. 31 della Convenzione di Vienna) delle conwamizcontro le
doppie imposizioni sottoscritte dagli Stati adereat’ OCSE poiché detti Stati
avrebbero I'obbligo di adottare il Modello OCSEhase alle regole di funzionamento
di tale organizzazione. In realta, si é visto irqadenza che la raccomandazione (la
“Raccomandazione®) adottata dal Consiglio del’OG8Hata 23 ottobre 1987 non

384 K. VAN RAAD, Interpretatie van belastingsferdragein Maandblad Belasting-Beschouwingen,
1978, p. 55.

%85 3. BARIATTI, L'interpretazione delle convenzioni internaziondli diritto uniforme Padova,
1986, p. 193.

36 AA. SkAAR, Permanent Establishment. Erosion of a Tax Treatjndiple, Series on
International Taxation, 13, Deventer-Boston, 199148.

37K LAUS VOGEL, Klaus Vogel on Double Taxation Conventitondra, 1997, p. 65.

%38 pijly precisamente, il tenore dispositivo della cewandazione recita some segue:

“The Council.....[omissis] ..... recommends the Governments od Member counfijes....
[omissis] ..... [ii] when concluding new bilateral conventions or rengsiexisting bilateral
conventions, to conform to the Model Tax Conventas interpreted by the Commentaries
thereon [iii] that their tax administrations follows the Commeigts on the Articles of the Model
Tax Convention as modified from time to time, wapplying and interpreting the provisions of
their bilateral tax conventions that are based bage Article’s
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costituisce per gli Stati aderenti un vincolo gitiegale; ne consegue la mancanza di
alcun valore precettivo della Raccomandazione adjuel rilievo della tesi che ad
essa fa riferimento.

Altra dottring®®, anch’essa criticat®, avendo a riferimento i principi
dell’acquiescence dellestoppel afferma che in tutte quelle situazioni in cuid(i)
Stati contraenti appartengono allOCSE e hanno teota favore della
Raccomandazione (ii)) nessuno degli Stati contrabati posto delle Riserve al
Modello OCSE ovvero delle Osservazioni al Commeatéii) il testo del trattato
sottoscritto € conforme al Modello OCSE e (iv) mess degli Stati contraenti ha
manifestato nel corso delle negoziazioni dello Hjpectrattato la propria volonta di
non aderire alle interpretazioni proposte dal Comtango, allora essi sono vincolati
dallo stesso nell’applicazione e nell'interpreta@aella convenzione sottoscritta. Il
ragionamento di fondo e che gli accordi taciti ®glgono a quelli scritti con la
conseguenza che essi ricadono nella prevision&adieiblo 31, comma 2, lettera a)
della Convenzione di Vienna e quindi il Commentaiparte del Contestd a cui
bisogna fare riferimento nell'interpretare il tedti giusta previsione dell’articolo 31,
comma 1 della citata convenzione.

Ulteriormente, & stato sostentifocome il Commentario possa essere ricondotto tra i
mezzi primari di interpretaziongi cui all’articolo 31, comma 4 della Convenziatie
Vienng®® costituendo lo stesso uno strumento attraversguile attribuire il

%89 FRANK ENGELEN, “How “Acquiescenze” and “Estoppel” Can Operate teetEffect That the
States Parties to a Tax Treaty Are Legally Bounthterpret the Treaty in Accordance With the
Commentaries on the OECD Model Tax ConvelitionAA.VV., a cura di S. Douma e F.
Engelenpp. cit pp. 51-72 a p. 62; ENGELEN, Interpretation of Tax Treaties under International
Law, Amsterdam, 2004, p. 463; ENGELEN, Some Observations on the Legal Status of the
Commentaries on the OECD Model, Bullettin for Internation Fiscal Documentatip2006, p.
105.

30 D.A. WARD, The Role of the Commentaries on the OECD Modelhim Tax Treaty
Interpretation Processin Bulletin for International Fiscal Documentatjo2006, p. 100; J.
SASSEVILLE, Court Decisions and the Commentary to the OECD MGad&vention in AA.VV. a
cura di G. MaistoCourts and Tax Treaty LawAmsterdam, 2007, p. 193.

%91 per una loro compiuta descrizione ed analisi viddaSHIRLWAY , The Role of the International
Law Concepts of Acquiescence and EstqppedA.VV., a cura di S. Douma e F. Engelep, cit
pp. 29-49.

392 4 J. AuLT, The Role of the OECD Commentaries in the Interpi@iaof Tax Treatiesin
Intertax, 1994, p. 144 e seqg.

393 "articolo 31, comma 4 della Convenzione di Vierreaita come segue:
“Un termine verra inteso in un senso particolareiselta che tale era l'intenzione delle pdrti
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significato “particolare” ai termini riportati inna convenzione laddove lo stesso non
consegua dal criterio di interpretazioaggettivoproposto dai commi 1, 2 e 3 del
medesimo articolo.

Se, come visto, la relazione tra il Commentario @EGSnatura di mezzprimario di
interpretazione ai sensi dell’articolo 31 della @anzione di Vienna €, al contempo,
proposta e criticata dalla dottrina, esiste un ensg®* sulla sua qualificazione quale
mezzo complementaredi interpretazione ai sensi dell'articolo 32 deiteedesima
convenzione poiché le esemplificazioni ivi ripoetat.e. i lavori preparatori e le
circostanze della conclusione del trattato) non nbamatura esaustiva bensi
esemplificativa.

Ne consegue che il Commentario pud validamenteitemst uno strumento
interpretativo laddove l'interpretazione delle cenzioni ai sensi dell’articolo 31
“lascia il senso ambiguo o oscuro; oppure conduce uad risultato che e
manifestamente assurdo o irragionevole”

Si deve in ogni caso rilevare come, nonostantadertezze e le perplessita sollevate
dalla dottrina circa la possibilita di classificat&Commentario all'interno deinezzi
primari 0 complementari di interpretaziomnkei trattati e la sua natura in relazione agli
stessi, esista un generale consenso nella dottiemazional®® nel considerare il
Commentario quale “contesto” rilevante nell'intextaizione dei trattati.

Infine, il ricorso al Commentario nell'interpretame delle convenzioni contro le
doppie imposizioni & raccomandato dal’lOCSE le @dcomandaziorf® sebbene
non vincolanti per gli Stati aderenti hanno indashénte un elevato valore di

indirizzo.

Inoltre, tra i considerandodella Raccomandazione & espressamente ricordata la

394 A tal proposito, vedasi MCERRATO, La rilevanza del Commentario OCSE ai fini interptisf:
analisi critica dei piu recenti indirizzi giurisgtenziali, op. cit, e dottrina ivi citata, pp. 19-20

395, SassevilleCourt Decisions and the Commentary to the OECD M@davention op. cit., p.
195; AA.VV., The Interpretation of Income Tax Treaties with Raar Reference to
Commentaries on the OECD Mogdaimsterdam, 2005, pp. 111-114.

3% | "articolo 5, lettera b) dell&onvention on the Organization for Economic Co-agtien and
developmentecita come segue:

“In order to achieve this aims, the Organisation mayomissi$ ... b) make recommendations to
Members.....Jomissi$ ...".
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necessita di ihcoraggiare una comune applicazione ed interprietae >’ delle
disposizioni delle convenzioni che si conformanoMdello OCSE, al fine di
eliminare la doppia tassazione giuridica internaaieé®®. In senso analogo si esprime
il paragrafo 8% dell'introduzione al Commentarinonché qualche pronuncia delle
corti nazionafl®.

Resta da stabilire se nell'interpretare un ceradtato si possa utilizzare soltanto |l
Commentario vigente al momento della conclusionerdéato (c.d. interpretazione

“static’) o anche versioni successive (c.d. interpretazitambulatory). *°*

In altri termini, un altro punto che merita di egs@accennato € quello degli effetti
sullinterpretazione dei trattati delle modificazi’®> del Commentario
(“Commentario Posteriore”) adottate successivamatliéeconclusione della singola
Convenzione.

In proposito, il Commentario sembra adottare ilambulatory approactt®. Siffatta
posizione, e criticata ad opera di parte dellarshatte della giurisprudenza ricordata,
soprattutto quando impone delle interpretaziontritise che riducono, di fatto,

397 piu precisamente, il testo d@insiderandaecita come segueConsidering further the need to
encourage the common application and interpretatbthe provisions of tax conventions that are
based on those of the Model tax Convention on iecama on Capitél

98| testo di un precedentmnsiderandalella Raccomandazione recita come seg@ensidering
the need to remove the obstacles that internatiuridical double taxation presents to the free
movements of goods, services, capital and persenselkn such conventions to all Member
countries and where appropriate to non-Member coesit(sottolineatura aggiunta).

39| paragrafo 1 dell'Introduzione al Commentaricita come segue:

“This is the main purpose of the OECD Model Tax @ottion on Income and on Capital, which
provides a means of settling on a uniform basisntlest common problems that arise in the field
of international juridical double taxation. As remmnended by the Council of the OECD , Member
countries, when concluding or revising bilateralneentions, should conform to this Model
Convention as interpreted by the Commentaries tret@nd having regard to the reservations
contained therein and their tax authorities shotddow these Commentaries, as modified from
time to time and subject to their observationsréba, when applying and interpreting the
provisions of their bilateral tax conventions thatre based on the Model
Convention’(sottolineatura aggiunta).

4% Come sancito dalla Suprema Corte del Canada seléenzaCrown Forest Industrigsil
Commentario costituisce parte ddédal context e, su tale base, gioca un importante ruolo
all'interno del processo di interpretazione deln@enzioni.

“°Y In merito alla distinzione tra interpretazionstdtic’ ed “ambulatory si rinvia a K.VOGEL,
Klaus Vogel on double taxation conventipais.,, p. 64 m. n. 124c ss.

402 Attraverso lintroduzione di nuove interpretaziomivvero la modifica di precedenti
interpretazioni.

493 Cfr. paragrafi da 33 a 36.1della Introduzione airnentario.
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I'ambito di applicazione del Modello e quindi, iftia istanza, comprimono i diritti
dei destinatari.

Nell’ambito delle fonti previste dalla convenziodeVienna le versioni successive
del Commentario potrebbero rilevare forse comenstnti da considerare insieme al
“context ai sensi dell'articolo 31(3)(a) della convenziaieVienna (‘any subsequent
agreement between the parties regarding the ingtghion of the treaty or the

application of its provisioriy. *%*

Sul punto la dottrina e la giurisprudenza interaaale sono divise. Da un parte, vi &
chi sostiene [l'applicabilita del c.dambulatory approachin base al quale
l'interpretazione dei trattati internazionali desevenire sulla base delle circostanze e
dei chiarimenti esistenti al momento in cui le disgione della Convenzione viene
applicata; dall’altra parte, vi € chi propende peapplicabilita del c.d.static
approach in base al quale l'interpretazione dei trattaternazionali deve avvenire
sulla base delle circostanze e dei chiarimentitesis al momento in cui la
Convenzione é stata conclusa.

La questione della rilevanza del Commentario Pmsteré stata affrontata in una
recente sentenza dei giudici tributari della Graat&yna e in tale occasione é stato
affermato che esso non possa essere ignorato @ebba essere, invece, considerato
ai fini dellanalisi e delle valutazioni del casaebdene non necessariamente
vincolanté®.

La tesi del c.dambulatory approaclparrebbe essere sostenuta da autorevole dottrina

404 Concordano JF. AVERY JONES ET AL, The Interpretation of Income Tax Treaties with
Particular Reference to Commentaries on the OECRI&jcAmsterdam, 2005, p. 96; M.ELLIS,
The influence of the OECD Commentaries on treatgrpretation - Response to Prof. Dr Klaus
Vogel, inBulletin for International Fiscal Documentatior2000, p. 617ContraK. VOGEL, The
influence of the OECD Commentaries On Treatiespnétation op. cit p. 614 e M. kNG, Later
Commentaries of the OECD Committee on Fiscal Affamot to affect the interpretation of
previously concluded tax treaties, op. cit, p. 8.

405 3.F. AVERY JONES qualeSpecial Commissionerel casdTrevor Smallwood Trust v. Revenue &
Customdha sostenuto chdtlhe relevance of Commentaries adopted later th@n Treaty is more
problematic because the parties cannot have intertide new Commentary to apply at the time of
making the treaty. However, to ignore them meams tine would be shutting one’s eyes to
advances in international thinking, such as hovapply the treaty to payments for software that
had not been considered when the Treaty was malde.s&fer option is to read the latter
Commentary and then to decide in the light of @stent what weight should be given to it
(Sottolineatura aggiuntalLfr. [2008] UKSPC SPC00669 (19 febbraio 2008), par. 99.
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internazional®® con riguardo, tuttavia, ad alcune specifiche $ptitie. Tale dottrina
suddivide le modifiche introdotte da un Comment&usteriore in quattro categorie:

a. quelle che colmano una lacuna esistente nel Conamentn vigore
antecedente le modifiche mediante linserimento fdittispecie non
precedentemente previste;

b. quelle che chiariscono alcune fattispecie attraveas semplice aggiunta di
nuovi esempi ovvero di argomenti gia presenti rah@entario;

c. quelle che recepiscono quanto la prassi attuatt 8tdi contraenti e pertanto
gia accettata;

d. quelle che contraddicono e, di conseguenza, supegaanto previsto dal
Commentario esistente.

Secondo l'autore, nel cassub (a) vi sarebbe scarso (se non addirittura nullo)
fondamento giuridico per 'uso del Commentario Boste.

Nel caso sub (b) il Commentario Posteriore pud assumere rilegarguale
interpretazione dellOCSE del significato di unatjgalare disposizione del Modello
OCSE.

Nel casosub (c) la prassi adottata dagli Stati contraenti eepgta nel Commentario

puo produrre gli effetti nellambito dei rapportatle parte contraenti a condizione
che entrambe le parti contraenti abbiano adottale prassi; tali modifiche

rappresentano, pertanto, un accordo tra gli Statiraenti riguardo l'interpretazione
della Convenzione e non un effettivo cambiamentantrno della Convenzione

stessa.

Nel casosub (d) un Commentario Posteriore che contraddiceujadi supera) le
precedenti interpretazioni non dovrebbe mai essemsiderato quale strumento
interpretativo delle Convenzioni esistenti.

E’ opinione dell'autore che il Commentario Posteziohe (i) rappresenta una corretta
interpretazione del Modello OCSE, (ii) le cui irgeetazioni chiaramente derivano

4% D A. Ward, The interpretation of income tax treaties with jparar referenced to the
commentaries on the OECD MogdKingston (Ontario), IFA 2005, cap. 6.
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dal testo del Modello stesso e che (iii) non sigooncontrasto con le interpretazioni
fornite dal Commentario esistente al momento inl@gipecifica Convenzione é stata
stipulata, possa essere considerato quale strumetggpretativo emanato dal
Comitato per gli Affari Fiscali dellOCSE del sidiwato di una particolare
disposizione del Modello OCSE; tuttavia, esso noid pssere considerato come
strumento interpretativo predisposto dagli Statitcaenti con specifico riguardo alla
singola Convenzione da essi stiputata

La principale critica alla possibilita di considexal Commentario Posteriore quale
valido strumento interpretativo della Convenziorexivh dalla circostanza che la
Convenzione di Vienna considera, quale parte deitesto, esclusivamente gli
accordi successivamente intervenuti fra le partinte@nti in materia di
interpretazione del trattato o della applicaziomdledsue disposizioni, e qualsiasi
prassi successivamente seguita nell’applicazioh&atéato, attraverso la quale si sia
formato un accordo delle parti in materia di intetpzione del medesirff5.

Inoltre, potrebbe verificarsi che le parti contriéovvero anche una soltanto di esse)
della singola Convenzione siano Stati che non appgono allOCSE. Da cio
consegue che le modifiche e le integrazioni intttedanel Commentario non
potrebbero essere considerate come un accordoefsivg) e quindi vincolante
(ovvero rilevante per) gli Stati contraenti.

Senza voler in questa sede approfondire ulteriorenérconfronto di opinioni che
vige nel contesto della dottritd e della giurisprudenza internazionale circa
I'applicabilita del cd.ambulatory approach® o del cd.static approachsi desidera

47 D.A. Ward sostiene cherf our view, later commentaries that representiai@presentation of
the Model and that clearly arise from the wordshef Model (e.g. new amplification commentary)
and that_do not conflict with commentaries currahthe time the tax treaty was negotiated can be
given weight as persuasive interpretations by tR& ©f the meaning of the particular Article of
the Model, but they cannot be considered to haea laglopted by treaty negotiators for purpopes
of this particular tax treaty(sottolineatura aggiunta).

408 Cfr. articolo 31(3) della Convenzione di Vienna.

409 gj segnala, fra i diversi contributi, P.J. WatteD. Marres,The legal status of the OECD
Commentary and static or ambulatory approach of treaties European Taxation, July/August
2003, 222.

419 per completezza si segnala che la giustizia @iie 'amministrazione finanziaria degli Stati
Uniti d’America sembrano seguire la tesi datfibulatory approachinfatti, nel casdJnited States

v AL Burbank & Co., 525 F2d 9, 15-16 (19%%tato utilizzato il Commentario del 1975 al fiie
interpretare le disposizioni di una Convenzionputita nel 1942. Ancora, nel caSaisei Fire &
Marine Ins. Co. v Commissioner, 104 TC 535, 548%)9dopo avere espresso alcune riserve
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meramente ricordare come il Commentario sembrata@otii cd. ambulatory
approachladdove affermalé modifiche agli articolo del Modello di Convenaee i
cambiamenti apportati ai Commentari che sono dm@nte connessi a tali
modifiche, non devono essere tenuti in considenagziper l'interpretazione o
I'applicazione di convenzioni concluse in prece@elazildove le disposizioni di quelle
convenzioni differiscano sostanzialmente daglicaltimodificati. Tuttavia, tutte le
altre modifiche o aggiunte ai Commentari sono ndmemte rilevanti per
I'interpretazione e I'applicazione di convenziomncluse prima dell’adozione di tali
modifiche o aggiunte in quanto essere riflettonacadnsenso degli Stati memobri
del’OCSE in merito alla corretta interpretazionell® disposizioni esistenti e della
loro applicazione a situazioni specificii&"

Provando a sintetizzare il contenuto di quanto aojportato, si pud affermare che
non esista una unanimita di opinioni sul valoresriptetativo del Commentario sia
esso anteriore ovvero posteriore alla stipula dmfigola Convenzione.

E altresi possibile affermare che i principi foroial Commentario, qualora non siano
manifestamente in contrasto con (ovvero espresdanugrogati da) disposizioni
contenute nella singola Convenzione, possono esgéneente applicati nella sua
interpretazione.

Poiché dal 1997 le posizioni di alcuni Stati nommbe dellOCSE sono state incluse

nel Commentario si potrebbe, altresi, argomentaeese le Convenzioni stipulate da
tali Stati sono conformi al Modello OCSE e gli sieson hanno espresso specifiche
posizioni sia con riferimento allo stesso che am@eentario, allora anche tali Stati

concordano con le disposizioni contenute nel M@d@ICSE e con le precisazioni del

Commentario quale strumento interpretativo delpasizioni pattizie.

circa l'interpretazione di una Convenzione sullaéodi un Commentario Posteriore, la Corte ha
tuttavia interpretato una disposizione della Comimme tra USA e Giappone facendo riferimento
a quanto contenuto in un Commentario Posterioredécisione della Corte statunitense trae
fondamento dalla considerazione che le previsi@hi@mmentario Posteriore presumibilmente
riflettono le originali intenzioni degli Stati caaenti meglio di quelle previste nel Commentario
vigente al momento della stipula della predettav@omione. Sul punto, si rinvia a R. Matteotti,

Interpretation of Tax Treaties and Domestic Genéati-Avoidance Rules — A Sceptical Look at
the 2003 Update to the OECD Commentémertax, Vol. 33, Issue 8/9, 336.

41 Cfr, paragrafi da 34 a 36.1 della IntroduzioneCammentario. Il testo indicato & tratto dalla
traduzione a cura di G. Maistdodello di Convenzione fiscale sui redditi e pakrimonio,
Giuffre, Milano, 2004.
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Di conseguenza, si potrebbe sostenere che le iatagoni fornite dal Commentario
Posteriore possano essere considerate un utilmestto interpretativo delle singole
Convenzioni qualora (i) queste ultime siano confoah Modello OCSE ed (i)
entrambi gli Stati contraefitf non abbiano espresso la propria volonta di nonirade
alle interpretazioni proposte nel corso delle negoani delle modifiche al
Commentario.

Da ultimo, con riferimento al ruolo del Commentaif@nche del Commentario
Posteriore) sull'interpretazione delle disposizidnuna Convenzione in cui (almeno)
una delle parti contraenti sia uno Stato non mendelOCSE (altresi privo della
facolta di esprimere la propria posizione circddello OCSE ed il Commentario),
si e dell'opinione che lo stesso non abbia il val@rmeneutico indicato in
precedenza, neanche sotto una prospettiva consuetad In senso conforme,
ancorché in merito al ruolo del Commentario Posterisi € espressa parte della
dottrina internazionafé?®

7.2 1l significato di “Place of Effective Management’nellambito del
Commentario

7.2.1 Dal Commentario del 1963 al Commentario del 2000

Dal 1958 al 1963, anno della prima pubblicazioneMedello OCSE, I'articolo 4
rimase sostanzialmente immutato per le parti quntiiresse. Esso infatti recitava
come segue:

1. For the purposes of this Convention, the term
“resident of a Contracting State” means any
person who, under the law of that State, is
liable to taxation therein by reason of his
domicile, residence, place of management or
any other criterion of a similar nature.

“12 Gja gli Stati membri del’OCSE sia gli Stati clsebbene non siano membri del’lOCSE, hanno
comunque la possibilita di esprimere la propriaiziose con riferimento al Modello OCSE ed al
Commentario.

“13 E. Engelen, Mow “Acquiescence” and “Estoppel” Can Operate tcetfEffect That the States
Parties to a Tax Treaty Are Legally Bound to Intetpthe Treaty in Accordance With the
Commentaries on the OECD Model Tax ConveritionAA.VV., a cura di S. Douma e F.
Engelenpp. cit 51-72 a p. 71.
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2. [testo disciplinante i casi di doppia imposizione
per individui -omissi$

3. Where by reason of the provisions of
paragraph 1 a person other than an individual
is a resident of both Contracting States, then it
shall be deemed to be a resident of the
Contracting State in which its place of effective
management is situated”.

Nel corso degli ormai quasi 50 anni di vita del Mbod OCSE, se si esclude
lintegrazione al primo paragrafo con I'aggiuntd decondo periodd* avvenuta nel
1977 e di cui si dira nel successivo capitolo,eistd € rimasto sostanzialmente
immutato.

Con riferimento al primo paragrafo, anche il Comtaén e rimasto sostanzialmente
immutato con I'eccezione della importante modificgerpretativa proposta nel 2008
volta a contrastare il fenomeno dell@ual resident compafydi cui, come dianzi
accennato, si dira nel successivo capitolo.

Per quanto concerne il terzo paragrafo, invecee dégvarsi come lo stesso abbia
subito tre modifiche nel corso degli anni, non sempa loro coerenti circa il
significato da attribuire alla locuzionglace of effective managemént

Nella versione del 1963, il Commentario, analogamanquanto affermato in sede di
lavori dellOCEE, afferma che i casi di doppia t&siza di societa sono rari nella
realta’™® Tuttavia, laddove tali casi si manifestano essideswzia la propria
contrarieta del’OCSE ad accettare un criterio puveate formale quale quello dello
Stato di costituzione della sociét.

“14 I secondo periodo recita come seguut‘this term does not include any person whaeaisidi

to tax in that State in respect only of income fiswurces in that State or capital situated thetein

413 || paragrafo 17 recita come seguetlifs paragraph concerns companies and other bodies o
persons not being individuals, irrespective of aleethey are or not legal persons. It may be rare
in practice for a company, etc. to be subject toda a resident in more than one State, but itfis,
course, possible if, for instance, one State agadmportance to the registration and the other
State to the place of effective management. Sbeinase of companies, etc., also, special rules as
to the preference must be established.

1% || paragrafo 18 recita come segua]t‘would not be natural to attach importance to agy
formal criterion like registration which is used tbuarely in double taxation Conventions.
Generally, these attach importance to the placeraliiee company is actually managed, but the
formulation of this criterion varies from one Contien to another.”
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L’OCSE, inoltre, riconosce come una pluralita deoisStati membri nelle proprie
convenzioni per evitare le doppie imposizioni alkddi@ibuito importanza al concetto
di effettiva gestione della societa preferendotpuallo di sua costituziofi¥.

In proposito, la stessa OCSE ammette che non asistdormulazione univoca per
esprimere tale concetto. Il Commentario, tuttavthjarisce che il significato
dell'espressioneplace of effective managemeatinfluenzato dalla prassi del Regno
Unito che fa ampiamente ricorso al concetto miiahaged and controlléd Esso,
inoltre, ricorda che l'uso di tale locuzione al fodi quella effettivamente utilizzata
nella prassi britannica origina da esigenze di @nega espositiva che hanno
suggerito di utilizzare la medesima locuzione irgpi@ nell’articolo 8 (place of
effective managemeét con riferimento alla quale i rappresentanti &&gno Unito
hanno confermato la identicita di significato. Bité, il Commentario riporta quanto
gia contenuto nel rapporto Finale del’lOCEE del@8Bistrato in precedenZ.

Nella versione del Modello e del Commentario del779 questa parte del
Commentario rimane sostanzialmente inalterata sepeo la “osservazione” inclusa
dalla Nuova Zelanda (che era divenuta membro déiB@ nel 1973) la quale, invece,
poneva enfasi sul concetto ahy-by-day managemermuale criterio rilevante al fine
di identificare il ‘place ofeffective managemerft™

27 Nel Discussion PaperdellOCSE, The impact of the communications revolution on the
application of “place of effective management” aieabreaker rule Febbraio 2001, paragrafo 57
si paragona il luogo di costituzione al luogo discita di un individuo: Using the place of
incorporation or establishment as a tie-breaker émmpanies would produce a result similar to
looking to where an individual was born as opposedhere they live. Transposing this scenario
of changing the place of incorporation to that ofiadividual would be to recognise place of birth
as the sole residency tést.

“18 | paragrafo 19 recita come segti€he formulation of the preference criterion in tbase of
persons other than individuals was considered inneztion with the question of the taxation of
income of shipping, inland waterways transport aaid transport enterprises. A study of the
existing bilateral Conventions for the avoidancealofible taxation on such income has shown that
a number of Conventions accord the taxing powehéoState in which the ‘place of management'
of the enterprise is situated; other Conventiontaat importance to its 'place of effective
management’, others again to 'the fiscal domicfléhe operator'. The Conventions concluded by
the United Kingdom in recent years provide, as rdgaorporate bodies, that a company shall be
regarded as resident in the State in which 'itsitess is managed and controlled'. In this
connection it has been made clear on the Unitedy#fdm side that this expression means the
‘effective management' of the enterprise.”

419 | 'osservazione della Nuova Zelanda recitava corgus: New Zewland’s interpretation of
the term “effective management” is practical daydgy management, irrespective of where he
overriding control is exercised”

158



Tale concetto appariva in aperta contraddizione quugilo propugnato dal’lOCSE e
mutuato dalla giurisprudenza del Regno Unito. L'uimdatti, sembrerebbe attribuire
rilievo alle attivita di gestione e decisione, aemente di profilo elevato, ma pur
sempre inerenti all'esercizio concreto delle atlivdellimpresa (intesa quale attivita
economica organizzata) mentre l'altro attribuistievo alle attivita di supervisione e
controllo (“central management and contiptlella societa, intesa nel suo complesso,
normalmente attribuite al consiglio di amministcam della societa.

Nel 1992, al paragrafo 23 venne cancellata I'afferione ivi contenuta che faceva
riferimento al Regno Unito al fine di chiarire clienterpretazione da dare alla
locuzione tmanaged and controlléddovesse intendersi del tutto sovrapponibile a
quella della locuzione place of effective managem&R? Tale eliminazione &
posteriore di ben nove anni alla presa di posizioffciale delle autorita fiscali
inglesi*®* laddove esse affermarono, invero in modo un potrealditotrio e confuso,
che in talune circostanze i due concetti divergono.

BN

A tal proposito, € opportuno confrontare il sigréfio della locuzione central
management and contfabperata dall’'amministrazione finanziaria inglese il loro
successivo commento sul significato della locuzitplace of effective managemént

Con riferimento al primo concetto 'amministraziofiieanziaria inglese afferma che
“[tlhe case law concept of central management and aordr in broad terms,

directed at the_highest level of control of the ibess of a company. It is to be
distinguished from the place where the main openatiof a business are to be found,

though those two places may often coincide. Momedkie exercise of control does
not necessarily demand any minimum standard ofvadtivolvement: it may, in

420

Il paragrafo 23 prima del 1992 recitava come segjlgeparte di testo barrata corrisponde alla
eliminazione apportata in tale annd:he formulation of the preference criterion in tba@se of
persons other thanindividuals was considered intipalar in connection with the taxation of
income from shipping, inland waterways transpord air transport. A number of conventions for
the avoidance of double taxation on such incomemcthe taxing power to the State in which the
“place of management” of the enterprise is situatether conventions attach importance to its
“place of effective management”, others again te tfiscal domicile of the operator~eeneerning

“l HMRC Statement of Practic6/83 del 27 luglio 1983 successivamente sostitaiadlo
Statement of Practic&/90 (reperibile al seguente indirizzo:

http://www.hmrc.gov.uk/manuals/intmanual/intm120206).
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appropriate circumstances, be exercised tacitly otigh passive oversight.”
(sottolineatura aggiunta).

Con riferimento al secondo concetto, invece, e isogivamente alla sua
assimilazione al primo contenuta nel Commentataraliin essere, 'amministrazione
finanziaria inglese afferma chetftie Commentary in paragraph 3 of Article 4 of the
OECD Model records the UK view that, in agreemgstech as those with some
Commonwealth countries) which treat a company aglest in a state in which “its
business is managed and controlled’, this exprassimeans ‘the effective
management of the enterprise’. More detailed cemattbn of the question in the
light of the approach of Continental legal systeam&l of Community law to the
question of company residence has led HM RevenG@astoms to revise this view. It
IS now considered that effective management masgnme cases, be found at a place

different from the place of central management aeodtrol. This could happen, for

example, where a company is run by executives bas®ad, but the final directing

power rests with non-executive directors who med¢hée UK. In such circumstances

the company's place of effective management miglhbe abroad but, depending on
the precise powers of the non-executive direcibrajght be centrally managed and
controlled (and therefore resident) in the UKsottolineatura aggiunta).

Pertanto, anche alla luce di tale precisazione, Cminmentario del 1992 viene
eliminato il riferimento al Regno Unito ed alla id#a di significato delle due
locuzioni.

Successivamente, una importante modifica al Comemierall’articolo 4, paragrafo 3
del Modello OCSE avviene nel 2000 con l'integraeical paragrafo 24 attraverso
I'aggiunta del seguente testdlie place of effective management is the placeevher
key management and commercial decisions that atessary for the conduct of the
entity’s business are in substance made. The ptdiceffective management will
ordinarily be the place where the most senior perew group of persons (for
example a board of directors) makes its decisitims,place where the actions to be
taken by the entity as a whole are determined; keweno definitive rule can be
given and all relevant facts and circumstances nesexamined to determine the
place of effective management. An entity may haoee nthan one place of
management, but it can have only one place of tefeecnanagement at any one
time.”.
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Tale integrazione aveva finalita meramente illustea (i.e. fornire una migliore
spiegazione di tale concetto) e non conteneva alcwmoiova” interpretazione o
specificazione di tale locuzion®&?

Secondo il paragrafo 24 del Commentario del 200@rtal 4 il place of effective
managementcoincide con il luogo dove sono assunte le desidondamentali dal
punto di vista gestionale e commerciale che rigaaoda socief®® nel suo insieme
(“the place where key management and commercialidesithat are necessary for
the conduct of the entity’s business are in sultgtanad®. Invero, se é possibile
che una societa abbia piu sedi di direzior@ae of managementsessa non puo
che avere una solaséde di direzione effettiV&* atteso che, normalmente, & in un
solo Stato che vengono assunte le decisioni sichegnerenti alla gestione della
stessa, intesa quest’ultima nella sua unitarigtarenella sua sotto-composizione di
azienda o rami d’azienda che ben possono avereetgii decisionali locali per la
gestione dei propri affari.

BN

Come & stato osservaty la prima frase aggiunta poteva dirsi sostanziatme
condivisa sia dagli Stati diommon lawche da quelli dicivil law. La natura delle
attivitd gestorie ivi indicate, invero, poteva bi@arirsi sia a quelle dell’alta direzione
aziendale top managemernvisione propria degli Stati diivil law) sia a quelle del
consiglio di amministrazione (visione propria deégfati dicommon lay

I Commentario del 2000 specifica che tale luogincide tendenzialmente con il
luogo dove l'amministratore o il consiglio di amnsimazione assume le proprie
decisioni (The place of effective management will ordinar#ytbe place where the
most senior person or group of persons (for exarapb®ard of directors) makes its
decisions, the place where the actions to be tdkgerihe entity as a whole are
determinet).**®

22 In senso conforme circa il fatto che le integrazial Commentario hanno una portata
meramente clarificatoria si veda BUBSSTALLER e K. HASLINGER, op. cit, p. 379.

2% |n verita, la norma di non parla di “societa” bedsogni “persona” (cosi come definiti ai sensi
dell'articolo 3, paragrafo 1, lettera a) del Mode®CSE) diversa da una persona fisica. Tuttavia,
per semplicita di riferimento d’ora innanzi si faréenzionera solo la societa.

424 'ultima frase del paragrafo 24 del Commentariael 4, paragrafo 3, recitaAh entity may
have more than one place of management, but iheae only one place of effective management
at any one time

425 JACQUES SASSEVILLE, The Meaning of “Place of Effective Management” Residence of
Companies under tax Treaties and EC L&FD, 2009, p. 293.

428 |n occasione dell'inserimento di queste modifickeNuova Zelanda ha ritirato la sua riserva
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Tale frase sembra invece supportare la concezinglsassone espressa nella piu
volte citata sentenzde Beerdaddove venne fatto esplicito riferimento al rualel
consiglio di amministrazione, con la conseguenza, ckebbene espunto dal
Commentario nel 1992, il concetto dicentral management and control
sembrerebbe assumere nuovamente rilievo nell'anleit€ommentario del 2000.

Si tratta, come riconosciuto dallo stesso Commeantali un indirizzo di massima,
non di una regola insuperabile: infattid' definitive rule can be given and all relevant
facts and circumstances must be examined to deterriie place of effective
managemefit Invero, come ricordato il Commentario del 206dica che, in linea di
massima, iplace of effective managemetgve considerarsi coincidente con il luogo
dove si riunisce il Consiglio di Amministrazionelldesocieta. Tuttavia, esso chiariva
che laddove esso dovesse divergere dal luogo isiauiniscono le persone con gli
effettivi poteri di alta direzione della societdadi persone ivi esercitano detti poteri
(ancorché tali persone non siano formalmente cbesigli amministrazione della
stessa), allora tale luogo si configura quale rovelace of effective management
Tale affermazione sembra, quindi, ricalcare quaftermato dalla giurisprudenza
inglese nella citata sentenzait Construction v Bullockaddove venne suggerito che
al fine di identificare I'ubicazione delc&ntral management and conftisil dovesse
fare riferimento ad un’analisi di tipo fattuale @nmeramente formale.

Si é quindi voluto, da una parte, attribuire impoda al concetto di prevalenza della
sostanza sulla forma e, dall’altra, enfatizzangli¢vo che deve essere attribuito alle
decisioni di importanza strategica per la soéféta

In occasione dell'inserimento dell'integrazioni @mmentario del 2000, la Nuova
Zelanda ha ritirato la sua riserva secondo ®&ew Zeland’s interpretation of the
term ‘effective management’ is practical day to dagnagement, irrespective of
where the overriding control is exercised

Alla luce di quanto riportato in precedenza circa sorta di “ritorno alle origini” del
significato di ‘place of effective managemétendente a sovrapporsi con quello di
“central management and controll ritiro dell’'osservazione della Nuova Zelanda

secondo cui New Zeland'’s interpretation of the term ‘effectimanagement’ is practical day to
day management, irrespective of where the ovegidontrol is exerciséd

427 5j segnala che il secondo periodo dell’attual@gaafo 24 del Commentario all’art. 4 considera
il place of effective manageméitie place where key management and commercialidiesithat
are necessary for the conduct of the entity’s lesdrare in substance méde
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appare quanto mai curioso. Infatti, il significada essa attribuito alla locuzione
“place of effective managemeaémbra essere piu vicino a quello degli Statidlil
law (attivita diday-by-day managemeotndotte datop managemerdella societa) e
quindi opposto al senso della modifica al Comméntan discussione, avuto
soprattutto riguardo alla seconda frase inserita.

Pertanto, sebbene con il consueto stile ellittibe contraddistingue I'OCSE, |l
Commentario del 2000 sembra fornire un’indicazi@héara circa il significato di
place of effective manageméaioe a dire il luogo in cui si assumono le akeidioni

di carattere strategico o gestionale). Esso, imolippare (giustamente) molto piu
possibilista in merito alla sua identificazione abluogo di riunione del consiglio di
amministrazione rimandando tuttavia ad un’anabsiulale caso per caso ed esprime
I'unica certezza con riferimento al fatto cren“entity may have more than one place
of management, but it can have only one placefettfe management at any one
time’.

Questa conclusione, tuttavia, contrasta con quaffiéomato dal Technical Advisory
Group (TAG) della stessa OCSE con riferimento ralfatto delle nuove tecnologie
sul place of effective manageméfitin tale documento, infatti, il TAG afferma che
I'evoluzione delle telecomunicazioni rende inutdecompresenza nello stesso luogo
delle persone, il che puo avere un certo impatie se-breaker rulesed ancora, la
facilitd dei trasporti pud determinare una ubicaeigtinerante, o quantomeno, non
cosi stanziale come in passato I'ubicazioneptite of effective management

Qualora, infatti, gli amministratori di una socieddottino le loro decisioni durante
una conferenza telefonica mentre si trovano ini Staersi, puo essere difficile
individuare ilplace of effective managemaetdlla societa. Lo stesso vale nel caso in
cui le decisioni vengano assunte da persone clggigiao continuamente e da un
consiglio di amministrazione che si incontra ingbodi volta in volta diversi.

Del resto la possibilita che una societa possareggestita in luoghi diversi era gia
stata ventilata nella sentenzait Constructiorpiu volte citata:

“Though such instances must be rare, the managemedtcontrol may be

428 Cfr. OECD, The impact of the communications revolution on dpglication of “place of
effective management” as a tie breaker rug., paragrafi 34 ss. Nello stesso senso neitirida
italiana A. M. G\FFURI— S. COVINO, Ancora su residenza fiscale, sede amministratigacteta
holding in Dialoghi di diritto tributario, 2006, p. 78.
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divided or even, at any rate in theory, peripatétic

La dottrina tedesé& suggerisce che in caso di pluralitapitice of managemensi
dovrebbe far ricorso al luogo di residenza di queigissi amministratori della societa
le cui decisioni radicano ilglace of effective managemeint un determinato luogo.

