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CﬁPH'DLD VI

I’INTERPRETAZIONE DELLE CDNVENZIONI
INTERNAE;EDNALI CONTRO LA DOPPIA IMPOSIZIONE

Avserto Pozzo {¥)

L I{é’_f}rifréfprei:ﬁzin;tg__ ::Ie1 tfﬁf,tati intei;rinzipr'lﬂli—.'

Lﬂ preval&nte dnttﬂna (1) ritiene che, per regcﬂa g&nernie ‘ad un tmt-
tato mtemaziunaie si debba attni:-m.ra il sen1so che & fatto pulese dul testu,

dovrebbe essere ESPIESSE la volontﬁ effettiva delle parti, nvestc-nc- itiid fun
-~ zidtie sussidiariu atteso che il rcorso al loro contenuto st glustt&-:a solo i in

st

{*} Prufes:.ure & contragto di Sistemi ﬁs:eh ::umparau nell Umvemm o Genmra € av-
yocate in Genova,

i8] Sull’mterpretmnm dei trantati mtemaﬂunali s vadan‘ EH'].T‘S-OGI.IO L L:: fun :
inie fiterpietativa nell'Grdinaniente piternaronale, Miléno;1958! Berrivodind L i Infer-
pretazione delle norme internaionali, in Enc. div., K00, 1572, 310; GIARDINA A., Le on-
verziond internazionall df dirtto wniforme nellordinamenio fnterno, in Riv, Dir, Im‘., 1973,
701; Bos V., Theory and Practice of Treaty Interpretation, in Netherlands Tnternaitonal Law
Review, 1980, 3 e-135; BaraawTs 5., L'nterprefazion npenzioni internazionale di
diritfo unifornre, Padova, Cedam, 1986, 175 s, tfﬂuca ;L .vore Ime.-pr::azmne delle
nore. mremazmm:fr, in Enc. Giur. Treccani, Rom ! T

" CostrifEintest, CONFORTL B., Leziont 3f dirtia i m.t‘fmanarmff, Nﬂp-n]], 1935 B1ss.
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indre e rafforzare Interpretazioni che gid emergono dal testo del tratiato,

A parte il tdeorso al metodo obiettivistico, Vinterpretazione dei trattai
internazionalj & retta da quelle regole che Ia teorin generale ha elaborato
con riguardo all'interpretazione delle normé giuridiche jn genere e che pos-
50n0 considerarsi come vigenti tendenzialmente in turg gli ordinamenti.

Al dguardo, pertanto, rilevano le regole sull’interpretazione restrittiva
© estensiva, la regola per cui teg Pill interpretazioni egualmene possibilj
occorre seegliere quella pin favorevole alla parse Pit onerata o al con.
traente piv debole, oppure ancors la regola che permerte di assegnare ¢o-
mungue una funzione alla normg in assenza di un suo palese significato,

La dotizing prevalente (1), 2 ale riguardo, ritfene che ormai debbhg
considerarsi superata Popinione, una voltg dominante fra glj interpreti &
nella prassi, secondo cui I trattati dovevang essere sempre o almeno in

limitazione della 2ovranitd e della liberta degli Stati,

Ne consegue I piena sammissibility de} ricorso ad un'interpretazione
estensiva di un trattato o anche atla interpretazione analogica di unz o pift
Norme in esso contenute,

Le regole interpretative dinanzi considerate trovang applicazione co-
me principi generali di diritto,

Esse, quindi, si collocano tra quelle fonti def diritro internazionale 1.
chiamate anche dalio Stetuto delis Corte internazionale di Giustizig {art,
38} e collocate, a livelly gerarchico, dopo gli accordi e le consuerudini (1
ioro utilizzazione, pertanto, dovrebbe avvenire in funzione sussidiaria jad-

2. La Convenzipne di Vienna,

L’affermazione del metodo obiettivistico dj interpretazione ha trovato

r ]

definitive riconoscimento nella Convenzione o Vienna sul diritro de; trat-

I

£} Vedeasi, fre gl altri, Conronyy B, Lezioni df divitie futernazionale, cir., 832,

{*}) L'are. 38 dello Statuto dells Corre internazionale di Giustizia fichizme § principi
generali di dirio fconosciug delle Nazioni civik, Cfr. sel punio Sacourrro C.. Le fonss
del diritto tributario feternazianale, in AaVv, Marersali ¢ Diritta Tributario Internaziona.
o, Milzna, Ipsoa, 2002, 5 ¢ cap. HI nel presente volume.
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tai {*}, la quale dedica alle regole sull'interpretazione dei trattati la sezio-
ne terza della sua parte seconda () ed, in tal modo, costituisce Punica fon-
te di interpretazione di natura legiskativa (7).

Persltro, si ritiene comunemente che la Convenzione di Vienna abbia co-
dificato principi di interpretazione pil affe rmatisi a livello consuetudinario.

1l metodo esegetico codificato nella Convenzione di Vienna ha infatd
natura prevalentemente pggettiva, atieso che in sede di sua redazione si ¢
citenuto che il metodo testuale potesse essere considerato come «esia-
blished lawm (Y. 7~ ' '

" Larticolo 31 della Convenzione di Vienna (il quale reca il dtolo «Re-
gala generale df interpretazione») pone come criterio interpretativo
mentale quelio testuale 0 letterale (sebhene, come si sottolineera nel corso
della trattazione, non manchine gli spazi lasciati apert al ricorso di un’in-
terpretazione di tipo soggettivo).

In quest'ottica, pertanto, la Convenzione, ha accolto, almeno in linea
di principio, Porientamento per cui la volontd dei contraenti deve essere
cicostruita mediante i} testo del tratrato e per cui, al contrario, Vindagine
sul processo di elaborazione del trattato medesimo o sulla situazione sto-
rica in cul esso & stato concluso pud essere del mtio superflua o, al mas-
simo, rivestire una funzione complementare.

Infatd, il primo paragrafo dell’art. 31 dinanzi citato prevede che «un

{*} 1.a Convenzione di Vienna & stata sripuleta il 23 mapgio 1969, resa esecutivain Ita-

 lin con la legpe 12 febbraio 1974, n. 112 ed & entrata in vigore il 27 gennaio 1980 (detm

canvenzione, come ogni tratiato internezionale, & divenute parte dell'ordinamento interno
jtafano nel momento in cui & stata rarifiratal. .

Le disposizioni della Convenzione di Vienna sono vincolanti per gli $1ati che 'banno
sqttoscritts; tuttavia, slmeno secondo {'opinione dottrinale prevalente, g552 vincalaneo an-
che ghi altri Stasi, in quanto soggetti delle comunith internazionsle, atteso che costituiscone
diritto internezionale consuetudinade. Cost SaccuerTo C., Le fonti del divitio internazio-
nafe prfbutario, dt., 17.

Sulle norme della Convenzione in eseme relative all'interpretazione S vedana: YAS-
sepn MK, Linterprétation des traits d'aprds la Convention de Vienne rur le droit des trai-
tés, in Reewedl des Cours de P Académie de Droft International de fa Haye, 1976, 111, 1; Ca-
soTORTI ., Convenzione df Vienna sul dirsti def frasiati, Padova, 1984, 35 s5.; SINCEAIR
L, The Vienna Convention of the Law of the Treaties, II ed., Manchester, F2B4,

{} T stato el riguardo sffermato che le nérme della Convenzone di Vienns csprime-
no priacipi e fomiscono metodi di interpretarione piuttosto che regote intzrpretative, Cosl
Gaiii G.B., Mmavro A., Iralfan Netional Report, IFA Conzress 1993, in Cabiers de droit
fiscal internationat, vol, EXCCNVIINL, 3946,

£} Garna G.B, Miravio A, fralian Nagional Report, «it., 381,

(*Y Cosi Barwarr 8., Linferpretazions delfe convenzioni interpazionali df dirilto uni-
forme, cie., 184,
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tratiata deve essere interpretato in buona fede segnendo il senso ordinario
da attribuire af termini del trattato nel loso contesio € allz tuce det 5o ag-
getto e del suo scopor.

Pertanto, premesso che Pintera attivita interpretativa deve essere im-
prontata alla buona fede in correlazione e conformiti a quanto stabilisce
I'art. 26 della Convenzione di Vienna {secondo cui { trattati devono essere
eseguiti in buona fede), occorre evidenziare come, ai sensi della disposi-
zione dinanzi considerats, i criteri sui quali Pinterprete deve fondare la
propria attivitd ermeneutica sono quattro: i} il senso ordinario da attribui-
re gi termini; fi} il loro contesto (ovvero # contesto del trattato in cui tali
termini st trovano); iti) oggetro del trattato; iv) Ia scopo di quest’ultimo.

I criteri dinanzi evidenziati sono tutti concorrenti e tra loro non sus.
siste alcuna gerarchia {3).

L'interpretazione, pertanto, deve basarsi sullindividuazione del signi-
ficato ordinario delle parale e delle espressioni usate, tenendo conto, in
primo luogo, del contesto in cui esse si collocano.

I concetto di «contestow & fornito dal 2° paragrafo dell’art. 31 in pre-
cedenza indicato il (jﬁiﬁé‘ﬁréd_sgfchgmf Jirf dell interpretazione df un trat-
tatg, il contesto comprende, ﬂ‘i{:‘;@_af testy, 1] preambalo e gif allegati ivi cont-

presi: a) agni accordo i rapporio col tratiato e che & stato concliso fra tutte’

fe parti in occasione della conclusione del frattato; B) agne strumrento posio
fn essere da una o pint parti in occasione della conclusione del tratiato ¢ ac
cettato dalle parii come sirumento in connessione cof tratiaton,

In questo modo documenti formalmente distinti dal trattato, sono
messi sullo stesso piano di quest'ultimo, ai fin dell'interpretazione.

Sotto altro aspetto, si pud osservare come, sebbene la Convenzione di
Vienna, menzioni sempre congiuntamente I'«oggetto e lo scopon del trat-
tato, sig innegabile che Poggetto del trattato si lega direttamente g conte-
sto dell’accordo, mentre «/o scope del trattato se ne differenzia in quanto
venga daio 1o certo rilievo anche alPintenzione delle parit» ovvera, per es-
sere precisin «alle finalits che esse banno voluto perseguive mediauie I'in-
tero accordos (),

1l terzo paragrafo dell’ast. 31 delinea poi ulteriosi criter! di riferimenta
da utilizzare a fini interpretativi (che costituiscono alts mezzi primari di

{*) Carororti F., Canvenzione di Vienna sul diritio dei Trattati, cit., 38, Contra peré:
Erisuna, Canadian International Taxation, Scatborough, Carswell, 1993, 2-9. CF. inolire
Corte Furopea dei diritti deli'uome, 4 sprile 2000,

£y Carororti F., Convenzione i Vienng sulf divitto dei trattars, civ., 37 ss.

-
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interpretazione sebbene si collochine al di fuori del contesto} e precisa
che, oltre che del contesto, si deve tener conto:

~ a} di ogni accordo ulteriore intervenuto fra le parti in materia di in-
terpretazione del trattato o della applicazione delle sue disposizioni, ivi
compresi gli accordi che sono derivari da qualsiasi prassi seguita nell’ap-
plicazione del traitato successivamente alla sua conclusione, nonché

bJ di qualsiasi regola pertinente di diritto internazionale applicabile

nei rapporti fra le parti. '
Il primo dei criteri dinanzi individuati si pone come corollaric ristretto
del principio secondo cui Vatteggiamento successivo dei contraenti costi-
tuisce elemento di interpretazione di un rrattato. In base ad esso, ai fini
ermeneutici, si deve tener conto solo degli accordi interpretativi o di ese-
cuzione sopravvenuti fra le parti (anche se non necessariamente fra tutte
le parti) e della prassi applicativa in guanto ne risulti "accorde di quest'ul-
tirne circa l'interpretazione del trattato.

li secondo dei criterd in esame risponde invece alle esigenze di una cor-
retia interpretazione sistematica, la quale deve proporsi di armenizzare le
norme di un singolo trattato con tutta-Ja restante discipling del settore e
con ogni regola che possa incidere nel medesimo ambito.

Con riguarde ai criteri dinanzi indicati, e con specifico riferimento ai
trattatl in materia fiscale, & stato osservato ('} che:

— i protocalli interpretativi o finali (art. 31, paragrafo 2, lett. a) as-
sumono un’estrema rilevanzs in materia fiscale perché in tale sede gli Stati
contraenti forniscono definizioni, chiariscono la portata ed il senso di
espressioni, considerano specifiche questioni di relazione con il diitto in-
terno degli Stati contraenti (1?);

— gli elementi di cui all’art. 31, paragrafo 2, lett. b) non presentano
rilevanza ai fini fiscali;

~ gli accordi ex art. 31, paragrafo 3, lett. a), ovvero i protocolli suc-
cessivi, servono per modificare o chiarire alcuni aspetti della convezione
senza la necessitd di rinegoziare il trattato in. presenza, per esempio, di
modifiche legislative (M}

~ un esempio di quanto indicato dall'art. 31, paragrafo 3, leti, b) &

("} Saccurrro C., Le fonst del divitto futernazionale tributario, cit., 18.

{*} I protocello al tratiato italo-francese per esempio nel punto 9, coatiene inter-
pretazione awtentica dellart. 12 relativo af canond.

{"} Un esempio di protocallo sggiuntivo e successivo si trova nella Convenzione che
Plealin bz stipulato con la Svizzera,
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costituito daghi scambi di note o dagli accordi derivanti dadla procedura
amichevole, 7

1l paragrafo 4 del art. 31 ammette infine che un termine pOssa essere
«anteso i wn senso particolare se risulta che tale era Vintenzione deile partts,

In questo mode la Convenzione di Vienna smmette come eccezione
Papplicazione del criterio ermeneutico della ricerca dell’intenzione comu-
ne delle pari (¥), che prevale sul eriterio deﬂ’i'nterpretaz_ione'li_fgt;;glﬁ
qualora si accerti che le parti hanno voluio attribuire uno specials valore 2
determinati termini, e

Del resto, come & stato in precedenza evidenziato, llintenziong della
parti assume rilevanza quale crterio interpretativo anche allintetng del-
Pindividuazione del significato del testo del trattato, tenuto conto che il
1° paragrafo dell’art. 31, nel fare riferimento alla scopo’del_trattato,
prende in considerazione le finalitd che le parti hanno voluto perseguire
mediante P'accordo e che il 2° paragrafo dell’art, 31 fa riterimento g do;
cumenti che, verosimilmente, potrebbero essere inclusi fia i"Tavod pre-

paratofi.> o
=~ Quest'ultimi, in realtd, ai sensi delf’'art. 32 della Convenzione di Vien:
na devono rivestire una funzione interpretativa gerarchicamente subordi-
nata ovverc supplementare.

Detto articolo, infatti, stabilisce che «sf Pt fare ricorso ot mezzf sup-
plementari di interpretazione, e in particalare ai lavori preparatori e alle cir-
cosignze nelle qualf il trattato & stato concluso, ailo scopo, sta df confermare
i senso che risulta dall applicazione delfart. 31, sia dF determinare il seNsO
quande Vinterpretazione data in conformita alfarticolo 31

a} lascia il senso ambiguo o oscuro; oppure
b} conduce ad un risultato che 8 manifesiarente assirdp o freagione-

i g

vales.,
Cen riguardo 2 detto articolo si & osservato che il suo rigore & pift «ap-
parente che reales in quanto enrdla vieia all ‘interprete di cercare, ogni volta

") L'eccerione 2lla regala genersle s spiega come concessione alle posizione espres-
=3, in sede di lavori preparatod da diverse delegaziond, fra cul quella degli Stati Unit, fz-
vorevol alla difesa del metodo subiettivistica,

Dette delegazioni avevane riperuszmente sotolineato came fosse prioritatia Fesigenza
di ricercare, anche af di la de! testo, I'intenziones della parti e di tener conre altrest dafle
circosanze in cui dascen teatrato viene concluso: esse, periento, criticavana i ruelo, a lore
aviiso cecondario, attribuito dal progesto di Convenrione sia ai lavori prepatatari df un
tratiato, in guasto strumento {nterpretativo, sia alla valutazione delle circostanze in cuf es-
so era stato conelusa,
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che lo creda, con § “mezzi complementart”, la conferma ~ o meglio bz verifica
— def risultati conseguitt con gli altvi criterts (V).

[ solo limite all'utitizzazione dei mezz complementari sta nell'esclo-
sione che l'interpretazione possa interamente o principalmente farsi ricor-
rendo a tali mezzi e quindi che questi possano da soli giustificare un certo
risultato, magari in contrasto con alire possibiliti offerte dal contesto.

La dottring {*) ha sottolineato come, per quanto attiene al diritto tri-
butarlo, detti mezzi interpretativi non rvestano particolare impostanza.

Le norme sull'intespretazione conteimenelia Convenzione di Vienna
si ci'uudonc- con una {ilspDSlZIGHE} 1 amcelﬂ 33’* r_‘he fa rzfenmentn all’i in-
verifica frequentemente nﬁl diritto tnhutﬂne}

Al riguardo, tale disposizione, al primo paragrafo, prevede che «gran-
do un trattate & stafo autenticato Jy due o pitt lingue, il suo festo fa fede in,

ciascuna di queste lingne, d meno G'E'E’ Al tratiato pou disponga o che le parti

Py e T e v

no convengano che in cam?‘?z‘mergcum prevalga un testo determinaton.

DEttaHJEpﬂElmone si correla, a livello logico, a quella contenuta nel
successivo paragrafo 3, a norma della quale & posta la presunzione che i
termini di un trattato abbiano lo stesso significato nei diversi tesd auten-
tici. :
Al contrario, conformemente a quanto disposto dal parageafo 4, nel
caso in cui dalla comparazione dei testi emerga una differenza non elimi-
nabile con gli usuali stramenti interpretativi previsti dagli articoli 31 e 32,
si-adotterd il senso che, tenuto conto dell'oggetto e del scopo del wrattato,
permette di meglio conciliare i testi in questione.