Il TAG*® osserva correttamente, tuttavia, che in casi cquesti & anche possibile
che itop level managerssiedano in Stati diversi tra loro. In ogni casoparere di

chi scrive, & dubbio che il conflitto di residendelle societa debba trovare una
soluzione fondata sui legami personali dei suoi anstnatori con un certo territorio,
anche perché la residenza deinagergotrebbe, a sua volta, essere stata determinata
da scelte di carattere fiscale.

7.2.2 1l Discussion Draft del 2001: L'impatto delle nuotexnologie sul “place of
effective management”

Da tempo 'OCSE®! ha evidenziato che le nuove tecnologie rischidgnemtere piu
difficile l'individuazione della residenza fiscatielle societa, soprattutto qualora gli
Stati riconducano la residenza al criterio delldesgell’amministrazione.

Non vi & dubbio, infatti, che la possibilita di &ga consigli di amministrazione in
video o in teleconferenza — con ciascuno dei cdiesigche partecipa dal proprio
Stato di residenza (magatri in Stati diversi) — eeadsai difficile I'individuazione del
luogo dove si “tiene” il consiglio.

Ecco allora che in dottrit¥ & stato proposto di individuare criteri interptisiadi
carattere sussidiario, quali ad esempio di dareateaza al luogo in cui si trova il
presidente del consiglio di amministrazione, saflianto che quello sia il luogo in cui
si trova il centro propulsivo dell’attivita gestiale.

Resta il fatto che queste difficolta non sono afthe un indice della sopravvenuta
inadeguatezza e delle difficolta applicative di wgriterio (quello della sede

29 Cfr. K. VOGEL, Klaus Vogel on double taxation conventiogis, p. 262 m. n. 105.

430 Cfr. OECD, The impact of the communications revolution on dpglication of “place of
effective management” as a tie breaker rudit., paragrafo 28.

431 Cfr. il Discussion PapedellOCSE, The impact of the communications revolution on the
application of “place of effective management” aseabreaker rulecit., paragrafo 34.

432 A, M. GAFFURI—S.COVINO, cit., p. 78.
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dell’lamministrazione).

Anche I'amministrazione finanziaria australi&éfaha recentemente riconosciuto
I'esistenza di questi problemi ed ha evidenziatmdgessita di ricondurre la sede
dellamministrazione (icentral management and confyalel luogo dove si trovano i
soggetti i cui impulsi volitivi sono maggiormenitevanti per la vita della societa:

“Where board meetings are conducted via electroadgilities (rather than
physical attendance) the focus is on where theigaants contributing to the
high level decisions are located rather than where electronic facilities are
based. The fact that a majority of these high lelesdision makers regularly
participate from a jurisdiction other than Australivould support a conclusion
that the CM&C is not located in Australia, partiewly where the majority of
decision makers usually undertake their companjedidnd participate in the
company's high level decision making processeshat other jurisdiction.
Where the range of locations using electronic mearakes this judgment
difficult, regard may need to be had to other fagtdor example, where the key
functions of the board are undertaken, where theistten makers usually
undertake their company duties and patrticipate e tompany's high level
decision making processes, where the high levakidacmakers are resident
and where the secretariat is locaté@sottolineatura aggiunta).

Emerge dunque [l'esigenza di superare [lunicitd dwmiterio della sede
dellamministrazione, inteso come il luogo doveignisce il consiglio.

Si potrebbe allora dare rilievo al luogo dove sv&mo e svolgano le loro funzioni i
soggetti a cui siano state delegate una partefisigtva delle funzioni del consiglio
di amministrazione.

In tale modo si finirebbe per recuperare l'orig;nalalenza del criterio della sede
dellamministrazione, inteso come luogo da cui paoamo le decisioni fondamentali
per la vita dell'impresa.

Considerazioni analoghe valgono anche per il doitetel “place of effective
management” adottato dal Modello OCSE che abbiamo assunto cokere
sostanzialmente con quello della sede dell’ammmemgine:

Cosi il Discussion PapedellOCSE sullimpatto delle nuove tecnologie sutegola
della sede di direzione effettiva osserva che:

“However, the communications and technological meiah is fundamentally
changing the way people run their business. Due smphisticated

433 Cfr. paragrafo 50 del Ruling australiano 2004/it5 c
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telecommunication technology and fast, efficientd arelatively cheap
transportation, it is no longer necessary for aguer or a group of persons to be
physically located or meet in any one particulaag# to run a business. This
increased mobility and functional decentralisatiomay have a significant
impact on the incidence of dual resident comparaes, the application of the
place of effective management tie-breaker rilles.

Di fatto, in sede OCSE, anche in considerazionke di#visioni degli Stati memobri in
relazione all'effettivo significato da ascriverel’'@dpressione place of effective
managemefit non si & prevenuti ad una posizione definitiva merito alle
conseguenze imposte dalla rivoluzione tecnologiedledtelecomunicazioni al
concetto spaziale sotteso a tale locuzione.

Nondimeno, se da un punto di vista teorico é intuldhe le nuove tecnologie
possano idealmente consentire di dematerializzdre “place of effective
management” e altresi indubbio che nella realta (sia que#a gtandi gruppi che
delle societa di piu modeste dimensioni), le deaisstrategiche continuano ad essere
assunte nellambito di luoghi fisici e non di spaaituali creati dalle tele-video
conferenze.

Pertanto, a parere di chi scrive, I'impatto delleve tecnologie rappresenta piu una
sfida sul piano concettuale che sul piano delldtaede nuove tecnologie hanno
indubbiamente limitato la necessita di effettiviosfamenti da parte deiop
managemenbvvero dei membri del consigli di amministrazidfgialora differenti
dai primi). Tuttavia, le decisioni strategiche, Bgiecioe qualificanti la nozione di
“place of effective managemergsia essa intesa nella accezione anglosassotigaela
cioé alla societda nel suo insieme sia quella diriceatpiu continentale inerente,
quindi, alle attivita di impresa), continuano adee, in realta, assunte nel contesto di
riunioni effettive e non virtuali. Di talché, sidell’'opinione che le nuove forme di
telecomunicazione non abbiano alterato la realt@editione delle societa in una
misura tale da far considerare arretrate le varterpretazioni della espressione
“place of effective management”

7.2.3 |l Discussion Draft del 2003

Nel 2003 il TAG delllOCSE ha predisposto due Distos Draft i quali, sebbene non
abbiamo mai portato ad effettive modifiche del Caentario, sono tuttavia utili ai
fini di una migliore comprensione del significata dttribuire alla locuzioneptace of
effective managemeént
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Piu precisamente, nddiscussion Draftdel 27 marzo 200%’ sono elaborate due
proposte che incidono sia sul concettldice of effective managemesia sul suo
ruolo all'interno dell’art. 4, paragrafo 3.

La prima proposta, intitolataRefinement of the place of effective management
concept intende rielaborare la nozione place of effective managemestntenuta
nel Commentario.

La seconda, intitolataHierarchy of testsincide direttamente sul Modello OCSE,
ristrutturando il testo dell’'art. 4, paragrafo 3creando una serie te-breaker rules
che operano secondo un ordine gerarchico, analoganad’art. 4, paragrafo 2 per
gli individui.

La necessita di rivedere l'articolo 4, paragrafe,® soltanto, il Commentario nasce
dalla constatazione dell'insufficienza dell’attuatepianto normativo in determinati
casi. Gia nel 2001, 'OCSE infatti, aveva rilevato che t]hus to the extent that the
place of effective management test fails to progiddear allocation of residence to
one country, albeit in a limited number of casésnay be seen to be an ineffective
rule.”.

Come si e detto la seconda proposta contiene éamaée la prima, avente ad oggetto
il chiarimento sul concetto diptace of effective managemera”l’esame di alcuni
casi tipici di consiglio di amministrazione svuatal poteri di gestione effettiva.

La seconda proposta, tuttavia, alterando sostanergk I'attuale impostazione delle
tie-breaker rulesimpone una modifica non soltanto al Commentamea, anche al
Modello OCSE.

Come noto vi € una sostanziale differenza tra nead# il Commentario e modificare
il Modello.

La dottrina sottolinea, infatti, che le modificheldCommentario possono avere
efficacia immediata, mentre le modifiche al Modgdlmtranno avere efficacia soltanto

434 Technical Advisory Group on Monitoring the Applin of Existing Treaty Norms for the
Taxation of Business Profits (“TAG"Riscussion Draft — Place of effective managementept:
suggestions for changes to the OECD Model Tax Guiore 27 May 2003.

3% OECD, The impact of the communications revolution onahplication of “place of effective
management” as a tie breaker rulgt., paragrafo 47.
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con riferimento a quei trattati che siano statiatesi dopo le modifiche e che le
abbiano recepite. In altri termini, le modificheMbdello OCSE richiedono decenni
prima di affermarsi nella prassi degli Stati.

Questi autori arrivano, pertanto, ad affermare “adanging the OECD Commentary
is preferable to changing the Model Converiti6i?

Negli ultimi anni (a partire dal 1992) 'OCSE harcato di accrescere l'autorita del
Commentario nell'interpretazione delle convenzidniparticolare, i paragrafi 33 ss.
dell'introduzione al Commentario prevedono:

“RELATION WITH PREVIOUS VERSIONS

33. When drafting the 1977 Model Convention, then@dtee on Fiscal Affairs
examined the problems of conflicts of interpretatibat might arise as a result
of changes in the Articles and Commentaries ofi®®&3 Draft Convention. At
that time, the Committee considered that existimventions should, as far as
possible, be interpreted in the spirit of the redsCommentaries, even though
the provisions of these conventions did not ydudecthe more precise wording
of the 1977 Model Convention. It was also indicatiedt Member countries
wishing to clarify their positions in this respemuld do so by means of an
exchange of letters between competent authoritiesadcordance with the
mutual agreement procedure and that, even in tlserde of such an exchange
of letters, these authorities could use mutual egrent procedures to confirm
this interpretation in particular cases.

34. The Committee believes that the changes toAttieles of the Model
Convention and the Commentaries that have been miade 1977 should be
similarly interpreted.

35. Needless to say, amendments to the ArticléiseoModel Convention and
changes to the Commentaries that are a direct tafulhese amendments are
not relevant to the interpretation or applicationf @reviously concluded
conventions where the provisions of those convesioe different in substance
from the amended Articles. However, other changesadditions to the
Commentaries are normally applicable to the intetption and application of
conventions concluded before their adoption, beedhsy reflect the consensus
of the OECD Member countries as to the proper pregation of existing
provisions and their application to specific sitiasis.

36. Whilst the Committee considers that changéisedCommentaries should be
relevant in interpreting and applying conventiomsicluded before the adoption
of these changes, it disagrees with any forna @bntrariointerpretation that

would necessarily infer from a change to an Artizfehe Model Convention or
to the Commentaries that the previous wording tesgulin consequences
different from those of the modified wording. Mamyendments are intended to
simply clarify, not change, the meaning of thedes or the Commentaries, and

43| a citazione — di HLMUT LOUKUTA al Convegno IFA di Eilat — & riportata daoGEL, The
influence of the OECD Commentaries on treaty imeigtion, inBulletin for International Fiscal
Documentation2000, p. 612.
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sucha contraridinterpretations would clearly be wrong in thosees.

36.1 Tax authorities in Member countries follow tlgeneral principles
enunciated in the preceding four paragraphs. Acoaly, the Committee on
Fiscal Affairs considers that taxpayers may alsual fit useful to consult later
versions of the Commentaries in interpreting eartieaties” (sottolineatura
aggiunta).

Secondo iI Commentario OCSE, dunque, le modicheoréggie al Commentario
dovrebbero trovare applicazione immediata anchieatati conclusi prime della loro
introduzione, perché esse riflettono il consenggli @&ati membri del’OCSE su quel
particolare punto.

L’'unica eccezione — secondo il Commentario — va&eilpcaso in cui le modifiche al
Commentario siano diretta conseguenza delle mbeifegpportate al Modello. In tal
caso le nuove disposizioni del Commentario troveeeb applicazione soltanto nei
confronti dei trattati conclusi utilizzando la n@oformulazione del Modell&’

Applicando tale ragionamento alla due proposteTdeb che saranno esaminate in
dettaglio nei paragrafi che seguono, si dovrebbeclodere che le proposte di
ridefinizione del concetto dplace of effective managemesdvrebbero, una volta
approvate dallOCSE, applicarsi a tutte le conveniziche utilizzano tale criterio
cometie-breaker rule

Per contro, ovviamente, le modifiche al Commentasiee sono imposte dalla
creazione di una gerarchia di test alternativigispa quello deplace of effective
managementroverebbero applicazione soltanto rispetto atlevenzioni successive
all'introduzione delle modifiche e che le recepisse

La tesi secondo cui le modifiche al Commentario elshero applicabili
retroattivamente alle convenzioni gia concluse ronmmune da critiche. In
particolare si rilev&®® che i cambiamenti al Commentario possono ritenersi
immediatamente applicabili anche ai trattati cosiclorima della loro introduzione
soltanto qualora si tratti di cambiamenti di natprattamente formale.

437 Recentemente J.V&RY JONES e P. B\KER hanno proposto di adottare in sede OCSE un
modello standard di protocollo che gli Stati legddéi convenzioni bilaterali dovrebbero firmare
allo scopo di incorporare nei trattati esistentirledifiche apportate al Modello OCSE. Cfr. J.F.
AVERY JONES— P. BAKER, The multiple amendment of bilateral double taxatconventions, in
Bulletin for International Fiscal DocumentatipR006, p. 20.

438 Cosi K.VOGEL The influence of the OECD Commentaries on tr@agrpretation, cit., p. 612.
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Qualora i cambiamenti rivestano una natura sosaémzper contro, 'OCSE non
potrebbe imporre la sua interpretazione come quaieetta e, dunque, applicabile
anche con effetto retroattivo ai trattati gia coscldal momento che il Commentario
e semplicemente uno strumento di ausilio intergik&anon vincolante.

Fatte queste premesse, si passa all'esame delj@rolpeste.

La prima proposta, come anticipato, intende inaledeiovi e piu precisi criteri per
I'individuazione del place of effective management”

In sostanza si propone di modificare il testo debgrafo 24 del Commentario all’art.
4(3) del Modello OCSE. Il testo risultante & il segté®”:

“24. As a result of these considerations, the 'plaiceffective management” has
been adopted as the preference criterion for peretiver than individualstHe
rest of the existing paragraph has been incorpatate modified form in the

foIIowmg paragraph}s Ihe—plaee—et—e#eetwe—management—is—the—plaeem1

24.1 An entity may have more than one place of mament, but it can have
only one place of effective management at any ione. fthis corresponds to the
last sentence of existing paragraph 24

24.2 The place of effective management is the pidoerethe key management
and commercial decisions that are necessary forctimeluct of the entity’s

busmess are in substance made—'Fhe—pLaee—et—eﬁea;ﬂanagement—wn

be—gwen Jj.e. the pIace Where the actlons to be taken by the)/em a Whole
are in fact, determined-and-alfll the relevant facts and circumstances must be
examined to determine the place of effective mamege. fhis corresponds to
the second and third sentences of existing pardgah

24.3 The place of effective management gilbrdinarily-be the place where the
most senior person or group of persons (for exampleard of directors) makes
its decisions, this corresponds to the third sentence of existiagagraph 24

39| e aggiunte rispetto al testo attuale del Comntensono in grassetto corsivo; le eliminazioni
risultano barrate.
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which normally corresponds to where it meets. Theaee cases, howevey,
where the key management and commercial decisiorecassary for the
conduct of the entity’s business are in substanceada in one placg
somewhere by a person or group of persons but aoemglly finalized
somewhere else by it or by another person or grofipersons. In such cases,
it will be necessary to consider other factors. [@egding on the circumstances,
these other factors could include:

— Where a board of directors formally finalizes kesnanagement and
commercial decisions necessary for the conducttw entity’s business at
meetings held in one State but these decisions iarsubstance made ir
another State, the place of effective managemerit g in the latter State.

- If there is a person such as a controlling inteseholder (e.g. a parent
company or associated enterprise) that effectivetyakes the key
management and commercial decisions that are neags$or the conduct
of the entity’s business, the place of effective magement will be where
that person makes these key decisions. For thdiédhe case, however, the
key decisions made by that person must go beyorisims related to the
normal management and policy formulation of a grolgpactivities (e.g. the
type of decisions that a parent company of a mutiilonal group would be
expected to take as regards the direction, co-oadiibn and supervision of
the activities of each part of the group).

— Where a board of directors routinely approves tbemmercial and strategic
decisions made by the executive officers, the pladeere the executive
officers perform their functions would be importanin determining the
place of effective management of the entity. In tdiguishing between 4d
place where a decision is made as opposed to whesemerely approved
one should consider the place where advice on reswndations or
options relating to the decisions were consideradlavhere the decisions
were ultimately developed

Le modifiche proposte intervengono sul punto retadl fatto che iplace of effective
managemensi trova, di solito, nel luogo dove le persone gbstiscono la societa si
riuniscono e assumono le decisioni fondamentaligegita della stessa.

Secondo la proposta di modifica, tuttavia, ci soasi in cui le decisioni sono prese
da soggetti diversi e in un luogo diverso da quetiocui le decisioni sono
formalmente assunte. Sul problema dei consiglindmanistrazione sostanzialmente
“svuotati” dei loro poteri si rinvia al successiparagrafo 9.

Qualora le decisioni sono formalmente assunte amkiglio di amministrazione e
guesto si tiene in uno Stato diverso da quellauine decisioni sono sostanzialmente
assunte proposta di modifica del Commentario suggerche il place of effective
management’sia individuato nel luogo dove le decisioni sossumte nella sostanza,
non formalmente.
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Qualora, invece, il soggetto che controlla la dacessume esso stesso le decisioni
per la controllata, il place of effective managemendi trovera nel luogo in cui
vengono assunte le decisioni essenziali della clbtatte. Affinché il ‘place of
effective managementiella societa sia attratto dal luogo in cui vergassunte le
decisioni della controllante, & necessario che adggetto controllante eserciti
un’influenza e assuma delle decisioni che vanne ¢é funzioni di coordinamento
tipico della capogruppo.

Quando, invece, il consiglio di amministrazionelaedocieta approva praticamente
automaticamente le decisioni assunte dai dirigaeliia societa, il luogo in cui tali
dirigenti svolgono la loro funzione puo assumerdevenza ai fini della
determinazione dgilace of effective management

Ai fini di determinare se il consiglio di amminiazione si limita a ratificare le
decisioni dei dirigenti, assume rilievo il luogoani i consigli, le raccomandazioni e
le opzioni circa le decisioni sono state consideeale decisioni sono state finalizzate.

La seconda proposta prevede la modifica del teslitadicolo 4, paragrafo 3 (e del
relativo Commentario), al fine di inserire una gehga di test non dissimile da quella
gia prevista dall’articolo 4(2) per le personedis. Questa seconda proposta, inoltre,
riproduce integralmente anche le aggiunte al pafag4 del Commentario
esaminatesupra

Il Discussion Draftprevede quattrtie-breaker rulescon tre diverse opzioni circa il
loro contenuto.

“3. Where by reason of the provisions of paragrapla person other than ar]
individual is a resident of both Contracting Statethen its status shall be
determined as follows:

D

a) it shall be deemed to be a resident only of State in which its place of
effective management is situated;

b) if the State in which its place of effective magement is situated cannot be
determined or if its place of effective managemésnin neither State, it shal
be deemed to be a resident only of the State

[OPTION A: with which its economic relations are @ser]

[OPTION B: in which its business activities are pniarily carried on]
[OPTION C: in which its senior executive decisioase primarily taken].

c) if the State [with which its economic relatiorare closer] [in which its
business activities are primarily carried on] [in hich its senior executive
decisions are primarily taken] cannot be determinéidshall be deemed to be|a
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resident of the State from the laws of which it degs its legal status;

d) if it derives its legal status from neither Sgabr from both States, or if th¢
State the State from the laws of which it derives legal status cannot b
determined, the competent authorities of the Comting States shall settle th
question by mutual agreemetit.

m (D P

Le modifiche all’articolo 4(3) impongono la riforfazione del relativo Commentario
(paragrafi 21-24). 1l testo proposto include anighedefinizioni del concetto glace
of effective managemeesaminate nel paragrafo precedente.

“21. This paragraph concerns companies and othalieboof persons,
irrespective of whether they are or not legal pessdt may be rare in practige
for a company, etc. to be subject to tax as a eesith more than one State, Qut
it is, of course, possible if, for instance, onatStattaches importance to the
registration and the other State to the place fecé¥e management. So, in the
case of companies, etc., also, special rules athdopreference must he
established.

22. To solve such conflicts of residence, rules daween established which
give the attachment to one State a preference dkerattachment to the other
State. As for individuals, the facts to which thelles will apply are those
existing during the period when the residence ofetliaxpayer affects ta
liability, which may be less than an entire taxalperiod.

23. The paragraph first gives preference to the @awting State in which the
"place of effective management" of the entity istsated. An entity may have
more than one place of management, but it can balyeone place of effective
management at any one tim#hi$ sentence corresponds to the last sentence of
existing paragraph 24

1

24. The place of effective management is the pleoerethe key management
and commercial decisions that are necessary forctimeluct of the entity’s

busmess are in substance made—'Fhe—pLaee—et—eﬁea;ﬂanagement—wn

be—gwen Jj.e. the pIace Where the actlons to be taken by the)/em a Whole
are in fact, determined-and-alfll the relevant facts and circumstances must be
examined to determine the place of effective mamege. fhis corresponds to
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the second and third sentences of existing pardygah

24.1 The place of effective management wilbrdinarily be the place where the
most senior person or group of persons (for exampleard of directors) makes
its decisions, this corresponds to the third sentence of exisfiagagraph 24
which normally corresponds to where it meets. Theaee cases, howevey,
where the key management and commercial decisiorecassary for the
conduct of the entity’s business are in substanceada in one placg
somewhere by a person or group of persons but apemglly finalized
somewhere else by it or by another person or grofipersons. In such cases,
it will be necessary to consider other factors. [2egding on the circumstances,
these other factors could include:

— Where a board of directors formally finalizes kesnanagement and
commercial decisions necessary for the conduct lo¢ tentity’s business at
meetings held in one State but these decisions iareubstance made in the
other another State, the place of effective managemwill be in the latter
State.

- If there is a person such as a controlling intese holder (e.g. a parent
company or associated enterprise) that effectivelgkes the key management
and commercial decisions that are necessary for ttanduct of the entity’s
business, the place of effective management willvideere that person make
these key decisions. For that to be the case, hanethe key decisions take
by that person must go beyond decisions relatedh® normal managemen
and policy formulation of a group’s activities (e.ghe type of decisions that
parent company of a multinational group would bepected to take as regard
the direction, co-ordination and supervision of tlaetivities of each part of the

group).

OO TS »

— Where a board of directors routinely approves tbemmercial and strategic
decisions made by the executive officers, the platere the executive officers
perform their functions would be important in deteiining the place of
effective management of the entity. In distinguisigi between a place where|a
decision is made as opposed to where it is mergipraved, one should
consider the place where advice on recommendationsptions relating to the|
decisions were considered and where the decisioaewltimately developed.

[OPTION A: 24.2 In some rare cases it may be impbksto make a cleat
determination of the State in which the place offedtive management of th
entity is situated or the facts may indicate thatd place is situated in none d
the Contracting States. For instance, it may be thihe senior group of
persons responsible for making key decisions foe #ntity regularly meets ir
different places so that the decisions are not painfy taken in any given
State. Also, that group may carry its meetings thgh modern
communication technology in such a way that it impossible to identify a
particular State where its decisions are made. hese cases subparagraph p)
gives preference to the State with which the ergitgconomic relations are
closer. The preference to the State with which tBeonomic relations are
closer is based on the conclusion that, in such egsthe entity should b
considered a resident of the Contracting State ihigh it is making greater
use of economic resources as well as the legalafiicial, physical and socia
infrastructures. The application of that test wilhvolve examining various
factors, such as in which State the entity has mosits employees and assets,

11
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carries on most of its activities, derives most t$§ revenues, has it$
headquarters, carries on most of its senior manags functions or from
which State the entity derives it legal status.afi examination of these and
other relevant factors taken as a whole clearly siethat the entity is more
economically related to one State than to the othigren it will be considered
to be a resident of only that State.]

[OPTION B: 24.2 In some rare cases it may be impbksto make a cleat
determination of the State in which the place offedtive management of th
entity is situated or the facts may indicate thatd place is situated in none d
the Contracting States. For instance, it may be thihe senior group of
persons responsible for making key decisions foe #ntity regularly meets ir
different places so that the decisions are not painfy taken in any given
State. Also, that group may carry its meetings thgh modern
communication technology in such a way that it impossible to identify a
particular State where its decisions are made. hese cases subparagraph p)
gives preference to the State in which the entityjsisiness activities are
primarily carried on. This will require determining on the basis of 4
functional analysis of the activities performed bthe entity in the two
Contracting States, in which of these two Stateg tlunctions performed by
the entity are clearly the most important.]

11

=

[OPTION C: 24.2 In some rare cases it may be impbksto make a cleat
determination of the State in which the place offedtive management of th
entity is situated or the facts may indicate thatd place is situated in none d
the Contracting States. For instance, it may be thihe senior group of
persons responsible for making key decisions foe #ntity regularly meets ir
different places so that the decisions are not painfy taken in any given
State. Also, that group may carry its meetings thgh modern
communication technology in such a way that it impossible to identify a
particular State where its decisions are made. hese cases subparagraph
gives preference to the State in which the entitgsnior executive decision
are primarily taken. This will require determinindrom which country the
clear majority of senior executive decisions (etfge decisions of executiv
officers such the president, vice-presidents, tne@s etc.) are taken. This wil
usually be the State in which the headquarters bétentity are located, to th
extent that they are primarily located in one StatBor that purpose, the
headquarters would be where one would expect td fine senior executives i
charge of the business of the entity. In some Ssatihe laws applicable to a
entity which derives its legal status from the lawkthe State require that th¢
headquarters of the entity be maintained in thagg.]

11
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24.3 Where, in the situation referred to in sub-araph b), the State [with
which the entity’'s economic relations are closerin[which the entity’s
business activities are primarily carried on] [in hich the entity’s senior
executive decisions are primarily taken] cannot determined, the entity wil
be deemed to be a resident of the State from theslaf which it derives its
legal status. This will normally be the State undime laws of which the entity
has been established but it may also be, for exan@ State in which g
company has been continued (where this is allowedder the relevant
corporate law).

24.4 If the application of that last test revealsat the entity derives its status
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from the laws of both States or of neither of theroy if it cannot be
determined (because of legal or factual uncertaipfyom which State’s lawg
the entity derives its legal status, the competauthorities of the Contracting
States must settle the question by mutual agreemés the practice long
followed in the application of paragraph 2 (the ralapplicable to individuals
has shown, the competent authorities may therefaddress a case where an
entity is a resident of the two Contracting Statkg examining each of the
subparagraphs of paragraph 3. Pursuant to paragraphof Article 25, they|
will do that in order to resolve any doubt as tcetinterpretation or application
of subparagraphs a) to c); if they then concludeatithese subparagraphs d
not solve the case, they will reach a decision aghe residence of the entity
for purposes of the Convention pursuant to subparagh d).”

o

In sostanza il TAG, oltre a riproporre i medesifmiacimenti del concetto gilace of
effective managemergia esaminati nella prima proposta, propone di ifioadle
radicalmente I'art. 4(3) del Modello OCSE inserendosistema di regole simile a
guello gia previsto dall’art. 4(2).

Come si é gia avuto modo di rilevare il primo aitteresta quello deplace of
effective management

Rispetto al passato, si prende in consideraziopedaibilitd che tale criterio non sia
conclusivo. In particolare, si ipotizza chelace of effective managemerun si trovi

in alcuno degli Stati contraenti o che esso nors@@ssere individuato (ad esempio
perché esistono dysace of effective managemgtf

I TAG non prende posizione sul secondo criteriestthato ad operare in caso di
mancata risoluzione del conflitto di residenza asdal criterio dgblace of effective
managementma presenta tre opzioni di criteri possibili, itamdo a formulare
suggerimenti su quale sia il migliore, eventualreeatilizzando anche gli altri in
succession&'!

40 g & gia avuto modo di evidenziare in precedehedla possibilita di compresenza di qilace

of effective managementur essendo stata formalmente respinta dal CotamerOCSE (cfr.
paragrafo 24, ultimo periodo del Commentario afiGaro 4: “An entity may have more than one
place of management, but it can have only one pidiadfective management at any one tijne
era gia stata riconosciuta dal Discussion Paper T&G del 2001, The impact of the
communications revolution on the application ofdpé of effective management” as a tie breaker
rule, cit., paragrafo 45:1h the traditional environment a situation can @&iwhere the company is
treated as a resident for tax purposes under thmeltdic law of both Contracting States, but the
place of effective management is in a third Staf@)js may occur for example where increased
use of modern technology may cause this to becqmnactical issué.

441 Secondo L. MINEKENS, Revised OECD-TAG definition of place of effectiveamagement in
treaty tie-breaker rule, imtertax 2003, p. 318 non & chiaro se il Working Party hacegliera
una soltanto delle opzioni da far approvare all@C&® presentera il testo con le tre opzioni,
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In particolare si prevede che la societa debbaessasiderata residente nello Stato:
(i) con cui la societa presenta le relazioni econompthestrette;
(i) in cui le sue attivita d'impresa sono svolte in piancipale;

(iif)  in cui sono assunte le decisioni strategiche.

Nel merito dei tre criteri alternativi proposti parpplire all'insufficienza dgblace of
effective managementsi puo notare che ciascuno di essi presenta lgialc
caratteristica dello stesptace of effective management

Per quanto riguarda la prima opzione — che pomedalenza nello Stato in cui la
societa ha le relazioni economiche piu strette sotiblinea che essa presenta molte
analogie con il test basato sul luogo che preséntallegamento economico piu
stretto con la societaWhere the economic nexus is stronfeshe 'OCSE gia nel
2001 aveva suggerito potesse essere inseritomietl® 4, paragrafo 3 del Modello.

In merito 'OCSE*?rilevava che:

“While on the surface it may appear that such anoapts more aligned to
source taxation rationale, it also may have sonmkdito the underlying
rationale for residence taxation. It could be ardughat if the State provides
certain facilities and infrastructure for its regdts, those who benefit most from
such facilities and infrastructure ought to contrib to the State via residence-
based taxes.

So if a company uses the legal infrastructure, aores or uses the facilities etc
in that State, there is a case that it ought tarbated as a resident. If it does so
in more than one State, then a tie-breaker ruleedasn economic nexus would
require a determination (as with individuals) of evé its ties/consumption are
stronger. However, it could also be argued that tise by acompany of the
facilities and infrastructure of a State is a ratade that supports source, rather
than residence, taxation.

Nevertheless, the concept of economic nexus ctillildesused as a tie-breaker
even if it is not used as a basis for residencattax. It should be noted that
such a concept being used in a residence tie-braaksot unprecedented. For
example, the individual tie-breaker uses “centre wfial interests” as a
determining factor in deeming residetice

Questa opzione presenta anche notevoli contattil asiterio dell’'oggetto principale

lasciando che gli Stati contraenti adottino nelfgsle convenzioni la formula ritenuta di volta in
volta preferibile (come gia accade ora con 'aBAZ B sui metodi di eliminazione della doppia
imposizione).

442 OECD, The impact of the communications revolution onahplication of “place of effective
management” as a tie breaker rulgt., paragrafo 60.
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adottato dall’art. 73 TUIR. All'oggetto principalsi avvicina anche la seconda
opzione che radica la residenza convenzionale &#to in cui le attivita d'impresa
sono svolte in via principale. A tal riguardo cideimanda come quantificare I'attivita
d’'impresa svolta nei diversi Stati, se in terminalitativi o quantitativi o un misto tra

questi**?

Alcuni membri del TAG sembrano mostrare una prefeaeper il terzo criterio —
quello che peraltro secondo l'attuale formulaziated Commentario rappresenta,
nella maggior parte dei casipilace of effective manageméfft

Qualora anche tali criteri non consentano di pareeall'individuazione dello Stato
di residenza ai fini della Convenzione, il TAG saggce di considerare I'ente
residente nello Stato da cui deriva il propstatuslegale. Si tratta, come e evidente,
di un criterio omologo a quello della cittadinarstabilito, per gli individui, dall’art.

4(2)(c).

Qualora anche tale criterio dovesse risultare uilsiée, il TAG rimette la soluzione
del conflitto ad una procedura amichevole tra gétiScontraenti, analogamente a
guanto previsto dall’art. 4(2)(d) per gli individui

La particolarita di questa proposta e che essdtaadiesuperare I'unicita del criterio
del place of effective managememdividuando nuovi criteri che ad esso si
sostituiscono, in caso in cui place of effective managemenbn possa essere
individuato o non si trovi in alcuno Stato contreen

E interessante notare che il TAG prende coscieak#atto che talvolta non soltanto
il place of effective managemamin riesca ad essere individuato, ma possa anche
essere ravvisato in uno Stato che non e uno deglic®ntraenti.

Tale circostanza, puo essere, infatti, il risultdétla globalizzazione dell’economia

443 Cfr. anche il commento discussion Draftdel 2003 del Chartered Institute of Taxation
(CIOT).

444 Concorda anche il CIOT nel suo commentdicussion Draftdel 2003: Option C (senior
executive decisions test) appears to overlap tHac®p of effective management” test. Therefore,
unless some distinction can be drawn between theepdf effective management within a State
and the State in which senior executive decisiaestaken, we doubt the value of option C.
Indeed, if option C is adopted, some clarificatmithe concept of “senior executive decisions”
may be required. These would include decisionsrdigg policy and strategy, but would exclude
day-to-day management decisions, even if madertigrexecutives.
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moderna e della varieta dei criteri per la deteamione della residenza previsti dagli
Stati.

Si supponga, ad esempio che una societa sia sitttuita nello Stato contraente A e
che successivamente abbia trasferito la sede lemgdle Stato contraente B senza
svolgere alcuna attivita in alcuno di questi pa8si.lo Stato A considera residenti le
societa che ivi costituite (come il Canada), meltr8tato B prevede come criterio di
residenza il luogo della sede legale (come I'ljaiila questo caso place of effective
managemendella societa non si trova in nessuno dei due. Stat

Come si vede, I'assenza di un’alternativa al dotdelplace of effective management
puo effettivamente condurre a non riuscire a stalijuale sia lo Stato di residenza ai
fini dell’'applicazione della Convenzione.

7.2.4 Le modifiche al Commentario del 2008

Come ricordato in precedenza, nel 2008 'OCSE nicalifin senso regressivo, |l
Commentario al paragrafo 3 dell’articolo 4 in conmteein un modo, se possibile, da
rendere ancora piu incerto il significato attriblékalla locuzione place of effective
management”

Al fine di meglio comprendere le ragioni e la ptatadi tali modificazioni, e
opportuno riportare le ragioni ad esse sottese cosie indicate dallOCSE nel
documento illustrativo delle proposte di modifi¢avidello di convenzior#.

THE 2008 UPDATE TO THE MODEL TAX CONVENTION
PART I - CHANGES THAT HAVE NOT ALREADY BEEN RELEASE D
A. PLACE OF EFFECTIVE MANAGEMENT

Background

1. In February 2001, the Technical Advisory Group ®opnitoring the
Application of Existing Treaty Norms for the Taxati of Business Profit
(“Business Profits TAG”), a group composed of bass representative
academics and government officials which had begrup by the OECD t¢
explore certain tax treaty aspects of electronioroerce, released a discussion
draft entitted “The Impact of the Communications vBletion on the
Application of ‘Place of Effective Management’ asTée Breaker Rule’

S

“45«Draft Contents Of The 2008 Update To The ModelT@amvention, 21 April To 1 May 2008
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(available at_http://www.oecd.org/dataocecd/46/22B8328.pdf). The purpos
of that report was to identify possible limitatiotisat the treaty concept ¢
“place of effective management” (which is used lwe ttie-breaker rule o
paragraph 3 of Article 4) could face in the newhtemogical environment and
to identify possible solutions.

2. Based on the comments received, the Businesst$rbAG subsequently
released, in May 2003, another discussion draftlemt‘Place of Effective
Management Concept: Suggestions for Changes toOBED Model Tax
Convention”. The discussion draft included two alégive proposals. The firg
proposal (“Refinement of the place of effective @mg@ment concept”) sought
to refine the concept of place of effective managetrby expanding th
Commentary explanations as to how the concept dhioalinterpreted. Th
second proposal (“Hierarchy of tests”) put forwanl alternative version @
paragraph 3 of Article 4 of the Model Tax Conventithe tie-breaker rule fg
persons other than individuals), together with Cantary thereon. Th
Business Profits TAG invited comments on these @gsafs and recommended
to Working Party No. 1 to examine these proposalght of the comments t
be received with a view to decide whether and hboev @ECD Model Tax
Convention should be amended.

[97]
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3. Over the last few years, the Working Party has ufised the proposals
formulated by the Business Profits TAG, the commehereon as well as |a
number of alternatives. Based on its own discussaawell as on discussions
at a session on this topic during the IFA Vienna@ess in 2004, the Working
Party has concluded that the proposed expansiothefCommentary put
forward by the Business Profits TAG would not bdime with the views of the
majority of its member countries as to the meanmihthe concept of place of
effective management. Many countries, in particuleonsidered that the
TAG’s proposed interpretation gave undue prioribythe place where the
board of directors of a company would meet overplaee where the senior
executives of that company would make key managendegisions. A
majority of countries also considered that the sasfedual-residence of lega
persons that they encountered in practice did usitfy replacing the currer
concept of “place of effective management” by thmpraach based on |a
hierarchy of tests that was put forward by the Beiss Profits TAG.

— =

4. A significant number of countries, however, indéaghthat, increasingly, they
adopt bilaterally a different approach, based @nftitts and circumstance pf
each case, to solve cases of dual residence of fEgaons. Under that
approach, such cases are to be solved by the centpatthorities. Afte
further discussion, it was agreed that given thelmer of countries that are
prepared to agree bilaterally to that approachshibuld be added to the
Commentary on Article 4 as a possible alternativehie place of effective
management concept.

Changes to the Commentary on Article 4

5. Replace paragraph 24 of the Commentary on Articlé by the following
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24.  As aresult of these considerations, thectlaf effective management” has
been adopted as the preference criterion for perstimer than individuals. The
place of effective management is the place wheyerk@agement and commercjal
decisions that are necessary for the conduct oéniutey s busmesas a wholeare

in substance made- , v

reIevant facts and cwcumstances must be examloedetermme the place of
effective management. An entity may have more ia@ place of management,
but it can have only one place of effective managgmat any one time.

24.1 Some countries, however, consider that casiedual residence oi
persons who are not individuals are relatively raaed should be dealt with on a
case-by-case basis. Some countries also considat guch a case-by-cage
approach is the best way to deal with the difficge in determining the place of
effective management of a legal person that maysarifrom the use of new
communication technologies. These countries aredfrd leave the question of
the residence of these persons to be settled byctimepetent authorities, whicl
can be done by replacing the paragraph by the faliog provision:

3. Where by reason of the provisions of paragrapta person other thar
an individual is a resident of both Contracting Sts, the competen
authorities of the Contracting States shall endeavoto determine by
mutual agreement the Contracting State of which superson shall be
deemed to be a resident for the purposes of theveation, having regard
to its place of effective management, the place mehi¢ is incorporated or,
otherwise constituted and any other relevant facoidn the absence of
such agreement, such person shall not be entitled dany relief or
exemption from tax provided by this Convention egtéo the extent and in
such manner as may be agreed upon by the compedeitiiorities of the
Contracting States.

—

Competent authorities having to apply such a proeis to determine the
residence of a legal person for purposes of the Gamion would be expected to
take account of various factors, such as where timeetings of its board o
directors or equivalent body are usually held, wkethe chief executive office
and other senior executives usually carry on theictivities, where the senior
day-to-day management of the person is carried omhere the person’
headquarters are located, which country’s laws govehe legal status of th
person, where its accounting records are kept, wisetdetermining that the lega
person is a resident of one of the Contracting $tut not of the other for th
purpose of the Convention would carry the risk oh damproper use of th
provisions of the Convention etc. Countries thatnsider that the competent
authorities should not be given the discretion t@mlge such cases of dual
residence without an indication of the factors teehused for that purpose m
want to supplement the provision to refer to these other factors that the
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consider relevant. Also, since the application aetprovision would normally be
requested by the person concerned through the meisra provided for under
paragraph 1 of Article 25, the request should be deawithin three years from
the first notification to that person that its taxi@n is not in accordance with the
Convention since it is considered to be a residehtboth Contracting States|
Since the facts on which a decision will be basedyrchange over time, th
competent authorities that reach a decision undéat provision should clarify
which period of time is covered by that decision.

112

Come indicato nel documento illustrativo delle msie di modifica al Modello
OCSE, la prima importante modifica & stata quellaelominare il riferimento al

consiglio di amministrazione come “luogo” a cui maimente attribuire il significato
di “place of effective managemeriale elisione, quindi, segna una “vittoria” deg|
Stati dicivil law che non avevano mai totalmente condiviso I'appgooaaglosassone
volto ad attribuir (quasi) esclusivo rilievo al o di riunione del consiglio di
amministrazione al fine di identificare iténtral management and controffectius

il “ place of effective managem8@nt

Sotto questa prospettiva, quindi, tale elisionentgpil Commentario alla situazione di
incertezza del 1992.¢. prima delle modifiche del 2000). In aggiunta epsssibile,
per complicare ulteriormente la situazione, il Coemtario inserisce il paragrafo 24.1
laddove viene riconosciuta (alla luce della prgssitizia degli Stati membri) la
possibilita di prevedere, in sostituzione al cotweti “place of effective
managemefit il ricorso ad una accordo tra le autorita conepdét degli Stati
contraenti.

Si @ quindi tornati indietro di oltre cinquant’anisiddove nei lavori deWorking
Party n. 2 del’lOCEE era prevista la possibilita di un acaortta le autorita
competenti al fine di determinare la residenzairaidonvenzionali del “residente”.
Nondimeno, nel corso dei lavori del’OCEE l'accora le autorita competenti degli
Stati contraenti era in aggiunta al criterio dekritral management and control
mentre quello previsto oggi dal Commentario € istisazione del criterio delpiace
of effective managemént

Inoltre, analizzando gli elementi ai quali dovrelibdare riferimento le autorita
competenti degli Stati contraenti per determinareekidenza i fini convenzionali di
una societa, non si pud non notare come gli stesgengano umix di variabili del
tutto eterogeneo che di certo non aiuta a sciagligrcertezza.

Da una parte, infatti, viene fatto riferimento @bg¢o in cui si riuniscono normalmente
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gli amministratori della societd’ where the meetings of its board of directors or
equivalent body are usually held"con cio supportando la tesi di matrice anglasaess
tale per cui la societa é residente nello Statuirviene esercitata la piu elevata forma di
gestione strategica e di controllo; dall'altra, #ato il criterio del luogo in cui
normalmente iltop managemengsercita le proprie prerogative gestionali, ceetai®
collegate alla dimensione strategica della soai@aad un livello pit basso di quella di
pertinenza del consiglio di amministrazione e maggéente improntato all’alta direzione
della societa“vhere the chief executive officer and other semirecutives usually carry

on their activities). Tale ultimo criterio quindi € maggiormente cod#es con
l'impostazione degli Stati diivil law.

Ed ancora, rilievo viene attribuito a livelli di gf@one ancora piu bassi di quelle
ordinariamente esercitati dalop management (“where the senior day-to-day
management of the person is carried on, where #énegm’s headquarters are locatedl,”
fino addirittura a menzionare il luogo in cui saemute le scritture contabiliihere its
accounting records are kept’Ed infine, viene anche fatta una menzione altai& dello
Stato di costituzione {thich country’s laws govern the legal status of pleesori) che
mai aveva trovato, in passato, legittimita nei lawviel London Model, dellOCEE e
del’lOCSE. In ogni caso, i criteri dianzi riportaion sono esaustivi ed € ovviamente
facolta degli Stati contraenti aggiungerne dediii & Countries that consider that the
competent authorities should not be given the dismn to solve such cases of dual
residence without an indication of the factors ® used for that purpose may want to
supplement the provision to refer to these or othetors that they consider relevat”

Come si vede, quindi, la situazione & assolutamemrgplessa e priva di qualsivoglia
indicazione chiara che consenta di delineare umcypio al quale rifarsi nella
determinazione del significato della locuzidipdace of effective managemeént

Tale complessita origina altresi dalla tendenzgpaide degli Stati di interpretare i
trattati in base alla propria legislazione intemwn la conseguenza che essi sono
naturalmente inclini ad “importare” nell'ambito teinterpretazione delle disposizioni
del trattato, istituti proprie del loro diritto &rtno, quali, nella fattispecie, il concetto di
residenza. Cio, ad evidenza, crea una cortociréaitagione della funzione attribuita
alla tie-breaker rule. Nel merito si rimanda a dqaaietto in precedenza

7.2.5 Alcune considerazioni “conclusive” in merito al sifjcato della locuzione
“place of effective management” alla luce del swextursus” storico
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Alla luce della ricostruzione storica dianzi pro@ogdel significato) della locuzione
“place of effective managemesi ritiene opportuno avanzare qualche considerazi

E indubbio che essa tragga origine dal concettoatitral management and control”
di matrice inglese. E’ altresi indubbio che, nefildto di tale sistema giuridico, al
concetto di tentral management and controh ambito tributario sia stato sempre
associato il piu alto livello decisionale.

Nell’ambito dei lavori dellOCEE fino alla terzo pporto del Working Party n. 2, il
riferimento era al concetto dicé&ntral management and conttoE’ stato altresi
chiarito come il cambio di locuzione, daehtral management and conttal “place
of effective management”, non abbia minimamentesiatmodificare il (ovvero sia
stata la conseguenza di una modifica dei prinaiftiesi al) significato ascrivibile a
tale espressione.

Pertanto, nelle intenzione degli estensori\telrking Partyn. 2 e quindi dellOCEE
(prima e dellOCSE poi, quantomeno fino al 1998),caso di doppia residenza, la
societd avrebbe dovuto essere residente nello $tatui era ubicato il proprio
“central management and control(rectius il proprio “place of effective
managemefi}. In altri termini, la societa era da intendemssidente nello Stato in cui
venivano assunte le decisioni piu importanti e Ith @rofilo che riguardavano le
gestione della societa nel suo insieme e non l&idac che riguardavano la stessa
nelle sue articolazioni o profili operativi.

Tale impostazione, volta a dare enfasi alla soaietassuo insieme, nasce, come visto
dalla giurisprudenza inglese in tema di competeajzdsdizionale dei tribunali delle
varie contee. In tale contesto, traendo spuntocdab delle societa di trasporto
ferroviario, essa ebbe modo di concludere in ragidella competenza a favore della
contea ove era ubicato iténtal management and contrafella societa, inteso come
luogo in cui vengono assunte le decisioni strategimerenti alla gestione ed al
funzionamento della societa nel suo complessogsitattche nei singoli luoghi in cui
essa trova concreta esecuzione, quali ad esemgiiogiele stazioni ferroviarie.

In altri termini, il luogo ove e ubicato ilcental management and controlfella
societa € il luogo in cui e localizzato il centrecisionale e di controllo delle attivita di
impresa esercitate dalla societa piuttosto chaadyjd di esercizio delle stesse. Tale
ultimo luogo, certamente richiede un’attivita demisle e di controllo ma, altrettanto
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certamente, essa e di livello qualitativo piu bassetto a quello della sede centrale,
investendo unicamente le attivita di quella paftio® articolazione produttiva,
piuttosto che della societa (a cui tale particokmticolazione produttiva appartiene)
nel suo complesso.

Siffatto concetto era, come visto nella ricostrogicstorica in precedenza riportata,
assolutamente pacifico e condiviso sia nel RegnibolBia in tutti gli Stati membri
del’OCEE (e successivamente dellOCSE). Tale arednsapevolezza che in sede di
lavori preparatori (OCEE), acclarata dal delegatgldse la identicita dei concetti
sottesi alle due locuzioni,céntral management and contta “place of effective
managemefit gli estensori propenderono per la seconda. Caspressamente
indicato, tale preferenza trovo esclusiva giusifione in ragioni di carattere
sistematico e di omogeneita redazionale essendogigssitilizzata (con il medesimo
significato) nell’'articolo che disciplina la tasgaze del trasporto internazionale.

In tale contesto, le autorita ingl&Si riconoscono che un approfondimento sul
significato delle due locuzioni deve essere eftgtiualla luce delle interpretazioni
proprie, da una parte, degli Staticdmmon lawe, dall’altra, degli stati dsivil law.

Ebbene, le autorita fiscali inglesi affermano dnealcune circostanze, le due locuzioni
sono portatrici di significati differenti. In pactilare, essi affermano che la locuzione
“central management and conttr@ normalmente rivolta al piu alto livello gestala e
strategico della societahfghest level of control of the business of a camgfanentre il
“place of effective managemért normalmente inteso come il luogo in cui viene
effettivamente gestita I'impresa (intesa qualeviiitieconomica organizzata al fine della
produzione o scambio di beni o servizi).

L’esempio, per la verita abbastanza estremo, elaaeluna societa le cui attivita di
impresa sono gestite all’esteromanagersi quali sono titolari dell’autorita di assumere
decisioni di assoluta importanza con riferimentpiai ampi aspetti relativi alla gestione
delle attivita di impresa; tuttavia, il potere disamere decisioni strategiche inerenti alla
direzione della societa nel suo complesso (la gsalpone quindi ad un livello di
astrazione maggiore rispetto alle attivita di ingarala essa esercitate) e nelle mani di

% HMRC Statement of Practic6/83 del 27 luglio 1983 successivamente sostitaiadlo
Statement of Practic&/90 (reperibile al seguente indirizzo):

http://www.hmrc.gov.uk/manuals/intmanual/intm120206).

185



consiglieri di amministrazione non esecutivi (ci@édire non coinvolti nella gestione
della attivita di impresa). In tale circostanzandadono, le autorita fiscali inglesi si puo
manifestare una divaricazione tra itehtral management and controthe risulta
ubicato laddove gli amministratori non esecutivsuaaono le loro determinazioni
inerenti alla direzione della societa nel suo casgb ed il place of effective
managemefithe e ubicato laddove tbp managementella societa assume le proprie
determinazioni inerenti alla gestione delle athivdi impresa.

Alla luce di tale presa di posizione, le autoritscéli inglesi confermano la propria
visione in forza della quale la residenza fiscdldira inglesi € nello Stato in cui e
ubicato il “‘central management and conttol

Nel merito di quanto riportato non pud non ossesiveome l'intera ricostruzione poggi
sulla dicotomia, propria del diritto societario @ld realta economica anglosassone, tra il
ruolo del consiglio di amministrazione ed il rualell'alta direzione aziendaletop
management Al top managementdella societa, collegialmente rappresentato
dall’executive management committees siedono i responsabili delle varie funzioni
aziendali, & demandato il ruolo di assumere detistrategiche relative alla gestione
delle (anche numerose e variegate) attivita di @spresercitate dalla societa. Al
consiglio di amministrazione lfbard of directors), invece, sono demandate le funzioni
di controllo sull’operato delop managementonché di indirizzo strategico della societa,
senza alcuna forma di diretta ingerenza (ovveroingerenze estremamente limitate)
nella gestione delle sue attivita.

Tale dicotomia, € invece, storicamente molto pitussata nella realta e nella
legislazione degli Stati dicivil law laddove i componenti del consiglio di
amministrazione sono anche generalmente colorgestscono le attivita di impresa.

Tale differente impostazione e stata, quindi, laisea delle ripetute modifiche al
Commentario OCSE alla ricerca di un difficile edurilo. Come ricordato in precedenza,
infatti, anche sulla scorta della dianzi citatasareli posizione ad opera delle autorita
fiscali inglesi, 'OCSE nel Commentario del 1998réha ogni riferimento al concetto di
“central management and controéd alla giurisprudenza inglese. Nondimeno, tale
impostazione concettuale € quella che implicitdened che costituisce I'impalcatura
concettuale delle, modifiche al Commentario del ®Ghe attribuiscono un ruolo
dirimente al consiglio di amministrazione; imporane ruolo che, come indicato nei
draft reportdel 2001 e del 2003, non sono completamente c@nilivsede OCSE e che
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conducono alla nuova formulazione del Commentagid2608 laddove se, da una parte,
viene ridimensionata I'importanza attribuita al sigio di amministrazione, attribuendo
rilievo ad attivita indicative di un livello gestiale inferiore, dall'altra, viene ribadito il
rilievo alle decisioni che riguardano la societhsum insieme.

Alla luce di quanto riportato, € opinione di chrige che. nel corso dei decenni, si sia
smarrito il significato, chiaramente identificatalld ricostruzione storica in precedenza
illustrata e definitivamente acclarato in sede OCéi#tla locuzione il place of effective
managemefit Su tale significato, cioe a dire, il significattella locuzione di matrice
inglese ‘tentral management and controlgli Stati Membri (del’lOCEE prima e
successivamente) del’lOCSE hanno originariameripeesso il proprio consenso.

L'utilizzo di una differente espressiongléce of effective managemgnion ha, infatti,
minimamente voluto sottendere una differente imedgzione da dare alkdée breaker
rule in quanto, come visto, esso si € reso necessarimnere volonta di coerenza
semantica ed espositiva con le disposizioni déitalo 8 del Modello OCEE (prima ed
OCSE poi).

La presa di posizione delle autorita inglesi de83 @successivamente ribadita nel 1990)
muove anch’essa apparentemente dal medesimo Viei@utorita fiscali britanniche,
infatti, riconoscono che la locuzioneplace of effective managemeéntiportata
all'articolo 4, paragrafo 3, del Modello OSCE pugeee un differente significato negli
Stati di common lawrispetto a quelli dicivil law. Tuttavia, esse si dimenticano di
ricordare la genesi di tale espressione, legittohoaper il che il differente significato
attribuito da alcuni degli altri Stati membri inlagione al loro differente sistema
giuridico.

In altre parole, pare possibile affermare che beréa fiscali inglesi, preso atto delle (a
parere di chi scrive, errate) differenti interpeibai esistenti negli altri Stati membri
del’OCSE circa il significato ad attribuire a taepressione, cerchino di ribadire, ad uso
interno inglese, la loro interpretazione siccomeemiente dalla giurisprudenza inglese.
Tuttavia, cosi facendo, esse hanno in qualche nhegittimato quelle interpretazioni
(errate) rivenienti dagli altri Stati membiri.

A tal proposito, ed al fine di meglio chiarire lagioni per cui si ritengono “errate” tali
interpretazioni, si desidera chiarire come le wsgli altri Stati membri non siano
“errate” in principio. E’, infatti, del tutto leditno che ogni Stato ascriva al concetto di
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residenza delle societa differenti profili di rili@ gestionale. L’errore che 'autore ritiene
di individuare riguarda esclusivamente I'interpeétdae di tale locuzione nell’ambito del
modello (OCEE prima e, successivamente) OCSE. g@ma di tale errore € che sulla
interpretazione di matrice inglese tutti gli Staéinno concordato sia in sede OCEE che
OCSE.

La presa di posizione inglese costituisce il pressp per la rimozione nel

Commentario del 1992 di ogni riferimento al sigrafio di matrice anglosassone da
ascrivere alla locuzionepface of effective managemerhe era invece contenuto in

tutti i Commentari OCSE precedenti (ed anche niguw#l Modello OCEE del 1958).

Tale rimozione, rappresenta quindi la (apparente$tificazione da parte degli Stati

membri del’lOCSE per legittimare la loro interptme di tale espressione (ovvero
costituisce un elemento che rafforza le loro tesi).

Diversamente, se fosse rimasta ben chiara I'origohd significato che gli estensori del
Modello OCEE prima, e del Modello OCSE, poi, hamotuto attribuire alla locuzione
“place of effective managemer probabile che molta meno confusione si sarebbe
generata intorno al suo significato e che ogni dStatembro qualora avesse,
legittimamente, voluto modificare il significato daso attribuito al menzionato concetto
lo avrebbe fatto attraverso l'apposizione di unaeRia (oppure Osservazione in
relazione alle singole fattispecie) al Modello.

Analizzando in prospettiva il significato della imone ‘place of effective managemént

e possibile affermare che essa sia nata, per esgigbmmera coerenza espositiva; essa e
nata quale espressione sostitutiva di un’altcerftral management and contiobella
guale tuttavia manteneva intatto il proprio sigrdfo. Nel corso degli anni, invece, €
come se l'espressioneplace of effective managemérgtbbia acquisito una “vita e
genesi” propria e quindi con essa una dignita edignificato autonomo rispetto alla
espressione che ha sostituito, non necessariamestente con essa.

Il fatto di avere perso le proprie “radici” legadkconcetto ed al significato dcéntral
management and contfdha in qualche modo legittimato un’'impostazionddreza della
guale tale espressione rappresenta una sorta tBnitmme che ogni Stato membro é
legittimato a “riempiere” in relazione alle prewvsi del proprio corpo normativo e
giurisprudenziale. La conseguenza di questa “arainterpretativa” € che si e del tutto
perso il significato originario voluto e condivisa tutti gli Stati membri, il quale al piu
assume il ruolo di vago riferimento interpretativo.
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Tale condizione costituisce una sorta di fallimentorelazione alla finalitd a presidio

della quale essa € stata inserita, dédlabreaker rule Invero, tale disposizione e stata
inserita nel Modello OCSE al fine di eliminare iscdi conflitti sulla doppia residenza.

L'intera impalcatura concettuale dello schema divemzione, infatti, si fonda sulla

dicotonia Stato della fonte-Stato della residehzaldove il nodo della doppia residenza
non viene eliminato lo schema di convenzione diwigrapplicabile. Per questa ragione,
quindi, gli estensori dello Modello OCEE prima €l déodello OCSE dopo, hanno

dovuto inserire una norma corrispondente all’aguatticolo 4, paragrafo 3. A tale

norma, essi attribuirono un significato univoco egsamente quello proprio della

locuzione ‘tentral management and contra@osi come sviluppato dalla dottrina e dalla
giurisprudenza inglese.

Y

Purtroppo, come teste visto, nel corso degli aate significato € andato via via
diminuendo di importanza fino al punto in cui sie@nuta a legittimare una situazione,
come quella attuale, in cui gli Stati membri possgasseritamente, legittimamente)
opporre una propria interpretazione della norma leoronseguenza di svuotarla di
contenuto.

Una norma, infatti, che nasce con I'unica finafitduperare una situazioneidipassé&"’,
conseguente al differente atteggiarsi degli ordiatingiuridici dei due Stati contraenti
non puod essere interpretata in base ai medesinmawngénti poiché il rischio &€ quella di
attribuire ad essa due significati differenti carcbnseguenza di non eliminarnenpasse

e quindi di non conseguire lo scopo per cui essstaga inserita nel modello di
convenzione. Si potrebbe affermare che siffattrpretazione sia coerente con le regole
di interpretazione delle convenzioni perchépldte of effective manageménbn ha
una definizione convenzionale. Nondimeno, € opi@iah chi scrive che una tale
impostazione sia contraria alle finalita del trttanvero, gli Stati contraenti hanno
voluto assegnare a tale locuzione una funzionendirte, nel senso di di romprere il
legame della societa con entrambi gli Stati comtiigger allocare la sua residenza in
modo esclusivo in unod egli stessi; ebbene, inttape la stessa in base alla propria
legge interna porta al medesimo conflitto e quiedide di fatto inutile tale disposizione.

Ne consegue che una differente interperetazione degere necessariamente ad essa

47 Relativa alla definizione di “residente” contemwtl'articolo 4, primo paragrafo del Modello
OCSE.
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attribuita.

E quindi forse venuto il momento per un ripensametittale disposizione o attraverso
una sua riscrittura su regole differenti (ad esemi@ccordo tra le autorita competenti
dei due Stati contraenti, come € previsto in huse@nvenzioni) ovvero ritornare alle
origini ed attribuire alla locuzione il significat@riginario ed univoco proprio
dell'ordinamento inglese.

La preferenza di chi scrive € a favore delle seaoopizione. Appare invero difficile
ipotizzare che uno Stato contraente che considesadieta come una propria residente
in base alla propria normativa interna sia dispémilad accettarne la perdita della
residenza (e con essa di entrate tributarie) aréagtell’altro Stato contraente che si trova
nella sua identica situazioniee( considera la societa come una propria residerbase
alla propria normativa interna). Sarebbe, infatime chiedere a due parti in causa di
risolvere la loro controversia facendo riferimeatb una interpretazione condivisa della
stessa norma che le ha portate in contenzioso.

Per tali ragioni, si ritiene piu corretto, anchett@oun profilo sistematico, che la
risoluzione di una controversia debba avvenireasebad un criterio univocopface of
effective manageméitil cui contenuto é sufficientemente chiaro ¢ guale gli Stati
contraenti, quantomeno quelli membri dellOCEE m@im dellOCSE, poi non hanno
mai opposto alcuna obiezione ed hanno invece cmudia pertinente interpretazione
come risulta dai lavori preparatori e dalla docutagione ufficiale ad essa
conseguenfé®.

7.3 La posizione dell'ltalia in relazione alle modificre al Commentario del
2000 e del 2008 ed i relativi elementi di critica.

7.3.1 Le “osservazioni” dell'ltalia al Commentaridel 2000 e del 2008

Y

Al fine di meglio comprendere le osservazioni podtdl’ltalia € opportuno che
ciascheduna di esse sia preceduta dal testo deyjnpéw del Commentario al quale
essa si riferisce.

448 per quanto concerne I'ltalia cid & intendersiamente vero per tutte le convenzioni sottoscritti
prima del Commentario del 2000 atteso che nessbiezione era mai stata da essa posta ai
Commentari OCSE precedenti né a quello del Mode{EE del 1958.
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Come in precedenza ricordato nel Commentario de0 20a stato appena inserito il
paragrafo 24 che recitava come segue:

“24. As a result of these considerations, the "plat€ effective management" has
been adopted as the preference criterion for pessuther than individuals. The
place of effective management is the place where rkeanagement and
commercial decisions that are necessary for thelgohof the entity’s business
are in substance made. The place of effective neamagt will ordinarily be the
place where the most senior person or group of@esgfor example a board of
directors) makes its decisions, the place whereaittons to be taken by the
entity as a whole are determined; however, no @afinrule can be given and
all relevant facts and circumstances must be exadhio determine the place of
effective management. An entity may have moredharplace of management,
but it can have only one place of effective managé¢mt any one time.”

L’ltalia a seqguito di tale specificazione inserskguente osservazione:

“25. ltaly does not adhere to the interpretatiorvgm in paragraph 24 above
concerning "the most senior person or group of pess(for example, a board
of directors)" as the sole criterion to identifyetiplace of effective management
of an entity. In its opinion the place where theinmend substantial activity of
the entity is carried on is also to be taken int@w@unt when determining the
place of effective management.”

Nel commentario del 2008 venne modificato il tedgbparagrafo 24 e venne inserito |l
paragrafo 24.1 i quali recitano come segue:

24. As a result of these considerations, the “plateffective management” has
been adopted as the preference criterion for pessuther than individuals. The

place of effective management is the place whege rkanagement and

commercial decisions that are necessary for thelgohof the entity’s business
as a whole are in substance made. All relevansfaod circumstances must be
examined to determine the place of effective manage An entity may have
more than one place of management, but it can baleone place of effective

management at any one time.

24.1 Some countries, however, consider that calsdaad residence of persons
who are not individuals are relatively rare and sktbbe dealt with on a case-
by-case basis. Some countries also consider tleit awcase-by-case approach
is the best way to deal with the difficulties irtedtmining the place of effective
management of a legal person that may arise frorma tlse of new

communication technologies. These countries are toeleave the question of
the residence of these persons to be settled bgoting@etent authorities, which
can be done by replacing the paragraph by the fahg provision:

“3. Where by reason of the provisions of paragrdpla person
other than an individual is a resident of both Ganting States,
the competent authorities of the Contracting Staswll

endeavour to determine by mutual agreement ther@girg State
of which such person shall be deemed to be a nasite the

purposes of the Convention, having regard to ige@lof effective
management, the place where it is incorporated tireivise
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constituted and any other relevant factors. In dfssence of such
agreement, such person shall not be entitled to eelef or

exemption from tax provided by this Convention pix¢e the

extent and in such manner as may be agreed uporihby
competent authorities of the Contracting States.”

Competent authorities having to apply such a piowisto determine the

residence of a legal person for purposes of thev€otion would be expected to
take account of various factors, such as wherentieetings of its board of
directors or equivalent body are usually held, whéne chief executive officer
and other senior executives usually carry on tlagitivities, where the senior
day-to-day management of the person is carried where the person’s

headquarters are located, which country’s laws gouhe legal status of the

person, where its accounting records are kept, gretletermining that the

legal person is a resident of one of the Contrac&tates but not of the other for
the purpose of the Convention would carry the gélan improper use of the
provisions of the Convention etc. Countries thatsider that the competent
authorities should not be given the discretion tdve such cases of dual
residence without an indication of the factors o used for that purpose may
want to supplement the provision to refer to thesether factors that they

consider relevant. Also, since the applicationhef provision would normally be
requested by the person concerned through the méeshgprovided for under

paragraph lof Article 25, the request should be enadthin three years from

the first notification to that person that its tdmn is not in accordance with the
Convention since it is considered to be a resid#nboth Contracting States.
Since the facts on which a decision will be baseg¢ ohange over time, the
competent authorities that reach a decision undiet provision should clarify

which period of time is covered by that decision.”

Di conseguenza I'ltalia ha modificato il testo dgbropria osservazione come segue:

“25. As regards paragraphs 24 and 24.1, ltaly hottie view that the place
where the main and substantial activity of thetgris carried on is also to be
taken into account when determining the place tdcéfe management of a
person other than an individual.

7.3.2 Un’analisi critica delle “osservazioni” deltalia al Commentario del 2000 e
del 2008

Come si puo agevolmente verificare, la posiziorEliddia e rimasta sostanzialmente
immutata. Essa pertanto continua a ritenere chéniadi determinare ilplace of
effective managemefpvvero “sede direzione effettiva” per utilizzam Ibcuzione
inserita nelle convenzioni sottoscritte dall’ltd)igia necessario avere riguardo anche
al luogo di ubicazione defiggetto principaledella societa, in quanto esso ne
rappresenterebbe un elemento costitutivo al pdle dede dell’amministrazione
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A parere di chi scrive, il contenuto dell’osseramg posta dall’ltalia al Commentario
allarticolo 4**° non appare in linea con la finalita delle conveniicontro le doppie
imposizioni e, in particolare, con la finalita datticolo 4, paragrafo 3 del Modello
OCSE (.e. latie breaker rulg.

Si é detto piu volte che le finalita delle convemzi sono di evitare le doppie
imposizioni, cosi come (non senza opinioni condrdn dottrina) le doppie non
imposizioni. In tale contesto, il ruolo deltee breaker rulee quella di allocare la
residenza, ai fini convenzionali, in uno dei duatiStontraenti al fine di eliminare la
loro pretesa impositiva concorrefife Cosi operando, tale disposizione riconduce tale
conflitto alla normale dicotomia Stato della resizie-Stato della fonte sulla quale e
imperniato il funzionamento delle convenzioni peitae le doppie imposizioni
basate sul Modello OCSE. Atteso il fondamentaléarascrivibile a tale locuzione, si

e altresi ricordato in precedenza che il significadl essa attribuibile deve essere del
tutto scollegato dalla legislazione interna degitisontraenti.

Avendo queste conclusioni come paradigma interpivetaella locuzione place of
effective managemeérdi passa ora ad analizzare le osservazioni pizdtétalia

In entrambi i testi si afferma che, al fine di detmare il luogo di ubicazione del
place of effective manageméatquindi implicitamente al fine di identificareplace
of effective managemestiesso) deve essere preso in considerazione dmhaebgo in
cui “the main and substantial activity of the entitgasried ori.

Circa linterpretazione da dare a tale ultima laooe si ritiene opportuno rifarsi ai
recenti chiarimenti forniti dal’amministrazionenfinziarid® la quale ha affermato
che 1a sede della "direzione effettiva” di un ente deblefinirsi non soltanto come il
luogo di svolgimento della sua prevalente attivilidettiva e amministrativa, ma
anche come. il luogo ove e' esercitata l'attiviténpipale’ (sottolineatura aggiunta).

L’'amministrazione finanziaria italiana ha quindij @atto, aggiunto, in sede
convenzionale, il concetto di ofjgetto principale a quello di ‘sede
dellamministrazion&

In altri termini, a parere dellAmministrazione &inziaria, per determinare (ai fini

49 Sja quella inserita nel Commentario del 2000 msigtiello del 2008.
40 Quale Stato della residenza della societa.
451 Cfr. C.M. 28/E del 04 agosto 2006, § 8.
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convenzionali) il concetto diplace of effective managemenfectius “sede di
direzione effettivg e necessario fare _anche riferimento al luogo weme di fatto
esercitata I'attivita principale della societa;ailtri termini, al luogo di ubicazione del
suooggetto principale

In considerazione di quanto appena ricordato agsitgp del ruolo e dell’autonomia
del concetto del glace of effective managemensi dovrebbe concordare su una
sostanziale irrilevanza delle “osservazioni” postiall'ltalia, attesa la loro
inadeguatezza a derogare a siffatta autonomigulifisiato.

Un ulteriore elemento di perplessita si ricolledéa arritualita dallo strumento
utilizzato dall’ltalia (cioé a dire un’osservazioaé Commentario). Tale strumento,
infatti, non & idoneo ad alterdréil testo del (e quindi I'interpretazione attribiléb
al) Modello OCSE; I'Osservazione, infatti, rappmeseuno strumento a disposizione
degli Stati membri per meglio specificare una pattre interpretazione del Modello.

Invero, ai sensi del paragrafo*3bdell’'Introduzione al Modello OCSE nonché della
pertinente dottrina e giurisprudenza in tema ditdiinternazionale dei tratt4tf, le
“riserve” hanno la funzione di modificdré il significato di un trattato mentre le

452 Nella fattispecie, ampliare.
53| a paragrafo 30 recita come segue:

“Observations on the Commentaries have sometimes lmserted at the request of Member
countries that are unable to concur in the intetpt®n given in the Commentary on the Article
concerned._These observations thus do not expregsdeéagreement with the text of the
Convention, but usefully indicate the way in whitbse countries will apply the provisions of the
Article in question. Since the observations arates to the interpretations of the Articles givan i
the Commentaries, no observation is needed toatelia country’s wish to modify the wording of
an alternative or additional provision that the @mentaries allow countries to include in their
bilateral conventions’(sottolineatura aggiunta).

%% |In senso conforme, CfilCommentary to the Draft Guideline on reservation Breaties
predisposto dallalnternational Law Commissiordelle Nazioni Unite, 1.2 Qefinition of
interpretative declaration)s in particolare, paragrafi (1), (16) e (18). Quefterpetazione e
confermata altresi anche da tribunali internaziomali ad esempio, la Corte Europea dei Diritti
Umani (decisione del 19 aprile 198Belilos casg in Publications of the European Court of
Human Rights Series A, Vol. 132, ovvero il Franco-British Anail Tribunal (sentenza del 30
Giugno 1977), inUnited Nations Reports of International Arbitral Awards/ol. XVIII; G.
Maisto, The Observations on the OECD Commentarieshé Interpretation of Tax Treaties,
Bullettin of Fiscal Documentatior2005, p. 16.

455 || paragrafo 3 recita come segue:

“This is the main purpose of the OECD Model Tax @ortion on Income and on Capital, which
provides a means of settling on a uniform basisntlest common problems that arise in the field
of international juridical double taxation. As remonended by the Council of the OECD,1
Member countries, when concluding or revising lgitat conventions, should conform to this
Model Convention as interpreted by the Commentatlereon and having regard to the
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“osservazioni” hanno la finalita di fornire un chimento circa l'interpretazione dello
stesso. Le “riserve”, infatti, si pongono al ted&d Modello mentre le “osservazioni”
si pongono al Commentafi5.

L’'ltalia, invece, ha di fatto esteso la cdie“breaker rule”ampliandone il campo di
applicazione oltre che allaede dell’amministrazionanche allbggetto principale
della societa avendo quindi apparentemente utitizana “osservazione” alla stregua
di una “riserva’.

II “place of effective managementinfatti, non foss’altro per una questione
squisitamente letterale, si riferisce precipuamesdie unicamente al concetto di
amministrazione (di alto livello e strategica). rAtterso la “osservazione”, invece, il
significato eminentemente amministrativo e gesit®ndella locuzionesede di
direzione effettivee stato artatamente ampliato in guisa tale damicendere un
concetto, lboggetto principale(cioé a dire il luogo ove viene, di fatto, eseatat
I'attivita principale della societa) ad essa (qoamtno n buona parte) alieno.

L'esercizio di un'attivita d'impresa non e, infattassimilabile al concetto di
amministrazione; un conto & assumere decisioni &tum e dare concreta esecuzione
alle stesse; la prima attivita €& certamente ricoille al concetto di
amministrazione, la seconda € invece unicamentendiecibile al concetto di
esercizio dell'attivita economica organizzata.

Una possibile alternativa interpretazione delle iaaig che hanno spinto
'amministrazione finanziaria italiana ad inserife reiterare) I' "osservazione” é
qguella di attribuire alla stessa il significato ‘@jestione ordinaria” ((ay-to-day
managemefit nel senso cioé di ritenere che dade di direzione effettiveoincide
anche con il luogo in cui viene ordinariamente etimariamente svolta I'attivita di
impresa e quindi nel luogo in cui vengono ordinaeate assunte ed eseguite le
decisioni a cio inerenti e conseguenti.

Orbene, si potrebbe essere portati a ritenere @Hedservazione” sia stata posta

reservations contained therein and their tax auiies should follow these Commentaries, as
modified from time to time and subject to their ebations thereon, when applying and
interpreting the provisions of their bilateral tagonventions that are based on the Model
Convention”(sottolineatura aggiunta)

4% |n senso apparentemente conforme, in merito rlialitd dello strumento del’Osservazione
nel caso di specie si veda S. Mayer — G. Hatresidenza fiscale delle societa: necessita di un
cambiamento?in Corriere Tributario n. 28/2001, p. 2086, ndta
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dall'ltalia nel 2000 (e sostanzialmente reiteratahe a seguito delle modifiche al
Commentario del 2008) perché in quell’anno trovgliesazione il riferimento alle
decisioni di natura strategica k€y management and commercial decisipns”
normalmente riferibili al consiglio di amministrane della societa {fie place where
the most senior person or group of persons (formgla a board of directors) makes
its decisions).

Nel Commentario del 2008 sebbene venga mantentitievo ascrivibile al luogo di
assunzione delle decisioni strategiche e di fonddae importanza per le attivita
della societa (lace where key management and commercial decighatsare necessary
for the conduct of the entity’s business as a whodein substance madg”si € sfumato sul
Consiglio di Amministrazione come luogo deputato assumere tali decisioni che

determinano la residenza ai fini convenzionalialebtcieta.

Sebbene, la dottriff¥{ ritenga che tale sia una esplicitazione di un etinc
ampiamente condivié®, si pud comprendere come, in tale contesto, lantal di
evidenziare la rilevanza anche del livello gestierdi basso-medio profilo, avrebbe
potuto avere una sua ragion d’essere.

Nondimeno, quand’anche cosi fosse due sono i comnmgiroposito.

Da una parte, non si comprende per quale ragiopetake € sempre stata
I'interpretazione dell’ltalia in merito alla locume ‘place of effective management”,
essa non abbia inserito una osservazione analqgella della Nuove Zelanda, di cui
si & dato conto in precedenza, volta a porre igéwdl al concetto dday-by-day
management~ino al 2000, I'ltalia, infatti, non ha mai senti’esigenza di esplicitare
tale concetto neanche e soprattutto nelle versiehiCommentario fino al 1992,
laddove vi era un chiaro riferimento al concettglése di €entral management and
control’.

Dall'altra parte, adottando I'impostazione italianan si riesce a capire la differenza
di significato e di contenuto che attribuibile allecuzioni ‘place of effective
management® “place of managementiontenute nel Modello OCSE.

In base al Modello OCSE, infatti, la prima & attasalvere casi di doppia residenza

57 i veda E. Burgstaller e K. Haslingep. cit, p. 380.

458 Sj @ visto, infatti, in precedenza come tale cttocsia stato quello che ha fin dall'inizio
informato e che é stato assunto a riferimento aeori dellOCEE prima e, quantomeno fine al
1992, dellOCSE.
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mentre la seconda identifica una stabile organiana?® ovvero uno dei criteri
rilevanti che, in base alla legge interna deglitiStantraenti, possono giustificare la
qualifica di “residente” ai fini della convenzidti&

E’ pertanto evidente che le due locuzioni non pogsohe avere un significato
differente; se volessero sottendere al medesimoettan infatti, il redattore avrebbe
utilizzato la medesima terminologia, senza contatiavia che, in tale circostanza, i
casi di doppia residenza basati sul concetto di iamtrazione non avrebbero alcuna
soluzione, con la conseguenza di rendere del fotttle il trattato. Eventualita
guest'ultima che testimonia ulteriormente la nonrrettezza della possibile
interpretazione proposta.