Tuttavia, detta regoln non troverd applicazione nel caso in cui un de-
terminato testo debba prevalere ai sensi di guanto disposto da! primo pa-
ragrafo dinanzi riportato {ovvero in forza di una specifica disposizione del
trattato o di una diversa dlspﬂsmnne contentita ﬂ.[IC]'lE in att differenti dal
trattato}.

In merito, peraltro, it seconde paragrafo dell’art. 33 precisa che gua-
lora un trattato sia accompagnato da una versione redatta in una lingua
diversa da quelle in cui il testo & stato autenticato, detta versione sarch con-
sicerata come testo autentico solo se it trattato lo prevede o se le parti si
sono accordate in tal senso (),

{¥) Carotorn V., Comvenzione di Vienna sid divitto def tratiati, cit., 38.
(") SaccuETTO C Le fonti el divitio internazionale tributario, cit., 18.
™) In questa cazo s f= siferimento afl'ipotesi, diverss da quella di un trattato aucen-
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3. 1 trattati contro la doppir imposizione e le norme in essi contenute,

Le convenzioni contro le doppie imposizioni appartengono alla cate-
goria generale def trattati internazionali di natura bilaterale {'%), rientrano
ovvinmente fra i trartati internazional¢ in materia triburaria {*°) e costitui-
scono negezi giuridici internazionali (%9,

Al sensi dell'art, 9 della Convenzione di Vienna, i trattati divengono
efficaci con In dichiarazione di consenso di entrambi gli Stati contraenti.

A norma dell'art, 11 della Convenzione di Vienna la modalith di ma-
nifestazione dell'accordo fra gli Stati & rimessa al loro ordinamento inter-
no. L'art. 14 di detta Convenzione, tuttavia, prevede come regola per
teattati pits importanti la sotioscrizione e lo scambio degli strumenti di ra-
tiﬁcg;,a——-\\ ‘ ‘
¢(L'art. 29 (j}.l Medello OECD prevede la ratifica per Ia conclusione di
convenziolf contre la doppin imposizione internazionale,

In Italia, ai sensi degli artt. 80 e 87 Cost., Fadattamento ai trattati con-
tro la doppia imposizione avwiens mediante U ATto TORMATIG {géneral-
mente una legge) che contiene sia Pordine di esecuzione interna del trat-
tato sia Y'autorizzazione alla ratificn (),

Mediante l'ordine di esecuzione il trattato scquista efficacia senza che
vi siz la analitica dproduzione del testa convenzionale, ma semplicemente
facendo riferimento el testo del trattato.

Alla ratifica del trattato provvede poi il Presidente deila Repubblica.

ticato in piit lingue, in cuf un tratrato sis accompagnato da unz versione in una lingua di-
versz da quelle in cui esso & steto surenticato. Tale versitile, per quanto ufficiale, non pud
essete considerata corme awentica, 2 meno che le parti non pattuiscano 'eguale valore del
testo nutenticato e delle eventuali sue traduzioni destinate zd accompegnacle.

{"") Baviapone Pairiesr 3., Diritta internazionale pubblico, Milano, 1362, é35; R.
Mowaco, Diritto fnternazionale prebblico, 1977, 85, Nella dotirine tributarista si vedano
Fanrozz: A, Voo X, voce Doppis imposizione futermationale, in Dig. disc priv, sex.
comni., Torino, 1950, vol. V, 189,

(¥} Uckmar V., T sraticti futernazionali in materis tributaria, in As V., Trattato df
divitto fributario, a ture 4 AMaTucc A, Padova, 1995, 727 ss.

{*) Monaco R, Diritte intemazional= pubblico, ot., 84.

Parte dells dotring stamunitense, peraltro, rileva come § trattsti conero ls doppiz im-
posizione siano stati elaborati in contrasto {eagafnsd»} con un ampio corpar df futernational
fax «ooweston faws, come sarebbe stato eremnplificato dai Commentari, Cosl AmiT H, The
Reole of the OECD Coprmentaries in the Interpretation of Tas Treaties, in Intertax, 1994,
143,

{#) Sitratia del c.d procedimento «s peciale» di adatiemento, che si distingue da quel-
lo wordinarins che si concreta mediante la riproduzione integrale d=l resto del trattato nel-
Yarto normative di tresposizione,




CAPITOLD ¥ LINTENERET RZICNE DELLE o ENTICNT STFRSATIONALT 3
BETAZIT

{on Pording & esecuzions avviene il recepimento delle norme dei
trartati contro la doppia imposizione el nostro ordinamento, mentre con
is ratifica e con lo scambio degli strumentt di ratifica, il trattato contro I
doppia imposizione entrd in vigore ().

in tal modo le norme de! tratato diventano Norme di carattere interno
(2} ed assumono forza formale ¢ matedale pari alla legge ordinaria.

Una legge nazionale successiva pud pertento limitare o persing abro-
gare la norma interna posia con il tractato {il che, comungue, comporte-
rebhe una violazione del diritto internazionale}.

Tuttavia, alla prevalenza deile norme convenzionali rispetto alle suc-
cessive norme inteine, € salvo che queste uliime non abbiano espressa-
mente posto una deropa al diritt venzionale, si‘E:i.r‘.rime medignie
Paffermazione della specialita d e di adattamento allz convenzio-
ne monché mediante 1apresunzione.dell  conformiti della legge intemna at
Uﬁﬁm{uh.,.ﬂ.-._ - E{ TEE
Cuindi (¥), le norne contenute i le convenzioni, una volta avvenuto
il recepimento all'interno del nostro ordinamento, sl pongono come not-
me di carattere specisle idonee in quanto tali o prevalere sulle legge ordi-

naria {*%).

{#%y I momento da cui la Convenzione produce i suei efferti pubd perd essere diverso
{ovverp anticipato O posticlpato}, Detio momenta gsulte di regoln espreszdinente indicato
allfintersin delte Convenzioni consro la doppis imposizione.

{1} Comz. Trib. 1° grado Rome, 17 atrobre 1983, Gaiu G.B., Minauio A, Ttalidn
National Report, dit., 387, Mella doterina tributarists si vedaan Fantozn A-VoceL K.,
voce Doppia fpostione fnternazionale, cit., 130; SACCHETTO C., Le fonsi del diritta inter-
mazionale eributario, in ANV, Maieriali di Divitto Tributario infernazionale, Milano, 2002,
e k112,

{2} Fanvozzt A, YoeeL K, voce Doppia imposizione internazionale, cit., 130 che di-
tano Pav G., Considerazionf sul valare dei tratiate intermazipnali nellordinamenio Hakiana,
in Riv. Dir. Int., 1984, 741 e La Percors A-DEL Duoca B., Community Law, T nteriational
L and the Lalion Constitution, in The Arr. Rew. of Internationat Law, 1983, 358,

{¥} In genersle sulle nonme di didsto conveazionale e sui rapport ta quest'ultime e
Tordinamento tributario interno s vedenn: Upina M., H dinltio (rrermazionele tributaria,

edam, 1949, 264; Micae: G.A, Problemi attusli df diritto tributario re rappordi fnter-
razionali, in Dir. Prat. Trib., 1965, 1, 216 Carmaniio C., La fauazione del reddito fran-
seazfonale, Cedata, 1994, 504.
3%} Garn: G.B., Mipavio A, Italian National Repori, cit., 387
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3.). Natura e scopo delle norme contennte nei trattatf contro ia doppia fnm-
posizinne, '

Quanto alla natura ed allo scopo delle norme contenute nelle conven-
zioni contro la doppia imposizione, occorre rlevare che la dottring (7)
sottolinea come le norme contenute nei trattati contro la doppia imposi-
zione, pur presentandone lo schema formale, differiscano sotto it profilo
sostanziale dalle norme di diritto internazionale privato, atieso che esse
non sone dirette a stabilire Papplicabilita defla legge interna o di una legge
straniera, ma, al contrario, comportano che ciascuno degli Stati contraenti
applichi la propria legge interna. ,

Pit1 esattamente siffatte disposizion!, in ceri casi, determinano 'appli-
cazione dells legge tributaria interna di entrambi gli Stati contraenti (seb-
bene con alcune limitazioni), mentre, in altri, esse si correlano gll’applica-
zione delle norme tributade di uno solo di detti Stati in funzione del-
I'astensione all’esercizio della potesti impositiva da parte dell’altro Stato.

Le norme in esame, pertanto, non determinanio in nessun caso I'appli-
cazione della legge tributaria di uno Stato contraerite all'interno dell'aliro
Stato.

In relazione ai suddetti aspett, pertanto, le disposizioni in esame si
pongeno come norme che, pur correlandosi all'applicazione della legge
interna, ne lmitano frequentemente la piena esplicazione,

In relazione alla suddetta funzione ed allz differenziazione con le nor-
me di diritto internazionale privato dinanzi indicata, taki disposizioni sono
state definite come «disiributive rufesn.

La piurisprudenza italiana ha assunto una posizione parzialmente dif-
ferente da quella accolta in dottring, dimostrando di dover ulteriormente
affinare i presuppost istituzionali cui essa ha ritenuto di dover fare rife-
rimento. .

. Al tiguardo, occorre rilevare come Ia Corte di Cassazione {*), dopo

{¥) Cosi Vocen K., On Double Taxation Conterntions, cit,, 421; Fanrozzl A-Vooe:
K., voce Doppis impasizione intemazionale, cit., 19; Sacomerro C., Le fonti def diritio in-
ternazronale tributaro, dt., 9.

{?) Cass,, 2 febbreio 2000, . 1122, in Fero it, 2001, I, col, 1023; Cass,, 28 kuelio
2000, n. 9942, cit,, 7401,

La suddetea affermezione dells Corte Suprema si rinviene anche in aleune promunce
delle Commissioni tributarie di merito, come ad esempio Comm. Tidh. Prov. Sanrema, 22
tmarzo 1996, n, 256 e Comm. Tiib, Prov. Imperis, 26 giugno 1997, n. 381 entrambe in Rep,
Ginr. Trib., 1995, 568 55, {vedasi specificamente 569 e 571), nelle quali & afferma che lo
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aver sottolineato che lo scopo dei trattati contro la doppis imposizione &
quello «dr evitare nella maggior misura possibile una doppia imposiziones
{¥) ovvero, per usare ke espressioni che Ia Corte Suprema ha adoperato al-
Pinterno di due sue pmrmm:e al fine di ricapitolare ie deduzic-ni dj parte ri-

e T et -k

che opermm frai rfr.re Paes: Sfirmatari» ('), ha ﬂffermatn che le norme delle
convenzioni contro la doppia imposizione contengono «uorme df conflétto
destinate a ripartive la potesid impositiva tra § due Statf firmatasis '),

Il concetto dinanzi llustraio & stato ribadito in wteriori circostanze
nelle guali si & affermato che le norme convenzionali hanno lo scopo di
limitare reciprocamente la potestd impositiva diretta dei due Stati con-
traenti {*).

La Corte Suprema (**}, in altre occasioni, ha per altro cercato di ap-
profondire maggiormente la tematica ed, al riguardo, ha affermato che le
«convenzions in materia di doppiz imposizione, nella loro natura df norma
di divitto internazionale di conflitto, hanno i fine di elfminare le sovrappo-
siztoni dei Sistemt fiscalt nazionali, perché, i tal caso, le pretese fiscali deglf
Stati 5i sommerebbero, e § soggetii obbligati dovrebbero subire, per § loro

redditi e patrimont all'estero, un carico pitt gravoso, che finirebbe con losta-

scopo di una convenzione contro te doppia imposizione «& quello df ripartire le pretese tri-
butarie df clascuno Siaio sopra wno siesto soggetion.

{¥) Con dpunrdd agli specifid cesl sattoposti al suo glLdlzln 18 Corte Supremas ha i
levato che do scapo dinanz evidenziato emerge dal preambolo delie convenzione conclusa
fra I'Ttaliz ed {l Begno Unito i 4 lugho 1960

{¥) Cass., 2 febbrala 2000, n. 1122, in Foro if.,, 2001, cal. 1022,

1) Cass., 2 febhraio 2000, 0. 1322, in Forg ., 2001, col. 1626,

{*?) Cess., 7 marzo 2002, n. 3367, punto 3.4; Cass., 7 maczo 2002, n. 3369, punto 3.4;
Cess., 26 mstzo 2002, n, 4319, punto 3.4; Cass., 25 maggio 2002, n. 7689, punto 3.4; Cass,,
25 Jaglio 2002, n. 10923, punio 3.6; Cess, ¢ dicemmbre 2002, n. 17373,

(Y} Cass., 17 marzo 2000, n. 3113, in I grattro codici delia riforma tributariz - Big, CD
Rom, Ipson; Cass., 8 meggio 2000, n. 5768, in Riv. Dir. Trib,, 2000, 11, 312 con nota di L.
CARPENTIERE, «8F ‘hiude fa quemune della “reviviscenza deﬂ Hor sulfe royslties non assog-
gettate @ ritentita: per bz Cassazione § prineipi del divitio communitario vinrolano Papplicazione
delle disposizionf convenzionalfs; Cass., 2 otrobre 2000, n. 12997 & Cass., 27 otrobre 2000,

1. 14197 in ] quativo codic defla riforma tributariz - Big, CD Rom, Ipsoa; Cass,, 28 ottobie
IE-DG n. 14253, in Riv. Giur. Trib., 2002, 707 con noia di Pozzo A <LP.F’IH$I_D'D di non di-
forinringzione e fpporntbilitd af f:m Hor delfs “royalties” corrisposte @ residenti negli Staté
Urete e nef Regrno Uniton,

In seaso conforme Caes,, 2 febbeaio 2000, n. 1122, cit,, 1024; Cass,, 12 merzo 2001, o.
3588; Cuss., 24 marzo 2001, n. 3547; Cass., 30 marzo 2001, n. 4764 raere in [ guattro eodic
dalla riforma tributariz - Big, CD Bom, Ipsoa
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colare le attivfid tnternazionali cconamiche ¢ d'investimenton, agpiungen-
do, inoltre, che lo scopo dei trarati contro la doppia imposizione & per-
tanto «giello di stabilive che ad un potere impositivo su un determingto og-
getto di uno Stato deve corvispondere una rinuncia all esercizio del potere
fapositive da parte dellaltro Staton.

Seconde la Corte Suprema, pertanto, le norme contenute nelle Conven-
zioni contro la doppia imposizione avrebbero narura di norma di diritio in-
ternazionale di conflitto ed, in quanto tali, sarebbero destinate a ripartire la
potesta impositiva tra i due Staii firmatari. Al contrario, esse non avrebbaro
lo scopo di «garantire che Vimposizione afla guale & sogzetio i contribuente
in tino Stato non sia superiore a quella a cui eglf sarebbe soggetto nell'aliro.
Tale diversitd & infaiti soltanto una conseguenza della mancanza di misure 2¢
unificazione o df armonizzazione nelPambito comunitarion (M),

4. L'applicozione delle Convenzione di Vienns ai trattati contro la dop-
pis impaosizione,

Alle convenzioni contro la doppia imposizione, in quanto trattati in-
ternazionali, sono applicabili in via generale le norme del didtto comune
sui tratiati.

Detio rilievo vale anche per quanto attiene ai profili che attengono al-
I'interpretazione {¥*}, :

La dottrina (**) riconosce pertanto che Iz Convenzione di Vienna & ap-
plicabile ai trattati contro le doppie imposizioni,

(") Cass. 2 febbraio 2000, n. 1122, cit., 1026,
 In tale circostanea la Corte Suprema < & ricldamata alla sentenza 12 megeio 1998, cau-
sa C-336/96 dells Carte di Ginsvizia (Gilly / Directeur des services fecaux du Bas-Rhin} e
hz recepito i principi in quest'ultima espressi,

{*} Voacstr K, Double Tax Treatics and Their Interpretation, in Int’l Tax & Bus,
Lawyer, 1986, 1, 17; Garsaruno C., Alcine considerazions wile convenzioni per evdfare fe
doppic imposiziont, in Div. Comne. Int., 1989, 54,

£} Uckmar V., The Interpretation of Tax Laws with speciaf Referesice to form and su-
bstance, in Italy Natfonal Report IFA Congress 1963, Bizaows G.L., Tax Interpretation in
Traly, in AaNw., Tox Treaty Interpretation, Hrsg. Michae! Lang, Linde Verag, 2001, 195;
Gamsarivo C., La tasazione del reddito transnazionale, Cedem, 1990; Gairr G.B, ML
PAULO A, Ttalian National Report, cit.; 385; Mews G., L'interpretazione delle convenzions
internaionalt in materia df fnposte sul reddito & sul Patrimonis, in Rass. Trib., parte 1,
1993, 1966, ¢ pane 11, 1996, 88; Gruvniaxt F.M,, La frterpretarione delle convenziont -
ternazionali contro le doppia fmposizions sui redditi, in AaNw., Corso &i divitto tributario
internazionale, coordineto da Ucknan V., Padovs, I ad,, 2002, 131 s5.; SaccuETTO O, Le

i
13
|

e L ke



CAPTTCOLE V1 - LINTSEFIETAZIONE DELLE COOTVENZIONT IMTEENAZICNAL] 157

Tale principio & stato riconosciuto in tempi recenti anche dalla Corte
di Cassazione, la quale ha sottolineato come, ai sensi dell'articolo 27 del
Traitato di Vienna, uno Stato firmatario non pud invocare una disposizio-
ne del proprio diritto interno per ginsiificare la mancata esecuzione del
trattato ed ha aliresi evidenziato il contenuto ermenentico di detta Cen-
venzione (7).

In merito, essa ha richiamato il testo dell’art, 31 della Convenzione di
Vienna (**) affermando che (%) «un tratiato deve essere futerpretafo secon-
do buona fede in coiformiti al senso ordinario da attribusre af termini del
trattato nel loro contesto e alla luce delFobicttive € scopo del trattato mede-
SEION, '

La Corte ha perianto aggionto che, ai fini della corretia interpretazio-
ne di un trattato contro la doppia imposizione (nel caso di specie si faceva
riferimento a quello concluso con il Regno Unito nel 1960}, si deve pre-
scindere da interprerazioni letterali o restrittive, atteso che lo scopo di sif-

fonsi del Jivitta fnternazionale fributario, cit, 1 se; MEws G., Linterprefozione nel divitto
fributario, Padowva, 2003, 587 ss.

Nellz dottrina intetnazionale si veda Avery foxes LF. ed alud, The Tnterprefation of
Tax Treaties with Partienlar Reference ta Article 3(2) of the OBCD Model, in Dir. Prat.
Trih,, 1984, I, 1629,

Nella dottrinz spagnala si veda J. DE AREPACHOCUHAGA; Plantficacidn fireal internacio-
agd, Madrid, 1996 100-107.

Nella doterins statunitense Rosenaoo D., Tax Treaty Interpretation, in IBFD Buf-
fetinn, 1980, 543; Avit H]., The R-::fe af the {}ECD Comprentaries in the Interpretation of
Tax Treaties, cit., 143,

Nela dottring tedecca si vedzno VogeL K., On Double Taxation Conventions, Boston-
Deventer, 1953, 13 s5. VoceL K., Prowiss R, General Report, IFA Congress 1993, Cablery
de droit fiscal international, vol. LXXVIIs, 1993, 123; M. LeuneR, Inferprefation of Tax
Treatier according 1o German Theory and Practise, in Ao Vv, {Vogel K editor}, Interpreta-
ttan of Tax Law and Freaties and Transfer Pricing £ Japan end Germany, 1998, B3 ss,

Mella dottring cansdese Wasn DA, Prinaples to be Applied in Interpreiing Tax Trea-
ties, 25 Canadion Tax Journal, 263 (1977); Warn DA, Ward's Tax Treatfes, David Ward
& Beck, 1596-1997, Carswell, 1956, Scarborough, Ontario, 14 ss.

BMellz dottdinn olandese Van Rasp K., Infernational Coordingtion af Tax Trealy Inter-
pretation and Application, in Intertax, vol. 29, Gsue 6-7, 212,

Per un quadro generale del problema defl'intecprecarions nei Peest Enropel 51 veda
Ao, Tax Treaty Interpretation, Hrsg. Michael Lang, Linde Verlag, 2001,

{7} Cass., 28 lughio 2000, p. 9942, in Riv. Ginr. Trék., 2002, 701 con nota di Pozzo
A, Principia df noa diseriminazione ¢ fnponibilitd af find Hor delle sxoyaltiess cornisporste 1
residenti neglf Stati Units & nel Regno Unita.

£**} In realth la Come di Cassezione 2 fncorsa in un errore richfsmando solo Pare. 27
dells Convenzione di Vienns, i geale non andene z['% interpretazione, ma = rappono tra
disisto interno e diritte convenzionale, e non-anche I'sm. 35

{*"} Cass,, 2 febbraio 2000, n. 1122, cit., 1023.




158 ALSERTO POZIO

fatti trattati & quello di imitare I'esercizio della sovranith nazionale in ma-
terfa tributaria rendendo cosi piti chiaro ed armonizzato il regime fiscale a
coloro che operano fra § due Paesi firmatari,

L'interpretazione dei trattati contro la doppia imposizione deve per-
tanto-essere fondata sui criteri interprerativi contenuti nella Convenzione
di Vienna ed evidenziati nel paragrafo 2 delia presente trattazione.

In merito, tuttavia, deve essere osservato che la Convenzione di Vienng
contiene soltanto le regole penerali dellinterpretazione e quindi non disci-
plina le questioni di dettaglio; essa, pertanto, non tiene conto della specifi-
cith delle convenzioni contro la doppia imposizifne mternazionale (7,

e e M e e e i i i

O P A Y

Tale rilievo spiega in parte 1 difficolta della giurisprudenza ad affron-
tare il tema dell’interpretazione e de problemi connessi all'applicazione
delle convenzioni contro la doppia imposizione,

Le pronunce emesse al riguardo sono oltre tutro poco numerose e, pri-
ma degli ultimi anni, esse song state, in linea di massima, impostate al-
enunciazione di principi istituzionali riguardanti la problematiea della
doppis imposizione internaziongle.

Nel panorama giurisprudenziale, devono per altro essere sepnalate
due sentenze degli anni ottanta, nelle quali la Cassazione {*'} ha affermato
che un accordo concluso medisnte uno scambio di lettere tra i mindstri
delle finanze ha valore interpretativo, in presenza di una disposizione co-
me quella contenuta nell'27 della Convenzione iala francese del 29 otto-
bre 1958 secondo ln quale, gli accordi previsti dall'art. 26 della Conven.
zone medesima (ovverc i regolementi necessari all’esecuzione delle dispo-
sizioni della Convenzione, quelli emanati per dare interpretazione alle
norme della convenzione, quelli rivolti ad evitare, ad istanza del contri-
buente, le doppie imposizioni) dovevano essere stipulati tra le autorita fi-
scali dei due Paesi,

Al contempo, nella suddetta circostanza, Ja Cassazione ha invece
escluso che un processo verbale di una riunione di una Commissione mi-
sta (nel caso di specie, franco-italiana), contenente una determinata inter-
pretazione dell'art. 11 della Convenzione italo-francese, potesse avere va-
lore normativo, atteso che detto verbale documentava mere tratiative,

In fattispecie pint recenti Ia Corte di Cassazione & ricorsa ad an'inter-

) Fantozzi A, Vogse K., voce Doppia imposizione intemazionale, cir., 194,

{'") Cass. 24 mageio 1988, . 3610, in{ quattro codici della riforma tributaria - Big, CID
Bom, Ipsoa e n. 3611 in Banea duss Dacumentazione tributariz del Ministero dell Eranomia
e deffe finanze (twww firanze. itl. )
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pretazione letterale, come ad esempio nel caso in i essg {*) ha escluso
che Part. 1 della Convenzione italo-britannicy del 1960 contenesse
urt'elencazione esaustiva di tribu sottoposti all’ambito applicativo di det.
to trattato oppure nel caso {*), relativo allo scambio df note intervenuto
tra I'Ttalia e gli Stati Unigi il 13 dicembre 1974, in cui hg negato che, succes-
sivamente all'entrara in vigore della riforma teibutaria dal 1973, I'llor rien-
trasse nell’'ambito di applicazione delig tonvenzione italo-statunitense,

5. 1l Modello OECD.

Proprio per le ragioni in precedenza accennate, in funzione della spe-
cificitd delle convenzion contro la doppia imposizione, alla Convenzione
di Vienna si sone affiancag ulreriori strumenti interpretativi,

In merito, occorre innanzi tutto considerare il Modello OECD.

Le disposizioni in esso contenute hanne natura e finglity dj wgrizde
lines» e sono quindi prive di effetto vincolante sig per gli Stati Contrgen-
ti sia per le Autorith fist; 9 ! lord TECEPIMENTo In un iratiats e alla

e gt

successiva ratifica di detta trattato, vedas WA i St paragrafo)
{#T*__#_"_hmh"' .

In merito, per quanto aitiene gl nostro ordinamento, la Corte di Cas-
sazione {¥) ha affermato che il modello OECD 100 contiene norme di-
Tettamente applicabili nell'ordinamento interno, ma costituisce solo un
modello che pud ispirare gli Stati membii nelly conclusione di convenzio-
ni bilaterali. _

Di conseguenza, soltanto il diritto positive nazionale pud fornire -
sposte g problemi di natura interpretativa «won potends riconoscersi né af
modells OECD 16 af Protocolls tina funzione gualificatoria riservaia al df-
ritto nazionales (nel caso di specie esaminato dalla Corte Suprema si trag-

{*) Cass, 2 febbrain 2000, n. 1122, cit., 1023; Cass, 28 luglio 2000, n. 9942, cit., 701,
'} Cuss. 5 febhrain 2002, n. 1523, in Riv. Gigr. Trib., 2002, 1123,
{*) Gattr G.B,, Minavro A, Natiowal Trafizn Repors, cit., 387; SaccHErTO C,Ie
fonti del Firiieo Niernarionale trbutario, cit., 16 s,
4} Cass. 2 febbraio 2000, 7. 1122, cir., cal. 1824; Cess. 28 luglio 2000, n, 5942, cit,,

Tn;'{}i




EED ALBERTD FOZZ0

A questo proposito, ta Corte di Cassazions, a supporto delle proprie
affermazioni, ha richismato la sentenza della Corte di Giustizia delle Co-
munitd Europee del 12 maggio 1998, C-336/96 (%} fla quale, in verird,
non esprime esplicitamente il principio dinanzi evidenziato, limitandosi a
sottolineare come le convenzioni contro la doppia imposizione siipulate
dagli Stati mernbri della UE siano «ispiraze, in particolare of modelli df con-
venzione tributaria concernenti §f veddito e il patrimonio elabarati . dal-
FOECD},

In ogni caso, nel pancrama giurisprudenziale italiano, si rinvengono
delle sentenze della Corte di Cassazione all'interno delle quali disposi-
zioni contenute nel Modello OECD sono state uiilizzate in chiave inter-
pretativa (77},

3.1, I criters tnterpretativi interni alle convenzions: il paragrafo 3 (2} del

Modelio di convenzione OECD.

Come ¢ stato in precedenza affermato al paragrafo 3, la dottrina (%)
sostiene che le norme contenute nelle convenzioni contro Ia doppia impo-
sizione, una volta avwenuto il recepimento all'interno del nostro ordina-
mento, sf pongono come norme di carattere speciale in considerazione del
loro peculiare e circoscritto contenuto. o

(Questo comporta che la norma di cui all’adk. 3, prg}ﬁel Modello
OECD, una volta recepita in una convenzione, ;}‘peﬂe-c me norma spe-

e e T e e e e e et e g et W = =B BT

{*) Corte Giust,, 12 maggio 1998, cauwsa $-334/96 {Gilly / Direxteur des services fi-
scaux du Bas-Rhin), punto 24, . ;

{*) Per esempio, nelln sentenra emessa il 3 sertembre 200KY, . 13648, | Corte di Cas-
saziene, con siguardo al problema della ripamizione def costi fra I ezpo gruppo e ke rela.
tive ttabifl organizzazioni ha fztto dferimento all's. 7.1 3 {verdone 1977 del Modells
OECD (in merito ofr. anche, nelte prassi, tis. min. 8 eprile 1980, n. 9/427; ris. min. 31 gen-
naio 1981, n. 9/2555; fx. min, 21 oitohre 1597, 0. 27 /B B3 9/5F/97),

Melle sentenze relative 2l e.d. caso Phitip Mords, la Cessazione ha fetto invece siferi-
mento all'aet. 3, paragrafo 7 del Modelle OFECD {vedasi Cass, 7 marzo 2002, n. 3381
Cess,, 7 marzo 2002, n. 3369; Cass., 26 marzo 2002, n. 431%; Cass,, 25 luglio 2002, n.
10525, Cass., 23 meggio 2002, n. 7689, Cass., & dicembre 2002, n, 173730,

In un'ehtra sentenzn, efferente alla sopgettivit ai fini del’TVA dells stabile erganizza.
7hose net rapport fntragruppo, la Cassazione ha invece farto fehismo ali’ars. 7, paragrafo
2 del Modello OECID {Cass., 23 epiile 2004, n. 7851, in Rev. Grur. THb., 2004, 10370

{*) Cfr. Garsarino C., Aloune riflesstoni sulle convenzions per evitare le doppic im-
posiziont, in Dfr. Cosane, Int., 1989, 59 ss.; Gatir B, Mrravio A, Iralien National Re-
pore, cit., 387,
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ciale rispetto alle regole ¢ generali di ine erpr:;tazm ¢ sapcite dalla Conven-
zione di Vienng e che essa, pertanto, prevale sulle regole genesali dinanzi
consideraie.

- “becporma dinanzi citata attiene specificamente allinterpretazione dei
fermint Prf:bEﬂtl in una convenzione contro la doppis imposizione € non
definiti in male contesto.

Infatti, essa, nella versione attualmente in vigore, stabilisce che «per
qeeonio riguarda Fapplicazione della Convenzione da parte & ano Stato Con-
traente, i gualtngue tenspo essa debba avvenive, qualsiasi termine nown de-
fiuito all'tuterno della convenzione, a meno che il contesto non richieds
un'altra interpretazione, aved i significato che esso ba in q:;ff_gw
legge di quella Stato ai fin delle imposte alle quali si applica la Convenzione
e qualsiass significato della legislazione tributoria di guello Stoto effettiva-
mente applicabile sard prevalente sul significato sitsibuito a guel termine da
altre feggs di guello Statow (¥).

1l Commentardo al Modello GECD, con riguardo al paragrafo 2 del-
I'art. 3, precisa che detta disposizione fornisce una regola generale di in-
terpretazione dei termini usati nella Convenzione ma non definiti in essa.

Tuitavia, lo stesso Commentario segnala che sussiste il problema di

stabilire a quale lf:gls}azmne si debba fare riferimento al ine di determi-

nare il s ngmfu:atn dei termini non definiti nella Convenzione, dovendosi

scegliere ra In Iegislazione in Vigore quando 1a onvenggr,lf_e;% sOtto-
licat

scritta o quella in vigore quando la Convenzlnne & stafa a dle a
dire guando I'imposta € applicata.

1l Comitato sugli Affari fiscali ha conclusa che deve prevaiere lu secon-
da delle interpretazioni dinanzi indicate e, nel 1995, ha proceduto ad
emendare il Modello di Convenzione per rendere esplicito questo punto.

1l paragrafo 2 della norma dinanzi menzionata specifica tuttavia che
essa si applica soltanto se il contesto n non richrede una interpretazione al-
ternamn {""} T

B gt

{*} 1 testo delln suddatra disposizione contenuto nellz versione det Medello OECD
del 1963 ¢ del 1977 stebiliva invece che wper guanto ﬂgumia Vaopplicazions della Conven-
ane da parte di wuno Stato Contraents, fe expressions non diversamente definite hanno il ti-
gmj fante che ad esse & attribuizo dalla a’egzn"ﬁzrcrn. 4 detto Stato refativa allz femporte oggetto

della Convenzions, a meno che il contesio von vichieda una diversa felerpretaziones.

{*'} La dotrring, tuttavis, sotrolines come le eventuali modifiche alla legoe interns non

devono strsvalgere il trateato, poiche altriment si evrebbe vilazione degh ahblighi fncer-

narionali € che dal contesto pa.n risultare ¥ tipo di inrerpretazione da pnwlr-g.arf Cost
Saccuerio C, Le fonti del divitto infernazionale tributario, o, 20,
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Ii contesto ¢ determinato, in particolare, dall'intenzione degli Stati
Contraenti al momento della sottoscrizione della Convenzione comne an-
che dal significato attribuito al termine in questione nella legislazione del-

Palero Stato {faﬁfraenteﬂlghe costituisce un implicito riferimento al prin-
cipio di reciprocita sul quale & fondata ln Convenzione),

La dottrina tuttavia ritiene che il contesto debba essere inteso in senso
molto ampio includendovi i protocolli successivi, gli scambi di note e il
Commentario stesso {con i riferimenti in esso contenuti e dinanzi iliusira-
ti) (7).

La formulazione dell’articolo, pertanto, permette alle autorita compe-
tenti una qualche liberta di azione.

Conseguentemente la formulazione del paragrafo 2 seabilisce un sod-
disfacente bilanciamento tra, da un lato, la necessita di assicurare la pet-
manenza degli impegni assunti dagli Stati al momento di ficrmare una con-
venzione (poiché ad uno State non dovrebbe essere perimesso di rendere
un tratiato parzialmente in operativo mediante successivi emendamenti
della portata dei termini non definiti nella Convenzione apportati nella
sua legislazione interna) e, dall’altro, la necessitd di essere in grado di ap-
plicare la Convenzione in un modo opportuno e pratico nel corso del tem-
po (Ia necessith di far riferimento a concettd superati dovrebbe essers evi-
tata). -

1 paragrafo 2 & stato emendato nel 1995 per conformare il suo testo al
modo di intendere generalmente e costantemente manifestato dagli Stati
membri,

Al fini del paragrafo 2, il significato di qualsiasi termine non definito
nella Convenzione pud essere accertato mediante riferimento al significa-
to che esso ha ai fini di qualunque rilevante disposizione di diritio interno
di uno Stato contraente, sia essa di diritro teibutario oppure no {7),

Tuttavia, qualora un termine sia definito in modo differente ai fini di
differenti leggi di une Stato contraente, it significato dato a quel termine
ai fini defle leggi che impongono dei tributi ai quali si applica la Conven-
zione, dovrebbero prevalere su tutti gli altri, inclusi quelli dati ai fini di al-
tre leggi tributarie,

Gli Stati che, ai sensi dell’art. 25 del Modello OECD ed in particolare

("} Saccustio C., Le fonti del diritto internazionale frikutario, cit., 21.

{*} Antecedentemente ai sudders emendaments, il rinvie alls {epislazione interne do-
veve essete inteso In funzione dells legge eributaria € non alle defindzioni di caratiese ge-
nerale contenute nel disitto privato, Cfr. bz precedente nota 49,
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del paragrafo 3 in esso contenuto, possone concludere accordi volti a sta-
bilire il significato di termini non definiti neliz convenzione, dovrebbero
prendere in considerazione tali accordi ai fini di interpretare i termini
suddetti (7).

5.2. I conflitti d&f qualificazione.

Particolari problemi di natura interpretativa possono sorgere quando
una convenziene contro la doppia imposizione utilizza istituti 0_conceri
che fanno parte al tempo Stesso del diritto materiale di entrambi gli Stati
contraenti e quando a detti istituti o concetti viene data una diversa inter-
pretazione dalle autoritd amministrative e giudiziarie di detti Paesi.