Acclarata lirritualit¥®* dello strumento utilizzato, esistono quantomene diteriori
profili di critica.

Il primo profilo attiene al fatto che, al momento ¢ui molte delle convenzioni per
evitare le doppie imposizioni attualmente in vigdile “Convenzioni”) furono
sottoscritte (od anche solo negoziate) dall’ltdli&psservazione” (del 2000, reiterata
nella sostanza nel 2008) non esisteva; il Commientamfatti, riportava, senza
particolari spiegazioni, il concetto dpface of effective managemerglale criterio
dirimente per la determinazione convenzionale deli&denza delle societa.

Attesa la natura (assai poco interpretativa ed &mtemente) innovativa di tale
“osservazione”, si nutrono perplessita sulla palsilthe la stessa possa considerarsi
applicabile anche alle convenzioni sottoscrittd'ltlia anteriormente al 20067,

A tal proposito, corre obbligo richiamare i princihi lealta e di applicazione dei
trattati in buona fede statuiti dal primo commal’'del 31*® della Convenzione di
Vienna sul diritto dei trattati. Si ritiene, infatthe I'ltalia non possa far valere una
“osservazione” al Commentario avente una portasd iomovativa e modificativa del

4% Articolo 5, paragrafo 2, lettera a) del Modello SIE

4% Articolo 4, paragrafo 1, primo periodo, del Mode®CSE.

1 Cioé a dire, I'utilizzazione di una “osservaziomer modificare, di fatto, il contenuto di una
disposizione pattizia.

%210 senso conforme si veda E. Burgstaller e K. idgst,op. cit, p. 380.

63 1| comma 1 dell'articolo 31 rubricato conf®egola generale per l'interpretazionefecita
come segue:

“Un trattato deve essere interpretato in buona fddebase al senso comune da attribuire ai
termini del trattato nel loro contesto ed alla ludel suo oggetto e del suo scopo.”
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significato ordinariamente attribuito alla previsi@ cui si riferisce, con riferimento a
convenzioni che sono state sottoscritte in mongtatici in cui essa non esisteva.

Il secondo profilo origina dal fatto che il sigmifito autonomo della locuzionplace

of effective managementembrerebbe rendere incompatibile la posizioneessp
dall'ltalia che, seppur parzialmefité sembra fare implicitamente riferimento alla
propria legge interna in tema di residenza delééesa.

Non si ritiene, infatti, possibile inserire nel cetto di amministraziong su cui
indubbiamente si fonda la locuziongldce of effective management! diverso
concetto dioggetto principaleche (allora come tutt'oggi) la nostra norma ingern
identifica come un concetto autonomo e distinto dmello di sede
del’amministrazione Le pertinenti disposizioni del TUf® sulla residenza delle
societa, infatti, hanno sempre considerato e tatt'aconsiderano lasede
dellamministrazione un concetto ontologicamente distinto rispetto oglfjetto

principale*°®

Per il che, se in base alla legge interna italiardue concetti debbono essere
distintamente considerati, non si comprende pelegaaione per 'Amministrazione

finanziaria italiana essi debbano invece sostameate coincidere ai fini

convenzionali.

Si avanzano, quindi, delle perplessita in meritaaéhterpretazione che ricomprende
nel concetto di place of effective managementbntenuto nelle Convenzioni, il
riferimento alloggetto principale tale infatti, potrebbe non essere considerata
un’interpretazione in buona fede.dggetto principaleinvero, oltre a non essere in
alcun modo menzionato dalle convenzioni medesimeef@ dal Modello OCSE a
cui le stesse si ispirano) e del tutto alieno alcetto diamministrazioneui invece Si
riferisce il “place of effective management”

Y

Tale interpretazioneréctius estensione interpretativa), infine, non é stat@a m
reclamata come elemento rilevante né in alcunoddeumenti ufficialt®” di tali

64 Mancando, nel testo dell’Osservazione, il richiaalla sede legale come invece avviene nel
comma 3 dell'art. 73 TUIR.

485 Art. 73, comma 3, TUIR.

%6 Se, infatti, i due concetti coincidessero non ainprenderebbe per quale ragione essi siano
separatamente considerati dalla nostra norma mternseparatamente indicati dalla prassi
ministeriale.

487 Aj sensi dell’art. 31, commi 1 2, 3 e 4 della Cenzione di Vienna.
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convenzioni né nei pertinenti lavori prepardtdri

A tal proposito, quand’anche (e non si vede comesatche anche nella norma
interna trattasi di due criteri separati e dis}iriti criteri ermeneutici interfif°
consentissero siffatta estensione interpret¥fivad opportuno ricordare come,
nell'interpretazione dei trattati, la prevalenzdl@disposizioni della Convenzione di
Vienna rispetto alle disposizioni interne sia paeifnente condivisa in dottrif{a.
Invero, essendo le Convenzioni un trattato intdomate la Convenzione di Vienna
prevale sulla legge interna per la sua configuitalil lex speciali$.

Inoltre, atteso che i principi contenuti nella Cenzione di Vienna rappresentano
norme di diritto internazionale generalmente ricamioté” essi entrano nel sistema
legale italiano attraverso la disposizione del pricomma dell’art. 10 e dell’'art. 117
della Costituzion¥* e possiedono il medesimo valore tra le fonti thipretazione.

La sola ragione che potrebbe essere addotta peifigare I'inserimento delbggetto
principale nel concetto di POEM, appare unicamente ricondlectila volonta di
attrarre la residenza di societa in Italia per entdragioni di gettito erariale; tuttavia,
siffatta finalita oltre a non configurare certameenh’applicazione in buona fede delle
Convenzioni da parte dell’ltalia presuppone unavgienza della norma interna su
quella pattizia, in palese violazione pertanto dial’art. 10, comma 1, che

88 Aj sensi dell’art. 32 della Convenzione di Vienna.
489 Cfr. art. 12 delle Preleggi:

“[n]ell’applicare la legge non si puo attribuire adssa altro senso che quello fatto palese dal
significato proprio delle parole secondo la conriese di esse, e dalla intenzione del legislatore

470 Cioé a dire, autorizzassero un’interpretazioneresiva del concetto dilace of effective
managemertiale da accogliere il (diverso) concettoodgetto principale

471 Cfr. P. Bracco.Tax Treaties and domestic lawltaly, in Tax Treaties and Domestic Law,
Amsterdam: IBFD publications, 2006, pp. 245 e se@g.Bizioli, Tax Treaty Interpretation in
Ital, Tax Treaty Interpretation editato da M. Land Thehéeands: Kluwer, 2001, pp. 197 e segg.;
G.B. Galli e A. Miraulo/National Report — ItalyFlorence, IFA Congress in Cahiers de droit fiscal
international, 1993, LXXVIlla, p. 387

472 \ledasi, per tutti: B. Conforti‘La specialitd dei trattati internazionali eseguitiell’ordine
interno”, in Studi in onore di G. Balladore Pallierll, Milano, 1978, p. 187; S. M. Carboriée
norme di diritto internazionale convenzionalefi Studi in onore di Victor UckmaPadova, 1997,
I, p. 184; R. Pisand]l rapporto tra norme interne, diritto convenziolee diritto comunitario’;
in Aspetti fiscali delle operazioni internaziondillilano, Egea, 1995, p. 419-420.

473 K. Vogel, “Double Tax Conventions” The Hague, Boston, 1997, p. 528; G. Melis,
“L'interpretazione nel diritto tributario”, Padova, 2003, p. 197 e ss.. Entrambi gli autibaiic
fanno riferimento ad importanti sentenze in merito.

474« 'ordinamento giuridico italiano si conforma allenorme del diritto internazionale
generalmente riconosciute.”
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esplicitamente prevede chk‘condizione giuridica dello straniero é regolatalla
legge in conformita delle norme e dei trattati im@zional’, sia dell’art. 117 della
nostra Costituzione, laddove e stabilito che laegiat legislativa dello Stato é
esercitata nel rispetto degli obblighi internazionan conseguenza di cio si ritiene
che essa debba essere in principio respinta.

Infine, un’ulteriore circostanza a favore dellal@vanza, nel caso di specie, della
“osservazione” puo essere desunta dalla rigidacggabne del “principio di legalita”
che ha sempre contraddistinto i ragionamenti dellprema Corte di Cassazione in
tutte le fattispecie in cui é stata chiamata adkrei in merito all'interpretazione di
convenzioni internazionali sottoscritte dallltalialn proposito, si ritiene
paradigmatico il ragionamento effettuato dalla €ait Cassaziort€ in occasione
dell'applicazione della convenzione contro le depgnposizioni con la Francia
sottoscritta nel 1958.

Detto trattato prevedeva tre diverse possibilitapthcedura amichevole le quali
avrebbero dovuto essere formalizzate in un documenbndiviso dalle
amministrazioni finanziarie dei due Stati contraeNel caso sottoposto all’analisi
della Corte, le amministrazioni finanziarie italae francese avevano raggiunto un
accordo, esplicitato nei verbali degli incontri K&y, tale accordo non era stato
tuttavia successivamente formalizzato con gli samin previsti dal trattato
medesimo.

[l contribuente, nell’argomentare le proprie ragidra presentato alla Corte i citati
verbali dai quali risultava il consenso delle dumnanistrazioni finanziarie
sull'interpretazione dei fatti oggetto di causa nbndimeno, la Corte, nel rendere la
propria decisione, non si € ritenuta vincolata di @ccordi e verbali in quanto
difettavano del rispetto della procedura pattizzaata prevista.

La Corte ha quindi applicato in modo assai rigorib$principio di legalita” a cui si
rifa il nostro ordinamento, negando ogni valorealegad un documento che, sebbene
condiviso dalle amministrazione finanziarie intsas ed esplicitamente previsto dal
trattato, difettava di un requisito formale.

Orbene, se come visto, la Corte di Cassazionerifiutata di dare attuazione ad un
accordo sottoscritto dai due Stati contraenti imvwio il principio di legalita cio

475 Sentenza della Corte di Cassazione n. 3610 dela2yio 1988.
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dovrebbe valera fortori per la “osservazione” posta dall’ltalia atteso eksa, oltre a
presentare gli elementi di perplessita in precealélhzstrati, non € stata concordata
dalle amministrazioni finanziarie degli Stati ca®nti sottoscrittori delle
Convenzioni e quindi non puo configurarsi quadecordo ulteriore intervenuto tra
le parti circa l'interpretazione del trattat®® ovvero ‘bgni ulteriore pratica seguita
nell'applicazione del trattato con la quale vengecertato I'accordo delle parti
relativamente all'interpretazione del trattafts”.

Infine, rimanendo in tema di ermeneutica dei ttattdernazionali disciplinata dalla
Convenzione di Vienna ed in considerazione delofathe, al momento di
sottoscrizione delle Convenzioni, la “osservazioaE'Modello OCSE non era stata
ancora posta dallltalia, essa non pud neancheifigaasi alla stregua unmiezzo
complementare di interpretaziorfé®,

Per concludere, in merito agli effetti della “osseione” in tema di interpretazione
delle Convenzioni, si nutrono perplessita in mealia sua efficacia atteso chig ¢
stata inserita dall’ltalia successivamente allaosotizione delle Convenzioniii ) il
“place of effective managementia un significato autonomo rispetto alle leggi
interne degli Stati contraenti ed é ascrivibile alttivita di amministrazione strategica
della societaiii) ha I'effetto pratico di allargare ilplace of effective management”
introducendo un concetto del tutto inconferentepai® al concetto di
amministrazione;iy) lo strumento corretto per rilevare tale allargatoesarebbe
qguello di una “riserva” all’'art. 4 e non di una %ssvazione” al Commentarioy)(
I'accettazione di tale allargamento (implicito néthiamo all'oggetto principale
previsto dalla legge interna) costituirebbe undazione degli art. 10 e 117 della
Costituzione atteso che imporrebbe, di fatto, lavalenza della norma interna
rispetto a quella convenzionale ed una violazioekepdincipio dell’interpretazione
dei trattati in buona fede prescritto dall’art. @dlla Convenzione di Viennayij la

478 Cfr. art. 31(3)(a) della Convenzione di Vienna.
477 Cfr. art. 31(3)(b) della Convenzione di Vienna.
478 | "articolo 32 rubricato comenezzi complementari di interpretazioreeita come segue:

“Si potra ricorrere a mezzi complementari d'intetpmone, ed in particolare ai lavori
preparatori ed alle circostanze nelle quali il ttato & stato concluso, allo scopo, sia di
confermare il significato risultante dalla applidane dell'articolo 31, che di definire un
significato quando l'interpretazione data in badéagticolo 31.:

a) lasci il significato ambiguo od oscuro; o
b) porti ad un risultato chiaramente assurdo oddiico.”
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“osservazione” non configura, ai sensi dello stem$031, un accordo” ovvero una
“pratica’ successiva alla sottoscrizione del trattato adersito che essa é intervenuta
in via unilaterale e, per le stesse ragioni, noid@ea a costituire unmniezzo
complementare di interpretazioneadel trattato, anche per il fatto che esso deve
antecedere la sottoscrizione dello stesso.

Al significato autonomo del concetto dplace of effective managemeed’ alla
ritenuta inefficacia della “osservazione” non pute conseguire che kie-breaker
rule riportate nelle Convenzioni dovrebbero esserepné¢ate in modo conforme al
diritto internazionale, con la conseguentg ésclusiva rilevanza del luogo
dell’'amministrazione strategica della societa eqien(i) irrilevanza del luogo della
sua amministrazione ordinaria nonché del sagmyetto principale®”®.

8. ALCUNE DEVIAZIONI DALLA TIE-BREAKER RULE DEL MODELLO OCSE DA
PARTE DEGLI STATI OCSE

Fino ad ora abbiamo esaminatotie-breaker ruleprevista dall’articolo 4(3) del
Modello OCSE.

La regola che fa leva soltanto sulace of effective managememdttavia, non e
'unica utilizzata dagli Stati (compresi quelli adnti allOCSE) nelle loro
convenzioni per evitare le doppie imposizioni.

La dottrin&®® ha potuto enucleare quattro tipologietidibreaker rulesadottate dalla
prassi pattizia degli Stati.

La prima categoria € quella che utilizza criteritigio fattuale factual tes), ossia
criteri che si basino su un’analisi di fatto detiecostanze: come é owvio il criterio
pil importante, in questa categoria, € quelloplate of effective managementa
non mancano anche ulteriori riferimenti, tra cui:

- place of general manageméfit

47 Cioé a dire il tuogoove e' esercitata |'attivita principalecfr. C.M. 28/E del 04 agosto 2006,
paragrafo 8.

80 Cfr. R. @uzIN, Corporate Residence and International Taxatioit, p. 166.

81 Cfr. l'articolo 4(3) della convenzione tra la Rélica popolare cinese e la Germania del 10
giugno 1985, in vigore da 13 giugno 1986 o dellavemzione tra la Repubblica popolare cinese
ed il Belgio del 18 aprile 1985, in vigore dall'lskettembre 1987:Where by reason of the
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- centre of administrative or practical managent&nt
- il luogo dove la societdss managed and controll&t

La seconda categoria fa riferimento ad un critdrinatura legalelégal tesj come il
place ofincorporation creationo registration

Questi criteri sono frequentemente usati dagliita¢ nella loro legge nazionale
utilizzano il criterio del luogo di costituzione aje criterio per la determinazione
della residenza. Alcuni di questi Stati hanno aa#émzdelle riserve al Modello
OCSE***

Cosi, ad esempio, il Modello di convenzione degitiSUniti, stabilisce all’articolo
4(3): “Where by reason of the provisions of paragraphcbmpany is a resident of
both Contracting States, then if it is created urttie laws of one of the Contracting
States or a political subdivision thereof, it sha#é deemed to be a resident of that

provisions of paragraph 1 a person other than adividual is a resident of both Contracting
States, then it shall be deemed to be a residenthefState in which its place of general
management is situatédTraduzione non ufficiale).

82 Cfr. ad esempio la convenzione tra Nuova Zelan8saezia del 21 febbraio 1979, in vigore dal
14 novembre 1980. Articolo 3(3)Where, by reason of paragraph 1 of this Articlgesison other
than an individual is a resident of both ContragtiBtates then this case shall, for the purposes of
this Convention, be determined in accordance vhighfollowing rules:

(a) it shall be deemed to be solely a residentesMealand if the centre of its administrative
or practical management is situated in New Zealand solely a resident of Sweden if the centre
of its administrative or practical management ituated in Sweden, whether or not any person
outside New Zealand or Sweden, as the case magxbgsises or is capable of exercising any
overriding control of it or of its policy or affasrin any way whatsoever; and

(b) failing a resolution of the matter under subrggraph (a) of this paragraph, it shall be

deemed to be solely a resident of New Zealandisf éstablished by or under the laws of New
Zealand and solely a resident of Sweden if it istdshed by or under the laws of Sweden.
(Traduzione non ufficiale).

483 Cfr. ad esempio l'articolo 4(3) della convenzidrei Paesi Bassi e la Repubblica della Corea
del 25 ottobre 1978, in vigore dal 17 aprile 1984/here by reason of the provisions of paragraph
1 a person other than an individual is a residefiboth States, then it shall be deemed to be a
resident of the State in which it is managed anttrodled” (Traduzione non ufficiale).

“84 Sj vedano le riserve di Canada, e Stati Unitiazagrafi 27 e 31 del Modello OCSEC4nada
reserves the right to use as the test for paragraphe place of incorporation or organisation
with respect to a company and, failing that, toyldoal resident companies the benefits under the
Convention.

Mexico and the United States reserve the rightsi® aiplace of incorporation test for determining
the residence of a corporation, and, failing thiat,deny dual resident companies certain benefits
under the Conventioh
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State’.%8°

La terza categoria é caratterizzata dall'utilizzariteri volti a risolvere i conflitti di
residenza attraverso il mutuo accordo tra gli Stadst efforts rulg ovviamente si
tratta di un’obbligazione di mezzi, non di risuttAt®

In alcuni casi, tuttavia, il mancato raggiungimedtdl’accordo e sanzionato con la
perdita della possibilita per la societa di benafe dell'accordo. Si tratta di una
sanzione impropria stabilita da alcuni Stati chen raxcettano la possibilita che
esistano societa con doppia residenza che posBattare la propria condizione per
finalita ditreaty shopping didouble-dipping

Cosi, l'articolo 4(5) della convenzione tra Regnoitd e Stati Uniti del 24 luglio
2001'%":

“Where by reason of the provisions of paragraph thisfArticle a person other
than an individual is a resident of both Contragtistates, the competent
authorities of the Contracting States shall endeavio determine by mutual
agreement the mode of application of this Conventm that person. If the
competent authorities do not reach such an agregntieast person shall not be
entitled to claim any benefit provided by this Cemton, except those provided
by paragraph 4 of Article 24 (Relief from doubleaton), Article 25 (Non-
discrimination) and Article 26 (Mutual agreemenbpedurey..

La quarta ed ultima categoria e costituita da umahinazione delle tre tipologie
precedenti. Ne costituisce un esempio importansetonda versione della proposta
delllOCSE del 2003.

8> La Technical Explanation allo US Model, con rifeeinto all'articolo 4(3) stabiliscono:
“Paragraph 3 seeks to settle dual-residence issoescdmpanies. A company is treated as
resident in the United States if it is created agamized under the laws of the United States or a
political subdivision. If the same test is usedié&termine corporate residence under the laws of
the other Contracting State, dual corporate resiemill not occur. If, however, as is frequently
the case, a company is treated as a resident ofother Contracting State if it is either
incorporated or managed and controlled there, dtedidence can arise in the case of a U.S.
company that is managed and controlled in the otbentracting State. Under paragraph 3, the
residence of such a company will be in the ConingcBtate under the laws of which it is created
or organized (i.e., the United States, in the exahip

486 Cfr. ad esempio I'articolo 4(3) della nuova corwiene tra Sud Africa e Botswana del 7 agosto
2003, in vigore dal 20 aprile 2004Vhere by reason of the provisions of paragraph deeson
other than an individual is a resident of both Qanting States, the competent authorities of the
Contracting States shall settle the question byualiagreement.

“87In vigore dal 31 marzo 2003.
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9. IL RUOLO DEL CONSIGLIO DI AMMINISTRAZIONE DELLE SOCIETA NEL
DETERMINARE IL “PLACE OF EFFECTIVE MANAGEMENT”. UN APPROCCIO DI
TIPO ANTIELUSIVO

Si e osservato in precedenza visto che 'OCSE hstrato di ritenere che, ai fini
dell'individuazione delplace of effective managemest debba adottare il principio
di substance over form, favorendo quei criteriigionei ad identificare il luogo dove
le decisioni vengono di fatto assunte, senza fesirarluogo in cui esse vengono

formalizzate®®

In questo modo si pone, di fatto, in discussioreddguatezza di un criterio di
determinazione della residenza della societa imaternsoltanto sul ruolo del
consiglio di amministrazione.

Tale aspetto, prima ancora di essere analizzatdiviso dallOCSE era gia stata
individuata dalla giurisprudenza. Nel 1960, infatill sentenz&nit Constructior{®°

la House of Lords si e trovata di fronte ad un dasoui la teoriaDe Beerssecondo
cui una societa é residente nel luogo dotree “central management and control
actually abide§ coincidente con il luogo ove si riunisce il cagi® di
amministrazione della societa, veniva messa in dafo svuotamento di fatto del
consiglio di amministrazione dei poteri ad essdtapé.

| fatti rilevanti erano i seguenti: tre societa tdto#e in Kenia erano controllate al
100% da una societa inglese; sebbene in basecastatuto essere dovessero essere
amministrate dai rispettivi amministratori/consiglili amministrazione in Kenia, a
parere degliSpecial Commissioners della Corte d’Appell® esse erano, in fatto,
amministrate, dall'organo direttivo della loro seté controllante inglese. Cio era

88 gj tratta di un tema molto delicato che richiedduzioni ponderate. Non a caso la
Confédération Fiscale Européenne (CFE), associazibe riunisce 29 associazioni nazionali di
fiscalisti nel suo commento alle proposte di madifdel Modello e del commentario dellOCSE
del 2003 ha proposto di sfumare il contenuto delouaragrafo 24.3 del Commentario elaborato
dal TAG: “Where a Board of Directors invariably approves tbemmercial and strategic

decisions made by the Executive Officers, withautappropriate degree of consideration, the

place where the Executive Officers perform theirctions.....".

“89 Cfr. Unit Construction Co Ltd v. Bullock (Inspector afxBs)[1960] AC 351 (House of Lords,
England), cit..

49| a Corte d’Appello, tuttavia, aveva negato la desiza inglese della societa affermando che
“only constitutional, and therefore authorised, mg@ment and control are relevant to an inquiry
as to the residence of a compéany
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dovuto alla circostanza che la situazione economtke tre societa si era fatta cosi
critica da imporre che la relativa gestione fosseotata” dagli amministratori della
societa controllant&®!

La House of Lords, nell'accertare la residenzaafisalelle tre societa, applica anche
in questo caso la teoria elaborata nella sentBrezBeersin considerazione del fatto
che: ‘Nothing can be more factual and concrete than tbes @f management which
enable a court to find as a fact that central magragnt and control is exercised in one

country or anothet %2

Secondo la House of Lords la residenza di una sodieve essere determinata attraverso
I'individuazione del luogo dove, in concreto, € regiato il central management and
control, a prescindere quindi da ogni diversa e contrésidtanza apparente:

“The business is not the less managed in Londonubecé ought to be
managed in Kenya. Its residence is determined bystiid facts, not by the
terms of its constitution however imperative. ifdeed, | must disregard the
facts as they are, because they are irregular,ntl fa company without any
central management at &ll.

La House of Lords con questa sentenza affermainnipio fondamentale che costituisce
altresi il fondamento delle proposte dellOCSE ea@tmeglio chiarire il significato della
locuzioneplace of effective management

“it is the actual place of management, not that @lat which it ought to be
managed, which fixes the residence of a company.

Il caso in commentalimostra che il criterio detentral management and control
(sostanzialmente coincidente con place of effective managemgenteve

necessariamente e significativamente tenere coglte dircostanze di fatto. Di talché,
qualora nella realta delle cose, il consiglio dnainistrazione non rappresenti I'organo da

49l unthe situation of the African subsidiaries was bty so serious that it was unwise to allow

them to be managed in Africa any longer, and eirtmanagement must be taken over by the
directors of Alfred Booth & Co., Ltd., in LondonOn those facts, the seat of the “"central

management and control" of the subsidiaries changedl passed from Africa to the United

Kingdom. This is a straightforward case of de faobmtrol being actively exercised in the United

Kingdom, while the local directors "stood asidedrfr their directoral duties and never purported

to function as a board of managemént.

492 | principio secondo cui la residenza di una sticideve essere determinata esaminando la
situazione concreta era gia De Beers "This is a pure question of fact, to be determinemt,
according to the construction of this or that regfibn or bye-law, but upon a scrutiny of the
course of business or tradihg

206



cui promanano le decisioni essenziali per la viégdladsocieta, la residenza non dovra
essere ancorata al luogo (formale) in cui gli anistiatori si riuniscono.

In considerazione dello sviluppo delle tecnologiecdmunicazione ed anche della
evoluzione normativa che legittima, ad esempi, rdatezioni dell’organo
amministrativo assunte per corrispondenza, la guestdell’effettivitd dei poteri del
consiglio di amministrazione si ripropone oggi @mcora maggiore frequenza e rilievo
rispetto ai tempi dunit Construction

La questione dell’effettivita dei poteri dell’orgaamministrativo e stata successivamente
sviluppata dagli Special Commissioners nel casWensleydale’s Settlement
Trustees®?

In tale circostanza si trattava di decidere se eterchinatotrust fosse residente in
Irlanda ai fini della convenzione tra Irlanda e RedJnito. Il trust, utilizzato come
veicolo per la cessione di partecipazioni appateerlsettlor, aveva due trustees,
rappresentati dall’avvocato inglese e dalla mo@asalinga) dell'avvocato irlandese
che avevano strutturato l'operazione di cession#a dpartecipazione. N tale
circostanza, la localizzazione del trust in Irlaeda ad evidenza finalizzata ad evitare
la tassazione inglese del capital gain relativa alessione delle partecipazioni
appartenute alettlor.

In considerazione di quanto dianzi indicatdyuist era residente ai fini fiscali interni
sia in Irlanda sia nel Regno Unito. Si trattavata®o, di decidere dove si trovava il
suoplace of effective management

Gli Special Commissioners giunsero alla conclusiame il place of effective
managementon si trovava in Irlanda bensi nel Regno Unita.ldro determinazione
si basava prioritariamente sul ruolo marginale tevdll trustee irlandese al quale i
legali delsettlor chiedevano di ratificare, sottoscrivendole, leisieai assunte dal
settlore dall’altrotrusteeinglese (il consulente legale del settlor)

Nel fornare il proprio convincimento particolardiavo viene attribuito al requisito

dell'effettivita del place of management“'Effective’ implies realistic, positive
management. The place of effective managementeiewie shots are called, to adopt a

vivid transatlantic colloquialisrh

49 Wensleydale’s Settlement Trustees v. (R96) STC (SCD) 241, cit..
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Ad opinione degliSpecial Commissionengon e, infatti, sufficiente che le decisioni
siano formalmente assunte in Irlanda da parte deitisteesatteso che esse sono in
realta sono gia state prese in Inghilterra e s@mplente e passivamente “ratificate” dal
trustee irlandese in occasioni di brevi riuniomugesi in territorio irlandese.

L’esame della citata giurisprudenza evidenzia amomna volta come la sede della
direzione della societa (sia essa identificateaettrso la locuzionglace of effective
managemenb ovvero quale di luogo ové central management and control actually
abideg deve essere determinata ed accertata alla lielerdenti di fatto e non formali.

Siffatti elementi devono necessariamente attribuiregiusto rilievo alla possibile
esistenza di pressioni e di istruzioni che piu ononédegittimamente giungono agli
amministratori della societa. Nondimeno, in talelei, non bisogna indulgere nella
facile conclusione che in tutte le societa con isteetta base di azionisti non residenti la
reale volonta sociale si formi nello/negli Statresidente di quest’ultimi.

Tuttavia, non si pud nascondere come in un regesssato I'elevato numero di societa
holding localizzate in Stati a fiscalita ridotta rispetibltalia, formalmente amministrate
da soggetti ivi residenti (quasi sempre professtoribcali incaricati della gestione
ordinaria della societa affiancati magari da ungitopersone fisiche residenti in Italia),
abbia contribuito a render ancor piu complessocéaamento deplace of effective

managemeng imposto di considerare anche il comportamengti deionisti***

L’'acertamento di fatto del luogo di ubicazione gklce of effective managemenstato
al centro di un relativamente recente caso powéiattenzione della Corte d’Appello
inglese: il casaood v. HoldeA®

| fatti rilevanti sono assai complessi. | signorb®d avevano costruito una complessa
struttura elusiva che puo essere sommariamenteiassunta: nel 1995, essi costituivano
una serie dtrust nelle Isole Vergini; taltrust loro volta possedevano integralmente una
societa delle Isole VerginiQopeswood Investments Limite¢@IL") alla quale gli stessi
coniugi Wood avevano donato il 49,99% delle azidinuna societa (holding) inglese

49 Le questioni relative allaccertamento della resiza di societa che sono economicamente
attive ma che per loro natura non richiedono ungomante attivita gestoria al fine della
produzione del reddito (ad es. soci¢tdlding, sono ampiamente affrontate da ROUZIN,
Corporate Residence and International Taxatioit, p. 66.

495 Cfr. Wood & Anor v HoldefHMIT) [2006] EWCA Civ 26 (26 gennaio 2006).
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(RonWood Greeting Cards Holdings LimitetHolding”) che deteneva il 96,24% di una
societa operativaRon Wood Greeting Cards Limité®pco”).

Al fine di cedere in modo fiscalmente efficientepl@rtecipazioni in Holding a terzi nella
citata struttura venne interposta una societa elsamdpreesistente e dormiente,
denominata Eulalf®®. Eulalia venne acquistata nel 1996 da una soeigpartenente al
gruppo bancario ABN AMRO.

Eulalia era pacificamente residente nei Paesi Basshme suo amministratore venne
nominata una societa olandese, la ABN AMRO Trush@any.

Poco tempo dopo linterposizione, CIL vendeva Hofgi ad Eulalia che la rivendeva
dopo qualche mese a soggetti terzi reali acquiretimministrazione finanziaria inglese
sosteneva che Eulalia fosse in realta resident®egho Unito sia ai fini domestici e sia
ai fini dell'applicazione della convenzione con adg3i Bassi con la conseguenza che
risultavano dovute le imposte sul capital gain eguente dalla cessione di Holdings.

L'elemento meritevole di analisi di tale caso, edg nella circostanza che
'amministrazione inglese decise di attrarre ladesza di Eulalia nel Regno Unito, non
in forza della residenza (inglese) dei suoi aztofiiisali (i signori Wood), ma della sede
(rectius residenza) dei consulenti che avevano progedagestito I'operazione (Price
Waterhouse).

| giudici della Corte d’Appello hanno rigettato tasi degli Special Commisioners
affermando il principio secondo cui:

“In seeking to determine where "central managemedtcantrol” of a company
incorporated outside the United Kingdom lies, itessential to recognise the
distinction between cases where management andotaitthe company is
exercised through its own constitutional organs (Hoard of directors or the
general meeting) and cases where the functionbasfet constitutional organs
are "usurped" - in the sense that management andfralois exercised
independently of, or without regard to, those citasbnal organs. And, in
cases which fall within the former class, it is exdfal to recognise the
distinction (in concept, at least) between the mil@n "outsider" in proposing,
advising and influencing the decisions which thastitutional organs take in
fulfilling their functions and the role of an oudsir who dictates the decisions

9 | 'interposizione di Eulalia era risultata possibd seguito di una modifica inglese che avrebbe
altrimenti determinato I'imposizione nel Regno Unitlella cessione delle partecipazioni di
Holding da parte di CIL. Tale operazione era sid¢@ta da Price Waterhouse, i consulenti fiscali
inglesi che si erano rivolti a ABN AMRO per acqaig la societa Eutalia, di fatto un mero
contenitore senza alcuna partecipazione.
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which are to be taken. In that context an "outslidera person who is not,
himself, a participant in the formal process (a fwbaneeting or a general
meeting) through which the relevant constitutiomaan fulfils its functiori.

Questo caso, dunque, richiama i principilhit Construction— peraltro ampiamente
citata nel testo della decisione — per marcaredifferenza tra le ipotesi in cui gli organi
di amministrazione della societa sono “usurpatii ttgo poteri (é il caso degli

amministratori in Kenia ifJnit Constructiof dal caso in cui gli amministratori ricevono
legittimamente istruzioni o suggerimenti da parteeti.

Questi soggetti terzi potranno essere sia gli agiofcome nel caso menzionato dal
nuovo paragrafo 24.3, secondo trattino del Commienpsoposto dal TAGY’ sia i loro
consulenti (come ikVood v. Holden

In entrambe le circostanze € essenziale valut@eso reale per gli amministratori della
societa assunto dai consigli, dalle proposte sugjerimenti da parte di questi soggetti.

Se essi sono tali da determinare uno svuotamerfaitdidel ruolo e dei poteri consiglio
di amministrazione, la residenza della societa psgere attratta nello Stato da dove
giungono le decisioni chiave per la sua vita, r@iémti no.

Nel casoWoodi giudici ritennero che la societa ABN AMRO TruSbmpany aveva
amministrato la societa Eulalia con un sufficiegitedo di autonomia:

“The special commissioners made two findings of [faxt that Eulalia was
resident in the Netherlands}hich, as it seems to me, lead necessarily to that
conclusion. The first (at paragraph 119 of theicw#on) was that "the directors

of Eulalia . . . were not by-passed nor did thegndt aside since their
representatives signed or executed the documertsit. finding takes this case
outside the class exemplified by the facts in Qoibstruction Co Ltd v Bullock.
The second - implicit in the finding that "theirpresentatives signed or
executed the documentg'.] From the viewpoint of Eulalia we find nothing
surprising in the fact that its directors acceptdte agreement prepared by
Price Waterhouse . . ['..]

Those two facts make it impossible to treat thisecas one in which ABN
AMRO, as managing director of Eulalia, made no siled. There was no

497 «|f there is a person such as a controlling interlestder (e.g. a parent company or associated
enterprise) that effectively makes the key manageraad commercial decisions that are
necessary for the conduct of the entity’s busintssplace of effective management will be where
that person makes these key decisions. For thiag tihe case, however, the key decisions made by
that person must go beyond decisions related tm¢immal management and policy formulation of

a group’s activities (e.g. the type of decisionatth parent company of a multinational group
would be expected to take as regards the directioryrdination and supervision of the activities
of each part of the group)
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evidence that Price Waterhouse (or anyone elsdpteéid the decision which
ABN AMRO was to make; although, as the special ¢ssimners and the judge
pointed out, Price Waterhouse intended and expeitistd ABN AMRO would
make the decisions which it did make. There wakasis for an inference that
Price Waterhouse (or anyone else) dictated to ABWR® what decision it
should take; and it is inherently improbable thatajor bank (or its trust

company) would allow its actions to be dictated ayclient's professional
advisers (however eminent). On a true analysispttgtion was that there was
no reason why ABN AMRO should not decide to ad@epbehalf of Eulalia)

the terms upon which the Holdings shares were adfdor sale by CIL; and
ample reason why it should do as it was expectedutd”.

A parere di chi scrive, a parte pochi casi in @uisivuotamento dei poteri dell’organo

amministrativo interessi una societa realmenteatjpy@ (come nel caso eccezionale delle
tre societa keniote dinit Constructiof), nella maggior parte dei casi il rischio integess

societa che non hanno una significativa struttcing, non svolgono molte funzioni e che
speso fanno parte di gruppi di societa.

Si trattera, dunque, di societa holding o di sécate svolgono attivita finanziarie ovvero
ancora di societa titolari di ben immateriali dttiiti in licenza a terzi.

In questi casi, effettivamente, le funzioni di ges¢ della societa si dividono nettamente
in un’attivita di gestione ordinaria, peraltro spe@sion molto complessa in ragione del
numero ridotto di operazioni poste in essere daltdeta (incassi di dividendi, interessi o
royalties) in un’attivita assai piu significativaassunzione di decisioni strategiche (quali
societa finanziare, quanti dividendi far distriteualle partecipate, ecc.).

Mentre le attivita del primo tipo sono perlopiu Beoda soggetti effettivamente
localizzati nello Stato di residenza della socidé¢éaseconde spesso vengono poste in
essere altrove, dove si formano e maturano le idecistrategiche di gruppo (anche se
poi le stesse vengono formalizzate dagli organi anistnativi delle diverse societa del

gruppo).

Come si avra modo di chiarire in seguito, queglia@amenti suggeriscono l'esistenza di
una sovrapposizione tra i criteri per l'individuaze del place of effective management”
delle societa e quelli per I'attribuzione del ctereg di beneficiario effettivo del percettore
del reddito.

Come noto, infatti, nei trattati che si ispiranoMbdello OCSE e contenuta una
clausola, rispettivamente negli articoli 10, 11 2 che condizionano le limitazioni
della pretesa impositiva dello Stato della fonte. ('applicazione della ritenuta
ridotta convenzionale) al fatto che il beneficiamdfettivo dei dividendi, degli
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interessi e dei canoni sia residente nell'altraoStantraente.

Scopo della clausola del beneficiario effettivodanque, contrastare i fenomeni di
interposizione sia fittizia sia reale tra il bew&rio finale dei redditi ed il relativo

erogante di un soggetto terzo la cui presenza miposoltanto all’esigenza di
accedere ai benefici della convenzione concluséotftato della fonte e lo Stato in
cui € localizzato il soggetto interposto.

A tutt’oggi non esiste una posizione uniforme inritoeal significato della nozione di
beneficiario effettivo.

Quando la clausola del beneficiario effettivo @sstatrodotta nel Modello OCSE del
1977, il Commentario si limitava ad escludere lalga di beneficiario effettivo in

capo ad un agente o intestatagiofiducia(nomineg.**®

Soltanto nel successivo Rapporto del’lOCSE sublenduif® la nozione di
beneficiario effettivo € stata rivista precisantte ooltre all'agente ed abminee non
puo essere considerata beneficiaria effettiva ongetaconduitche, pur formalmente
proprietaria dei beni produttivi di reddito, esérppteri talmente limitati da renderla
una mera fiduciaria 0 amministratrice per contaualiverosimilmente per conto degli
stessi soci della societaondui). Si precisava ulteriormente, tuttavia, che la
circostanza che la principale funzione della sacfesse la detenzione di attivita o
diritti non fosse di sé sufficiente a qualificagaale mero soggetto interposto, seppur
potesse rendere opportuni ulteriori approfondim@hti

4% per un esame in chiave storica della nozione witfigario effettivo si rinvia a ABALLANCIN,
cit., p. 209 ss.

49 OECD, Double Taxation Convention and the Use of Condwm@anies in “Issues in
International Taxation”, n. 1, International Tax dddance and Evasion, Four related Studies,
Parigi, 1987.

%0 cfr. paragrafo 14b) del Rapporto OCSE sull'usdedebnduit “Articles 10 to 12 of the OECD
Model deny the limitation of tax in the State afirse on dividends, interest and royalties if the
conduit company is not its “beneficial owner”. Thike limitation is not available when,
economically, it would benefit a person not entitte it who interposed the conduit company as
an intermediary between himself and the payer efititome (paragraphs 12, 8 and 4 of the
Commentary to Articles 10, 11 and 12 respectivelyle Commentaries mention the case of a
nominee or agent. The provisions would, howeverlyaalso to other cases where a person enters
into contracts or takes over obligations under white has a similar function to those of a
nominee or an agent.

Thus a conduit company can normally not be regardedhe beneficial owner if, though the

formal owner of certain assets, it has very narqmowers which render it a mere fiduciary or an
administrator acting on account of the interestestties (most likely the shareholders of the
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Un'ulteriore evoluzione si é avuta nel successiapporto OCSE sullpartnerships
dove si afferma che beneficiario effettivo e il getgo a cui il reddito & imputato
secondo il diritto interno dello Stato contraetife.

Anche le posizioni della dottrina sono oltremoduwedsificate. Un primo gruppo di
interpreti ritiene che la nozione di beneficiarftettivo contenuta nel Modello OCSE
abbia lo stesso significato che essa ha nel suat@mdb provenienza, ossia gli
ordinamenti dicommon law.Secondo tale interpretazione il beneficiario ¢iffeté
quel soggetto che ha piu potere su un determirexte Hi chiunque altrd?

Sempre nel senso di far prevalere il legame ecarwmmon il bene produttivo del
reddito rispetto alla mera titolarita legale denbei esprime anche Vogéi secondo
cui “the beneficial owner is he who is free to decidenfiether or not the capital or
other assets should be used or made available Serhy others or (2) on how the
yields thereform should be used or (3) Both

Una diversa posizione dottrinaté invece, fa coincidere il beneficiario effettivelia
persona a cui € imputato il reddito secondo iltwirinterno dello Stato contraente.
Tale posizione si fonda, da un lato, sull@chnical Explanational modello

conduit company). In practice, however, it will ey be difficult for the country of source to

show that the conduit company is not the benefavaher._ The fact that its main function is to
hold assets or rights is not itself sufficient eitegorise it as a mere intermediary, although this
may indicate that further examination is necessdiyis examination will in any case be highly
burdensome for the country of source and not ewencountry of residence of the conduit
company may have the necessary information reggrtia shareholders of the conduit company,
the company’s relationships to the shareholderstber interested parties or the decision-making
process of the conduit company.

So even an exchange of information between thetigoahsource and the country of the conduit
company may not solve the problem. It is apparemtlyiew of these difficulties that the

Commentaries on the 1977 OECD Model mentioned dissilpility of defining more specifically

during bilateral negotiations the treatment thatosld be applicable to such companies (cf.
paragraph 22 of the Commentary on Article 10$ottolineature aggiunte.

91 Cfr. OECD, The application of the OECD model tax conventiopdctnerships Parigi, 1999,
paragrafo 61: ...the income must be considered to be paid to ABarid/o residents of State P,
who should also be considered to be the benefieiglers of such income as these are the persons
liable to tax on such income in State P.....

92 Cfr. C.pu TorT, in J. D. B. QIVER — J.LIBIN — S. VAN WEEGHEL— C. DU ToIT, Beneficial
Ownership, inBulletin for International Fiscal Documentatipr2000, p. 320: The beneficial
owner is the person whose ownership attributes eigtwthat of any other persin

%93 K. VoGEL Klaus Vogel on double taxation conventipais., p. 562, m. n. 9.

%4 J.LiBIN, in J. D. B. QIVER —J.LIBIN —S. VAN WEEGHEL— C. DU TOIT, Beneficial Ownership,
in Bulletin for International Fiscal DocumentatipB000, p. 322.
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statunitense di convenzione del 1996 (nonché debR®econdo cui il beneficiario
effettivo di dividendi interessi o royaltiess“understood generally to refer to any
person resident in a Contracting State to whom State attributes the payment for
purposes of its tdx dallaltro sulla gia citata statuizione del Repaosulle
partnerships®

A prescindere dalla posizione cui si voglia adeggrehiaro che un soggetto che abbia
scarsi poteri decisionali sulla fonte del redditsue redditi stessi (dividendi, interessi
o royalties) non dovrebbe essere considerato lmmedi effettivo di questi redditi®®

Tuttavia, @ stato correttamente notatehe I'esistenza di un controllo totalitario non
e di per sé sufficiente a negare la qualifica didfieiario effettivo; tuttavia, qualora
le decisioni piu significative per la societa cofiita sono di fatto assunte dalla
societa controllante, in tal caso la controllatan rpwtrebbe mai essere qualificata
come beneficiaria effettiva.

Questo tema, evidentemente, si avvicina moltoraliai che viene condotta al fine di
determinare dove si trova la residenza della siocatfini domestici (per i paesi che
prevedono un criterio omologo a quello della sedainministrazione) ed ai fini
convenzionali (per risolvere i conflitti di doppiesidenza tra lo Stato dove la societa
conduit € localizzata e lo Stato in cui e localizzato dggetto controllante e
beneficiario finale del flusso di redditi).

La valutazione dell’effettivita dei poteri esertitdal soggettaconduit nel senso di

%5 A BALLANCIN, cit. osserva che tale approccio non pare tuttesiErente con la genesi della
clausolade qua ed invero l'introduzione di questa nel Modello €K& stata motivata da finalita
anti-abuso per fronteggiare pratichetdiaty shoppinge non certo per inserire una surrettizia
subject to tax clause

% |n questo senso si esprime BAKER, Double Taxation Conventions and Internazional Tax
Law, Londra, 2003, paragrafo 10B-14THe essence of this Commentary is to explain tmat t
"beneficial ownership" limitation is intended tochxde:

(a) mere nominees or agents, who are not treated asiemf the income in their country of
residence;

(b) any other conduit who though the formal owner &f ithcome, has very narrow powers over
the income which render the conduit a mere fidyc@radministrator of the income on behalf
of the beneficial owner.

It is worth making the point that, as seems cleamf this amended Commentary, the mere fact
that the recipient may be viewed as a conduit admésnean that it is not the beneficial owher

7 5j veda anche K/oGEL, Klaus Vogel on double taxation conventipais, p. 563, m. n. 10.
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accertare se il soggetto interposto ha dei poisdrezionali nell'attivita di gestione
dei beni da cui derivano i redditi e se forniscalgoe contributo alla produzione dei

redditi stessi, e, infatti, rilevante sia ai finelh residenza fiscale sia ai fini
dell'assunzione della qualifica di beneficiarioegfivo.

Nella misura in cui i redditi percepiti dalla saéeonduit risultino coerenti con le
attivita svolte e i rischi assunti dalla stessay siodovrebbe ragionevolmente dubitare
della sua qualita di beneficiario effettivo.

Allo stesso modo, qualora queste attivita concdetgestione sono svolte davvero
dall’organo amministrativo nello Stato in cui lacgda € localizzata, non dovrebbero
sorgere dubbi nemmeno in merito alla residenza.

Per contro, nei casi tliolding pure,paper box compang pass-through companycui
unici componenti positivi di reddito sono costituila passive incomemancando
un’attivitd concreta per la produzione del redditespesso qualsivoglia rischio di
impresa (si pensi, ad esempio, al caso di finaramiback-to-back sia la residenza
sia la natura di beneficiario effettivo possoneessnessi in discussione.

Le sovrapposizioni tra il concetto di beneficiaeiffettivo e quello di residenza sono
state oggetto di recente analisi dalla giurispradeinglese nella decisione del caso
Indofood®®

Il caso riguarda una societa indonesiana PT Indbf®okses Makmur TBK (“PT")
che, al fine di non applicare la ritenuta alla éordel 20% prevista dal diritto
indonesiano, aveva costituito una societa localizza Mauritius, Indofood
International Finance Ltd (“Indofood”) la quale ameemesso obbligazioni.

Indofood emette le obbligazioni e ripaga le stessegli interessi corrisposti da PT a
fronte di un finanziamento concesso da Indofood a P

A seguito della cessazione del trattato tra Ind@nesMauritius per la denuncia da
parte dell’indonesia (dovuta a certe pratichdrdaty shoppingposte in essere da
Mauritius), Indofood decide di rimborsare le obbigni avvalendosi di una clausola
del regolamento obbligazionario che ne consentivemborso anticipato in caso di

*% |ndofood International Finance Ltd v JP Morgan ChaBank N.A. London Brancf2006]
EWCA Civ 158 del 2 marzo 2006.
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sopravvenuta inapplicabilita della ritenuta ridated 10%.

JP Morgan, in qualita dprincipal paying agentsi e opposta al rimborso delle
obbligazioni asserendo che la ritenuta ridottald@@eancora stata ancora applicabile
laddove, tra PT e Indofood, si fosse interposta so@eta olandese (“Newco”) alla
quale assegnare il finanziamento di Indofood v&Fo

In questo quadro, la Corte d’Appello inglese eastdtiamata a decidere se anche a
seguito dell'interposizione di Newco la ritenutapbgabile sarebbe comunque
rimasta quella del 10%

| giudici giungono alla conclusione che Newco na@mebbe stata la beneficiaria
effettiva degli interessi pagati da PT e, come, talen avrebbe potuto beneficiare
della ritenuta ridotta convenzionale prevista dattato Indonesia — Paesi Ba¥si.

Ulteriormente, dopo aver negato a Newco la qualificbeneficiario effettivo in capo
alal societa intetrposta, i giudici si interroganomerito alla possibilita di negarle
I'accesso ai benefici convenzionali in virtu dedlza residenza in Indonesia.

A tal proposito, il giudice relatore afferman chrelbiase al Commentario OCSE |l
place of effective managemel@ve intendersi ubicato nel luogo in cui sono asEsle
decisioni essenzialikéy decisionsinerenti alla societd e che nel caso di Newco
I'interposizione della societa e I'assegnazionefuelnziamento erogato da Indofood
sarebbero stati decisi da PT, con al conseguered place of effective management
di Newco sarebbe stato unicato in Indonéa.

%99 | giudici negano inoltre che la stessa Indofoosiséola beneficiaria effettiva degli interessi
pagati da PT, in quanto essa sarebbe stata ctzstiftsolo scopo di interporsi nell’emissione delle
obbligazioni, al fine di ridurre 'ammontare deligenuta. Cfr., paragrafo 44 della decisione: “

In both commercial and practical terms the Issugraind Newco would be, bound to pay on to the
Principal Paying Agent that which it receives fraime Parent Guarantor. [...] The Parent
Guarantor is bound to ensure that such an arranggnsentinues lest it is required to pay again
under its guarantee to the noteholders containedh@ Trust Deed. In practical terms it is
impossible to conceive of any circumstances in hwvhither the Issuer or Newco could derive any
'direct benefit' from the interest payable by trerdht Guarantor except by funding its liability to
the Principal Paying Agent or Issuer respectiv&8ych an exception can hardly be described as
the 'full privilege' needed to qualify as the bésiaf owner, rather the position of the Issuer and
Newco equates to that of an "administrator of theomé.

10 Cfr. paragrafo 57:.“. As counsel for the Issuer pointed out the teselaborated by the OECD
Commentary, refers to the place where "key" decssire taken. The provisions of the Trust Deed
and, more particularly, of the Note Conditions shdearly that they must be taken by the Parent
Guarantor. Whilst | do not doubt that the board difectors of Newco would be permitted to
determine what to do with the handling charges aqdity capital and would be responsible for
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Nondimeno, essenso la questione della determinazietla residenza effettiva di una
societa una questione molto delicata e peraltrasa alla materia del contendere gl
altri due giudici del collegio guidicante, pur sangronunciarsi espressamente sul
tema, sembrano avere una posizione diversa dadgladltelatoré™*

complying with the requirements of Dutch law, these hardly the "key" decisions. Let it be
assumed that the Issuer and Newco are otherwisdemisin Holland and the question arose
whether to interpose Newco it is, in my view, plagyond doubt that such a decision and the
terms of any interposition would not be left to tesuer or Newco but would be decided by the
board of the Parent Guarantor. In particular it widunot be left to the board of the Issuer or of
Newco to decide whether to assign or to acceptbingefit of the Loan Agreement between the
Parent Guarantor and the Issuer and if so on wheats. Questions in relation to any subsequent
migration, substitution or interposition of anotheompany between the Parent Guarantor and
Newco or between Newco and the Issuer would belel@diy the board of the Parent Guarantor.
In my view it is plain that the place of effectimanagement of the Issuer is Indonesia and that the
place of effective management of Newco, if intexgdsetween the Parent Guarantor and the
Issuer, would be Indonesia tbo

*IL Cfr. paragrafi 75 e 77 della sentenza: ft.is unnecessary to decide whether the Indonesian
Court would hold, also, that Newco was not residante Netherlands — on the ground that its
"effective management" (in the context of articke d@f the Dutch DTA) was situated in Indonesia.
On that point my provisional conclusion differsrfrahat reached by the Chancellor...” e “l agree
that this appeal should be allowed for the reasgiven by the Chancellor and Chadwick LJ on
the beneficial ownership issue. Consequently, itnsecessary and | would prefer not to decide
the residence issue’..Sottolineature aggiunte.
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CAPITOLO VI: | PROBLEMI DI DOPPIA RESIDENZA NELLE SITUAZIONI
TRIANGOLARI

1. |L PROBLEMA DELLA DOPPIA RESIDENZA NELLE SITUAZIONI TRIANGOLARI

Fino ad ora sono state esaminate le questionintiesecasi di doppia residenza in
situazioni meramente bilaterali, laddove entramb&tati contraenti (di convenzioni
sostanzialmente conformi al Modello OCSE) ritengahe, ai fini della loro legge
domestica, una societa sia residente nel propatm St

E’ stata altresi analizzata lai€-breaker rulé prevista dall’art. 4, paragrafo 3 del
Modello OCSE per la risoluzione di questi conflitdi residenza. L’esito
dell'applicazione di tale disposizione € che, ahi fidi quella particolare

convenzion&? la societd sara (ovvero dovrebbe essere) comsideesidente
soltanto in uno dei due Stati contraenti. In segu Stato al quale la convenzione
riconosce la “residenza convenzionale” della sacietidentificato come lo Stato
“vincente”, mentre l'altro Stato e identificato cerfperdente”.

Tale principio é assolutamente pacifico ed & siffermato anche in una significativa
sentenza della Suprema Corte Amministrativa finks@d® che ha riconosciuto che
una societa costituita in Finlandia (Stato che @devil luogo di costituzione quale
criterio per la residenza), ma con sede amminig&rah Danimarca é residente in
Danimarca ai fini della c.d. Convenzione nordita.

A sequito del riconoscimento della “residenza coi@nale” a favore di uno dei due
Stati, I'altro Stato non potra tassare il redditingpresa della societa (fatta eccezione
per i redditi di fonte locale come, ad esempio,iidiéndi pagati da societa ivi
residenti), a meno che la societa stessa non allgiastabile organizzazione nello
Stato “perdente” a cui gli elementi di reddito siaffettivamente connessi.

*12 5j vedra in seguito come tale conclusione noncettata dallOCSE a seguito delle modifiche
apportate al Commentario nel 2008.

*13 Decisione del 17 giugno 2003 del Korkein hallivikeus. La sentenza & commentata da L.
HINTSANEN — K. PETTERSSON Supreme Administrative Court rules on taxation oaldresident
companies — Decision of the Supreme Administra@@urt of 17 June 2003, ikuropean
Taxation 2004, p. 192.

*14 Convenzione nordica del 23 settembre 1996 tra rbamia, Finlandia, Islanda, Norvegia e
Svezia.
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Nondimeno, l'art. 4, paragrafo 3, non impone altat® “perdente” di continuare a
considerare la societd come residente nel progato i (soli) fini della propria
legge domestica® e quindi anche ai fini delle altre convenzioni peitare le doppie
imposizioni sottoscritte da tale Stalfd La stabile organizzazione (emersa a seguito
della perdita della residenza in un determinatatoSta fini convenzionali) che
consente allo Stato “perdente” di assoggettare naplosizione i redditi ad essa
attribuibili, non si qualificaab origine come tale; essa é infatti una “stabile
organizzazione convenzionale”, la cui esistenza tussae per effetto
dell’applicazione delldie-breaker rule laddove ovviamente le attivita della societa si
gualificano come tali ai sensi dell’art. 5 dellangenzione in vigore.

In altri termini, per effetto delloperare dellablo 4, paragrafo 3, lo Stato
“vincente” pu0 tassare la societa nella sua quatitaStato della “residenza
convenzionale”; diversamente, lo Stato perdenteapassoggettare ad imposizione
soltanto i redditi che derivino dalla “stabile ongezazione convenzionale”.

E’ inoltre opportuno ricordare che il corpo normatidi alcuni Stati — tra cui il
Canada ed il Regno Unito — contiene una previsinrierza della quale la residenza
di una societa a fini interna cessa se, in foraandi convenzione per evitare le doppie
imposizioni, tale societd e considerata residentain altro Stato contraente. La
conseguenza di tale disposizione e che essa nonqulificarsi come “residente” ai
fini di qualsiasi convenzione per evitare le doppmosizioni sottoscritta da tale
Stato.

E importante ribadire che, a parere di chi sclive@ssenza di un specifica e contraria
previsione, I'effetto dell’applicazione deltee-breaker ruledovrebbe essere limitato
ai soli rapporti tra gli Stati contraenti della ®enzione applicata. Cio é

BN

espressamente chiarito dallo stesso articolo diiincipit & “For the purposes of this

Convention, the term "resident of a Contractingt&taneans any person whd...
Nondimeno, come si avra meglio modo di illustranéa, la posizione assunta

*15 Sul punto si rinvia a KVOGEL, Klaus Vogel on double taxation conventipais., p. 260, m. n.
98a.

*1% Come si avra modo di argomentare oltre, tale pmétazione non & condivisa dal Commentario

OCSE del 2008 e del 2010 in base al quale se wato 8tconsiderato “perdente” allora la societa,

ancorché residente in tale Stato ai fini della rativa interna, non potra mai essere considerata
come residente in tale Stato ai fini delle altrevanzioni sottoscritte dallo stesso (cfr. paragrafo

8.2 del Commentario all’art. 4 del Modello OCSE).
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dall’lOCSE nel Commentario 2008 e 2010 e nel senssdudere la residenza fiscale
di una societa in un determinato Stato se queistialtsi qualifica come Stato
“perdente” nel contesto di una qualsiasi delle eoioni per evitare le doppie
imposizioni da esso sottoscritte.

Nei paragrafi che seguono saranno esaminati i @nobldi doppia residenza in
situazioni triangolari, coperte e non coperte @dtdto. Saranno anche esaminate le
principali elaborazioni della dottrina internaziteya della prassi e della
giurisprudenza di diversi paesi sul tema, nonchgolgzioni assunte dallOCSE e le
relative critiche della dottrina.

2. LA DOPPIA RESIDENZA COME STRUMENTO DI TAX PLANNING

Ante modifiche al Commentario OCSE del 2008 (rigste in quello del 2010) di cui
si dira in seguito, la doppia residenza delle sace stata storicamente utilizzata
come efficace strumento @ix planning

In particolare era piuttosto frequente che sodi@®ostituite in uno Stato che dispone
di un’efficiente rete di convenzioni e (i) ammitrite in Stati a fiscalita piu ridotta, si
avvantaggiassero delle convenzioni concluse dda#toSli costituzionei. lo Stato
“perdente”), nonostante questo non potesse astaggetad imposizione i relativi
redditi in assenza di una stabile organizzazionecid in quanto ai fini della
convenzione bilaterale tra i due Stati, la soci&teesidente nell'altro Stata.€. lo
Stato “vincente”) anche ai fini delle convenzioer gvitare le doppie imposizioni da
€SS0 sottoscritte.

Il vantaggio che derivava dal possesso di una dopgsidenza consisteva quindi nel
potersi avvantaggiare, di volta in volta, del pavdrevole trattato concluso con il
rilevante Stato terzo da parte di ciascuno deiShad di residenza della socieige(

lo Stato “perdente” e lo Stato “vincente”).

Addirittura, nel caso in cui una societa sia amstmta in uno Stato che non dispone
di una buona rete di convenzioni ma é legato daaamvenzione con lo Stato di
costituzione della societa (e questo il caso, ane®, delle Antille Olandesi e dei
Paesi Bassi), la doppia residenza consentiva sstaleta di accedere ai benefici di
trattati che altrimenti non le sarebbero spettati.

Come si vedra piu avanti, alcuni Stati hanno samniente assunto posizioni volte a
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negare l'accesso delle societa con doppia residanteattati conclusi dallo Stato

“perdente” con gli Stati terzi. Alcuni di questia8it hanno anche introdotto delle
riserve all'articolo 4 del Modello OCSE. Riserve che sono state in parte
abbandonate (ad opera del Messico) e in parte soraste (Canada e Stati Uniti

d’America) a seguito delle modifiche al Commentatéd 2008 e del 2010.

Come indicato in precedenza, nel Regno UHit® previsto che una societa che & ivi
residente in base alla legge interna ma che, gettefdi un trattato, & considerata
essere residente nell’altro Stato contraente, cdssassere considerata residente
Regno Unito (anche) ai fini del diritto interno.

Sempre in connessione a ragionta planning la doppia residenza di una societa e
stata utilizzata anche ad altri fini, quali ad epemal fine di ottenere una doppia
deduzione delle perdite. In alcuni Stati dove éviste un regime di consolidato
fiscale una societd con doppia residenza che sindi@bitata per compiere delle
acquisizioni e che pertanto chiude il periodo dpasta in perdita pud compensare
tale perdita con i redditi delle sue controllatestesiti in ciascuno degli Stati in cui €
residente. Anche con riferimento a tale fattisped@ini Stafi*® hanno previsto dei
meccanismi di contrasto attraverso il divieto atacietd con doppia residenza di
compensare le proprie perdite con i redditi disadtocieta permettendo, invece, solo il
riporto in compensazione di redditi futuri dellasta societa.

3. | PROBLEMI CONNESSI ALLA DOPPIA RESIDENZA DELLE SOCIETA IN SI TUAZIONI
TRIANGOLARI E LE DIVERSE IPOTESI DI SOLUZIONE

Quantomeno fino alla modifica del Commentario 200&8pplicazione dellatie-
breaker rulelasciava irrisolti tutti i problemi relativi all@cesso ai trattati conclusi
con gli Stati terzi, ossia i c.d. “casi triangolari

| casi triangolari possono riguardare sia situazioncui la societa con doppia
residenza é il percettore del reddito sia situaziomui essa rappresenta il soggetto

*17Su questo punto si rinvia alla precedente Héta

*18 Section 249 FA1994.

*19 Sj vedano gli esempi riportati da Richard J. Vamternational aspects of income tax, in V.
THURONY], (a cura di),Tax law design and draftingVashington, 1998, p. 794. Questo esempio di

double-dippingé citato anche da K/0GEL, Klaus Vogel on double taxation conventioos., p.
261 m. n. 98b e da NHELTON, Interpretation and application of tax treatidsondon, 2004.
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erogante il reddito. Le soluzioni elaborate dalédtriha con riferimento ad entrambe
le fattispecie sono parzialmente simili, ancheiasotina presenta delle caratteristiche
peculiari. Di seguito saranno esaminate le divgre&esi, valutando prima i casi in
cui la societa con doppia residenza percepiscaddito e poi i casi in cui la doppia
residenza riguarda la societa che eroga il reddito.

Quale preliminare conclusione e con riserva di n@gglustrazioni infra, si deve
ritenere del tutto errata la statuizione contem&iaRapporto dellOCSE “Triangular
cases” del 1992° secondo cui l'articolo 4 del’lOCSE era sufficiersterisolvere le
questioni triangolari connesse a casi di doppialeeza:

“Double tax treaties are concluded on a bilaterasisa Specific problems may
therefore arise in situations where more than tw@ates are involved.
Sometimes the solution is to apply the provisiohghe treaties that are
relevant. For instance, Article 4 of the Model Cention contains rules for the
settlement of conflicts concerning residence whepeeson is a resident of
several States and receives income from third &tafsottolineatura aggiunta)

L'analisi che segue dimostrera, infatti, la inesztt delle conclusioni a cui giunse
'OCSE nel 1992, circostanza questa implicitamergafermata dalle modifiche al
Commentario del 2008, resesi appunto necessari@ dalonta di combattere
fenomeni elusivi proprio imperniati sullo sfruttame dei network dei trattati di
entrambi gli stati di residenza della societa.

3.1 Societa con doppia residenza che percepisce un rémdda uno Stato terzo

Si consideri il seguente esempio. La societa Alfesiddente ai fini fiscali al tempo

stesso nello Stato A (dove e stata costituita) #on8tato B (dove viene
amministrata).

| due Stati hanno concluso una convenzione perarevite doppie imposizioni
conforme al Modello OCSE; I'applicazione dell’a4{3) determina che lo Stato A e,
(soltantG®) ai fini del Trattato A-B, “perdente” nel confiittsulla residenza, mentre
lo Stato B risulta “vincente”.

20 Cfr. paragrafo 1 del rapporto del’lOCSE intitolatdriangular case§ pubblicato come
secondo capitolo dModel Tax Convention: four related studies 4 della serie “Issues in
International Taxation”.

%21 Circa la correttezza di tale avverbio si dinfra a commento delle modifiche al Commentario
inserito nel 2008.
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Stato A | Stato B
(perdente) (vincente

Alfa

Stato C interessi

Beta

Alfa riceve interessi da una societa residenteortéfato C. In assenza di convenzioni,
la ritenuta applicata dallo Stato C sugli inter@spari al 20%.

In relazione all'ipotesi descritta sopra si posstare tre sotto-ipotesi:

1) Lo Stato C ha concluso una convenzione per evleam@oppie imposizioni
con lo Stato B ma non con lo Stato A.

2) Lo Stato C ha concluso una convenzione per evie@oppie imposizioni
soltanto con lo Stato A.

3) Lo Stato C ha concluso una convenzione per eViéag@ppie imposizioni sia
con A che con B, ma la ritenuta prevista nella emzione con lo Stato A (es.
5%) é piu bassa rispetto a quella con lo StatcsB1(@%).

Presupposto alla soluzione di tutti e tre i caseWaccertamento del ruolo che la
assegnazione allo Stato B della “residenza conweaig” ai fini dell'applicazione
del trattato tra A e B ha nei rapporti con gli Btetzi e, nella fattispecie, con lo Stato
C.

Secondo una parte della dottrina (il cui pensiedaéne totalmente condivist. la

%22 KK vAN RAAD, Dual residence, ituropean Taxation1988, p. 242; K/AN RAAD, 2008 OECD
Model: operation and effect of Article 4(1) in duaksidence issues under the updated
commentary, irBulletin for international taxation2009, p. 187-190.
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residenza convenzionale di Alfa nello Stato B Hatef soltanto nei rapporti tra gli
Stati A e B e per gli effetti della convenzione geitare le doppie imposizioni tra
essi sottoscritta, nessun effetto si produrrebbeda nei rapporti con lo Stato C.

Secondo tale interpretazione, pertanto, nel cadwato supraal n. 1) lo Stato C

potra applicare la ritenuta alla fonte domesticltasto nei limiti previsti dalla

Convenzione con lo Stato B. Ai fini del trattata B e C, infatti, Alfa & residente
nello Stato B.

Nel caso?2), lo Stato C dovrebbe applicare la ritenuta ridopt@vista dalla

convenzione con lo Stato A, nonostante quest’ultsie risultato “perdente” nel
conflitto di residenza con lo Stato B. Ai fini dehttato tra A e C, infatti, la societa
Alfa e residente nello Stato A.

Nel casa3), invece, lo Stato C non potrebbe dare rilievo edlsidenza convenzionale
nello Stato B e dovrebbe quindi essere vincolatoisdetto di entrambi i trattati
sottoscritti con gli Stati A e B. Di talché, al &érdi rispettarli entrambi lo Stato C
potra prelevare la ritenuta entro il limite preaistalla convenzione piu favorevole ad
Alfa, ossia nella misura del 5% come previsto datato sottoscritto con lo Stato A.

E quindi di immediata evidenza il vantaggio consede alla doppia residenza di

Alfa, la quale, essendo stato costituita nello Bt puo beneficiare di una ritenuta

pil bassa rispetto a quella che sarebbe statacapidi laddove essa fosse stata
residente soltanto nello Stato B.

Avverso tale interpretazione, sono state elabaritéeiori teorie che hanno trovato, in
precedenza, il sostegno della giurisprudenza eadethssi in diversi Stati e,
successivamente, il sostegno dellOCSE con le nubdifinserite nel Commentario
del 2008. Tali si incentrano sul contenuto del seco periodo dell’articolo 4,
paragrafo 1 del Modello OCSE secondo il qual€his term,[i.e. "resident of a
Contracting State"n.d.A.] however, does not include any person who is libhkax
in that State in respect only of income from sosincethat State or capital situated
thereirt.

Si sostiene, infatti, che lo Stato “perdente” (eskmpio precedente lo Stato A) non
potrebbe essere considerato Stato di residenzédfaliaffini dell’applicazione della
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convenzione tra lo Stato A e lo Stato C. Cio in rdqaa il secondo periodo
dell'articolo 4(1) del Trattato tra A e C escludate che si possa qualificare come
residente un soggetto che, nello Stato A, sia @gttajo ad imposizione soltanto sui
redditi prodotti localmentd.€é. redditi con riferimento ai quali lo Stato A si difiahi
come Stato della fonte). Tale limitata soggeziodeimaposizione si verificherebbe
poiché, per effetto dell’applicazione del trattéta A e C, la societa Alfa potrebbe
essere soggetta ad imposizione nello Stato A liemtente ad alcuni dei redditi ivi
prodotti e, segnatamente, solo quelli con riferitnea quali il Trattato tra A e C
assegna al primo Stato il diritto di imposizione.

Tale tesi, in altri termini, implica il riconoscim® di un’interazione dei due trattati
(quello tra gli Stati A e B e quello tra gli Sta#ie C) con l'effetto, da un lato, di
privare lo Stato A del diritto di assoggettare agbosizione i redditi mondiali della
societa Alfa e, dall’altro, di privare del possestlo statusdi residente anche ai
sensi del trattato tra lo Stato A e lo Stato C.

BN

Tale interpretazione non & condivisa dalla dottritm particolare Avery Jon&s
ricorda come il secondo periodo dell’articolo 4rgmaafo 1, mira in realtd a negare lo
statusdi residente al personale diplomatico che, puersds considerato residente ai
fini domestici, non & assoggettato ad imposta sesnoredditi prodotti localmenfé?

Van Gennelf®, invece, osserva che il secondo periodo dell'aldict, paragrafo 1,
potrebbe negare lstatusdi residente soltanto ad una societa che, in bHaesua
legge domestica e non ad un trattato, non possseetassata sul reddito mondiale,
ma soltanto su quello prodotto localmente.

Nello stesso senso si & espresso anche ¥8gefjuale osserva che tale norma non

2 J.F. AJERY JONES— C. BOBBETT, Triangular treaty problems: a summary of the disimrsin
the Seminar E at the IFA Congress in London, [git1,9.

%% Ricorda Vogel che questa norma non riguarda lowaso di chi & tassato soltanto sul reddito
di fonte locale in quanto non considerato residéntease alla legge domestica, ma il caso di quei
soggetti che, nonostante siano considerati residenfini della legge domestica, non sono
assoggettati a tassazione sul reddito mondial@rirafparticolari regimi. E il caso appunto del
personale diplomatico che, in base al diritto imézionale, & generalmente esentato da imposta
nello Stato ricevente, eccezion fatta che per cedditi di fonte locale. Si veda K.OGEL, Klaus
Vogel on double taxation conventioeg., p. 233 m. n. 31.

%% C. J.A.M.VAN GENNEP, Dual resident companies: the second sentence.af(ajtof the OECD
Model Convention of 1977, iBuropean Taxation1991, p. 143.

% K. VoGEL Klaus Vogel on double taxation conventipais,, p. 234 m. n. 31a.
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puo essere applicata allo Stato che non puo astagya tassazione il reddito di quel
determinato soggetto proprio in forza del trattattrimenti si finirebbe per ricadere
in un ragionamento di tipo circolare.

Tale posizione é stata, invece, fatta propria alaMinistero delle Finanze olandese
in un decreto del 1989 (mai formalmente ritirato o altrimenti abrogatd & pit
recentemente dall’'internal Revenue Service (IRS)lid8tati Uniti con il Ruling
2004-76228

In quest’'ultimo provvedimento si affronta il casbuwha societa A, costituita nello
Stato X (quindi residente in quello Stato ai fielld norma interna) ed aventeplhce

of effective managemenello Stato Y (quindi residente — anche - in qu&tato ai
fini della norma interna. Ebbene, considerato dhé&rattato in essere tra X e Y
considera, ai fini della propria applicazione, dé&ista A residente nello Stato Y essa
non puo essere consideraliabile to taX nello Stato X (e quindi ivi residente) ai fini
dell’'applicazione della convenzione tra gli Statiitue lo Stato X.

BN

In breve, non essendbdble to tax, non e ‘fesident e, dunque, ai sensi dell’articolo
1 della convezione tra gli Stati Uniti e lo Stato“Perdente” nel conflitto sulla
residenza, non puo beneficiare della protezionérdgato.

Il ruling in commento assume pertanto che le convenzionglir&tati Uniti e,
rispettivamente, gli Stati X e Y contengano una/jgiene corrispondente a quella del
secondo periodo dell’art. 4, paragrafo 1, del Mimdehe nega Istatusdi residente ai
soggetti tassati soltanto sul reddito prodotto llnemte.

L'IRS distingue, poi, due sotto-ipotesi. Nella par(i) la societd A non ha una base
fissa di affari nello Stato X, mentre nella seco(ijda possiede.

Un'illustrazione puo agevolare la descrizione @létto dell’applicazione del Ruling
2004-76.

27 Ministerie van Financién, 12 giugno 1989, IFZ @®3pubblicata in Infobulletin 89/448. E
commentata da KVAN RAAD, Triangular cases, ikuropean Taxation1993, p. 301 e da J.F.
AVERY JONES — C. BOBBETT, Triangular treaty problems: a summary of the dismrsin the
Seminar E at the IFA Congress in LondonBinlletin for International Fiscal Documentatipn
1999, p. 19.

% Internal Revenue Service United States Departwigthie Treasury - Rev. Rul. 2004-76.
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X (perdente)

]

Y (vincente)

Stati Uniti

Ruling 2004-73

Trattato US-X

0 X (perdente) | Y (vincente)

=

W

Stati Uniti %

Trattato US-Y

(i) X (perdente)

st.org.

Trattato US-X

Y (vincente)

-

W

Stati Uniti %

if4 Trattato US-Y

Come é agevolenotare, il risultato nelle due sitraZi) e (ii) & lo stesso. La societa
A é residente solo nello Stato Y anche rispetto &gti Uniti, con la conseguenza
che la convenzione tra lo Stato X e gli Stati Undn e in ogni caso applicabile.

Nella situazione (ii), tuttavia, si riconosce eggsa@mente che nello Stato X “perdente”
si & creata una stabile organizzazione di una toaien residente (quella in
precedenza @ stata definita la “stabile organizzeztonvenzionale™?

L'interpretazione dellamministrazione finanziars&atunitense espressa nel Ruling
2004-76 supera espressamente, dichiarandolo “db%ol# precedente orientamento

espresso nel Ruling 73-354. In tale provvedimei®S aveva riconosciuto che una

societa costituita in Svizzera enénaged and controlléchel Regno Unit*® che

2 Afferma, infatti, il Ruling 2004-76:Because Corporation A is treated as a residentair@ry

Y for purposes of the X-Y Convention, Corporatios fixed place of business in Country X is
treated as a permanent establishment within the ninga of the X-Y Convention. Thus,

Corporation A is liable to tax in Country X in resyg of profits attributable to its permanent

establishment, but is not subject to comprehertsixation in Country X as it would be if it were

liable to tax by reason of residence. Therefore;pBmation A is not a resident of Country X under
the relevant article of the U.S.-X Convention anidiot entitled to claim benefits under the U.S.-X
Convention as a resident of Country.X

%30 "articolo I, paragrafo 1, lettere (g) e (h) delConvenzione tra Svizzera e Regno Unito del 14
giugno 1966, in vigore fino al 1978, prevedeva che:

“(g) The term "resident of the United Kingdom" means

(i) any company or partnership whose business isagad and controlled in the United
Kingdom;
(i) any other person who is resident in the Unit€shgdom for the purposes of United
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svolgeva attivita di impresa in entrambi gli Sedi era ivi residente, poteva scegliere
di applicare il Trattato tra gli Stati Uniti e lavidzera ovvero quello in essere tra il
Regno Unito e gli Stati Uniti.

Nondimeno, ad una analisi piu in dettaglio, laatione esaminata dall'IRS nel 1973
non e completamente assimilabile con quella oggigtdRuling del 2004. Infatti, la
Convenzione tra Regno Unito e Svizzera allora wgermon prevedeva alcunaie-
breaker rulé e non era, pertanto, possibile di accertare &dStvincente” e lo Stato
“perdente”.

Per le ragioni meglio descritte in seguito, € opiei dello scrivente che la presa di
posizione dellIRS, antesignana delle modiche alm@entario del 2008, sia

sostanzialmente motivata da ragioni di carattetelaisivo e trovi un appiglio solo di

natura formale nella formulazione letterale delispdsizione in questione la quale,
invece, era stata inserita per disciplinare fagiisp del tutto diversa.

In giurisprudenza la tesi dell’efficacia detia-breaker ruleanche rispetto allo Stato
terzo fonte del reddito e stata respinta dalla&8uprema olandeskldge Raad in
una risalente sentenza del 8 gennaio £886.

In tale circostanza, una societa costituita e anstnata nei Paesi Bassi aveva
distribuito un dividendo alla sua casa madre aatdiinelle Antille Olandesi.

Kingdom tax and not resident (by reason of domioilesojourn) in Switzerland for the
purposes of Swiss tax;

(h) The term "resident of Switzerland" means:
(i) any company or partnership ("société simplespciété nom collectif" or "société en
commandite") created or organised under Swiss Ifvts business is not managed and
controlled in the United Kingdom;

(ii) any other person who is resident (by reasodarhicile or sojourn) in Switzerland for the
purposes of Swiss tax and not resident in the drifimgdom for the purposes of United
Kingdom taX.

31 La disposizioni & stata introdotta al fine di nego status di “residente” al personale
diplomatico che, pur essendo considerato resid@riiei domestici, non & assoggettato ad imposta
se non sui redditi prodotti localmente.