In tali casi, in sostanza, si & di fronte ad una diversa interpretazione de-
gli stessi concetti giuridici,

Siffatta problematica & stata oggetto di particolare approfondimento
da parte della dottrina tedesca, che, mutuando il nome dal disitto inter-
nazionale privato, le ha attribuito la denominazione di «conflitti df gualt-
Ficazionew (aqualificationskonfiikten) (%),

1 conflitti di qualificazione, talvolta, sono rsolti all'interno della stessa
convenzione contro la doppia imposizione mediapte un'esplicita ed autg-
noma definizione (si pensi ad esempio all'a, 11, 3 paragrafo o all'art( 12,
27 paragrafo del Modello OECD) oppute mediante rinvio 1 itto inter-
no di uno degli Stati contraenti (si pensi ad esempio all’art. 6, 2° paragrafo
e all’art 10, 3° paragrafo del Modello OECD).

Tattavia, anche la presenza, all'interno di una convenzione, di una de-
finizione espressa di un determinato concetto giuridico o di und nozione
giuridica, talvolta non evita che i singoli Stati contraenti forniscano diffe-

{**) Per ulteriori approfondimenti sulla portate dell’are. 3{2) del Medello CECD si
vedano Avery Jonzes I., ed altrd, The Interpretation af Tax Treattenwith Partivolar reference
ta Articke 382} of the OBCD Model, div, 1629; Giunani F.M., La interpretatione delle
convenziont internazionali contro Ie doppia fmposiziont sul reddivi, in Aa Vv, in Conse df
dirftzo fributarfo fnternazionale, 11 ed., cit,, 131 ss.

{*) ‘HerzreLp E., Problene des internationalen Stenerrechts unter besouder Bertichss-
chefgung des Territorialititsprobleps und der Quolificatfonsprobleses, VT Schr., 1933, 422
436 s5.; Vooew K., Intespretation of Double Taxation Treaties. In Particedar the Problem of
«uglificatione, in Rass. Trib,, 1988, 175 ss.; Vitais M., vore Doppia fimposizione {dir. in-
tern ), in Enc. Dir, Milano, 1964, 1010; Fantozz1 A, VooceL K., voce Deppis fmpasizions
gaternaztonale, cir, 199 ss.
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tenti interpretazioni di detto concetio o di detia noziong o della loro de-
finizione (), f.-’fﬁ"“ ~.

La dottrina ha individuato quattro distinti crite_ri:‘_ﬁrﬂtti dal diritio in-
ternazionale privato, voki a fornire soluzioni-ermenéutiche nei casi in cu
Ia convenzione non preveda alcuna definizione espressa di una nozione
giuridica.

1 eriteri dinanzi considerati sono i sepuernti:

AYAl criterio delln fex fori, secondo cui ogni Stato qualifica le
espressioni della Convenzione secondo Ie regole del proprio diritto inter-
no {gualificazione secondo it diritto interno dello Stato che applica Ia di-
sposizione),

A favore defPapplicazione di questo criterio depone la considerazione
pratica per cui i gindici dello Stato che applica la norma conoscono me-
glio di ogni altro if proprio ordinamento interno. In sensg contrario, pud
essere addotta la considerazione per cui detta soluzione conduce all’appli-
cazione differenziata della convenzione da parte degli Stati contraent, ri-
lievo che, in definitiva, pud condurre alla maneata eliminazione della dop-
pia imposizione internazianale o alla doppia non imposizione (%), _

B) 1i criterio c.d, della fex causae (7'), secondo cui entrambi gh Stati
procedono alla qualificazione di comune accordo sulla base del diritto
dello Stato in cui & stata conseguiia I'entrata (ovvero il crirerio della qua-
lificazione secondo il diritto interno delio Stato dellq fonte}.

Siffatto criterio conduce all'applicazione univoca della convenzione in
entrambi gli 'Sta;t_.i_ {**}, ma favorisce lo Stato contraente che artibudisca al
concetto da qualificare il significato pilt ampio (in tal caso, infatti, la suz
potenziale pretesa impositiva risulterebbe dj maggior estensione rispetto a
quella dell’aliro Stato), ,

Tale rilievo sembra contraddire o scopo delle convenzioni contro la
doppia imposizione di ripartire ugualmente la potesta di imposizione e
non appare dungue adeguato a fornire una soluzione di poriata generale
al problema def conflits di qualificazione,

{*) Cfr. US Tax Court, Pieste Bouler v, Commissioner of Internal Revenue, 16eth
Ociober 1985, A3 Tax Cases, 3652, ]

{*) Voerr K., De Rawmliche Amwendugrbereich der Verwaltungsrechtsnonn, 1563,
EOH.

{") In senso crtico su detta definirione si vedane Faxtozz: A, Yooz K, voce Dop-
pia fmpositione fternationale, eit,, 196, che sostengono che fex amsae sarebhe Jex ford,

{*) Avery Jones J. ed altri, The 7 rlerpretation of Tax Treaties with Particular Refe-
rence fa Article 3 (2) of the OECD Model, in Dir. Prat, Trib, cit., 1635,
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La stessa conclusione varrebbe per la soluzione che privilegiasse il di-
ritto dello Stato di residenza.

C) 1 criterio della qualificazione autonome, secondo cui entrambi
gli Stati si impegnano a cercare una qualificazione univoca sulla base del
significato complessivo della convenzione.

Questa impostazione viene ritenuta da uns parre della doterina (¥} co-
me la pih auspicabile e la piv dspondente allo scepo deile convenzioni,
Essa, infatti, conduce ad un’interpretazione unica applicabile in entrambsi
gli Stati ed assicura cosi anche una apprezzabile armonia delle decisioni,
sebbene, qualora lg convenzione non contenga definizioni esplicite, risul-
tino assenti i punti di riferimento necessari per procedere ad una qualifi-
cazione au{onoma,

D) Il criterio della qualificazione univoca sulla base del dirito in-
terno di uno degli Stati contraenti (%), Detra soluzione, tuttavia, presup-
pone un accordo degli Stati contraenti avente sostanzizlmente per oggetto
)a rinuncia, da parre di uno di essi, all'applicazione della propria norma-
tiva intera.

Si tratta pertanto di una soluzione che presenta limiti pratici facilmen-
te intuibili, : : ;

- I metodi di soluzione dei confliti di qualificazione dinanzi evidenziati
non appaiono pertanto risolutivi, per lo meno se considerati singolarmen-
te e quindi parre dells dottrina (%) ritiene che essi dovrebbere essere com-
binati tra loro, nell'interpretazione caso per caso, nella prospettiva di una
interpretazione autonoma dells norme di una convenzione, - :

Tale dottrina, peraltro, sottalinea come ragioni di praticabiliti ed an-
che di certezza del diritto inducano per lo pit a preferire ta qualificazione
sulla base del diritio dello Stato che applica la norma ed evidenzia come
Iindividuazione dei presupposti soggettivi di applicazione {ovvero la ve-
rifica del fatto se la convenzione & appiicabile o0 meno ad un determinato
soggetio), nonché gli effetti delle «distributive rudess e cioé la definizione
del presupposto oggettivo e limputazione del presupposto di fatto at sog-
getta non possano che essere riferiti al diritto suddetto {©),

, —_—
- %} Fanrozzi A., VoGEL K., voce Doppiz imposizione Enteenazionale, cit., 196,
{¥) FanTozzi A., VocrL K., voce Dappia imposizione internazionale, cit., £964,
- (¥} Fanvozzi A, Voo K., voce Doppia imposiziane internazionale, cit., 196,

) La dottrina sottolinea come «sofa sf piano delfe particolari condizioni sof prerup-

Pasfa rectie da norme 4 distribuzione 8 possebile pensare che Iy gualificazione in base alls lox

fori eondues now solo altz doppia iniposivione ma anche alla doppia erenzione, In questo caso
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L'ast, 3 (2) de! Modello OECD, in precedenza considerato, ofire una
regolamentazione parziale del problema in esame.

Infatii, in base & detto articolo, ciascuno Stato deve interpretare le
espressioni non diversamente definite con il significato che ad esse & ai-
tribuito daila legistazione di ciascuno Stato contraente ai fini delle imposte
alle quali s applica la convenziene, # mene che il contesto pon richieda
una diversa interpretazione.

In merito, tuttavia, si pone il problema di stabilire quando ricorre det-
ia limitazione e con rigusrdo & detts tematica Iz dottrina tedesca ha pro-
spettato diverse soluzioni, una ispirata al diritto internazionale, una im-
prontata al diritio interno ed una intermedia (%},

Con riguardo al problema in esame, occorre comungue considerare
che I'art. 3 {2) del Modello OECD rinvia al diritto interno innanzi tutio
relativamente alle imposte ai fini delle quali si applica ia convenzione.

In sostanza, dalla lettura dell’art. 3(2) dinan citato emerge che:

— se nel trattato esiste una definizione autonoma, quest'ultima pre-
vale;

— seinvece il trattato o il contesto ad esso relativo rinvia ad una spe-
cifica legisladone, 'art. 3(2} non trova applicazione;

— se, infine, nel trattato manca la definizione o il rinvio ad una data
legislazione, occorre fare riferimento alla legislazione dello Stato con-
traente che applica la convenziene ed, al riguardo, si deve considerare la
legislazione relativa alle imposte oggetto della convenzione (e precisamen-
te alle disposizioni afferend alle imposte sui redditi sia in relozione agli
aspetti sostanziali, che in relazione alle norme procedurali, che in riferi-
mento alle norme che attengono all'accertamento ed alls riscossione) in
secondo luoge la ulieriore legislizione tributaria ed infine, qualora i pre-
cedenti riscontr] normativi abbiano dato esito negative, la legistazione di
natura non tributaria, '

devana essere considerate Ie diverse possibilitd df una gualificazione antonona che fenga von-
to della concreta prassi nella redazione delle convenziont da parte dei duz Stadi, defl'evolu-
zéane dells laro terminologia, del modells OECD ¢ del o comprentarion. Cosl FANTOZZI
A., Vocer K., voce Dopprs imposizione internazionale, cit., 196,

() Korw H., Depatin R, Doppelbestenerung 1 (1988}, Systematik, 1.1V, Syst. I
Randnummer, 125,

T
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6, I Commentari gl modello QOFCD,

L'Introduzione del Model Tax Convention on Income and on Capital
elaborato dalll OECD (edizione 2003} precisa, al paragrafo 28, che i Com-
mentari sono rivolti ad fllustrare ed ad interpretare le disposizioni conte-
nute nel suddetto modello,

1l successivo paragrafo 29 sottolinea che | Commentari, pur non essen-
do destinati ad essere annessi ai tratiati sottoscritti degli Stati membri del-
POECD, svolgono una funzione di grande aiuto nell’applicazione e nel-
Pinterpretazione delle convenzioni ed in particolare nella composizione
delle controversie, in quanto sono stati elaborati da esperii nominati nel
Comitato degli Affari fiscali del’'OECD dai governi degli Stati membyri ed
aggiunge che i Commentari medesimi, ancorché nen siano stati redatti per
essere annessi alle Convenzioni (le quali, diversamente dal Modello
GECD, sono une strumento giuridicamente vincolante), possono ruttavia
essere di prande assistenza nell’applicazione e nellinterpretazione delle
Convenzioni ed, in particolare, nella composizione delle controversie.

La stessa Introduzione del Modello OECD riconosce, ai paragrafi
2%.1,29.2°€ 29.3, la concreta rilevanza dei Commentari ai fini interpreta-
tivi per quanto attiene all'applicazione delle Convenzioni contro la doppia
imposizione sin da parte dei contribuenti, che da parte delle Amministza-
zioni finanziarie (%), sia, infine, da parte degli organi giurisdizionali (%),

In merito, peralito, deve essere sottolineato che il paragrafo 15 eviden-
zia come le disposiziont del Modello OECD abbiano trovato riconosci-
mento in tutto il mondo e dsultino utilizzate all'interno della meggioranza
dei trattati e come, pertanto, deito rilievo abbia contribuito a qualificare |
Commentari come una guida diffusamente acceitata per interpretazione e
I'applicazione delle disposizion delie convenzioni sttualmente esistent {5,

{“} In metito il prg. 29.2 sottolinea come § Commentarf fivesteno pasticolase impor-
tanza in Paesi, come fino & pochi anni fa Fltalia, nel queli non sussiste una peocedura per
ottenere un «gdeance rulings in msteria fiscale da parie delle Amministrazioni finanziarie.

In tali ipotes, infatti, i Commentari possono essere I'unics fonte di interpretazions
concretzmente disponibile,

{*) H pacagralo 30 evidenria inoltre come le osservariond inserite nei Commentasi de
quegli Stari membri che non sono stad in grado {ueable) di concorrere ell'{nterpretyrione
dsta ai Commentari medesimi non siano volte ud esprimere un dissccordo tispetto ol testo
della Canvenzione, ma indichino utilments il mode in cui tali St applichetenno la norms
convenzionale specificemente considerata,

{*) La disposizione sopra cirate apgiungs anchs che Putilizzazione del Conmentari
ha facilitato Pinterpratazione e Papplicezione di teatiati contro I doppie imposzione se-




188 A1BERTO FOTED

1l Consiglio dell'OECD, del resto, mediante ripetite Raccomandazio-
ni (%), ha affermato, fra Ualiro, che:

i} 1 Paesi membri delPOBCD, in conformiti alie raccomandazioni
del Consiglio delPOECD, nel concludere o nel modificare i teattati bila-
terali contro ia doppia imposizione, «dosrebbero conformarsi al modell
OECD cosi come interpretato daf Commentari ed avends vigrardo ofle rf-
Serve 15 essi contentiten,

i) le Amministrazioni finanziarie del Paesi membr del’GECD
«dovrebbero attenersi ai Commentari, cosi come modificati di tempo fu ter-
oo, od assoggettarsi alle osservaziont ivi previster allorché procedono ad
applicare o interpretare le disposizioni contenute nei tratiati che sono ba-
sari sul Modello OECD,

Al riguardo, in ogni caso, occorre vsservare che le riserve che gli Seati
gppongono su determinate interpretazioni fomite dal Commentario del
Modello OECD hanno un'indubbia rilevanza Interpreiativa {si pensi, ad
esempio g quella che I'Ttalia ha apposto al prg. 43 del Commentario al’art,
5 in relazione alla lista di esempi di stabile organizzazione).

I suddetti riscontrano evidenziano pertanto come: 7

i} Yinterpretazione fornita dai Commentari non sia vincolsnte e co-
me la stessa OECD ne sia consapevole allorché afferma che solo le con-
venzioni e non it Modello OECD sono uno strumento giuridicamente vin-
colante e aggiunge che i Commentari non sono stati redatii per essere an-
nessi alle Convenzioni; o

ii) il Consiglio dell’OECD raccomandi agli Stati membri di seguire
Pinterpretazione fornita dai Commentari.

ie raccomandazioni non vincolano, tuttavia, lo Stato o gli Stati g cui si

conde direttrici comuni e che, poiché la rete di convenzioni contra la dappis imposizinae
continua ad sumentare, I'importanza dei Commentari, quali gaids ormai comunemente
accetizts guida, tende 2 diventare sempre pi# geande.

{*) Raccomandazions del'OFCD Council adottaes il 23 ottobre 1997; Raccomenda. ,

zione dell'OECD Council adoteats if 31 marzo 1594,

Ls Raccomandezione del 1997 cita come pteprio dferimento Par. 5(b} del tratrate
tstintivo dell"OECH. .

Cir. anche Ia Raccomendazions del 21 settembre 1935 che madifice FAppendice alfa
Rsccomandezinne del 1594, :

La Roccomandazione del 1597, in ogni caso, contiene un ingisa mediante il quala i
LCounal dichiara espressamente di shrogare = Raccomandarioni del 1594 e del 1995 da
ultimo citate,

In: precedenza FOECD Council ha emesso zltre Raccomandszioni nel 1963, nal 1977
e nsl 1992,
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dicgono a tenere il contegno raccomandaro e quindi non sono propriz-
mente da annoverare tra le font previste da accordi (%),

La raccomsndazione produce un c.d. effetto di «iceitan, per cui non
cominette illeciio lo Stato che, per eseguire una raccomandazione & un
organo internazionale, tiene un contegno contrario ad impegni preceden-
temente assunii mediante accordo oppure ad obblighi derivanti dal dirdco
internazionale consuetudinario (%%).

L'effeito di liceitd deve essere ammesso solo nei rapporti fra gli Stad
membs ed & da ammertere solo in ordine alle raccomendazioni legittime
cio? alle raccomandazioni che non fuoriescono dalle competenze proprie
degli organi e da ogni altro limite che il Tratrato istirurivo ponga ali'szione
degli organi medesimi.

i} lasiessa OFCID sia consapevole del fatto che le indicazioni inter-
pretative fornite dei Commentari sono in conereto applicate e seguite a li-
vello giudiziale, di prassi amministrativa e di ordinaria consulenza fiscale
non solo all'internc dei Paesi membri OECD, ma anche di quelli, che pur
non essendo membri delPOECD, utilizzano il Modello da quest’ultima pre-
disposto al fine detla conclusione di trattati contro la doppia imposizione.

La dottrina internazionale riconosce al Modello OECD ed ai Com-
mentari una funzione intespretativa ed afferma che essi costituiscono una
fonte dalla quale gli organi piurisdizionali possono trovare una comune in-
terpretazione (*°) ('} in siferimento ai rapporti tra gli Siati membsri del-
YOECD. ' '

{**) Conrort B., Lezions di diritta intersazionale, cit., 142.