*32Hoge Raad, 8 gennaio 1986, in BNB 1986/127
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[l Ministero delle finanze aveva sostenuto che or#ala societa in questione fosse
amministrata in uno Stato diverso dalle Antille @lasi, i benefici dell’Accordo tra
Paesi Bassi ed Antille Oland&$i(i.e. la ritenuta ridotta sui dividendi) non sarebbero
stati applicabili, in quanto la societa percipientividendi non sarebbe stata ritenuta
residente nelle Antille Olandesi ai fini dell’acdorcon i Paesi Bassi.

La Corte Suprema, invece, ha ritenuto che anchdoguda societa fosse stata
amministrata in uno Stato terzo, essa avrebbe romatt ad essere considerata
residente nelle Antille ai fini dell’accordo coPaesi Bassi.

In questa sentenza, dunque, 'Hoge Raad ha néegétattivita del funzionamento di
un eventuale trattato tra le Antille Olandesi &tato in cui la societa € amministrata
ai fini dei rapporti con lo Stato della fonte delddito erogato allalual resident
company(i Paesi Bassi).

Y

Nonostante la sentenza sia, a mio giudizio, c@ratin & chiaro quanta influenza
abbia avuto sulla decisione della corte 'assenehtesto allora vigente dell'accordo
tra Paesi Bassi ed Antille, di una norma corrisgoried al secondo periodo
dell’articolo 4, paragrafo 1, del Modello OCSE.

Come piu diffusamente analizzato successivameritengo che I'importanza

attribuita, anche in sede di modifica al Commentatel 2008, alla disposizione
contenuta nel secondo periodo dell’articolo 4, geato 1, del Modello OCSE sia
eccessiva. Tale norma, invero, e stata introdatanodello OCSE soltanto nel 1977
e non vi e alcuna conferma della circostanza che #&ggiunta abbia voluto

modificare sostanzialmente il contenuto dell’arfiicd. Inoltre, la circostanza che
molti trattati ad oggi in vigore non contengono d@éposizione sembra confermare
che la stessa e spesso ritenuta pleonastica o c¢m®umon cruciale

nell'interpretazione dell’articolo 4.

°% L'accordo fiscale tra Paesi Bassi ed Antille Olasidnon & un vero e proprio trattato, ma
funziona in modo sostanzialmente analogo, in quéntntille Olandesi sono autonome sotto il
profilo fiscale. L’accordo & datato 28 ottobre 19ésendato il 5 dicembre 1985.

°34 Disponeva, infatti, il testo dell’articolo 2, parafo 1, lett. (d) cherésidente in uno dei due
paesi significa: una persona che, in forza dellenm® fiscali di uno dei due paesi, € assoggettato
ad imposta in ragione del suo domicilio, della seaidenza, della sede del’lamministrazione o di
altro criterio di natura analoga (traduzione dell’Autore). La restrizione nei comifiti dei soggetti
tassati solo sui redditi di fonte locale & statgimgta soltanto nel 1985.
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3.2 Societa con doppia residenza che paga un redditoua soggetto residente
in uno Stato terzo

Nell'ipotesi inversa rispetto a quella in precededescritta, la societa Delta, resiede
sia nello Stato A sia nello Stato B ai fini dellapettiva legge interna dei due Stati,
tuttavia essa é residente nello Stato A ai finl'agplicazione della convenzione tra
gli Stati A e B e corrisponde interessi alla saci&amma che é residente nello Stato
C.

~

Ebbene, con riferimento a tale situazione in disitta questione é se il Trattato
sottoscritto tra lo Stato A (“perdente”) e lo St&qStato di residenza del percettore
degli interessi) autorizzi il primo a prelevare fonma di imposizione sugli interessi

pagati a Gamma.

Assumendo che tutti e tre gli Stati abbiano coreclua loro convenzioni conformi al
Modello OCSE, allora sia la convenzione tra A a&gsiella tra B e C contengono le
seguenti previsioni dell’articolo 11, paragrafi2le 5:

“1. Interest arising in a Contracting State and p&ida resident of the other
Contracting State may be taxed in that other State.

2. However, such interest may also be taxed irCivtracting State in which it

arises and according to the laws of that State,ibtite beneficial owner of the

interest is a resident of the other Contractingt&téhe tax so charged shall not
exceed 10 per cent of the gross amount of thedsitefhe competent authorities
of the Contracting States shall by mutual agreemsgitle the mode of

application of this limitation]...]

5. Interest shall be deemed to arise in a Contrecttate when the payer is a
resident of that State. Where, however, the pepsying the interest, whether
he is a resident of a Contracting State or not, ra® Contracting State a

permanent establishment in connection with whigh ittdebtedness on which
the interest is paid was incurred, and such interedorne by such permanent
establishment, then such interest shall be deemedide in the State in which

the permanent establishment is situafed]”.

Alla luce di quanto indicato, si deve ritenere tigia la facolta da parte dello Stato A
di prelevare una forma di imposizione sugli interesorrisposti a Gamma; cio a
prescindere dalla circostanza che Delta, sebbaneesidente in B ai fini del trattato
tra A e B, abbia una base fissa di affari in A & sia riferibile il debito da cui
consegue I'obbligo di corrispondere gli interessi.

In tal caso, infatti, lo Stato A potrebbe comunguelevare una ritenuta:
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(i) ai sensi dell'art. 11, paragrafo 5, primo perioddlad convenzione tra A e C
(cioé a dire, quale Stato di residenza di Delthnaidella convenzione tra A e
C), nel caso in cui, come si ritiene corretto, tie-breaker rulé contenuta nel
trattato tra A e B non esplichi effetto nel trattéia A e C;

(i) ai sensi dell'art. 11, paragrafo 5, secondo peridelta convenzione tra Ae C
(cioe a dire, quale Stato in cui e localizzata tiab#e organizzazione - la
“stabile organizzazione convenzionale”) nel caso c¢mi si affermi,
erroneamente, l'ultrattivita delldié-breaker rulé contenuta nel trattato tra A e
B.

In tale fattispecie, quindi, sia lo Stato A siaStato B potranno applicare una ritenuta
sugli interessi. Lo Stato A ai sensi del secondiwode del paragrafo 5 dell’articolo
11, mentre lo Stato B ai sensi del primo periodbpéragrafo 5 dello stesso articolo
11.

Nel caso di specie, a diversamente dalla situadiooai la societalual residensia il
percettore del reddito, il soggetto chiamato adkyei dell’eventuale ultrattivita della
convenzione tre i due Stati di residenza e lo Stheodovrebbe applicare la ritenuta e
che, quindi, ha tutto l'interesse a dare rilevaalta residenza della societa nel suo
territorio; e cio a prescindere dalla sussistenraeno di una stabile organizzazione
(la “stabile organizzazione convenzionale”) di Beiello Stato A.

Conformemente a quanto gia affermato in meritoetiitacia della “residenza

convenzionale” ai soli fini della convenzione tradue Stati contraenti che si
ritengono essere gli “Stati di residenza”, si dbbe affermare che gli interessi in
guestione potrebbero essere assoggettati a ritenetarambi gli Stati. Di talché, lo

Stato di residenza sarebbe tenuto a dare un dopgilto per le imposte prelevate nei
due Stati.

Non mi risulta che sussista una prassi o una @iwrikenza sul punto.

La giurisprudenza ha avuto occasione, invece, flesoarsi sul diverso problema
delle distribuzioni di dividendi da parte di unasta con doppia residenza.

In particolare si segnalano due pronunce da pastla €Corte Suprema olandese
(Hoge Raad) e una della Federal Court of Trial §don del Canada che, in due
fattispecie molto simili, hanno raggiunto analogtanclusioni ancorché attraverso
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percorsi logici ed interpretativi differenti.

3.2.1 La soluzione del caso triangolare che si fonda’adll 10(5) del Modello
OCSE. La sentenza del Hoge Raad olandese del 1@9@esisione canadese
nel caso Hunter Douglas del 1979

La prima sentenZZ, del 1992, riguarda una societa residente negiti Siniti
("HolCo”) che riceveva dividendi da una societa titaga nei Paesi Bassi e
amministrata in Irlanda ("*OpCo”). OpCo era pertargsidente ai fini interni sia nei
Paesi Bassi sia in Irlanda ma, ai fini della cornveme tra Irlanda e Paesi Bassi, essa
era residente in Irlanda.

La questione portata all’attenzione della SuprerméeCineriva all’accertamento del
diritto dei Paesi Bassi di prelevare una ritendia fante sui dividendi nella misura
prevista dalla convenzione tra Paesi Bassi e Stati.

Lo Hoge Raad concluse che, ai sensi dell'articolpaBagrafo 9 della convenzione tra
Irlanda e Paesi Bas¥l i Paesi Bassi non potevano prelevare alcunautieslla
fonte sui dividendi.

L’articolo 8, paragrafo 9, della convenzione recibene segue:

“Where a company which is a resident of one of $it@tes derives profits or
income from the other State, that other State n@tyimpose any tax on the
dividends paid by the company to persons who ateesidents of that other
State, or subject the company's undistributed mdb a tax on undistributed
profits, even if the dividends paid or the undmited profits consist wholly or
partly of profits or income arising in such othdat..

Tale disposizione si conforma al testo dell’art, @@ragrafo 5 del Modello OCSE:

“Where a company which is a resident of a Contragibtate derives profits or
income from the other Contracting State, that otS8&te may not impose any
tax on the dividends paid by the company, excepffan as such dividends are
paid to a resident of that other State or insofar the holding in respect of
which the dividends are paid is effectively coneéctvith a permanent
establishment situated in that other State, nor jeib the company’s
undistributed profits to a tax on the company’sigtiibuted profits, even if the
dividends paid or the undistributed profits consigtolly or partly of profits or
income arising in such other Stdte.

%% Caso 27 252, BNB 1992/379. Il caso & commentati.dsaN RAAD, Triangular cases, cit., p.
301.

%% Convenzione dell'11 febbraio 1969, in vigore dalriaggio 1970.
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Il paragrafo 34 del Commentario OCSE all’art. 1Qstra come il paragrafo 5 sia
volto a vietare la c.d. imposizione extraterritteiadei dividendi, ovvero

I'imposizione da parte di quegli Stati che non sowostati della fonte del reddito
(ovvero lo Stato di residenza della societa cheibigsce i dividendi) né lo Stato di
residenza o di localizzazione (in caso di stahit@mpizzazione) del socio:

“Paragraph 5 rules out the extra-territorial taxatioof dividends, i.e. the
practice by which States tax dividends distribubgda non-resident company
solely because the corporate profits from which thigtributions are made
originated in their territory (for example, realdethrough a permanent
establishment situated therein). There is, of opumso question of extra-
territorial taxation when the country of sourcetbé corporate profits taxes the
dividends because they are paid to a shareholder iwla resident of that State
or to a permanent establishment situated in thateSt

A parere della Hoge Raad tale norma trova applcezanche al caso in cui lo Stato
che voglia applicare la ritenuta sui dividendi siabase alla sua legge interna, lo
Stato di residenza della societa che paga il dvddema non si qualifichi come Stato
di “residenza convenzionale” in relazione all’appkione di un altro trattatoe.
guello sottoscritto con un terzo Stato, cioe a direerso da quello di residenza
(convenzionale) del percettore del dividendo.

La Corte Suprema olandese, pertanto, adottandaolarig decisione ha attribuito
all'art. 10, paragrafo 5 non solo la funzione drma che vieta la c.dsecondary

withholding taxma anche la funzione di norma che vieta una cpgldorma di

imposizione extraterritoriale delle societa.

La finalita dell’articolo 10, paragrafo 5 &, infatti prevenire la tassazione dei
dividendi e degli utili non distribuiti da parte 8itati diversi da quello di residenza
della societa distributrice; tale preclusione npera, ad evidenza, quando la stabile
organizzazione del socio, alla quale i dividendicseffettivamente connessi, si trova
in uno Stato contraente o quando si tratta di tassaeddito prodotto dalla stabile
organizzazione della societa non residente cheldigtce i dividendi.

In questo senso il paragrafo 5 evita la tassaza@arte dello Stato di non residenza
della societa, anche con riferimento ai dividende cmon sono corrisposti ad un
residente dell’altro Stato contraente, bensi aesidente di uno Stato ter2d.

*%7 5j veda KVOGEL, Klaus Vogel on double taxation conventipgis., p. 694 m. n. 258.
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Ritornando al caso deciso daHmge Raadi Paesi Bassi non qualificandosi come lo
Stato di residenza in base al trattato Paesi Basbianda, non possono di
conseguenza assoggettare ad imposizione né i ddiidella societa irlandese pagati
a soci residenti in Irlanda né quelli pagati a favdi soci residenti in Stati terzi.

Il caso in commento non tratta quindi della indulgiapacita dell'articolo 10,
paragrafo 5, di operare in situazioni triangolaiianto la possibilita che esso sia
applicabile nell'ipotesi in cui lo Stato a cui &etto il divieto sia lo Stato di residenza
della societa che distribuisce i dividendi in bafla propria legge interna ma perda
tale qualificazione in base alla convenzione conStato terzo rispetto a quello di
residenza del percettore dei dividendi.

E’ opinione di chi scrive e di una parte della do#*®, che la risposta fornita dalla
Hoge Raadsia del tutto corretta. L'articolo 10, paragrafp f@oibisce infatti la
tassazione dei dividendi da parte dello Stato eemte che non sia lo stato di
residenza della societa che paga i dividendi. lmi &rmini, nel contesto di
applicazione delle convenzioni per evitare le deppiposizioni, il ricorso alle legge
interna deve essere effettuato solo nei limiti igsh ed imposti dalla convenzione
medesima, la quale tuttavia opera quale sistemaodne autonomo rispetto alle
disposizioni interne degli Stati contraenti le definizioni non sono applicabili alla
dimensione convenzionale.

Il percorso logico interpretativo applicato dallagé Raad era gia stato adottato nella
(precedente) sentenza della Federal Court of DiMkion canadese nel castunter
Douglas®*®

| fatti di causa erano per certi versi similari @ellj affrontati dalla corte suprema
olandese. Invero, la societa canadese Hunter Dolgth aveva trasferito la propria
sede dellamministrazione nei Paesi Bassi ed asegaessivamente ceduto il ramo
di azienda canadese ad una controllata resider@anada e distribuito i dividendi ai
propri soci residenti in uno Stato terzo. Anchejirsto caso, la Corte ha interpretato
I'articolo 10, paragrafo 5, come norma atta ad idwgeal Canada di applicare la
ritenuta sui dividendi distribuiti dalla societd residente ai fini della norma interna
ma residente nei Paesi Bassi ai fini dell'applioagi della relativa convenzione.

°% gj veda KVOGEL, Klaus Vogel on double taxation conventipcis, p. 694 m. n. 257
*39 Hunter Douglas v. The Queh979] CTC 424 , 799 DTC 5340.
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3.2.2 La soluzione del caso triangolare che si fonda’istdirazione tra gli articoli
4 e 10, paragrafo 1, del Modello OCSE: sentenzaHigle Raad olandese del
28 febbraio 2001

Nel 2001 la Hoge Raa’olandese ha deciso un caso di doppia residenzknginai
guello descritto sopra, giungendo tuttavia ad uwarda soluzione fondata sul tenore
letterale del paragrafo 5 dell’articolo 10 del Mibd®©CSE.

| fatti di causa possono essere riassunti comeesawl 1990 i soci di una societa
olandese (“X BV”) trasferiscono la loro residenisxéle in Belgio. Successivamente,
la sede dellamministrazione di X BV viene trasf@melle Antille Olandesi. | soci
cedono una parte delle partecipazioni in X BV ablaieta stessaljuy-back). Ai fini
fiscali, nei Paesi Bassi I'acquisto di azioni piepe trattato alla stregua di un
dividendo e assoggettato a ritenuta alla ffite.

La societa (residente ai fini fiscali in Belgio)mba effettuato alcuna ritenuta alla
fonte sulbuy-backritenendo che i Paesi Bassi non avessero ildiditissoggettare a
ritenuta il dividendo. L’amministrazione finanziariha quindi contestato tale
comportamento e ritenuto illegittimo il mancatosanento della ritenuta ridotta del
15% (in luogo della ritenuta interna del 25%) psé&vidal trattato tra Belgio e Paesi
Bassi.

L’Accordo in essere tra i Paesi Bassi e le Anthlandesi*’ contiene una previsione
similare all’art. 4, paragrafo 3, del Modello OCBHorza del quale una societa che e
considerata essere residente in entrambi glistatraenti in base alla relative norme
interne deve essere considerata residente nel paeserisulta ubicata la sua sede di
amministrazione effettiva flace of effective management’noltre, tale regola
rileva anche ai fini del legge dei Paesi Bassiemd di tassazione dei dividendi, la
guale prevede delle norme anti abuso volte ad reviia non applicazione delle

>0 BNB 2001/195. La sentenza &€ commentata daa®IER, Netherlands Supreme Court rules on
the residence of dual resident companies undetréaties with third countries, iBulletin for
international fiscal documentatio2001, p. 290 e da P. MM#, Treaty residence of a company
in a triangular situation: decision of the Supre@eurt of 28 February 2001, iEuropean
Taxation 2002, p. 155.

**1|n merito alla legittimita di trattare , ai finbavenzionali, come dividendo il provento derivante
dalla cessione di azioni alla societa emittenténsia a B.E. Bzzoni, Conflicts of qualification of
share buy-backs, imtertax, 2006, p. 10.

*42|n merito all’Accordo, si rinvia alla precedenteta 533.
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ritenute in quelle fattispecie in cui la ragionénpipale o esclusiva del trasferimento
della sede dellamministrazione effettiva fosse idipedire la tassazione dei
dividendi>*?

| giudici di primo grado avevano concluso cheakfterimento della sede di direzione
effettiva nelle Antille Olandesi non era avvenullo acopo (esclusivo o principale) di
evitare I'applicazione della tassazione sui divitiedi conseguenza, la societa era da
considerarsi residente nelle Antille Olandesi il diell’Accordo.

La corte aveva altresi concluso affermando cheoimsiderazione della residenza
nelle Antille Olandesi ai fini dell’Accordo, i Pae8assi non avrebbero potuto
prelevare una ritenuta sui dividendi distribuitilldasocieta. Essi tuttavia hanno
omesso di illustrare il percorso logico-giuridideedi ha condotti a tale sentenza.

Nel merito, sembrerebbe potersi escludere che digiuabbiano sposato il
ragionamento giuridico adottato nella sentenzaaddlbge Raaddel 1992 dianzi
citata posto che nell’Accordo non esiste una nasimale all’art. 10, paragrafo 5, del
Modello OCSE.

Invero, la Corte, invece che rifarsi alla dispasig in tema di tassazione alla fonte
dei dividendi tra i due Stati di residenza dellxista erogante, fonda la propria
decisione sul combinato disposto dell’articolo de#’articolo 10, paragrafo 1, della

convenzione tra Paesi Bassi e Belffio(Stato di residenza dei soci). Pertanto,
diversamente dal citato caso del 1992, la soluziooe trova fondamento su una
norma (I'articolo 10, paragrafo 5,) del trattata trdue Stati di residenza, bensi su
norme del trattato in essere tra lo Stato dei sdoi Stato di residenza della societa
perdente in conseguenza dell’applicazione dedkdreaker rule

E’ opportuno notare che sia l'articolo 4 sia I'edlio 10, paragrafo 1, del trattato tra
Belgio e Paesi Bassi corrispondono alle analogsgogizioni del Modello OCSE.

E altresi interessante osservare come larticoldell Protocollo integri il disposto
dell’'articolo 4 (“Ai fini della presente convenzione, il termine ‘icdemnte di uno degli
Stati” si riferisce ad ogni persona che, in basdealegqi di quello Stato, e

%43 Cfr. articolo 34, paragrafo 2 dell’Accordo.

> Convenzione tra Belgio e Paesi Bassi del 19 c¢tdi70, in vigore dal 1 ottobre 1971, non pitl
in vigore.
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assoggettata ad imposta sulla base del suo domiciliesidenza, sede
dellamministrazione, o altro criterio di natura aloga......”) specificando che
“I'espression€’in base alle leggi di quello Stataisata nell’Articolo 4, paragrafo 1
significa la legge dello Stato come modificata eutegrata dagli accordi

internazionali. (traduzione dell’Autore e sottolineatura aggaint

La Corte sostiene che ai sensi dell’art. 10, pafag?, del trattato tra i Paesi Bassi ed
il Belgio, i dividendi percepiti da soggetti residie in Belgio possono essere
assoggettati ad imposizione nei Paesi Bassi sola secieta che li distribuisce € ivi
residente. Nondimeno, in considerazione del fatbe €articolo 4 del trattato
stabilisce che una societa e residente nei Paessi Baltanto se € ivi soggetta a
imposizione sul reddito mondiale in base alla leglgsdese (siccome modificata ed
integrata dai trattati) la societa non puo essersiderata residente nei Paesi Bassi a
fini del trattato tra questi ultimi ed il Belgiotaso che per effetto deltee breaker
rule i paesi bassi non sono piu lo Stato di residermavenzionale della societa
olandese.

La Corte Suprema ha sposato la tesi sostenuta oedtbto delle finanze olandese
nel Decreto del 1989; essa, ha infatti riconoscitmdtrattivita della perdita di
residenza nella convenzione nei Paesi Bassi adad@lr Belgio, anche nei confronti
di una convenzione sottoscritta con uno Stato t@ezAntille Olandesi).

In questo caso, tuttavia, la tesi dell’ultrattivitkella “residenza convenzionale” é
andata a svantaggio del’amministrazione finanziatteso che nessuna ritenuta sui
dividendi puo essere applicata nei Paesi BasdiqStardente”).

La dottrina si € interrogata se l'esistenza deltato 1l del protocollo (volta a dare
rilevanza anche alle disposizioni dei trattatiiai flella determinazione delkiatusdi
residente) sia stata determinante per la decisleti@ Corte Suprema. Secondo alcuni
autori la risposta dovrebbe essere negativa, irsiderazione del fatto che la
decisione non sembra aver fatto in alcun modoimiento all’espressione “accordi
internazionali” contenuta nell’articolo 1l del Poabllo, né all’eventuale natura di
accordo internazionale dell'accordo tra Paesi Bag$e Antille Olandesi®®

¥ Cosi S. BMEN, Netherlands Supreme Court rules on the residehdeal resident companies
under tax treaties with third countries, cit., 922 Concorde P. M. N8BT, treaty residence of a
company in a triangular situation: decision of §wg@reme Court of 28 February 2001, cit., p. 157.
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Alla luce del contenuto argomentativo della serdeazelle previsioni normative di
riferimento, appare possibile sostenere che l'&ffetegli “accordi internazionali”
sulla norma interna €obme modificata ed integrata dagli accordi intenoaali” cioé

a dire dal Trattato tra i Paesi Bassi e le Anfilandesi) abbia comportato la perdita

della residenza fiscale della societa nei PaessiBdgsichiamo alla norma interna,
siccome modificata dagli accordi internazionali hafatti, avuto un impatto
sull’applicazione della Convenzione tra i Paesi 8a=d il Belgio, negando la
residenza fiscale olandese alla societa.

A parere di chi scrive, cid sembra essere in cetdreon la tesi, sostenuta dalla Hoge
Raad nella sentenza precedentemente commentatdéC&E con le modifiche al
Commentario del 2008. Invero, nella sentenza inrmoento la perdita della residenza
olandese ai fini convenzionali & imposta dalla astanza che essa deve, ai sensi
dell'art. 11 del Protocollo della Convenzione traPaesi Bassi ed il Belgio, essere
valutata avendo anche a riferimento le previsiamaltti trattati .e. I’Accordo tra
Paesi Bassi e le Antille Olandesi). Di talché, [ad tale previsione non sussista,
come accade nella maggior parte dei casi, non sgatilve possibile possibile negare
la residenza convenzionale ad una societa soldv@earssa ha perso la residenza in
relazione ad un’altra convenzione per evitare Ippt® imposizioni. In assenza di
disposizioniad hog infatti, tale ultima convenzione non dovrebberaw@cun effetto
sia sulla norma interna dello Stato perdente sli@ siltre convenzioni dallo stesso
sottoscritte.

Diversamente argomentando, se si volesse valoezlzarcircostanza che la Hoge
Raad non sembra aver fatto in alcun modo riferimeagli effetti determinati
dall'articolo II del Protocollo della convenzionet®scritta tra i Paesi Bassi e il
Belgio, allora I'amministrazione finanziaria olas#ge pur avendo perso in questa
circostanza, ne uscirebbe rafforzata; essa, infaitrebbe legittimamente sostenere |l
diritto a negare il requisito della residenza ai ionvenzionali alle societa costituite
nei Paesi Bassi che sono tuttavia amministrate ninaliro Stato, quando queste
chiedano di beneficiare del trattato concluso deedP Bassi con lo Stato della fonte
del reddito, diverso dallo Stato in cui & ubica®éde del’amministrazione.

E’ opportuno notare come sia con riferimento albsipione espressa del Ministero
delle finanze olandese del 1989 sia con quellata@otiall'lRS statunitense (nonché
infine dallOCSE con le modifiche al Commentario | d2008), le vicende

riguardavano una societa con doppia residenzaickeera elementi di reddito ed
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alla quale e stata preclusa la possibilita di sangaldel trattato migliore tra lo Stato
della fonte e ciascuno dei due Stati di residenza.

Ebbene e curioso notare come in entrambe le prggesitione delle amministrazioni
finanziarie olandesi e statunitensi, nessuna cerszibne e stata svolta in merito
all'applicazione del principio della perdita dellasidenza convenzionale nel caso
opposto in cui la societa che eroga il redditodial resident In tale caso, infatti,
'amministrazione finanziaria dello Stato “perdén#dl’esito dellatie-breaker rule
perde anche la possibilitd di tassare il redditalguStato della fonte per effetto
dell’applicazione delle disposizioni dell’art. 7vfeero 21) del trattato sottoscritto tra
lo Stato perdente e lo Stato di residenza del ftereedel reddito. Tale esito, sebbene
forse non gradito alle amministrazioni fiscali deStati perdenti, deve considerarsi
pacifico e del tutto coerente con il sistema arallgeluce delle modifiche apportate al
Commentario del 2008.

3.3 Rilievi critici alle modifiche al Commentario OCSE del 2008

Come gia indicato in precedenza, nel 2008 I'OCSHEnuglificato il Commentario
all'art. 4, paragrafo 1, negando la residenza rdi donvenzionali (cioe a dire con
riferimento a tutte le convenzioni per evitare tppie imposizioni sottoscritte da un
determinato Stato) a quelle “persotféthe, seppur residenti ai fini interni (e quindi
anche convenzionali) in uno Stato, sono tuttaviasicterati non residenti ai fini di
una particolare convenzione sottoscritta da qugtiao.

Di fatto, 'OCSE ha aderito alle tesi gia adottadal’amministrazione fiscale
americana e dalla suprema corte olandese diarmitatp. Si tratta, ad evidenza, di
una interpretazione restrittiva dettata da finahtati-abuso che fa perno su una
interpretazione dell’articolo 4, paragrafo 1, sedmmperiodo del Modello OCSE che
se, forse, compatibile con il tenore letterale alefiorma, di certo ne altera
pregiudizialmente il senso, attribuendo ad essa sigaificato ed una funzione
diversa rispetto a quella ad essa attribuito iresgidsua introduzione nel Modello
OCSE del 1977.

A tal proposito e per meglio comprendere la reabetgpa della disposizione in
guestione, e opportuno illustrare il contenuto ealgioni che hanno portato alla sua

>4 Come definite ai sensi dell'art. 3(1)(a) del MddeDCSE.
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introduzione. Il primo periodo del primo paragrafell’articolo 4 chiarisce cheal
(soli, N.d.A) fini dell’applicazione della convenziorietermine “residente di uno
Stato contraente” significa ogni persona che, isédalla legislazione di quello Stato,
e soggetta ad imposizione in ragione del suo ddimidella sua residenza, del suo
luogo di gestione o di qualsiasi altro criterio datura similare, e inoltre include
guello stato ed ogni sua suddivisione politica otosita local€’ (traduzione
dell’Autore) >*’

In particolare, attraverso l'ausilio del Commerdagi chiaro che il primo periodo é
rivolto a quelle “persone” che in base alla legiglae fiscalé®® di uno Stato
contraente sono ivi soggette ad imposizione sol teddito mondiafé® (ovvero sono
soggette alla piu ampia forma di imposizione pitavidalla legislazione fiscale di
quello Statd®®). Cid significa che se in base alla legislazioisedle di uno Stato
contraente susistono differenti categorie di coognti e solo uno (o alcune di esse)
sono soggette ad imposizione sul reddito mondialegro sono soggette alla piu
ampia forma di imposizione prevista dalla legistag fiscale di quello Stato), solo
queste potranno definirsi come “residenti” ai filell’articolo 4.

E’ da notare come il paragrafo 1 dell’articolo 4 d&odello OCSE del 1963 non
contiene alcun secondo periodo. Tuttavia, la gaestiera gia in qualche modo
trattata nel relativo commentario il quale affermrabche:

“An_individual, however, is not to be consideredrasident of a
Contracting State’ in the sense of the Conventforalthough not
domiciled in that State, he is considered as adessi according to
national law and is only subject to a limited tawat on the income
arising in that State.(sottolineatura aggiunta).

Il secondo periodo del paragrafo 1 in questiongatosaggiunto nel Modello OCSE

*¥7 | testo in lingua inglese recita come segueorthe purposes of this Convention, the term
“resident of a Contracting State” means any persdmo, under the laws of that State, is liable to
tax therein by reason of his domicile, residendac® of management or any other criterion of a
similar nature, and also includes that State and/ aolitical subdivision or local authority
thereof.”.

*8|n questo senso, il secondo periodo del paragrafel Commentario all'art. 4, paragrafo 1, fa
chiaramente riferimento alle legislazione tributadello Stato (The definition refers to the
concept of residence adopted in the domestic lafv®(eliminary remarks).

>4 Cfr. paragrafo 8, quarto periodo del Commentaltiarticolo 4.
%50 Cfr. paragrafo 8.3 del Commentario all’articolo 4.
%1 paragrafo 10 del Commentario all'articolo 4.
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del 1977 e contiene un’eccezione alla regola rgpamel primo periodo. Essa, infatti,
recita come seguepliesto termindil termine “residente”, n.d.A.hon include ogni
persona che € soggetta ad imposizione in quelldoStalo con riferimento ad
elementi di reddito (o di capitale) la cui fonte i@ quello Statd (traduzione
dell’Autore)®? Pertanto, ai sensi del secondo periodo non somusiderati
“residenti” ai fini della convenzione quelle “pers che sono soggette ad
imposizione in quello Stato solo con riferimenteedditi sorti in quello Stato.

Il Commentario del 1977 venne quindi aggiornate recitava come segue:

“It also covers cases where a person is deemedordony to the
taxation laws of a State, to be a resident of Bi@te and on account
thereof is fully liable to tax therein (e.g. diplata or other persons in
government service). In accordance with the prowisiof the second
sentence of paragraph 1, however, a person ismbetconsidered a
‘resident of a Contracting State’ in the sense ltg Convention if,
although not domiciled in that State, he is con®dedo be a resident
according to the domestic laws but is subject ¢mlg taxation limited
to the income from sources in that State or to tedituated in that
State. That situation exists in some States inticglato individuals,
e.g. in the case of foreign diplomatic and consugtaff serving in
their territory.”.

Nel corso delle modifiche apportate nel 2008, lagaafo 8 & stato suddiviso in piu
paragrafi (da 8 a 8.3).

“8. Paragraph 1 provides a definition of the expsies “resident of a
Contracting State” for the purposes of the ConvamtiThe definition
refers to the concept of residence adopted in tmeastic laws (cf.
Preliminary remarks). As criteria for the taxati@as a resident the
definition mentions: domicile, residence, placer@nagement or any
other criterion of a similar nature. As far as indiuals are
concerned, the definition aims at covering the ®asi forms of
personal attachment to a State which, in the damésxation laws,
form the basis of a comprehensive taxation (falbility to tax). It
also covers cases where a person is deemed, aogotalithe taxation
laws of a State, to be a resident of that State@ndccount thereof is
fully liable to tax therein (e.g. diplomats or oth@ersons in
government service).

%52| testo in lingua inglese recita come seguEhi$ term, however, does not include any person

who is liable to tax in that State in respect oafyincome from sources in that State or capital
situated therein.”

°%3 paragrafo 8 del Commentario all'articolo 4.
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8.1 In accordance with the provisions of the secaedtence of
paragraph 1, however, a person is not to be comsitla “resident of
a Contracting State” in the sense of the Conventfpalthough not
domiciled in that State, he is considered to besident according to
the domestic laws but is subject only to a taxafiionited to the
income from sources in that State or to capitalaid in that State.
That situation exists in some States in relationntdividuals, e.g. in
the case of foreign diplomatic and consular staffveig in their
territory.

8.2 According to its wording and spirit the secosentence also
excludes from the definition of a resident of a awting State
foreign held companies exempted from tax on tleegign income by
privileges tailored to attract conduit companies. dlso excludes
companies and other persons who are not subjecbiprehensive
liability to tax in a Contracting State because dbepersons, whilst
being residents of that State under that Statedaa, are considered
to be residents of another State pursuant to atyrbatween these two
States. The exclusion of certain companies or gpleesons from the
definition would not of course prevent Contractii@jates from
exchanging information about their activities (paragraph 2 of the
Commentary on Article 26). Indeed States may fembpropriate to
develop spontaneous exchanges of information apetgons who
seek to obtain unintended treaty benefits.

8.3 The application of the second sentence, howéwas inherent
difficulties and limitations. It has to be interpee in the light of its
object and purpose, which is to exclude personsavhaot subjected
to comprehensive taxation (full liability to tax) a State, because it
might otherwise exclude from the scope of the Quiore all
residents of countries adopting a territorial pripte in their taxation,
a result which is clearly not intended.”.

Dalla lettura dei Commentari del 1963 e del 197¢héaro che il contesto di
riferimento e quello delle persone fisiche e che pl@occupazione che porto
allinserimento del periodo in questione fu quetia evitare che gli individui
potessero avere accesso ai trattati sottoscrittirda Stato senza essere ivi soggetti

alla forma piu ampia di imposizione prevista in ljué&tato.

Da tale contesto appare quindi difficile ipotizzarea questione ditfeaty shopping
cioé a dire di una pratica intesa alla scelta deilaisdizione con un network di
trattati migliore, alla quale si volle dare rispostitraverso l'inserimento del periodo
in commento. Invero, trattandosi di una disposigiopensata per il personale
diplomatico, non puo certo dirsi che la sceltaa@tato di residenza “a tassazione
limitata” (di cui appunto “sfruttare” ilnetwork di trattati) sia nella facolta del
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personale diplomatico il quale “subisce” il distaecnon ne é dlominus

E’ quindi di tutta evidenza che si tratta di unama “di sistema” che si ricollega al
contenuto del primo periodo volto a riconoscerpriatezione del trattato solo quelle
“persone” che sono soggette alla piu ampia formangosizione nel proprio Stato di
residenza. Soggezione che, come si avra modouditréireinfra, non pertiene al
personale diplomatico distaccato all’esteso.

Per brevemente completarextursustorico del Commentario all’articolo 4, con le
modifiche del 1992 si e dato conto del fenomengeds. ‘tonduit compani€se nel
2008 é stata, appunto, introdotta l'interpretaziamgielusiva di cui si da conto e
critica nel presente paragrafo.

Pertanto, € solo con le modifiche al Commentariol@82 che, in via interpretativa,
si é esteso il significato del secondo periodo @ygi al Modello nel 1977.

Come ricordato, il Commentar®ty chiaramente spiega che tale disposizione & stata
inserita per chiarire la posizione del personalplogiatico. Di talché, appare

possibile affermare che, in assenza del secondodeem questione, le “persone”
soggette ad imposizione in uno Stato contraentecwh riferimento a redditi sorti in

quello Stato dovrebbero considerasi “residentfiraidella convenzione.

Corre, quindi, obbligo illustrare il contesto notimea internazionale di riferimento
che inerisce alla imposizione fiscale del persodgématico distaccato all’'estero. Il
personale diplomatico dello Stato X che viene itwviaello Stato Y, mantiene in
genere la residenza fiscale nel primo Stato (X)aeduisisce anche la residenza
fiscale del secondo Stato (Y). Infatti, seppur éovehe il personale diplomatico ai
sensi dell'art. 34, lettera Uf della Convenzione di Vienna sulle relazioni

%54 Cfr. paragrafo 8.1, ultimo periodo, del Commertaii’articolo 4.
%% 'art. 34 della Convenzione di Vienna sulle RetaiDiplomatiche recita come segue:

“L’agente diplomatico € esente da ogni impostasstapersonale o reale, nazionale, regionale o

comunale, ma non:

a) dalle imposte indirette che ordinariamente son@iporate nel prezzi delle merci e dei
servizi;

b) dalle imposte e tasse sui beni immobili privatiigit sul territorio dello Stato accreditatario,
salvo che I'agente non li possegga per conto detlio accreditante, ai fini della missione;

c) dalle imposte di successione riscosse dallo Stetoeditatario, riservate le disposizioni
dell'articolo 39 paragrafo 4;
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diplomatiche, conclusa a Vienna il 18 aprile 15812 “esente da ogni impostda
lettera d) esclude I'esenzione da redditi che haarfionte in quello Stafd’.

Pertanto, stante il testo del primo periodo dempriparagrafo dell’articolo 4, il
personale diplomatico avrebbe potuto qualificasne “residente” di tutti i trattati
sottoscritti da entrambi gli Stati (X e Y). Al findi eliminare tale vantaggio & stato
quindi inserito il secondo periodo.

Come rilevato da autorevole dottring, il testo del secondo periodo contiene la
parola “fonte” (‘sourcé) che e tutt’altro che comune all'intermo del MddeOCSE
essendo utilizzata solo due volte: nell’articolo pgragrafo 1 e nell’articolo 20.
Nondimeno, si ritiene che ['utilizzo di tale termingia sia stretta conseguenza della
previsione dell'articolo 34, lettera d) della c#aonvenzione di Vienna il cui testo in
lingua ingles&® & leggermente difforme dalla traduzione propastingua italiana e
riporta esattamente la parola fonteqtirce).

Pertanto, alla luce di quanto dianzi indicato, pamesibile affermare che la (unica)
conseguenza del secondo periodo in commento sl giiesvitare che il personale
diplomatico dello Stato X operante nello Stato Ysgm acquisire la qualifica di
“residente” ai fini delle convenzioni sottoscrittea quest’ultimo Stato.