In tema si vedano: Virasey M., Le vafesr juridigue des recommendations des organi-
satians internationales, Annuatre francais de droif international, Centre Nationa! de la Re-
cherche Sclentfigue, 1956, 66; MaiinToPri A., Le raccomandazions saternazionali, Mila-
no, 1838; Panesianco, Reccomandazions delle Nazioni Unite € libertd degli Stat membri
Annunarip df diritto internazionale, 1966, 268; JacQuk 1.B., Elments powr une fhéorie de
acte furidigue en droit international public, Patis, 1972, 225,

(¥} Saceurrro C., Le fontf del diritto tributario fntenazionafe, cit., 16,

{"} Fantozzr A, Voors K, voce Doppis imposizione futernazionale, cit., 95.

Clr. Avery Jouss . ed alrd, The interpretation of Tax Treaties with Particular Refe-
reuce 1o Article 3 (3} of the OECD Model, cit., 1629,

Nells dottrina tedescz si veda Voger K., On Dosble Tax Conventions, cit., 33 VocsL
K., Promisu R, General Repors, cit, 64 che ne sostolineano le grande [mportanza #i fini
del reggiunpimento di un'interpretazione uniforme. Contra Swirzes BB, Fxoanpe af In-
faratian Article, in 26 Canadian Tax Jonraad, 313 {1978).

"} Cfr, inrelazione sll'applicarione di tale principio & sol rappord tra gli Stat mem-
bri delOECD, In sentenza della Corie Suprams plandsse 2 seembee 1932, in Dir, Prat,
Trip., 1533, 1, 592,
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Anche 1a dottrina starupitense & concorde nel dienere che il Commen-
tario ol Meodello OECD costituisce un importante ed avtorevole fonte ai
fiti della determinazione dello scopo e del contenuto delle norme conven-
rionali (72).

Iu merito si deve rilevare come "American Law Instituie, nel proprio
Report del 1692, affermi che gli organi giurisdizionali, nell'interpretazione
di uno specifico trattato, dovrebbero aitribuire un «peso sostanziifen ai
Commentan de! Modello OECD () e soriclined come questultimi vive-
stano «wna posizione del tutto unica nella gerarchia dei materiali di diritio
tributario internazionales,

L’ALI, peraltro, evidenzia come la rilevanza dei Commentari potrebbe
essere limitata dalle specifiche differenze esistenti fra il Modello OECD
ed il trattato di volta in volta considersto.

In dottring, tuttavia, st riscontrano opinioni different in merito alla d-
canduzione dei Commentari all'interno dei mezzi di interpretazione della
Convenzione di Vienna (™*}.

Una parte di dontrina {7} ritiene infatti che § Commentari debbano es-
sere considerati come il risultato di trattadve congiunte tra gli Stati mem-

("} Romerts $.J., GLickiicu P.A., US Inferprets Netherlands-US Tax Treaty by Re-
ference to Later Tréaties with Otber Nations, 34 Canadian Tax Journal, 228 {19B8); Katz
S.L, Interpretation of Double Taxation Convention, US Natéoral Report IFA Congress 1953,
in Cabiers de droit fiscal fnternational, vol. LNXXIHa, cit., 637; Aurt HJ., The Bule of the
OECD Commentarizs in ibe Interpretation of Tax Treaties, Intertax, cit., 144.

In patticalare Katz S.1L, US Navional Repori IFA Congress 1993, cit., &35 afferma che
il ruolo del Commentario del Madello OECD nella «gquetidianar interpretazione def trat-
tari (nellinterpreturione che, clo®, pon assume rilievo giudiziale} & molto pit rilevanee i
quznto pud emergere dall'esame dellz giurdsprudenza o da decuments di naturs pubblica.

) American Law Instirute, 1992, 32-54.

T'ALI effermsa che dovrehbe essere attribuita tlevanza anche:

— zgli accordi bilaterali di cararters amministrazivo intervenuti successivamense alla
conclusione di una convenzione, come pure alla «ractites: ovvero al medo in cul concre-
tamente, nel corso del ternpo, gl Stati henno proceduto ad applicare § trattati

— gt documenti pubblicati unilsteralmente prima o contemporaneamente all rati-
fica del tratraso de paste del Paese che deve applicare quest’climo e che non seco stati né
zccetiat né respinti dall’alera paree contraente;

— le sensenze depli organi glurisdizionali statunitensi che hanno interpeetato snalo-
ghe o simili disposizioni convendonali. :

(%) Cfr. sul punte HemeicH J., Morrrz H., Interpratativn of Tax Treaties, in Enro-
pean Taxation, 200K, 148,

("} Voges K., Prokisch R, General Report, cit., 64; VaN Baan K., Interpretatie van
belaskinguerdragen, in M.B.B., 1978, n. 2/3, 49,

Contro questa impostazione vedasi AvERy JowEs J. ed altri, Ths fnterprefation of Tax
Treaties with Particular Referance to Article 3 (2) of the OECD Model di., 1671,
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bei dell"OECD (che al momento della loro elaborazione sono liberi di ap-
porre le riserve ritenute necessarie).

In questottica essi devono essere inquadrati fra i mezzi interpretativi
primari di cui all’art, 31 par. 2, lett. b} ed essere specificamente collocaii
nellambito del «contesto» come strumente elaborato dalle parti in con-
nessione con la conclusione del trattato ed accetiato dalle altre parti in
quanto strurmento relativo el trattato,

- Aliri autot, invece, propendono per la riconduzione dei Commentari
fra i mezzi primari di interpretazione di cui all'art. 31 par. 3 ("¢}, collocan-
doli nell'ambito deghi «accordi successivi» (lettera b} oppure delle norme
di diritto internazionale applicabili alle relazioni tra le parti {lettera ¢} {7).

Un'ulteriore parte di dottrina, invece, li considera quaki mezzi supple-
mentari di interpretazione (**).

Nella prassi dell’ Amministrazione finanziaria, il recepimento della va-
lenza interpretativa dei Commentari emerge da document] emessi fin nei
primi anni ottanta (7).

{**) V. sul punto Avery Joxes ). ed altd, The fiterpretation gf Tax Treattes with Par-
ticular Reference to Article 3 (2) of the OECD Maodel, cir., 1671 e 1676,

{7} CaLDERGN M., Pifia M.D., Interpretation of Tax Treaties, in Enropean Tasation,
1599, 383, ' :

{™} Vedasi, per esempio, Toaer G., Droit fiseal International, Paris, 1990, 424; 1M,
MozssNEeR, Zur Auslegung von Doppelbesienrungsabkorimen, in Liber Amicorom 1, Seidk-
Hokenveldern, 412.; Tovitias I, La interprefaciin de los conventos de dobls fmporicidn ¥
{2 clfusola general de interpretacidn del Modelo de Convenio de fa GCDE, in Repista Lati-
nogmericana de Derecho Tributario, 1996, 119-121.

Contro questa impostazione si veda VoGer K., On Double Taxation Cosventions, cit.,
34,

Cfr. sul punto AveRy Jones J. ed ald, The inferpretation of Tax Treaties with Parti-
cuular Reference to Article 3 (2} of the OECD Model, civ., 1671, .

(B} Circ. 12 dicernbre 1981, n. 42/12/1567 (in tema di definizione del krow bawl; ris.
11 novembre 1993, n. 282/FE/VII-14-118 (in tema di interpretazione del concetio di stabile
organizzezione ell'interno della convenzione stipuluta dell’Ttalia con la Svizzerak; cire, 17
agosto 1996, n. 201/E/VII-14/164 {in materia di applicazione del regime convenzionale re-
lativo all'imposizione di redditi de lavoro dipendente ed in particolere dellesenzione di
cui al prg. 2 dell'ast. 15 del modello di convenzione OECD. Vedasi Ja Raccomandazione
de! Consiglio del 24 ottobre 1991); ris. 20 maggio 1997, n. 72/EAVIL-14/675 {in tema di
estensione alle convenzioni vigenti con ls Germania ed 1 Paesi Bassi dell'interpretazione
espressa con una precedente nota ministeriale in ardine slPapplicazione del regime con-
venziondle di esonern dallimposta per ghi interessi dei titol di Stato jtalian, stabilite dala
convenzione italn francese); ris. 30 Juglio 1997, n. 1969/E/VII-14/1638 {in materis di gp-
plicazione deli'art. 7 o 12 del modello GECD ai compensi per la concessione dell'uso di
programmi software); cire, 22 dicembre 1996, n. I06/E/5-2185 (in materin di interpreta-
rione de} concetto di «personas); ris. 31 marzo 1959, n. 39/E/1599/51073 fin materin di




172 ALZERTO POZF0D

La dottrina italiana (%) attribuisce anch’essa una valenza interpretativa
al Modello OECD ed ai suci Commentari {anche nel caso in cui i wateasi
non si ispirino al Modello OECD) e li inguadra all'interno dei mezzi pri-
mari di interpretazione quali strumento relativo al trattato di cuoi all'arti-
colo 31, 2° prg, lert. a) della Convenzione di Vienna ovvero all’interno del
contesto di cui alla lett. b) della norma suddetta (che comprende «ogn? ac-
cordo i1 rapporto col tratiato e che & stato concluso fra tutte le parts in oc-
casione della conclusione del trattaton facendo tuttavia salve le riserve
espresse da ciascuno Staro nelle rispettive sedi {31)),

Una duplice impostazione dottrinale si tscontra anche in relazione al
problema deli’eventuale differenza di applicazione def Commentari a se-
conda che si faccia tiferimento a convenziogi concluse tra Stati membri
del'OECD eppure a quelle stipulate da uno Stato membra delPOECD
con Stati che non sono membr di detta organizzazione internazionale
{oppure ancora alle convenzioni conclise tra Stati che non appartengono
all OECD).

Una parte delln dotirina ritiene che, nef casi in cuj Stati che non sono
membti dell’OECD adottino il Modello OECD g fini di un accorde con-
tro In doppia imposizione, il Modello OECD e il suo Commentario assu-
mano una minoer rilevanza in quanto né I'uno né, tanto meno, 'akre pos-
sono essere considerati come parte del contesto del trattato, 1i Commen-
tatio, infatti, sarebbe pur sempre I'incontro delle velonta di Stari estranei,
per nulla paragonabile al Modello in sé. Pertanto, l'intenzione delle parti
contraenti di adottare una disposizione entro il significato del Modello
OECD pub essere presunta solo se il testo della disposizione coincide con
il Modello OECD e se il conteste non suggerisce altra interpretazione {2),

interpretazione deli'are. 24 def trettaio falo francese, erticolo relativo ell'applicazione del
credite d'imposta); ris. 10 settembre 1799, n. 145/E/1999/147475 fin matedia &i interpre-
taziane dell'art. 17 della convenzione ftalo francese relativa all'imposizione degli ariisti e
degli sportivi); circ. 16 novembre 2000, n. 207/E/2000/237953 fin materia di intemprete-
zior.e del concetro di «persones di cui all'ars, 3 dol Modello di Cenvenzione OECD, ai fini
dell'applicazione dells disciplina interna CFC).

{9} Gair G.B., Mirsmio A, Italian National Report, 357 ss.; Mens G., L'futer-
pretazione delle convenzions internazionali i materiz di fmposte sul reddito e sl patei-
monis, I, cit., 93.94; GrirLiax E.M., La interpreiazions defle convenzionf tnteriazionaly,
cit,, 131 ss,; Brziow G., frafian National Report, in AaVv., Tax Treaty Interpresation,
cit., 193,

() MELss G, L'inserpretazione delle cornvenziond futermazionali in materia di imposte
sl reddito e sul Fatrimonts, 1, cir., 94, : :

- {®) Cfr, sul punto Veoer K, On Double Taxations Conventions, cit., 36,
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Altra parte di dettrina (¥}, invece, riiene che il Commentario possa
essere considerato come parte del contesito del tratiato anche con riferi-
mento a trattati ispirati al modello OECD conclusi da Stati che non siano
membri deli’OECD.

Non si dscontra poi unanimith di vedute per quanto atiiene alla deter-
minazione dei criteri in base ai quali i Commentari possono inserirsi al-
I'interno del processo interpretativo.

Parte della dottrina (%}, osserva come non sia agevole giustificare "uti-
lizzazione del testo deil Commentar alla hace della normativa forniia dalla
{Convenzione di Vienna.

Tale dottrina, riconosce che, nella prassi, i Commentar costituiscono
unt fondamentale punto di riferimento per Vinierpretazione delle conven-
ziond contro la doppia imposizione sia per gli organi giurisdizionali che
per Pamministrazione finanziaria che per i conttibuenti e che i} contenuto
dei Commentari si conforma senza dubbio in modo mipliore, rispetto alla
Convenzione di Vieana, alle specifiche esigenze di ripartizione del carico
tributaria proprie delle convenzioni contro la doppin imposizione (la
Convenziene di Vienna, infatti, sembra maggiormente adattarsi ai trattati
internazionali che regolano le relaziont tra Stati).

‘Tuttavis, tale dottrina sottolinea come sia un dato di fatto che la Con-
venzione di Vienna risulta applicabile alle convenzioni contro la doppia
imposizione e che essa si caratterizza per esigere una stretta interpretazio-
ne testuale ovvero un'interpretazione rigorosamente oggettiva.

Per tale orentamento dottrinale, pertanto, & difficile comprendere co-
me i Commentari possano svolgere un rilevante ruclo interpretativo in ba-
se alle disposizioni proprie della Convenzione di Vienna. In particolare,
poi, per detto orientamento risulta di difficile comprensione la ricondu-
zione dei Commentari eniro il concetto di «contestor di cud alt'art. 31, 2°
paragrafo della Convenzione di Vienna o, anche, gll'interno delt'estensio-
ne del concetto di contesto di cui all'art. 31, 3° paragrafo di detta Con-
venzione oppure, infine, all'interno della disposizione di cui all'art. .32 (a)
- {b), sempre della predetta Convenzione.

Soito questo profilo, & stata assunta una posizione particolarmente cri-
tica nei confronti di quella dottrina europea (¥} secondo la quale i Com-

£} Voore K., ProriscH R., General Beport, cit., 63,

{*y Avrr HJ., The Rule of the OFCD Commentaries in the Interpretation af Tax
Treatfes, cit., 144,

{4} Vedasi Vosen K., Prosisu R, Gexersl Report, cit., 64

i
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mentari potrebbero essere ricondotti allinterno del contesto in guanto
considerati come «strumento eluborato (...) in connessione con le concinsio-
ni dzf Trattator ed assumere, di conseguenza, rilevanza af fini dell’art, 31,
1° paragrafo della Convenzione di Vienna.

La suddetta dottrina & stata poi criticata per aver ritenuto in conside-
razione del contenuto delle Raccomandazioni delllOECD Council {elabo-
rate in occasione dell'adozione del Modello di Convenzione), che nella
prassi dell’applicazione dei Trattati sia riscontrabile un «blando» dovere
givridico dif attenersi ai Commentari.

Con riguardo al primo dei suddetti aspetti si & soutolineato (%) come i
Commentari non siano stati elaborati con specifico rifedmento ad una
particolare convenzione e pertanto non siano intrinsecamente connessi ai
trattati efettivamente stipulati. Quindi, conformemente a quanto ricono-
sciuto dalla stessa Introduzione al Modello OECD in precedenza consi-
derata, essi non costituiscono strumenti internazionali legalmente vinco-
Janti.

Con riferimento invece al secondo profilo dinsnzi prospettato, si & in-
vece evidenziato {¥):

) innanzi tutto, come { destinatari delle Raccomandazioni del
OECD Council sisno gli organi governativi deputati alla sdpulazione o al-
la revisione dei trattati e non gli organi giurisdizionali citd, in veritd, spetta
il ruolo fondamentale per quanto atiiene all'analisi applicativa delle con-
venzioni ultima analisi; : :

b} secondarismente, come, almeno in un contesto giurdico anglo-
americanao, sia difficile ipotizzare che un Tribunale, di fronte alla necessita
di dover interpretare un trattato, si sents in alcun modo vincolsto dalle
raccomandazioni del'OECD Council;

¢} in terzo luogo, come non siano state spiegate le modalith median-
te le quali il presunto «blendo» dovere giuridico di attenersi ai Commen-
tasi derivante dalle Raccomandazioni dell’OECD Council possa armoniz-
zarsi con il dovere imposto dall'art. 31 della Convenzione di Vienna di re-
stringere i materiali wtilizzabili per l'interpretazione dei trattati a quelli
enumerati. _

Parimenti si & rilevato come sia difficile configurare i Commentari co-

{%} Vedasi in metite a questo aspetto Avery Jones I. ed sltd, The Tuterpretation of
Tax Treaties with Particular Reference io Aréicdr 3 {2} of the OECD Modef, dt., 1671,

(") Avwt HJ., The Rule of the OECD Commentaries in the Interpretation of Tax
Treattes, cit., 143.
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me mezzi supplementar] di interpretazione ai sensi delPart. 32 (g} - (i}
della Convenzione di Vienna s}

Infatid, in considerazione dell’attenzions prestata nella redazione degli
articoli del modelle convenzionale, apparirebbe davvero strano che §f ve-
rificassero le ipotesi di «ambiguitis e di «oscuritis o di «risultato assur-
do» che costitniscono il presupposto per poter utilizzare ai fini interpre-
tativi materiale «non contestuales,

Alla luce di queste considerazioni, la dottrina dinanzi considerata {*%)
afferma che il Commentario pud essere innanzi tutio considerato come
uno strumento per confermare e rafforzare l'interprerazione della discipii-
na convenzionale raggiunta mediante Papplicazione dei crireri prospeteari
dalla Convenzione di Vienna.

A guesto riguardo, si sottolinea come la portaia dell’are. 32 della pre-
detta Convenzione sia stata spessa sottovalutata, atteso che detta norma
ammette i ricorse a mezzi supplementari di interpretazione non solo
guando interpretazione raggiunta non & soddisfacente pesche oscura o
incongrua (™}, ma anche al fine di confermare il significato che deriva dai-
I'applicazione della metodelogia interpretativa delineata dal precedente
art, 31,

Secondaramente, sempre a giudizio dellz doitring dinanzi considera-
ta, { Commentari possono tuttavia rivestire un ruolo ancor pil rlevante,
in quanto possono porsi come stramento di applicazione del contenuto
normativo dell’art. 31, paragrafo 4 del Modelio OECD, i guale, si ram-

{(*} Auit HJ., The Rule of the OECD Cornmentaries in the Interpretation of Tax
Treaffes, oft., 143, .

("} Aurt HJJ., The Rede of the OECD Commentaries iu the Interpretation of Tax
Treaties, cit., 144,

Tale apinione risulta def resto condivisa anche da Autord di differenii Paesi, $i vedano
Ouerson V.-Huis FLL., Switzerfand In International Tax Law, Amnsterdam, 1956, 73 .
Per una critica n detrs impostazione st veds Voges, K., Tée Influerce of the OFCD Com-
tnentaries on Treaty Interpretation, IBFD Beflettin, 2000, 614-615 il quals sorolinen come,
a ragione dell’abbreviarsi dei templ di modifica de! Modello OCSE e dei sdativi Commen-
tari, delfe loro modalics di pubblicazione nonché dei tempi di pubblicazions, il Afedmento
zi Commentar come espressione dell'«ordinerys o dello sspecial meaninge di un termine
contenuto in un traitato contro la doppia imposizione, non pesss pilt considerarsi come
regals ganerals,

(%} Con dfetimento o] punto suddeteo In dottrina Etatunitense in quests rede consi-
derata si pone ia contresto ron VOGEL K., On Dowble Taxation Conventions, cit., 30, il
quele sembra considerare § mezzi supplementari di cui all’art. 32 dells Convenzione di
Vienaa prevelenterients come strumenti funzionali g fattispecie in cuf Papplicazicne dei
metod! interpresativi ordinari ha condotta ad un risultato ambiguo.
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menia, dispone che cad an'espressions sand attribuito uno speciale sigaifi-

cato se & stabilito che guestultima esprimeva Pintenzione delle partro,

Tale disposizione, infatii, si presia ad essere posta in diretra e stretta
correlazione con 'art, 32 della Convenzione di Vienna ed interpretata nel
senso di permettere comunque il ricorso ai mezzi supplementari previsti
dall’articolo da ultimo citato ai fini di individuare la volonta delle parii di
utilizzare un'espressione in una specifica maniera.

Cid, ed & questo il profilo maggiormente rilevante, anche nel caso in
cui Papplicazione degli strumenti interpretativi previst dalf'art. 3 non
porti, almeno apparentemente, a risultati contraddistinti da oscurita ed
ambiguia,

I Commentari, infatti, costituiscono il «backgronud» dell’opera di ela-
borazione e redazione degli articoli del modello convenzionale e, conse-
guentemente, & fondatamente presumibile che il loro contenuto e Pinter-
pretazione normativa da essi fornita fossero perfertamente conosciuti dal-
le pard della convenzione nel momento in cui quest’ulime hanno scelto
di utilizzare il Modello OECD si fini della stipulazione del tratiato contro
la doppia imposizione.

In altre parole, secondo la dotirina in questa sede considerata si pud
fondatamente presumere che, nei casi di wtilizzazione del Modello
OECD, le parti del tratiato sbbiano aderito anche all'interpretazione del
Modello fornita nei Commentari e 'abbiano guindi adottato e che, per-
tanio, i Commentati corrispondane ed esprimano l'intenzione delle parii.

Ne consegue che se le parti hanno utillizzato il Modello OECD ed il
Commentario attribuisce uno specifico significato ad una determinata
espressione i esso contenuta, allora si pud sostenere che detto significato
€ stato stabilito dalle parti medesime ¢, pertanto, che esso & quello che
esprime la loro intenzione.

Sulta base di tale dlievo & guindi possibile invocare " applicazione del
paragrafo 4 dell'art, 31 della Convenzione di Vienna.

11 risultato concreto di detta interpretazione & costitnito dalls possibi-
lita di ricorrere ai mezzi supplementari di interpretazione attribuendo lo-
ro un ruclo primario e non quello suberdinato che la letrera del’are. 32
dells Convenzione di Vienna sembra loro riconoscere.

Una rilevante problematica concernente Putilizzazione dei Commen-
tari ai fini dellinterpretazione delle convenzioni contro la doppia imposi-
zione riguarda 'individuazione del testo del Commentario cui fare riferi-
mento.

La formulazione del Commentario & infatri assoggettatn a periodiche
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madificazieni, le quali, oltre tutto, negli uldmi annd sono divenute abba-
stanza {requenti.

5i pone quindi il problema di seabilire se, nel caso di utilizzazione del
Commentario, si debba fare dferimenio al testo vigenie al momento della
conclusione della convenzione o, invece, a quello vigente al momento del-
la applicazione del rattaio.

1l Comitato sugli Affari Fiscali del’OECD si ¢ ripeturamente pronun-
ciato a favore della cosiddetta «interpretazione dinamicays {wambulatory
nterpretafiony} ovvero in favore dell utilizzazione del tesio del commen-
tario vigente al momento dell’applicazione del trattato (7).

Nel 1993, poi, it testo del modello di convenzione & stato modificato al
fine di recepire le indicazioni dinanzi considerate; Pattuale formulazione
del modello, infatti, prevede in modo esplicito che «.. quafungue termine
che non & stato definito in w'altra parte all'interno della Convenzione, o
meno che i contesio won richieda alirimenti, ba il significato che gli & pro-
prio al tempo dell'applicazione della Convenzione. » (%),

Sulla problematica dinanzi considerata, la posizione della prassi e della
giurisprudenza in -ambito europec non & ancora ben definita {(P}; in dot-
trina, invece, sembra prevalere un atteggiamento critico {**) fondato pre-
valentemente sull’argomento interpretativo legato alls volonta delle parti
ed af vincoli costituzionali connessi all’'eventuale auvtomatica accettazione
di modifiche ai Commentari che non siano una semplice chiarificaazione
de! testo convenzionale, ma che abbiano natura di modifica sostanziale,

{1y Vedasi I'Introduzione al Modello OECD def 1977 al paragrafo 30, 'Intredurione
& Modello OFCD del 1992 gl parepiafo 33,

{*) Vedasi sal punto il Commentario &l Madello OECD {versione 1598}, asticolo 3,
parzgmafo 2, punti b e 13.1, '

Il Commentarin afferma che la modificazione del testo del parsprafo 2 dell’are. 3 ope-
ratz nel 1955 & avvenuta per rendere detto testo pitt vicino ella genersle e costante com-
prensione da parte deghi Stati membri dell'OECD.

{7} Sul punto si veds il guadro delinzate de Aveny Jones J., The Effect of Changes in
the QECD Commentaries after @ Treaty ¢5 Cancluded, in IBFD Balletin, 2002, 105 =s,

Inoltre, a titalo di esempio, s vedane, in relazione alla pesizione dellz peassi, delfa gin-
tisprudenza e della dotirine mustrizca, HemricH L-Mowrz H., Tuterpretation of Tax
Treaties, cit., 148-149; Lang M., Later Commentaries of the OBCD Committes.on Fiseal
Affairs, Not To Affect the Interpretation of Frevionsly Condrded Tax Treaties, in Intertax,
1997, 7.

Dieesi autori sottolineano come la prassi sustriaca sie orjentara ad accettare Pambule-
fory interpretation, mentse la gierisprudenza sembra orientata i senso contratio.

(¥} VogiL K., On Dondle Taxatton Conventions, ed. 1957, 36, n. B2e; Remes B, In-
terprefation of Tax Treaties, in Buropean Taxation, 1939, 469,
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Analoghi riscontr possono essere constatati nella dotring starunitense
€ canadese {¥),

Nella giurisprudenza statunitense, tuttavia, non mancano esempi in
coi gli organi giurisdizionali hanno accewtato Veatnbrlaiory interpreta-
Honn {%),

Al riguardo, si & osservato come Putilizzazione di un resto de! Com-
mentario differente dspetto g quello vigente al momento della conclusio-
ne deila convenzione bossa essere accettata nel caso in cui e madifiche
abbiano avato per oggetto la formulazione letterale gl fine di migliorarla e
di renderla pit: precisa.

In tal caso, il ricorso ad un testo di Commentario pid aggiornato
tisulta peraltro conforme alle regole dettate dallo stesso Commentario
in materiz di interpretazione delle espressione non definite all'intemo
della Convenzione, per le quali deve essere fatto riferimento al diritto
interno.

della stipulazione di quest'altimg ().

In proposito, tuttavia, il medesimo Commentario precisa che ad uno
Stato non dovrebbe essere permesso di incidere a liveilo sostanziale sul
contenuto dells Convenzione medjante modifiche successive del diriitg
interno inerenti allg portata delle espressioni non definite (%),

In alire parole, non pud essere consentite che uno Stato contraente,
mediante interventi normativi di diritto interno, modifichs il proprio or-
dinamento tributario con Peffetio di wsvuotares g convenzione de! sup
contenuio sostanziale,

Dette considerazioni devone essere tenute presenti anche in relazione
ad eventuali modifiche apportate al testo del Commentario,

Se infatti le predette modifiche del Commentario incidono 1 livello

() Aurr HJ., The Bule of the OECD Commentaries i the Interpretation of Tax
Freatier, Interiax, 1924/4, 144; Langey M., The Need for Reform in the Tax Treaty Areg,
ciate da LE. Brscypr Ed, Ficome Tax Treaties, New York, Practising Law Tnstitute,
1978, 717.758; Wanp D, Ward's Tux Treaties, Davis-Ward & Beck, 1996-57, Carsprell,
1598, Scarbemugh—ﬂntiriu, 40-41.

{*) Estate of Burghardr v, Commissioner, 80 TC 705 {1983} affirmed 734 F 24 3 f3rd
Circ., 1984),

(¥} Cir. i) Commentario al Modelln OECD, art. 3 {2), paragrafo 11,

{*} Cir. il Commentario gl Modello OFCD, azt. 3 {2}, paragrafo 13,
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sostanziale sull’applicazione della convenzione variando la portata ed i
senso i talune espressioni in essa contenura, la legittimita dell'utilizza-
zione del testo «aggiornatos del commentario pud essere messa in di-
scussione,

Detta utilizzazione non sembra cioé ammissibile se il nuovo testo del
Commentario, incidendo a livello interpretativo, comporta un emenda-
mento della convenzione, modificando sostanzislmente it significato di un
articolo {al guale, peraltro, non & stata apporiata alcuna modifica lessica-
le).

Siffatto rlievo, d’altro canto, assume ancor pin significato nel caso in
cuf si aderisca all'impostazione in precedenza delineata, secondo la quale
'niilizzazione dei Commentari pud essere giustificata ai sensi dell’art. 31,
quarto paragrafo, della Convenzione di Vienna anche in ipotesi in cui l'in-
terpretazione conseguita mediante il ricorso ai mezzi wordinari» non & am-
higua o oscura, in considerazione del fatto che | Commentari, nel caso in
cui un trattato sia stato stipidato sulla base del Modello OECD, esprimo-
no {'intenzione delle parti e pertanto eventuali specifici significati da essi
attitbuiti ad una determinata espressione possone essere ricondotti diret-
tamente alla volontd delle parti medesime in guanto da guest'ultime im-
plicitamente «stabiliti»,

E evidente, infasti, che la suddetra ricostruzione, la quale si fondz sulla
supposta adesione delle parti all'interpretazione della norme convenzio-
nali fornita dai Commentari al momento della stipulazione del trattato,
mal si concilia con Vwambulatary interpretations, che si concreta nella pos-
sibilitd di una progressiva modifica di detta interpretazione e quindi nella
possibilitd di esiti interpretativi che, in gquanto sconosciuti alle parti con-
traenti &l momento della stipulazione del trattato, non possono cerio es-
sere considerati come sccettar dalle parti predette.

6.1. L'ntilizzazione def Commrentari ol Modello OECD da parte della giu-
rispradenza itafiana,

Anche allinterno della giurisprudenza italiana si riscontrano prece-
denti nei quali i Commentari sono stati utilizzati come puni di riferimen-
10 a scopo interpreiativo.

In una serie di pronunce, relaiive al contenuto della nozione di sta-
bile organizzazione ed alla sua individuazione anche in presenza di enti
dotati di personalith giuridica, si & fatto riferimento al Commentario al-
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Part. 5, paragrafo 4, punti 23, 24, 25, 33 37, 38 %),

In un'uvlteriore e recentissima ordinanza **%) emessa in iema di rile-
vanza della dpartizione delle spese di regia aghi effert dell'imposizione ai
find IVA, &f & invece fatto riferimento al Commentario art. 7(3} e {4} note
176e17.7.

In un'ottica comparatistica, s pud osservare come analoghi riscontri
emergano dalla giurisprudenza statunitense.

Nel caso United Stares v. AL Burbank & Co Lid, Ia US Court of Ap-
peals (2nd Circuir) (30, nell'interpretare it trattato coniro la doppia im-
posizione stipulato tra gli Stati Uniti ed i! Canada nel 1942, ha preso in
considerazione il Modello di Convenzione QECD del 1963 ronche la re-
dazione del Commentario redatia nel 1977 al fine di confermare ['inter-
pretazione dei giudici di grado inferiore fondata, nel caso di specie, sul
chiaro significato del testo del trattato.

Nel caso Taisei Fire and Marine Insurance Co, Ltd v. CIR ("), 1a Tax
Corsirt, dovendo interpretare determinate disposizioni del trattato contro
in doppia imposizione concluso dagli Staii Uniti con i} Giappone nel
1971, ha attribuito notevole rilevanza al Modello OECD ed al relativo
Commentario {17}, , :

Al riguardo, Ia Tax Conrt ha rilevato come, di regola, dovrebbero es-

{7} Cass., 7 marzo 2002, 0. 3367; Cess., 26 marzo 2002, . 4319; Cass,, 25 nagzia
2002, n. 7689, Cass., 25 luglio 2002, n. 10925; Case., & dicembre 2002, n. 17373 {cus] Phi-
lip Morris).

('} Cass, 23 sprile 2004, n. 7831, cir. ' '

{**} US Court of Appeals {2nd Gircuit} 525 F.24 % 2nd Circuit, 1975); cert. denied
426 US 934 (1976).

Vedasf anche Unired States v. Lincols First Benk B0-1 USTC 5231 {(SDNY, 1980},

{*2} Taisei Fire gnd Marins Inssrance Co, Lid v. CIR, 104 TC 535 (ST, 1995),

("} Lafattispecie riguardava la qualificazione o meng come stabife orgatizzazione, ai
sensi di una disposizione corrispondente ail’zrt. 5 {4} £ {5} del Modello OECD del 1563, i
ue ageate di une societd non residente.

Tale disposizione stabiliva che vn agente che godeva di un whdipendent staturs non
costituiva una stabile orgenizzazione, :

Hitermine wageas of fndependent stattir» non risaitava definito nel Modello di Conven-
zione e non ern definito nepoure nello specifico tratiato sfferente al casg di specie,

Turtaviz il paragrafo 15 del Commentario llarticolo 5 del Modello OECD stahbilive
che concretavans une wabile organizzazione solo gH egenti che erano tall «Pob front the
legal and economic points of views.

La Tax Court ritenne che la congivnzione «ands dovesse essere interpretatz in senso
disgiuntiva, '

U Commentario del 1977 avvalorava questa interpretazione che, del testo, trovavy o
sconero anche nel Report of the Fircal Commitice of the League of Nations del 1928,



CAFITOLG 33 - LINTERIAS TAZIONE DEELE CONVEN LI ON] INTERMNATIOALL 151

sere presi in considerazione soltanto { Conunentari adottati prima della ra-
tifica dello specifico trattato considerato nel caso di specie,

Tuttaviz, nella fartispecie in esame la Tax Conrt b ritenuro di attribui-
re rilievo anche al Commentario del 1977, atteso che, a suo piudizio, que-
st'ubimo fflerteva «loriginale fntenzione del Commentario relative al Mo-
deflo del 1963» e quindi, sosranzialmente, presentava un contenuto che
coincideva con it Commentario precedente {**),

I Commeantari, d'altra parte, sono stati utilizzati come base interpreta-
riva anche all'interno di aleund redings {¥9).

7. 1 ruolo del diritto comunitario e fini interpretativi.

11 dititto comunitario influenza in modo significativo sia i diritro tri-
butario interno dei singoli Stati membri della UE, sia il diddito internazio-
nale tributario.

In pasticolare, per quanto attiene al temn in guesta sede esaminato, il
diritto comunitario svolge un ruclo fondamentale ai fini dell’interpreta-
zione delle convenzioni contro Ia doppia imposizione (%},

In merito, si deve segnalare che la Corte di Giustizia (*™)} ha sffermato
'esistenza dell'obbligo del giudice nazionale di procedere ad una inter-
pretazione del diritto interno conforme al diritto comunitario {soprattutto
quando si tratti di norme o principi del dirittc comunitario primario).

Al ripuardo, la Corte ha aggiunto che gli Stati membri sono tenuti ad
esercitare le competenze loro attribuite, nel rispetto del didito comunita-
rig, nnche nella materda delle imposte dirette, sebbene quest’ultima, allo
stato attuale del diritto comunitario, non rienisi nella competenza della
Comunit (%),

L’art. 220 del Trattato (art, 293 nella versione consolidata a seguito del
Tratiato di Amsterdam) si limita infatti a prevedere che gli Stati membsi

("} Vedasi la sentenzz citats alla note precedente a pagina 550.

{*} Rev. R, 86-143, 1986-2 C.B. 257, Rev. Rul. 75-131, 1975-1 C.B. 253.

(") Leuner M, Interpretation of Tax Treaties accosding to German Theory and Prac-
tirz, in Aa N (K. Vogel editor), Frterpretation of Tax Law and Treatier and Transfer Pri-
cing i Japan and Germany, 1998, 9. .