Si badi che la disposizione del secondo periodouhaeffetto ben piu ampio
(quantomeno fino alle modifiche del 2008) dellte “breaker rule’;, contenuta
all'articolo 4, paragrafi 2 e 3. Quest'ultima, itifasi limita agli effetti della singola
convenzione (nel caso di specie) tra lo Stato >0 &tfato Y, mentre il secondo

d) dalle imposte e tasse sui redditi privati la cuiti® trovasi nello Stato accreditata rio e dalle
imposte sul capitale riscosse per investimentiipriese commerciali situate nel detto Stato;

e) dalle imposte e tasse riscosse in rimuneraziormadicolari servizi resi.”

f) dalle tasse di registro, di cancelleria, d’ipoteeali bollo per i beni immobili, riservate le
disposizioni dell’articolo 23.”

°% Ratificata dall'ltalia con L. 9-8-1967, n. 804.

57 A tal proposito il testo in lingua inglese & pitiaro in quanto afferma che I'esenzione non &
dovuta con riferimento a djues and taxes on private income having its souncie receiving
State and capital taxes on investments made in evoimh undertakings in the receiving Stdte
(sottolineatura ggiunta).

%% KEES VAN RAAD, 2008 OECD Model: Operation and Effect of Artidlel) in Dual Residence
Issues under the Updated CommentanBufiettin for International TaxationMay/June 2009, p.
187.

9v/edi nota 557.
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periodo ha un effetto assoluto nei confronti di iogonvenzioni sottoscritta da
quest’ultimo Stato.

Chiariti i termini e le ragioni dell'inserimento deecondo periodo del primo
paragrafo dell’articolo 4, e opportuno altresi rdare che il Commentario del 1992
ha inserito una fras® in forza della qualeifi armonia con il testo e le finalita della
norma, il secondo periodo esclude dalla definiziatie“residente di uno Stato
contraente” anche le societa i cui soci sono nosidenti e che sono soggette a
regimi impositivi che esentano i redditi di fontsteza al fine di attrarre societa
conduit (traduzione dell’Autoref®* Si tratta quindi di “persone” che sono soggette
alle ordinarie forme di imposizione sui redditifdnte interna ma che beneficiano di
una esenzione limitatamente ai redditi di fontemstquesto tipo di regime fiscale &
di norma pensato dai legislatori nazionali peraaté societa estere che operano
sull’estero.

Come gia ricordato la modifica al Commentario d@0& prevede che il secondo
periodo in questioneesclude anchddalla definizione di “residente di uno Stato
contraente”, n.d.A.Bocieta ed altre entita che non sono soggette adfarma di
tassazione sul reddito mondiale in uno Stato camtta poiché le stesse, sebbene
residente in quello Stato contraente in base alia $egge fiscale interna, sono
considerate essere residenti di un altro Stato @#etto di un trattato tra questi
[ultimi, n.d.A.] due Stati"(traduzione dell’Autorej®?

Le ragioni sottostanti a tale modifica debbono esg&ercate nella convinzione
dell’lOCSE che una societa che e residente in uat i fini della normativa interno
di quello Stato e che perde la residenza convealgqin quello Stato) per effetto di
una convenzione sia soggetta ad imposizione (ilaqGeato) solo con riferimento a
redditi che hanno ivi fonte.

%0 Attualmente riportata al paragrafo 8.2 del Commeatall’articolo 4.

%1 | testo in lingua inglese recita come segtAccording to its wording and spirit the second
sentence also excludes from the definition of adesd of a Contracting State foreign held
companies exempted from tax on their foreign incoyerivileges tailored to attract conduit
companies.”.

%52 || testo in lingua inglese recita come sedfliealso excludes companies and other persons who
are not subject to comprehensive liability to taxa Contracting State because these persons,
whilst being residents of that State under thateStatax law, are considered to be residents of
another State pursuant to a treaty between thegeStates”.

245



Sul piano dellinterpretazione dei trattati, la eate modifica OCSE pu0 essere
contrastata in base a plurime linee argomentative.

La prim&®, inerisce allimprecisione concettuale di “fonta”cui fa riferimento il
Commentario OCSE e sul cui concetto si appoggianarjomentazioni di natura
letterale a supporto della modifica del 2008. Apiaiposito, si vedra in seguito come
tale concetto possa avere una pluralitd di sigatificappare quindi quantomeno
singolare che 'OCSE appoggi la propria tesi suniefpretazione (letterale) della
norma che fa perno proprio sul concetto di “fontesourcé), senza tuttavia sentire
I'esigenza di cimentarsi in una qualche forma @i staborazione; I'effetto € quindi
quello di indebolire tale tesi.

Inoltre, la scarsa consistenza delle (altrettasigue) motivazioni addotte dallOCSE
quale giustificazione del proprio cambio di interfazione rafforza, a parere di chi
scrive, la tesi che si sia semplicemente cercatotrovare una (apparente)

giustificazione, con argomentazioni di carattetedi®gico, ad una decisione che € in
realta affonda la propria genesi esclusivamentagioni di prevenzione di forme di

elusione fiscale internazionale fondate sutladl resident compafy

A tal proposito, pare utile analizzare il seppulotio materiale a disposizione reso
pubblico dal’lOCSE che ha portato alla modifica 86D8. Neldiscussion drafthe
descrive e spiegait !) le successive modifiche al Commentario del 26080CSE
afferma quanto segue:

“A person, such as an individual or company, whoeisident of two
Contracting States under each State’s domestitatas is considered
to be resident of only one of these States (tharfing State”) under
paragraphs 2or 3 of Article 4 (the “tie-breaker” &) of the treaty
between these two States. The changes below araniyi intended

to clarify that this will affect the status of “riekent” of that person for
purposes of treaties that the other State (theitigsState”) may have
concluded with third States since the effect oftthaty between the
winning State and the losing State will be that pleeson will not be
subject to the most comprehensive liability toitathe losing State.”

Tale proposta, venne fortemente contrastata dalCB[ABusiness and Industry

°53 Sostenuta deaN RAAD, OECD Model: Operation and Effect of Article 4(fh)Dual Residence
Issues under the Updated Commentary, op. cit., 5efla

*% || documento si intitolaDraft Contents Of The 2008 Update To The ModelTamvention 21
April To 31 May 2008
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Advisory Committee to the OEQDI quale ebbe modo di affermare quanto ségtie

“BIAC strongly disagrees with the new interpretatiovhich goes far
beyond the wording of Article 4, paragraph 1, setsantence. In that
sentence and in the existing Commentary (parag@yph is clearly
mentioned that a person is not to be consideredesident of a
Contracting State in the sense of the Conventipralthough not
domiciled in that State, it is considered to beeaident according to
domestic laws, but is subject only to a taxatiomitid to income from
sources in that State or capital situated in th&at& The proposed
new Commentary goes much further. The existing @orary
already assumed in paragraph 8 — under the wordangl the so-
called “spirit” of the Convention — that foreign-lte companies
exempt from tax on their foreign income by privilegailored to
attract conduit companies should be excluded. Thestieg
Commentary then cautions, however: “The applicatidrthe second
sentence has inherent difficulties and limitatiénsnd it continues:
“Thus it has to be interpreted restrictively.” Irhe proposed draft
commentary (paragraph 8.3) this sentence is singdleted and
replaced by the clear statement; “It has to be iipteted in the light
of its object and purpose, which is to exclude pesswho are not
subjected to the most comprehensive liability toganerally imposed
in that State.”_This is an example where a provisio the Model
Convention is given a new interpretation that isot covered by the
wording of the article itself. BIAC is of the cle@pinion that this goes
far beyond the role that the Commentary should ,plegmely to
explain _and interpret the provisions of the ModEhe Commentary
should therefore not be amended in this ‘wggottolineatura
aggiunta)

A queste obiezioni 'OCSE rispo$e tenendo il punto e giustificando la propria
impostazione adducendo motivazioni di caratteesoteico:

“BIAC also expressed concerns about the new parnglgse8.2 and 8.3
of the Commentary on Article 4, which deals with ¢ase of a person
who is a resident of a State under that State’sedtim law but is not
a resident of that State for the purposes of onisdireaties. Whilst
BIAC suggests that the interpretation given in pegoh 8.3 is not in

accordance with the wording of the Article itsefie Committee
believes that the statement according to which l&s¢ sentence of
paragraph 1 of Article 4 “has to be interpreted the light of its

®6%\/edasi il documentoBIAC comments on tHeCD Public Discussion Draft; Draft Comments
of the 2008 Update to the OECD Model Conventionnay 2008

°% Vedasi il documento Response Of The Committee On Fiscal Affairs To Chmments
Received On The April Discussion Draft On The 20p8ate To The Model Tax Conventiaiel
18 luglio 2008.
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object and purpose, which is to exclude personsavhmot subjected
to the most comprehensive liability to tax gengrathposed in a
State” is a correct legal interpretation when reéu the context of
existing paragraph 8 of the Commentary. It decidexlyever, that the
phrase “subjected to the most comprehensive lighiti tax generally
imposed in a State” in paragraph 8.3 of the Comragnshould be
replaced by “subjected to comprehensive taxatiafi l{bility to tax)
in a State” as this formulation is the one alreadsed in paragraph 8
of the Commentary.{sottolineatura aggiunta)

A parere di chi scrive, dalla lettura in controludei passaggi dianzi riportati,
unitamente alla “ricostruzione storica” del secopéoiodo analizzata in precedenza,
appare, si perdoni l'ossimoro, “implicitamente chiala volonta dellOCSE di
colpire fenomeni elusivi cercando pero di fondargtopria tesi su una evidenza di
carattere letterale (il concetto di “fonte” di csi parlera a breve). Tuttavia non
sapendo 'OCSE come difendere ed argomentare [ariprgolonta, pensa di trovare
una (apparente) giustificazione in non meglio @& ragioni di carattere
sistematico relative al “contesto” delle convenzijoer evitare le doppie imposizioni.

Con riferimento alla giustificazione (apparentepvenibile nella parola “fonte”
(“sourcé€), e opportuno osservare che tale termine non fiitte all'interno della
convenzione; pertanto, ai sensi dell’articolo 3ragsafo 2, della stessa esso deve
essere interpretato in coerenza con il signifi¢atbesso) attribuito dalla legge interna
dello Stato contraente chiamato ad applicare tlai@ a meno che il “contesto” non
richieda una interpretazione differente.

In base alla legislazione di molti Stati, la pardfante” non ha un autonomo
significato dal punto di vista tributario. In talircostanze, tale termine, inserito nella
convenzione, dovrebbe essere interpretato in biéiaetieolo 31, primo paragrafo,
della Convenzione di Vienna sulla Legge dei Trattatquale prevede che al termine
debba essere attribuito il suo “significato comuaeito riferimento al loro contesto
ed alla luce dell'oggetto e dello scopo del trattat

Ebbene, in base alla lingua italiana, eliminandei gignificati che sono palesemente
estranei al contesto, il significato della parolante” puo essere identificato come
“cio da cui proviene qualcosa” oppure “punto digore”, entrambi connotati dalla
dimensione geografica del significatsighificato comune Avendo riguardo al

contesto delle convenzioni contro le doppie imposiznonché al loro oggetto e

finalita, la parola “fonte” e normalmente associalla regole che allocano le potesta
impositive degli Stati contraenti e, significativante, all’ “altro Stato” i(e. lo Stato
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diverso dallo Stato di residenza della “persona chnsegue il reddito) cioé a dire
allo Stato che “puo tassare’nfay tax) il singolo elemento di redditosignificato
convenzionalg Inoltre, in base alle leggi tributarie interné,termine fonte e
associato sia alla tassazione in capo ai non mgsidlee € limitata ai redditi di fonte
interna primo significato internd sia alla concessione, a favore dei soggetti eesid
dei benefici per evitare la doppia imposizione efazione ai redditi di fonte estera
(secondo significato interno

Come indicato in precedenza €& assai verosimile lel# del termine “fonte”
(“sourcé) nellambito del secondo periodo del primo paedgrdell’articolo 4 sia
correlato all'analogo termine gburcé€) utilizzato nella Convenzione di Vienna sulle
Relazioni Diplomatiche. Molti Stati aderenti hanguindi introdotto nella propria
legislazione interna previsioni volte ad esentam@ ichposizioni il personale
diplomatico con riferimento a redditi diversi daetju di “fonte” interna. Cosi
operando, gli Stati hanno quindi applicatgpiimo significato internodella parola
“fonte” descritto in precedenza.

Nondimeno, sia il grimo e secondo significato interno sia il significato
convenzionaledella parola “fonte” hanno un ambito di applicamopiu ampio del
significato comune(che come accennato ha una sua ben precisa dimensio
geografica). Invero, I'imposizione prelevata daBtato di ubicazione della stabile
organizzazione e (sulla base dénificato internoe delsignificato convenzionale
una tassazione alla fonte tuttavia i redditi tassam sono solo quelli aventi la fonte

in quello Statogignificato comung™®’

Per rendere la questione ancora piu complessaca@ato che la prassi prevede che
le disposizioni dell’articolo 34 della Convenziordi Vienna sulle Relazioni

Diplomatiche siano interpretate in base alla legisine interna degli Stati aderenti;
pertanto il significato di riferimento dovrebbe ndi essere quelle definito come

%7 Ad esempio, interessi e dividendi “percepiti” daditabile organizzazione e corrisposti da non
residenti sono soggetti ad imposizione in capo stidile pur non essendo redditi di fonte dello
stesso Stato di ubicazione della stessa. Un agmpio € rappresentato dai redditi rivenienti dalle
attivita di trasporto marittimo ed aereo internazile ex art. 8 del Modello OCSE che sono

soggetti ad imposizione solo nello Stato di ubioaei del place of effective management

dell'impresa di trasporto; anche in questo casfattin i redditi assoggettati ad imposizione sono
quelli ovunque prodotti nel mondo dallimpresa dasporto, con una dimensione geografica
quindi ben maggiore di quelle limitata allo Statauicazione deplace of effective management

dell'impresa di trasporto (anzi proprio per normdeve trattare di trasporti internazionali).
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“primo significato internt>®® Tuttavia, in base alle modifiche al Commentarid de
2008, e altresi evidente che il significato deldagba “fonte” a cui 'OCSE ha fatto
riferimento per giustificare li proprio cambio diaterpretazione sia isignificato
convenzionale non il ‘primo significato intern&

Da un punto di vista teorico, ci si deve chiedenale tra i due significati sia quello
piu corretto, e quindi prevalente, avendo a riferito la Convenzione di Vienna sulla
Legge dei Trattati. Ragionevolmente, si dovrebbectalere per la prevalenza del
“primo significato interndrispetto a quello €onvenzionale Infatti, come ricordato,
I'articolo 34 della Convenzione di Vienna sulle &abni Diplomatiche impone che
le sue disposizioni siano interpretate in base ltaslazione interna degli Stati
aderenti e. il “primo significato interny) ed il Commentario all’articolo 4
modificato nel 1977 fa esplicito riferimento allagizione del personale diplomatico,
di talché, si dovrebbe poter concludere chepiirfio significato internd sia quello
rilevante. Diversamente, si potrebbe concludere stamte il chiaro riferimento alla
situazione del personale diplomatico fatta dall’ @& il termine “fonte” (‘sourcé)
menzionato nel secondo periodo posseggarinfo significato internd ancorché
esso sia inserito all’interno di una convenzione gstare le doppie imposizioni. In
ogni caso, I'analisi sin qui svolta porta a coneligda favore della erroneita della tesi
dellOCSE che, come gia affermato, appare essera t@si volutamente (e
necessariamente) fondata su una interpretazioneatlira letterale (forse anche
suadente in prima approssimazione), volutament@ugmata per celare la reale
volontad di combattere forme di elusione fiscaleslinazionale che pero avrebbero
trovato maggiore difficolta di essere accolte allze della previsione in commento e
del relativo retroterra storico e legale che hdgtoralla sua introduzione nel Modello
del 1977.

Sempre con riferimento al termine “fonte’s@urcé) esiste un altro profilo di critica
in base al quale le motivazioni opposte dal’lOC®Ednscussion draftdel 2008 non
appaiono del tutto convincenti. La tesi dellOCSatti, sembra forzare (in modo
implicito) il significato da attribuire al “secondperiodo” in commento il cui

%8 |n questo senso/AN RAAD, OECD Model: Operation and Effect of Article 4(i) Dual
Residence Issues under the Updated Commentargitomota 559.

%9 || riferimento al personale diplomatico lo si dtra sia in sede di inserimento del secondo
periodo (nel 1977) sia in sede di relativo Commeaté partire dal quello del 1977 fino a quello
odierno).
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contenuto richiama l'imposizioner' respect only of income from sources in that
Staté. Ebbene, nel caso di una societa che ha la damggsidenza é assai probabile
che la sua presenza nello Stato “perdente” sificfadra come stabile organizzazione
ai sensi dell’articolo 5 della convenzione in essiea lo Stato “perdente” e lo Stato
“vincente”. In tale circostanza, lo Stato “perdér({the & anche lo Stato della fonte in
guanto Stato di ubicazione della stabile organipre®) avra, nei rapporti tra i due
Stati, il primario diritto di imposizione su tugli elementi di reddito che sono ad essa
connessi quale che sia la loro fonte (ad esempierdssi aoyalties pagate da uno
Stato terzo ma inerenti a rapporti di credito a@peta intellettuali economicamente
— e fiscalmente — connesse alla stabile organi@ame}i E’ quindi questa la
interpretazione del concetto di “fonte’s@urcé€) che implicitamente assume 'OCSE
come rilevante per sostenere la propria interpi@iazetterale.

Tuttavia, nella prospettiva della sociedaial residentgli elementi di reddito in
commento (gli interessi ed lmyalties citate) hanno anche un’altra fonte che e lo
Stato di residenza della societa che li corrispdfide

Nondimeno volendo 'OCSE necessariamente inquadeafattispecie delle societa
dual residentnegli stretti confini del “secondo periodo” in giene, implicitamente
disconosce la “fonte” gource) nello Stato terzo considerandola apparentemente
sussunta nella “fonte” §burcé) rappresentata dalla stabile organizzazione uica
nel territorio dello Stato “perdente”. Cosi operaretl altresi trascurando le ragioni
storiche e legali che hanno portato allinserimemni®l “secondo periodo “ in
questione, 'OCSE sembrerebbe aver cercato diifyoase la propria interpretazione

“innovativa” del 2008.

Tuttavia, come indicato, nessuna traccia esistaldilinea di ragionamento da parte
dellOCSE, con la conseguenza che la ricostruzéhaezi riportata € solo una ipotesi
dottrinale”* volta a cercare di trovare una possibile giustifione a tale innovazione,
il cui merito peraltro non appare condiviso dall&dasima dottrina che la ha

>0 gj prescinde, per semplicita, dalla fattispecietiiresse “sorto” nello Stato di ubicazione della
stabile organizzazione di societa residente in uartg Stato (ipotesi in cui — in assenza
dell'interpretazione del 2008 - troverebbe applicae 'articolo 11, paragrafo 5, secondo periodo
della convenzione in essere tra lo Stato di regi@elella societa “perdente” e Stato di ubicazione
della stabile organizzazione).

*"1 gostenuta dalBHARD VANN, “Liable to tax and company residence under taattes”,op cit.,
p. 253
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proposta.

Ebbene, avuto riguardo, da una parte, alla sosti@nzissenza di argomentazioni
proposte dal’OCSE a difesa della propria tesial'altra, ai profili di criticitd che
possono essere mossi alle sue possibili ricostmui@oniche, emerge in modo sempre
piu deciso la precarieta di tale interpretazione.

La percezione che si ha e che nellambito dellapsermaggiore pressione contro il
fenomeno della elusione internazionale, 'OCSE ablienuto possibile giustificare

una propria decisone thx policy(quindi sganciata dal tenore letterale della ngrma
caricando di significato una frase (il “secondoipdn”) che presenta delle, seppur
ridotte, aree di ambiguita letterali, nelle pieghelle quali poter far rinvenire una

qualche giustificazione apparente alle proprie tesi

Inoltre, in aggiunta alla suindicate critiche ait&rpretazione “innovativa” proposta
dal’lOCSE, & mia opinione che un altro profilo dintestazione possa trovare
fondamento sullhcipit del primo paragrafo dell’articolo 4 del Modello SE; tale
paragrafo recita come segueg]i[ fini della presente convenzione, I'espressione

“residente di uno stato contraente” significa’..(traduzione dell’Autoref/? E’
quindi evidente come il secondo periodo si richiamsplicitamente al periodo
precedente in quanto esso inizia con le parotputthvia tale espressiondi.e.
“residente di uno stato contraente”, n.d.A.).”. Di talché, anche il secondo periodo
e retto dallincipit “[a]i fini della presente convenzioneSe quanto detto e vero,
allora non appare possibile interpretare il prirdalsecondo periodo (che riguardano
esclusivamente una specifica convenzione) come eaiotate di (una sorta di)
ultrattivita, atta ad influenzare anche l'interbne e per cio stesso I'applicazione
di convenzioni per evitare le doppie imposizionretse da quella a cui si riferisce

I'articolo 4, paragrafo 1 della specifica convemaaggetto di applicazione.

Infine, vi & a parere di chi scrivé un’altra critica all'interpretazione del 2008 cie
fonda sulla stretta connessione tra “primo” e “selmoperiodo” e sulla dipendenza di
guest’ultimo dal primo. Si € visto in precedenzameonel “primo periodo” il
riferimento alle leggi fiscali sia da intendersivia esclusiva alle leggi interne dello

%2 || testo in lingua inglese recita come segtior the purposes of this Convention, the term

“resident of a Contracting State” means.. (Sottolineatura aggiunta).
*3|n senso conforme, cfr.Il®HARD VANN, op. cCit.,p. 253.
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Stato contraente di cui la “persona” e residentdele, non si comprende per quale
ragione tale riferimento non debba essere rilevamehe nel “secondo periodo”

laddove invece esso viene interpretato dal’OCSéndw a riferimento non solo la

legge interna di quello Stato ma anche tutti itatatindiscriminatamente da esso
sottoscritti.

In conclusione, per le ragioni dianzi riportate rermritengono condivisibili che le
modifiche asseritamente interpretative del 2008.

Nondimeno, quand’anche si volesse condividere oucmue considerare vincolante
l'interpretazione OCSE, richiamando in questa sgdanto detto in precedenza in
merito al valore ermeneutico del Commentario, cidsivrebbe ulteriormente
domandare se tali modifiche abbiano una portatatefjometativa” ovvero

“‘innovativa”.

A tal proposito, si dovrebbe addivenire alla cosmune che tale interpretazione ha un
portata “innovativa” con la conseguenza che essa warosimilmente applicabile
solo con riferimento alle convenzioni contro le fd& imposizioni negoziate
successivamente al luglio 2008.
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CAPITOLO VII: LE CONVENZIONI CONCLUSE DALL'ITALIAELA
RISOLUZIONE DI ALCUNI PROBLEMI SPECIFICI

1. L’ ANALISI DELLE CONVENZIONI CONCLUSE DALL 'l TALIA

Le convenzioni per evitare le doppie imposiziomdase dall’ltalia, con riferimento
alla nozione alla residenza delle societa, sonaspsimente coerenti con il Modello
OCSE.

Analoghe conclusioni possono essere fatte coniméarto allatie-breaker ruleche
determina la residenza convenzionale delle sodet# resident In alcuni casi,
tuttavia, sono state adottate soluzioni divergeisppetto al Modello che sono di
seguito evidenziate.

Nel caso della convenzione con la Cifiavi @ una peculiare formulazione che rischia
di rendere inutile la disposizione medesima. Inyarsensi dell’articolo 4, paragrafo
3, in caso di doppia residenza la “persona” sarsiderata residente dello Stato
contraente nel quale esa ha la sua “sede centraleto la sede della sua “direzione
effettiva”. Non si capisce pertanto come deve essgerpretata questa norma. Infatti,
se il concetto di sede centrale e di sede di direzeffettiva coincidono allora non si
comprende per quale ragione esse siano state tedicta modo separato.
Diversamente, se esse sottengono concetti divieésil vichio che la funzione die-
breakerattribuita alla norma in commentmn possa essere assolta qualora le due
sedi fossero ubicate una ciascuna negli Stati @entr. In tale caso, probabilmente
soccorrerebbe la procedura amichevole, con riferimalla quale tuttavia risulta
assente alcuun obbligo di risultato.

Al dil a della peculiarita della convenzione con @Gina, un primo gruppo di
convenzioni prescinde totalmente dall’adottare veen e propridie-breaker rule

preferendo ricorrere direttamente ad una procedméchevole tra gli Stati che
determini la residenza della societa, avuto rigpabsuo luogo di costituzione, al
luogo in cui risulta ubicata la sua sede di direei@ffettiva e ad ogni altro criterio

>’ Convenzione firmata a Pechino il 31 ottobre 198@t#icata con legge n. 376 del 31 ottobre
1989. In vigore dal 13 dicembre 1990. Si vedaitatb 4, paragrafo 3:Quando, in base alle
disposizioni del paragrafo 1, una persona diveraauda persona fisica é residente di entrambi gli
Stati contraenti, si ritiene che essa € residem#odStato in cui si trova la sua sede central@o |
sede della sua direzione effettivgsottolineatura aggiunta)
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pertinente.

Tra questo gruppo, si rileva come i trattati conSgati Unit?’>, la Bielorussi&’®, il
Giapponé”’, la Thailandia’® non disciplinano le conseguenze di un mancatordoco
tra gli Stati (con cio lasciando di fatto irrisolid conflitto); diversamente, le
convenzioni con il Canadd, la Lituania®® la Lettonid® e con [I'Estoni&?

"> Conclusa a Roma il 17 aprile 1984. Ratificata tegge dell'll dicembre 1985, n. 763 ed
entrata in vigore il 30 dicembre 1985. Si vedatikado 4, paragrafo 3:Quando, in base alle
disposizioni del paragrafo 1, una persona diversa uha persona fisica 0 da una societa é
considerata residente di entrambi gli Stati contriele competenti Autorita degli Stati contraenti
faranno del loro meglio per risolvere la questiode comune accordo e per determinare le
modalita di applicazione della Convenzione nei camt di tale persond.

°’® Convezione firmata a Minsk I'11 agosto 2005 dicatia con legge n. 74 del 29 maggio 2009.
In vigore dal 30 novembre 2009. Si veda l'articalp paragrafo 3: Quando, in base alle
disposizioni del paragrafo 1, una persona diveraauda persona fisica € considerata residente di
entrambi gli Stati contraenti, le autorita compeiedegli Stati contraenti risolvono la questione di
comune accordd.

*"" Conclusa Convenzione firmata a Tokyo il 20 mar869 e ratificata con legge n. 855 del 18
dicembre 1972. In vigore dal 17 marzo 1973. Si &t#icolo 4, paragrafo 2:Quando in base
alle disposizioni del paragrafo 1, una persona 8&idente di entrambi gli Stati contraenti, le
autorita competenti determineranno di comune acododStato contraente di cui detta persona
dovra essere considerata residente ai fini delleggnte Convenzione.”.

*8 Conclusa a Bangkok il 22 dicembre 1977. Ratificata Legge 2 aprile 1980, n. 202 ed entrata
in vigore il 31 maggio 1980. Si veda l'articologaragrafo 3: Quando, in base alle disposizioni
del paragrafo 1, una persona diversa da una perdisiea € considerata residente di entrambi gli
Stati contraenti, le autoritd competenti degli Stintraenti risolvono la questione di comune
accordo’.

%9 Convenzione conclusa a Ottawa il 3 giugno 2003ifiBata con Legge 24 marzo 2011, n. 42
ed entrata in vigore il 15 aprile 2011. Si vedatitmlo 4, paragrafo 3:Quando, in base alle
disposizioni del paragrafo 1, una persona diveraauda persona fisica é residente di entrambi gli
Stati contraenti, le autorita competenti degli $tamntraenti faranno del loro meglio per risolvere
la questione di comune accordo con particolare aiglo alla sede della sua direzione effettiva, al
luogo in cui essa é stata costituita 0 creata eogdi altro elemento pertinente. In mancanza di
tale accordo, la detta persona non ha diritto aerdicare alcuno sgravio o esenzione dalle
imposta previsto dalla Convenziohe

%% Conclusa a Vilnius il 4 aprile 1996. Ratificata coagge 9 febbraio 1999, n. 31 ed entrata in
vigore il 3 giugno 1999. Si veda l'articolo 4, pgrafo 3: ‘Quando, in base alle disposizioni del
paragrafo 1, una persona diversa da una personadig considerata residente di entrambi gli
Stati contraenti, le autorita competenti degli $tamntraenti faranno del loro meglio per risolvere
la questione di comune accordo con particolare aiglo alla sede di sua direzione effettiva, al
luogo in cui e stata costituita o altrimenti creagaad ogni altro elemento pertinente e per
determinare le modalita di applicazione della Camiene a tale persona. In mancanza di tale
accordo, detta persona non € considerata residehtelcuno degli Stati contraenti ai fini
dell'applicazione degli articoli da 6 a 24 inclusadell'articolo 26.

*81Convenzione firmata a Riga il 21 maggio 1997 dicatia con legge n. 73del 18 marzo 2008. In
vigore dal 16 giugno 2008. Si veda l'articolo 4rgmrafo 3:“Quando, in base alle disposizioni
del paragrafo 1, una persona diversa da una perdisiea & considerata residente di entrambi gli
Stati contraenti, le autoritd competenti degli Stantraenti faranno del loro meglio per risolvere
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stabiliscono espressamente che, in assenza diaandactra gli Stati contraenti, la
societa non potra affatto beneficiare del trattato.

Come abbiamo gia avuto modo di notare al parag@afel precedente Capitolo V, la
locuzione finale, in base alla quale, in assenzacdordo tra gli Stati contraenti, la
societa non potra avere accesso ai benefici dihtivarisulta indubbiamente utile a
favorire il raggiungimento di una amichevole compiosie del conflitto di residenza.

Il ricorso alle procedure amichevoli e altresi sty anche dalla convenzione con la
Corea del Sutf nella ipotesi in cui sussistano dubbi in meritbapplicazione del
criterio della sede effettiva. In questo caso kvigmione della possibilita di accedere
alla procedura amichevole sembra pleonastica, @ntguil trattato prevede gia
(all’art. 25) la possibilita di ricorrere alla predura amichevole in tutti i casi in cui
“una persona ritiene che le misure adottate da uwla @ntrambi gli Stati contraenti
comportano o comporteranno per lui un‘imposizioran rconforme alla presente
Convenzione

Una formulazione analoga & presente nella conveazion le Filipping* la quale

la questione di comune accordo con particolare aiglo alla sede di sua direzione effettiva, al
luogo in cui & stata costituita o altrimenti creataad ogni altro elemento pertinente e per
determinare le modalita di applicazione della Camiene a tale persona. In mancanza di tale
accordo, detta persona non €& considerata residelit@lcuno degli Stati contraenti ai fini
dell'applicazione degli articoli da 6 a 24 inclusadell'articolo 26.”.

*82Convenzione conclusa a Tallinn il 20 marzo 1997ifieata con Legge 19 ottobre 1999, n. 427
ed entrata in vigore il 22 febbraio 2000. Si vedatitolo 4, paragrafo 3:Quando, in base alle
disposizioni del paragrafo 1, una persona diveraauda persona fisica € considerata residente di
entrambi gli Stati contraenti, le autorita compsieategli Stati contraenti faranno del loro meglio
per risolvere la questione di comune accordo corigalare riguardo alla sede (di) sua direzione
effettiva, al luogo in cui € stata costituita oraitenti creata e ad ogni altro elemento pertinente
per determinare le modalita di applicazione dellan@enzione a tale persona. In mancanza di
tale accordo, detta persona non é considerata sagiel di alcuno degli Stati contraenti ai fini
dell'applicazione degli articoli da 6 a 22 inclusodell’articolo 24".

*83Convenzione conclusa a Seul il 10 gennaio 1989fi€xa con Legge 10 febbraio 1992, n. 199
e entrata in vigore il 14 luglio 1992. Cfr. artiool, paragrafo 3: Quando, in base alle
disposizioni del paragrafo 1, una persona diveraauda persona fisica € considerata residente di
entrambi gli Stati contraenti, si ritiene che esseesidente dello Stato in cui si trova la seddadel
sua direzione effettiva. In caso di dubbio, le Aitiocompetenti degli Stati contraenti regoleranno
la questione di comune accortlo.

%84 Convenzione conclusa a Roma il 5 dicembre 1986fi¢aa con Legge 28 agosto 1989, n. 312
ed entrata in vigore il 15 giugno 1990. Cfr. aric@l, paragrafo 3: Quando, in base alle
disposizioni del paragrafo 1, una persona diveraauda persona fisica € considerata residente di
entrambi gli Stati contraenti, si ritiene che esseesidente dello Stato in cui si trova la seddadel
sua direzione effettiva. Se la sede della direzeffigttiva non puo essere determinata, le autorita
competenti degli Stati contraenti risolvono la digse di comune accordo.
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espressamente prevede il ricorso all’accordo ir&tgti nell'ipotesi in cui il criterio
della sede di direzione effettiva non conducasdlazione del conflitto di residenza.

Il trattato con I'lrlanda®® invero piuttosto datata, non prevede alctirabreaker
rule, di guisa che il conflitto di residenza, in assedz una spontanea composizione
tra gli Stati non sara eliminabile.

Particolarmente originale &, invece, la convenziamem la Turchigf® che, pur
adottando il criterio della sede di direzione éff@ contempla la possibilita che
quest'ultima non coincida con una non meglio pegeis'sede centrale”. In tal caso
gli Stati contraenti dovranno accordarsi su qualeeddue sedi determini la residenza
ai fini convenzionali della societa. A tal propositsi rimanda alle osservazioni
formulate nel merito della convenzione sottoscitia la Cina.

2. LA RELAZIONE TRA IL CONCETTO DI “PLACE OF EFFECTIVE MANAGEMENT” ED
| CRITERI DI RESIDENZA PREVISTI DALL 'ARTICOLO 73TUIR

Una volta esaminate le caratteristiche g@&te of effective managemensi tratta di
verificare il suo rapporto con i criteri previstialdordinamento italiano ai fini
dell'individuazione della residenza delle societa.

Nel merito, si prescinde, ad evidenza, dal critelétla sede legale che ha carattere
prettamente formale ed € quindi palesemente estrangualunque caratteristica di
gestione effettiva della societa. Pertanto, rismégessario analizzare se e in che
misura i criteri della sede del’lamministrazionedell'oggetto principale possano
avvicinarsi al criterio delglace of effective management”

In dottrina c’@ chi ha affermato che iplace of effective managementieve
considerarsi scisso nei due criteri della sede aismativa e dell’oggetto

%85 Convenzione conclusa a Dublino 11 giugno 1971ifiBata con Legge 9 ottobre1974, n. 583
ed entrata in vigore il 14 febbraio 1975.

%% Conclusa ad Ankara 27 luglio 1990. Ratificata t@gge 7 giugno 1993, n.195 ed entrata in
vigore il primo dicembre 1993. Si veda larticolg paragrafo 3: Quando, in base alle
disposizioni del paragrafo 1, una persona diveraauda persona fisica € considerata residente di
entrambi gli Stati contraenti, si ritiene che esseesidente dello Stato contraente in cui si trtava
sede della sua direzione effettiva. Tuttavia, quaddtta persona ha la sede della sua direzione
effettiva in uno Stato e la sua sede centrale alglh Stato, le autorita competenti degli Stati
contraenti si consultano per determinare di comaneordo se la sede centrale di detta persona
possa essere considerata 0 meno come la vera sditezione effettiva

257



principale>®’

Chi scrive non concorda con questa tesi.plate of effective managemerg” un
criterio di natura fattuale (come la sede dell’'amistrazione e I'oggetto principale)
che tuttavia non ha nulla a che fare né con I'dgg#lla societa né con il luogo dove
viene abitualmente esercitata I'attivita d’impr&8gche tendenzialmente coincide
con il luogo dove si trova I'oggetto principale).

Il “place of effective managemenifierisce al luogo dove vengono assunte le
decisioni piu importanti nella gestione della stxigsi badi, non dellimpresa) intesa
nel suo insieme; tale attivita decisoria puo faeite avvenire anche in un luogo
diverso da quello in cui si trova l'oggetto prinaip della societa. Basti pensare al
caso di scuola della societa residente all’estév® possiede un immobile sito in
Italia; si € visto in precedenza come I'amministvag (erroneamente) ritenga che in
tal caso I'oggetto principale sia ubicato in Italia

Ebbene, con riferimento a tale fattispecie limsiesupponga che I'attivita di gestione
della societa (consistente nella locazione dei \@ppartamenti facenti parte
dell'immobile nonché nellassunzione di decisiamimerito alla locazione, cessione o
acquisto di unita immobiliari) sia svolta integra&nte all’estero.

Sarebbe, in tal caso, molto difficile, sostenere itHplace of effective management”
si trovi in Italia. Tale conclusione dovrebbe esssupportata sia dai criteri elaborati
dall’OCSE, sia dalla nozione “autonoma” gildce of effective managementie si &
cercato in precedenza di enucleare a partire daliasprudenza dcommon lawe
dalle legislazioni dicivil law (tra cui rientra I'ltalia con il suo criterio dallsede
delllamministrazione).

Al limite si potra affermare che la societa immabi# ha in Italia una stabile
organizzazione se lattivita di gestione e locaeiategli immobili viene svolta in
ltalia da soggetti alle dipendenza della societéra®”®

°87 Sj veda A. MINZITTI, Op. cit., p. 179.

°% per tale intendendosi I'attivith economica orgaata al fine della produzione di beni e servizi
(art. 2082 codice civile).

9 Con riferimento alla (in)sussistenza dei presupp@er la ricorrenza di una stabile
organizzazione in caso di societa estera con inlimabhlitalia, si veda A. M\WNzITTI, Possesso di

immobili in Italia da parte di societa non resident'stabile organizzazione, iiritto e Pratica
Tributaria, 1989, Il, p. 18.
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L'ltalia, tuttavia, non sembra orientata a rinumeiza far valere, anche in sede
convenzionale, la sussistenza dell’'oggetto prifeijpa Italia, come criterio rilevante

ai fini della determinazione del luogo dove si @owl “place of effective

management”

Come ricordato, infatti, I'ltalia ha presentato esBervaziom&® rispetto ai nuovi
paragrafi 24 e 24°%' del Commentario all'art. 4, affermando di non deittere la
tesi fatta propria dallOCSE secondo cui, tenddnmate, il ‘place of effective
managementtoincide con il luogo dove sono assunte le degidmndamentali per
la societa (quello che secondo i criteri italianiarebbe la “sede
dellamministrazione”), in quanto esso potrebbeh@ncavvisarsi nel luogo in cui la
societa svolge la sua attivita principale:

“As regards paragraphs 24 and 24.1, Italy holds thew that the place where
themain and substantial activity of the entity @8r@=d on is also to be taken
into account when determining the place of effecthanagement of a person
other than an individudl.