{'"") Corte Giust, 25 fehbrain 1999, C-131/97, {Annalise Casboner ed eltd / Unives-
sit2 degli Szudi di Balogaa) punto 48 dells motivazione.

{"*) Corte Giust., 4 ortobre 1991, cavsa C-246753, punto 12 {Commissione / Regno Und-
to); Corte Gitse., 14 febbraio 1935, causs C-279/93 (Finanzamt Koeln-Altstad: / Schumaket ).
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avviino tra loro «per guanto occorra, negoziati infesi a garantive, a favore
dei loro cittadini...leliminazione della doppia imposizione Siscale all'futerno
della Comunitin (*), ma non prevede una specifica COMPELENza ComL-
taria nel campo delle imposte diretie.

La Corte di Cassazione ('}, per altro, rchismando la giurispriudenza
comunitaria dinanzi menzionata (**), ha affermato che Vimposizione di-
retta non & materia attribuita alla competenza comunitaria, ma cié non
esclude che { diitti nazienali e le convenzioni bilaterali in materia di dop-
pin imposizione in essi recepite non debbano rispetiare il dirittc comuni-
tario ed in particalare it principio di non discriminazione ed il diritto di
stabilimento,

Sulla base della ginrisprudenza della Corte di Giustizia, la Corre di Cas-
sezione (*'?) ha affermato che il disitto comunitario svolge un proprio ruolo
nell'interpretazione ed applicazione dei trattati internazionali conclusi da
paesi membri della Comunita europea ira Joro e anche con Paesi tetzi.

In merito, tuttavia, & stato precisato che il regime comunitario & diffe.
rente a seconda che la disciplina convenzionale applicabile sia anteriore o
posteriore all'entrata in vigore del Trattato di Roma.

Infatti, il primo comma del'art, 234 (art. 307 a seguito del Trattate di
Amsterdam) fa salve le convenzioni concluse tra Stat membri prima di ta-
le data, per cui i diritti e gli obhlighi sorti dn tali convenzioni restano im-
modificabili e non subiscono l'influenza del disitto comunitario (tale re-
gola & ricondotta al principio «pacta sunt servandar) (9,

{(**) Cass., 17 marzo 2000, n. 3119, cit.

{1} Cass,, 2 febbraio 2000, n. 1122, cit., col, 1025: Cass., 17 marzo 2000, n. 3119, eit.;
Cuss,, 24 marzo 2000, n. 3547, cit.; Cass., 12 marzo 200%, 0, 3588, cit.,; Cass,, 30 .marzo
20, n. 4754, cit.

Cir. anche Cess., 25 luglic 2000, n. 5942, ot., 701 che richiama la giutisprudenza co-
munitaria che afferma Vesistenza dell’obblige del giudice nazionale & procedere ad una
interpretazione del diritto interno conforme 4l diritto comunitatio.

(") Richizmano i ptincipi della sentenza 14 febbraio 1993, C-279/93 {caso Schu-
maker): Cass,, 17 marza 2000, n, 3119, cit.; Cass., 28 lughio 2000, n. 9542, cit,, 701; Cass,,
27 ottobre 2000, n. 14197; cit; Cass., 2 ottobre 2000, n. 12577; Cess,, 28 oetobre 2006, 0.
14253, Casc,, 8 magpio 20048, n. 5765. )

Richismano i principi della sentenza Schumaker e quelli espeessi nella sentenza 12
maggio 1998, causa C-336/96 {caso Gillyk: Cess., 24 marzo 2000, 1. 3547; Cass., 12 marzo
2001, n. 3588; Cass., 30 marzo 2001, 1. 4764; Cass., 2 febbraio 2000, m 1122, ot

("} Cass., 17 marzo 2000, n. 3119, «it,, punte 3.3; Cass,, 27 ottobre 2000, £, 14197;
punto 3.3; Cass., 28 ottobre 2000, n. 14253, punto 3.3; Cass., 2 citobre 2000, n. 12597,
punte 3.3, Cass.,, & mapgio 2000, n. 3765, punto 3.5, in Rev. D, Trid, 2000, 10, 312,

{1} Conformemente a quanto dconoscivto dalla CGCE nelle sentenze 14 ottebre
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Tn merito, per altro, la Corie ha soitolinearo come, ai sensi del secondo
comma delPart. 234 {art. 307 nella versione consolidata), gli Stati membri
devono assumere le necessarie misure per rimuovere le divergenze col di-
ritto comunitario che possano derivare dall'applicazione dei teattati con-
tro ta doppia imposiziene ed ha evidenziato come, dalle predette disposi-
rioni si evincd, a contrario, che { trattati internazionali conclusi dagli Srat
membri con Paesi terzi successivamente all'entraia in vigore del Trattato
di Roma devono conformarsi al dititto comunitario primato e seconda-
fic.

L'spplicazione delle norme convenzionali nell’ambito intra Comunita-
rio e nell'ordinamento dello Stato membro contraente di un traitato con-
tro Ia doppin imposizione incontra i limiti del principio di non discritni-
nazione e del rispetto delle liberrh fondementali del trattaio anche nelle
fattispecie relative o trattati conclusi con i Paesi terzi rispetto alla Comu-
nita.

La soggezione al diritto comunitario, nell’ambito della Comunitd Eu-
rapea, della normativa contenuta nei trattad conclusi con Paesi terzi com-
poria quindi I"obbligo del giudice nazionale e della pubblica amministra-
zione di interpretare le disposizioni convenzionali in modo conforme al
diritto comunitario.

Nei casi in cui tale interpretazione conforme noa sia possibile vi sard
quindi 'obbligo di trarre tutte le conseguenze che derivano dal contrasto
tra le norme dei due ordini prima fra tutte I'obbligo di disapplicare le not-
me interne o di diritto intemazionale patrizio contrastanti con le disposi-
zioni ed i principi di diritto comunitario primario o secondario che abbia-
no diretta applicabilita (qual & certamente Particolo 6) (**).

1980, C-812/7% procedimento penale ¢. Juen C. Burgos; 17 maczo 1986, C-121/85, Cone-
patz Limited e, HM Customs & Exdse, .

- {") 1 principio per cui le notme di dititto interno devono essere ingerpretate in mo-
do conforme al diritte comunitario & stz affermato dalls Cassazione anche in matetia &
IWVA.

Le norme nezionali che impiegeno in materia di VA devono essere sottoposte zd in-
terpretaziona ndeguatrice slln lace di quella prevista dall’art. 9, n. 1 della sesta dicetdva
{Cess., 7 marzo 2002, n. 3367; Cass., 25 maggio 2002, n. 7683, Case, 25 luglio 2002, n.
10925, Case., & divembre 2002, n. 17373),
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P I priucipio dF won discrizeinazione,

1l principio di non discriminazione sulla base della nazionalita & con-
renuto nell'art, 12 CE {ex art. 6 del Trattato CEE) ('9).

La giurisprudenza {*) ¢ la dottrina ('} concordano nell’atiribuire a
detto prineipio un carattere generale, essendo esso previsto sia dal diritto
comunitario, che dal diritto convenzionale che, infine, daali accordi com-
merciali internazionahi,

L'applicabilita del principio di non discriminazione nel campe del-
Yimposizione diretta ¢ stata peraliro riperutamente affermata dalla Corte
di Giustizia {*%),

La Corte di Cassazione {***} ha recepito Pinzegnamento della Corte di
Giustizia ed ha affermato () che i trareati devono rispettare il diritto co-
munitario ed in particolare il principio di non discriminazione e quello di
stabilimento (arit. 6'e 32 TR divenuti, rispettivamente, U'art, 12 e Part. 43},

Ne deriva che si deve escludere un'interpretazione che conduca a ti-
sultati interpretativi in contrasto con il dititto comunitario.

'V} Siveda il cap. XXI, AMatucea F., La diteriminazione di frattanenio wel M, odellc
OECD {arr. 24}, '

{"*} Cass., § maggio 2000, 5. 5768; Cass., 28 loglio 2000, n. 9942; Cass., 2 otiobte
2000, n. 12997; Cess., 27 ottobre 2000, . 14197: Cass., 28 otiobre 2000, n. 14253,

{17} Apoxnmso P, # principio df nou ditoriminatione nei rapporit frthuiard fra Passi
smembrs secondp le novme della Cee e I giwrisprudenza dells Corte di Giustizia delle Con.
wifd, in Riv. Dir. Fin Sc. Fin., 1993, 62 ss.: AMaTUCcc: F .« I principio df nes dircriminazione
fireale, Padova, 1998, 63 ss,, 103 ss., 179 ss; Garcis Monco A, Libre civaddacisn de capt-
tafes en fa Unidn enropea: problesas tributdrios, Medrid, 1999, 176 ss,

{*"*} Vedasilasentenzs 14 febbenio 1995, £-279/93 {Schumaker}in cul & affermato che
il principio di nen discriminszione, previsto in generale dall’ert. 6 del Trattato £12 srella ver-
sione consotidara) € sibadito in altre norme, quele 'ar, 48 nei confronti dei lavorstori dipen-
denti, osia 8 che Ja nomativa df uno Stare membro in materia d'imposte dirette conceda ai
residenti if beacficio di pariicolari procedure {nel caso di specie, il congueglio annuale delle
titerutz alls fonte v titolo d'imposts sulle retribuzioni), ma lo neghi a persene fsiche che
percepisceno risarse éi natua retribudva nel swo territoris, ma nen abbiano i residenza,

Vedasi anche Carte Giust., 28 gennaip 1983, C-270/23 {Commissiene S Francia); Car-
te Giust,, 13 luglio 1593, C-330/91 {The Queen / Inland Revenue Commissionsr ex parte
Commerzbank}; Corte Giust., 12 aprile 1934, C-1/93 {Halliburton Services BV / Staars-
secretaris yan Financien); Corte Giust., 15 maggio 1997, G-250/95 {Furura Perticipation:
SA / Administration de contributions).

("'} Cass, 17 marzo 2000, n. 3119, cir. :

£ Cass,, 2 febbealo 2000, 0, 1122, cit; Cass., 17 marzo 2600, n. 3119, punto 3.2
Cass,, 24 marzo 2004, n. 3547; Cass., B maggio 2000, n. 3768; Cass,, 2 ottebre 2004, n.
12957, Cass,, 27 ottohee 2000, n. 14197; Cass,, 28 ottobre 2000, n. 14253; Case, 12 marzo
201, n, 3588; Cass., 30 marzo 2001, n. 4764,
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La Cassazione {'} ha quindi sostenuio che anche le norme tributarie
interne devono essere interpretate alla luce del principio di non discrin-
fazione.

In merito, essa ha osservato che I'applicazione del principio di non di-
scriminazione in materia fiscale, dapprima applicato con riferimento allz
libera circolazione def lavoratori, ha finfro con Passumere un’estensione
pitt ampia, includendo tutte quelle forme dissimulate, basate sulla resi-
denza o su sistemi differenziati di tassazione, che si traducono in discr-
minazioni basate sulla nazionalitd e finiscone col limitare la libera circo-
lazione dei capitali {are. 58 ex 73 D del Trattato},

Pertanto, detto principio deve essere applicato anche al trattamento
d'imposizione fiscale direrta dei redditi percepiti in uno Stato membro da
una societd avente sede in un altro Stato membro, essendo iz regola gene-
rale di non discriminazione prevista dalt’art. é {ora art. 12) del Trattato,
testualmente riferita alle persone fisiche, considerata estensibile alle socie-
ta.

In merito, Ia Corte Suprema () ha affermato che « principio di non
discriminazione svolge...un riolo adeguatore sull'interpretazione della disci-
plina dettata dal divitto interna, nelle sue connessioni con la disciplina con-
venzionalen,

Pit specificamente la Corte di Cassazione () nel fare un richiamo al-
la pil autorevole dottrinag giurdica estera (***} ha recepito il principio
(espresso da detta dottring) secondo cui la stessa funzione dei trattati sulla
doppina imposizione comperta che nel sistema dg essi introdotto costitui-
sca «principio regolatore fondamentale H divieto df discriminazione, anche
sef frattati non conforms al modello OECD, che non contengano una spe-
ctfica clausola che recepisca deito principios.

In metito, la Cassazione (***) ha specificato che applicazione delle

{'*} Cass., 28 luglic 2000, n. 9942, cit., 701.

() Cess., 28 Juglic 2000, n. 9942, cit, 701,

{2} Cass., 17 marzo 2000, n. 3115, punto 3.2.

{**} La Corte Supremn he fatto riferimento allz dotsring tedesca e statunitense senza
perd specificare gli Autori da essa considersti. Nel senso da essa indicato s vedano: Heg-
216 N.-DauTzeNBERG N, Diskriminicrung der Grenziiberschbreitenden Spaftung im Spal-
tuwserlaf, in Der Befrieb, 1592, 2519,

{**) Cass., 17 marzo 2000, n. 3119, cit., punto 3.3 {la fanispecie riguerdava una sup-
pasta discriminazione & regione del nen riconoscimenti del credito d'imposta su dividendi
corrisposti da societd statunitense {act. 10 trattaro USA Italin); Cass,, 8 maggio 2000, o
5768, cir; Cess., 2 oatobre 2000, 0. 12597, cit.; Cess., 27 oeobre 2000, n. 14197, cit.; Cass,,
28 ottobie 2000, n. 14253, dit. {turte refative allz questione afferente &llimponibilita ai fini
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Horme convenzionali nell’ambitg intra-comunitario e nell’grdinamento
dello Stato contraente incontra i limiti del principio di non discriminazio-
ne e del dspeito delle libers fondamentali garantire dal Trattaro e che
detto principio vale anche per i trattati con { Paesj terz],

Infard, come & pid stato rilevato al paragrafe precedente «fy soggezione
al divitto comunitario - well apbita detla Comuniti Enropea — del conesnty-
to dei trattati coi Paest tergi coniporta, quinds, Lobbligo del giudice nazio-
nale ¢ della pubbiica aRrIHIstrazione a interpretare Je disposizions conven.
zionali 11 modo conforme al diritto comunitaria €, Hel cast in cuf tale fater
Pretazione conforme non sia possibite, a trarre tytee e consegrenze che de-
rivano dal contrasto tva le norme des due ording prima fra tutte | ‘obblizo di
disapplicare le torme (intesye o df diritto fnternazionale patrizio} conira-
stanti con le disposizions ¢ PHAcIps df divitio comun Harip, priviario e secon-
dario, che abbizno dirett applicabilité quale & certamente Payt. 6 del Tras.
tate CEE» (%), 7

Un problema particolare & costituito dall’applicazione del principio di
non discriminazione a tutels di contribuenti appartenenti a Stati membr;
della UE ed a Stati verzi tispette all'Unione Europes,

In merito, in una prima occasione, la Corte di Cassazione {%7) 5i & ri-
chinmata alla sentenza 12 maggio 1998 C-336/94 (%) (Coniugi G. Di.
recteur des services fiscaux du Bas-Rhin) ed ha sottalineato che, alls luce
di quanto espresso da detra séntenza:

a} I'art. 220 TR si Yimita g traccigre il quadro di trattative che gli
Stati membri intavoleranno trg loro per quanto occorra e indica come
obietdvo eventuale Peliminazione della doppin imposizione allinterno
della Comunits, ,

Detta norma, infatsi, pone solo un programma di armonizzazione delle
legislazioni fiscali, Ia quale, attualmente, & stata, pur parzialmente, conse-

dellHor delle royaltier COITisposte a resident in USA e nel Regno Unito durante In vigenza
delle convenzioni dol 1955 ¢ d=l 19600,

(%} Sulla base dei suddets peincipi, la Corte ha affermata che se una norma di con-
venrione bilaterale (nel casg d; specie V'art. 14, paragrafo 1 del trattarg italo francese def
1238} dovesse essere inierpretace ned senso di esclydare Iammissibilitd di un costo da re-
devancer perche le stesse sono £tate pagate a favore della socierd madee avents sede nel-
Faltro stato contraente tale imerpeetazione comporterebhe ung discriminsziong tispetto 5
idettici pagamenti farri da una societd figlia ad wnn sacieth madre entrambe sventi sede in
Italie e limiterehbe il diritto di stubitimento della zeconda. Cost Cass., 12 marzo 2001, n,
3588, cit; Cass., 24 mamo 2001, 7, 3547, cit.; Cass,, 30 marza 2001 o, 4764, cit.

{"y Cass. 2 febheaio 2000, o, 1122, dt., cal, 1026,

(%t Corte Giust,, 12 maggio 1598, causs C-336/94,
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guita in alcuni setiori come 'IVA e le dogane e non nel campo dell impo-
sizione diretta;

b} anche se Peliminazione della doppia impesizione figura wa gh
obiettivi del Trattato, dalla lettera del suddetio articolo risulta che questo
non pud conferire ai singali diritti che possono essere fatti valere dinanzi
ai gindici nazionali, '

¢} il principio di non discriminazione non osta a che una convenzio-
ne bilaterate tra Paesi membri, il cui scopo & soltanto quello di evitare una
doppia imposizione, stabilisca una ripartizione tra i due peesi della potesta
di imposizione fiscale ta quale compaorti applicazione di un diritto statale
che contenga una disciplina meno faverevele di quello dell'altro Paese;

d) lo scopo delle convenzioni contro la doppia imposizione non
consiste quindi nel garantire che 'imposizione alla quale & soggetto il con-
tribuente in uno Stato membso non sia superiore a quella cui egli sarebbe
soggetto nell'altro,

Sulla base di detdd principi, la Corte di Cassazione ha applicato il prin-
cipio di non discriminazione in relazione al trattamento dei resident in
Ttalin ¢ ai residenti nel Regno Unito ed ha affermato che il principio di
non discriminazione non pud giustificare I"applicazione ai residenti nel
Regno Unito di una disciplina diversa e pilt favorevole di quella prevista a
livello di convenzione bilaterale ovvero di una disciplina contenuta in un
altra convenzione bilaterale conclusa in ambito comunitario di cui sia par-
te o Stato italiano la quale menzioni espressamente I'TLOR tra { tributi
oggetio della sua applicazione.

In sostanza, il principio di non discriminazione non attribuisce ad uno
Stato membro della UE il diritto di oitencre da un altro Stato membro il
trattamento fiscale pil favorevole stabilito da una convenzione bilsterale
che detto Stato ha stipulato con un altro Stato membro o da una norma-
tiva interna di una sltro Stato.

II principio di non discriminazione non pud quindi giustificere che a
Stati membsi parti di convenzioni bilaterali sia riconosciueo un diritzo, che
discenderebbe dal Trattato Cee, ad un pari trattamento fiscale nei due
Paesi.

In relazione,a detta problemstica, la Corte di Cassazione (™7} ha suc-
cessivamente assunto una posizione diversa.

Essa, in primo luogo, ha sottolineato che I'art. 6 del Traitato {ora at.

{15} Cass,, 28 luglio 2000, n. 9942, dt., 701.
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12} wanche se direttamente agplicabile, noa attvibulsce in senso assoluio af
soggetti degli Stati membri un divitto ad ottenere un trattamento fiscale
mnogeneoy e che il un diritto ad un uniforme trattamento non & riconoscin-
fo {af singoli} neppuve dafl'art. 220 del Tratiato CE (nella parte in cui dr-
spone che gli Stati membri avvitno tra loro «per guanto occorra negoziati in-
tesy a garantire a favore dei lovo cittadini... Uelimimazione della doppia int-
posizione fiscale alPinterno della Covunitin.

Tuttavia, pur consapevole delle premesse dinanzi esposte, la Corie ha
dichizrato di prendere atio delf’avviso espresso dalla pin recente ¢ auto-
revole dottring inglese e tedesca (il quale costituirebbe 'opinione «comu-
ne» {"")} secondo cui il principio di non discriminazione comporta
I'estensione automatica di un vantaggio o di un’oppostunitd accordara si
soggetii di uno Siato membro mediante una norma patrizia o anche di di-
ritto interno ai soggetti di rutti gli altrd Stati membr.

Tale principio pur non avendo ancora trovato applicazione nella giu-
risprudenza relativa all'imposizione diretta risulta affermato in alcune sen-
tenze della Corte di Giustizia, per esempio con riferimento ad una sup-
posta «discriminazione linguistica» (). :

La Corte di Cassazione he riferito detto principio non al solo campo
dell’uso di una lingua, ma, con applicazione estensiva, anche a quello della
libera circolazione della persone e che deve essere ritenuto applicabile a
tutte le libertd fondamentali protetie dal diritto comunitario.

Sulla base di dette premesse, 1a Corte Suprema ha ritenuto che costi-
tuisse una violazione del principio di non discriminazione il fatto che I'ap-
plicazione della disciplina convenzionale detesminasse che i redditi perce-

{1 Vedasi ie notg 124,

{?') Nella sentenza 28 novembre 1998, in ceusa C-274/96 (Procedimenti penali c.
Horst Ouo Nickel e Ulrich Franz), Ie Corte di Givetizia ha affermato che 'art. 6 del Trat-
tato non consente che une nocmativa nazionele, da un loto, fconosca o cimading che ri-
siedono nel territorio di uno specifico ente Iocale & che appartengono ad un ceppo lingm-
stico diverso dalla linguae principale dello Stato membro interesseto il diritto ad ottenere
che i procedimenti penali si svoloane nelle loro lingua e, dall'aktro, non garantisca i me-
desimo dirdtto ai cittading df aleri Stati membiri, delle stessz Hngua dei dttadind dinenzi con-
siderati, che circalano e soggiomane nello stesso terttario,

In concreto il principie espresso dalla Corte di Giustizia & il saguente: & in contrasto
con il principio di non discriminazione il fetto che lo Stato iralianc aciribuiscs af cittading
di linguu tedesca dells provinda di Bolzane il diritto che il procedimento penale s svalga
nella loro lingua, ed al contempo neghi detto diritto ai Gttadini df aleri Stati membri che
soggiornzno o circolano in lealiz e che sono di lingua redesca fs nalla influendo il rilievo
per cul il diritto di che trattasi trovi regione nell'esigenza di tutelare une minoranza),
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piti da un residente nel Regno Unito fossero soggetti ad un regime pin
gravoso di quello previsio per le royafties percepite da residenti di Paesi
diversi dal Regno Unito o, piti esanamente, da alri soggetti non residenti
{appartenenti o meno all’area comunitaria} (27),

11 principio per cui, anche per i trariati con i Paesi rerz, Vapplicazione
delle norme convenzionali nell'ambito inira comunitario e pell’'ordina-
mento dello Stato membro contraente incontra i limiti del principio di
non discriminazioite e del rispetto delle liberth fondamentali del trastato &
stato ribadito in ulterior pronunce ().

Successivamente, tuttavia la Corte di Cassazione (™) & rrornata sui
propri passi ed ha affermato che «f principio df non discriminazione fn ba-
se alla nazionalitd si riferisce af Paesi aderenti alla Comunits, giacché secon-
do la Corte di Giustizia, non esiste nel Trattato un principio generale che
imponga alle Comunita, nefle relazioni esterne, di consentive softo tutet eli
aspettt un fraltamento nguale af vari Paesi terziv,

Detto principio, in veritd & stato affermato dalla Corte di Giustiziz an-
che in riferimento al regime della concorrenza,

In merito, infatti, la Corte di Giustizia ha sottolineato come i trattat
comunitari non sanciscano un principio generale secondo cui ln Comunita
deve garantire la parita di trattamento sotto ogni dspetto anche nell'inter-
scambio extra-comunitario e come gli operatori non possano comungue
far valere siffatto principio generale (¥7) {29,

{*} 8i traua della problemstica, che & git stata precedentemente ticotdzte, relativa
alla elfimponibilit3 ai fini dell'Mor delle rayaltier corsisposte a resident in USA e nel Re-
gno Unito durante fa vigenza delle convenzioni del 1955 e del 1940.

L’applicazione della convenzione comporiava il mancato sssoggettamento alla ritenu-
ta sostituiva e quindi determinavs V'assoggettamenta ad flor delle royalties in esame, men-
tre § residend di Paesi diversi da) Regno Unito, non legati all Ttalia da un trattato contra ja
dappia imposizione, avrebbero subito solo Ia ditenuta sostitutiva di rutte e imposte sul
reddito ed aviebbero quindi benefidaco dell’eschusione dalfTlor.

("} Cass,, 7 merzo 2002, n. 3367; Cass., 25 luglio 2002, n. 10925; Cass,, 25 lughio
2002, n. 10925; Cass., & dicembre 2002, n. 17373, in cui [pratie controfeorrente £ 1ung so-
cieth residente negli Stati Uniti {cass Philip Morris).

In forza di tale principio non pud ammettersi una nozione di stabile organizzazione
applicebile ai rapporti tra § due paesi pits sfavorevole di quella detvata dall'ordinamento
nazionale e da quelle comunitario per i reppert tra i Paesi membri dells Ue,

(") Cass. 5 febbraio 2002, n. 1323, in Rév. Grur. Trib,, 2002, 1123, Sul punio vedasi
anche le considerazioni dubitative espresse sull'esistenza di derto prncipio ds Cass.,,
ssany, 20 novembre 2003, n. 17632 riprese unche da Cass, 5 [rglic 2004, n. 12698, in Giur.
fup,, 2004, 1344,

{**) In sostanza, non esiste nel Tractato vn principio generale che imponga altz Comu-
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8. La Procedura omichevole,

Una interpretazione comune ed autentica di una convenzione contro
la doppia imposizione pud dervare prima di tutio da un accordo ad «bom
tra le stesse parti.

Un'interpretazione comune ed autentica pud inoltre essere ottenuta
anche nell'ambito di un accordo conseguente ad una procedura amiche-
vole (%7}, sulla base, ovvismente, per quanio attiene al profilo operativo,
degli strumenti ermeneutici dinanz; illustrati,

In merito, Part. 25 del Modello di Convenzione OECD prevede tre
distinti tipi di procedura amichevole: la procedurs amichevole in senso
stretto (o wpecific case methad»), la procedura di consultazione {0 win-
terpretative methodv) e la procedurs integrativa {0 «legislative methods)
{IJE’L -

P esattamente Yart. 25 (2) del Modello OECD stabilisce che la com-
petente auteritd di uno Stato cercherd di risolvere § casi i imposizione
contastante con le disposizioni del trattato mediante upn reciproco accordo

nith nelle relariond esterne di consentire sotto turg gli aspetti un tratamento uguale ai vari Pee-
siterzi, NE esiste un diritto degli operatod economici zd invecare if divicto &i discriminazio.
ne guslora In differenza di trattamento sia Ia conseguenza automatica della diversied di trar-
tameito riservata af Paesi terel, $i vedano Corte Giust,, 22 gennaio 1976, n. 55/76 {Balkan /
Haunptzollans Bedin-Packhof); Corte Giust., 28 artobre 1982, causa 52/81 {Fuust / Commis-
sione); Corte Giust., 24 ghugno 1986, cause 36/86 (Malt / Hauptzollant Duesseldod).

(%} La Cassazioae, nella seitenza n. 9942 pitt volte citsts, ha altrest affermato che i
piincipio di non discriminezione opera anche con riferimento al diritto di stabilimenta, Al
riguarde, La Corte Suprema si & richiamatg ella sentenza Coste Giust., 28 gennsio 1936,
C-270/83 in tema di imposte sulle societd in Francia, secondo !z quale il riconoscimento
del credito d'imposts esclusivamente 8pli azionisti residenti in Francis violava ari, 32 de}
Traetato,

Lz Cassazione in merito ha affermato che Pt 43 lex ari. 52 del Trettero), 1l quale
conferisce agli operateri economici il diritto dj scegliere liberamente la forma ginridica op-
propriata pet {'esercizio della loro sttivit in un sltre Stato mesmhro, vieta agli Stati membri
di limitare tale fecoled di scelez attraversg disposizioni fiscali che discriminane i non resi.
denti & beneficio dei resident.

Al rigusrda # staro sottalinente che V'art, 48 {ex 58} del Trattato equipara Espressa-
mente, per quanio attiene al dirfwo di stabilimento, le saciets alle persone fisiche,

{*") Chr. ADaau F-Lera B, La procedeira amtichevole nelle convensiond bilatesali ber
evitare le doppia inposizions, in Riv, Dir, Trib., 1592, 1, 349 ¢ soprattutto 371 EE par um
approfondimento si vedz il cap, XXX del prezente voleme Aposnmno P, [a Irevenziane
e soluzione delle controversie tributarie i sede infernazionale,

{**) Garsarno C, Note a arargine del wCasa Ovidulines: fnterpretazione funzionale
delle convenzioni contra I dos e Bposiziont ¢ procedties emichevole, in Dir. Prat, Twh,,
1989, 1, 975 s,
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con fa competente autorith dell’altro Stato considerando fa necessits di
vitare un'impasiziong contrarin alla Convenzione ed aggiunge che ogni
accordo sard applicato nonostante qualungue termine di prescrizione pre-
sente nella legge interna degli Stati contraenti.

La prima parte del 3° paragrafo dell’are 25 dinanzi citato stabilisce
che le competenti autoritd degli Stati Contraenti cercheranno di risolve-
re mediante un reciproco accordo qualungue difficolty o dubbio che
sorga in siferimento all'interpretazione o all'applicazione dells Conven-
zione, mentre Ja seconda parte del paragiafo 3 appena menzionato di-
spone che dette Autoritd si consnlteranno snche reciprocamente per
Peliminazione dei casi di doppia imposizione non previsti dalla Conven-
zione, :

La procedura amichevole in senso stretto, prevista dal paragrafo 2 del-
FPart. 25, ha per oggetio il caso concreto, prospettato dz un contribuente,
di una imposizione non conforme alla convenzione attuata nei confronti
del contribuente dall’amministrazione fiscale i uno o i entrambi gli Stati
contraenti. :

In questo caso, "'accordo raggiunio con I’ Amministrazione finanziaria
dell'altro Stato contraente consente la definizione della fattispecie esami-
natg, sebbene sorgano dubbi in merito al fatto che I"Amministrazione fi-
nanzigria dello Stato «di residenza» sia poi effettivamente vincolata a dare
esecuzione all'accordo raggiunto.

La procedura amichevole di consultazione o integrativa opera in fun-
zione interpretativa o legislativa al fine di risolvere problemi interpretativi
e di applicazione attinenti alla convenzione senza che necessariamente vi
sia un riferimento ad una fattispecie concreta e di estendere ambito di
applicazione della stessa ai casi di doppia imposizions non previsti, In en-
trambi i easi Piniziativa & assunta dalle amministrazioni finanziarie degli
Stati contraenti e verte su fattispecie astratee,

Secondo la dotteing (*), in tali casi ci si trova di fronte ad un’inter-
pretazione di parte che vincola, al pari delle circolari e degli atei ammini-
strativi a quest’ultime similari, la sola amministrazione finanziaria,

Gli accordi in guestione, per acquisite un’efficacia pari 2d un nuovo

("'} Saccuerro C, Le fonsr del divitto intenazionale frtbutaria, oit., 14,

Pin in dewaglio o vedn: Garsarivo C., Note s margive del «Case Ondulines: infer.
prefaziane funionale defle convenzion contra le doppie inposizions e pracedurg ansickevole,
cit.,, 981 ss.;; Apami F., Lerva F., La procediurs ansichevale nelle convenzions bitaterali per
evitare fe doppia imporizioni, cit., 400 s.
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tratiato internazionale e produrre effeid nell'ordinamento interno devone
sottostare alla usuale procedura che si articola nell'aviorizzazione alla ra-
tifica da parte delle Camere, nell’ordine di esecuzione e nella successiva
satifica da parte del Presidente della Repubblica.

In merito alla suddetia problematica, per altro, pud ricordarsi come in
precedenza sia staio evidenziato che, in passato, la Cassazione (') ha af-
fermato che, in presenza di una disposizione come quella contenuta
nell’27 della Convenzione italo francese del 1958 (!}, un accordo conclu-
so mediante uno scambio di lettere tra i ministri delle finanze ha valore
interpretativo,

Nella suddetta circostanza, per altro, la Cassazione ha invece escluso
che un processo verhale di una riunione di una Comunissione mista (nel
caso di specie, franco-italiana) contenente una determinata interpretazio-
ne dell’art. 11 della Convenzione italo-francese, potesse avere valore nor-
mativo, rilevano al riguardo come detto verbale documentasse mere trat-
tative {1%),

9. L'art, 128 del T.ULLR.

Un ultimo appunto riguarda l'art. 169 del vigente T.U.LR. (ew art. 128
T.U.LR.) a norma del quale le disposizioni del presente testo unico si ap-
plicano se pil favorevoli al contribuente anche in deroga agli accordi in-
ternazionali contro la doppia imposizione.

{(**'} Cass., 24 maggio 1988, n. 3610, in I guatiro codics deflla riforna tributaria - Big,
CLrRom, Ipsoa e n. 3611 in Banca dati Documentazione tdbutars del Minisiere dell'Fro-
nomia 2 delle Braaze (towne. finanze i),

{1} Secondo tale disposizione gli accordi previst dell’art. 26 della Convenzione in
esame {ovvero i regolamenti necessar afl’esecuzione delle disposizioni dells Convenzione,
quelli emanati per dare intetpretzzione atle norme della convenzione, quelli dvolti ad evi-
tare, ad {seanza del contribuente, le doppie imposizioni) dovevano essere stipulati tra le au-
toriti fisceli dei due Paes, : '

{**} In connessione della pronuncia dinensi considessta, ed in concomitanza con la
sottoscridione della Coavenzione italo-francese del 19589, il Ministro delle finonze francese
¢ queHo italiano, hanno proceduto sd uno scembio di leitere con cut hanno cenfermato
Pinterpretazione fornita dalla Commissione mista in precedenze considerata.

Sulla fatrispecie opgerto della sentenza dinanz considerata e sulfe problematiche in-
terpretative da essa affrontate si vedano Gattt G.B., Miravro A., Jtafian National Report,
cit., 389 e, sopramutto, 392; Santa Mania A., Subealore deflfnterpratarions dellart. 11 del
trattato fra Italia e Francia per evitare le doppia impasizioni del 29 attobre 1958 ai senst deffo
scambio di {ettere del 5 oitobre 1989, in Dy, Prat. Trib., 1, 1413,
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La Corte di Cassazione (*} ha attribuito all’articolo dinanzi citato il
ruolo di criterio normativo per dirimere contrasti 1ra norme iNTErNE € Nor-
me ¢ principi di fonti internazionali partizie (4.

1n dottrina {*9), urtavia, si & sottolineato come Papplicazione concreta
di detta norma concreri una deroga al principio di specialisi ed attui una
seorica violazione del diritio internazionale, arteso che il disposio norma-
tivo dellarticolo dinanzi considerato non pare trovi un giustificato fonda-
mento giuridico solo per il fatio che esso stabilisce ana deroga in senso fa-
vorevole al contribuente,

In merito si & aggiunto che la giusiificazione di tale disposizione «sem-
tra doversi ricercare nella volont del legislatore tributario di dare valore
positivo ai tratati contro le doppie imposizioni» ().

("' Cass., 17 marzo 2000, n. 3113,

{4 In merito si veda anche Cass., 30 otrobre 2003, n. 16347, in R Giur. Trib.,
204, 230 e spec. 231,

(¥} SaccHeTTO C., Le fonti del diritto internaziorale pibutaris, oit, 14

(1) Saccuerro C., Le fouii del divitio intemazionale tributario, cap. 111 in questo
warsom.