Come noto e gia osservato, le “osservazioni” pragendagli Stati OCSE al
Commentario sono funzionali ad esprimere una deszg di interpretazione di un
determinato Stato rispetto all'interpretazione spngta dal Commentario, ferma
restando la piena adesione al contenuto del Matféllo

In questo senso l'osservazione avanzata dall’lialienerito al concetto dolace of

%9 Cfr. Commentario all'art. 4 del modello OCSE, maedo 25 (Osservazioni). Sul significato
delle osservazioni al Commentario si veda MBAISTO, The observations on the OECD
Commentaries in the interpretation of tax treati@s, Bulletin for International Fiscal
Documentation2005, p. 14.

%1 Tale paragrafo & stato inserito a seguito delléiailoee al Commentario all’articolo 4 adottate
nel 2008. Prima di tale modifica, il paragrafo Z¥hteneva 'osservazione italiana e recitava come
segue: Italy does not adhere to the interpretation givarparagraph 24 above concerning "the
most senior person or group of persons (for exapgleoard of directors)" as the sole criterion to
identify the place of effective management of dityein its opinion the place where the main and
substantial activity of the entity is carried onaiso to be taken into account when determining the
place of effective managemént.

%92 Cfr. paragrafo 30 dell'Introduzione al Modello OES‘Observations on the Commentaries
have sometimes been inserted at the request of dferphntries that are unable to concur in the
interpretation given in the Commentary on the Aeticoncerned. These observations thus do not
express any disagreement with the text of the Guiove but usefully indicate the way in which
those countries will apply the provisions of theide in question. Since the observations are
related to the interpretations of the Articles giviea the Commentaries, no observation is needed
to indicate a country’s wish to modify the wordiofgan alternative or additional provision that
the Commentaries allow countries to include intthdateral conventions.
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effective managemermtppare del tutto ingiustificata, non coerente ¢mrpropria
normativa interna ed altresi atta a rendere di toéfficace (e per cio stesso, inutile)
la tie breaker rule

Con riferimento alla non giustificazione di tale s&arvazione”, corre obbligo
ricordare come non sia vero che 'OCSE affermilalm@co criterio per identificare il
“place of effective managemerdr ricolleghi alle ‘mostsenior person or group of
persons (for example, a board of direc)ors

Cio che il Commentario afferma, infatti, &€ che jlédce of effective management”
deve essere ravvisato nel luogshtre key management and commercial decisions
that are necessary for the conduct of the entityisiness are in substance maede
che ‘all relevant facts and circumstances must be exathio determine the place of
effective managemeént

In questo senso l'osservazione dell'ltalia, piu &sternare una deviazione rispetto
allinterpretazione affermata dal Commentario, &ral costituire una riserva circa
I'utilizzo del “place of effective managemem®imetie-braker rule

Come abbiamo gia avuto modo di osservare in prezedenfatti, il ‘place of
effective managementtova le sue origini nel concetto dentral management and
control dei paesi dcommon law

I criterio dell’oggetto principale — che costitoesuna peculiarita del sistema italiano
— non ha alcuna affinitd con il criterio dgblace of effective management; a
prescindere da qualsivoglia osservazione presedtdfétalia, non potra mai essere
considerato dar luogo ad uplace of effective management”

Ne consegue che in un ipotetico conflitto di residetra I'ltalia, Stato in cui si trova
'oggetto principale di una determinata societa és@mpio un immobile che ne
costituisce 'unicoasse}, e lo Stato in cui tale societa e amministrdtariterio del
place of effective managemenbn potrebbe che essere interpretato a favore di
quest’ultimo Stato.

Un interpretazione diversa da parte dell’ltalia pamere di chi scrive — non potrebbe
essere considerata una interpretazione in buorea detltrattato secondo i principi
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dell’art. 31(1) della convenzione di Vienna suliitttrdei trattati®®

A conferma dell’estraneita del criterio dell’oggetprincipale rispetto aplace of

effective managemerd ricorda che neDiscussion Draftdel 27 marzo 2003 —
esaminato a precedente paragrafo 7.2.3 del Capitélstato proposto di modificare
il Modello stabilendo che, in caso di impossibildaravvisare ilplace of effective

managementi faccia riferimento ad altri criteri, tra cwi Stato in cui la societa ha le
sue relazioni economiche piu strettevith which its economic relations are cloger

0 in cui lattivitd di impresa prevalentemente siolge (“in which its business
activities are primarily carried on”).

Entrambi questi criteri che — ribadiamo — sonoi gtadposti in alternativa rispetto al
“place of effective managemenmtiesentano delle rilevanti somiglianze con ilestd
dell’oggetto principale .

3. LA RESIDENZA Al FINI CONVENZIONALI DELLE SOCIETA DI CAPITALI C HE
HANNO OPTATO PER IL REGIME DELLA TRASPARENZA FISCALE

Come noto, le societa di persone residenti indtatin possono beneficare dei trattati
conclusi dall'ltalia. Cio in quanto per effetto tiett. 5 TUIR i loro redditi ‘sono
imputati a ciascun socio, indipendentemente dakscezione, proporzionalmente
alla sua quota di partecipazione agli ufili Conseguentemente, non essendo

) 594

assoggettate ad imposta (nel sensdidbfe to taX esse non possono godere dei

%3 Sulla convenzione di Vienna e sull'articolo 31(di) rinvia al precedente Capitolo I, al
paragrafo O.

%94 Di opinione contraria, ma non molto convincenté. & oGEL, Klaus Vogel on double taxation
conventionscit.,, p. 95 m. n. 25 secondo il qualepartnershipspotrebbero essere considerate
“liable to taX al fine dell’'applicazione delle convenzioni —@éri degli enti esenti da imposta —
qualora presentino un collegamento con il terrtdgele che, se fossero assoggettabili, sarebbero
assoggettate ad imposta come le societa resid&nieda anche il paragrafo 40 d&rtnership
Reportche sottolinea come al fine di determinare s@deneshipé liable to taxe essenziale
verificare se il reddito € determinato in funziatlla natura e dello status dei partnetbe‘real
question is whether the amount of tax payable erptirtnership income is determined in relation
to the personal characteristics of the partnersdthler the partners are taxable or not, what other
income they have, what are the personal allowatzeghich they are entitled and what is the tax
rate applicable to them). If the answer to thatsfign is yes, then the partnership should notfitsel
be considered to be liable to tax. The fact tha thcome is computed at the level of the
partnership before being allocated to the partnetisat the tax is technically paid by the
partnership or that it is assessed on the partnigrsis described in the preceding paragraph will
not change that result
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benefici del trattato ai sensi dell’art. 1 del Mbd€CSE>® In questo caso, dunque,
alla residenza fiscale ai fini domestici non cguosde la residenza ai fini
convenzionali.

Al contrario, le societa di persone non residenticssempre e comunque considerata
dalla norma interna alla stregua di autonomi sagdetmposta. L'art. 73, comma 1,
lett. d) TUIR, infatti, include tra i soggetti IRHS societa e gli enti di ogni tipo, con o
senza personalita giuridica, non residenti neittgio dello Stato.

Tale differenza di trattamento, a favore dellimgmibne diretta dei redditi alla
societa non residente invece che per trasparenzaaiisoci, peraltro, si spiega
chiaramente con l'esigenza di facilitare I'attividdaccertamento e di riscossione del
tributo > Nondimeno, essa non ha alcun impatto sulla apgitioe dei trattati a tali
soggetti atteso he cio che rileva é la loro quaifione in base alla legge interna del
loro Stato di residenza (interna).

Il trattamento delle societa di personedftnership¥) ai fini delle convenzioni per

BN

evitare le doppie imposizioni € espressamente lgtabilal Commentario. La
definizione di “partnership” e contenuta nel costdd Partnership Report
del’lOCSPE®" le cui conclusioni sono state successivamente rpocate nel

Commentario®®

Secondo ilPartnership Reportper ‘partnershig si intendono quelle éntities that

%% Cfr. art. 1 (Persons covered) del Modello OCSEhi§ Convention shall apply to persons who
are residents of one or both of the Contractingt&a Il fatto che unapartnership sia una
“persori ai fini dell'applicazione dei trattati, € esprassente sancito dal pargarafo 2 del
Commentario all'art. 3: Partnerships will also be considered to be "persaither because they
fall within the definition of "company" or, whereig is not the case, because they constitute other
bodies of persoris

% |n senso adesivo, si veda PERRONE Problemi vecchi e nuovi in materia di imposizioné s
reddito delle societa e degli enti non resideimtiRass. trib., 2001, p. 1228.

97 OECD, The application of the OECD model tax conventiopaanerships1999.

%8 Sj veda il paragrafo 2 del Commentario all’ardel Modello OCSE: Pomestic laws differ in
the treatment of partnerships. These differencester various difficulties when applying tax
Conventions in relation to partnerships. Theseidliffies are analysed in the report by the
Committee on Fiscal Affairs entitled "The Applicatiof the OECD Model Tax Convention to
Partnerships", the conclusions of which have beeorporated below and in the Commentary on
various other provisions of the Model Tax ConvaeritiGul punto si rinvia anche a BELLA
VALLE, La soggettivita dellpartnershipsnel Modello OCSE di convenzione bilaterale conéro
doppie imposizioni sul reddito: la prospettiva igab, in Diritto e pratica tributaria
internazionale 2003, p. 759, nota 17.
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qualify as such under civil or commercial law agpoped to tax law. Thus the term
"partnership”, as used in this report, does not lyrgmything about the tax treatment
of the relevant entity and should not be confusild avreference to entities, whether
partnerships or not, which are treated as transpafer tax purpose®:*°

In sostanza si tratta di quei soggetti che dal guaintvista civilistico sono qualificati
comepartnership a prescindere dal loro trattamento fiscale.

Qualora lapartnershipsia considerata fiscalmente trasparente ai fatiali nel Paese
in cui e organizzata (come accade nel caso detietgodi persone italiane), essa non
potra essere considerata residente ai fini delie@ppione delle convenzioni con lo
Stato della fonte del reddito non potendo qualiBc@ome “liable to tax” ai sensi
dell'art. 4 del Modello OCSE. Cio non significa,ttavia, che i redditi da essa
conseguiti non possano beneficiare di alcuna pi@tezzonvenzionale.

Invero, se lo Stato di residenza dei soci attritriia questi ultimi a fini fiscali il
reddito della societa di persone, essi potranncefizare della convenzione per
evitare le doppie imposizioni conclusa tra lo Stdétla fonte del reddito ed il loro
Stato di residenza, sia esso lo stesso Stato diuzisne dellapartnershipo uno
Stato diverso.

Il reddito percepito si considerera (ai fini fis¢gdagato direttamente ai s&%i ed

9 paragrafo 2 dePartnership Report

6% E questo nonostante diverse disposizioni del Mod®ICSE facciano espresso riferimento al
pagamento ad un soggetto residente (circostanzmtass questo caso in cui il pagamento &
effettuato alla partnership che non e residentinaidel trattato). II Commentario all’articolo 1
(paragrafo 6.4) stabilisce cheWhere, as described in paragraphs 6.2, income Hisvéd
through" a transparent partnership to the partnevho are liable to tax on that income in the
State of their residence then the income is appatgly viewed as "paid” to the partners since it
is to them and not to the partnership that the meds allocated for purposes of determining their
tax liability in their State of residence. Hencee thartners, in these circumstances, satisfy the
condition, imposed in several Articles, that theame concerned is "paid to a resident of the
other Contracting State". Similarly the requiremeintposed by some other Articles, that income
or gains are "derived by a resident of the othem@acting State" is met in the circumstances
described above. This interpretation avoids denythg benefits of tax Conventions to a
partnership’s income on the basis that neitherghenership, because it is not a resident, nor the
partners, because the income is not directly paidhitem or derived by them, can claim the
benefits of the Convention with respect to thabime. Following from the principle discussed in
paragraph 6.3, the conditions that the income bl fia, or derived by, a resident should be
considered to be satisfied even where, as a maftdre domestic law of the State of source, the
partnership would not be regarded as transparenttda purposes, provided that the partnership
is not actually considered as a resident of theeStd sourcé
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avra la stessa natura reddituale che avrebbe avwaapo alla societa di persone. In
tal senso si esprime anche la risoluzione n. 1@IRd gennaio 2006 che ha mostrato
di fare propri i principi dePartnership Report

Una volta stabilito quanto sopra, si tratta oravefificare se le conclusioni cui si
giunti in merito alle societa di persone, sianoligppili mutatis mutandignche alle
persone giuridiche che hanno optato per il regimm&skazione per trasparenza ai
sensi degli artt. 115 e 116 del TUIR.

Infati, ai sensi dellart. 115 TUIR una societa dapitali italiana partecipata
esclusivamente da societa italiane o da societaresidenti la cui distribuzione di
dividendi a loro favore non sia assoggettata auite alla fonte (in pratica le societa
che beneficiano della Direttiva cd Madre-Figlia € $ocieta con una stabile
organizzazione in ltalia a cui siano state atttibig partecipazioni) pud opt&féper
essere trattata come un soggetto fiscalmente texgea

Per effetto dell’esercizio dell’opzione, il redditmponibile della societa trasparente
“é@ imputato a ciascun socio, indipendentemente eff@ttiva percezione,
proporzionalmente alla sua quota di partecipaziegé utili”.

Un regime analogo é previsto dall’'art. 116 TUIR |gesocieta a ristretta base sociale
il cui volume di ricavi non superi le soglie praeier I'applicazione degli studi di

settore e con una compagine sociale composta asshente da persone fisiche (in

numero non superiore a 10 0 a 20 nel caso di soctetperativa).

E opinione di chi scrive che anche le societa tespti di cui agli artt. 115 e 116
TUIR non possano beneficiare dei trattati conafladiloro Stato di residenza (I'ltalia)
con lo Stato della fonte dei redditi. Esse, infatton posso essere considerate
residenti in Italia ai fini della convenzione inanio non sonoliable to taX ai sensi
dell'art. 4 del Modello OCSE.

Si tratta ora di verificare se tali benefici conziemali possano essere nondimeno
invocati dai soci della societa trasparente. A tudsmanda si ritiene di rispondere
in senso positivo, sulla base di un’interpretazicm®alogica (o forse soltanto

601 Aj sensi dell’art. 115, comma 4 TUIR l'opzione @egssere esercitata dalla societa e da tutti i
Suoi soci (ciascuno con una partecipazione comprash10% ed il 50%) ed € irrevocabile per tre
esercizi sociali.

264



estensiva) di quanto affermato dBhrtnership ReportIn questo senso sembra
esprimersi anche citata risoluzione n. 17/E delg2nnaio 2006 che riguardava
proprio il caso di una S.r.l. traspareffte.

In particolare, come é gia stato rilevato in precesd, il Partnership Reporté
destinato a trovare applicazione soltanto nei @mtir dei soggetti che siano
qualificabili comepartnershipnell’ambito del diritto civile dello Stato in cigono
state organizzate, a prescindere dal loro trattéorfescale.

E evidente che nel caso delle societa di capitiériite trasparenti per effetto
dell'esercizio dell’'opzione questa condizione nowveéficata. Di talché, non sembra
possibile applicaraic et simpliciteril disposto del Commentario (paragrafo 6.4 del
Commentario all’articolo 1) che prevede che i réddagati allapartnershipsiano
considerati pagati ai soci nella misura in cui,loed Stato di residenza, vengano loro
attribuiti i redditi dellapartnership

E, tuttavia, evidente che l'intef@artnership Report- ed in particolare il paragrafo
8.4 del Commentario OCSE all'art. 4 che ne ha négeéprincipi — sia ispirato ad
un’interpretazione di carattere teleologico, valtarevenire l'insorgere di problemi di
doppia imposizione con riferimento a soggetti fisente trasparenti. Da qui il
riconoscimento dell’applicazione dei benefici comzienali ai soci, ancorché i redditi
siano stati, in concreto, pagati gilartnership Tale esigenza mi pare sussistere anche
con riferimento alle societa trasparenti per effelélle opzioni di cui agli articoli 115

e 116 TUIR.

Del resto, sebbene in un contesto differente ddajaggetto di analisi, un approccio

analogo volto a ritenere pagati ad un soggettoitieddealta pagati ad altro soggetto
(non legittimato ad accedere ai benefici converaglipera gia stato adottato, a partire
dal 1995, con riferimento ai pagamenti effettuatiuea soggetto che non si qualifica
come beneficiario effettivo degli stessi ai sensgldart. 10, 11 e 12 del Modello

OCSE.

692 “Nell'ordinamento fiscale italiano, infatti, la na@ie di trasparenza implica che il reddito
prodotto da un soggetto sia attribuito e tassat@apo ad un altro soggetto a prescindere dalla
effettiva distribuzione dello stesso. Cosi il reddielle societa di persone — per legge — e quello
delle societa di capitali — per opzione — viene uhapo a ciascun socio indipendentemente dalla
percezione, in proporzione alla sua quota di papeazione agli utili. Presupposto indefettibile
della trasparenza fiscale €, dunque, la tassazib#eeddito prodotto dalla societa trasparente in
capo ai soci, a prescindere dalla distribuzitne

265



Stabiliscono, infatti, rispettivamente i paragrbd®.2 del Commentario all'art. 10, 11
del Commentario allart. £33 e 4.2 del Commentario allart. ®2 che i benefici
convenzionali spettano quando I'effettivo beneficia- a prescindere dall’esistenza
del soggetto interposto — sia residente dell’@itato contraente.

4. L A RESIDENZA Al FINI CONVENZIONALI DELLE SOCIETA CHE HANNO OP TATO
PER IL CONSOLIDATO FISCALE NAZIONALE

Anche con riferimento alle societa che hanno opfaDo il regime del consolidato
fiscale nazionale, si pone la questione di acaersarl'esercizio dell'opzione faccia
perdere il requisito della residenza ai fini detlenvenzioni per evitare le doppie
imposizioni.

La questione non é di scarso rilievo dal moment s le societd consolidate non si
gualificassero comerésident ai fini dell'applicazione delle convenzioni conske
dall'ltalia, esse non potrebbero beneficiare di tahvenzioni rispetto ai redditi di
fonte estera.

Si supponga il caso di una societa consolidatarickge interessi o dividendi da una
societa estera. Lo Stato della fonte, in assenzandoli derivanti dalla convenzione,
cioé a dire laddove la stessa non fosse applicgi@le carenza del requisito di
residenza in capo alla societa italiana “consditjgiotrebbe tassare i dividendi o gl
interessi in base alla legge domestica.

Si dovrebbe invocare allora una presunta imput&zigrer trasparenza alla
controllante che, tuttavia, nel’ambito dellistitu del consolidato, mi pare

693 Cfr. paragrafi 12.2 del Commentario all'art. 10 del Commentario all'art. 11Stibject to
other conditions imposed by the Article, the liniita of tax in the State of source remains
available when an intermediary, such as an agentaninee located in a Contracting State or in
a third State, is interposed between the beneficard the payer but the beneficial owner is a
resident of the other Contracting State (the tdxhe Model was amended in 1995 to clarify this
point, which has been the consistent position loMa&mber countries). States which wish to make
this more explicit are free to do so during bilatenegotiations’.

694 || paragrafo 4.2 del Commentario all’art. 12 racitome segue:Subject to other conditions
imposed by the Article, the limitation of tax iretlstate f source remains available when an
intermediary, such as an agent or nominee, is pused between the beneficiary and the payer, in
those cases where the beneficial owner is a resioletihe other Contracting State (the text of the
Model was amended in 1995 to clarify this pointjothhas been the consistent position of all
Member countries). States which wish to make tloiseraxplicit are free to do so during bilateral
negotiations.
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difficilmente configurabile.

Il dubbio circa la liability to tax delle consolidate potrebbe emergere in
considerazione del fatto che, per effetto dell’opei per il consolidato fiscale, viene
determinato un reddito complessivo globale corrispondente alla s@malgebrica
dei redditi complessivi netti da considerare, quamtle societa controllate, per
I'intero importo indipendentemente dalla quota dartecipazione riferibile al
soggetto controllante

In pratica, la societa consolidata non versa piét@dimente le imposte e non presenta
piu la dichiarazione, se non al fine diomunicare alla societa o ente controllante la
determinazione del proprio reddito complessivoledatenute subite, delle detrazioni
e dei crediti d'imposta spettahfi®®

La consolidante, poi, rettifica la somma algebdearedditi complessivi dei soggetti
partecipanti apportando le rettifiche di consoligmto. Tra le rettifiche in
diminuzione figurano i dividendi distribuiti dallsocieta controllate, anche se
provenienti da utili assoggettati a tassazionesgr@zi precedenti a quello di inizio
dell'opzione.

Per effetto del consolidato, dunque, pud accadbesuna societa consolidata che
abbia prodotto utili non sconti imposte per effetglle condizioni soggettive della
(ad esempio, esistenza di perdite in capo allajaaante.

A favore della carenza del requisito dell’assogga#nto ad imposta delle societa
consolidate milita quindi la circostanza che il dodebito di imposta viene

determinato sulla base delle condizioni soggett{ee meglio reddituali) della

consolidante.

L'opzione per il consolidato ha natura bilateraéeso che deve essere esercitata
congiuntamente da ciascuna societa controllatallerta o societa controllante.
Come evidenziato dalla relazione di accompagnamedrdecreto che ha introdotto la
riforma IRES potranno aversitédnte opzioni a coppia quante sono le societa
controllate che esercitano la facoltaanche se di fatto, in conseguenza dell’esercizio
di piu opzioni da parte del soggetto controllaritereddito complessivo positivo e
negativo non e suddiviso in tanti consolidati qeasbno le opzioni, ma tutte le

695 Art. 121, commal, lett. a) TUIR.
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societa che hanno esercitato I'opzione bilateraten ¢a controllante adottano con
quest’ultima un consolidato unito

Se dunque la consolidata ha conseguito un detetonutde (su cui dovrebbe essere
assoggettata ad imposta) ma la controllante heofiamdna perdita superiore all’utile
della controllata, nessuna imposta sara dovuta.tale circostanza, pertanto,
I'assoggettamento ad imposta della consolidata féttebmente dipendente dal
risultato della consolidante o da quello di alvaista partecipante al consolidato.

Tale situazione potrebbe, in linea di principior faorgere dei dubbi circa
I'assoggettamento a imposta della consolidata.rtnvueparagrafo 40 debartnership
Report sottolinea come, al fine di determinare sepéatnershipe liable to tax e
necessario verificare se il reddito € determinatftunzione della natura e dello status
dei partners “the real question is whether the amount of tax pkyaon the

partnership income is determined in relation to thersonal characteristics of the

partners (whether the partners are taxable or mdiat other income they have, what
are the personal allowances to which they are kegtiand what is the tax rate
applicable to them). If the answer to that quesi®ges, then the partnership should

not itself be considered to be liable to tax. Téa that the income is computed at the
level of the partnership before being allocatedth® partners, that the tax is
technically paid by the partnership or that it issessed on the partnership as
described in the preceding paragraph will not chanfat result (sottolineature
aggiunta).

Mi sembra tuttavia che questa tesi non sia deb taticettabile nella situaziorde
qua

A differenza di quanto accade per le societa déqeg, ma analogamente a quanto
previsto per le societa che hanno optato per Ep&@nza fiscale ai sensi degli art.
115 e 116 TUIR, non & possibile optare per il cbdato (a mente dell'art. 126
TUIR) in tutti i casi in cui una societa fruisca dna riduzione dell’'aliquota
dell'imposta sui redditi delle societa. Il che vale escludere in radice la possibilita
che i redditi della consolidata, andandosi a sorensarjuelli della consolidante (e
delle altre consolidate) possano essere attritadteun regime fiscale diverso (in
termini di aliquota), circostanza invece del tufitausibile ocn riferimento alle
partnershi (rectius, societa di persone) e deldetd trasparenti (limitatamente a
quelle he lo sono ai sensi dell’'art. 116 TUIR).
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Inoltre la circostanza che I'art. 127 TUIR dichiarascuna consolidata responsabile
solidalmente con I'ente o societa controllaijeper la maggiore imposta accertata e
per gli interessi relativi riferiti al reddito corgssivo globale risultante dalla
dichiarazione del consolidato, in conseguenza dedttifica operata sul proprio
reddito imponibile,(ii) per le somme che risultano dovute, con riferimealla
medesima dichiarazione, a seguito dell'attivitecalntrollo prevista dall’articolo 36-
ter e dellattivita di liquidazione di cui all’articol 36bis del D.P.R. 600/73, in
conseguenza della rettifica operata sulla progdhiarazione dei redditi &ii) per le
sanzioni, puo a parere di chi scrive sostenerediadell’assoggettamento ad imposta
delle societa consolidate.

E’ muia opinione, infatti, che il regime del consalto, non possa essere qualificato
come una modalita attraverso la quale i redditiedebnsolidate vengono attribuiti
alla consolidante bensi esso rappresenta una fpitnd&avorevole di liquidazione
delle imposte di societa legate da rapporti di gfp.

6%%sj vedano G. ALsITTA, Manuale di diritto tributario. Parte specialé®adova, 1999, p. 380 e
ss.; M. MICCINESI, Alcune riflessioni in tema dimsolidato nazionale, iGirur. Imp., 2004, p.
481.
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CarPiTOLO VIII: CONCLUSIONI

Nei Capitoli che precedono si e analizzato il ctiacdi residenza delle societa dotate
di personalita giuridica.

Sono stati analizzati i tre criteri che, nel sisteitaliano delle imposte sui redditi,
integrano tale concetto: sede legale, sede delliamtrazione e oggetto principale.

Si e quindi analizzata la nozione di residenzambito convenzionale del Modello
OCSE, osservando che tale concetto (che costituiscelei presupposti per I'accesso
ai benefici convenzionali) si fonda essenzialmesulerequisito dell’assoggettamento
ad imposizione.

Si e rilevato, inoltre, che I'assoggettamento agasta deve essere determinato sulla
base di criteri previsti dalla legge interna deimto di residenza (quali, appunto, la
residenza, il domicilio o la sede dellamminista®) ma soltanto se e nei limiti in
cui tali criteri non consentano di considerare ittesti” anche soggetti che non
presentano un vero collegamento con il territorio.

Tale interpretazione e stata ritenuta corretta @rinhconsiderazione del fatto che
I'art. 4, paragrafo 1, del Modello OCSE fa riferime anche adny other criterion of
a similar naturg, ossia qualsiasi altro criterio previsto dallagde degli Stati
contraenti che presenti le medesime caratteristighére criteri richiamati dal citato
art. 4, paragrafo 1 del Modello OCSE. Una tale tomoe ha, ad evidenza, senso nella
misura al contenuto dei tre criteri possa essete da’interpretazione coerente ed
indicativa di un determinato risultato in termimiadsoggettamento ad imposizione.

L'analisi del concetto diiability to tax ha condotto ad esaminare, anche alla luce
della giurisprudenza e della prassi di importamétiSPaesi Bassi, India e Canada),
I'applicabilita delle convenzioni per evitare lepgde imposizioni nei confronti di
soggetti esenti da imposta per effetto di particokgimi agevolativi che rispondono
ad un interesse meritevole di tutela e nei conirdntsoggetti che beneficiano di
regimi fiscali di favore (societaff-shorg. La conclusione alla quale si € giunti € che,
in assenza, di specifiche pattuizioni all'interredle singole convenzioni, I'accesso ali
trattati di questi soggetti pud essere facilmemjgetto di incertezze e contestazioni,
soprattutto per quelle societa che non sono saggettimposizione sui redditi di
fonte estera. Minori perplessita sussistono, inypee quesi soggetti che sono esenti
da imposta solo al verificarsi e nel rispetto diedeinate condizioni (ad esempio, le
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SIIQ nel panorma normativo italiano); per tali setig infatti, i riconoscimento della
“residenza” ai fini convenzionali & molto meno irtee

In quest'ottica €& stata valutata anche la sussatedella residenza ai fini
convenzionali (nel senso della Idiability to tax) delle societa che hanno aderito a
due regimi caratterizzanti della recente riformbutiaria: il regime della trasparenza
fiscale delle societa di capitali ed il consolidészale.

Con riferimento alle societa di capitali che hanoptato per il regime della
trasparenza fiscale, si € concluso che non suskistguisito delldiability to tax, ma
che, in analogia con quanto accade con le sociefzerdone, si possa applicare
direttamente la convenzione tra lo Stato delladantio Stato di residenza dei soci.
Laddove quest’ultimo non sia I'ltalia, la convenzotra lo Stato della fonte e tale
Stato sara applicabile sul presupposto che essatimp soci, propri residenti, il
reddito della societa trasparente italiana (odséala societa trasparente italiana sia, a
sua volta, vista come trasparente nello Statosilemza dei soci).

Per quanto concerne, invece, le societa che haptatooper il consolidato fiscale, si
e concluso nel senso della sussistenza del remdisikaliability to tax. Cio in quanto
si é ritenuto che il regime del consolidato fiscglel che qualificarsi alla stregua di
una modalita attraverso la quale i redditi congeglalle societa consolidate sono
imputati alla societa consolidante, rappresenti modalita agevolata di liquidazione
delle imposte di societa legate da rapporti di goup

Si e altresi passati all'esame del concettplace of effective managemdtgede di
direzione effettiva”) che, anche nella maggior @adelle convenzioni stipulate
dall'ltalia, rappresenta il criterio dirimente dminflitti di residenza delle societa.

Si € messo in luce come place of effective managemeabbia una chiara
derivazione dal concetto dentral management and contiii paesi dcommon law
e presenti delle similitudini con i concetti di setipici dellamministrazione degli
ordinamenti dcivil law che so sono evoluti soprattutto in chiave antieysssia per
impedire che le societa abusassero del criteribirdglrporazione costituendosi in
uno Stato diverso da quello in cui effettivamereravano.

Si e tuttavia cercato di porre in evidenza comeoihcetto diplace of effective
managemenabbia nel corso dei decenni assunto un signifiaatonomo rispetto a
guello dicentral management and contraio e accaduto nonostantefatto chei

271



lavori preparatori del Modello (OCEE prima, divemuh seguito) OCSE dimostrino
come i redattori abbiano voluto attribuire alla Usone place of effective
managemenlo stesso significato della locuziogentral management and contrel
come il cambio di testo sia stato dettato escluserde da esigenze di coerenza
semantica con un’altra locuzione di analogo sigatf, sebbene di differente oggetto,
presente nel testo del modello di convenzione tésatdella locuzioneplace of
effective managemedt cui all’articolo (che si riferisce all'impresd trasporto e non
alla societa a cui tale impresa fa giuridicameaigog.

Si e altresi accertato che il criterio g#ace of effective managemesgve essere
necessariamente interpretato in modo autonomdfdttiepoiché tale concetto serve
cometie-breaker ruleper dirimere un conflitto tra gli Stati contragngi ovvio ed
indispensabile ai fini del corretto funzionamentcella convenzione che
l'interpretazione di tale criterio non sia rimessaingoli Stati.

L'unicita del criterio deplace of effective managemeidpetto alla numerosita delle

tuttavia, lasciare intendere che la risoluzioneodsiflitti di residenza delle societa sia
piu facile di quella degli individui. Tutt'altro:el societa e gli enti non hanno una
presenza fisica ed un’esistenza indipendente (gfatbpdi vista materiale, non legale)

rispetto ai suoi soci, il che, ad evidenza, renskaiacomplessa l'identificazione di

criteri di connessione con il territorio.

Inoltre, il numero crescente di socidtalding localizzate in paesi a fiscalita ridotta,
non necessariamente paradisi fiscali, ed ammitestta soggetti ivi residenti, spesso
professionisti locali incaricati della gestione ioatia della societa, rende ancor piu
complesso il tema dell'individuazione dahce of effective managemenimpone di
considerare, ai fini della residenza fiscale, dda dove le decisioni vengono assunte,
senza fermarsi al luogo in cui vengono formalizzate

L’ordinamento italiano ha reagito a forme di abusperniate sulla residenza estera
(fittizia) di societa controllate da soggetti fisoanti residenti in Italia e a loro volta
controllanti di socita residenti in ltalia ovverd sbcieta estera laddove la maggior
parte dei membri del consiglio di ammnistrazione @ analogo organo
amministrativo) sia composta da soggetti residentialia. Il nostro ordinamento ha
pertanto previsto che le societa estere si coraideresidenti in Italia, fatta salva la
facolta da parte di queste ultime di provare la kffettiva residenza estera.
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L’abuso di estero residenza e la reazione del ma@sttinamento, testimonia una certa
inaadeguatezza di un criterio di determinazionéadelsidenza della societa che fa
leva soltanto sul ruolo — spesso “formale” — detsiglio di amministrazione e non
anche, ad esempio, degli azionisti.

In considerazione di cio, ma anche dell’evoluziteenologica che ha reso piu facile
il superamento della compresenza degli amminisiraliouna societa nello stesso
luogo, si e giunti alla conclusione che talvoltanngoltanto il place of effective
managemenhon possa ad essere individuato, ma possa ansée gavvisato in uno
Stato che non €& uno degli Stati contraenti.

Tale fenomeno é reso ancora piu evidente dallalatecniche gestionali dei gruppi
di societa che, sebbene costituiti da societa foneate e giuridicamente distinte ed
indipendenti, in realta rappresentano tassellindbuzzleamministrativo, gestionale e
di businessche trascende e prescinde le singolo entita gilmégl la conseguenza di
tale impostazione, unita alla rivoluzione delle nier di comunicazione che
consentono a persone di “riunirsi” in stanze viifyarescindendo dalla dimensione
spaziale, ha messo in crisi il “vecchio” sistemgé&miato sul luogo in cui vengono
assunte le decisioni strategiche relative allaigestdella societa nel suo insieme.

A questa situazione di impasse 'OCSE ha cercatasgbondere con due studi che
perdo non sono riusciti a divenire definitivi in qua ostacolati delle diverse
impostazioni degli Stati membri.

Ecco allora che l'assenza di un’alternativa al ecrit del place of effective
managemenpuo effettivamente condurre a non riuscire a Btabjuale sia lo Stato
di residenza ai fini dell'applicazione di una deterata Convenzione.

In tale ottica, si & valutata anche la possibditaare rilievo al luogo dove si trovano

e svolgano le loro funzioni i soggetti a cui siatate delegate una parte significativa
delle funzioni del consiglio di amministrazionegcuperando cosi l'originale valenza

del criterio della sede dellamministrazione, imte®me luogo da cui promanano le
decisioni fondamentali per la vita dell'impresa.

L’esame della giurisprudenza e della prassi ripartémostra che il criterio dgllace

of effective managemedéve tenere conto delle circostanze di fatto.aPést qualora

il consiglio di amministrazione di fatto non rapgeati 'organo da cui promanano le
decisioni essenziali per la vita della societagkidenza non dovra essere ancorata al
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luogo dove si riuniscono gli amministratori.

A parere di chi scrive, a parte pochi casi in cusVuotamento dei poteri dell’'organo
amministrativo interessi una societa realmenteaipex, nella maggior parte dei casi
il rischio riguarda societa che sono prive di uigmificativa struttura (da declinarsi in
termni di persone, locali ed attrezzature), che seoigono molte funzioni e che
speso fanno parte di gruppi di societa in cui leigieni strategiche sno assunte a
livello centrale di capogruppo estera.

Si trattera, dunque, di societ@lding o di societa che svolgono attivita finanziarie
ovvero ancora di societa titolari di ben immatedtribuiti in licenza a terzi.

In questi casi, effettivamente, le funzioni di ges¢ della societa si dividono
nettamente in un’attivita di gestione ordinariaerghtro spesso non molto complessa
in ragione del numero ridotto di operazioni posteessere dalla societa (incassi di
dividendi, interessi ooyaltieg — e in un’attivita assai piu significativa di asgione

di decisioni strategiche (quali societa finanziareanti dividendi far distribuire alle
partecipate, ecc.).

Le attivita del primo tipo sono in genere svoltesdggetti effettivamente localizzati
nello Stato di ubicazione della societa; le secpmece, sono spesso poste in essere
altrove, dove si formano e maturano le decisiomitegiche di gruppo (anche se poi
le stesse vengono formalizzate dagli organi ammnatisi delle diverse societa del
gruppo). Questa divaricazione tra realta ed apgarerall’origine di tutte le difficolta

e le teorie interpretative, sviluppatesi anche edes OCSE, intorno al concetto di
place of effective management

| problemi di doppia residenza sono stati analizaathe in relazione ai c.d. casi
triangolari in cui la societa dotata di doppia desiza rispettivamente percepisce o
eroga un reddito.

Sono state analizzate le diverse soluzioni in passkborate dalla dottrina, dalla
prassi e dalla giurisprudenza degli Stati che haafimntato I'operativita delle
convenzioni per evitare le doppie imposizioni alikazioni triangolari.

Si & messo in luce come in diversi ordinamentiigi ercato — in un’ottica di
contrasto a fenomeni tlieaty shopping- di negare I'applicazione della convenzione
conclusa tra lo Stato “perdente” (ai sensi dellavemzione tra i due stati di residenza
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della societa) e gli Stati terzi.

Le soluzioni elaborate sono state piuttosto vatesgana tutte si caratterizzano per
avere l'effetto di negare ad una societa con dopgs&denza di beneficiare del piu
favorevole (e a volte unico) trattato concluso lwaStato della fonte e lo Stato
“perdente” nel conflitto di residenza.

Una delle soluzioni piu ricorrenti (e fatta propsia dall’amministrazione finanziaria
olandese che da quella statunitense) fa leva ssdlfaza del requisito della residenza
in uno degli Stati contraenti ai fini dell’applidgane della convenzione tra lo Stato
“perdente” nel conflitto di residenza ed uno Stwro. E cio in quanto lo Stato
“perdente” non puo effettivamente assoggettaressataone il reddito mondiale della
societa.

Tale interpretazione e stata quella in ultimo adoitsede OCSE con le modifiche al
Commentario del 2008. Siffatta interpretazione Gwativa” riguarda un testo
esistente come tale da ventun anni ed inseritd/ioelkello OCSE per finalita del tutto
diverse da quelle alle quale esso e stato asse@iitioscrive € fortemente perplesso
circa la nuova interpretazione proposta dallOCSE atualmente inserita nel
Commentario ed ha illustrato un’ampia serie di oargntazioni a supporto di tale
critica, anche alla luce di critiche avanzate damvole dottrina.

Per quanto riguarda i rapporti tra i criteri préivdalla legislazione tributaria italiana
ed il criterio delplace of effective managemextottato dalle convenzioni per evitare
le doppie imposizioni, si e giunti alla conclusionoke, mentre sussiste una forte
omogeneita tra la sede dellamministrazione egldce of effective management
(tradotto in lingua italiana nella locuzione “sediedirezione effettiva” mutuandola
dal francese — seconda lingua ufficiale OCSEiede de direction effect®)egli altri
due criteri (della sede legale e dell'oggetto ppate) rispondono ad una logica
completamente diversa.

Invero, mentre il criterio della sede legale haureaprettamente formale e prescinde
dall’esistenza stessa sul territorio di una quahendprma di gestione, il criterio
dell'oggetto principale — pur implicando una qua&dorma di attivita di gestione —
non ha alcuna affinita con il criterio dplace of effective managementnon potra
mai essere considerato dar luogo agblage of effective management
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